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RESUMO

Este trabalho propde o estudo da disciplina da curatela das pessoas com deficiéncia no
ordenamento juridico brasileiro, no intuito de verificar se ela propicia protecao suficiente aos
direitos das pessoas com Transtorno do Desenvolvimento Intelectual Grave ou Profundo que
precisem se valer exclusivamente desse instituto para a pratica de todos os atos da vida civil.
Esse problema de pesquisa se propde em razao da redugdo significativa do alcance da curatela,
que passou a ser admitida apenas de maneira extraordindria e restrita as esferas patrimonial e
negocial, por disposi¢do do art. 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. A andlise perpassa
o art. 12 da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que determina o
reconhecimento a tais pessoas da capacidade legal e preve, no que se refere ao seu exercicio, o
dever estatal de prover o apoio necessdrio e de adotar medidas proporcionais e apropriadas as
circunstancias do individuo. Além disso, considera, no campo tedrico e doutrindrio, ideias
inseridas no Direito que se aplicam a prote¢do dos direitos das pessoas com deficiéncia, a
exemplo da igualdade material, da proibicdo de protecdo insuficiente, da dignidade, da
proporcionalidade, da interdependéncia e da autonomia. Para viabilizar o estudo proposto,
utilizou-se o método dedutivo, pois as informacdes coletadas foram analisadas por meio de
raciocinio 16gico e de deducdo, alcancando-se, mediante silogismo, novas concepg¢des a partir
de outras prévias. Ademais, trata-se de pesquisa exploratdria, que visa maior aprofundamento
no tema, a fim de aprimorar ideias e constituir hipéteses. Quanto as técnicas empregadas, a
pesquisa € bibliogréfica, ja que analisou materiais acerca do tema — como livros, dissertacdes e
publicagdes periddicas — e documental, pois usou documentos sem tratamento analitico — como
leis, convencdes internacionais e decisdes judiciais. Dessa forma, concluiu-se que, além de nao
se amoldar as disposi¢cdes do art. 12 da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, a disciplina da curatela na lei brasileira, ao restringir sua abrangéncia a atos
patrimoniais e negociais, viola a proibicao de protecdo insuficiente, por ndo prover meios de
exercicio, e, logo, de efetivacdo, para os direitos de natureza existencial, sobretudo nos casos
de deficiéncia intelectual grave. Outrossim, verificou-se a viabilidade de aplica¢do do controle
concentrado de convencionalidade e a necessidade de se alterar as normas referentes a curatela,
para permitir, com seguranca juridica, a sua modulagdo conforme o caso concreto e atender as

necessidades e aptiddes da pessoa com deficiéncia considerada de forma individual.

Palavras-chave: pessoa com deficiéncia; curatela; capacidade legal; Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia.



ABSTRACT

This work proposes studying the treatment of guardianship of persons with disabilities in the
Brazilian legal system, aiming at verifying whether it provides sufficient protection for the
rights of people with Severe or Profound Disorder of Intellectual Development who need to
rely exclusively on that institute to practice all the acts concerning civil life. The research
problem is due to the significant reduction in the extent of guardianship, which is now allowed
only in extraordinary situations and restricted to the patrimonial and business spheres,
according to article 85 of the Statute of Persons with Disabilities. The analysis evaluates article
12 of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, which determines the
recognition of legal capacity to those persons and requests States to guarantee its exercise
through providing the necessary support and adopting measures that are proportionate and
appropriate to the person's circumstances. Furthermore, it considers, in theoretical and doctrinal
aspects, legal ideas that apply to the protection of the rights of persons with disabilities, such as
material equality, the prohibition of insufficient protection, dignity, proportionality,
interdependence and autonomy. In order to make this study viable, it was used the deductive
method, since the information collected was analyzed through logical reasoning and deduction,
reaching new conceptions based on other previous concepts through syllogism. Besides, the
research is exploratory, because it seeks to delve deeper into the topic, in order to improve ideas
and create hypotheses. As for the techniques used, the research is bibliographic, once it
analyzed materials on the topic — such as books, dissertations and periodical publications — and
it’s also documentary, for it used documents without analytical treatment — such as laws,
international conventions and judicial decisions. Therefore, it was concluded that, in addition
to not complying with the provisions of article 12 of the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities, the discipline of guardianship in Brazilian law, by restricting its extent to
patrimonial and business acts, violates the prohibition of insufficient protection, as it does not
provide means of exercise and enforcement for existencial rights, especially in cases of severe
intellectual disability. Moreover, the possibility of applying concentrated conventionality
control was verified, as well as the need to change the rules regarding guardianship to allow,
with legal certainty, its modulation according to the person’s situation and to meet their needs

and abilities considered individually.

Keywords: person with disability; guardianship; legal capacity; Statute of Persons with

Disabilities.
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1 INTRODUCAO

A pessoa com deficiéncia!, enquanto alguém que vivencia obstdculos & sua plena e
efetiva participagdo na sociedade, merece atencdo e tratamento singularizado por parte das
institui¢cdes democréticas, sobretudo por meio da legislacdo.

Os fundamentos desse tratamento, por sua vez, variam conforme as concepgdes em voga
num determinado momento da histéria. Até recentemente paternalista’ e capacitista®, a
perspectiva predominantemente adotada no momento atual € emancipacionista, isto €, voltada
ao protagonismo e a autonomia da pessoa com deficiéncia na conducdo da prépria vida,
mormente mediante a reducdo de ingeréncia externa.

Essa abordagem consolidou-se, principalmente, a partir da promulga¢do da Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
York, em 30 de marco de 2007, e internalizados no ordenamento juridico brasileiro com status
de emenda constitucional.

Tais documentos foram promulgados, em territorio nacional, pelo Decreto n® 6.949, de
25 de agosto de 2009, tendo o Brasil sancionado, como medida de adequagdo, a Lei Brasileira
de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, instituida pela Lei n® 13.146, de 6 de julho de 2015,

também denominada por Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

! Acerca da terminologia utilizada, adotamos aquela que é mais frequentemente empregada em legislagdes recentes
acerca desse grupo e que melhor representa a concepgdo contemporanea de pessoa com deficiéncia, que € alguém
que apresenta alguma condicao que lhe impde impedimentos que podem, em interacdo com o ambiente, dificultar
sua participagdo social plena (Brasil, 2009, art. 1), o que, ndo obstante, ndo define quem ela é. “Para os
precursores dos estudos sobre deficiéncia, a linguagem referente ao tema estava carregada de violéncia e de
eufemismos discriminatérios: 'aleijado’, 'manco’, 'retardado’, 'pessoa portadora de necessidades especiais e
'pessoa especial’, entre tantas outras expressdes ainda vigentes em nosso 1éxico ativo. Um dos poucos consensos
no campo foi o abandono das velhas categorias e a emergéncia das categorias 'pessoa deficiente', ‘pessoa com
deficiéncia e 'deficiente'. H4 sutilezas no debate sobre cada uma dessas expressdes. Os primeiros tedricos
optaram por ‘pessoa deficiente' e 'deficiente’ para demonstrar que a deficiéncia era uma caracteristica individual
na interacao social. 'Pessoa com deficiéncia' foi uma escolha que seguiu uma linha argumentativa semelhante e
€ a expressdo mais comum no debate estadunidense. O movimento critico mais recente, no entanto, optou por
'deficiente’ como uma forma de devolver os estudos sobre deficiéncia ao campo dos estudos culturais e de
identidade” (Diniz, 2008, p. 10).

Para Gerald Dworkin (1971, p. 108, tradugdo propria), paternalismo ¢ “[...] a interferéncia na liberdade de acdo
de um individuo sob a justificativa de razdes referentes exclusivamente ao seu bem-estar, felicidade,
necessidades, interesses ou valores”. No original: “By paternalism I shall understand roughly the interference
with a person's liberty of action justified by reasons referring ex clusively to the welfare, good, happiness, needs,
interests or values of the person being coerced.”.

H4 diversas defini¢des para o termo capacitismo, que, nesta pesquisa, € empregado com a seguinte acepc¢ao:
“Observamos a partir da defini¢do de preconceito, que o capacitismo faz alusdo a uma opinido desfavorivel
sobre a pessoa com deficiéncia, uma opinido prévia, muitas vezes, baseada no imagindrio acerca da pessoa com
deficiéncia, no qual esta € vista como alguém sem capacidade de ter autonomia e independéncia para gerir a
propria vida” (Marchesan; Carpenedo, 2021, p. 51).

2
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Sob esse prisma, o instituto da curatela, visto, com frequéncia, como incompativel com
a emancipagdo e a autonomia da pessoa com deficiéncia, sofreu alteracdes significativas na
legislacdo brasileira.

Dentre elas, destaca-se a redugao consideravel do alcance do instituto, que passou a ser
admitido apenas de maneira extraordindria, e, restrita, invariavelmente, as esferas patrimonial
e negocial da vida do individuo com deficiéncia, por disposicdo do art. 85* da Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Brasil, 2015b), independentemente de circunstancias
faticas.

Nada obstante, ndo se pode ignorar a situacdo de muitas pessoas com Transtorno do
Desenvolvimento Intelectual Grave ou Profundo, assim entendidas aquelas que, nos moldes dos
codigos 6A00.2 e 6A00.3 da 11° revisao da Classificagdo Internacional de Doengas — CID-11
—da Organizacao Mundial da Saude:

[...] apresentam habilidades de comunicacdo muito limitadas, e a capacidade de
aquisicdo de habilidades académicas se restringe a habilidades basicas concretas. Elas
também podem ter deficiéncias motoras ou sensoriais coexistentes, e tipicamente
necessitam de suporte didrio em um ambiente supervisionado para cuidados
adequados (World Health Organization, 2024).

Nesses casos, com frequéncia, a inviabilidade de exercer os atos da vida civil por conta
prépria, ou mesmo por meio da Tomada de Decisdo Apoiada — instituto inaugurado pela Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia e disciplinado no art. 1.783-A do Cddigo
Civil, pelo qual o individuo com deficiéncia recebe apoio para exercer sua capacidade civil —
estende-se a esferas além das negociais e patrimoniais.

A maior dificuldade enfrentada pelas pessoas que possuem esse transtorno — que
também pode ser referido por deficiéncia intelectual, j4 que se tratam de nomenclaturas
diferentes que abordam o mesmo tema, uma apenas mais atualizada que a outra® — na efetiva
participacao social e na implementacio de direitos, como se perceberd ao longo do trabalho,

justifica o recorte ora realizado.

4 “Art. 85. A curatela afetard tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial € negocial”
(Brasil, 2015b).

5 Consoante a Portaria Conjunta n°® 21, de 25 de novembro de 2020 do Ministério da Saudde, “O termo deficiéncia
intelectual corresponde ao retardo mental na Classificagdo Internacional de Doengas e Problemas Relacionados
a Sadde (CID-10). De acordo com a nova Classificacdo Internacional de Doencas (CID11), que deverd entrar em
vigor em 2022, a DI [deficiéncia intelectual] é incluida entre os distirbios (ou transtornos) do
neurodesenvolvimento, especificamente os do desenvolvimento intelectual, que correspondem a um amplo
contingente de condicdes etiologicamente distintas. Sua definicdo envolve diversos aspectos relacionados ao
conceito de inteligéncia, devendo sempre ser analisada como componente da avaliagdo global do individuo”
(Brasil, 2020).
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Diante do tema exposto, o problema da pesquisa pode ser exprimido pela seguinte
indagacdo: o tratamento dado a curatela pelo ordenamento juridico brasileiro propicia protecdo
suficiente aos direitos das pessoas com Transtorno do Desenvolvimento Intelectual Grave ou
Profundo que precisem se valer exclusivamente do citado instituto para a pratica de todos os
atos da vida civil?

Nesse aspecto, o art. 12 da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(Brasil, 2009), além de determinar o reconhecimento a tais pessoas da capacidade legal, preveé,
no que se refere ao exercicio dessa capacidade, o dever estatal de prover o apoio necessario,
bem como de adotar medidas proporcionais e apropriadas as circunstancias do individuo, o que
evita a protecdo insuficiente.

E possivel perceber, entio, que muito embora estabeleca que a capacidade legal deva
ser reconhecida a todas as pessoas com defici€ncia irrestritamente, a Convengao reconhece que
o exercicio dessa capacidade, por outro lado, ndo se dard de forma uniforme para esse grupo de
individuos.

Isso, porque se trata de uma coletividade muito plural, haja vista que, segundo enuncia
o art. 1 da propria Convencdo (Brasil, 2009), a deficiéncia pode se caracterizar por
impedimentos de multiplas naturezas, sendo certo que cada pessoa com deficiéncia tem
potencialidades, limita¢des e circunstancias proprias.

Além desse documento, referido brevemente no intuito de demonstrar sua relagdo com
o tema exposto, héd outras no¢des e normas, promulgadas em dmbito internacional e nacional,
que orientam a prote¢do dos direitos da pessoa com deficiéncia.

Nessa linha de raciocinio, mostra-se relevante analisar a legislacdo brasileira a luz das
normativas pertinentes, sobretudo da Conveng¢do sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, no que se refere ao tratamento juridico desse grupo de individuos.

Ademais, essa andlise também deve considerar, no campo tedrico e doutrindrio, a
perspectiva de ideias inseridas no Direito que se aplicam a prote¢do dos direitos das pessoas
com deficiéncia, a exemplo da igualdade material, da proibicdo de protecdo insuficiente, da
dignidade, da proporcionalidade, além de outras concep¢des como a interdependéncia e a
autonomia.

Objetivando a viabilidade da pesquisa ora proposta, impde-se o emprego de técnicas
que assegurem uma investigacdo adequada, a partir da qual serd possivel atingir os objetivos
estabelecidos e obter respostas acerca do problema exposto. Nesse sentido, pode-se classificar

a presente pesquisa com relagdo a trés diferentes aspectos, discriminados adiante.
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No que se refere a abordagem, optou-se pela utilizacdo do método dedutivo,
considerando que as informagdes coletadas serdo analisadas por intermédio do raciocinio 16gico
e da dedugdo, propondo-se, por meio do silogismo, alcancar concepgdes novas a partir de outras
prévias (Lamy, 2011, p. 144).

Logo, verificar-se-ao as hipéteses formuladas a partir da aplicagdo de conceitos gerais,
tais como curatela e proibi¢do de protecdo insuficiente, a situagdes especificas, que, neste caso,
referem-se a condug¢do dos atos da vida civil por individuos com Transtorno do
Desenvolvimento Intelectual Grave ou Profundo.

Quanto aos objetivos a serem alcangados, esta pesquisa pode ser classificada como
exploratdria, uma vez que, na caracterizagdo feita por Antonio Carlos Gil (2002, p. 41), visa
“[...] proporcionar maior familiaridade com o problema, com vistas a tornd-lo mais explicito ou
a constituir hipoteses. Pode-se dizer que estas pesquisas t€m como objetivo principal o
aprimoramento de idéias ou a descoberta de intui¢cdes”.

Mais especificamente, tem-se por escopo, neste caso, o aprofundamento do estudo da
curatela e dos preceitos e normas que devem orientar a promog¢ao da pessoa com deficiéncia no
ordenamento juridico brasileiro e no cendrio internacional, no intuito de pensar hipdteses para
o emprego satisfatério da curatela em se tratando de individuos com Transtorno do
Desenvolvimento Intelectual Grave ou Profundo.

No que concerne ao modo de condugdo e as técnicas procedimentais a serem
empregadas, trata-se de pesquisa bibliografica, na medida em que serdo estudados livros,
artigos cientificos, publicagdes periddicas, doutrinas, dissertagdes, isto €, demais materiais ja
elaborados sobre o tema objeto de investigacdo (Gil, 2002, p. 44).

Cuida-se, outrossim, de pesquisa documental, a qual “[...] vale-se de materiais que nao
recebem ainda um tratamento analitico [...]” (Gil, 2002, p. 45), tendo em vista que também
serdo analisados leis, convencdes internacionais, decisdes judiciais, pareceres € quaisquer
documentos que se fizerem necessdrios, com destaque para o Cddigo Civil de 2002, a
Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia, a Constitui¢do da Republica de 1988, o Cdodigo de Processo Civil e,
ainda, os Comentarios Gerais proferidos pelo Comité sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia.

Nesse sentido, a andlise da disciplina da curatela na legislagdo brasileira se dard por
intermédio da metodologia do Direito Civil-Constitucional, conforme a qual a interpretagdo
legislativa deve ser sistematica, isto €, considerar todo o ordenamento juridico na andlise e

solucdo de um caso determinado, o que se revela essencial neste caso, haja vista o status
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constitucional da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Terra; Teixeira,
2018, p. 229).

A fim de concatenar o caminho de pesquisa percorrido, o presente trabalho foi dividido
em quatro principais se¢des, além da introducao e das consideracdes finais.

A primeira busca apresentar um levantamento dos principios e normas que devem ser
empregados na protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia no cendrio internacional e
nacional, arcabouco necessdrio para situar o estudo da tematica.

Portanto, nela € abordado um breve histérico que ilustra a evolu¢do do tratamento
normativo dispensado as pessoas com deficiéncia, passando pela andlise dos modelos que
surgiram para abordar a deficiéncia e dos tratados e declarac¢des internacionais que tratam do
tema, mais especificamente da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Nesse mérito, destaca-se o exame do art. 12 dessa Convencdo, no que se refere as
disposic¢des aplicaveis a capacidade legal e ao sistema de apoios voltado ao seu exercicio.

A segunda secdo, de forma semelhante, tem por objeto a evolu¢do dos direitos das
pessoas com deficiéncia no ordenamento juridico brasileiro, mormente pelo estudo das
codificagdes civis, com enfoque no tratamento normativo da capacidade civil e da curatela no
Brasil.

Assim, ela explora a mudanga de paradigma inaugurada pela Convencdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seus reflexos na legislacdo brasileira, mais
especificamente no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, apontando as principais consideracoes
da doutrina acerca do tema, mormente quanto ao alcance da curatela.

Ja a terceira, objetiva estudar a maxima da proporcionalidade e os elementos que a
compdem, bem como a proibi¢do de protecdo insuficiente (Untermassverbot), propondo-se a
entender o surgimento, o escopo e a aplicacdo desses conceitos, a fim de utilizd-los como
parametro na anélise da disciplina da curatela.

Por fim, a quarta se¢do trata das principais caracteristicas referentes ao Transtorno do
Desenvolvimento Intelectual Grave ou Profundo, relacionando-as ao fato de que a curatela
somente se pode aplicar aos atos de natureza negocial e patrimonial, conforme a legislacdo
brasileira.

Além disso, tal secdo apresenta o panorama da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros
no que diz respeito ao alcance da curatela, bem como das proposi¢des legislativas, também
relacionadas a esse assunto, que se encontram em tramitacdo perante o Congresso Nacional,

sugerindo, ao final, proposicdes voltadas a sanar as controvérsias apontadas no estudo.
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2 O TRATAMENTO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA: DA PRATICA AO
DIREITO INTERNACIONAL

Em se tratando de pessoas cujas caracteristicas as distinguem fética e juridicamente das
demais, seja no ambito intelectual, fisico ou sensorial, as pessoas com deficiéncia sempre
receberam um tratamento diferente daquele dispensado as pessoas sem deficiéncia. Muitas
vezes essa diferenciagdo se deu de forma negativa, seja pela eliminacdo, pelo preconceito ou
pelo capacitismo.

Consoante reconhece a Organizacdo das Nacgdes Unidas nas Regras Padrdes sobre a
Equalizacdo de Oportunidades para Pessoas com Deficiéncias, “Ignorancia, negligéncia
supersticdo e medo sdo fatores sociais que em toda parte da historia da defici€éncia isolaram
pessoas com deficiéncias e atrasaram seu desenvolvimento” (United Nations, 1993,
Introduction, traducdo prépria)®.

Nesse desiderato, é importante que se analise o panorama histérico que permeia a
vivéncia das pessoas com deficiéncia, a fim de que se possa refletir sobre as mudancgas ocorridas
e sobre 0s aprimoramentos que ainda podem ocorrer ao se tratar de defici€ncia, em um primeiro
momento, no campo fatico — objeto de estudo da préxima se¢do —, € em um segundo momento,

no campo juridico.

2.1 Aproximacao historica da perspectiva do individuo com deficiéncia a partir de

diferentes modelos de deficiéncia

Fazendo-se uma retrospectiva, tem-se que nem sempre a pessoa com deficiéncia foi
considerada sujeito de direitos. Por meio da obra Politica, na qual o fildsofo Aristoteles retrata
a realidade social da Grécia Antiga no século IV a.C, € possivel verificar essa situagao:
“Passemos ao problema das criancas que, apos o nascimento, devem ser criadas ou expostas
para morrer. Deve proibir-se a criagdo de disformes [...]” (1998, Livro VII, p. 551).

Segundo apontam Agustina Palacios e Francisco José Bariffi (2007, p. 13-14), o
primeiro modelo que surgiu para tratar da deficiéncia foi o de prescindibilidade, para o qual a
origem da deficiéncia teria cunho religioso e seria a consequéncia da ira dos deuses ou a

transmissao de mensagens diabdlicas, de forma que a existéncia de pessoas com deficiéncia era

® No original: “Ignorance, neglect, superstition and fear are social factors that throughout the history of disability
have isolated persons with disabilities and delayed their development”.
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considerada desnecessdria e indtil, o que motivava a sua eliminacio e marginalizac@o por parte
da sociedade.

Nesse contexto, o tratamento dispensado as pessoas com deficiéncia foi bastante
influenciado, de forma negativa, pela concepcao religiosa predominante na Idade Média, e, em

um outro momento, por volta do século XVIII, pela medicina:

Na Idade Média, as PcD [pessoas com deficiéncia] eram submetidas as praticas de
exorcismo, ou a elas, era outorgada a ira de Deus, ou, a uma malignidade na inteng¢do
de que o mal fosse eliminado. Posteriormente, a Inquisi¢do da Igreja Catdlica se
incumbiu do exterminio de milhares de pessoas classificadas como loucas,
“endemoniadas” e adivinhos. Entre os perseguidos e excomungados, estavam os
deficientes, por se acreditar que eram resultado de possessdes demoniacas ou
implicados com bruxaria. No século XVIII, marcado pelo progresso na medicina, as
deficiéncias passaram a ser um assunto médico. Os médicos iniciaram a defesa da
necessidade de educar as PcD, passando, assim, a serem vistas como doentes,
necessitando de tratamento e atendimento médico (Carvalho et al., 2023, p. 13772).

Ainda, por muito tempo as pessoas com deficiéncia foram segregadas do ambiente
familiar e deixadas aos cuidados de institui¢des, haja vista que sua condi¢do era enxergada de

forma meramente bioldgica, o que perdurou até por volta de 1900:

Na histéria passada do inicio do século XX, no mundo inteiro as pessoas com
deficiéncias geralmente eram internadas em institui¢des assistenciais, onde recebiam
comida e abrigo, e quando eram institui¢des melhores recebiam também atendimento
psiquidtrico e/ou clinico. Com o passar dos anos, esse cardter assistencial foi
desaparecendo e dando passo a centros educativos que, inicialmente, de forma geral
os atendiam na parte educacional e que, com o passar do tempo, foram se
especializando para atender pessoas segundo o tipo de deficiéncia, nas chamadas
escolas de educacgdo especial (Sebastidn-Heredero, 2016, p. 74).

Seguindo essa andlise cronoldgica, vislumbra-se que no cendrio posterior a Primeira
Guerra Mundial surgiu a necessidade de reabilitar os mutilados para que retornassem as
atividades laborais regulares, com a criagdo de programas de reabilitacio e de educacdo
voltados para esse publico e, consequentemente, também para pessoas com defici€ncia
congénita (Carvalho et al., 2023, p. 13773).

Na mesma linha, Fldvia Piva Almeida Leite destaca, além das circunstincias posteriores
as guerras, uma sensibilizacdo e conscientizagdo social quanto as pessoas com deficiéncia em
razao de “[...] uma filosofia social mais voltada para a valorizacdo do homem, do engajamento
de muitos setores da sociedade movidas pelo bem estar comum, em consequéncia dos evidentes
progressos das ciéncias e suas aplicacdes praticas, em todos os campos” (Leite, 2012, p. 33).

A partir do surgimento de uma agenda preocupada em educar pessoas com deficiéncia,

desenvolveu-se o conceito de integracdo, que, na prética, significava a sua mera inser¢cdo em
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institui¢des de ensino, sem preocupacdo com adaptagdes. Segundo Silva Neto et al (2018, p.
85), “A Deficiéncia era considerada um problema de quem a possuia, assim, esta deveria tornar-
se apta a integragdo ao meio social. Ndo cabia a escola se adaptar as necessidades dos alunos,
mas as Pessoas com Deficiéncia adaptar-se a escola (inclusive em termos econdomicos)”.

Essa perspectiva se fundava, acima de tudo, no modelo médico’ de deficiéncia, para o
qual, conforme explica Debora Diniz (2007, p. 15), a ““[...] deficiéncia € consequéncia natural
da lesdo em um corpo, ¢ a pessoa deficiente deve ser objeto de cuidados biomédicos”, de
maneira que “[...] a experiéncia de segregacdo, desemprego e baixa escolaridade, entre tantas
outras variacdes da opressdo, era causada pela inabilidade do corpo lesado para o trabalho
produtivo” (Diniz, 2007, p. 23).

No mesmo sentido, “O modelo médico ¢ aquele que considera a deficiéncia como um
problema do individuo, diretamente causado por uma doenga, trauma ou condi¢do de saude,
que requer cuidados médicos prestados de forma de tratamento individual por profissionais”
(Leite, 2012, p. 46).

Nada obstante, esse modelo passa a sofrer grandes criticas a partir da década de 1970,
quando movimentos emergentes no Reino Unido e nos Estados Unidos®, formados por pessoas
com deficiéncia, revolucionam os estudos sobre a deficiéncia, que comeca a integrar, também,
o campo das humanidades, e se torna um conceito complexo que reconhece a lesdo, mas
também denuncia uma estrutura social opressora a pessoa deficiente (Diniz, 2007, p. 9).

Nesse desiderato, ganha expressdo, na década de 1980, a proposta do modelo social,
para o qual a deficiéncia resulta da opressdo dos arranjos sociais em um ordenamento politico
e econdmico centrado em um ideal de sujeito produtivo, em oposi¢do ao modelo médico,
conforme o qual a deficiéncia se originava da lesd@ao em si (Diniz, 2007, p. 23-34).

Consoante bem sintetiza Diniz (2007, p. 59):

A primeira geracdo de tedricos do modelo social da deficiéncia partia de duas
afirmacdes: 1. As desvantagens resultavam mais diretamente das barreiras que das

7 Os pesquisadores Agustina Palacios e Francisco José Bariffi (2007, p. 15-16) denominam este modelo de
reabilitador, por entenderem que essa denominacdo é mais fiel a ideologia por trds do modelo, ja que ele,
consolidado no século XX apds a Primeira Guerra Mundial, caracteriza-se por considerar como cientificas as
causas da deficiéncia e por tratar as pessoas com deficiéncia ndo mais como intteis, mas como necessitadas de
reabilitacdo fisica, psiquica e sensorial, a fim de alcancar um padrdo de normalidade por meio da anulacio ou
ocultamento da diferenga causada pela deficiéncia.

Nesse aspecto, destaca-se a atuacdo da Liga dos Lesados Fisicos contra a Segregacdo — Upias, a partir do titulo
original em inglés, Union of the Physically Impaired Against Segregation —, consolidada em 1976, a partir de
convocacdo, via imprensa, por Paul Hunt, sociélogo e deficiente fisico, para a formacao de um grupo de pessoas
com deficiéncia; com destaque para a participacdo de Michael Oliver, Paul Abberley e Vic Finkelstein, a liga foi
a primeira organiza¢do politica formada por pessoas deficientes para tratar do tema e foi fundamental na
articulagdo de uma resisténcia politica e intelectual contrdria ao modelo médico (Diniz, 2007, p. 13-15).

8
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lesdes; e 2. Retiradas as barreiras, os deficientes seriam independentes. A premissa do
modelo social era a da independéncia como um valor ético para a vida humana, e o
principal impeditivo da independéncia dos deficientes eram as barreiras sociais, em
especial as barreiras arquitetonicas e de transporte.

O modelo social aproxima-se de um modelo que conceitua a deficiéncia a partir da
perspectiva dos direitos humanos, ja que pressupde que suas causas sdo preponderantemente
sociais, resultantes de uma sociedade que nao leva em consideragdo as pessoas com deficiéncia,
e objetiva a eliminacdo de barreiras e a equalizag¢do de oportunidades, a fim de que tais pessoas
tenham autonomia em sua vida (Palacios; Barrifi, 2007, p. 19-23).

Apesar da louvével iniciativa de abordar a deficiéncia a partir de aspectos que nao sao
meramente bioldgicos e, assim, responsabilizar a sociedade pela marginalizacdo das pessoas
com deficiéncia, o modelo social, ainda que seja o mais utilizado na atualidade, ndo é absoluto®,
tampouco indene de criticas.

As tedricas feministas foram pioneiras ao apontar o paradoxo desse modelo, que, ao
mesmo tempo em que criticava a definicdo do sujeito produtivo pautada na auséncia de
deficiéncia, lutava pelo ingresso de pessoas deficientes no mercado de trabalho por meio da
remocao de barreiras — abandonando a critica direcionada ao fato de a sociedade se centrar no
trabalho e na independéncia —, de maneira que o projeto de igualdade e justica desse modelo,
para elas, ndo representava todas as pessoas com defici€éncia, mas, notadamente, homens em
idade produtiva, que buscavam sua inclusdo social a partir da independéncia (Diniz, 2008, p.
60-61)'0,

Nesse sentido, as feministas que se dedicaram ao assunto reconheciam que para muitas
pessoas com deficiéncia a demanda por justica supera a mera perspectiva individualista — que
contribuia para que discussdes sobre corpos deficientes se restringissem a vida privada e fossem
vistas como tabu —, motivo por que priorizavam outros valores — como a interdependéncia —, e

interesses — como a garantia do cuidado —, os quais eram malvistos pelos primeiros tedricos do

9 Conforme aponta Bariffi (2014, p. 581), muito embora o estudo da evolugio de modelos de deficiéncia seja
importante para abordar questdes que envolvam pessoas com deficiéncia e permitam tracar uma linha evolutiva
e cronoldgica de tais modelos, ainda hoje eles coexistem, de forma que nao sé o modelo social, mas até mesmo
o modelo de prescindibilidade pode vigorar em politicas publicas e normas atuais; mesmo porque conquanto o
modelo social tenha sido bem aceito com relacio a deficiéncias fisicas e sensoriais, ele ainda enfrenta barreiras
e preconceitos no que se refere as deficiéncias mentais e intelectuais, como se pdde notar das discussdes iniciais
a respeito da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Bariffi, 2014, p. 371).

10“Por mais desafiadora que fosse a redescrigdo da deficiéncia em termos de opressdo, o modelo social ndo tinha
sido suficiente para provocar as estruturas morais mais profundas das sociedades, pois valores como autonomia,
independéncia e produtividade se mantiveram na pauta das negociagdes politicas. O argumento do modelo social
era o de que a eliminacdo das barreiras permitiria que os deficientes demonstrassem sua capacidade e
potencialidade produtiva. Essa ideia foi duramente criticada pelas feministas, pois era insensivel a diversidade
de experiéncias da deficiéncia. A sobrevaloriza¢do da Independéncia é um ideal perverso para muitos deficientes
incapazes de vive-lo” (Diniz, 2007, p. 60-61).
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modelo social, para quem o cuidado enquanto principio de justica faria com que a ética
caritativa, mais facil de se garantir, sobrelevasse o projeto de independéncia, que exigia mais
modificagdes sociais, e retornasse as pessoas com deficiéncia a marginaliza¢do (Diniz, 2008,

p. 64-68):

A proposta feminista do cuidado diz respeito a relacdes assimétricas extremas, como
€ o caso da atengdo aos deficientes graves. Erroneamente supde-se que o vinculo
estabelecido pelo cuidado seja sempre tempordrio: hi pessoas que necessitam do
cuidado como condi¢do de sobrevivéncia. Por isso, ele € uma demanda de justica
fundamental. O cuidado e a interdependéncia sdo principios que estruturam a vida
social. Ainda hoje, sdo considerados valores femininos e, portanto, confinados a esfera
doméstica. O principal desafio das tedricas feministas é o de demonstrar a
possibilidade de haver um projeto de justica que considere o cuidado em situagdes de
extrema desigualdade de poder. A revisdo do modelo social da deficiéncia a luz da
critica feminista necessita incorporar: 1. a centralidade de dependéncia nas relagdes
humanas; 2 o reconhecimento da vulnerabilidade das relacdes de dependéncia; e 3. O
impacto da dependéncia sobre nossas obrigacdes morais. O objetivo final deve ser o
de reconhecer as relacdes de dependéncia e cuidado como questdes de justica social
para deficientes e ndo-deficientes (Diniz, 2008, p. 70).

A retomada do cuidado e da dependéncia para o campo das pessoas com deficiéncia
pode ser vista como uma regressao do modelo social em dire¢cdo ao modelo médico, de sorte
que enfrenta muitas criticas, mas para Eva Feder Kittay (2011, p. 53-56) — que amiude aborda
o0 assunto a partir da experiéncia com sua filha, que possui severa defici€ncia intelectual e fisica
—, essa perspectiva reconhece o trabalho invisivel do cuidado e os desequilibrios de poder
existentes na sociedade, que requerem acdes positivas em favor daqueles que se encontram em

posicdo menos favoravel:

Garantir igual oportunidade as pessoas € admirdvel quando elas estdo em posi¢do de
desfrutar das oportunidades oferecidas, mas algumas pessoas com deficiéncia nao
estdo nessa posi¢do. Para pessoas com deficiéncias intelectuais severas, como minha
filha Sesha, nenhuma acomodacio, leis antidiscriminatdrias ou garantias de igualdade
de oportunidades podem torna-las autossuficientes e independentes. Mesmo aqueles
com deficiéncia menos grave requerem provisdes positivas no sentido de
disponibilizagdo de atendentes, equipamentos, moradia e transporte adequados e uma
atitude de cuidado e preocupagdo ao atender quaisquer necessidades que surjam. Uma
Etica do Cuidado requer que aquilo que é oferecido possa ser desfrutado pela pessoa
que recebe cuidado. A menos que tais provisdes sejam apropriadas, elas ndo
caracterizam cuidado (Kittay, 2011, p. 56, tradugfo prépria)'!.

"'No original: “Ensuring equal opportunity to people is admirable when people are in a position to take advantage
of the opportunities on offer, but some who are disabled are not in this position. For persons with severe
intellectual disabilities, such as my daughter Sesha, no accommodations, antidiscrimination laws, or guarantees
of equal opportunity can make her selfsupporting and independent. Even those less disabled require the positive
provision of attendants, equipment, appropriate housing, specialized vans, and an attitude of care and concern in
meeting whatever needs arise. An ethic of care requires that what is offered can be taken up by the person cared
for. Unless the provisions are appropriate, they are not care”.
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No mesmo sentido, Virginia Held (2004, p. 145) define o cuidado como a prética que
envolve o trabalho de cuidar, as suas motivagdes e a sua efetividade em atender necessidades,
que se podem verificar e validar pela receptividade daquele que recebe o cuidado, o que ndo
ocorre em relacdes dominadoras, hostis, degradantes e exploratdrias.

Apesar da pertinéncia dessas criticas e das possiveis falhas apontadas na teoria do
modelo social — que até os dias atuais sdo retomadas em muitos trabalhos académicos —,
verifica-se, numa perspectiva cronoldgica e até mesmo de autoridade, que ele é o modelo que
seguiu, e segue, sendo preconizado nas principais normas e politicas publicas voltadas as
pessoas com deficiéncia — principalmente por ser mais facilmente relaciondvel a ideia de
inclusido —, conforme melhor se verificara no decorrer deste trabalho.

Destarte, o desenvolvimento tedrico do modelo social e a atuacido dos grupos militantes
teve impacto até mesmo na Organizacdo Mundial da Sadde, que, nos ultimos anos do século
XX desenvolveu a Classificagdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Satde — CIF
—, a qual “[...] ndo € um instrumento para identificar as lesdes nas pessoas, mas para descrever
situagdes particulares em que as pessoas podem experimentar desvantagens, as quais, por sua
vez, sdo passiveis de serem classificadas como deficiéncias em dominios relacionados a satide”
(Diniz, 2008, p. 51).

Seguindo-se essa linha de raciocinio, o modelo social também influenciou a concepgao
de educacao inclusiva, por meio da qual se buscava “[...] ndo mais a adaptacdo das criancas a
dependéncias educativas permanentes, mas, ao contrario, a adaptacdao dessas dependéncias as
diferencas acolhidas” (Plaisance, 2015, p. 236).

Dessa maneira, a educacgao das pessoas com deficiéncia, historicamente, passou por trés
modelos distintos, “[...] a educagdo especial, que instaura uma cultura da separacdo; — a
educagdo integrativa, que instaura uma cultura visando a assimilacio; — a educacgdo inclusiva,
que instaura uma cultura da acolhida das diferencas e do compartilhamento das dependéncias™
(Plaisance, 2015, p. 236).

Juntamente desse movimento de inclusio escolar, verificou-se, em diversos outros
ambitos da vida, a movimentacdo de entes estatais e sociais em dire¢do a inclusdo dessas

pessoas:

Inclusdo ¢ um procedimento social que reitera os principios democraticos da plena
participagdo social, ndo se limitando a uma ou vérias areas da vida, tais como: saude,
educagdo ou lazer. E uma luta, um movimento, cuja esséncia deve estar presente em
todas as areas da vida humana, inclusive na educagio e na cultura (Conselho; Lima;
Santos, 2024, p. 3).
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Em conclusdo, a evolugdo histérica dos direitos humanos, no que se refere as pessoas
com deficiéncia, pode ser dividida em quatro fases, como bem sintetiza Flavia Piovesan (2013,

p. 264):

a) uma fase de intolerdncia em relacdo as pessoas com deficiéncia, em que a
deficiéncia simbolizava impureza, pecado, ou mesmo, castigo divino; b) uma fase
marcada pela invisibilidade das pessoas com deficiéncia; ¢) uma terceira fase
orientada por uma Otica assistencialista, pautada na perspectiva médica e biolégica de
que a deficiéncia era uma “doenga a ser curada”, sendo o foco centrado no individuo
“portador da enfermidade”; e d) finalmente uma quarta fase orientada pelo paradigma
dos direitos humanos, em que emergem os direitos a inclusdo social, com &nfase na
relacdo da pessoa com deficiéncia e do meio em que ela se insere, bem como na
necessidade de eliminar obstdculos e barreiras superdveis, sejam elas culturais, fisicas
ou sociais, que impecam o pleno exercicio de direitos humanos.

Essa evolugdo histérica e cronoldgica, a nivel mundial, do tratamento dispensado a
pessoa com deficiéncia — que foi desde a indiferenga, a eliminacdo, a marginalizacio, ao
tratamento e, por fim, a inclusdo — foi acompanhada também pelos instrumentos normativos
internacionais que, como nio poderia deixar de ser, refletem as praticas e costumes da
sociedade.

Diante disso, a proxima secdo serd dedicada ao estudo cronoldgico da legislagdo
internacional relativa as pessoas com deficiéncia, explorando os direitos conquistados e as

mudancas de paradigmas experimentadas ao longo do tempo.

2.2 Estudo cronolégico da protecao juridica internacional da pessoa com deficiéncia

Segundo j4 foi mencionado, o tratamento dispensado a pessoa com deficiéncia
perpassou muitas transformagdes ao longo do tempo, o que se estende, também, ao campo
normativo.

E possivel observar historicamente que o reconhecimento e o surgimento de direitos,
enquanto prerrogativas e garantias, estdo diretamente vinculados a um contexto determinado
em que se identificou a necessidade de se obter tutela estatal para uma situacdo concreta, de
forma que a compreensdo da existéncia de um direito estd intimamente ligada a pretensdo e a
crenca de que tal direito € legitimo (Israél, 2019, p. 166).

Portanto, o conceito de justica estd em constante expansao, de forma que, fazendo-se
uma projecado futura, os problemas identificados e as interpretacdes e solucdes dadas a eles

definirdo e impulsionardo, continuamente, a no¢ao de justica (Galanter, 2015, p. 44).
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Dessa forma, um grupo que anteriormente ndo era visto como merecedor de tutela
juridica e estatal, pode vir a ser considerado legitimo detentor de direitos se assim — juntamente
da sociedade a seu redor — passar a crer e, consequentemente, reivindicar, com base naquilo que
considera justo.

E nesse contexto de legitimagdo de pretensdes que se tornam direitos e da evolugdo do
conceito de justica, que a comunidade global passou a identificar ndo s6 a necessidade de
dispensar tratamento digno as pessoas com deficiéncia, como visto na secdo anterior, mas
também de tutelar formalmente os seus direitos.

A propésito, cabe observar que ndo se ignora que ao longo dos anos consolidaram-se os
direitos fundamentais, enunciados pela primeira vez na segunda metade do século XVIII em
Declaracgodes de Direitos proclamadas ao redor do mundo, como a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, surgida na Franca em 1789, que respalda, dentre outros, liberdade,
igualdade e propriedade (Dimoulis; Martins, 2014, p. 12-13).

Apesar disso, para o presente trabalho, importa analisar o tratamento normativo voltado
especificamente a pessoa com deficiéncia, ainda que ela também seja titular dos mesmos
direitos humanos'? que se aplicam a toda a coletividade'?.

Mesmo porque, conforme j4 aventado, a propria concepc¢ao de quem ¢ titular de direitos
passou por transformacdes ao longo dos anos, de sorte que grupos como mulheres, criancas, e,
por 6bvio, as pessoas com deficiéncia, ja tiveram essa condi¢cao negada.

Feita essa observacdo, pode-se dizer que ha uma primeira — e timida, porém louvédvel —
mencdo especifica a deficiéncia, neste caso referida como invalidez, no art. 25 da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, que assegura a todo ser humano o direito a seguranca
em caso de invalidez (Organizacdo das Nagdes Unidas, 1948).

A existéncia dessa previsdo reflete o cenario posterior a Segunda Guerra Mundial,
encerrada em 1945, no qual combatentes e civis, expostos, direta ou indiretamente, aos conflitos

bélicos, sofreram mutilacdes e sequelas que os fizeram ser considerados pessoas com

12Segundo explica André de Carvalho Ramos (2012, p. 22-27), os direitos humanos sdo aqueles necessdrios a
garantia de uma vida digna, em que o individuo tem condic¢des apropriadas para existir e participar da vida de
sua comunidade, e que, conforme aceito por boa parte da doutrina, estdo estabelecidos em tratados de direito
internacionais, de forma que seu conceito até se confunde com o de direitos fundamentais, porém, estes, na
mesma linha de raciocinio, estariam positivados pela ordem constitucional interna de um determinado Estado.

13Alids, essa narrativa de existéncia de instrumentos gerais de direitos humanos comum a todos foi utilizada como
argumento para sustentar a desnecessidade de se criar uma convencao especifica para as pessoas com deficiéncia,
diante dos movimentos que vindicavam tal medida a Organizacio das Nacdes Unidas, uma vez que a deficiéncia
ndo estaria excluida desse sistema geral, muito embora, na prética, a vivéncia desse grupo ainda fosse de
exclusio, conforme aponta Amita Dhanda (2008, p. 44).
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deficiéncia e, portanto, passaram a necessitar de previsoes especificas as suas demandas, como
a reabilitacdo e a reinsercao social e laboral.

A propésito, o término da Segunda Guerra Mundial, sobretudo o repudio as violéncias
praticadas, marca o inicio do Direito Internacional dos Direitos Humanos caracterizado pela
celebracdo de tratados e pactos entre Estados com o escopo de resguardar e implementar os
direitos humanos, que passam a ser matéria de interesse global (Meyer-Pflug; Leite, 2015, p.
226).

Mais especificamente com relacdo as pessoas com deficiéncia intelectual, a época
denominadas retardadas mentais, a Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas —
ONU -, reafirmando o principio da dignidade humana, da justica social e os demais presentes
na carta das Nagdes Unidas e nas convengoes e declaracdes de direitos humanos preexistentes,
e considerando a necessidade de assistir a esse grupo de pessoas no desenvolvimento de suas
habilidades, proclamou, em 20 de dezembro de 1971, a Declaracdo sobre os Direitos das
Pessoas Mentalmente Retardadas (United Nations, 1971).

Essa declaracao prevé aos individuos com deficiéncia intelectual a garantia de igualdade
de direitos com relacdo as demais pessoas e os direitos, dentre outros, a assisténcia médica,
fisioterapia, educacgdo, reabilitacdo, padrao de vida decente e protecao contra exploracdo, abuso
e tratamento degradante (United Nations, 1971).

Apesar do vanguardismo do reconhecimento da necessidade de garantir protecao aos
direitos das pessoas com deficiéncia intelectual, chama atencdo, neste documento, a repeticdao
de ideias que conduzem a compreensio de que existe um limite aceitdvel para os esforcos a
serem empreendidos nesse intuito.

Isso, porque em alguns trechos da referida declaracdo, diz-se, por exemplo, que a
integracdo das pessoas com deficiéncia intelectual se dard tanto quanto possivel, mesmo porque
alguns paises, em razdo de seu estagio de desenvolvimento, conseguiriam empregar apenas
esforcos limitados para tanto (United Nations, 1971).

Dessa forma, verifica-se que ainda que declare a igualdade entre pessoas com
deficiéncia intelectual e as demais, a propria declaracio abre espaco para discriminacio e para
a aceitacdo de situacdes em que essa igualdade ndo se materializa.

Outro ponto que merece ser destacado na Declaracdo sobre os Direitos das Pessoas
Mentalmente Retardadas € o pardgrafo 7, por meio do qual se prevé a possibilidade de submeter
esses individuos a procedimentos legais que limitem seus direitos, quando estes ndo puderem
ser exercidos autonomamente, mediante avaliagdo especializada da capacidade social do

individuo e garantia de salvaguardas contra eventuais abusos (United Nations, 1971):
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Sempre que pessoas mentalmente retardadas forem incapazes, em razio da gravidade
de sua deficiéncia, de exercer todos os seus direitos de forma significativa ou que se
torne necessario restringir ou denegar alguns de seus direitos ou todos eles, o
procedimento usado para essa restricdo ou denegacdo de direitos deve conter
salvaguardas legais apropriadas contra toda forma de abuso. Esse procedimento deve
ser baseado em numa avaliag¢@o da capacidade social da pessoa mentalmente retardada
por especialistas qualificados e deve estar sujeito a revisdo periddica e ao direito de
apelacdo a autoridades superiores (United Nations, 1971, tradugdo prépria)'*.

Nota-se que aquele tempo ja se reconhecia que em algumas situagdes a severidade da
deficiéncia impede o exercicio de direitos por conta prépria, de sorte que se permitia, até
mesmo, a restri¢ao de alguns desses direitos, respeitadas as disposi¢cdes protetivas delineadas
na declaracao.

Posteriormente, no ano de 1975, a Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas
proclama a Declaracdo sobre os Direitos das Pessoas Deficientes, também com arrimo na Carta
das Nacodes Unidas e demais documentos em matéria de direitos humanos.

De forma semelhante a declaracdo predecessora, ela traz em seu conteudo garantias
como igualdade, vedacdo a discriminagdo, dignidade humana, padrdo de vida decente, direitos
fundamentais, civis e politicos, tratamento médico, psicolégico, educacdo, reabilitacdo e
protecdo contra exploracdo (United Nations, 1975).

De outro lado, a Declaragdo sobre os Direitos das Pessoas Deficientes inova ao definir,
no paragrafo 1, o conceito de pessoa deficiente, como “[...] qualquer pessoa incapaz de garantir
por si prépria totalmente ou parcialmente, as necessidades de um individuo normal e/ou da vida
social, em razdo de deficiéncia, seja congénita ou ndo, em suas aptiddes fisicas ou mentais”
(United Nations, 1975, tradugdo prépria)'>.

Seguindo a cronologia de documentos internacionais elaborados sobre a tematica, tem-
se o Programa Mundial de Ac¢ao para Pessoas Deficientes, resultado do Ano Internacional das
Pessoas Deficientes — 1981.

Esse documento € uma estratégia global que visa aumentar a equalizacdo de

oportunidades e a prevencdo e reabilitacdo de defici€ncias; além disso, destaca a necessidade

“No original: “Whenever mentally retarded persons are unable, because of the severity of their handicap, to
exercise all their rights in a meaningful way or it should become necessary to restrict or deny some or all of these
rights, the procedure used for that restriction or denial of rights must contain proper legal safeguards against
every form of abuse. This procedure must be based on an evaluation of the social capability of the mentally
retarded person by qualified experts and must be subject to periodic review and to the right of appeal to higher
authorities”.

I5No original: “The term ‘disabled person’ means any person unable to ensure by himself or herself, wholly or
partly, the necessities of a normal individual and/or social life, as a result of deficiency, either congenital or not,
in his or her physical or mental capabilities”.
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de se tratar a deficiéncia sob a perspectiva dos direitos humanos, analisando os principios e
conceitos que a ela se aplicam, e, propondo, ao final, recomendacdes aos paises para a
persecucdo dos objetivos listados (United Nations, 1982).

Um outro tépico que merece realce nesse programa, em razdo de sua inovacdo, é o
reconhecimento da responsabilidade dos governos de lidar com as consequéncias das
deficiéncias e de garantir condicdes que as amenizem. Muito embora se reconheca a
possibilidade de que outros atores atuem nesse intuito, é enfatizado que a principal
responsabilidade € a estatal.

Logo, visualiza-se uma evolu¢do com relagdo a documentos anteriores, como a
Declaracdo sobre os Direitos das Pessoas Mentalmente Retardadas, de 1971, que reconhecia a
existéncia de limites para os esforcos governamentais.

Nesse programa, € possivel identificar, ainda, a ideia — que futuramente vird a aparecer
na Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 2007 — de que a deficiéncia &,
também, resultante da interacdo com as barreiras existentes na sociedade, a quem compete
aplicar esfor¢os para elimind-las.

Ademais, o Programa Mundial de A¢do para Pessoas Deficientes faz mengao a situacao
em que pessoas com deficiéncia mental severa ndo conseguem representar a Si mesmas:
“Quando pessoas como as severamente mentalmente deficientes ndo forem capazes de
representar a si mesmas adequadamente em decisdes que afetem suas vidas, membros da familia
ou agente legalmente designados devem participar no planejamento e na tomada de decisao”
(United Nations, 1982, tradugdo prépria)'®.

Ap6s, no ano de 1993, proclamam-se as Regras Padrdes sobre a Equalizacdo de
Oportunidades para Pessoas com Deficiéncias, origindrias da experiéncia da Década das
Nacdes Unidas das Pessoas Deficientes, ocorrida entre os anos de 1983 e 1992. A despeito de
ndo serem obrigatdrias, a intencdo era que sua aplicacdo espontanea por parte dos Estados
fizesse com que elas passassem a integrar o Direito consuetudindrio internacional (United
Nations, 1993).

A partir da proposi¢do de 22 regras, esse documento insta Estados a tomar agdes na
efetivacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia nas mais variadas dreas, abrangendo
educagdo, acessibilidade, reabilitacdo, acesso a informagdo, tratamento médico, emprego,

cultura, esporte e religido.

1No original: “When people such as the severely mentally disabled may not be able to represent themselves
adequately in decisions affecting their lives, family members or legally designated agents should take part in
planning and decision-making”.
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Destaca-se, ainda, nas Regras Padrdes sobre a Equalizacdo de Oportunidades para
Pessoas com Deficiéncias, o avanco no reconhecimento, entio pioneiro, dos direitos de natureza

sexual, presente no item 2 da regra 9, a qual trata de vida familiar e integridade pessoal:

Pessoas com deficiéncias ndo poderdo ser negadas da oportunidade de vivenciar sua
sexualidade, de ter relagdes sexuais e de vivenciar a paternidade. Considerando que
pessoas com deficiéncias podem experimentar dificuldades para se casar e constituir
familia, os Estados devem encorajar a disponibilidade de aconselhamento apropriado.
Pessoas com deficiéncias devem ter o mesmo acesso que os demais aos métodos de
planejamento de familia, bem como a informacdo, de forma acessivel, sobre o
funcionamento sexual de seus corpos (United Nations, 1993, traducdo prépria)!”.

Em um nivel um pouco mais microrregional, mais especificamente no sistema da
Organizacdo dos Estados Americanos, promulga-se, em 1999, a Conven¢do Interamericana
para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia, com arrimo em outros documentos relacionados aos direitos humanos e a pessoa
com deficiéncia, dentre os quais o Compromisso do Panama com as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia no Continente Americano, de 1996.

Nessa convencdo, em sintese, os Estados Americanos se comprometem a implementar
medidas voltadas a eliminar a discriminacdo de pessoas com deficiéncia em toda e qualquer
drea em que 1SSO POSsa OCOITer.

Outra importante passagem em que se verifica a consolidacao da protegao dos direitos
de pessoas com deficiéncia a nivel internacional cuida-se do julgamento do caso Ximenes
Lopes versus Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em que o Estado brasileiro
foi responsabilizado, em 2006, pela violagdo dos direitos a vida, a integridade pessoal, as
garantias judiciais e a protecao judicial de Damido Ximenes Lopes, pessoa com defici€ncia
mental que, apds ser internado em uma instituicao privada na cidade de Sobral, no Ceard, a fim
de realizar tratamento psiquidtrico, faleceu vitima de tortura e agressoes fisicas no ano de 1999
(Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2006)'8.

Diante do breve panorama exposto, verifica-se, de forma gradual, e, com o passar do
tempo, o reconhecimento da pessoa com deficiéncia enquanto sujeito pleno de direitos e a

preocupacdo em assegurar formalmente cada vez mais garantias a esse grupo de pessoas, a

'"No original: “Persons with disabilities must not be denied the opportunity to experience their sexuality, have
sexual relationships and experience parenthood. Taking into account that persons with disabilities may
experience difficulties in getting married and setting up a family, States should encourage the availability of
appropriate counselling. Persons with disabilities must have the same access as others to family-planning
methods, as well as to information in accessible form on the sexual functioning of their bodies”.

'8Para mais sobre o Caso Ximenes Lopes versus Brasil, ver: Corte Interamericana de Direitos Humanos (2006).
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partir, sobretudo, da sua percep¢cdo como membros da sociedade, merecedores de participar
dela efetivamente.

Frisa-se que o estudo da evolugdo do tratamento dispensado as pessoas com deficiéncia,
como ja disse Bariffi (2014, p. 581), é essencial para abordar questdes que as envolvem. Isso
se dd em razdo de que esse panorama possibilita a identificacdo do ponto de partida e dos
propositos que se pretendem alcancar em seguida por meio do Direito, auxiliando na constru¢do
de solugdes juridicas inovadoras e apropriadas.

Nao obstante, documentos como as Regras Padrdes sobre a Equalizacdo de
Oportunidades para Pessoas com Deficiéncias, o Programa Mundial de Ac¢do para Pessoas
Deficientes, a Declaracdo sobre os Direitos das Pessoas Mentalmente Retardadas e a
Declaracdo sobre os Direitos das Pessoas Deficientes sdo criticados por terem sido
confeccionados a partir da perspectiva de pessoas sem defici€ncia, 0 que ocasionou um padrao
inferior de direitos paras as pessoas com defici€ncia, visto que estas ndo tomaram parte em sua
construc¢do, diferentemente do que ocorreu na elaboracao da Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (Dhanda, 2008, p. 45)1.

Essa Convencdo, que compila muitos dos direitos inaugurados pelos documentos
anteriores e trata, da forma mais abrangente possivel, de todas as naturezas de direitos inerentes
as pessoas com deficiéncia, foi promulgada no inicio do século XXI.

Por essas razdes, e também pela mudanca de paradigma inaugurada quanto a abordagem
dos direitos das pessoas com deficiéncia, bem como pelo fato de ser a norma em ambito
internacional mais atualizada sobre o assunto?’, a Convengdo ser4 tratada de forma individual

na préxima sec¢ao.

19 Apesar de no inicio dos trabalhos referentes 2 Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ter sido
definido que organizagdes da sociedade civil ndo poderiam se manifestar em sessdes informais, a elas foi dada
permissdo para acompanhar essas deliberagdes informais e, quando se decidia sobre algum artigo importante,
convocavam-se sessdes formais em que tais organiza¢des podiam se manifestar, de forma que as ideias das
pessoas com deficiéncia puderam ser ouvidas ao longo do processo, inclusive a respeito de pontos controversos,
sobre os quais foram criados grupos tematicos que buscavam sua opinido (Dhanda, 2008, p. 53).

2Cabe dizer que a promulgacio da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia nio implica na
revogacdo ou derrogacdo dos demais documentos internacionais anteriores sobre o tema, como os abordados
nesta secdo, tanto que seu artigo 4, item 4 deixa claro que a convengdo ndo afeta disposi¢des preexistentes mais
propicias a realizag@o dos direitos das pessoas com deficiéncia (Brasil, 2009). Sobre conflitos entre normas de
direito internacional, especialmente no que se refere ao direito a capacidade legal, ver: Bariffi (2014, p. 519-
580).
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2.3 A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo
foram assinados em Nova York, no dia 30 de mar¢o de 2007 — conforme a Resolug¢ao n® 61/106
da Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas, de 13 de dezembro de 2006, que a
adotou —, ancorados em documentos internacionais como a Carta das Nagdes Unidas, a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos e demais Pactos Internacionais sobre Direitos
Humanos, visando “[...] promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e eqiitativo de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover
o respeito pela sua dignidade inerente” (Brasil, 2009).

Antes de se iniciar sua abordagem, contudo, € indispensavel que se faga uma observacao
quanto a situacio dessa Convencdo na ordem juridica internacional e nacional.

Nesse sentido, a sua prépria formacao, a organizacdo envolvida e o procedimento pelo
qual foi criada ndo deixam duvidas de que se trata de uma norma de Direito Internacional, a
qual os paises podem aderir, ou ndo.

Nada obstante, no caso do ordenamento juridico pétrio, ela adquiriu, ademais, status de
emenda constitucional, precisamente pelo fato de que foi internalizada na forma do art. 5°, §3°

da Constitui¢io Federal®!

, sendo o primeiro tratado internacional de direitos a ser aprovado
nesses moldes??, de forma que sua promulgacio, no Brasil, se deu por intermédio do Decreto
n° 6.949, de 25 de agosto de 2009.

Embora esse fato, por si s6, ndo faca com que a Convencao perca seu pertencimento a
ordem internacional, ele nos permite tratd-la, também, como norma integrante do Direito
brasileiro.

Entretanto, por motivos didéticos e organizacionais, e, ainda, ndo deixando de lado a
posicdo de tal documento na ordem internacional, que € algo que ndo pode ser ignorado diante
de sua relevancia, significado e historicidade, optou-se por posicionar o estudo da Convencao
na mesma sec¢do que trata das demais normativas internacionais.

Dito isso, um primeiro ponto marcante da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia, que orienta todo o documento — que estd em vigor desde 3 de maio de 2008 —

2HeArt. 5°T...]
§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)” (Brasil, 2024).

22Sobre o desenvolvimento da recepgio de tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro, ver: Meyer-
Pflug; Leite (2015).
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aparece logo em seu primeiro artigo. Trata-se da confirmag¢do do modelo de deficiéncia de
direitos humanos, jad explorado anteriormente no Programa Mundial de Ac¢do para Pessoas
Deficientes de 1982.

Assim, “[...] aquelas que t€ém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em interacio com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢des com as demais pessoas”
serdo consideradas pessoas com deficiéncia (Brasil, 2009).

A respeito do modelo de deficiéncia adotado na Convencdo, que abandona o
capacistimo e adota o viés emancipacionista, centrado na autonomia, o Comité sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia instituido pelo artigo 34, item 1 da Convengao sobre os Direitos
das Pessoas Com Defici€éncia — cujas funcgdes, em apertada sintese, sdo monitorar o
cumprimento da Convencdo e fazer orientagdes para que isso aconte¢a’® —, manifesta-se no

Comentario Geral n° 6 acerca da igualdade e da ndao discriminagdo:

O modelo de direitos humanos de deficiéncia reconhece que a deficiéncia é uma
construcdo social e ndo deve ser considerada razdo legitima para a negagdo ou
restricdo de direitos humanos. Ele reconhece que a deficiéncia é uma de vdrias
camadas da identidade. Assim, as politicas e leis sobre deficiéncia devem considerar
a diversidade de pessoas com deficiéncia (United Nations, 2018, p. 2-3, traducdo
prépria)*t,

Portanto, sob outro prisma, a Convencdo também consagra a mudanga de paradigma
quanto ao modelo de deficiéncia, de médico — de acordo com o qual a deficiéncia é tratada

como problema de satide — para social — conforme o qual a deficiéncia € resultado da intera¢dao

entre as limitacdes corporais e as barreiras do ambiente, isto €, as alteracOes funcionais causadas

23 Apesar de ndio haver disposi¢io expressa sobre as atribui¢des deste Comité, “[...] da leitura do texto convencional,
¢é possivel identificar que as suas fungdes estdo centradas no monitoramento da concretizacdo das medidas
e diretrizes previstas pela Convencdo em cada um de seus paises signatdrios [...] Assim, parece haver
legitimidade do Comité para a elaboracdo de documentos que sirvam como guia para os paises
signatdrios implementarem as medidas previstas pela Convengdo” (Pereira; Lara; Andrade, 2018, p. 952-953).
Isso, pois a redag@o dos artigos 35 e 36, preveem, nesta ordem, a submissdo de relatérios, por parte dos Estados
parte, sobre a implementagdo de suas obrigacdes a nivel nacional, e a andlise de tais relatérios, pelo Comité, que
também pode lhes fazer sugestdes e recomendagdes (Brasil, 2009). Ademais, no primeiro artigo do protocolo
facultativo a conven¢do, os paises signatarios reconhecem a competéncia do Comité para “[...] receber e
considerar comunicagdes submetidas por pessoas ou grupos de pessoas, ou em nome deles, sujeitos a sua
jurisdi¢do, alegando serem vitimas de violag¢do das disposicdes da Convencgdo” (Brasil, 2009). Por fim, o art. 38
trata das medidas que o Comité pode adotar para garantir a consisténcia de suas diretrizes para a elaboracdo de
relatdrios, sugestdes e recomendagdes gerais (Brasil, 2009).

2No original: “The human rights model of disability recognizes that disability is a social construct and
impairments must not be taken as a legitimate ground for the denial or restriction of human rights. It
acknowledges that disability is one of several layers of identity. Hence, disability laws and policies must take
the diversity of persons with disabilities into account”.
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pela deficiéncia, por si s6, ndo criam dificuldades ou obstaculos para o individuo (Leite, 2012,
p. 49-51).

No mesmo sentido € a licdo de Bariffi (2014, p. 384), para quem a definicdo de
deficiéncia contemplada na Convencao estd pautada no modelo social, uma vez que trata a
deficiéncia como parte da diversidade humana, a qual restringe o gozo de direitos em igualdade
de condi¢des apenas diante da existéncia de barreiras sociais.

Em seu regramento e interpretacdo, a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia € orientada, nos termos do art. 3, pelos seguintes principios gerais:

a) O respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de
fazer as préprias escolhas, e a independéncia das pessoas;

b) A ndo-discriminagao;

c¢) A plena e efetiva participacio e inclusdo na sociedade;

d) O respeito pela diferenga e pela aceitacio das pessoas com deficiéncia como parte
da diversidade humana e da humanidade;

e) A igualdade de oportunidades;

f) A acessibilidade;

g) A igualdade entre o homem e a mulher;

h) O respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criangas com deficiéncia e
pelo direito das criangas com deficiéncia de preservar sua identidade (Brasil, 2009).

Além disso, a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia preve a esse
grupo de pessoas, amplamente, a igualdade perante a lei, com a consequente vedacdo a
discrimina¢do baseada na deficiéncia®.

Nesse ponto, verifica-se que na Convencdo, a todo tempo, atribui-se ao Estado a
responsabilidade de adotar medidas, seja no ambito do Poder Executivo, do Judicidrio ou do
Legislativo, para efetivar os direitos nela consagrados, inclusive por meio de conscientizacio e
investimento em tecnologia e acessibilidade.

Essa cobranca de condutas estatais se ratifica, posteriormente, no Comentério Geral n°
6 acerca da igualdade e da ndo discriminagdo proferido pelo Comité sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia.

Por meio desse comentario, o Comité reforca as obrigagdes e os esfor¢os que os Estados-
parte devem cumprir quanto a nao discriminag¢do e a igualdade, nos moldes do artigo 5 da

Convenc¢ao, diante da preocupagdo com o fato de que a deficiéncia ainda esteja sendo abordada

De acordo com as defini¢des do artigo 2 da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia:
“‘Discriminag@o por motivo de deficiéncia’ significa qualquer diferenciag@o, exclusdo ou restri¢do baseada em
deficiéncia, com o propdsito ou efeito de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o desfrute ou o exercicio,
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
nos ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil ou qualquer outro. Abrange todas as formas de
discriminacdo, inclusive a recusa de adaptacdo razodvel” (Brasil, 2009).
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por intermédio da caridade e do modelo médico, incompativeis com a Convencio e
inapropriados ao reconhecimento das pessoas com defici€éncia como sujeitos de direito plenos
(United Nations, 2018).

Tais preocupacdes em muito se devem a passagem do modelo médico de deficiéncia
para o modelo de direitos humanos, visto que naquele modelo era justificivel que as pessoas
com deficiéncia gozassem de seus direitos com limitagdes em relacdo as demais pessoas e que
0s governos se eximissem de se envolver ativamente na sua garantia, em virtude de nao serem
as pessoas com deficiéncia vistas como dignas de usufruir direitos, mas carentes de reparo, o
que ndo mais ocorre no atual paradigma.

Prova de que a convencdo busca a emancipagdo dos individuos com deficiéncia por
meio do seu reconhecimento enquanto sujeitos plenos de direitos, em detrimento do
capacitismo, do paternalismo e do assistencialismo, antes recorrentes, sao as disposicoes do art.
23, que lhes reconhece o direito a se casar, estabelecer familia, conservar sua fertilidade e
decidir sobre ter filhos (Brasil, 2009).

Embora esse e os demais direitos mencionados possam parecer 6bvios, e ja aplicdveis
de plano as pessoas com defici€ncia, por se tratarem de direitos humanos, a retrospectiva
histérica apresentada no inicio deste texto demonstra a importincia de se estabelecer
formalmente essas garantias.

Ora, em tempos que essas pessoas ficavam confinadas em seus lares, sem participacao
na vida social, publica e politica, ou mesmo quando ficavam internadas em institui¢des
assistencialistas e médicas, era praticamente impensavel que lhes fosse facultado viver de forma
independente, casar-se ou mesmo ter filhos.

Perante o exposto, € inegdvel o avanco representado pela mudanca de paradigma
inaugurada na Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia com relacdo a esse
grupo de pessoas.

Além disso, ndo restam dividas de que, enquanto instrumento internacional vinculante,
essa convengdo deve ser seguida pelos Estados-parte, servindo de parametro para orientar a
elaboracdo de suas normas domésticas, bem como para balizar suas condutas na execugdo de
leis e politicas publicas, especialmente no caso brasileiro, devido a recep¢do do tratado como
emenda constitucional, consoante j se discutiu.

Feitas essas ponderacdes gerais, passa-se, a seguir, a andlise apartada do art. 12 da
Convengado sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, tendo em vista que se trata da
principal disposi¢cdo em matéria de capacidade legal e seu respectivo exercicio, centrais a

discussao proposta neste trabalho.
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2.3.1 Artigo 12: Capacidade legal e sistemas de apoio

No que diz respeito a capacidade de representar a si proprio, diferentemente do que
aconteceu em documentos internacionais anteriores sobre o assunto, a exemplo da Declaragcdo
sobre os Direitos das Pessoas Mentalmente Retardadas, de 1971, que previa a possibilidade de
submeter as pessoas com deficiéncia a procedimentos legais que limitassem seus direitos, a
Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia reconhece, de plano, a capacidade

legal de todas as pessoas com deficiéncia em igualdade de condi¢des com as demais:

Artigo 12

Reconhecimento igual perante a lei

1.0s Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia t€ém o direito de ser
reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei.

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

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
circunstincias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam
submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou 6rgdo judicidrio competente,
independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais
medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa.

5.0s 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 préprias finangas e de ter igual acesso a
empréstimos bancdrios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e assegurardo
que as pessoas com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de seus bens
(Brasil, 2009).

A importancia do reconhecimento do direito a capacidade legal pela Convencao é
destacada, dentre outros, por Bariffi (2014, p. 325-392), visto que se trata de porta de acesso ao
exercicio de direitos humanos em geral, sem a qual estes ndo podem ser acessados plenamente;
porém o autor aponta que nao se trata de um direito absoluto, mas de uma garantia de igualdade
em seu exercicio, de forma que € possivel restringi-lo, desde que o motivo para tanto ndo seja
a deficiéncia em si mesma considerada.

Haja vista que “[...] na tradicdo do Direito Civil brasileiro, capacidade juridica é

habitualmente dividida em duas tipologias distintas, quais sejam capacidade de direito ou
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capacidade de exercicio®®”

(Pereira; Lara; Andrade, 2018, p. 954), surgiram questionamentos
acerca da semantica do termo “capacidade legal” na sistematica da Convengao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia.

Isso, pois “Enquanto a atribui¢do de personalidade e, consequentemente, de capacidade
de direito independe de estado de consciéncia e de desenvolvimento cognitivo, a capacidade de
fato tradicionalmente se pauta pelos patamares de discernimento de um individuo” (Lara, 2019,
p- 43).

No entanto, conforme afirmou o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
no Comentdrio Geral n° 1 de 2014, a capacidade legal, nos termos do art. 12 da Convencao,
refere-se ndo somente a aptiddo para ser detentor de direitos e deveres, mas também para
exercer esses direitos e deveres, com poder para, inclusive, criar e encerrar relagdes juridicas
(United Nations, 2014, p. 3).

Todavia, hd pesquisadores que — a despeito do que dispde o referido comentério —,
primando por garantir a protecao fatica das pessoas com deficiéncia — sobretudo daquelas que
tem o discernimento prejudicado —, optam por interpretar a capacidade legal referida no art. 12
somente enquanto capacidade de direito, conforme aponta Fabricio Manoel Oliveira (2022, p.
25-26), o qual também adere a essa corrente, apesar de sinalizar que ela € de adesdo minoritaria.

Outrossim, o reconhecimento da capacidade plena de exercicio pelo sistema juridico da
Convencao “[...] ndo deve ser interpretado como imperativo absoluto e inafastdvel, mas sim
como regra geral passivel de ser excepcionada em situagdes devidamente fundamentadas e
orientadas para a protecdo de sujeitos que demandem cuidados juridicos especiais” (Pereira;
Lara; Andrade, 2018, p. 950).

Tendo isso em vista, nos itens 3 e 4 do artigo 12 desta Convengdo se encontram as
disposi¢des gerais que tratam do exercicio da capacidade legal, que, apesar de partirem da
premissa geral de independéncia e autonomia que levam a pessoa com deficiéncia a sempre
exercé-la por conta propria, também reconhecem que pode ser necessario apoio e preveem um
sistema para tanto.

Assim, o reconhecimento formal da capacidade legal tratado nesse artigo compreende a

ideia de que ndo se pode restringir os direitos das pessoas com defici€éncia, devendo-se

ZNesse sentido, a capacidade de direito envolve a aptiddo para ser titular de direitos e seria “A que todos tém, e
adquirem ao nascer com vida, € a capacidade de direito ou de gozo, também denominada capacidade de aquisi¢ao
de direitos” (Gongalves; Lenza, 2012, primeira parte, capitulo 4.1.3.1), representada na redagdo do art. 1° do
Codigo Civil: “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil” (Brasil, 2002). De outro lado, “a
capacidade de fato, também denominada capacidade de exercicio ou de acdo [...] € a aptiddo para exercer, por si
s, os atos da vida civil [...] Quem possui as duas espécies de capacidade tem capacidade plena” (Gongalves;
Lenza, 2012, primeira parte, secdo 4.1.3.2).
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preservar, a todo tempo, a sua manifestacdo de vontade, de forma que, quando houver
dificuldade na representacdo de si proprio, devem ser empregados mecanismos pelos quais o
individuo com deficiéncia recebe o apoio de que necessita, preservados seus direitos e
preferéncias e garantidas salvaguardas contra abusos e excessos (Brasil, 2009, art. 12).

Com isso, afirma Amita Dhanda (2008, p. 47-48) que a Convencdo enfatiza os direitos
dos individuos com deficiéncia a partir da autonomia e do apoio, de forma que sua capacidade
legal plena nio aponta para uma independéncia necessariamente, mas para a possibilidade de
receber apoio para o seu exercicio sem que isso resulte em incapacidade, o que a autora atribui
ao paradigma de interdependéncia®’.

Para ela, esse modelo é emancipatério, na medida em que o reconhecimento da
necessidade de apoio ndo € motivo para vergonha ou aviltamento, muito pelo contrdrio, a
interdependéncia € inerente aos seres humanos em geral, que precisam uns dos outros de vérias
formas, e, nesse sentido, a Convengao € apenas honesta ao admitir que pessoas com deficiéncia
também podem precisar de apoio e nada ha de vexatério nisso (Dhanda, 2008, p. 50).

Também sobre o modelo de apoios adotado na Convencao, Bariffi (2014, p. 482-483)
observa que ndo se trata de uma fic¢do juridica a partir da criacdo de um instituto determinado,
mas do reconhecimento do paradigma da interdependéncia que permeia as relacdes humanas,
materializado no apoio de que cotidianamente qualquer pessoa se vale para tomar decisoes, de
forma que o conceito de apoio, nesse documento, € muito mais amplo e ndo se limita a
formalizagdo do ato juridico enquanto ultima instancia decisdria, como se verifica nos modelos
cléssicos.

Os mecanismos de apoio, por sua vez, devem ser aplicados de forma proporcional as
circunstancias concretas e pelo menor espaco de tempo possivel, além de possuirem
salvaguardas contra abusos de terceiros e de passarem por revisdo regular por parte da
autoridade competente (Brasil, 2009, art. 12).

No que se refere a duracdo dos mecanismos de apoio, a expressao “pelo menor tempo
possivel” enfrenta criticas, pois, uma vez que tais medidas visam promover o exercicio da

capacidade legal da pessoa com deficiéncia, e, ainda, viabilizar a constru¢ao de sua autonomia,

2“A Convengio também confere a essas pessoas o poder de gerir seus proprios assuntos. Esse poder ndo estd
baseado no paradigma da independéncia, mas no da interdependéncia, que estabelece que capacidade e apoio
podem ser contiguos. Uma pessoa com deficiéncia ndo precisa se declarar incapaz para obter apoio. Em
conseqiiéncia, a CDPD [Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia] reconhece que uma pessoa
com deficiéncia pode precisar de apoio para exercer sua capacidade legal, mas a obten¢@o de apoio ndo € motivo
para concluir que a capacidade ndo existe. Esse paradigma da interdependéncia que permite a coexisténcia de
autonomia e apoio € um avanco importante que a Convengao fez ao estabelecer um regime de direitos para as
pessoas com deficiéncias” (Dhanda, 2008, p. 48).
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a sua retirada precoce, antes de cumpridas suas finalidades, pode ocasionar situacdo de
vulnerabilidade, razdo pela qual se poderia sugerir que o correto seja a sua aplicacdo pelo
periodo mais adequado (Castro, 2021, p. 37).

Em sintese, o art. 12 da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
estabelece, no que se refere ao exercicio da capacidade legal, o dever estatal de proporcionar
aos individuos com deficiéncia o apoio necessario, bem como de adotar medidas proporcionais
e apropriadas as suas circunstancias individuais.

Analisando tal artigo em sua tese de doutorado, Bariffi (2014, p. 486) pondera que, a
fim de cumprir seu propdsito e ser efetivo, o sistema de apoios nele previsto deve se adaptar as
diversas situagdes pessoais e deficiéncias intelectuais, de modo a possibilitar diferentes formas
de apoio, inclusive com base na natureza do ato juridico, podendo se projetar a aspectos
existenciais e patrimoniais®®.

Dessa forma, o regramento geral que a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia direciona ao sistema de apoios ao exercicio da capacidade legal ndo aponta para a
adog¢do de um ou outro modelo, alternativamente, mas para a viabilidade de se adotar qualquer
modelo, desde que apropriado as circunstincias em que se insere determinada pessoa com
deficiéncia.

Nada obstante, verifica-se a escolha exprimida por meio da Convencdo de desmotivar a
adocdo de procedimentos legais de representacio e substitui¢ao na tomada de decisdo, como a
curatela, o que se confirma em pronunciamento posterior do Comité sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia.

Tal Comité emitiu recomendacao, por meio do Comentario Geral n° 1 de 2014, pela qual
“Os Estados Partes sdo encorajados a desenvolver mecanismos para combater formal e
informalmente a substituicdo na tomada de decisdo” (United Nations, 2014, p. 3, tradugdo
prépria)®.

Entretanto, considerando individuos cuja auséncia de discernimento resulte em
inaptiddo para praticar atos da vida civil por conta propria, impedir a substitui¢do na tomada de
decisdo pode significar desprotecao e mesmo ofensa aos ideais de inclusio e igualdade material,

motivo por que Fabio Queiroz Pereira, Mariana Alves Lara e Daniel de Pddua Andrade (2018,

28¢Q artigo 12(4) garante que nenhum regime de apoios seja exatamente igual a outro e que para projetd-lo se deve
necessariamente considerar rigorosamente a situacdo na qual se encontre a pessoa em um momento € contexto
determinado” (Bariffi, 2014, p. 508, tradug@o propria). No original: “El Articulo 12(4) garantiza que ningin
régimen de apoyos sea exactamente igual al otro, y que para disefiarlo se deba necesariamente considerar
rigurosamente la situacion en la que se halla la persona en un tiempo y contexto dado”.

29 No original: “States parties are encouraged to develop effective mechanisms to combat both formal and informal
substitute decision-making”.
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p. 956) questionam se a capacidade legal plena referida no sistema da Convencdo representa
um direito humano ou se melhor teria sido se ela previsse a determinacdo da capacidade a partir
da consideracao das potencialidades e aptidoes de cada individuo.

Quando a pessoa com deficiéncia ndo apresenta discernimento, tampouco aptidao para
expressar vontades, mostra-se invidvel o modelo de suporte na tomada de decisdo, o que conduz
a formacdo de duas interpretacdes antagonicas do art. 12 da Convencdo: uma que cré possivel

30. e outra, inversa, mais

a admissdo de alguma forma de substituicdo na tomada de decisdo
préxima do entendimento do Comité, que jamais admite excecdo a capacidade legal, tampouco
substituicdo na tomada de decisd@o, o que causa impasse irresolivel, na medida em que, se
mesmo com apoio a pessoa nao tem condi¢des de tomar decisdes, e se terceiro ndo pode por ela
decidir, nenhuma decisdo poderd ser tomada sobre ela, o que é ainda mais complicado nos casos
de deficiéncias congénitas, em que sequer se conhecem desejos e preferéncias pessoais, estes
nunca manifestados (Lara, 2019, p. 47-48).

Por conseguinte, avalia-se a formacdo de uma corrente de pensamento, possivelmente
majoritaria, conforme a qual o modelo de apoios da Conveng¢do admite situagdes excepcionais
que requerem acOes de representacdo, caracterizadas por trés elementos principais, a saber:
existéncia de previsdo legal e necessidade de determinagdo judicial; excepcionalidade e
especificidade, determinando-se os atos ou aspectos concretos de alcance do exercicio da
capacidade juridica — embora nio haja consenso sobre quais atos podem ser incluidos e o que
define a excepcionalidade, salvo pelas situacdes em que mesmo com apoios nao se pode extrair
a vontade do individuo, como em deficiéncias intelectuais severas — e a diligéncia do
representante no sentido de agir o maximo possivel conforme a vontade do representado e nao
consoante seus proprios critérios (Bariffi, 2014, p. 491-493).

Diante disso, a fim de que se possam preservar os demais direitos garantidos as pessoas
com deficiéncia, as circunstancias do Comentario Geral n° 1 de 2014 e do proprio art. 12 da
Convencgao devem ser lidas mais sob a perspectiva de encorajar a ado¢cao de mecanismos de
apoio alternativos ao modelo representativo vigente nos ordenamentos juridicos dos Estados,
do que como uma proibicdo de que se adotem medidas de representacdo e substituicdo na

tomada de decisio.

3Esse foi o entendimento adotado pelo legislador brasileiro, como serd abordado adiante, e também por outros
paises, como o Canad4, que, quando da ratificagdo da convencido, declarou o reconhecimento a presuncio de
capacidade legal das pessoas com deficiéncia e o entendimento de que o art. 12 da Conven¢do autoriza a
substitui¢do na tomada de decisdo, desde que em conformidade com a lei e em circunstancias apropriadas,
reservando-se ao direito de continuar a utiliza-la (Law Commission of Ontario, 2017, p. 66). Na mesma esteira,
o entendimento a que aderiu a Austrilia acerca da Convenc¢do também aponta para a compatibilidade de seu
sistema de apoios com modelos de substituicdo na tomada de decisdo, como a curatela (Del Villar, 2015, p. 176).
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Mesmo porque, conforme aduz Mariana Alves Lara (2019, p. 58) a repulsa por modelos
de substituicdo na tomada de decisdo se expressa nas recomendacdes do Comité sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia — que, como j4 abordado, ndo tem poder para legislar de
forma vinculante — e nao na prépria Convencdo, que, em nenhum momento, € taxativa quanto
a esse ponto.

Alids, para Katrine Del Villar (2015, p. 178-182), a interpretacdo do Comit€ se equivoca
sobre os efeitos de deficiéncias intelectuais na aptidao para tomar decisdes — uma vez que nega
arealidade de individuos que experimentam dificuldades intransponiveis por mera acomodacao
social —, ignora a dimensdo relacional da autonomia humana e presume que qualquer
discriminacao € indesejada, quando, na verdade, ela pode ser legitima se, diante de diferencas
reais, visar atender a propdsitos sociais adequados.

Assim, o art. 12 da Convencao, juntamente do Comentério Geral n° 1 de 2014, reforcam
a importancia de se respeitar o direito a tomar decisdes ruins ou arriscadas, enquanto parte da
experiéncia humana, evitando-se o paternalismo infundado; e, de outro lado, expdem o desafio
de compatibilizar esse direito e a prevencdo de consequéncias insustentdveis, dada a
vulnerabilidade das pessoas com deficiéncia, de forma que leis voltadas a elas devem acomodar,
o maximo possivel, a sua diversidade de necessidades, riscos e contextos, o que, todavia, é
complicado em um sistema ja complexo e pouco adaptdvel a situacdes que ndo comportam
solucdes bindrias (Law Commission of Ontario, 2017, p. 85-87).

Em conclusdo, o estudo do art. 12 da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia permite concluir que a capacidade legal € um direito de toda pessoa com
deficiéncia.

Entretanto, hd margens para sua fragmentacdo em capacidade de direito e de exercicio,
e, por conseguinte, para a exclusdo desta no ambito da implementacio interna do documento
pelos paises signatarios, uma vez que a explicacdo do conceito veio somente por meio do
Comentério Geral n° 1 de 2014 do Comité, que ndo tem a mesma for¢a vinculante do préprio
texto da Convencao.

No que diz respeito ao sistema de apoios, nao hd especificacdo ou vedagdo precisa sobre
quais procedimentos podem ser utilizados — o que, da mesma forma, s6 foi abordado
posteriormente pelo Comité —, tampouco sobre os aspectos a que podem se aplicar.

Nada obstante, as disposi¢des do art. 12 da Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia conduzem a conclusao de que, seja ele qual for, o mecanismo de apoio adotado
deve ser proporcional as necessidades do individuo, aplicdvel pelo menor tempo possivel,

resguardado por garantias contra abusos e respeitoso aos interesses e preferéncias do apoiado.
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Essas concepgdes, essenciais ao desenvolvimento de todo o trabalho, também estao

intimamente relacionadas ao conceito da igualdade material, que, da mesma forma, encontra

guarida no texto da Convencdo e passa a ser tratada na préxima secao.

2.3.2 A concepgao de igualdade real ou material

A Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Defici€ncia, que é bastante extensa,

busca, com base, sobretudo, nos principios de igualdade de oportunidades e de nao

discriminacio, legislar sobre cada aspecto concernente a vivéncia das pessoas com deficiéncia,

garantindo, dentre outros, o direito a liberdade, ao acesso a justica, a integridade fisica e mental,

a vida independente, a inclusdo na comunidade, a liberdade de expressdo, ao acesso a

informacao, a privacidade, a educacdo, a saude, ao trabalho e emprego, a cultura, ao esporte e

a prevengdo contra tratamentos degradantes, exploracdo, violéncia e abuso (Brasil, 2009).

Importante enfatizar, ainda, que o modelo de igualdade adotado pela Convencdo sobre

os Direitos das Pessoas com Deficiéncia vai além da concepc¢do formal, sendo um modelo de

igualdade real e inclusiva, consoante asseverou o Comité sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia em seu Comentario de n° 6.

10. Equalizacao de oportunidades, enquanto um principio geral da Convengdo sob o
artigo 3, marca um desenvolvimento significativo de um modelo de igualdade formal
para um modelo de igualdade real. Igualdade formal busca combater a discriminagdo
direta ao tratar pessoas em uma situacdo similar de forma semelhante. Isso pode ajudar
a combater esteredtipos negativos e preconceitos, mas ndo pode oferecer solugdes
para o "dilema da diferenca", visto que nio considera e acolhe diferengas entre seres
humanos. Igualdade real, por outro lado, também busca tratar da discriminagéo
indireta e estrutural e considera relacdes de poder. Ela reconhece que o "dilema da
diferenca" compreende tanto ignorar quanto reconhecer diferencas entre seres
humanos a fim de atingir igualdade.

11. Igualdade inclusiva ¢ um novo modelo de igualdade desenvolvido por toda a
Convencdo. Ele acolhe o modelo de igualdade real (United Nations, 2018, p. 3,
traducdo prépria) 3!

3No original: “10. Equalization of opportunities, as a general principle of the Convention under article 3, marks a
significant development from a formal model of equality to a substantive model of equality. Formal equality
seeks to combat direct discrimination by treating persons in a similar situation similarly. It may help to combat
negative stereotyping and prejudices, but it cannot offer solutions for the “dilemma of difference”, as it does not
consider and embrace differences among human beings. Substantive equality, by contrast, also seeks to address
structural and indirect discrimination and takes into account power relations. It acknowledges that the “dilemma
of difference” entails both ignoring and acknowledging differences among human beings in order to achieve
equality. 11. Inclusive equality is a new model of equality developed throughout the Convention. It embraces a
substantive model of equality”.



39

Sob o prisma dos principios citados, da igualdade e da vedagao de discriminacdo, o texto
da Convencao, a todo tempo, ndo s6 introduz garantias, mas dispde as formas pelas quais elas
devem ser implementadas, destacando a necessidade de que isso aconteca em igualdade de
condicdo com os demais, e, ainda, o papel do Poder Puiblico e da sociedade civil em adotar
medidas nesse intuito.

De acordo com Fldvia Piovesan (2013, p. 266), “A Convencao contempla as vertentes
repressiva (atinente a proibi¢do da discriminagdo) e promocional (atinente a promog¢ao da
igualdade), no que tange a protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia”.

Nas se¢Oes anteriores, foi possivel identificar e analisar normas de Direito que se
aplicam as pessoas com deficiéncia. Delas resulta, como a prépria Convengado sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia ressalta, a necessidade de se garantir igualdade de condi¢des e de
se empenhar maiores esforcos na salvaguarda de direitos, especialmente por parte dos entes
estatais.

Nesse sentido, ¢ comum se deparar com medidas, legais e administrativas, que, em um
primeiro olhar, podem parecer criar alguma vantagem indevida a esse grupo de pessoas, como

32 a0 atendimento

muito frequentemente ocorre com relacdo a cotas em provas € concursos
prioritdrio ou mesmo a reserva de assentos no transporte ptiblico™.

No entanto, uma andlise mais aprofundada do Direito facilmente nos conduz a resposta
de que tais medidas ndo consistem em vantagem, mas tdo somente em providéncias que visam
compensar desigualdades e promover condi¢des préticas de igualdade.

Conforme se observou nos diversos documentos internacionais analisados
anteriormente, a maioria deles prevé que todo ser humano € igual sem distingao de qualquer
natureza, ou ainda, que a pessoa com deficiéncia € igual as demais.

A esse tipo de igualdade, que se d4 em relagdo a lei, convencionou-se chamar igualdade
formal. Todavia, sabe-se que mesmo em uma idéntica situacdo podem surgir maiores
dificuldades ou facilidades para pessoas diversas, a depender de suas proprias caracteristicas.
Dessa forma, a promog¢do de adequacgdes para que essas pessoas tenham as mesmas condig¢des

diante de uma situacdo, muitas vezes por meio de medidas compensatdrias, € o que se designa

por igualdade material.

32Asseguradas, a nivel nacional, pela Lei n° 12.711/2012, que dispde sobre o ingresso nas universidades federais
e nas institui¢cdes federais de ensino técnico de nivel médio e pelo art. 37, VIII da Constitui¢cdo Federal, conforme
o qual a “[...] alei reservard percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia
e definira os critérios de sua admissao” (Brasil, 2024, art. 37, VIII).

3Garantidos, também a nivel nacional, por intermédio da Lei n° 10.048/2000, a qual d4 prioridade de atendimento
as pessoas que especifica, e dd outras providéncias.
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Ja no século IV a.C, o filésofo grego Aristételes (1998, Livro V, p. 353), fazendo
referéncia a sua obra “Etica”, abordava a existéncia de duas formas de igualdade, que, na sua
organizacdo, seriam a igualdade segundo o niimero, que se refere a identicidade em termos de
quantidade e grandeza, e a igualdade segundo o mérito, que estd relacionada a igualdade em
termos proporcionais.

De seus estudos, surge a famigerada maxima que dita que os iguais devem ser tratados
na medida de sua igualdade e os desiguais devem ser tratados na medida de sua desigualdade:
“[...] hd quem considere que a justi¢a consiste na igualdade. Assim é, com efeito, mas ndo para
todos e apenas para os que sdo iguais. Outros consideram que € justa a desigualdade; e na
verdade assim é, mas unicamente para aqueles que siao desiguais e ndo para todos” (Aristételes,
1998, Livro III, p. 217).

Essa ideia de garantia de igualdade perante a lei e perante o campo fético se repete nos
trabalhos de diversos outros autores, dentre os quais o jurista alemao Robert Alexy, que trabalha
a ideia a partir dos estudos de Aristételes, analisando o que significa a igualdade e a
desigualdade entre os individuos.

Para ele, alguns pontos sdo relevantes ao se analisar o dever, a proibi¢ao ou a permissao
de um tratamento igual ou desigual, sobretudo os aspectos em que os individuos estdo sendo
comparados — visto que eles ndo poderao ser iguais ou desiguais em tudo — e, ainda, a valoracao

desses aspectos (Alexy, 2008).

A assimetria entre a norma de tratamento igual e a norma de tratamento desigual tem
como conseqiiéncia a possibilidade de compreender o enunciado geral de igualdade
como um principio da igualdade, que prima facie exige um tratamento igual e que
permite um tratamento desigual apenas se isso for justificado por principios
contrapostos (Alexy, 2008, p. 411).

Nesse contexto, hd diversas premissas em que um tratamento igual ou desigual é
permitido, obrigatério ou vedado, conforme a existéncia ou auséncia de razdes suficientes, de
sorte que € preciso saber identificar o que é uma razao suficiente e, para tanto, sdo necessdrias
valoragdes; mesmo porque podem existir situacdes em que ambos o tratamento igual e o
tratamento desigual sejam permitidos, o que também explica a discricionariedade conferida ao
legislador (Alexy, 2008).

No mesmo sentido, os estudos do jurista portugués José¢ Joaquim Gomes Canotilho
(2003, p. 427-428) apontam para o principio da igualdade enquanto postulado de racionalidade
pratica, conforme o qual a lei deve estabelecer previsdes juridicas iguais para individuos que

possuirem as mesmas caracteristicas, mas, uma vez que isso permite discriminar em relacao ao
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conteddo, € necessdrio analisar a igualdade sob a perspectiva material, a fim de estabelecer qual
critério permite valorar algo como desigual ou igual.

Para solucionar essa questdao, o autor alemao propde a andlise do conceito de razio
suficiente a partir da concepgao de arbitrio, de forma que “Uma razao ¢ uma razao suficiente
para a permissibilidade de um tratamento desigual se esse tratamento, em virtude dessa razdo,
deixa de ser arbitrario” (Alexy, 2008, p. 413).

Embora também cogite que a igualdade € respeitada quando ndo h4 arbitrariedade na
desigualdade de tratamento, isto é, quanto hd fundamento razodvel para o tratamento de
individuos ou situac¢des iguais como desiguais, Gomes Canotilho (2003, p. 428-429) reforca a
subsisténcia do problema de valoragdo diante da necessidade de analisar o que seria um
fundamento razoavel, motivo pelo qual o arbitrio ndo se basta para solucionar a valoragdo,
sendo imprescindivel a andlise dos fundamentos utilizados para o tratamento desigual, como
sua natureza, peso € motivos.

Seguindo sua andlise, Alexy (2008, p. 432) conclui que, examinado de forma abstrata,
o direito de igualdade apresenta duas espécies, quais sejam, a igualdade juridica e a igualdade
fatica, de forma que “O direito prima facie a igualdade juridica pode ser formulado como um
direito prima facie a ndo-realiza¢io de um tratamento desigual; o direito prima facie a igualdade
fatica, por seu turno, é um direito prima facie a uma acao positiva do Estado” (Alexy, 2008, p.
432).

Também o socidlogo alemao Jirgen Habermas retoma a dialética entre igualdade
juridica e factual, ao analisar o panorama envolvendo Estado social e autonomia privada e os

problemas a respeito da legitimidade do Direito:

Em relacdo a seu contetido, as normas aprovadas pelo legislador politico e os direitos
reconhecidos pela justica comprovam sua racionalidade na medida em que seus
destinatarios sfo tratados como membros livres e iguais de uma comunidade de
sujeitos juridicos, em sintese: no tratamento igual de pessoas juridicas protegidas ao
mesmo tempo em sua integridade. Juridicamente, essa consequéncia se expressa na
exigéncia de igualdade de tratamento. Essa exigéncia inclui a igualdade na aplicacdo
do direito, isto é, a igualdade dos cidaddos perante a lei, mas significa também o
principio mais amplo da igualdade de contetddo, segundo o qual se deve tratar
igualmente aquilo que é igual e desigualmente aquilo que € diferente em seus aspectos
relevantes (Habermas, 2020, p. 522-523).

Diante disso, o principio da igualdade material, também referido por vezes como

equidade®*, é, sem sombra de dividas, aplicdvel juridicamente as pessoas com deficiéncia.

34 “A equidade consiste em que os iguais tenham o mesmo” (Aristételes, 1998, Livro VII, p. 535).
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Mesmo porque, o proprio conceito de pessoa com deficiéncia utilizado na Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia as define como sendo aquelas cujos impedimentos, em
interacdo com barreiras do meio, podem atravancar sua participacdo social em igualdade de
condi¢des com os demais (Brasil, 2009, art. 1°).

A proposito, tal Convencdo expressamente tem por principio a igualdade de
oportunidades (Brasil, 2009, art. 3, alinea “e”), a qual aparece juntamente da maioria dos
direitos que esse documento traz, de modo a deixar claro que, para efetiva garantia de sua
realizacdo ndo basta a igualdade no plano formal.

Embora essa conclusdo possa ser atingida pela via interpretativa, como ora foi feito, ndo
¢ demais relembrar, também, que o préprio Comité sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia por meio do Comentdrio Geral n° 6 acerca da igualdade e da nao discriminacdo,
confirmou que a Conveng¢do adotou um modelo de igualdade real, conforme ja desenvolvido
neste trabalho.

No mesmo sentido, de acordo com Lara (2019, p. 57), o termo igualdade, no contexto
da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e do Estatuto brasileiro que trata
do mesmo tema, deve ser lido em ambas vertentes: formal e material, para que ndo s afaste
discriminacdes ofensivas aos direitos do grupo, mas também para que imponha ao Estado a
incumbéncia de implementar mecanismos que garantam a igualdade no plano fatico.

Destarte, uma vez que a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia preveé
o exercicio da capacidade legal em igualdade de condi¢des, essa capacidade deve ser garantida
no plano formal e no material, de maneira que deve ser aplicada como regra geral que abriga
excegdes pontuais e motivadas, vedadas discriminagdes arbitrdrias e imotivadas, pois o
principio da igualdade material insta as leis domésticas a promoverem diferenciacdes com o
escopo de resguardar as pessoas com deficiéncia sem discernimento para a pratica autdbnoma
de atos civis, que seriam, por isso, prejudicadas pela previsdo irrestrita de capacidade de
exercicio (Pereira; Lara; Andrade, 2018, p. 960-961).

Assim, essa concepg¢ao, muito ttil sobretudo na tratativa de questdes de acessibilidade
e equalizacao de oportunidades, ndo pode ser perdida de vista no dmbito dos direitos das pessoas
com deficiéncia, pois orienta que medidas compensatdrias deverdo ser empregadas sempre que
forem necessérias a reducdo de desigualdades no campo fatico.

Em outras palavras, quando se trata de pessoas com deficiéncia, ndo basta a mera
garantia formal de direitos, mas se impde, também, a adocao de medidas individualizadas que

garantam a efetividade desses direitos.
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3 A CAPACIDADE CIVIL E A CURATELA DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Diante do panorama juridico geral trabalhado na se¢do anterior, este item tem por objeto
principal a legislacdo que trata designadamente da pessoa com deficiéncia no ordenamento
juridico brasileiro, mormente no que se refere a sua capacidade civil e ao seu exercicio, mais
especificamente por meio da curatela.

Por essa razdo, seu principal escopo € revisitar as disposi¢des do Cddigo Civil, do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e demais normas que tratem da capacidade civil e da
curatela. Sem embargo, a maneira mais adequada de conduzir essa tarefa € a partir da
hermenéutica do Direito Civil-Constitucional, conforme a qual a andlise do Direito Civil
perpassa, necessariamente, pelo crivo da Constituicdo da Republica, buscando sua efetivagdo
integral.

Mais especificamente no que se refere a legislagdes que instituem estatutos, Anderson

Schreiber e Carlos Nelson Konder (2016, p. 22-23) fazem a seguinte reflexao:

A unidade do ordenamento centrado sobre a Constitui¢do da Reptiblica impde que as
normas especiais se insiram no sistema juridico unitdrio, atendendo aos conceitos
gerais que o embasam, evitando-se o desenvolvimento de uma terminologia setorial
e, consequentemente, de uma hermenéutica setorial, distinta daquela aplicada a ordem
juridica em sua totalidade. Aos chamados Estatutos ndo compete, portanto, reescrever
as nocdes fundantes do sistema juridico ou desenhar seus principios proprios e
autdbnomos, mas realizar o projeto constitucional em dado campo especifico, sempre
atendendo a necessidade de preservacdo do carater sistémico da ordem juridica.

Ademais, a metodologia do Direito Civil-Constitucional prevé que a interpretacao deve
ser necessariamente sistemadtica, isto €, considerar todo o ordenamento juridico na andlise e
solucdo de um caso determinado, o que se revela essencial neste caso, haja vista que a
Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia possui stafus constitucional e,
portanto, posiciona-se hierarquicamente acima do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Terra;
Teixeira, 2018, p. 229).

Feitas essas consideracdes, também cumpre assinalar que importa, ao presente trabalho,
estudar, cronologicamente, as normas nacionais afetas a pessoa com defici€ncia, o que fornece

bases para comparacdes, avaliacdes e, também, para possiveis proposicdes nesse tema.
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3.1 Desenvolvimento da protecao das pessoas com deficiéncia no Direito brasileiro

A evolugdo no tratamento das pessoas com defici€ncia a nivel internacional, conforme
tratado na se¢do anterior deste trabalho, também se aplica ao cendrio brasileiro. Assim €&, pois,
mudancgas sociais, ainda que locais, tendem a se refletir em outros lugares, gerando um
fendmeno notavel a nivel global, que foi precisamente o que ocorreu, outrossim, com relagdao
as pessoas com deficiéncia.

Em virtude disso, esta secdo, aproveitando-se do contexto que ja foi tratado
anteriormente, terd por foco as mudancas no ordenamento juridico brasileiro, no que se refere
aos individuos com deficiéncia.

Da mesma forma que se tratou a temdtica anteriormente, interessa analisar, para o
presente trabalho, as normas que tratam especificamente das pessoas com deficiéncia. Mesmo
porque a igualdade entre os individuos perante a legislacdo brasileira ji era prevista na
Constitui¢do Politica do Império do Brazil, de 25 de marco de 1824, no art. 179, inciso XIII
(Brasil, 1824).

No entanto, a concepc¢do de individuo apto a exercer direitos nem sempre abrangeu a
todos sem qualquer distingio — até mesmo as mulheres eram consideradas relativamente
incapazes na constancia da sociedade conjugal, por disposi¢do do art. 6, inciso II do Cdédigo
Civil de 1916 (Brasil, 1916) —, como fazem as legislacdes mais recentes, e, ainda que nao fosse
esse o quadro, a igualdade formal, por si s6, ndo garante a promocdo efetiva de direitos,
conforme abordado anteriormente.

Para se ter uma dimensdao disso, podemos considerar o fato de que as cartas
constitucionais anteriores a Constitui¢do Federal de 1988, atualmente em vigor, ndo traziam
nenhuma previsdo expressa envolvendo pessoas com deficiéncia, salvo pela Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1967, com redacao dada pela Emenda Constitucional n° 1,
de 1969, que se limitou a dispor que a educacdo dos entdo chamados excepcionais seria tratada
em lei especial (Brasil, 1969, art. 175, §4°).

Posteriormente, foi promulgada a Emenda Constitucional n° 12, de 17 de outubro de
1978, mediante a qual, em artigo tinico, assegura-se aos deficientes melhorias em sua condi¢ao
social e econdmica, sobretudo por meio da previsdo de garantias especificas a seguir expostas:
“I - educagdo especial e gratuita; II - assisténcia, reabilitacdo e reinser¢ao na vida econdmica e
social do pais; III - proibi¢do de discriminag¢do, inclusive quanto a admissdo ao trabalho ou ao
servico publico e a salarios; IV - possibilidade de acesso a edificios e logradouros publicos”

(Brasil, 1978).



45

Todavia, é apenas com a promulgacdo da Constituicao da Republica de 1988, alcunhada
Cidada, que se verifica, de forma esparsa ao longo de todo o texto, a previsdo de multiplos
direitos voltados especificamente aos individuos com deficiéncia, tais como proibi¢ao de
discriminacdo salarial e admissional no ambiente de trabalho, prote¢do, integra¢do social,
reserva de cargos no servico publico, habilitacdo, reabilitacdo, beneficio assistencial,
atendimento educacional especializado e acessibilidade (Brasil, 2024).

Ademais, com seu advento, ”[...] os principios da igualdade, liberdade, solidariedade e
da dignidade delinearam uma cldusula geral de tutela que posicionou a pessoa humana no centro
do sistema, reconhecendo a personalidade humana como verdadeiro valor juridico” (Menezes;
Rodrigues; Moraes, 2021, p. 6).

Ainda, essa carta constitucional consagra o carater social do Estado brasileiro, ao definir
a cidadania e a dignidade da pessoa humana como seus valores fundamentais, que também se
refletem em todo o ordenamento juridico, e impde a ele a tarefa de superar desigualdades
diversas e formas de exclusdo, o que caracteriza prote¢do constitucional a pessoa com
deficiéncia e fomenta a constru¢do de uma sociedade inclusiva (Leite, 2012, p. 34).

Outrossim, uma andlise interpretativa da Constitui¢do Federal de 1988 permite concluir
que ela propria também prevé a persecucdo da igualdade material, juntamente da igualdade
formal, esta de forma expressa®>: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]”
(Brasil, 2024).

Nesse aspecto, Canotilho (2003, p. 430) destaca o principio da igualdade ndo s6 a partir
da perspectiva do Estado de Direito, mas também do Estado social, de forma que deve ser
considerado um principio de justica social, enquanto um principio de igualdade de
oportunidades por meio do qual se pode concretizar as imposi¢des constitucionais em matéria
de direitos.

Dessa forma, nao ha didvidas de que a tutela juridica das pessoas com deficiéncia, no
ambito do ordenamento brasileiro, deve indispensavelmente perpassar pela concepcido de

igualdade, na medida em que “O principio da igualdade, além das inequivocas dimensdes

35“E, através do caput e § 1.° do seu art. 5.°, assegurou o principio da igualdade, que passa a ser considerado dentro
desse novo enfoque introduzido pela Lei Maior, como o valor mais alto dos direitos fundamentais, funcionando
como regra mestra de toda a hermenéutica constitucional e infraconstitucional. Tanto que, ao garantir a igualdade
formal, o art. 5.° cuidou, desde logo, de impedir que determinadas situagdes fossem prestigiadas sem qualquer
correlacdo l6gica. Portanto, o que verificamos é que a Constituigdo aproximou a igualdade formal da igualdade
material, na medida em que nio se limitou ao simples enunciado da igualdade perante a lei. O principio ndo pode
ser entendido em sentido individualista, que ndo leve em conta as diferengas entre grupos” (Leite, 2012, p. 35).
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subjectivas j4 assinaladas, ¢ também um principio com dimensdo objectiva, isto €, vale como
principio juridico informador de toda a ordem juridico-constitucional” (Canotilho, 2003, p.
432).

Diante disso, pode-se afirmar, ainda, que a Constitui¢do da Republica de 1988, com
todas as suas garantias e direitos, também representa um marco apds o qual o legislador passa
a trabalhar na elaboracdo de leis que estejam alinhadas a seus propdsitos e principios.

Nesse sentido, posteriormente foi publicada a Lei n°® 7.853 de 24 de outubro de 1989, a
qual se propunha a tratar, de forma centralizada, sobre o apoio as pessoas — entdo designadas —
portadoras de deficiéncia, sua integracdo social, a tutela jurisdicional de seus interesses
coletivos e difusos e a atuacio do Poder Publico nesse intuito, principalmente por intermédio
da Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia — Corde —
(Brasil, 1989Db).

Essa lei tinha por valores bésicos, além dos principios gerais de direito e dos principios
constitucionais, a igualdade de tratamento e de oportunidades, a dignidade da pessoa humana,
a justica social e a coibicao de discriminagdes e preconceitos (Brasil, 1989b).

Destaca-se, nesse instrumento normativo, a responsabilidade atribuida sobretudo ao
Poder Puablico, mas também a sociedade, pela consecu¢do do pleno exercicio de direitos das
pessoas com deficiéncia — dentre os quais estdo aqueles ja previstos na Constitui¢do Federal de
1988 —, como ao bem-estar pessoal, social e econdmico e, notadamente, a educacdo, satde,
trabalho, lazer e previdéncia social (Brasil, 1989b).

A referida lei, sucedeu-se o Decreto n° 914, de 6 de setembro de 1993, que se prestava
a complementd-la e a instituir a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia, juntamente de suas diretrizes e objetivos.

Tal decreto se destaca por trazer em seu texto o conceito de pessoa com deficiéncia, que,
aquele tempo, seria aquela que “[...] apresenta, em cardter permanente, perdas ou anormalidades
de sua estrutura ou func¢ao psicoldgica, fisioldgica ou anatémica, que gerem incapacidade para
o desempenho de atividade, dentro do padrao considerado normal para o ser humano” (Brasil,
1993, art. 3°).

Posteriormente, também no intuito de regulamentar a Lei n° 7.853/1989, foi publicado
o Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999, o qual revogou o Decreto n°® 914/1993, dispds
sobre a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia e consolidou as
normas de protecdo relativas as pessoas com deficiéncia.

Nesse decreto, reforcavam-se os direitos basicos garantidos as pessoas com deficiéncia,

bem como as diretrizes para sua implementacao e a responsabilidade conjunta social e estatal
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de garanti-los por meio de instrumentos legais e operacionais, com respeito e igualdade de
oportunidades, sem privilégios ou paternalismo (Brasil, 1999, art. 5°).

Ponto importante que também se verifica nesse decreto € a conceituagdo objetiva de
deficiéncia, de suas espécies e dos elementos relacionados a ela. Alids, a objetividade era
tamanha que as deficiéncias auditiva e visual se mensuravam com base em critérios como a
perda de possibilidade auditiva sonora medida em decibéis e a extensdo do campo visual,
respectivamente (Brasil, 1999).

Nesse sentido, a deficiéncia se caracterizaria por ““[...] toda perda ou anormalidade de
uma estrutura ou func¢do psicoldgica, fisioldgica ou anatdmica que gere incapacidade para o
desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado normal para o ser humano” (Brasil,
1999, art. 3°, I).

Além disso, o decreto se propunha a conceituar a incapacidade, sem mencao ao ambito
de ocorréncia, mas muito possivelmente em referéncia a vida civil, visto que a definia como
uma reducdo significativa da capacidade de integracdo social, que gera a necessidade de adotar
medidas especiais para possibilitar a pessoa com deficiéncia a comunicacao a respeito de seu
bem-estar e o desempenho de funcio ou atividade (Brasil, 1999, art. 3°, III).

Do mesmo modo, na forma do art. 4°, inciso IV desse decreto, a deficiéncia mental
caracterizaria um “[...] funcionamento intelectual significativamente inferior a média, com
manifestacdo antes dos dezoito anos e limitacdes associadas a duas ou mais dreas de habilidades
adaptativas [...]”, dentre as quais comunica¢do, cuidado pessoal, habilidades académicas e
sociais, saude e seguranca (Brasil, 1999).

Embora essa legislacdo possa ser considerada moderna no que se refere aos direitos
garantidos e aos principios aplicdveis, ja que eles sdo bastante proximos daqueles presentes nas
normas atuais, verifica-se que ela ainda se prendia a um modelo de deficiéncia que era
puramente médico e bioldgico e que ndo considerava a influéncia das barreiras existentes no
ambiente.

Na década de 1990, vale destacar também, mais especificamente quanto ao direito a
educacdo, a promulgacdo da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as
diretrizes e bases da educacdo nacional e que, ao tratar da educagdo de alunos com necessidades
especiais, mediante atendimento educacional especializado, de preferéncia na rede regular de
ensino, representou passo importante para o desenvolvimento da educacao inclusiva brasileira
(Brasil, 1996, art. 4°, 111 e art. 58).

No mais, verifica-se que o conceito de deficiéncia foi incluido em outras normas, dentre

as quais o Decreto n°® 5.296, de 2 de dezembro de 2004, que regulamentou as leis publicadas no
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ano 2000 acerca da prioridade de atendimento e da promoc¢do de acessibilidade, e a Lei n°
10.690, de 16 de junho de 2003, que tratava de isencao tributdria.

No entanto, em ambas as normativas a definicdo de deficiéncia foi mantida sob os
mesmos contornos ja vistos nos decretos anteriores, ou seja, baseada em critérios médicos e
objetivos, com poucas mudangas terminoldgicas.

Perante esse panorama, € possivel identificar que a legislagcdo brasileira evoluiu no que
se refere a protecdo juridica das pessoas com deficiéncia, que deixaram a posicao inicial de
negligéncia e passaram, gradualmente, a ser titulares de diversos direitos, o que, sem sombra
de duvidas, consolidou-se, definitivamente, com a Lei Brasileira de Inclusdao da Pessoa com

Deficiéncia, objeto da proxima secao.

3.1.1 O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

A assinatura da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, em 2007, e a sua posterior promulgacdo no ordenamento juridico
brasileiro com status de emenda constitucional, por intermédio do Decreto n° 6.949, de 25 de
agosto de 2009, constitui verdadeiro divisor de dguas em matéria de direitos das pessoas com
deficiéncia no Brasil, influenciando-o nas normas e politicas publicas posteriormente adotadas.

Nessa esteira, destacam-se, incialmente, a criacdo do Plano Nacional dos Direitos da
Pessoa com Deficiéncia - Plano Viver Sem Limite, por meio do Decreto n® 7.612, de 17 de
novembro 2011, com o objetivo de implementar a nivel nacional a acessibilidade das pessoas
com deficiéncia no que tocam as mais diversas dreas da Convencao (United Nations, 2015, p.
1).

Ademais, o Congresso Nacional buscou reformular um antigo projeto — numerado
6/2003 no Senado Federal e 7.699/2006 na Camara dos Deputados — que objetivava instituir o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, cuja discussio e atualizacdo ficou a cargo de uma Frente
Parlamentar Mista de Defesa dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, que participou do Grupo
de Trabalho criado pela Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia em 2012, juntamente
de membros do Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia e de juristas
convidados; tal grupo elaborou uma nova minuta para o projeto, que incluiu sugestdes dadas
durante sua divulgacdo — que se deu eletronicamente e por meio de audiéncias publicas — e foi
a votacdo em marcgo de 2015, ocasido em que, de 9 emendas apresentadas, 5 foram aprovadas
— com destaque para a que incluiu a Tomada de Decisao Apoiada —, e, ap0s, retornou ao Senado

Federal, onde também foi aprovado (Menezes; Rodrigues; Moraes, 2021, p. 10-11).
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Assim, fruto do esforco empenhado pelos legisladores na tentativa de reunir, em uma
Unica norma, disposi¢des diversas que tratam da pessoa com deficiéncia, mas ndo sé, o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, que constitui, sobretudo, medida adotada pelo Estado brasileiro
para adequar sua legislacdo doméstica a Convencgdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia®®, propde-se a abranger direitos essenciais em todos os Ambitos da vida desses
individuos.

Tao extenso quanto o documento que lhe serve de base, e relativamente a sua imagem
e semelhanca, esse estatuto, criado pela Lei n°® 13.146, de 6 de julho de 2015, que “Institui a Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia” se inicia com os conceitos € principios que
o orientam.

Nesse sentido, destaca-se seu artigo inaugural, conforme o qual o objetivo da norma em
questao € “[...] assegurar e a promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos direitos e
das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo social e
cidadania” (Brasil, 2015b, art. 1°).

No quesito conceitual, salienta-se a atualizacdo da concepg¢ao de pessoa com deficiéncia
— agora estabelecida a partir do modelo social — que, na forma do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, caracteriza-se por “[...] impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas”
(Brasil, 2015b, art. 2°).

Outrossim, o Estatuto debuta um modelo de avaliacdo de deficiéncia biopsicossocial,
que acompanha a prépria evolugdo do conceito de deficiéncia — antes meramente bioldgico e
médico — e supera o modelo rigido e objetivo de deficiéncia que entdo vigorava no Brasil.

A partir dele, quando necessdria, a avaliag@o € realizada por equipe multiprofissional e
interdisciplinar e considera “I - os impedimentos nas fun¢des e nas estruturas do corpo; II - os
fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais; III - a limitacdo no desempenho de atividades;

e IV - arestrigdo de participagdo” (Brasil, 2015b, art. 2°, §2°).

36 “Artigo 4 [...]
1.0s Estados Partes se comprometem a assegurar e promover o pleno exercicio de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia, sem qualquer tipo de discriminacdo por causa de
sua deficiéncia. Para tanto, os Estados Partes se comprometem a:
a) Adotar todas as medidas legislativas, administrativas e de qualquer outra natureza, necessdrias para a
realizacdo dos direitos reconhecidos na presente Convengao;
b) Adotar todas as medidas necessdrias, inclusive legislativas, para modificar ou revogar leis, regulamentos,
costumes e préticas vigentes, que constituirem discriminag@o contra pessoas com deficiéncia” (Brasil, 2009).
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Além desses conceitos, outros sao abordados no texto da Lei n°® 13.146/2015, dentre os
quais acessibilidade, acomodacdo razodvel, barreiras, discriminacdo e profissional de apoio
escolar.

Quanto aos principios que norteiam o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, assim como
se verifica na convencao em que ele é baseado, visualiza-se o protagonismo da igualdade — nao
meramente formal, mas também de oportunidades — e da ndo discriminagdo (Brasil, 2015b, art.
4°).

Da mesma forma, a norma em comento garante protec¢ao aos individuos com deficiéncia
contra “[...] negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, tortura, crueldade, opressao e
tratamento desumano ou degradante” (Brasil, 2015b, art. 5°).

No mais, em apertada sintese, essa lei dedica-se a tratar das garantias previstas para os
seus destinatarios, quais sejam, atendimento prioritario, assisténcia social, previdéncia social,
cultura, esporte, turismo, lazer, transporte, mobilidade, reconhecimento igual perante a lei,
acessibilidade; acesso a informagdo, a comunicagio, a participagdo na vida publica e politica e
a justica; e direitos fundamentais a vida, a habilitacdo, a reabilitacio, a saude, a educagdo, a
moradia e ao trabalho, inclusive com participacdo do Estado, da sociedade e da familia na sua
salvaguarda e implementacdo (Brasil, 2015b).

Uma vez feito esse breve panorama geral, e, tendo por base o recorte temdtico que
envolve o objeto principal de investigacdo desta pesquisa, qual seja, a curatela, optou-se por
centrar-se o estudo nas normas que tratam de capacidade civil e de curatela, o que serd realizado
logo adiante.

Mesmo porque também se deve considerar a multiplicidade de leis que existe no Brasil,
consequéncia direta da reparticdo de competéncia legislativa entre seus entes federativos, da
técnica legislativa, da tradi¢do de civil law e da propria tentativa constante de acompanhar as
transformagdes sociais, que resultam na coexisténcia de diversas normas autdonomas tratando

de um mesmo sujeito, muitas vezes separadas por um recorte tematico ou temporal.

3.2 Evolucao histérica e legislativa com relacao a capacidade e a curatela das pessoas com

deficiéncia

O regime brasileiro de capacidades prévio ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
fundamentou-se no Codigo Napolednico de 1804 e no arquétipo de sujeito que desenvolvia

relagdes econOmicas, tipico de uma sociedade patrimonialista que favorecia a exclusdo de
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varios grupos sociais, como a pessoa com deficiéncia (Menezes; Rodrigues; Moraes, 2021, p.
3).

Nessa linha, tal regime tipicamente subdividia a capacidade juridica em capacidade de
direito — que decorre da personalidade e € inerente a pessoa — e de fato — relacionada a aptidao
para expressar vontade jurigena, sem a qual se daria a incapacidade absoluta, a qual se conferia
protecdo especial no que se refere a prescri¢ao e aos negdécios juridicos (Menezes; Rodrigues;
Moraes, 2021, p. 3-4).

Essa l6gica aparece no Cédigo Civil de 1916, fruto da era de codificacdes®’, que
representava a modernidade legislativa, o anseio dos paises pela reforma de direitos, e, ademais,
no caso brasileiro, a superacdo das Ordenacdes Filipinas, as quais vigiam no Brasil Império
desde 1823 e mesclavam o Direito Romano com leis e costumes portugueses, ainda presentes
na Consolidacdo das Leis Civis de 1858, considerada, na pratica, o Cédigo Civil antecessor
(Tomasevicius Filho, 2016, p. 86-88).

Tendo por base o ano de promulgacdo deste cddigo, em que, como visto na se¢ao
antecedente, nem a comunidade internacional apresentava avangos significativos no tocante aos
direitos das pessoas com deficiéncia, e, ainda, os proprios interesses buscados na era de
codificagdes, tais individuos ndo foram devidamente representados na primeira codificacdo
civil brasileira.

Nesse contexto, o Cédigo Civil de 1916 estabeleceu a incapacidade com base no status
do individuo, de forma que fatores como idade e deficiéncia obstariam a manifestacdo de
vontade racional e o préprio exercicio da capacidade, sendo suficientes, por si s, para ensejar
a incapacidade absoluta, o que acabava por perpetuar o modelo médico de deficiéncia
(Menezes; Rodrigues; Moraes, 2021, p. 4).

Dessa maneira, havia a previsdo de incapacidade absoluta para o exercicio pessoal de
atos da vida civil com relacido aos ausentes, menores de dezesseis anos e, notadamente, aos
loucos de todo o género e aos surdos-mudos sem aptidao para expressao de vontade, por forca

do art. 5 (Brasil, 1916)%*.

30 processo de codificagdo — remetente a lei complexa com apresentacdo temdtica, sistemdtica e racional de
institutos juridicos e ndo mais a mera compilagdo de normas — ocorreu em diversos paises no século XIX e
inaugurou um novo direito, que considerava todos iguais e defendia o individuo de arbitrariedades estatais, sendo
fruto de motivacdo politica, em virtude das revolugdes contrdrias ao Antigo Regime, que culminaram na
eliminagdo de privilégios existentes e na obtengdo de liberdades; e, ainda, decorrente de motivagao jusfiloséfica,
representada pela pretensdo de uma racionalidade no ambito juridico, em oposicao a tradi¢do, pois, aquele tempo,
o direito se baseava frequentemente em fontes romanas e costumes (Tomasevicius Filho, 2016, p. 86-87).

38«Art. 5. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:
I. Os menores de dezesseis anos.

IL. Os loucos de todo o género.
III. Os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade.
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Além da disposi¢cdo especifica sobre pessoas surdas, que por vezes nao apresentam
comunicac¢do verbal, ndo se verifica referéncia nominal a outras pessoas com deficiéncia — o
que sequer causa estranheza, visto que os termos usados para se referir a esse grupo também
passaram por transformacdes que se refletem na prépria legislagao, como foi possivel notar no
estudo das normas internacionais.

De acordo com Clovis Bevilaqua (2001, p. 130), termos como “[...] furosos,

2

mentecaptos, sandeus, dementes, desassiados, desemomoriados [...]” eram comumente
utilizados em legislagdes anteriores para se referir aqueles que eram acometidos por — em suas
palavras — insanidade mental, de forma que o uso da designagdo “loucos de todo o género”
ganhou expressao e passou a ser adotada ap6s ter sido empregada no Cédigo Criminal de 1830,
0 que, mesmo aquele tempo, foi alvo de criticas.

Uma andlise contextual e interpretativa da expressao “loucos de todo o género” permite
concluir que ela abrange individuos com deficiéncia intelectual, que, aquele tempo, eram assim
considerados e tratados, pois na li¢do, ja visitada anteriormente, de Sebastidn-Heredero (2016,
p. 74), no século passado era comum no mundo todo que pessoas com deficiéncia fossem
deixadas sob a assisténcia de instituicdes que, em alguns casos, ofereciam tratamento
psiquidtrico.

A propésito, essa andlise encontra validagdo no proprio Cédigo Civil de 1916, o qual
dispde, no capitulo que trata da curatela, mais especificamente no art. 457, que “Os loucos,
sempre que parecer inconveniente conserva-os em casa, ou 0 exigir o seu tratamento, serdo
também recolhidos em estabelecimento adequado” (Brasil, 1916).

Nesse sentido, referindo-se ao significado que a expressdo teria no contexto dessa
codificacdo, Bevildqua (2001, p. 134) afirma que ela trata dos individuos que apresentem
alteracOes cerebrais, seja por desenvolvimento incompleto, enfermidade ou lesdo, que
prejudiquem o discernimento para a condugdo da vida em sociedade.

Em decorréncia da incapacidade absoluta, loucos de todo o género e surdos-mudos sem
aptiddo para enunciagdo precisa de vontade estariam sujeitos a curatela, a ser promovida por
genitores, tutores, cOnjuge, parente proximo ou, na auséncia e impossibilidade destes, e, ainda,
em casos de loucura furiosa, pelo Ministério Publico, que atuaria como defensor quando nao

promovesse a interdiciio (Brasil, 1916, artigos 446, 447 e 448)°.

IV. Os ausentes, declarados tais por ato do juiz”.
39“Art. 446. Estdo sujeitos a curatela:
I. Os loucos de todo o género ( arts. 448, n. I, 450 e 457).
II. Os surdos-mudos, sem educag@o que os habilite a enunciar precisamente a sua vontade (arts. 451 e 456).
III. Os prodigos (arts. 459 e 461)” (Brasil, 1916).
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Sobre o procedimento da curatela, deveria o juiz, antes de pronunciar-se, examinar
pessoalmente o individuo a ser curatelado, com assisténcia de profissionais, apds o que
pronunciaria a interdicao e, no caso dos surdos, delimitaria o alcance da curatela com base em
seu desenvolvimento mental (Brasil, 1916)*.

Por sua vez, o estabelecimento do curador, cuja autoridade também se estenderia aos
filhos do curatelado, seguiria a seguinte ordem de preferéncia: conjuge — este dispensado de
apresentar balancos anuais e de fazer inventdrio na constancia do regime de comunhao ou na
existéncia de descri¢do dos bens do curatelado em instrumento publico —, pai, mae, descendente
maior mais préximo e curador designado pelo juiz, nos termos dos artigos 454, 455 e 458
(Brasil, 1916).

No caso dos entao chamados surdos-mudos, o curador teria, ainda, a incumbéncia de
promover seu ingresso em estabelecimento adequado, caso fosse possivel educé-lo, conforme
o art. 456 (Brasil, 1916).

Com relacdo aos ditos loucos de qualquer género, a codificagdo determinava, por meio
do art. 453, a aplicagdo das disposicoes relativas a tutela, cujo exercicio incluia amplos poderes,
sobretudo na administragdo de bens — em alguns casos mediante autorizagdo judicial, como em
venda de imdveis, transagdes e recebimento de heranga —, na representacao e na assisténcia nos
atos da vida civil e na educagio (Brasil, 1916)*!.

Apesar disso, o Cédigo Civil de 1916 (Brasil, 1916) ndo foi displicente e estabeleceu
medidas que visavam salvaguardar os interesses de curatelados e incapazes, tais como: nulidade
do ato juridico praticado por absolutamente incapaz (art. 145); vedacdo ao curador de se casar
com o curatelado — extensiva aos seus familiares, neste caso — (art. 183) ou de adota-lo na
constancia da curatela (art. 371); inocorréncia de prescricdo contra curatelado, inclusive em

favor do curador (artigos 168 e 169); proibi¢des negociais que impediam que o curador se

40«Art. 450. Antes de se pronunciar acerca da interdigdo, examinara pessoalmente o juiz o argiiido de incapacidade,
ouvindo profissionais” (Brasil, 1916).
Art. 451. Pronunciada a interdicdo do surdo-mudo, o juiz assinard segundo o desenvolvimento mental do
interdito, os limites da curatela” (Brasil, 1916).

41¢Art. 422. Incumbe ao tutor, sob a inspecdo do juiz, reger a pessoa do menor, velar por ele, e administrar-lhe os
bens. [...]
Art. 424. Cabe ao tutor, quanto a pessoa do menor:
I. Dirigir-lhe a educacgdo, defende-lo e prestar-lhe alimentos, conforme os seus haveres e condigdo.
II. Reclamar do juiz que providencie, como houver por bem, quando o menor haja mister corre¢ao. [...]
Art. 426. Compete mais ao tutor:
I. Representar o menor, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-lo, apds essa idade, nos atos em
que for parte, suprindo-lhe o consentimento.
II. Receber as rendas e pensdes do menor.
III. Fazer-lhe as despesas de subsisténcia e educagdo, bem como as da administracio de seus bens (art. 433, n.
D.
IV. Alienar os bens do menor destinados a venda” (Brasil, 1916).
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privilegiasse da func¢do ocupada (art. 428); responsabilidade do curador por prejuizos causados
por negligéncia, culpa ou dolo (art. 431); prestacdao de contas bienal por parte do curador,
juntamente de apresentacdo de balanco em juizo, sujeitas a aprovacao judicial (art. 434, 435 e
436); e, ainda, previsdo de destituicdo do curador em caso de negligéncia, prevaricagdo ou
incapacidade superveniente (art. 445).

Além da incapacidade para os atos da vida civil, o0 mesmo cddigo também preve,
especificamente, a incapacidade para testar a loucos e surdos-mudos que ndao pudessem
manifestar sua vontade e a proibi¢do de contrair matrimonio na constancia da curatela, salvo
com o consentimento do curador (Brasil, 1916, artigos 183 e 1.627).

Conquanto se verifique ampla gama de ferramentas voltadas a proteger os bens e o0s
interesses patrimoniais do incapaz e do curatelado, observa-se que aspectos como sexualidade,
saude, trabalho e politica ndo receberam nenhuma mencao na disciplina da curatela no primeiro
cddigo civil brasileiro, o que, por outro lado, condiz com a realidade da época, em que as
pessoas com deficiéncia ainda eram tratadas como sujeitos a serem institucionalizados e nao
eram reconhecidas como capazes de exercer direitos.

Alids, a supremacia da tutela de aspectos patrimoniais permeia todo o c6digo, nio se
restringindo isso as pessoas com deficiéncia, o que se da pela influéncia dos valores liberais

burgueses vigentes aquele tempo:

O Cédigo Civil de 1916, como ndo poderia deixar de ser, reproduziu o ideal do
liberalismo burgués, privilegiando em suas disposicdes a protecdo das relagdes

N

juridicas patrimoniais, com particular destaque para as questdes relativas a
propriedade privada e aos atos de autonomia privada, restando a pessoa humana
em posi¢do externa ao objeto de tutela do direito privado, como entdo devia ser.
Tratava-se, portanto, do mesmo sujeito patrimonial, assistido nos limites de sua
capacidade para ter e deixado em paz pelo legislador em sua potencialidade para ser
(Moraes; Castro, 2014, p. 792).

Embora o Cédigo Civil de 1916 se pretendesse, como qualquer outro, a regulamentar a
sociedade pelo midximo de tempo possivel, ele € contemporaneo a diversas transformacgdes
sociais relevantes que o impactaram, como: crises econdmicas mundiais, revolucdes socialistas,
guerras mundiais e regionais, processos de industrializacdo; e a consolida¢do da dignidade da
pessoa humana, da solidariedade e da justica social no ambito do Direito Internacional e do
Direito Constitucional, de modo que muitos de seus institutos sofreram alteracdes nos anos

seguintes por intermédio de decretos e leis supervenientes (Tomasevicius Filho, 2016, p. 93-

94).
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No ambito dos direitos das pessoas com deficiéncia, todavia, ndo se verificaram
alteracdes relevantes em matéria de capacidade e curatela, o que, por outro lado, aconteceu com
a promulgacdo Cédigo Civil de 2002, que mantém a estrutura de seu antecessor, porém agrega
atualizagdes que refletem a sociedade de seu tempo, como também ocorreu com as normas de
cardter internacional.

Nesse desiderato, essa codificagdo inova ao tratar dos individuos com deficiéncia
designadamente — denominando-os excepcionais ou deficientes — e superando a anterior
expressao “loucura de todo género”, que contribuia ndo so para estigmatizar esse grupo, como
também para manté-lo na invisibilidade, excluido do alcance de direitos e garantias
fundamentais.

Outra inovagdo inaugurada em relacdo ao codigo antecessor € a possibilidade de que
pessoas com deficiéncia pudessem ser consideradas relativamente incapazes € nao apenas
absolutamente incapazes, o que se daria com base no grau de discernimento e desenvolvimento
mental de cada individuo.

Nesse decorrer de ideias, a incapacidade relativa se daria para os ditos excepcionais com
desenvolvimento incompleto e para individuos com discernimento reduzido em virtude de
deficiéncia mental, ao passo que a incapacidade absoluta se daria na auséncia de discernimento
necessdrio para a prética de atos da vida civil, seja por enfermidade ou defici€éncia mental
(Brasil, 2002, art. 3° e art. 4°)*?.

Dessa forma, ainda que a expressao “defici€ncia” se lesse nas hipdteses de incapacidade,
ela so seria passivel de realmente conduzir a incapacidade na concomitancia de discernimento
ausente ou reduzido, de sorte que é seguro afirmar que, na sistematica do Cédigo Civil de 2002,
era o discernimento o verdadeiro parametro definidor da incapacidade.

Logo, mesmo que ndo estivesse a redacdo original de tal cédigo em integral
consonancia com o que as normas contemporaneas ditam a respeito da capacidade civil de
pessoas com deficiéncia, € importante se destacar que “A deficiéncia, per si, nunca foi critério

automdtico para a interdi¢do. Nas antigas hipéteses dos arts. 3° e 4°, ndo se vislumbra em

42¢Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:
I - os menores de dezesseis anos;
II - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nfo tiverem o necessario discernimento para a prética desses
atos;
IIT - os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade.
Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou 2 maneira de os exercer:
I - os maiores de dezesseis € menores de dezoito anos;
IT - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido;
III - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;
IV - os prodigos” (Brasil, 2002).
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nenhum inciso a deficiéncia sozinha como definidora da incapacidade” (Lima; Godinho, 2019,
p. 413).

Em decorréncia das hipéteses de incapacidade, tais pessoas estariam sujeitas a curatela,
cujas especificidades, como procedimento, exercicio e condi¢cdes, foram em grande parte —
sendo integralmente —, reaproveitadas da disciplina da matéria constante no Cédigo Civil de
1916, conservando, em muitos trechos, a sua redacdo e, em outros, pelo menos as ideias
veiculadas.

Portanto, como j4 ocorria anteriormente, a interdi¢do seria promovida por genitores,
tutores, conjuges, parentes ou, diante da inércia, impossibilidade ou inexisténcia destes, e,
ainda, na hipétese de doenga mental grave, pelo Ministério Publico, que atuaria como defensor
nos demais casos (Brasil, 2002, artigos 1.768, 1.769 e 1.770).

Também da mesma forma, “Antes de pronunciar-se acerca da interdicdo, o juiz,
assistido por especialistas, examinard pessoalmente o argiiido de incapacidade” (Brasil, 2002,
art. 1.771).

De igual modo, assemelham-se as disposicdes relativas ao curador, cuja autoridade
também se estenderia aos filhos do curatelado, e cuja defini¢do deveria seguir a seguinte ordem
de preferéncia: conjuge — este igualmente dispensado de prestar contas na constancia do regime
de comunhdo universal —, genitores, descendentes aptos mais proximos e curador estabelecido
judicialmente, nos moldes dos artigos 1.775, 1.778 e 1.783 (Brasil, 2002).

Ainda, o Cddigo Civil de 2002, a semelhanca de seu predecessor, estabeleceu, por meio
do art. 1.774, que o exercicio da curatela se daria nos mesmos moldes da tutela, cujos alcance
e limites estdo disciplinados a partir do art. 1.740 e preveem, assim como ocorria em 1916,
incumbéncias amplas no que tange a educagao, defesa, alimentos, administracdo e conservagao

de bens, representagio na vida civil e transagdes (Brasil, 2002)*.

43¢“Art. 1.740 Incumbe ao tutor, quanto a pessoa do menor:
I - dirigir-lhe a educagdo, defendé-lo e prestar-lhe alimentos, conforme os seus haveres e condi¢do;
II - reclamar do juiz que providencie, como houver por bem, quando o menor haja mister correcao;
IIT - adimplir os demais deveres que normalmente cabem aos pais, ouvida a opinido do menor, se este ja contar
doze anos de idade.
Art. 1.741 Incumbe ao tutor, sob a inspecdo do juiz, administrar os bens do tutelado, em proveito deste,
cumprindo seus deveres com zelo e boa-fé.
[...] Art. 1.747 Compete mais ao tutor:
I - representar o menor, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-lo, apds essa idade, nos atos em
que for parte;
II - receber as rendas e pensdes do menor, e as quantias a ele devidas;
IIT - fazer-lhe as despesas de subsisténcia e educag¢do, bem como as de administracdo, conservagdo e
melhoramentos de seus bens;
IV - alienar os bens do menor destinados a venda;
V - promover-lhe, mediante pre¢o conveniente, o arrendamento de bens de raiz.
Art. 1.748 Compete também ao tutor, com autorizacio do juiz:
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N3ao obstante isso, € importante destacar que o Cédigo Civil de 2002 estabelece que nos
casos de deficientes mentais e excepcionais com desenvolvimento mental incompleto, os
limites da curatela seriam assinados pelo magistrado, conforme o estado ou desenvolvimento
mental do curatelado, podendo o juiz se limitar a privd-lo de realizar atos negociais que
extrapolem mera administracdo, como alienagdes, empréstimos e transacdes, sem o curador,
conforme a dic¢ao dos artigos 1.772 e 1.782 (Brasil, 2002).

No aspecto da institucionaliza¢do, embora a codificacdo de 2002 prezasse pela
recuperacgao do curatelado por meio de tratamento em estabelecimento adequado, quando fosse
isso possivel, ela previa o recolhimento em instituicdes para individuos com deficiéncia que
ndo se adaptassem ao convivio doméstico, de acordo com os artigos 1.776 e 1.777 (Brasil,
2002), o que aponta para a conservacao do estigma da loucura e do modelo médico, visto no
cddigo anterior.

Uma novidade que ndo se viu anteriormente € a possibilidade de que a pessoa com
deficiéncia fisica pudesse, a seu préprio requerimento ou daqueles que tem legitimidade para
promover a interdi¢do, ter um curador nomeado para gerenciar parte ou totalidade de seus
negocios e bens (Brasil, 2002, art. 1.780).

De outro lado, aspecto bastante preservado no Cédigo Civil de 2002 (Brasil, 2002) é
aquele referente as medidas de protecdo dos interesses patrimoniais de curatelados e incapazes,
0 que se traduz em: inocorréncia de prescricdo contra incapaz — inclusive com relacdo ao
curador — (artigos 197 e 198); nulidade do negécio juridico celebrado por absolutamente
incapaz (art. 166); proibicdo de adoc¢do do curatelado pelo curador na constancia da curatela e
imposi¢do do regime de separagdo de bens em casamento celebrado entre eles, salvo
demonstracdo de auséncia de prejuizo (artigos 1.523, 1.620 e 1.641); nulidade do matrimdnio
contraido por enfermo mental sem o necessario discernimento para a vida civil (art. 1.548);
proibicdes negociais que impedem que o curador se privilegie da funcdo que ocupa (art. 1.749);
responsabilidade do curador por prejuizos causados mediante culpa ou dolo (art. 1.752);
obrigacdo do curador de prestar contas submetidas a julgamento em juizo bienalmente (art.
1.755 e 1.757); vedagdo ao incapaz de testar (art. 1.860); e possibilidade de nomeacao judicial

de protutor para fiscalizacao dos atos do tutor (art. 1.742).

I - pagar as dividas do menor;

II - aceitar por ele herangas, legados ou doagdes, ainda que com encargos;

III - transigir;

IV - vender-lhe os bens méveis, cuja conservagdo ndo convier, e 0os iméveis nos casos em que for permitido;

V - propor em juizo as a¢des, ou nelas assistir o menor, e promover todas as diligéncias a bem deste, assim como
defendé-lo nos pleitos contra ele movidos” (Brasil, 2002).
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Todo esse contexto revela que, assim como se verificou no Cédigo Civil de 1916, a
principal preocupacdo do legislador com relacdo as pessoas com deficiéncia, a época do Codigo
Civil de 2002, estava, na verdade, centrada em seu patrimonio, o que, por sua vez, também ¢é
um indicativo de que essas pessoas eram vistas como incapazes e indefesas a mercé de
aproveitadores mal-intencionados.

Essa perspectiva, somada ao fato de que o Cddigo Civil de 2002, assim como seu
antecessor, nao aborda, no ambito da capacidade civil ou da curatela, aspectos como
sexualidade, saude, trabalho e politica, evidencia, ainda, a auséncia de atengao a esses ambitos,
reforcando a ideia de que as pessoas com deficiéncia seria negado vivencid-los, restando-lhe,
em contrapartida, a reclusdo ao ambiente doméstico ou assistencial.

Nesse sentido, cabe destacar a licdo de Fernando Rodrigues Martins (2019, p. 1198):
“[...] a codificacao civil [de 2002], muito embora merecedora de encOmios no que respeita ao
escopo da ampla protecdo patrimonial dos incapazes [...] acabou direcionando consequéncias
sancionatdrias as manifestacdes volitivas proprias ao campo existencial da pessoa”.

Precisamente com o propdsito de reparar essa espécie de menoscabo a personalidade do
individuo com deficiéncia, a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia adota
uma concepcdo emancipacionista, por meio da qual se almeja a méxima preservacdo da
autonomia dessas pessoas.

Alids, esse documento, ja abordado de forma ampla na segunda secdo deste texto, é o
pano de fundo que serviu para a elaboragdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, norma que
alterou o regime das capacidades e da curatela na legislacdo brasileira, consoante abordado a

seguir.

3.2.1 A mudanga de paradigma inaugurada a partir da Convengdo sobre os Direitos das

Pessoas com Deficiéncia e seus reflexos na disciplina da capacidade e de seu exercicio

Com aporte no panorama ja desenvolvido anteriormente, pode-se afirmar que antes da
promulgacdo da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, esses individuos
eram privados da administracdo ndo apenas de seus bens, mas de sua vida no ambito existencial,
até porque a percepg¢ao que se tinha deles nao incluia o reconhecimento da possibilidade de que
trabalhassem, contraissem matrimonio, tivessem filhos e votassem, por exemplo. Isso é bem
ilustrado nas disposicoes dos Codigos Civis anteriores referentes a esse grupo, a sua capacidade

e a curatela, como visto na secao antecedente.
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Outrossim, a partir da Convencao, altera-se a concepg¢ao dos individuos com deficiéncia,
que passam a ser reconhecidos, com igualdade formal e material, em sua autonomia e
capacidade plena em absolutamente todos os ambitos de sua vida e, uma vez que o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia dela deriva diretamente, com a tarefa de implementd-la a nivel
nacional, essa perspectiva também se reflete em todo o seu texto.

Nesse desiderato, acompanhando a determinagdio contida no artigo 12, item 2* da
Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia reforga o direito desse grupo a capacidade legal: “Art. 84. A pessoa
com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de
condi¢des com as demais pessoas” (Brasil, 2015b).

Mais especificamente no que se refere a capacidade civil, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia abandona a possibilidade de incapacidade em se tratando de pessoas com
deficiéncia, as quais deixaram de constar em qualquer hipdtese de incapacidade civil prevista
no Cdédigo Civil brasileiro, seja ela relativa ou absoluta.

Isso se deu mediante alteracdes promovidas no Codigo Civil de 2002 por meio do art.
114 — que revogou os incisos L, II e III do art. 3° e alterou os incisos Il e III do art. 4°, ambos de
tal codigo —, de forma que a pessoa com deficiéncia passou a gozar de capacidade plena — como
enuncia o art. 12 da Convencdo® — e indistinta, inclusive nos aspectos matrimoniais,
reprodutivos e sexuais (Brasil, 2015b)*.

Dessa forma, apds a promulga¢do do Estatuto, absolutamente incapazes sdo apenas 0s
menores de dezoito anos, e relativamente incapazes, além dos maiores de dezesseis € menores
de dezoito anos e dos prédigos, ja previstos anteriormente (Brasil, 2002, art. 4°, incisos I e I1),

sdo “[...] os ébrios habituais e os viciados em téxico [...] [e] aqueles que, por causa transitoria

4«Artigo 12 [...] 2. Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em
igualdade de condig¢des com as demais pessoas em todos os aspectos da vida” (Brasil, 2009).

4SEmbora uma interpretago literal do art. 12 da Convengiio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia conduza
a vedacgao de se declarar a incapacidade desses individuos, Bariffi (2014, p. 400) questiona se o reconhecimento
da capacidade legal dessas pessoas se trata de uma previsdo absoluta ou de uma presungdo que admita excegoes,
elencando fundamentos aptos a sustentar ambas as hipdteses em sua tese de doutorado.

46«Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:
I - casar-se e constituir unido estavel;
II - exercer direitos sexuais e reprodutivos;
IIT - exercer o direito de decidir sobre o niimero de filhos e de ter acesso a informacdes adequadas sobre
reproducdo e planejamento familiar;
IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsodria;
V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e
VI - exercer o direito & guarda, a tutela, a curatela e a ado¢do, como adotante ou adotando, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas” (Brasil, 2015b).
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ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade” (Brasil, 2015b, art. 114, art. 4°, incisos Il e
I10).

Essa nova configurag¢do do regime das incapacidades gerou muitos questionamentos, na
medida em que, sendo a pessoa com defici€éncia considerada plenamente capaz, ela ndo tem
acesso as medidas protetivas que estao garantidas nos casos de incapacidade absoluta (Menezes;
Rodrigues; Moraes, 2021, p. 2)*.

Diante disso, muitos juristas consideraram a possibilidade de aplicar a hipétese de
incapacidade relativa do art. 4°, inciso III do Cédigo Civil, que trata daqueles que ndo puderem
exprimir sua vontade, as pessoas com deficiéncia.

Entretanto, para Mariana Alves Lara (2019, p. 40-41), ndo se trata de uma solucao
adequada, haja vista que esses individuos podem ter condi¢des de expressar vontades, ainda
que ndo orientadas pelo discernimento — o que ndo afasta sua plena capacidade na nova
sistemdtica —, de forma que tal resolucdo s6 pode ser empregada diante da absoluta
impossibilidade de expressdo de vontade, verificdvel em graus severos de deficiéncia.

Ademais, Lara (2022, p. 49) observa a dificuldade, verificada no proprio cotidiano
judiciario, de se estabelecer a fun¢do do curador, diante da ruptura do modelo anterior — em
que, tradicionalmente, ao incapaz absoluto se dava representante e ao incapaz relativo se dava
assistente — e da incapacidade relativa pautada na auséncia de manifestacdo de vontade, pois
aquele que ndo pode se expressar nao tem condi¢des de atuar em conjunto com outrem, mas
apenas de ser representado, de forma que a nova sistemadtica perpetua ainda mais a prética de
representacao do curatelado.

Diante disso, a autora critica a fundamentagdo da incapacidade na expressao da vontade,
em substitui¢do ao discernimento e a qualidade da vontade, como ocorria na sistematica original
do Cddigo Civil de 2002, visto que o ordenamento juridico, de um modo geral, ndo considera
a manifestacdo de vontade pura e simples, mas busca privilegiar — e resguardar — a real inten¢do
do sujeito, razdo pela qual, dentre outros, s@o anuldveis negdcios juridicos viciados por erro e
dolo, nos quais a vontade declarada nio corresponde a inten¢@o que o sujeito tinha (Lara, 2019,

p. 52).

4TPara Joyceane Bezerra de Menezes, Francisco Luciano Lima Rodrigues e Maria Celina Bodin de Moraes (2021,
p. 14-15), o Estatuto de Pessoa com Deficiéncia foi improvidente no que se refere a tais garantias que sempre
serviram aos absolutamente incapazes, mas acreditam que os principios que orientam o Estatuto e suas
disposicdes protecionistas contra, dentre outros, negligéncia e discriminacdo, permitem elaborar resolugdes
protetivas por intermédio do Poder Judicidrio, o que, no entanto, consideram menos seguro que a via do processo
legislativo.
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E por razdes como essa que se encontram tantos juristas e pesquisadores que advogam
pela retomada do discernimento enquanto parametro orientador da no¢do da capacidade civil.
A ligacdo existente entre eles se dd pela racionalidade, caracterizadora da espécie humana:
“Como seres racionais, a ndo ser por circunstancias excepcionais [...], somos ‘capazes’ de
raciocinar, refletir, decidir, enfim, de fazer nossas escolhas. Quando temos discernimento,
temos autonomia para decidir o que queremos” (Moraes; Castro, 2014, p. 810).

Utilizando-se de fundamentos e principios do Biodireito, Rita de Cassia Resquetti Tarifa
Espolador, Alessandra Cristina Furlan e Melissa Mayumi Suyama Ferrari (2022, p. 108-116)
também trabalham a importancia do discernimento para a tomada de decisdo, destacando que o
consentimento livre e esclarecido relativo a tratamentos de satide requer uma manifestacao de
vontade livre, no sentido de ndo ser coagida ou enganada, e precedida por informagdes claras,
necessdrias e que devem ser compreendidas pelo paciente, o qual, por isso mesmo, deve ter
competéncia — aptidao para se decidir em matéria de saide —, o que ndo se confunde nem se
sujeita ao instituto da capacidade.

Nesse aspecto, em se tratando de matéria de saude, é importante rememorar que a
legislacdo civil limita o exercicio dos direitos relativos ao proprio corpo mesmo em se tratando
de pessoas plenamente capazes, dotadas de discernimento e aptiddo para manifestacdo de
vontade, com o escopo de proteger sua integridade (Brasil, 2002, art. 13)*.

Assim, verifica-se uma logica perversa em que as pessoas com deficiéncia — muitas
vezes prejudicadas em sua cognoscibilidade — impde-se, de maneira irrefletida, a
responsabilidade por decisdes em qualquer campo, inclusive na saide, sem intervengdo de
terceiros, o que, contraditoriamente, ndo ocorre com outras pessoas capazes, que recebem
protecao do préprio legislador.

Nessa esteira, defende-se, ainda, que o discernimento € objeto de estudo da Psiquiatria
e ndo pode ser presumido irrestritamente pela legislacdo sem que esta resguarde aqueles que
ndo a possuem, de forma que o Direito, enquanto se propuser a solucionar o maximo de
controvérsias possivel, deve buscar auxilio em cié€ncias complementares a fim de alcancar a
solucdo mais adequada, que privilegie, tanto quanto se possa, a autonomia na tomada de
decisdes (Lima; Godinho, 2019, p. 414).

Logo, conquanto se deva reconhecer a importancia do novo paradigma de capacidade

instituido pela Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e reproduzido pelo

48«Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do préprio corpo, quando importar diminuigfio
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes” (Brasil, 2002).
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Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ndo se pode desprezar, em virtude disso, uma anélise mais
critica e detida de seus dispositivos.
Nesse sentido, destaca-se a colocac¢do de Ana Carla Harmatiuk Matos e Ligia Ziggiotti

de Oliveira (2016, p. 18):

[...] porque a Convencdo de Nova York representa o unico tratado internacional
aprovado pelo Congresso Nacional Brasileiro com for¢a de emenda constitucional, e
emrazio do atual Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, entende-se que se pode reforcar
a equivocada percepg¢do de que, do ponto de vista juridico, pouco resta a ser feito. A
positividade dos enunciados, quando lida assepticamente, oculta o seu avesso em
vivéncias didrias. Daf a oportunidade de se propor uma abordagem complexa dos
direitos humanos da populac¢do com deficiéncia.

Ora, o reconhecimento da capacidade civil a todas as pessoas com deficiéncia intelectual
por parte do Estatuto ndo lhes garante autonomia na prética, visto que, enquanto a capacidade
de fato € uma criacdo legal, e, portanto, é passivel de atribuicdo abstrata a qualquer um, a
autonomia € componente da realidade, motivo por que ndo pode ser criada por intermédio de
normas (Lara, 2019, p. 53).

Dessa forma, com vistas a salvaguardar os direitos das pessoas com defici€ncia, a
autonomia, cotejada por meio das situacdes faticas, também deve ser parimetro para o

tratamento normativo, € nao o contrario:

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 relacdes juridicas, demandam um regime especifico de
protecdo, de modo a evitar que celebrem negdcios ou tomem decisdes que nao
celebrariam ou tomariam se tivessem pleno discernimento. Dessa maneira, esses dois
valores estdo dispostos como em extremidades de uma gangorra na qual, se a
autonomia se v€ diminuida, aumenta-se a protegdo, e vice-versa. Encontrar um
equilibrio ndo ¢ tarefa facil. Se a protecdo é posta em excesso, para além do
estritamente necessario ao caso, tem-se tirania, sujeicdo da pessoa e grave ofensa a
sua dignidade, entendida como autorrealizagio. De outro lado, se a protecao falta onde
seria essencial, tem-se o abandono da pessoa a propria sorte, que fica vulneravel a
exploragdo e ao julgo dos demais (Lara, 2019, p. 53).

Além disso, ndo se podem perder de vista os possiveis prejuizos decorrentes da
atribuicdo de capacidade civil a todos os individuos irrestritamente, tendo em vista que isso
caracteriza um sistema “[...] no qual a responsabilidade é sempre atribuida a pessoas com

aptiddo prejudicada para a tomada de decisao, salvo se demonstrada fraude ou abuso por parte
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de um apoiador, [...] que inevitavelmente leva a alguns resultados injustos” (Law Commission
of Ontario, 2017, p. 84, tradugio prépria)®.

Feitas essas considerag¢des sobre a disciplina da capacidade civil a partir do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia — e visitadas as suas principais criticas — cumpre analisar a disciplina

do sistema de apoios voltado ao seu exercicio.

3.2.1.1 O sistema de apoios a capacidade civil na legislacdo brasileira

Considerando o contexto de obrigacdes internacionais em se tratando de direitos
humanos, verifica-se que embora, de um lado, a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia imponha uma série de obrigacdes aos Estados Partes no que se refere a capacidade
legal, observa-se que, de outro, ela lhes outorga uma margem de discricionariedade — limitada
pelo principio da ndo discriminacdo — para regulamentar as condicdes juridicas e féticas para a
implementagdo desse direito internamente (Bariffi, 2014, p. 326-329).

No entanto, quanto ao sistema de apoios a capacidade legal adotado pelo Brasil, verifica-
se que o relatério enviado por esse Estado ao Comité sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia acerca da implementacdo doméstica das disposi¢des da respectiva Convengdo, na
forma do art. 35°, obteve apontamentos que delinearam de forma mais especifica a maneira
pela qual se deveria implementar o documento mencionado no ordenamento juridico brasileiro.

Em suas observacOes conclusivas acerca do relatério inicial enviado pelo Brasil, o
Comité demonstrou preocupacdo com a possibilidade legal de se proceder a substitui¢cdo na
tomada de decisdo, o que, a seu ver, ofenderia o art. 12 da Convengdo sobre os Direitos das

Pessoas com Deficiéncia, e, portanto, instou o Estado brasileiro a retirar as previsoes legais que

“No original: “A system in which all individuals have legal capacity at all times, and therefore in which legal
accountability is always retained by persons with impaired decision-making ability unless fraud or abuse can be
proved against a supporter, is a system that will inevitability lead to some unjust results”.

S0“Artigo 35
Relatérios dos Estados Partes
1.Cada Estado Parte, por intermédio do Secretdrio-Geral das Nacoes Unidas, submeterd relatério abrangente
sobre as medidas adotadas em cumprimento de suas obrigacdes estabelecidas pela presente Convengdo e sobre
o progresso alcangado nesse aspecto, dentro do periodo de dois anos apds a entrada em vigor da presente
Convencdo para o Estado Parte concernente.
2.Depois disso, os Estados Partes submeterdo relatdrios subseqiientes, a0 menos a cada quatro anos, ou quando
o Comité o solicitar.

3.0 Comité determinara as diretrizes aplicdveis ao teor dos relatérios.

4.Um Estado Parte que tiver submetido ao Comité um relatdrio inicial abrangente nio precisard, em relatérios
subseqiientes, repetir informacgdes ja apresentadas. Ao elaborar os relatérios ao Comité, os Estados Partes sio
instados a fazé-lo de maneira franca e transparente e a levar em consideracao o disposto no Artigo 4.3 da presente
Convengao.

5.0s relatérios poderdo apontar os fatores e as dificuldades que tiverem afetado o cumprimento das obrigagdes
decorrentes da presente Convengdo” (Brasil, 2009).
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permitiam tal procedimento, sugerindo, em contrapartida, troca-lo por um modelo de decisdo
apoiada com base na autonomia e nas vontades do individuo com deficiéncia, pelo qual as
pessoas que estivessem sob curatela poderiam optar (United Nations, 2015, p. 4).

Diante disso, a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia, embora ndo tenha
seguido a recomendacdo — de cardter sugestivo, repise-se — de eliminar o modelo de substitui¢ao
na tomada de decisdo, reconheceu a possibilidade de submeter os individuos com deficiéncia a
curatela®! apenas em caso de necessidade, enquanto “[...] medida protetiva extraordinaria,
proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e [que] durard o menor tempo
possivel” (Brasil, 2015b, art. 84, §1° e § 3°).

Dessa forma, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no escopo de primazia de uma dita
autonomia, relegou a curatela a instituto indesejdvel, cuja aplicacdo deve ser sempre evitada,
podendo ocorrer apenas excepcional e restritamente.

Nada obstante, ao utilizar essa 6tica para lidar com o mencionado instituto, o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia incorreu em erro semelhante, porém oposto, aquele detectado no
Cddigo Civil de 2002. Enquanto este privilegiava a substituicdo na tomada de decisdo, tendo
em vista a supremacia da protecdo patrimonial do entio incapaz, e eliminava, desse modo, sua
propria autonomia e personalidade, aquele prioriza a emancipacdo a qualquer custo, sem
considerar que nem sempre ela tem condicdes de ser efetivada.

A caréncia identificada em ambas as normas €, portanto, comum, € consiste na
desconsideragdo ao caso concreto, que €, justamente, onde seus dispositivos legais operam
efeitos.

No mesmo sentido, comentam Ana Luiza Maia Nevares e Anderson Schreiber (2016, p.

1558-1559):

[...] ao procurar executar a passagem do Sujeito a Pessoa, acabou-se cedendo ao peso
excessivo da concretizagdo, a ponto de operar uma reforma limitada a situagdo do
deficiente, introduzida sem uma preocupagao sistemdatica e abrangente. [...] O excesso
de preocupacdo com a terminologia — hd passagens do Estatuto que parecem
inspiradas unicamente no intuito de evitar expressdes como “deficiente”, “interdigdo”
etc. — talvez tenha tirado o foco de questdes centrais, de maior relevincia, que nao
poderiam ter deixado de ser enfrentadas por uma reforma real e efetiva, como, por
exemplo, os critérios € o modo de avaliacdo do discernimento da pessoa para fins de
curatela e a prépria modulacdo dos efeitos da curatela, que se apresenta no texto do
Estatuto como diretriz, mas sem parimetros tteis aqueles que tem, diariamente, a
tarefa de julgar casos concretos. Ao agir dessa forma, ao contrario de valorizar o dado

SIA respeito dessa e outras incoeréncias decorrentes da extingdo da incapacidade civil de individuos com
deficiéncia — ora, a partir do pressuposto de que um individuo € capaz, é impensavel que seja ele, por essa mesma
razdo, submetido a curatela ou a qualquer outra ferramenta voltada ao exercicio de sua capacidade, uma vez que,
sendo ele capaz, ele o pode fazer por si proprio — tivemos a oportunidade de discorrer com maior profundidade
em trabalho anterior (Silva, 2021), o que ndo serd feito neste estudo, em razdo de ndo constituir seu objeto
principal.



65

concreto da realidade, o Estatuto acabou por criar um outro sistema abstrato e formal,
no qual agora a pessoa com deficiéncia ¢ “sempre capaz”, ingressando-se, mais uma
vez, no velho e revelho modelo do “tudo-ou-nada” (all-or-nothing).

O alcance da curatela, além disso, passa a restringir-se ao Ambito patrimonial e negocial,
de modo que aspectos existenciais ndo podem ser objeto dela — o que aponta para uma tentativa

do Estado brasileiro de diminuir a aplicag¢ao de tal instituto —:

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

§ 1° A defini¢do da curatela ndo alcanga o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao
matrimonio, a privacidade, a educacdo, a satude, ao trabalho e ao voto.

§ 2° A curatela constitui medida extraordindria, devendo constar da sentenga as razdes
e motivacdes de sua defini¢do, preservados os interesses do curatelado.

§ 3° No caso de pessoa em situagdo de institucionaliza¢do, ao nomear curador, o juiz
deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou
comunitaria com o curatelado (Brasil, 2015b).

Embora se pretenda objetivo em suas disposi¢des, o contetdo do art. 85 permite muitas
indagacdes conceituais, interpretativas e criticas, que, por sua complexidade, merecem ser
tratadas a parte, de forma individual — o que se propde na préxima se¢ao.

Seguindo-se a andlise do procedimento e do rito da curatela, assim como ja previam
legislagcdes menos modernas, também na sistemética do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
devem os curadores prestar contas anualmente em juizo (Brasil, 2015b, art. 84 §4°).

Ainda, em casos de urgéncia, no intuito de salvaguardar os interesses da pessoa com
deficiéncia, € autorizado ao magistrado, nos termos do art. 87, nomear curador provisério desde
logo, de oficio ou a requerimento do interessado, uma vez ouvido o Ministério Publico (Brasil,
2015b).

Juntamente dessas disposi¢des, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia também alterou,
por meio do art. 114, a redacdo do Cddigo Civil, com destaque para a nova previsao ao art.
1.767, referente a curatela, conforme o qual estdo sujeitos a ela, além de prddigos, ébrios
habituais e viciados em toxico, “aqueles que, por causa transitdria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade” (Brasil, 2015b).

Outras novidades promovidas no Cédigo Civil de 2002 pelo art. 114 do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (Brasil, 2015b) sdo: a possibilidade de estabelecimento de curatela
compartilhada a mais de uma pessoa, nos moldes do acrescido art. 1.775-A; a preferéncia por
preservar a convivéncia familiar e comunitéria da pessoa com deficiéncia curatelada, evitando-
se o seu recolhimento em estabelecimentos, na forma do novo texto do art. 1.777; a revogacao

do art. 1.780 que tratava da interdi¢do de pessoas com deficiéncia fisica; e a nova redag¢do do
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art. 228, § 2°, segundo o qual a pessoa com deficiéncia pode ser admitida como testemunha,
com a garantia de utilizagcdo de recursos de tecnologia assistiva.

Ademais, no aspecto existencial, a Lei Brasileira de Inclusdao da Pessoa com Deficiéncia
(Brasil, 2015b) confere nova redac¢do ao §2° do art. 1.550 do Cédigo Civil de 2002, para que
pessoas com deficiéncia mental ou intelectual, em idade nibia, possam se casar, mediante
expressao de vontade direta, ou intermediada por responsavel ou curador.

No que tange ao procedimento da curatela, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Brasil, 2015b) trazia novas redacdes a codificacdo civil quanto: a possibilidade de a prépria
pessoa promover o processo de curatela (art. 1.768); a atuacdo do Ministério Publico, que
poderia instaurar o processo nos casos de deficiéncia intelectual ou na impossibilidade dos
demais legitimados (art. 1.769); a assisténcia de equipe multidisciplinar a0 magistrado na
entrevista do interditando, anterior a definicdo dos termos da curatela (art. 1.771); e a
determinacdo dos limites da curatela com base nas potencialidades da pessoa (art. 1.772)°2.

Na forma da nova redacdo que teria o art. 1.772 do Cdédigo Civil, ao determinar os
limites da curatela, o magistrado estaria restrito a previsdo do art. 1.782 do mesmo cddigo,
conforme o qual s6 se poderia privar o curatelado de praticar, por conta propria, empréstimo,
transacdo, quitacdo, alienacdo e demais atos que ndo caracterizassem mera administracdo
(Brasil, 2002).

Todavia, os citados artigos do Cédigo Civil, quais sejam, 1.768, 1.769, 1.771 e 1.772,
com novel redacdo dada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, foram revogados pelo Codigo
de Processo Civil de 2015.

Conquanto a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, publicada em 6 de
julho de 2015, seja cronologicamente posterior ao Cédigo de Processo Civil, com publicacdo
datada de 16 de marco de 2015, ela teve um periodo de vacincia de 180 dias antes de entrar em
vigor (Brasil, 2015b, art. 127), ao passo que o vacatio legis do c6digo processual civil resultou
na sua entrada em vigor apds 1 ano de sua publicacao (Brasil, 2015a, art. 1.045).

Desse modo, no momento em que entrou em vigor, o Cédigo de Processo Civil, que
também ja previa alteracOes na codificacdo civil, por meio do art. 1.072, inciso 1I, acabou por

revogar as redagdes a ela conferidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que ficaram

S2“Art. 1.772. O juiz determinara, segundo as potencialidades da pessoa, os limites da curatela, circunscritos as
restri¢cOes constantes do art. 1.782, e indicara curador.
Parédgrafo tnico. Para a escolha do curador, o juiz levard em conta a vontade e as preferéncias do interditando, a
auséncia de conflito de interesses e de influéncia indevida, a proporcionalidade e a adequacgdo as circunstancias
da pessoa” (Brasil, 2015b).
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vigentes, nos moldes do pardgrafo anterior, entre 6 de janeiro de 2016 e 16 de mar¢o do mesmo
ano.

Em decorréncia disso, a norma procedimental da curatela passa a ser encontrada no
capitulo do Cédigo Processual Civil que trata da interdi¢cdo, o qual, entretanto, deve ser lido a
luz do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, haja vista sua especificidade.

Nesse aspecto, ja se pode identificar um primeiro ponto controverso, uma vez que “[...]
a curatela poderd ser instituida, nos termos da lei, a partir de um procedimento judicial de

29

jurisdi¢do voluntaria denominado ‘a¢do de interdi¢ao’” (Castro, 2021, p. 46) o que em nada se
alinha aos paradigmas contrdrios a discriminagdo presentes no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia.

Isso porque, na tradicdo do Direito brasileiro, o termo interdi¢do estd frequentemente
atrelado 2 nog¢do de incapacidade®, a qual, como j4 adiantado, nio mais subsiste no sistema da
Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia.

Apesar da desordem causada pelo conflito temporal entre as duas leis em questdo,
verifica-se que pouco mudou com relacdo ao que ja estava previsto, prejudicada, em sintese,
apenas a possibilidade de a curatela ser requerida pelo proprio curatelado e a obrigatoriedade
de que o juiz seja assistido por equipe multidisciplinar>*.

Nesse passo, a legitimidade ativa para promover a interdi¢do continua sendo conferida
a conjuges, parentes e ao Ministério Piblico — nas mesmas hipdteses anteriores, de doenga
mental grave e de forma subsididria aos demais legitimados — acrescida do representante de
entidade em que se encontrar abrigado o interditando (Brasil, 2015a, art. 747 e art. 748).

Sobre esse aspecto, aponta-se outra contradicdo, na medida em que o ordenamento
juridico patrio tradicionalmente atribui ao Ministério Puiblico a salvaguarda de interesses de
incapazes, o que seria o pano de fundo para a sua legitimidade para atuar na acio de interdi¢dao
de pessoas com deficiéncia, o que, todavia, nio se sustenta diante do paradigma de capacidade

plena da Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia (Castro, 2021, p. 47-48).

A titulo de exemplo, pode se mencionar o §4° do art. 756 do Cédigo de Processo Civil em vigor, conforme o
qual é possivel se levantar parcialmente a interdicdo uma vez que se demonstre a capacidade parcial do individuo
para a prética de atos civis (Brasil, 2015a). Da leitura desse dispositivo, fica claro que a auséncia, ainda que
parcial, de capacidade € o que fundamenta a acdo de interdicdo. Também corrobora tal interpretacao o disposto
no inciso III do art. 9° do Cédigo Civil, segundo o qual se registram em registro publico “a interdicdo por
incapacidade absoluta ou relativa” (Brasil, 2002). Ratificando tal anélise, a doutrina, analisando a natureza da
sentenca de interdicdo — se declaratdria ou constitutiva —, sustenta que ela reconhece a incapacidade e também
constitui novo panorama quanto a capacidade juridica — alternativamente ou em conjunto, a depender do autor
(Gongalves; Lenza, 2012, primeira parte, capitulo 4.3.1.1.2.3). De qualquer modo, nio ha ddvidas de que sua
finalidade estd intimamente relacionada com a incapacidade, seja ela relativa ou absoluta.

34Sobre a questdo temporal envolvendo o Cédigo de Processo Civil € o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ver:
Vincenzi; Lyra (2021).
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No mais, a entrevista pessoal prévia do interditando também se mantém, mas, se na
redacdo pretendida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia o juiz deveria ser assistido por
equipe multidisciplinar, no Cdédigo de Processo Civil, a participacdo dessa equipe nesse
momento desaparece, com possibilidade de participar, posteriormente, na produgdo de prova
pericial, sobretudo para determinar os atos que requerem curatela™.

Outrossim, de forma similar ao que dispunha a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia, a sentenga que decreta interdicio nomeard curador aquele que melhor possa
atender ao curatelado, e também determinara os limites da curatela conforme a aptiddo mental,
as potencialidades e as preferéncias do curatelado (Brasil, 2015a, art. 755).

Quanto aos deveres e as atribui¢cdes do curador, igualmente ndo se verificam mudancas
expressivas, ja que este ainda apresenta autoridade sobre o curatelado e seus bens, cuja
administracao assume, na forma dos artigos 757, 758 e 759 do Cddigo de Processo Civil (Brasil,
2015a).

O mesmo se d4 com relacdo a fiscalizacdo de seus atos, diante da obrigacao de prestar
contas ap0s cessada a curatela; das possibilidades de ter sua remoc¢ao requerida pelo Ministério
Publico ou por interessado legitimo; e de ser suspenso da fun¢@o pelo magistrado em caso de
gravidade extrema, nos ditames dos artigos 761, 762 e 763 do Cddigo Processual Civil (Brasil,
2015a).

Concluido o estudo do procedimento da curatela, no ambito dos sistemas de apoio a
capacidade civil, observa-se verdadeira novidade trazida pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia: a Tomada de Decisdo Apoiada®.

Tal instituto foi acrescido ao Cddigo Civil pelo art. 1.783-A, e se trata de auxilio
prestado nas decisdes referentes a vida civil, por, no minimo, duas pessoas de confianca eleitas
pela pessoa com deficiéncia, de maneira que esta formula o pedido mediante termo no qual, em
comum acordo com os apoiadores, estabelece limites, compromissos e prazos relativos ao
apoio, garantido o respeito a vontade da pessoa com deficiéncia (Brasil, 2015b).

O processamento do pedido de tomada de decisdo apoiada assemelha-se ao da curatela,

a0 passo que se inicia com a oitiva do Ministério Pablico e, apds, o magistrado, com assisténcia

53 «“Art. 753. Decorrido o prazo previsto no art. 752, o juiz determinara a produgdo 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 formacao multidisciplinar.
§ 2° O laudo pericial indicard especificadamente, se for o caso, os atos para os quais haverd necessidade de
curatela” (Brasil, 2015a).

%Para mais sobre esse tema, veja-se: Nocite (2020) e Pereira (2018).
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de equipe multidisciplinar, entrevista o requerente e aqueles que o apoiardo (Brasil, 2015b, art.
116, art. 1.783-A, §3°).

No ambito desse instituto, assegura-se a validade irrestrita das decisdes tomadas pela
pessoa apoiada nos limites do apoio acordado, podendo o terceiro que com ela mantiver relagao
negocial solicitar a contra-assinatura dos apoiadores (Brasil, 2015b, art. 116, art. 1.783-A, §4°
e §5°).

No que se refere a fiscalizagdo dessa ferramenta, destaca-se a possibilidade de
submissdo a apreciacdo judicidria, apds oitiva do Ministério Ptblico, em caso de divergéncia
entre apoiado e apoiador quanto a negdcio juridico com potencial lesivo relevante, e também
em caso de negligéncia, pressao indevida e inadimpléncia obrigacional por parte do apoiador,
que poderé ser denunciado ao Ministério Publico ou ao juiz, tendo este ultimo a possibilidade
de destitui-lo e nomear novo apoiador se for de interesse do apoiado (Brasil, 2015b, art. 116,
art. 1.783-A, §6°, §7° e §8°).

Ainda nesse quesito, o §11° do novel art. 1.783-A do Cédigo Civil expressamente preve
que as disposicoes relativas a prestacdo de contas no ambito da curatela aplicam-se, no que
couber, a tomada de decisdo apoiada (Brasil, 2015b).

Diante das caracteristicas dos dois mecanismos de apoio a capacidade civil ora
debatidos, é possivel perceber que a tomada de decisdo apoiada se aproxima de uma mera
formalidade de situagdo de fato.

Isso porque, a pessoa com deficiéncia, quando exerce sua capacidade civil por conta
propria, sem ado¢io de medida voltada para esse fim, ndo estd impedida de solicitar auxilio e
opinido aqueles que, em seu circulo intimo, gozam de sua confianga.

A propdsito, essa € uma pratica comum na tomada de decisdo por pessoas em geral, que,
ainda que ndo tenham deficiéncia, muitas vezes podem sentir inseguranca quanto a determinado
negdcio juridico, seja por suas circunstancias, pelo objeto ou por motivos de outra ordem, ou,
ainda, podem crer que terceira pessoa detém melhores condi¢gdes de decidir sobre dada matéria,
por ter mais conhecimento ou experiéncia no assunto.

Destarte, essa constru¢do de que o ser humano é um ser autossuficiente que prescinde
de qualquer outro, bastante vista nos instrumentos de direitos humanos, nao corresponde a
realidade, visto que mesmo aqueles considerados autoconfiantes podem obter apoio de outrem
sem que isso seja admitido ou levado ao conhecimento publico, sobretudo em virtude da divisao
que existe entre a esfera publica e a privada, de modo que a diferenca, quando se trata de pessoas
com deficiéncia, é que esse apoio € buscado mais abertamente, em razao de suas condi¢des

(Dhanda, 2008, p. 50).



70

Nesse decorrer de ideias, considerando a condi¢do de capacidade plena de que gozam
as pessoas com deficiéncia, elas poderiam se valer desse auxilio de forma informal para se
decidirem quanto aos atos da vida civil, sem que fosse necessario constar explicitamente, a
ajuda recebida.

Alias, “a tomada de decisdo apoiada somente guardaria utilidade nesse novo contexto
se representasse uma via mais simples para o beneficidrio, mas nio € o que ocorre [...] trata-se
de processo que € necessariamente judicial, o que ji ameaga por definicdo sua agilidade”
(Nevares; Schreiber, 2016, p. 1556).

Na mesma linha, critica-se a exigéncia da via judicial, que, atualmente, tem sido
dispensada em procedimentos relativos ao Direito de Familia, a exemplo do divércio — mesmo
porque, ja que o apoiado ostenta plena capacidade juridica, a ado¢@o da tomada de decisdo
apoiada poderia se valer de escritura publica —; bem como a exigéncia de participacdo do
Ministério Puablico, visto que a sua atuacdo enquanto fiscal € atraida somente por litigios
coletivos versando sobre posse, interesse publico, social ou de incapaz (Menezes; Rodrigues;
Moraes, 2021, p. 22-23).

A necessidade de documentar o auxilio recebido, bem como de estabelecer em quais
situacgdes as acdes do individuo sdo validas, com certeza burocratiza a questao e, de certa forma,
ndo deixa de se aproximar de uma curatela, ao limitar os termos em que as a¢des do individuo,
quando praticadas por conta prépria, serdo reconhecidas pelo Direito.

Nesse quesito, entretanto, merece consideracdo a analise de Luiza Resende Guimaraes
e Renata Lima (2022, p. 175-179), que propdem os mesmos questionamentos — sobre a
necessidade de mecanismos judiciais de apoio diante da existéncia de apoios informais no
cotidiano — e alertam para que eles nao sirvam ao afastamento infundado do instituto, elencando
justificativas para sua judicializagdo: primeiro, a possibilidade de manipulagdes, abusos e maus-
tratos passarem despercebidos na auséncia de regulamentacdo e vigildncia de arranjos
informais; segundo, o fato de o apoio nem sempre ser voluntdrio, mas, muitas vezes, recair em
mulheres, por pressao social; terceiro, a necessidade de o Estado prover apoio, quando este nao
puder ser prestado voluntariamente pelos familiares; e, por fim, a maior seguranca juridica
fornecida, evitando a possivel invalidacdo posterior dos negdécios juridicos celebrados dentro
dos termos do apoio.

De outro lado, embora a tomada de decisdo apoiada se fundamente na confianca da
pessoa apoiada naqueles que serdo seus apoiadores, relacionamentos de proximidade e
intimidade podem envolver relagdes complexas de poder e interdependéncia, de forma que os

interesses e objetivos dos apoiados podem se confundir com o dos apoiadores, sobretudo
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quando se tratam de pessoas com deficiéncia grave sem aptiddo para detalhar o procedimento
e a fundamentacdo da tomada de decisdo, tampouco para sinalizar eventual insatisfacdo (Law
Commission of Ontario, 2017, p. 79-80).

Nesse ponto, um estudo requerido pela Comissio de Leis de Ontario®’, conduzido no
Canadd por Lashewicz et al. (2014, p. 19, traducdo prépria)®®, constatou “[...] pais e irmaos
representando e facilitando as vozes de seus filhos/filhas/irmas/irmdos com deficiéncia de
maneira que refletem conhecimento profundo e habilidade de evitar estresse e conflitos”.

Por outro lado, a mesma pesquisa evidenciou “[...] maneiras pelas quais até as mais
dedicadas familias podem obstruir as vozes de adultos com deficiéncia” (Lashewicz et al., 2014,
p. 33, tradugdo prépria)>.

Apesar disso, a Comissdo de Leis de Ontério (2017, p. 83) apurou que profissionais
clinicos e do servigo social consideram que a decisdo apoiada pode acrescentar ao sistema de
apoios ja existente, mas nao eliminar o modelo de substitui¢do na tomada de decisao, pois, para
eles, o funcionamento de sua aplicacdo requer o atendimento a alguns critérios, como, por
exemplo, a nocdo do individuo acerca de suas necessidades e limitagdes, para que possa acessar
0 suporte necessario.

Diante do exposto, e dos estudos até aqui conduzidos, € possivel confrontar o tratamento
conferido pela legislacdo brasileira a disciplina da capacidade civil e de seu sistema de apoios
a luz das diretrizes do art. 12 da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Nesse caminhar, a garantia de capacidade legal, irrestrita, em igualdade de condi¢des
com as demais (Brasil, 2015b, art. 84, caput) se amolda satisfatoriamente a mesma previsao
contida na Conveng¢do (Brasil, 2009, art. 12, item 2), muito embora esta ndo discrimine a
capacidade legal em capacidade de direito e de exercicio.

Assim, além de respeitar o texto literal da Convengdo, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia também privilegia o paradigma de interdependéncia nela contemplado, partindo da

premissa de que a necessidade de apoios ndo torna a pessoa com deficiéncia incapaz.

STA Comissdo de Leis de Ontdrio foi criada por um acordo entre institui¢des locais diretamente relacionadas ao
Direito, como reitores de faculdades de Direito e advogados estatais, e tem por funcdo recomendar reformas
legislativas para aumentar a efetividade, a relevancia e a clareza do sistema juridico, selecionando projetos de
interesse de diversas comunidades em Ontario (Law Commission of Ontario, 2017).

8No original: “Our samples provide evidence of parents and siblings representing and facilitating the voices of
their sons/daughters/sisters/brothers with disabilities in ways that reflect intimate knowledge and skill at avoiding
stress and conflict”.

%No original: “To the relatively obvious and well established concerns with potential for families to be dishonest
and abusive, we provide evidence of ways in which even the most dedicated of families can obstruct voices of
adults with disabilities”.
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No mesmo sentido, embora caibam criticas e indagagdes no que se refere a tomada de
decisdo apoiada, trata-se de mecanismo que prestigia o apoio no exercicio da capacidade legal
dentro das necessidades do apoiado, como enuncia o art. 12 da Convengao.

J4 no que se refere a curatela, tal cotejamento se postergard para a proxima se¢io, em
que, como adiantado, propde-se o estudo mais detido de seu alcance, crucial para que se possa

analisar o referido instituto a luz da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

3.2.2 O artigo 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

O art. 85% da Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia é aquele que traz as
principais diretrizes acerca da aplicacio da curatela no ordenamento juridico brasileiro e, que,
portanto, suscita tantos debates, mormente acerca de seu alcance.

Muito embora seu caput disponha que a curatela afeta apenas atos de cunho patrimonial
e negocial, ndo hd defini¢do do que exatamente se caracterizariam como “[...] atos relacionados
aos direitos de natureza patrimonial e negocial [...]” (Brasil, 2015b, art. 85), havendo uma
lacuna relevante quanto a esses conceitos, que sdo centrais para se compreender o dispositivo
em discussao.

Diante da necessidade de se interpretar tal dispositivo, Aline de Miranda Valverde Terra
e Ana Carolina Brochado Teixeira (2018, p. 227) apresentam duas possibilidades: na primeira,
os atos abrangiveis pela curatela seriam os que apresentam, simultaneamente, natureza
patrimonial e negocial, isto é, relacionados a negdcios juridicos patrimoniais, excluidos os
negocios juridicos existenciais e os atos juridicos em sentido estrito, o que, pelo alcance
reduzido, poderia prejudicar o curatelado.

Na segunda, a qual parecem aderir, a curatela se aplicaria a atos relacionados a direitos
negociais ou patrimoniais, alternativamente, ou seja, para “[...] qualquer direito de natureza
patrimonial, seja ele decorrente de ato juridico stricto sensu ou de negdcio juridico, bem como
para os direitos decorrentes de negdcios juridicos existenciais [...]” (Terra; Teixeira, 2018, p.
227), respeitada a necessidade e individualidade do individuo com deficiéncia e excluidos os

“[...] direitos existenciais decorrentes de ato juridico stricto sensu bem como aqueles

60 «Art. 85. A curatela afetard tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.
§ 1° A definicdo da curatela ndo alcancga o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a privacidade,
a educacdo, a sadde, ao trabalho e ao voto.
§ 2° A curatela constitui medida extraordindria, devendo constar da sentenga as razdes e motivacdes de sua
definicdo, preservados os interesses do curatelado.
§ 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, 2015b).



73

decorrentes de negdcios juridicos existenciais expressamente excluidos pelo Estatuto do
alcance da curatela [...]” (Terra; Teixeira, 2018, p. 227).

De forma semelhante, Fabricio Manoel Oliveira (2022, p. 41) questiona o significado e
o alcance de cada termo — negocial e patrimonial — conforme o instituto em andlise, o bem
juridico tutelado e o objetivo da norma, apontando duas interpretacdes possiveis: a primeira
exige a simultaneidade dos cardteres patrimonial e negocial no ato a ser abrangido pela curatela
e, logo, reduziria sua abrangéncia, j4 que poucos atos civis atendem a esse critério; e a segunda,
a qual adota, considera que a negociabilidade € inerente aos atos patrimoniais, o que, ao centrar
a categorizaciio na patrimonialidade® de modo ampliativo, permite a curatela englobar mais
espécies de atos civis e, assim, atender a sua finalidade de proteger o curatelado nos atos que
tenham contetido econdmico e potencial de atingir seu patrimonio.

Assim, de modo geral, ndo parece haver polémica em torno dessa questao, na medida
em que os posicionamentos existentes tendem a considerar o escopo protetivo da pessoa com
deficiéncia e a apresentar pontos convergentes, sendo que, naquilo que se divergem, nao
manifestam contrariedades diametralmente opostas que levariam a consequéncias
contraditdrias entre si.

De qualquer modo, parece razodvel adotar-se uma concep¢ao mais expansiva — no que
se refere ao ambito de protecdo do curatelado —, de acordo com a qual a curatela abrange, em
si mesmos considerados, tanto os atos que envolvam direitos de natureza patrimonial —
caracterizados pela sua relagdo com o patrimonio e pela tradu¢do em valor econdmico — quanto
os relacionados a direitos de cardter negocial — que envolvam negdcios juridicos e a acao de
negociar propriamente dita —, independentemente da classificacao do ato, seja ele ato juridico
em sentido estrito ou negdcio juridico®?, observadas as restri¢des insculpidas no §1° do art. 85

do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

INo entendimento do autor, a patrimonialidade “[...] envolve os direitos, atos e situagdes juridicas concernentes a
aquisi¢do, a modificagdo ou mesmo a extingdo de direitos de cariz pecunidrio, passiveis de apreciacdo financeira,
isto é, relativos a possibilidade de apropriag¢do de coisas ou de exigéncia de servicos que contenham algum tipo
de valor pecunidrio, em composi¢do do patrimdnio da pessoa, os quais atendem prioritariamente necessidades
humanas; a proporcao que os direitos, atos e as situagdes juridicas ndo patrimoniais distanciam-se de qualquer
tipo de apreciacdo pecunidria. Em resumo, portanto, avalia-se o elemento da economicidade” (Oliveira, 2022, p.
61).

62Salvo divergéncias terminolégicas e organizativas, pode-se afirmar que, para a doutrina brasileira, os atos
juridicos sdo a "[...] combina¢do harmdnica do querer individual com o reconhecimento de sua eficdcia por parte
do direito positivo" (Bevildqua, 2001, p. 289-290) e abrangem os atos juridicos em sentido estrito — ou strictu
sensu —, negdcios juridicos e, para alguns, como Pontes de Miranda, atos-fatos juridicos ou atos reais — que, por
nio envolverem vontade ou intencdo especificas, ndo sdo relevantes para o estudo da curatela. “No negdcio
juridico [...] a acdo humana visa diretamente alcancar um fim pratico permitido na lei, dentre a multiplicidade
de efeitos possiveis [...] No ato juridico em sentido estrito, o efeito da manifestacdo da vontade estd
predeterminado na lei [...] ndo havendo, por isso, qualquer dose de escolha da categoria juridica [...] No ato-fato
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Quanto a essa questdo envolvendo a segmentacdo de atos e diretos entre patrimoniais
ou ndlo, abordando a expressdo “a todos os aspectos da vida” contida no item 2% do art. 12 da
Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, Bariffi (2014, p. 396-397) ja
chamava atencdo para as peculiaridades de sua implementacdo a nivel doméstico, visto que,
embora tal dispositivo se deva aplicar a todos os aspectos, a maioria dos cddigos civis dispdem
detalhadamente sobre a protecdo dos direitos patrimoniais das pessoas com deficiéncia, mas
ndo o fazem com relagdo aos direitos pessoais, que por vezes sdo denegados ou sequer sao
mencionados, o que se deve a uma razdo ideoldgica, caracterizada pelo fato de tais codigos
datarem do auge do liberalismo capitalista, quando se primava a protecdo e regulamentacio da
propriedade privada; e, ainda, a uma razao de ordem prética, na medida em que as ferramentas
juridicas utilizadas para tal protecdo, como a representagcdo, ndo permite transferir a tomada de
decisdo ao curador em muitos casos que envolvem direitos personalissimos, como ao
matrimonio e ao sufrdgio, que somente admitem decisdo em nome préprio®*.

Nesse desiderato, da leitura do art. 85 da Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015 fica claro
que, ao internalizar e implementar a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
em seu ordenamento juridico, o Brasil seguiu a sua tradicio em matéria de Direito Civil e
centrou os limites da curatela entre patrimonialidade — esta incluida —, e existencialidade — a
seu turno, excluida.

A utilizacdo dessa classificacdo, ndo obstante, revela-se complexa e problematica, tendo
em vista que ndo hd consenso — e muitas vezes, tampouco questionamentos® —, na doutrina

especializada, quanto 2 categorizacdo de direitos entre patrimoniais ou existenciais®, sobretudo

juridico, ressalta-se a consequéncia do ato, o fato resultante, sem se levar em considerag@o a vontade de pratica-
lo” (Gongalves; Lenza, 2012, primeira parte, secdo 7.1.1.2.2.1).

63¢“Artigo 12 [...] 2. Os Estados Partes reconhecerfio que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em
igualdade de condigdes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida” (Brasil, 2009).

%4Consoante leciona Ana Carolina Brochado Teixeira (2018, p. 100) “[...] existe um niicleo vinculado a questdes
existenciais que concerne a propria pessoa, principalmente quando esta decisdo interfere apenas em sua propria
esfera juridica existencial, sem se referir a terceiros. A constru¢do autdnoma dessas escolhas é que acarreta
legitimidade delas, pois em matéria de tanta intimidade e de constru¢do da vida privada, ndo é possivel conceber-
se imposi¢des heterdnomas, mesmo que essas venham do Estado ou do legislador. Diante disso, ndao hd
alternativa a ndo ser concluir que os limites a autonomia sdo internos, pois estdo previstos pelo préprio
ordenamento juridico, ou seja, o ordenamento autoriza espacos para acdo individual, de modo que, em tais
espacos, a decisdo s6 € legitima se for tomada pela prépria pessoa, por fazer parte da construcio da sua vida
privada”.

65“A falta de aprofundamento, por parte dos civilistas, da temdtica concernente a atuacio das relacdes nio-
patrimoniais se explica com numerosos fatores, e principalmente com trés. A identificac¢do a) do direito privado
com o direito das relagcdes patrimoniais; b) da juridicidade com o especifico momento coercitivo; c) da
juridicidade com a mera tutelabilidade do interesse mediante o processo, ainda que muitas das técnicas de atuacio
dos direitos sejam previstas por normas de direito substancial” (Perlingieri, 2007, p. 156).

%Para Teixeira (2018, p. 87), a diferenca entre ambas categorias pode ser assim explicada: “[...] [o] principal
objetivo [das situacdes patrimoniais] € a realizacdo de uma fung¢do social; prioritariamente, elas estdo a servico
da coletividade, tornando-se inevitdvel a conformacdo da autonomia privada ao imperativo da solidariedade.
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no que diz respeito a situacdes dindmicas e multifacetadas que comportam, a um sé tempo,
elementos patrimoniais e existenciais, contexto em que se pode questionar o enquadramento
dessas situacdes, como por exemplo: a utilizagdo de imagem da pessoa com deficiéncia em um
documentdrio, a produ¢do de uma biografia ndo autorizada a seu respeito ou a divulgacdo
mididtica de sua privacidade (Oliveira, 2022, p. 62-128).

Tratando da temadtica sob a perspectiva da autodeterminacdo corporal, no ambito do
Biodireito, Maria Celina Bodin de Moraes e Thamis Dalsenter Viveiros de Castro (2014, p.

795) também abordam a complexidade dessa classificagdo:

Mas para que seja possivel afirmar tutelas diferenciadas de acordo com a natureza da
relacdo juridica, é preciso estabelecer quais critérios podem ser utilizados para
distinguir a patrimonialidade da existencialidade. Tais fronteiras, porém, ndo sio de
facil defini¢do. [...] Ao contrdrio do que a terminologia pode sugerir, ndo hd linhas
que inscrevam definitivamente situa¢des juridicas subjetivas somente no campo
existencial ou no patrimonial, fazendo jus somente as nomenclaturas adotadas. Essa
dificuldade em encerrar a natureza das situacdes juridicas subjetivas, longe de
determinar a insuficiéncia de um esquema diferenciado de protecdo, aponta para o
rompimento da concepg¢ao prioritariamente patrimonialista das rela¢des privadas. Em
outras palavras, € preciso buscar na natureza das situacdes subjetivas qual dimensao
é preponderante, de maneira que a configuracao de fungdes existenciais justifique uma
incidéncia normativa capaz de limitar a autonomia com objetivo de tornar concreta a
dignidade.

Indo mais além, Fabricio Manoel Oliveira (2022, p. 89) ainda questiona o que
justificaria essa divisdo bindria entre natureza patrimonial e existencial a partir do contexto do
processo decisorio da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, demonstrando que ela ndo

faz sentido®’:

[...] o grau e o tipo de deficiéncia, a depender da limitagdo cognitiva que instauram,
podem afetar a forma com que é representada e compreendida a situacdo deciséria, a
problemadtica colocada em pauta e que se encontra a espera de uma resolucao, primeira
etapa do processo decisério, e por conseguinte todo o processo decisorio. Por causa

Situacgdo diferente ocorre nas situacdes juridicas existenciais, cujo objetivo € a realizacdo direta da dignidade,
conforme as proprias aspiragdes, valores e modus vivendi; enfim, tém como fun¢@o imanente a livre realizagao
da personalidade, segundo o estilo de vida individual. As situagcdes patrimoniais tém funcdo social e as
existenciais, apenas func@o pessoal — se € que se pode atribuir a elas algum tipo de fun¢do”. De forma
complementar, a licao do professor Antonio Junqueira de Azevedo (2008, p. 304-305), que propds a classificacao
de contratos entre existenciais e de lucro, também contribui para a reflexdo sobre a dicotomia categérica ora em
apreco: "Os contratos existenciais tem basicamente como uma das partes, ou ambas, as pessoas naturais; essas
pessoas estdo visando a sua subsisténcia [...] ndo sdo 'descartdveis' e os juizes t€m que atender as suas
necessidades fundamentais; € preciso respeitar o direito a vida, a integridade fisica, a saide, a habitagao, etc. de
forma que cldusulas contratuais que prejudiquem esses bens podem ser desconsideradas. J4 os contratos de lucro
sdo aqueles entre empresas ou entre profissionais e, inversamente, se essas entidades ou pessoas sdo
incompetentes, devem ser expulsas, 'descartadas’, do mercado ou da vida profissional. No caso desses contratos
de lucro, a interferéncia dos juizes perturba o funcionamento do mercado ou o exercicio das profissdes [...]”.

’Para mais sobre os processos envolvidos na tomada de decisdo, sobretudo em se tratando de pessoas com
deficiéncia intelectual, conferir: Oliveira (2022, p. 72-90).
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disso, entdo, ndo se faz possivel considerar a existéncia de uma percepgao
compartilhada entre todas as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual
(habilidade abstrata) sobre cada uma das duas categorias (existencial e patrimonial),
como fez o EPD [Estatuto da Pessoa com Deficiéncia]. Pois, afinal, ela pode variar de
acordo com cada singularidade pessoal. De mais a mais, ndo se pode perder de vista
o fato de que o EPD ¢ dotado de uma contradi¢do fundamental, eis que, por um lado,
considera que a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual pode sofrer limitagdes
na expressdo de vontades patrimoniais (que sdo, entdo, submetidas a curatela), mas,
por outro lado, considera que ela sempre terd aptiddo para expressar vontades
existenciais (que ficam de fora do escopo da curatela), o que ndo parece fazer sentido,
afinal, o processo mental decisério é sempre o mesmo, independentemente da
natureza do ato sobre o qual se decide. Noutros termos, se hd comprometimento
cognitivo, ele afeta todos os niveis de vontade, todos os atos, vez que as cogni¢des
ndo se estruturam com base na binariedade existencialidade-patrimonialidade, dai a
limitagdo legal somente quanto a esfera da patrimonialidade ser esvaziada de sentido
(Oliveira, 2022, p. 90).

Considerando, entdo, que o processo decisOrio seria 0 mesmo para qualquer ato,
independentemente de sua natureza, a escolha do legislador brasileiro por fracionar a aplicacao
da curatela com base no cariter patrimonial do direito envolvido ndo se pauta no melhor
interesse da pessoa com deficiéncia — cujas limitagOes decisorias, individualmente
consideradas, sdo as mesmas para qualquer temética envolvida, seja ela de cardter patrimonial
ou existencial, ressalte-se — mas no que o Estado e a sociedade deste tempo e contexto
consideram ser mais relevante tutelar: o patrimdnio e tudo aquilo que em pecinia se possa
traduzir.

De igual maneira, essa deliberacdo legislativa também demonstra o descaso social e
estatal quanto aos direitos existenciais das pessoas com deficiéncia, na medida em que, ao torna-
los intocéveis pela curatela, deixa claro que as possiveis consequéncias de seu exercicio, sem
apoio, ndo sdo consideradas relevantes o suficiente para que o Direito lhes sirva como
instrumento de tutela.

Afinal, “Para que as situagdes existenciais sejam praticadas validamente, o sujeito capaz
deve ser entendido como aquele detentor de discernimento e funcionalidade, para que ele tenha
dimensao da responsabilidade resultante de suas escolhas pessoais” (Teixeira, 2018, p. 104).

Diante disso, vislumbram-se duas possiveis fundamentacdes ideoldgicas para que o
Estado brasileiro tenha optado por restringir a curatela aos direitos patrimoniais, vedando sua
aplicagdo aos direitos existenciais.

A primeira delas seria a fidelidade e o cumprimento as recomendagdes — ainda que elas
sejam essencialmente sugestdes sem forca vinculante, como ja& brevemente abordado — do
Comité sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, que, em mais de uma ocasido instou os
paises signatdrios da respectiva convencao a abandonar mecanismos de substituicdo na tomada

de decisao, como a curatela.
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Ocorre que essa tese ndo merece guarida, pois em nenhum momento o Comité sugere
que determinados atos possam ser alcancados pela substitui¢do na tomada de decisdo em
detrimento de outros com base em sua natureza, muito pelo contrério, a sugestdo é no sentido
de que instrumentos como a curatela sejam eliminados em totalidade.

A vedagdo a “[...]qualquer espécie de limitagcdo da capacidade da pessoa com deficiéncia
para o exercicio dos direitos [existenciais] referidos no art. 6° decorre, em verdade, de anélise
isolada do Estatuto, desconsiderando o ordenamento juridico no qual ele esta incluido” (Terra;
Teixeira, 2018, p. 229).

A segunda motivagdo que se poderia imaginar possivel € a intencdo de privilegiar as
vontades, preferéncias e a propria individualidade da pessoa com deficiéncia no exercicio de
direitos de cunho existencial.

No entanto, essa tese também ndo pode prosperar, porque, caso assim fosse, a curatela
igualmente nao deveria alcancar os direitos patrimoniais, de forma a privilegiar, inclusive com
relacdo a eles, as predilecdes e desejos do individuo com deficiéncia, respeitando-se suas
escolhas, ainda que arriscadas ou ndo aconselhdveis.

Como j4 se falou, as ideias liberais naturalmente influenciaram diversos Estados na
organizacao de suas leis, o que se pode identificar com facilidade no caso brasileiro, em que as
normativas referentes a capacidade nunca perderam de vista a prote¢cdo do patrimonio dos
incapazes, o que nao se ignora ser louvdvel, visto que, em tultima andlise, o patrimonio serve a
subsisténcia da pessoa.

Nesse aspecto, Moraes e Castro (2014, p. 785-787) explicam que a produgdo juridica
dos séculos XVIII e XIX se fundou no ideal liberal burgués, o qual prezava sobretudo aspectos
econdmicos, o que resultou na concep¢do de uma autonomia privada voltada exclusivamente a
garantir a liberdade negocial, o acimulo de riqueza e a circulacdo de bens, de forma que, nesse
paradigma, o sujeito de direitos era livre para realizar transacdes de cunho financeiro, mas ndao
para existir com dignidade ou expressar sua personalidade, a qual sequer era abordada, por ser
tratada como mero atributo individual.

No Estado Liberal e no sistema social burgués, o foco no que é economicamente util
levou a sobrevalorizagdo individual, de modo que o conceito de autonomia se centra apenas no
sujeito, sobretudo enquanto proprietdrio, possuidor e titular de bens, e, por conseguinte, ignora
os demais sujeitos, o todo social, outros valores presentes nas relacdes interpessoais e
dificilmente reflete as necessidades humanas em totalidade (Oliveira, 2022, p. 100-101).

Por esses motivos, essa perspectiva pouco atende as outras necessidades existenciais

que nao estdo relacionadas ao elemento financeiro, como a identidade, o afeto e as interagdes



78

sociais, ndo resguardadas em leis anteriores influenciadas pelo liberalismo, como os Cédigos
Civis de 1916 e 2002.

Nesse sentido, observa-se a releitura desse modelo de autonomia — nao mais adequado
ao Direito contemporaneo — a partir do século XX, para recepcionar a tutela a dignidade —
conceito que ndo se delineia facilmente diante de sua natureza aberta, pois ndo sé orienta todo
o ordenamento juridico, mas se aplica em todas as dreas da vida —, de sorte que, ao al¢a-la a
fundamento da Repuiblica, a Constitui¢io de 1988 reforcou a protegio aos direitos relativos a
vida privada, essenciais a uma vida digna, e promoveu a prevaléncia de situagdes existenciais
sobre patrimoniais (Moraes; Castro, 2014, p. 787-793).

Sob esse panorama, a autonomia passa a se estabelecer, portanto, a partir da concepcao
de dignidade, no sentido de garantir a autodetermina¢do do individuo, que, nessa perspectiva,
tem o poder de, livremente, deliberar sobre a condu¢do de sua vida e desenvolver sua
personalidade, tanto no campo patrimonial quanto no existencial (Espolador; Furlan; Ferrari,
2022, p. 105-107).

Assim, embora se tenha agregado a nocao de dignidade — que, como j4 se afirmou, nao
€ de facil e inequivoca defini¢cdo —, para acomodar aspectos existenciais € personalissimos a
ideia de autonomia, verifica-se que esta ainda manteve, em sua prépria defini¢do, suas raizes
liberais.

Nesse aspecto, Eva Feder Kittay (2011, p. 50-51) destaca que na maioria das teorias de
justica o proprio conceito de dignidade esta atrelado a capacidade de se ter autonomia — esta
ainda conceituada no sentido liberal, enquanto prescindibilidade de outrem —, de forma a
condicionar a vida digna a independéncia, o que projeta uma idealizacdo problematica da
independéncia, a qual é, na realidade, uma fic¢io® que desconsidera a importincia da
interdependéncia humana e do préprio cuidado, o que, a seu ver, ndo atende ao objetivo de
construir uma ética de inclusdo’’.

A idealizacdo de um membro da sociedade apropriado enquanto individuo competente,

bem-sucedido e independente exclui e causa sofrimento aos que ndo conseguem alcancar esses

68<Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...] IIT - a dignidade da pessoa humana;” (Brasil, 2024).

%Para a autora, a idealizacdo de que todos os individuos sido cidadaos livres e iguais nio s6 é incompativel com a
realidade, mas é excludente quanto a muitas pessoas; e, da mesma forma, a visualiza¢do da dependéncia como
excepcional desconsidera a importancia das relacdes interpessoais, que, para ela, devem ser refletidas pela
politica, pela cultura e pela moral (Kittay, 1999. p. 4-30).

70Ainda, a autora aborda a Teoria da Capacidade, a qual se distancia desse ideal de independéncia ao relacionar a
dignidade a liberdade de atuag@o ou a um conjunto de capacidades que caracterizam a vida digna, todavia alerta
que algumas pessoas com deficiéncia s6 podem acessar essas capacidades quando podem contar com o cuidado
de outros individuos (Kittay, 2011, p. 50).
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predicados, o que aponta para a necessidade de se repensar a igualdade e a autonomia, para que
possam abarcar a dependéncia, inclusive enquanto meio para alcanca-las (Nedelsky, 2011, p.
43)".

Diante disso, Kittay (2011, p. 54-55) defende, em contrapartida, uma Etica do Cuidado
que, ao abracar a dependéncia enquanto parte inevitdvel da experiéncia humana, ainda que
temporariamente — ao nascer, ao adoecer e ao envelhecer, por exemplo — propde a estruturacio
social para acomoda-la de forma digna, tanto para quem recebe o cuidado, quanto para aquele
que cuida, de modo a orientar e apoiar os diversos relacionamentos existentes entre eles —
familiar, médico etc. — conforme as circunstincias, ndo de maneira paternalista — consequéncia
de um sistema que considera a autonomia como regra em qualquer relacdo e que desconsidera
a necessidade de se lidar com desequilibrios de poder — mas respeitosa e cooperativa.

Diferentemente das teorias de justica dominantes — Kantianas e consequencialistas — a
Etica do Cuidado ndo caracteriza os individuos como auténomos e independentes, mas como
relacionais e interdependentes, de forma a valorizar as relacdes interpessoais, sobretudo as de
cuidado, e, ao invés de presumir que relagdes morais pressupdem a participacdo voluntaria de
individuos livres e iguais, abrange outras realidades em que ndo hd igualdade de poder e
escolha, como as relacdes parentais, abandonando a dicotomia existente nas teorias de justicas
tradicionais entre interesses individuais e universais, considerando a sua intersecdo, e, até
mesmo, sua fusdo (Held, 2004, p. 143-144).

Isso, porque “Ao cuidar de sua crianga, por exemplo, uma mae muitas vezes nao busca
apenas seu proprio interesse individual, ou o de sua crianca, altruisticamente, como se estes
estivessem em conflitos com os seus, mas o interesse mutuo de ambas juntas” (Held, 2004, p.
144, tradugio prépria)’?.

Ainda em sede de comparacdo, Virginia Held (2004, p. 144-149) destaca que as Teorias
de Justica tradicionais se centram na igualdade, na justica e nos direitos individuais, propondo
principios imparciais e abstratos, ao passo que a Etica do Cuidado considera o contexto, a
confianca, as necessidades e suas nuances, valorizando os lagos sociais, a cooperacdo e os
interesses compartilhados daqueles envolvidos em uma relacao de cuidado, de modo a instar a
sociedade a reconhecer sua responsabilidade para com os dependentes e a pensar solugdes

apropriadas as suas necessidades, extrapolando o cuidado no &mbito privado.

"INesse sentido, a autora advoga contra a equiparacdo entre independéncia e autonomia, reforcando que esta se
realiza por meio de relagdes de vdrias espécies, como culturais, institucionais ou intimas (Nedelsky, 2011, p.118).

"2No original: “In caring for her child, for instance, a mother may often be pursuing not her own individual interest,
or altruistically her child’s as if it were in conflict with her own, but the mutual interest of both together”.
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Dessa forma, pode-se notar que no que se refere a curatela, o legislador brasileiro nio
conseguiu se distanciar de suas raizes liberais, primando apenas pelo aspecto patrimonial e
negocial e ignorando outros valores que perpassam a existéncia humana.

Perde-se, portanto, “[...] a oportunidade de se fundamentar inteiramente em uma ética
do outro, condicdo humana prépria dos sujeitos, e a partir disso construir mecanismos de
promogao e responsabilizacdo conjunta, mutual” (Oliveira, 2022, p. 114).

Afinal, “Em casos em que a autonomia ndo deve prevalecer por falta de capacidade —
rectius, de discernimento e funcionalidade — [...] invoca-se o principio da solidariedade, pois é
necessdrio que outros ajudem a pessoa a realizar sua dignidade, desejos e preferéncias”
(Teixeira, 2018, p. 93-94).

Em possivel defesa do tratamento normativo do Estatuto, Joyceane Bezerra de Menezes
(2017, p. 157) aponta que aspectos existenciais estao relacionados aos direitos da personalidade,
cuja titularidade se confunde com a capacidade de exercicio, razdo por que somente poderiam
ser exercidos pelo titular, como ocorre no casamento e no reconhecimento de filhos, de forma
que a curatela ndo se pode a eles aplicar.

Bariffi (2014, p. 510) também parece aderir a esse posicionamento, afirmando que
embora o art. 12, item 4 da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia aponte
para a proporcionalidade e para a adaptacdo do modelo de apoios e reconheca a diversidade
entre ambitos patrimoniais e existenciais, ele € pautado pelo respeito aos direitos humanos,
motivo por que ndo admite medidas que, no escopo de proteger o patrimOnio, firam direitos
fundamentais, como ao voto, ao matrimonio.

Nada obstante, na curatela daqueles que ndo conseguem manifestar sua vontade, as
restricdes do instituto impedem que muitas decisdes sejam tomadas, como, por exemplo,
deliberacOes sobre tratamentos médicos e outras de teor similar (Castro, 2021, p. 90).

Para a nocividade dessa l6gica de extremos, também alerta Pietro Perlingieri (2007, p.
163) que, haja vista a deficiéncia de natureza psiquica ndo resultar em auséncia de compreensao
ou inaptidao para a pratica de atos de forma absoluta, mas, sim, varidvel conforme diferentes
aspectos, cabe ao legislador evitar disposi¢des abstratas que definam, de forma taxativa, o que

a pessoa com deficiéncia pode ou ndo fazer’>.

30 autor ainda acrescenta: "N&o se pode nem mesmo identificar tout court o insuficiente desenvolvimento
intelectual com a incapacidade consistente na falta das faculdades volitiva e intelectiva [...] Tal figura refere-se
mais ao ato individual que ao estado da pessoa, mesmo porque seria dificil definir o significado geral do saber
entender e, ainda mais, aquele do saber querer” (Perlingieri, 2007, p. 163).
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Ainda, no que se refere a realizacdo do projeto constitucional por meio do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, Fernando Rodrigues Martins (2016, p. 10) destaca a necessidade de
tal legislacdo ter buscado alinhar-se a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e as restantes fontes normativas, de modo a promover, simultaneamente, a manutenc¢ao das
tutelas juridicas destinadas a esse grupo de individuos e a efetivacdo de sua capacidade legal,
no intuito de garantir que sua emancipacao se pudesse dar de maneira suficiente.

Nesse decorrer de ideias, corrobora-se, também, a hipdtese de que o instrumento
normativo em referéncia tenha incorrido em protecdo insuficiente com relacdo a esses
individuos.

Alids, o autor aponta coeréncia na fundamentacdo do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, pautado na inclusdo, na democracia e no sujeito, porém critica o seu tratamento
legislativo no que se refere a desproporcionalidade e escassez de garantias necessdrias a
capacidade da pessoa com deficiéncia (Martins, 2016, p. 2).

Diante do exposto, pode-se cotejar a disciplina da curatela na legislacdo brasileira,
notadamente por intermédio da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia em seu
art. 8574, a partir das disposicdes do art. 12, itens 3 e 47> da Convencio sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia.

Enquanto a Convencdo privilegia mecanismos de apoio que sejam proporcionais as
necessidades e preferéncias do apoiado, o legislador brasileiro adota um sistema abstrato,
segmentado entre aspectos patrimoniais e existenciais — que, frise-se, ndo tem fundamento no
texto convencional, mas na propria tradi¢do legislativa brasileira, como se pdde abordar —, que

niio comporta graduacio e adaptagio individual’®.

74“Art. 85. A curatela afetara tio somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.
§ 1° A definicao da curatela ndo alcanca o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a privacidade,
a educacdo, a sadde, ao trabalho e ao voto.
§ 2° A curatela constitui medida extraordindria, devendo constar da sentenga as razdes e motiva¢des de sua
definigfo, preservados os interesses do curatelado.
§ 3° No caso de pessoa em situagdo de institucionaliza¢do, ao nomear curador, o juiz deve dar preferéncia a
pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado” (Brasil, 2015b).

73“Artigo 12 [...]
3.0s Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com defici€ncia 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 apliquem pelo periodo mais curto
possivel e sejam submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou 6rgdo judicidrio competente, independente
e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses
da pessoa” (Brasil, 2009).

7SEmbora este trabalho adote a premissa de que a curatela constitui mecanismo de apoio ao exercicio da capacidade
legal, com fundamento na interpretagdo da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, Joyceane
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Nesse desiderato, a internalizacdo da Convenc¢do sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia no ordenamento juridico brasileiro, no que diz respeito a curatela, ndo respeitou os
seus preceitos e, em Ultima instancia, a propria igualdade material, que é fundamento de toda a

ordem constitucional.

Bezerra de Menezes, Francisco Luciano Lima Rodrigues e Maria Celina Bodin de Moraes (2021, p. 14)
discordam desse entendimento, frisando que “A curatela continua a ser o revelho instituto que implica a
mitigagdo da capacidade civil, com poderes substitutivos da vontade”.
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4 O ALCANCE DA CURATELA E A PROIBICAO DE PROTECAO INSUFICIENTE

Diante de todas as consideragdes tecidas acerca da disciplina da curatela pela legislacdo
brasileira, mormente sobre sua abrangéncia, o presente estudo propde a sua andlise sob a
perspectiva da maxima da proporcionalidade e da proibi¢do de protecdo insuficiente, em razao
do entendimento de que tais conceitos servem para mensurar os deveres que se impdem na

efetivacao da tematica.

4.1 A maxima da proporcionalidade e sua aplicacao aos direitos da pessoa com deficiéncia

Nesta secdo, serd abordada a aplicacdo da maxima da proporcionalidade aos direitos das
pessoas com deficiéncia, destacando-a na sua vertente de proibicdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbot), que, doutrinariamente, encontra no polo oposto a perspectiva da vedacao
ao excesso (Ubermassberbot).

Assim, explorar-se-4 o desenvolvimento da proibicdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbot), relacionando-a a maxima da proporcionalidade, cujas caracteristicas serao

analisadas mais detalhadamente em seguida.

4.1.1 A proibicao de protecdo insuficiente

Antes de se abordar o principio da proibi¢do de protecdo insuficiente em si, bem como
o seu desenvolvimento, cabe fazer uma retrocessao cronoldgica, explorando as passagens de
modelos de Estado experimentadas até entdo, dada a relacdo existente entre essas ocorréncias e
o advento desse principio.

Embora tratado o assunto de uma forma parcialmente critica, a periodizacao do Estado
exposta por Habermas contribui para entender o contexto histérico que circunda a concepcao

de um dever de protecdo Estatal:

Tendo como fio condutor o aumento de complexidade das tarefas do Estado, oferece-
se uma periodiza¢do rudimentar segundo a qual o Estado teve inicialmente de se
especializar na tarefa cldssica de preservacido da ordem, depois na justa distribui¢dao
das compensagdes sociais e, por ultimo, no gerenciamento de situacdes coletivas de
risco. A domesticacdo do poder de Estado absolutista, a superacdo da pobreza gerada
pelo capitalismo e a previdéncia contra os riscos provocados pela ciéncia e tecnologia
marcam os temas e finalidades de cada época: segurancga juridica, bem-estar social e
prevencdo. De acordo com essas finalidades, deveriam ser delineadas as formas
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tipico-ideais de Estado, a saber, o Estado de direito, o Estado social e o Estado
securitdrio (Habermas, 2020, p. 550)7.

Nesse sentido, “A passagem ao modelo do Estado social, como vimos, foi justificada ao
se levar em conta que direitos subjetivos podem ser lesados ndo somente por intervengdes
ilegais, mas também por omissdes da administracdo no cumprimento de servigos publicos”
(Habermas, 2020, p. 541).

Diante desse panorama, fica claro que, com o passar do tempo e a evolugdo da
sociedade, mudam as funcdes tipicas do Estado, surgindo para ele cada vez mais deveres com

relacdo aos individuos e a coletividade.

Transformando-se o Estado, antes absenteista, em guardido dos direitos fundamentais
do cidaddo, passou este a ter como funcdo precipua a protecdo dos direitos
fundamentais de todas as dimensdes (individuais, meataindividuais), o que acarreta o
surgimento de um novo modelo de protecdo de direitos, que vem exatamente
acompanhar sua evolugdo histérico-social (Gavido, 2008, p. 95).

A partir desse contexto € que se desenvolve a ideia de uma proibicdo de protecdo
insuficiente, que, consoante se verd mediante sua andlise, € relativamente recente no estudo do

Direito.

Portanto, pela proibi¢do de protecdo deficiente as medidas tutelares tomadas pelo
legislador no cumprimento de seu dever prestacional na seara dos direitos
fundamentais devem ser suficientes para oportunizar uma protecio adequada e eficaz,
e ainda devem estar amparadas em averiguagdes cuidadosas dos fatos relevantes e
avaliacOes justificaveis e razodveis. [...] A proibi¢do de protecdo deficiente encerra,
pois, verdadeira ferramenta de medi¢do do dever de prestacdo legislativa e de
identificacdo do minimo exigivel a titulo de imperativo de tutela (Gavido, 2008, p.
101-102).

No entanto, antes de adentrar mais no significado desse principio propriamente dito,
cumpre retroceder aos primordios de seu desenvolvimento, que perpassou a construciao das
ideias que o precederam, conforme serd melhor abordado adiante.

Segundo expdem Maas e Leal (2022, p. 400), a proibi¢ao de protecdo insuficiente
(Untermassverbot), juntamente da proibicdo de excesso (Ubermassverbot), decorre da noc¢do
de dever de protecdo estatal (Schutzpflicht des Staates) que, por sua vez, encontra a origem de

seus contornos na dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, cuja construcdo tedrica e

7TEmbora nessa passagem que trata da periodiza¢io do Estado, o soci6logo esteja rejeitando essa concepgdo como
fonte de explicacdo para a crise do Estado de Direito, na qual o trecho € focado, para as finalidades propostas na
presente sec¢do deste trabalho, a ideia constitui ferramenta ttil, motivo por que foi empregada a citagdo, sem
embargo da ressalva feita.
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jurisprudencial se deu a partir de decisdo proferida pelo Tribunal Federal Constitucional
Alemao (Bundesverfassungsgericht) em 1958, no caso Liith.

O citado caso remonta ao lancamento do filme “Amada Imortal”, de 1950, que, na
época, teve seu boicote incentivado — em virtude do histérico possivelmente antissemita do
diretor Veit Harlan’® — por Eric Liith, chefe do Escritério de Imprensa de Hamburgo, o qual foi
posteriormente ordenado pela Corte Regional de Hamburgo a se abster de incitar tal boicote, o
que o levou a fazer uma reclamacgao constitucional por violagdo ao direito fundamental a
liberdade de expressao (Alemanha, 1958).

Em seguida, o Tribunal Federal Constitucional Alemao, limitando-se a analisar se o
tribunal de instancia inferior havia considerado corretamente o escopo e o significado do direito
a liberdade de expressdo na aplicacdo do Cddigo Civil Alemio e frente a colisdo com os
interesses particulares de Harlan e as produtoras do filme, concluiu que a decisdo, de fato,
violava o direito fundamental a liberdade de expressdao e que direitos dessa natureza também
impactam o Direito Privado e possuem efeitos imediatos e horizontais (Alemanha, 1958).

A partir dessa decisdo vanguardista, foi possivel desenvolver o conceito da dimensdo

objetiva dos direitos fundamentais.

Ja se afirmou que, em primeira linha, os direitos fundamentais atingem uma posi¢ao
subjetiva, assim seja, do cidaddo frente ao Estado (Abwehrrechte des Biirgers gegen
den Staat), ndo podendo o Estado intervir na esfera de liberdade e de igualdade social.
Com a dimensdo objetiva e a atribuicdo de uma ordem de valores objetiva, tem-se
uma projecdo maior, multidimensional, segundo a qual deve haver a protecdo e
incidéncia dos direitos fundamentais ndo apenas na relagdo Estado-individuo, mas nas
relagdes entre os proprios individuos, nas relagdes particulares (Maas; Leal, 2022, p.
406-407).

Do desenvolvimento do conceito de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais,
desdobram-se alguns aspectos, quais sejam: a ideia de que direitos fundamentais tem carater de
normas de competéncia negativa; que servem como critério de interpretacao e de configuracdo
do direito infraconstitucional; que podem constituir permissdao para a limitacdo de direitos
fundamentais conforme o interesse do titular; e, por fim, de acordo com a doutrina alema, que
geram o dever estatal de tutela dos direitos fundamentais (Dimoulis; Martins, 2014, p. 118-
120).

Conforme apontam Dimoulis e Martins (2014, p. 120-121), o dever estatal de tutela

significa que o Estado deve proteger os direitos fundamentais contra possiveis violagdes,

8Veit Harlan produziu o filme antissemita Jud Siiss durante o regime nazista e chegou a ser acusado, porém
inocentado, posteriormente a Segunda Guerra Mundial, de fomentar a persegui¢do ao povo judeu (Alemanha,
1958).
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principalmente de particulares, de sorte que a estes devem ser impostas a omissdo de
determinadas condutas pelas autoridades conforme a existéncia de previsoes legais.

Um dos precursores dos estudos de origem germéanica aqui explorados, relativos a
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e as teorias que a ela se sucederam, o alemao
Claus-Wilhem Canaris, refere em sua obra ao imperativo de tutela, que corresponde ao dever
de protecdo — ou de tutela — estatal tratado pelos autores brasileiros. Segundo ensinamento do

autor:

[...] a fungdo dos direitos fundamentais como imperativos de tutela [...] constitui, na
verdade, uma explicagdo dogmatica convincente para a "eficdcia mediata dos direitos
fundamentais em relacdo a terceiros” [...] Designadamente, mantém-se, por um lado,
a posi¢do de que apenas o Estado € destinatario dos direitos fundamentais, ja que é
também sobre ele que recai a obrigagdo de os proteger. Por outro lado, resulta clara a
razdo pela qual outros cidaddos sdo também atingidos e os direitos fundamentais
produzem também — de certa forma por uma via indirecta — efeitos em relagao a eles:
justamente porque também no campo juridico-privado o Estado, ou a ordem juridica,
estdo, em principio, vinculados a proteger um cidaddo perante o outro (Canaris, 2009,
p. 58).

Uma vez consagrado o dever de prote¢do ou tutela estatal ou, ainda, o imperativo de
tutela, surge a necessidade de controle da atuacao do Estado, contexto no qual se desenvolvem
os conceitos de proibi¢do de protecdo insuficiente (Untermassverbot) e proibi¢dao de excesso
(Ubermassverbot), os quais decorrem do principio da proporcionalidade e atuam como
parametro na afericiio da efetividade dos direitos fundamentais (Maas; Leal, 2022, p. 424)".

No mesmo sentido, Streck (2004, p. 6):

Afinal, a estrutura do principio da proporcionalidade nido aponta apenas para a
perspectiva de um garantismo negativo (prote¢do contra os excessos do Estado), e,
sim, também para uma espécie de garantismo positivo, momento em que a
preocupacdo do sistema juridico serd com o fato de o Estado ndo proteger
suficientemente determinado direito fundamental, caso no qual se estard em face do
que, a partir da doutrina alema, passou-se a denominar de “proibi¢do de protecdo
deficiente” (Untermassverbot).

Embora muito desenvolvida e aceita na tradi¢io alemd, e até mesmo no Brasil, a ideia da proibi¢io de prote¢io
insuficiente como ferramenta de controle do dever de protecdo estatal enfrenta criticas por parte da doutrina.
Nesse sentido, Dimoulis e Martins (2014, p. 126): “No presente caso do controle de constitucionalidade do
cumprimento do dever estatal de tutela, tem-se que controlar a constitucionalidade de omissdes estatais. Esse
controle se revela especialmente problemadtico nessa situac@o, porque ao contrdrio do que normalmente ocorre
com o cumprimento de outros deveres prestacionais do Estado, por exemplo, na concretizacdo de direitos
fundamentais sociais do art. 60 da CF, o dever de agir implica diretamente uma interven¢do em um direito
fundamental de status negativus, sendo que o préprio direito fundamental que deve ser objeto da protecdo é um
direito fundamental de status negativus”.
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Apesar da dedutivel ligacdo — a que a doutrina com frequéncia se refere — existente entre
o imperativo de tutela e as proibi¢des de insuficiéncia e de excesso, Canaris (2009, p. 134)
destaca que os dois primeiros tém eficdcia mais limitada se cotejados quanto ao dltimo, em
razdo de ser necessdrio maior esforco argumentativo para sustentar uma omissdo imposta ao
Estado por meio do imperativo de tutela, bem como de estar a sua satisfacao suscetivel a uma
maior margem no direito ordindrio.

4%, a jurisprudéncia que marca o reconhecimento desse dever de

Além da doutrina alem
protecdo estatal e da proibi¢@o de protecdo insuficiente na tradi¢do germéanica estd ligada a duas
decisdes do Tribunal Federal Constitucional Alemdo referentes ao aborto, que serdao aqui
expostas brevemente apenas como ferramenta informativa e didética, dada sua relevancia para
o desenvolvimento do principio em estudo, sem pretensdo de se esgotar a matéria ou de se
adentrar no mérito da prética.

A primeira delas, proferida em 1975, referia-se a alteracdo da legislacdo penal alema
quanto ao aborto®! e, por ocasido desse julgamento, firmou-se o entendimento de que incumbe
ao Estado proteger a vida de todas as pessoas e de garantir a sua dignidade, o que se estende
também ao nascituro, de forma que ha o dever estatal de salvaguardar seus direitos
fundamentais, ainda que em face da genitora (Maas; Leal, 2022, p. 413-414).

Na segunda decisdo, datada de 1993, ainda se discutindo o aborto sob o panorama da
legislacao alema, o Tribunal alemao reafirmou que até mesmo os fetos que ainda ndo nasceram
possuem direito a vida, de maneira que compete ao Estado resguardar esse direito da violagdo
por terceiros, muito embora, neste caso, trate-se da sua genitora (Alemanha, 1993)82.

Nesse sentido, cabe ao Estado adotar medidas, sob a perspectiva legislativa e também

executdria, para que esse direito seja preservado, o que inclui, até mesmo, a promocao de

80Conforme esclarecem Maas e Leal (2022, p. 415-416) “[...] assim como a teoria da dimens#o objetiva dos direitos
fundamentais, o dever de protecdo ja possuia adeptos na literatura alema antes mesmo da decisdao do Tribunal,
com Giinter Diirig, sendo o principal expoente nesse sentido. Autores como Claus-Wilhelm Canaris, Josef
Isensee e Johannes Dietlein sdo os fundamentais nomes quanto ao estudo do dever de protecdo e suas
decorréncias, a ‘proibicdo de prote¢do insuficiente’ (Untermafverbot) e a ‘proibicdo de excesso’
(Ubermapverbot)”.

81 Até entdo, o aborto era tipificado criminalmente, porém de forma genérica, de sorte que, com a mudanga, foram
estabelecidos critérios para aplicacdo da pena, os quais previam situagdes em que a pratica ndo era penalizada, a
exemplo do aborto realizado antes do 13° dia apds a concepcao e daquele efetuado por médico com anuéncia da
gestante antes de se completarem doze semanas da concep¢do; porém tal alteragdo legislativa teve sua nulidade
declarada pelo Tribunal alemao (Schwabe, 2005, p. 266-267).

82Nessa oportunidade, estavam sob julgamento, apds a declaracio de nulidade de parte das regras antecedentes
sobre o aborto, mudangas legislativas novas, sobretudo a auséncia de sancdo penal para a pritica quando
realizada por médico nas primeiras doze semanas da gestacdo, uma vez comprovado que a gestante havia sido
aconselhada por 6rgdo especifico para esse fim, ainda que ausente estado de necessidade, regramento que foi
declarado nulo, em virtude de o aconselhamento ndo ser suficiente para incentivar a gravidez (Schwabe, 2005,
p- 274-275).
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aconselhamento de maes que desejem abortar e de conscientizacdo acerca dos direitos do
nascituro (Alemanha, 1993).

Mais especificamente, o Tribunal Federal Constitucional Alemao reconhece nessa
decisdo a existéncia de uma proibi¢do de protecdo insuficiente direcionada diretamente ao

Estado:

Para cumprir sua obrigagdo de proteger (vida humana nio nascida), o Estado deve
adotar medidas normativas e praticas suficientes que levem — enquanto considera os
valores legais em disputa — a obtenc¢do de protec@o apropriada e, como tal, efetiva
(proibi¢do de protecdo insuficiente). E necessirio um conceito de protecio que
combine elementos de protecdo preventiva e repressiva (Alemanha, 1993, traducdo
prépria)®3.

N

Feita essa pequena digressdo, necessdria a introducdo do contexto em que se
desenvolveu o principio da proibi¢iao de protecao insuficiente, é possivel compreender a sua
origem, €, por conseguinte, o propdsito a que serve.

Canaris, autor a quem se atribui o “batismo” da proibicdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbot), conforme aponta Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 27), diz tratar-se da
concepcdo de que "[...] a Constituicdo apenas proibe que se desca abaixo de um certo minimo
de proteccao" (Canaris, 2009, p. 59-60).

Desse modo, “A proibicdo de protecdo deficiente encerra, pois, verdadeira ferramenta
de medicdo do dever de prestacdo legislativa e de identificacdo do minimo exigivel a titulo de
imperativo de tutela” (Gavido, 2008, p. 102).

Além disso, Canaris (2009, p. 67-68) defende a sua autonomia dogmaética, assim como
o faz com relagdo ao imperativo de tutela, tendo em vista que os critérios decisivos a
fundamentacdo de um dever de protecdo ndo sdo os mesmos em relacdo a proibicdo de

excesso’t.

8No original: “To fulfill its obligation to protect [unborn human life], the state must undertake sufficient normative
and practical measures which lead - while taking the competing legal values into account - to the attainment of
appropriate and, as such, effective protection (prohibition on too little protection). This necessitates a concept of
protection which combines elements of preventative and repressive protection”.

8%Em sua obra, o constitucionalista portugués Canotilho trabalha a proibi¢do de protecio insuficiente — pelo nome
de “proibicao por defeito” — enquanto desdobramento do principio da proibi¢do do excesso: “O sentido mais
geral da proibicdo do excesso €, como se acaba de ver, este: evitar cargas coactivas excessivas ou actos de
ingeréncia desmedidos na esfera juridica dos particulares. H4, porém, um outro lado da proteccdo que, em vez
de salientar o excesso, releva a proibigdo por defeito (Untermassverbot). Existe um defeito de proteccido quando
as entidades sobre quem recai um dever de protecgdo (Schutzpflicht) adoptam medidas insuficientes para garantir
uma protec¢do constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais. Podemos formular esta ideia usando
uma formulag¢do positiva: o estado deve adoptar medidas suficientes, de natureza normativa ou de natureza
material, conducente a uma protecdo adequada e eficaz dos direitos fundamentais” (Canotilho, 2003, p. 273).
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Outrossim, destaca que, embora relaciondveis, os dois conceitos também ndo se

confundem.

A proibi¢do de insuficiéncia também ndo coincide com o dever de protec¢do, como
se ndo tivesse, em relacdo a ele, qualquer funcdo auténoma. Quem assim entende
desconhece o significado que o direito infra-constitucional assume na realizacio de
imperativos de tutela de direitos fundamentais. Dito em termos um pouco simples, na
pergunta pelo dever de proteccio trata-se do "se" da proteccdo, enquanto a proibicdo
de insuficiéncia tematiza a pergunta pelo "como" (Canaris, 2009, p. 122).

No entanto, com relagdo precisamente a esse “como” ou, mais especificamente, a um
modus operandi da proibicdo de insuficiéncia, o que se verifica € a auséncia de um
desenvolvimento tedrico robusto, ou mesmo sugestivo.

No mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p. 13):

Ja no que diz com a proibicdo de insuficiéncia, verifica-se a auséncia (pelo menos
ainda) de uma elaboragdo dogmdtica tdo sofisticada e desenvolvida quanto a
registrada no Ambito do principio da proporcionalidade compreendido como proibi¢do
de excesso, 0 que encontra sua explicagdo tanto no carater mais recente da utilizagéo
- especialmente no plano jurisprudencial - da no¢do de proibi¢do de insuficiéncia (que,
em termos gerais e evidentemente simplistas, pode ser encarada como um
desdobramento da idéia de proporcionalidade tomada em sentido amplo), quanto pelas
resisténcias encontradas em sede doutrindria, ja que ainda elevado o grau de ceticismo
em relacd@o a construgdo tedrica da vedacgdo de insuficiéncia.

A colocacao de Sarlet (2004, p. 13), assim como a menc¢ao que ele faz a obra de Canaris,
em cuja tradug@o tomou parte, conduz, todavia, a compreensao de que a aplicac@o da proibicao
de insuficiéncia estd relacionada ao principio da proporcionalidade, o que parece ter
significativa — ou ao menos, alguma — aceitagcdo dentre os brasileiros que se dedicam ao estudo
do Untermassverbot.

Na mesma linha, destacando-o enquanto uma faceta do principio da proporcionalidade,
Streck (2004, p. 6) reforca que se trata de uma protecao em face de omissdes estatais, de forma
que ndo s6 o excesso de atuacdo estatal em relacao aos direitos fundamentais, como também a
omissao, sdo passiveis de incorrer em inconstitucionalidade, uma vez que os atos estatais estao
vinculados a Constituicdo, o que, consequentemente, diminui a discricionariedade do
legislador.

Dessa forma, resta claro que a atividade legislativa deve se pautar por uma conformacgao
do dever de protecdo estatal dos direitos fundamentais aos dois extremos do principio da
proporcionalidade, de forma que ndo pode o Estado limitar esses direitos além do necessario,

tampouco prever formas de protegé-los aquém do necessdrio.
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No mais, uma vez firmado — na auséncia de aporte tedrico mais robusto — que a proibi¢ao
de protecdo insuficiente se cuida de um desdobramento do principio da proporcionalidade, cada
vez mais compreendido e utilizado como instrumento contra a atuagdo estatal insuficiente
(Silva, 2002, p. 26), € importante, para os objetivos do presente trabalho, passar-se ao exame
da aplicagdo do conceito ora mencionado.

Além disso, conforme se verd do estudo conduzido na subsecao seguinte, a conclusio a
que chegou a doutrina com relagdo a verificagdo da proibi¢do de prote¢do insuficiente por meio
da proporcionalidade® niio é aleatéria ou irrefletida, mas decorre, na verdade, da prépria

natureza dos principios e da proporcionalidade.

4.1.2 A proporcionalidade e os elementos que a compoem

O termo proporcionalidade é corriqueiro no ambito juridico, lido com frequéncia em
decisdes ou na legislacdo. No entanto, como ja alertado por Virgilio Afonso da Silva (2002, p.
33), em andlise promovida, no inicio do século, com base nos estudos de Robert Alexy, o
emprego da proporcionalidade na jurisprudéncia brasileira ndo obedecia a um padrdo de
critérios, mas aparecia, quase que unicamente, enquanto uma ideia baseada na acepg¢ao literal
da palavra®®.

Dessa forma, € necessdrio, sobretudo para os objetivos dessa pesquisa, reportar ao
sentido da proporcionalidade tal como trabalhado na obra de Robert Alexy, visto que, ndo sem
razdo, 14 se encontra a fundamentacdo pela qual se deduz o modo de conducdo da andlise da
proibicdo de protecao insuficiente.

Antes disso, todavia, e também para que se possa desenvolver a afirmagdo pretendida,
€ necessdrio tratar da propria natureza de principios e regras no ambito da teoria do autor
alemao.

Para Alexy (2008, p. 85), a distin¢do entre essas duas espécies constitui a estrutura de
uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais e, portanto, € crucial no ambito de tais

direitos, seja como base para sua fundamentacao e para seu papel no sistema juridico ou como

85Nesse sentido, conferir também o posicionamento de Dimoulis e Martins (2014, p. 181): “A referéncia a
proibicido do excesso ou exagero (Ubermassverbot) tem sido utilizada como férmula de traducdo do critério da
proporcionalidade. O atendimento a essa proibi¢do se da pela aplica¢do do critério da proporcionalidade em
sentido amplo, que procede a selecdo de medidas igualmente adequadas ao propdsito perseguido pelo Estado e
que possivelmente cerceiem a liberdade de forma menos intensa (critério da necessidade)”.

8“Em vista disso, ainda que o STF [Supremo Tribunal Federal] se refira freqiientemente ao principio da
proporcionalidade, essa referéncia € tecnicamente incorreta, e deve ser entendida como referéncia a andlise da
razoabilidade. Destarte, pode-se dizer que na jurisprudéncia do STF ndo se encontram maiores subsidios para o
desenvolvimento da discussédo sobre a regra da proporcionalidade no Brasil” (Silva, 2002, p. 33).
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resposta para problemas centrais, como restrigdes, efeitos perante terceiros, colisdes e
reparticdes de competéncia em que estejam envolvidos.

Caminhando para a abordagem dessa distingdo propriamente dita, o autor destaca que,
embora distintos, regras e principios sao normas, pois “[...] ambos dizem o que deve ser. Ambos
podem ser formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever, da permissdo e da
proibi¢do. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser”
(Alexy, 2008, p. 87).

Nesse ponto, Alexy (2008, p. 87-91) indica que vérios sdo os critérios adotados para
fazer essa diferenciacdo, tais como a generalidade, a determinabilidade dos casos de aplicacdo
e a forma de surgimento, porém, para ele, a distin¢ao reside no fato de que “[...] principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades

juridicas e faticas existentes” (Alexy, 2008, p. 90).

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em grau variados e pelo fato de que a medida devida de
sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas € determinado pelos
principios e regras colidentes (Alexy, 2008, p. 90).

Nessa linha de raciocinio, os principios “[...] ndo cont€ém um mandamento definitivo,
mas apenas prima facie. Da relevancia de um principio em um determinado caso nao decorre
que o resultado seja aquilo que o principio exige para esse caso” (Alexy, 2008, p. 104).

As regras, por outro lado, representam razdes definitivas, pois constituem determinagdes
no ambito de possibilidades juridicas e faticas e ndo admitem graus variados de satisfacdo, mas
apenas a satisfac@o ou a insatisfacdo totais, de forma que sé ha duas possibilidades: cumprir-se
exatamente o que ela prescreve, ou nao (Alexy, 2008, p. 91). Por essa razdo, o critério de
distin¢do entre regras e principios nao € de grau, mas € qualitativo (Alexy, 2008, p. 91).

Feitos esses esclarecimentos, o autor passa a determinar os procedimentos a serem
adotados em caso de conflitos de normas, destacando que estes ocorrem na dimensdo da
validade em se tratando de regras conflitantes, e, na dimensdo do peso, quando sdo principios
que estdo em colisdo, mesmo porque o ultimo caso s6 pode ocorrer diante da validade de ambos
os principios (Alexy, 2008, p. 94).

Nesse decorrer de ideias, o conflito entre regras exige que uma delas ndo seja
considerada valida para o caso concreto, de sorte que, para soluciond-lo, existem apenas duas

possibilidades: a introducdo de uma cldusula de excecao ou a declarag@o de invalidade de uma
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das regras, visto que ndo podem coexistir dois juizos validos de determinagdo concreta (Alexy,
2008, p. 92).

No caso dos principios, a colisdo somente pode ser solucionada por meio da precedéncia
de um em face do outro, isto €, um deles deve ceder em relagdo ao outro, e, para se definir qual
deles ird prevalecer, ambos devem ser sopesados com base no caso concreto, ja que, em ambito
abstrato, estdo em mesmo nivel (Alexy, 2008, p. 93-96).

Por isso mesmo, Alexy (2008, p. 108) afirma que principios estabelecem direitos prima
facie e jamais podem, por si sO, constituir razdes definitivas, visto que ainda que sirvam de
fundamento para decisdes em circunstancias concretas, isso se da para indicar a regra aplicavel,
esta sim razao definitiva.

Feita essa pequena digressao acerca dos principios e regras na teoria de Robert Alexy,
pode-se agora desenvolver a afirmacao de que da natureza dos principios decorre logicamente
a maxima da proporcionalidade®” — e as trés maximas parciais nela contidas, quais sejam,
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — e vice-versa (Alexy, 2008, p.
116-117).

Com relagdo a proporcionalidade em sentido estrito, o autor desenvolve elaborada

explicacdo:

Principios sdo mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades juridicas e
falicas. A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de
sopesamento, decorre da relativizagdo em face das possibilidades juridicas. Quando
uma norma de direito fundamental com carater de principio colide com um principio
antagdnico, a possibilidade juridica para a realizagdo dessa norma depende do
principio antagdnico. Para se chegar a uma decis@o é necessario um sopesamento nos
termos da lei de colisdo. Isso significa, por sua vez, que a mdixima da
proporcionalidade em sentido estrito é deduzivel do carater principiolégico das
normas de direitos fundamentais (Alexy, 2008, p. 117-118).

Assim, o motivo pelo qual se pode afirmar que a médxima da proporcionalidade decorre
da natureza dos principios e vice-versa estd no fato de que ambos constituem mandamentos de
otimizacdo em face das possibilidades juridicas e féticas, de sorte que, na vertente de

proporcionalidade em sentido estrito sdo sopesadas as possibilidades juridicas, e, no caso das

87“A maxima da proporcionalidade é com freqiiéncia denominada ‘principio da proporcionalidade’. Nesse caso,
no entanto, nao se trata de um principio no sentido aqui empregado. A adequagdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito nao sdao sopesadas contra algo. Ndo se pode dizer que elas as vezes tenham
precedéncia, e as vezes ndo. O que se indaga é, na verdade, se as miximas parciais foram satisfeitas ou nio, e
sua ndo-satisfacdo tem como conseqii€éncia uma ilegalidade. As trés maximas parciais devem ser, portanto,
consideradas como regras” (Alexy, 2008, p. 117).
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vertentes da adequacgdo e da necessidade, sdo as possibilidades faticas que constituem objeto de
consideragdo (Alexy, 2008, p. 118).

Demonstrada a correlagdo entre os principios € a maxima da proporcionalidade e
considerando que o conceito de proibi¢do de protecao insuficiente caracteriza um principio na
classificacdo de Alexy, diante da percepcao de que contém um mandamento de otimizacdo, que
comporta satisfacdo gradual, e ndo uma razao definitiva, insta analisar de que forma deve ser
ele aplicado na prética a luz da méxima da proporcionalidade.

Nesse ponto, também com mesmo aporte tedrico, e, ainda, destacando a participacdo do
Tribunal Constitucional da Alemanha, Virgilio Afonso da Silva apresenta o conceito de

proporcionalidade:

A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de direitos fundamentais
surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal Constitucional alemao e nao
€ uma simples pauta que, vagamente, sugere que os atos estatais devem ser razodaveis,
nem uma simples andlise da relacdo meio-fim. Na forma desenvolvida pela
jurisprudéncia constitucional alema, tem ela uma estrutura racionalmente definida,
com sub-elementos independentes - a andlise da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito - que sdo aplicados em uma ordem pré-definida,
e que conferem a regra da proporcionalidade a individualidade que a diferencia,
claramente, da mera exigéncia de razoabilidade (Silva, 2002, p. 30).

E, continuando, o autor aponta que estes trés sub-elementos®®, ou sub-regras contidos
na proporcionalidade, quais sejam, adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, ndo se aplicam de forma aleatdria, nem se aplicam em totalidade em todos os casos
concretos, mas, sim, de forma subsididria, devendo obedecer, necessariamente, a ordem em que
foram aqui enumerados, sendo certo que somente se passa a andlise do préximo sub-elemento
quando o predecessor ndo possibilita, de plano, a solucdo da controvérsia, de sorte que, em
sendo possivel solucionar a controvérsia, a andlise € findada e a proxima sub-regra deixa de ser
analisada (Silva, 2002, p. 34).

Fixadas essas premissas, pode-se passar ao estudo dos trés elementos contidos na
proporcionalidade propriamente ditos.

O primeiro elemento a ser analisado, conforme ja se afirmou, € a adequacdo, a qual se

verifica ndo s6 quando por meio da medida utilizada se atinge a finalidade pretendida, mas

8E importante destacar que embora haja divergéncias doutrindrias quanto ao ndimero de elementos que
compreende a proporcionalidade, visto que alguns nao consideram a proporcionalidade em sentido estrito e que
outros acrescentam a andlise de um elemento adicional de legitimidade, a teoria ora abordada é a
majoritariamente aceita (Silva, 2002, p. 35-36).
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também quando esta é promovida ou fomentada, mesmo que ndo seja atingida integralmente
(Silva, 2002, p. 36-37).

A “[...] adequacao, exclui a adog¢ao de meios que impegam a realizagao de pelo menos
um principio, sem promoverem qualquer outro principio ou fim [...] € uma expressdo da ideia
do “6timo de Pareto’. Uma dada posi¢do pode ser melhorada sem prejudicar uma outra” (Alexy,
2014, p. 820).

Para Canotilho (2003, p. 269-270), esse principio, o qual ele também denomina
conformidade, traduz-se na exigéncia de que a medida adotada seja apropriada ao propdsito que
se busca, de forma que se deve investigar a aptiddo de determinado ato do Poder Publico em
relacdo aos fundamentos de sua utilizagdo.

A necessidade, regra subsequente que serd analisada na insuficiéncia de sua
predecessora, verifica-se por meio de andlise de cardter comparativo, visto que serd atendida
unicamente quando a limita¢do de um direito fundamental se der em razao de ndo ser possivel
atender a finalidade pretendida, com o mesmo grau de satisfacdo, por meio menos gravoso ao
direito que sofreu limitacdo (Silva, 2002, p. 38).

Na elucidaciao de Alexy (2014, p. 820-821), “Este subprincipio exige que, entre dois
meios igualmente aptos ou adequados a promover P1, se adote aquele que é menos nocivo em
relagdo a P2”.

No mesmo sentido, a contribui¢do de Canotilho (2003, p. 270):

O principio da exigibilidade, também conhecido como ‘principio da necessidade’ ou
da ‘menor ingeréncia possivel’, coloca a tonica na ideia de que o cidaddo tem direito
a menor desvantagem possivel. Assim, exigir-se-ia sempre a prova de que, para a
obtengdo de determinados fins, ndo era possivel adoptar outro meio menos oneroso
para o cidaddo [...] O principio da exigibilidade ndo pde em crise, na maior parte dos
casos, a adopc¢do da medida (necessidade absoluta) mas sim a necessidade relativa, ou
seja, se o legislador poderia ter adoptado outro meio igualmente eficaz e menos
desvantajoso para os cidadaos.

Ainda, o Tribunal Constitucional Federal Alemao define o elemento da necessidade a
partir da concepcdo conforme a qual "[...] o objetivo ndo possa ser igualmente realizado por
meio de outra medida, menos gravosa ao individuo" (Bundesverfassungsgericht apud Alexy,
2008, p. 119).

Por fim, o terceiro, e Gltimo elemento, cuja andlise podera ser dispensada caso a solugao
da questdo se possa obter apenas com base na adequacdo e na necessidade, ¢ a

proporcionalidade em sentido estrito, que, conforme ja adiantado no estudo da teoria dos
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principios de Alexy (2008, p. 117), consiste em uma exigéncia de ponderacdo entre
possibilidades juridicas (Alexy, 2014, p. 821).

Para Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 40), esse sopesamento se da “[...] entre a
intensidade da restri¢do ao direito fundamental atingido e a importancia da realizac¢do do direito
fundamental que com ele colide e que fundamenta a adocao da medida restritiva”.

Esse ultimo elemento, que na teoria de Canotilho (2003, p. 270) se denomina
proporcionalidade em sentido restrito, €, para ele, uma expressdo de justa medida, isto €, de
ponderagdo entre meios e fins, para verificar a proporcionalidade entre eles.

Também Sarlet, abordando os estudos de Canotilho, adota a mesma corrente doutrinaria
que este, conforme a qual a proporcionalidade, referida por ele como postulado, subdivide-se

nos trés elementos ja abordados, contribuindo igualmente para definir seus conceitos:

[...] a) as exigéncias (ou subprincipios constitutivos, como propde Gomes Canotilho)
da adequag@o ou conformidade, no sentido de um controle da viabilidade (isto é, da
idoneidade técnica) de alcancar o fim almejado por aquele(s) determinado(s) meio(s);
b) a necessidade ou, em outras palavras, a exigéncia da opg¢do pelo meio restritivo
menos gravoso para o direito objeto da restricdo, para alguns designada como critério
da exigibilidade (tal como prefere Gomes Canotilho); e c) a proporcionalidade em
sentido estrito (que exige a manutengdo de um equilibrio (proporcio e, portanto, de
uma andlise comparativa) entre os meios utilizados e os fins colimados [...] (Sarlet,
2004, p. 12).

Em conclusdo, o estudo desenvolvido nesta secdo conduz ao entendimento de que,
considerando que um exame que pretenda analisar a ocorréncia de ofensa a proibi¢do de
protecdo insuficiente se faz por meio da mdxima da proporcionalidade, deve ele perpassar, por
isso, o cotejamento dos elementos da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito, na forma e ordem aqui formulados.

Por fim, cumpre ressaltar que esta andlise serd de suma importincia, nos termos dos
objetivos propostos neste trabalho, para aferir se o dever estatal de cumprir e aplicar as normas
relativas aos direitos das pessoas com deficiéncia, sobretudo no que diz respeito a sua

capacidade e seu respectivo exercicio, estd sendo atendido de forma suficiente ou nao.

4.2 Analise da proporcionalidade quanto ao alcance do instituto da curatela

Diante do que foi exposto nas se¢des anteriores, ndo hd dividas de que existe um dever

estatal de adogdo de ““[...] medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia

ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal” (Brasil, 2009, art. 12, item 3)
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e de que estas “[...] sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa” (Brasil,
2009, art. 12, item 4).

Destarte, resta analisar se a curatela, conforme foi configurada na legislagdo brasileira
apods a incorporagdo, com status constitucional, da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, isto €, restrita a aspectos negociais e patrimoniais, atende a maxima da
proporcionalidade e, se, portanto, caracteriza prote¢do suficiente, notadamente no que concerne
as pessoas com Transtorno do Desenvolvimento Intelectual Grave ou Profundo, que se
caracterizam por necessitarem de maior suporte didrio e por se limitarem ao desenvolvimento
de habilidades bésicas (World Health Organization, 2024).

Para tanto, como ora elaboramos, o primeiro elemento a se analisar € a adequagdo da
medida, isto é, se ela atinge, ou, pelo menos, fomenta a finalidade pretendida, que, neste caso,
€ prover o acesso ao exercicio da capacidade legal em conformidade com as circunstincias
pessoais do curatelado.

Nesse ponto, a restricdo da curatela aos direitos de natureza negocial e patrimonial
embora ndo alcance integralmente a finalidade pretendida, minimamente fomenta o exercicio
da capacidade civil pelas pessoas com deficiéncia, ainda que ndo em relacao a todos os direitos
e atos.

Assim, pode-se avancar para a andlise do segundo elemento, qual seja, a necessidade.
Nesse aspecto, é possivel entender a intencionalidade do legislador ao restringir o ambito da
curatela aos aspectos negociais e patrimoniais, no entanto, pode-se visualizar o equivoco dessa
l6gica.

Tal restricdo pode ser interpretada sob a perspectiva de que protege o campo existencial
da pessoa com deficiéncia.

Entretanto, o que ocorre € precisamente o inverso, na medida em que essa restricao
impede a graduacgdo da curatela conforme as necessidades do caso concreto, e, em se tratando
de deficiéncias graves, nas quais ndo se verifica aptiddo para a pratica de atos civis por conta
propria, inviabiliza, por completo, que direitos ndo limitados a aspectos negociais e
patrimoniais sejam exercidos.

Dessa forma, era possivel a ado¢do de outro meio menos gravoso a esses individuos,
que permitiria atingir a finalidade almejada, qual seja, o exercicio da capacidade civil, a saber:
a permissao legislativa para que a abrangéncia da curatela se delimitasse em conformidade com
as individualidades e necessidades da pessoa com defici€ncia no caso concreto.

Isso posto, a aplicacdo da maxima da proporcionalidade aqui poderia ser interrompida,

como orienta o seu estudo, uma vez verificado, mediante averiguacdo do nao atendimento ao
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elemento da necessidade, que ndo foi cumprido o dever estatal para com as pessoas com
deficiéncia, nos moldes da convengdo que lhe diz respeito, de prover as medidas necessérias ao
exercicio de sua capacidade.

Nao obstante, ainda que fosse possivel avancar para a avaliacao do préximo elemento —
a proporcionalidade em sentido estrito —, o resultado seria 0 mesmo, visto que, dentre as
possibilidades juridicas, aquela que foi adotada pelo legislador ndo é a que melhor atende a
finalidade em discussdo, ja que impede o exercicio de atos de natureza existencial.

Nesse desiderato, ndo ha dividas de que houve omissao no que se refere ao dever estatal
de implementac¢do do direito ao exercicio da capacidade legal, previsto pela Convengdo sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, sendo, portanto, inequivoca a ocorréncia de protecao

insuficiente.
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5 A CURATELA A PARTIR DAS CIRCUNSTANCIAS DAS PESSOAS COM
TRANSTORNO DO DESENVOLVIMENTO INTELECTUAL GRAVE OU
PROFUNDO

A fim de que se possa analisar a aplicabilidade da curatela, conforme a sistematica da
Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia — desenvolvida nas se¢des anteriores —,
as pessoas com Transtorno do Desenvolvimento Intelectual Grave ou Profundo — recorte que
orienta esta pesquisa —, € necessario que se delineiem as principais consideracdes a respeito
desse transtorno, apds o que poderdo ser analisadas no contexto legislativo ja desenvolvido

sobre o0 exercicio da capacidade civil.

5.1 O exercicio da capacidade civil em caso de Transtorno do Desenvolvimento Intelectual

ou deficiéncia intelectual

Primeiramente, cumpre se explicar que a terminologia adotada — Transtorno do
Desenvolvimento Intelectual — € a que corresponde, na atualidade, a deficiéncia intelectual, nos
termos da 11* revisdo da Classificacao Internacional de Doengas — CID-11 — da Organizagdo
Mundial da Saidde, que estd em vigor desde 2022 e substituiu a 10* revisao — CID-10 —, que se
utilizava, também para referir-se a deficiéncia intelectual, do termo retardo mental®® (Brasil,
2020, anexo, I).

Nesse sentido, “Transtornos do desenvolvimento intelectual sdo um grupo de condi¢des,
de etiologia diversa, que se originam durante o periodo de desenvolvimento, caracterizados por
funcionamento intelectual e comportamento adaptativo significativamente abaixo da média”,
os quais podem ser graduados em leve, moderado, grave e profundo (World Health
Organization, 2024, cédigo 6A00).

De acordo com o que aponta a Organizacdo Mundial da Sadde, esse transtorno, quando
leve ou moderado, possibilita o desenvolvimento de uma vida independente com suporte
adequado, em menor ou maior grau (World Health Organization, 2024, cédigos 6A00.0 e
6A00.1).

0 termo foi substituido, porque expressava uma visdo de deficiéncia enquanto um defeito contido internamente
no individuo, isto é, a lentiddao da mente, ao passo que a expressdo defici€ncia intelectual refere-se a um estado
de funcionamento, resultado da relacdo entre as capacidades do individuo e o contexto em que se insere, além
de ser menos ofensiva e mais alinhada a terminologia internacional (The AAIDD Ad Hoc Committee on
Terminology and Classification, 2010, p. 3-13).



99

N

Portanto, optou-se por delimitar o estudo a incidéncia do Transtorno do
Desenvolvimento Intelectual enquanto graduado como Grave ou Profundo, cujas defini¢des

praticamente se confundem, apartadas apenas por variagdes no comportamento adaptativo:

Um transtorno profundo do desenvolvimento intelectual é uma condicdo que se
origina durante o periodo do desenvolvimento, caracterizada por funcionamento
intelectual e comportamento adaptativo significativamente abaixo da média [...] As
pessoas afetadas apresentam habilidades de comunicacdo muito limitadas, e a
capacidade de aquisicdo de habilidades académicas se restringe a habilidades basicas
concretas. Elas também podem ter defici€ncias motoras ou sensoriais coexistentes, e
tipicamente necessitam de suporte didrio em um ambiente supervisionado para
cuidados adequados. Transtornos do desenvolvimento intelectual grave e profundo
sdo diferenciados apenas com base em diferencas no comportamento adaptativo,
porque os testes de inteligéncia padronizados existentes ndo conseguem distinguir de
forma confidvel ou valida, entre individuos com o funcionamento intelectual abaixo
do percentil 0,003 (World Health Organization, 2024, c6digo 6A00.3).

Uma vez que se estd diante do estudo de um ordenamento juridico que se utiliza do
modelo social para abordar a deficiéncia, poder-se ia questionar a utilizacdo de conceitos
médicos na presente pesquisa, ao que se deve ressaltar que se trata de uma codificacdo
internacional que permite padronizar diagndsticos de saide a nivel global, que segue sendo
usada em larga escala para deficiéncias.

Dessa forma, a sua utilizacdo permite identificar, de forma inequivoca e objetiva, a
quem se pretende referir neste trabalho — ainda que cada individuo que convive com esse
transtorno possua suas proprias particularidades e necessidades, frise-se —, 0 que ndo sé atende
aos propositos académicos, pela delimitacdo de seu objeto de estudo, mas também auxilia na
compreensdo e reflexdo acerca do estudo como um todo.

Por essa mesma razdo € que esta pesquisa ndo poderia se valer da Classificagdo
Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude — CIF —, a qual, apesar de seus méritos,
nido compreende em seu escopo a possibilidade de especificar um grupo de pessoas que se
identifica por meio de caracteristicas comuns.

Como explica Debora Diniz (2008, p. 47-52), a proposta dessa classificagdo € catalogar
funcionamentos, atividades e participagdes, descrevendo dominios de saide que permitem
relacionar o individuo e a sociedade, indicando, a partir de uma perspectiva individual, aspectos
como barreiras que o limitam, de forma que ela prépria ndo ignora a questdo da saide como
ponto de partida para avaliacdo da defici€ncia, mas destaca a influéncia de outros aspectos.

Além disso, o uso de um conceito da Medicina, neste caso, ndo importa no afastamento

do modelo social, pois se faz justamente para questionar e enfrentar os arranjos sociais que
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interferem na plena participacdo das pessoas com deficiéncia na sociedade, e ndo para justifica-
las, como ocorreria no modelo médico de deficiéncia.

Posto isso, e, sendo seguro afirmar que Transtorno do Desenvolvimento Intelectual e
deficiéncia intelectual sdo sindnimos, € importante explorar, para além da defini¢ao dada pela
Organizacdo Mundial da Sauide, aquela dada pela Associacdo Americana sobre Deficiéncias

Intelectuais e do Desenvolvimento:

A deficiéncia intelectual se caracteriza por limitacdes significativas tanto no
funcionamento intelectual quanto no comportamento adaptativo®®, conforme
expressado em habilidades adaptativas conceituais, praticas e sociais. Essa deficiéncia
se origina antes dos 18 anos. Os seguintes cinco pressupostos sdo essenciais a
aplicacdo dessa definigao:

1. As limitagdes no funcionamento presente devem ser consideradas dentro do
contexto de ambientes comunitdrios tipicos da idade e da cultura do individuo.

2. A avaliag@o valida considera a diversidade cultural e linguistica, bem como as
diferencas na comunicacao, fatores sensoriais, motores e comportamentais.

3. Muitas vezes limitacdes coexistem com pontos fortes em um mesmo individuo.

4. Um propésito importante da descrigdo das limitacdes é desenvolver um perfil dos
apoios necessarios.

5. Com apoios apropriados e personalizados durante um periodo constante, o
funcionamento da vida da pessoa com deficiéncia intelectual geralmente ird melhorar.
(The AAIDD Ad Hoc Committee on Terminology and Classification, 2010, p. 1,
tradugfio prépria)’!.

Perante o panorama exposto, pode-se afirmar que a pessoa que tem deficiéncia
intelectual, mais especificamente Transtorno do Desenvolvimento Intelectual Grave ou
Profundo, apresenta significativas limitagdes em seu funcionamento cognitivo € em seu
comportamento adaptativo, habilidades de comunica¢ao muito limitadas e pouca capacidade de
aquisicdo de competéncias que ndo sejam bdsicas, motivos pelos quais necessita de apoio
individualizado diério para melhorar suas condicdes de vida.

Mesmo porque o funcionamento humano tipicamente melhora diante de apoios, os quais

constituem estratégias e ferramentas voltadas ao desenvolvimento, aos interesses € ao bem-

90 comportamento adaptativo envolve habilidades conceituais, sociais e praticas, padronizadas entre a populagdo
geral, que frequentemente as pessoas aprendem e reproduzem (The AAIDD Ad Hoc Committee on Terminology
and Classification, 2010, p. 43).

°No original: “Intellectual disability is characterized by significant limitations both in intellectual functioning and
in adaptive behavior as expressed in conceptual, social, and practi- cal adaptive skills. This disability originates
before age 18. The following five as- sumptions are essential to the application of this definition:

1. Limitations in present functioning must be considered within the context of community environments typical
of the individual’s age peers and culture.

2. Valid assessment considers cultural and linguistic diversity as well as differences in communication, sensory,
motor, and behavioral factors.

3. Within an individual, limitations often coexist with strengths.

4. An important purpose of describing limitations is to develop a profile of needed supports.

5. With appropriate personalized supports over a sustained period, the life func- tioning of the person with
intellectual disability generally will improve”.
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estar do individuo, cujos desejos e necessidades devem ser considerados na elaboracdo de um
apoio individualizado que passe por monitoramento e avaliacdo particularizada (The AAIDD
Ad Hoc Committee on Terminology and Classification, 2010, p. 118).

Diante desse perfil e com arrimo no panorama ja desenvolvido a respeito do exercicio
da capacidade civil, resta claro que esse exercicio de forma autdbnoma nao € uma opg¢ao para as
pessoas que tem o transtorno em comento, ainda que nio se negue a sua capacidade legal plena
em conformidade com a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Da mesma forma, vé-se inviabilizada a aplica¢do da tomada de decisdao apoiada, a qual
pressupde um minimo de discernimento e possibilidade de expressdao de vontades, elementos
inexpressivos — ou mesmo ausentes — nos casos de deficiéncia intelectual grave ou profunda.

Resta, portanto, como ultima alternativa para o exercicio da capacidade civil desses
individuos, a aplica¢do da curatela, que possibilita que um terceiro os represente nos atos tipicos
da vida civil.

Todavia, embora tal instituto se aplique de forma satisfatéria no que concerne ao
exercicio e protecao de direitos de natureza negocial e patrimonial, o estudo conduzido até aqui
permite afirmar que ndo hd previsdo legislativa para o exercicio de direitos de natureza
existencial, que, por isso mesmo, ndo podem ser implementados na atual sistemdtica, o que

demanda, portanto, resolu¢des propositivas.

5.2 Resolucoes a partir da doutrina, da jurisprudéncia e de proposicoes legislativas

Conforme se vem abordando neste trabalho, as disposi¢des do Direito brasileiro acerca
da capacidade civil e da curatela a partir da promulgacdio do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, notadamente no que diz respeito ao alcance desse instituto, suscitaram muitos
debates entre pesquisadores, juristas e nos proprios 6rgaos do Poder Judiciério.

Em face dessas consideracdes, existem autores que t€ém defendido a preponderancia da
flexibilidade da curatela, de modo a possibilitar que ela seja aplicada e delimitada para atender
as necessidades do caso concreto, salvaguardando, a um sé tempo, a autonomia e a protecao do
individuo com deficiéncia.

Para Aline de Miranda Valverde Terra e Ana Carolina Brochado Teixeira (2019, p. 18
19), haja vista a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia impor a protecao
dos direitos desses individuos, quando, diante de circunstincias faticas, essa protecdo demandar
a mitigacdo ocasional da capacidade civil, € possivel restringi-la em favor da solu¢cdo que

melhor atenda ao caso concreto.
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Dentre outros autores, ressalta-se a licdo de Joyceane Bezerra de Menezes (2015, p. 22-
23): “[...] a fixacdo dos limites da curatela deve evitar dois extremos: de um lado, a protecdo
excessiva que aniquila toda autonomia da pessoa, langando-a em um estado semelhante ao da
morte civil. De outro lado, a limitagdao da curatela apenas a administragdao do patriménio [...]".

Por essa razdo, alguns juristas defendem a possibilidade de ampliagdo da curatela diante
da necessidade do caso concreto, mesmo quanto as questdes existenciais, que, a principio, nao
poderiam ser alcangadas pelo instituto, na inteligéncia do art. 85, caput e §1°, do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia.

Nesse aspecto, antes mesmo do advento desse estatuto, Pietro Perlingieri (2007, p. 165)

jé fazia semelhante observacao:

Nem parece que se possa aceitar a interpretacdo tendente a reduzir o instituto da
curatela do inabilitato a assisténcia do sujeito na administracio dos bens, e na espécie,
ao controle preventivo em todos os atos de extraordindria administracdo, com
exclusdo do tratamento da pessoa. A enfermidade mental, mesmo se menos grave,
pode produzir no inabilitato a necessidade de uma assisténcia que nao ser reduz ao
plano patrimonial [...].

Da mesma forma, a partir da interpretacdo conjunta do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, mais especificamente dos artigos 85 — que restringe a curatela as esferas negocial
e patrimonial — e 11, pardgrafo tinico®? — que estabelece hipéteses em que se pode suprir o
consentimento da pessoa curatelada no que se refere a procedimentos médicos —, Rita de Céssia
Resquetti Tarifa Espolador, Alessandra Cristina Furlan e Melissa Mayumi Suyama Ferrari
(2022, p. 119) afastam a aparente incompatibilidade entre curatela e atos personalissimos.

Em atenc¢do a esses pensamentos, defende-se, amiude, a possibilidade de o intérprete,
mormente o 6rgdo julgador, estabelecer os limites da curatela com base no caso concreto,

podendo nela incluir, até mesmo, aspectos existenciais, se necessario.

5.2.1 A delimitacdo da curatela no dmbito da jurisprudéncia

Conquanto digna de reconhecimento, a proposicdo de confiar ao julgador a tarefa de

aumentar, no caso concreto, o alcance da curatela, ndo provém a necessdria seguranga juridica,

92“Art. 11. A pessoa com deficiéncia ndo podera ser obrigada a se submeter a intervengdo clinica ou cirargica, a
tratamento ou a institucionalizacdo for¢ada.
Parédgrafo dnico. O consentimento da pessoa com deficiéncia em situagdo de curatela poderd ser suprido, na
forma da lei” (Brasil, 2015b).
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visto que ele usualmente interpreta as regras do ordenamento juridico a sua maneira, com base
em crengas e concepgdes proprias.

Por essa razao, a questio foi, inclusive, objeto da Arguicdo de Inconstitucionalidade n°
1.0000.17.034419-6/002, suscitada pela 4* Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, no ambito de recurso de apelacdo interposto pelo Ministério Publico, com vistas a
discutir a constitucionalidade dos artigos 84, caput e § 3° e 85, § 1° e § 2° ambos da Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia e, ainda, do artigo 4°, inciso III, do Cédigo
Civil (Minas Gerais, 2018).

Na ocasido, o incidente de inconstitucionalidade foi rejeitado, a partir do entendimento
de que os artigos estavam em conformidade com a Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, que possui status constitucional, € que ndo se tratavam de previsdes absolutas,

mas sujeitas a proporcionalidade do caso concreto:

Nesse contexto, ao estabelecer que a "curatela afetard tdo somente os atos relacionados
aos direitos de natureza patrimonial e negocial", ndo alcangando "o direito ao préprio
corpo, a sexualidade, ao matrimdnio, a privacidade, a educacao, a saide, ao trabalho
e ao voto", o art. 85, § 1°, da Lei n° 13.146/15, nada mais fez do que assegurar aos
portadores de deficiéncia os direitos que ja eram resguardados pela Convencdo de
status constitucional. Nao houve, portanto, restricdo dos direitos inerentes ao exercicio
da capacidade pelas pessoas portadoras de algum tipo de deficiéncia, mas verdadeira
ampliagdo, ja que a finalidade da norma é promover a integragdo, a participacdo em
sociedade e o exercicio dos direitos e liberdades fundamentais por tais individuos.
Por outro lado, ao permitir a prética de atos da vida civil de natureza nao negocial, o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ndo estipulou que o exercicio do direito se daria
de maneira absoluta, ja que ressalvada a proporcionalidade da defini¢cdo da curatela
as necessidades e circunstancias de cada caso (Minas Gerais, 2018).

Ocorre que essa conclusao, por sua natureza dibia — a0 mesmo tempo em que reconhece
que a regra € vélida e deve ser respeitada, identifica que ela pode ser relativizada —, em pouco
serviu para uniformizar os entendimentos acerca da problematica, precisamente porque serve
de argumento para qualquer solu¢do que o julgador adotar.

Nessa esteira, aponta-se que as fundamentacdes utilizadas nessa arguicdo
“[...]paradoxalmente, t€ém servido para fundamentar julgados de ambas as posi¢des, majoritaria
e minoritdria [...] t€m sido suscitadas pela posicdo majoritaria, por aqueles que se mostram
favoraveis ao exercicio, pelo curador, tdo somente de atos de natureza patrimonial” (Oliveira,
2022, p. 137).

A titulo de exemplo, menciona-se o estudo realizado por Fabricio Manoel Oliveira
(2022, p. 129-134), que, a partir do termo “estatuto da pessoa com deficiéncia”, pesquisou, no

ambito do Tribunal de Justica de Minas Gerais, resultados referentes a curatela, com data de
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julgamento entre 2 de janeiro de 2016 — inicio de vigéncia do Estatuto — e 7 de setembro de
2021 —data do levantamento — e identificou, dentre 112 julgados, duas principais posi¢des: uma
majoritdria, presente em 75 julgados, conforme a qual o curador somente pode exercer atos de
natureza patrimonial, baseada na redagdo absoluta e literal do art. 85 do Estatuto; e outra
minoritdria, expressa em 37 julgados, para a qual, em casos extremos, o curador pode atuar nao
s0 em atos patrimoniais, mas também existenciais, com arrimo no principio da
proporcionalidade.

Outrossim, Maria Clara Versiani de Castro (2021, p. 70-77) pesquisou decisdes de
segunda instancia nos Tribunais de Justica de Minas Gerais e de Sdo Paulo, com recorte
temporal inicial também em 2 de janeiro de 2016 e recorte final em 1° de maio de 2021 — data
do levantamento —, mediante busca pelo termo “curatela e pessoa com deficiéncia”,
selecionando 22 julgados no primeiro tribunal e 23 no segundo, por selecdo aleatoria de quatro
julgados por ano dentre o total encontrado.

No desenvolvimento do estudo, Castro (2021, p. 77) verificou que a despeito de o
Estatuto “[...] dispor sobre a necessidade de se instituir a curatela proporcionalmente as
necessidades e circunstancias de cada caso, em 96% [...] das decisdes a medida foi determinada
de forma genérica, sem qualquer especificacdo de atos, poderes ou deveres”.

Também Luiza Resende Guimaraes (2021, p. 137) fez pesquisa nesse sentido, no sitio
eletronico do Tribunal de Justica de Minas Gerais, a partir do termo “curatela” e do assunto
curatela no ambito dos processos de classe de Direito Civil, com recorte temporal de janeiro a
junho de 2021, apds o que selecionou 7 julgados relativos a processos em que a curatela foi
deferida na origem e identificou que 85% deles estendiam a incapacidade para atos existenciais
e que 3 deles foram reformados para limitar a curatela aos atos negociais e patrimoniais.

Diante disso, € possivel verificar que nem sequer no ambito de um mesmo tribunal, qual
seja, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, em que, teoricamente, deveria haver alguma forma
de uniformizacao de entendimentos, especialmente diante da argui¢do de inconstitucionalidade
suscitada por uma de suas camaras civeis, ha consenso sobre a aplicacdo da disciplina da
capacidade civil e da curatela.

Nada obstante, foi realizada busca nos sitios eletronicos do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica, a fim de identificar a possivel existéncia de parametros para a
aplicacdo das disposi¢cdes normativas referentes a curatela apds a vigéncia do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia.

Para tanto, utilizaram-se os termos curatela e pessoa com deficiéncia, bem como o limite

temporal compreendido entre 2 de janeiro de 2016, quando entrou em vigor o mencionado
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Estatuto, e a data do levantamento, isto €, 26 de janeiro de 2025, para refinar acérddos da lavra
desses tribunais.

No caso do Supremo Tribunal Federal, a pesquisa retornou 3 resultados, porém sua
leitura revelou que em nada guardavam relacdo com o tema ora abordado. J4 no ambito do
Superior Tribunal de Justica, foram encontrados 10 acérddos, dentre os quais se selecionaram
4, cotejados adiante, que estdo diretamente relacionados ao exercicio da capacidade civil
propriamente dita, excluidos os demais, em que tal assunto servia de mero pano de fundo a
resolucao de outras controvérsias.

A primeira vez em que o Superior Tribunal de Justi¢a se manifestou sobre o tema, em
2021, estava sob julgamento, no Recurso Especial n® 1927423 / SP, a possibilidade de se
declarar a incapacidade absoluta de adulto sem aptidao para conducio da vida civil, o que foi
considerado impossivel, diante da nova redagdo conferida ao Cédigo Civil pela Lei Brasileira
de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, que estabelece que a incapacidade absoluta se restringe
aos menores de 16 anos (Brasil, 2021).

Com relagdo a extensdo da curatela, esse tribunal se pronunciou, no ano seguinte, por
ocasido do julgamento do Recurso Especial n° 1943699 — SP, em conformidade com as decisdes
que haviam sido proferidas nas duas instancias inferiores, no sentido de restringir a curatela aos
atos negociais em caso no qual os laudos médicos apontavam para a incapacidade, na pratica,
apenas quanto aos atos de natureza econdmica (Brasil, 2022).

Em 2023, o Superior Tribunal de Justica deixou de conhecer o recurso — designado
Recurso Especial n° 1998492 / MG — interposto em face de acorddo que havia mantido a
extensdo da curatela a atos existenciais, oportunidade em que expressou o entendimento de que
tal medida ndo se confunde com a declaracdo de incapacidade absoluta e que o objetivo da
curatela € proteger, de forma proporcional, as necessidades e peculiaridades da pessoa com
deficiéncia no caso concreto (Brasil, 2023a)>.

Mais tarde no mesmo ano, esse entendimento veio a ser ratificado pelo mesmo tribunal
no julgamento do Recurso Especial n° 2013021 / MG, ocasido em que igualmente se analisava
decisdo de segunda instincia em que se estendia a curatela aos atos existenciais, a qual foi

mantida, diante da constata¢do do quadro de impossibilidade de exercicio dos atos da vida civil

9“Em sintese, a extensdo conferida a curatela para abranger, excepcionalmente e de forma fundamentada, nfio
apenas atos relativos aos direitos de natureza patrimonial e negocial, mas também outros atos da vida civil, ndo
se confunde com a declaracio de que seria a recorrente absolutamente incapaz, tal como rechacado pelo aresto
mencionado pela recorrente para fundamentar o alegado dissidio jurisprudencial” (Brasil, 2023a).
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pelo curatelado, assinalando-se, mais uma vez, que, de forma excepcional e fundamentada, tal
instituto pode abarcar atos ndo patrimoniais (Brasil, 2023b).

Diante desses julgados, € possivel concluir que a orientagdo do Superior Tribunal de
Justica € no sentido da impossibilidade da declarag¢do de incapacidade absoluta de pessoas com
deficiéncia, bem como da possibilidade de extensdo da curatela para além dos atos de natureza
negocial e patrimonial, isto €, para atos existenciais, desde que essa medida esteja fundamentada
nas circunstancias do caso concreto, a partir da avaliagao do curatelado.

Embora esse posicionamento encontre guarida na Convengdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, como proposto neste trabalho, na pratica, ndo h4 garantia de que a
modulacdo da curatela com base nas circunstincias do caso concreto ird necessariamente
ocorrer, pois a legislacdo brasileira, além de ndo autorizar de forma expressa a extensao da
curatela a aspectos existenciais, ndo apresenta parametros objetivos para que essa modulagdo
ocorra, o que deixa a solucdo da controvérsia totalmente a cargo da interpretacdo de cada
julgador.

Isso também permite depreender que a mera atuacido do Poder Judiciario nos processos
individuais de curatela ndo se apresenta como ferramenta satisfatoria para solucionar as
contradi¢oes indicadas ao longo deste trabalho e garantir que as resolucdes se atentem ao caso
concreto.

Por outro lado, se realizada a andlise judicial da problemética de forma concentrada,
para reconhecer formal e explicitamente a inconsisténcia das disposi¢cdes do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia referentes a abrangéncia da curatela diante do sistema de apoios previsto na
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, € possivel haver a seguranca juridica
necessdria para que a curatela seja definida conforme o caso concreto pelos magistrados.

Para tanto, verifica-se a viabilidade do controle de convencionalidade, que, sem

94

embargo de outras defini¢Oes e interpretacOes possiveis” e sem pretensdo de esgotamento da

matéria, ora se refere ao conceito desenvolvido por Valerio de Oliveira Mazzuoli:

A compatibilidade do direito doméstico com os tratados internacionais de direitos
humanos em vigor no pais faz-se por meio do controle de convencionalidade, que [...]
tem por finalidade compatibilizar verticalmente as normas domésticas (as espécies de
leis, lato sensu, vigentes no pais) com os tratados internacionais de direitos humanos

%Segundo André de Carvalho Ramos (2012, p. 212-213), esse controle subdivide-se em duas espécies: "O controle
de convencionalidade internacional é atividade de fiscalizagdo dos atos e condutas dos Estados em confronto
com seus compromissos internacionais [...] atribuido a 6rgaos compostos por julgadores independentes, criados
por tratados internacionais [...] o controle de convencionalidade nacional, que venha a ser o exame de
compatibilidade do ordenamento interno as normas internacionais feito pelos Tribunais internos [...] é, na
realidade, um controle nacional de legalidade, supralegalidade ou constitucionalidade, a depender do estatuto
dado aos tratados [...]”. Para ele, ambos devem caminhar juntos, ressaltada a primazia do controle internacional.
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ratificados pelo Estado e em vigor no territério nacional [...] ndo somente os tribunais
internacionais (ou supranacionais) devem realizar esse tipo de controle, mas também
os tribunais internos (Mazzuoli, 2011, p. 132-133)%.

Mais especificamente, conforme j4 adiantado, o que se entende como via adequada para
solugdo da controvérsia objeto deste trabalho é o controle de convencionalidade em sua
modalidade concentrada, pois — embora ndo se ignore sua modalidade difusa®® — provém maior
segurancga juridica.

O controle concentrado de convencionalidade € realizado pelo Supremo Tribunal
Federal e possibilita a invalidacdo erga omnes de leis domésticas que estejam em desacordo
com tratados de direitos humanos internalizados na forma do art. 5°, §3° da Constituicdo
Federal, mediante manejo de agiio cabivel para o exercicio do controle de constitucionalidade®’
— como a agdo direta de inconstitucionalidade —, visto que esses tratados, uma vez aprovados
com quérum qualificado, equivalem a norma constitucional e, logo, também devem estar sob a
guarda do referido tribunal (Mazzuoli, 2011, p. 147).

Diante disso, e considerando o status de emenda constitucional da Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, devido a sua aprovacdo qualificada, ela pode servir de
pardmetro para o controle concentrado de convencionalidade do Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia, notadamente no que se refere ao alcance da curatela nele previsto.

%Em se tratando da esfera internacional, no caso presente, o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
¢ competente “[...] para receber e considerar comunicagdes submetidas por pessoas ou grupos de pessoas, ou em
nome deles, sujeitos a sua jurisdi¢do, alegando serem vitimas de violagdo das disposi¢des da Convengdo pelo
referido Estado Parte” conforme item 1 do art. 1 do Protocolo Facultativo a Convengdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (Brasil, 2009) e observado o art. 2 do mesmo protocolo, que, dentre outros, prevé a
condicdo de que os recursos internos disponiveis se esgotem, prolonguem-se injustificadamente ou provenham
baixa probabilidade de solugdo (Brasil, 2009). Ao final da investigagcdo, que também se pode iniciar a partir de
noticia confidvel sobre violacdo sistematica da Convengdo, o Comité transmitird observacdes e recomendacdes
ao Estado, consoante artigos 5 e 6 do Protocolo Facultativo (Brasil, 2009).

%Mesmo que ndo sejam competentes para o controle de constitucionalidade, os juizes internos devem exercer o
controle de convencionalidade difuso, pois sdo obrigados a ndo aplicar lei que contraria tratado vigente no pais
e, com base no didlogo das fontes, buscar a melhor solugio para o caso concreto (Mazzuoli, 2011, p. 87-139).

97“A rigor, ndo se estaria, aqui, diante de controle de constitucionalidade propriamente dito [...], mas sim diante
do controle de convencionalidade das leis, o qual se operacionaliza no plano juridico tomando-se por empréstimo
uma ag¢do do controle de constitucionalidade [...] na medida em que o tratado-paradigma em causa € equivalente
a uma norma constitucional” (Mazzuoli, 2011, p. 147). Segundo explica Mazzuoli (2011, p. 73-74), “Ainda que
os tratados de direitos humanos (material e formalmente constitucionais) sejam equivalentes as emendas
constitucionais, tal ndo autoriza a chamar de controle ‘de constitucionalidade’ o exercicio de compatibilidade
vertical que se exerce em razdo deles, notadamente no caso de o texto constitucional permanecer incélume de
qualquer violagdo legislativa (ou seja, no caso de a lei ndo violar a Constitui¢do propriamente, mas apenas o
tratado de direitos humanos)”. Mas, a titulo de conhecimento, cita-se o posicionamento contrario de José Afonso
da Silva (2016, p. 185): “[...] normas internacionais de direitos humanos s6 serdo recepcionadas como direito
constitucional interno, formal, se o decreto legislativo que as referendarem for aprovado [...] com o processo de
formacgdo de emendas constitucionais [...] porque sé nesse caso adquirem a supremacia propria da Constitui¢ao,
pois de natureza constitucional material o serdo sempre [...] as normas infraconstitucionais que violarem as
normas internacionais acolhidas na forma daquele §3° [do art. 5° da Constitui¢cdo] sdo inconstitucionais, e ficam
sujeitas ao sistema de controle de constitucionalidade na via incidente como na via direta”.



108

Assim, as disposi¢des do Estatuto que limitam a curatela aos ambitos patrimonial e
negocial, por estarem em desconformidade quanto ao sistema de apoios da Convengao, segundo
ja se demonstrou anteriormente, podem ser invalidadas por meio do controle concentrado de
convencionalidade, o que, consequentemente, viabilizaria a aplicacdo, pelos magistrados, com
maior seguranca juridica, da curatela conforme o caso concreto, ainda que necessdria sua

extensdo ao aspecto existencial.

5.2.2 Projetos de lei que tratam da curatela no Congresso Nacional

Outra forma de deslindar as controvérsias ora narradas e garantir a protecao dos direitos
da pessoa com deficiéncia que necessite se valer exclusivamente da curatela € a via do processo
legislativo, em razdo da maior seguranca juridica e do maior potencial de uniformizacdo que
proporciona.

Nesse sentido, cumpre analisar os projetos de lei com relagdo ao assunto, atualmente em
tramitacdo’® — isto &, aptos 2 aprecia¢do — no Congresso Nacional, composto pela CAmara dos
Deputados e pelo Senado Federal, visto que a matéria em debate somente poderia ser alterada
por esses Orgaos, diante da competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito civil e
processual (Brasil, 2024, art. 22, inciso I e art. 48).

Para tanto, foi realizada, no dia 27 de janeiro de 2025, busca no portal eletronico de
ambas as casas legislativas, a partir dos termos “pessoa com deficiéncia E curatela” — indicando
a necessidade de ambos necessariamente aparecerem nos resultados, seja na ementa, na
indexacgio ou no inteiro teor. Ademais, a busca se restringiu a classe dos projetos” — tais como
projetos de lei ordindria e projetos de lei complementar —, excluidas as demais espécies de
proposigoes.

A pesquisa realizada no sitio eletronico da Camara dos Deputados retornou 20 projetos,
cujos contetddos foram lidos individualmente, a fim de selecionar aqueles que diziam respeito
a disciplina especifica do alcance da curatela, o que levou a sele¢do de 2 projetos de lei, visto

que os demais, embora tratassem de pessoas com deficiéncia e até mesmo de curatela, diziam

98¢“Por matéria legislativa em trAmite entende-se a que seja objeto de proposta de emenda a Constitui¢do, de projeto
de lei ou de decreto legislativo ou de medida provisdria em fase de aprecia¢do pelo Congresso Nacional, por
suas Casas ou Comissodes” (Brasil, 1989a, art. 116, § 1°).

%“Embora tramitem pelo Congresso Nacional proposi¢des de vdrias espécies, as tnicas aptas a criar, revogar ou
alterar normas sdo os projetos de lei, pois o processo legislativo se da pela elaboracdo de, dentre outras, leis
complementares, leis ordindrias e emendas a Constituicdo (Brasil, 2024, art. 59). Nesse mesmo sentido: “A
Camara dos Deputados exerce a sua funcdo legislativa por via de projeto de lei ordindria ou complementar, de
decreto legislativo ou de resolugédo, além da proposta de emenda a Constituicdo” (Brasil, 19897, art. 108).
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respeito a outros aspectos, como curatela compartilhada e curatela proviséria em casos de
abuso.

As duas proposi¢des selecionadas tratam-se do Projeto de Lei n° 9.234/2017,
apresentado pelo Deputado Célio Silveira, e do Projeto de Lei n° 11.091/2018 — originalmente
numerado 757/2015 no Senado Federal, casa iniciadora que o encaminhou para revisdo a
Camara dos Deputados —, de autoria dos Senadores Antonio Carlos Valadares e Paulo Paim.

O Projeto de Lei n°® 9.234/2017 (Silveira, 2017), que “Altera a Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, Cédigo Civil e a Lei n ° 13.105, de 16 de marco de 2015, Cédigo de Processo
Civil, no tocante a curatela”, dispde-se a regulamentar a curatela em diversos ambitos, de forma
que a presente andlise se limitard aqueles que interessam a este trabalho.

Posto isso, alguns pontos do referido projeto — que ainda estd em andlise perante as
comissOes da casa iniciadora — merecem destaque, sobretudo no que se refere as mudancgas
pretendidas no Cédigo de Processo Civil.

Nesse aspecto, ressalta-se a previsdo de substitui¢do do termo interdi¢do por “processo
que define os termos da curatela”, o que se afigura acertado na sistemdtica do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, que adora o paradigma da capacidade — cujo regime, vale apontar, ndo sofre
alteracdes nesse projeto (Silveira, 2017, art. 3°, art. 747).

Além disso, em tal proposicdo, os limites da curatela passam a ser definidos em
conformidade com as particularidades do curatelado, pelo magistrado, que poderd se valer, para
tanto, de laudo pericial, que podera ser realizado por equipe multidisciplinar, a fim de avaliar a
capacidade para a pratica dos atos da vida civil (Silveira, 2017, art. 3°, art. 753).

Nada obstante, o projeto também prevé alteracdes no Coédigo Civil segundo as quais os
limites da curatela estardo circunscritos as restri¢des indicadas no art. 1.782 do mesmo cédigo
— o qual dispde que o interditado somente ndo pode praticar sem o curador os atos de cardter
negocial (Brasil, 2002) —, o que aponta para a compreensao de que atos existenciais nao
poderiam ser objeto de curatela (Silveira, 2017, art. 2°, art. 1.771).

Outro ponto negativo € que, da redacdo do projeto, 1&-se que a pericia poderad ser
realizada por equipe multidisciplinar (Silveira, 2017, art. 3°, art. 753, §1°), o que também
permite entender que ndo se trata de uma obrigatoriedade, de forma que, em ultima instancia,
estd-se a preservar o modelo médico de deficiéncia, com base unicamente na avaliacdo
bioldgica.

Além disso, a proposicao nio pretende revogar, tampouco alterar as disposi¢des do

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, de forma que, ainda que fosse aprovada, o art. 85,
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conforme o qual a curatela ndo alcanga direitos que nao tenham caréter negocial e patrimonial,
continuaria em vigor.

Assim, o projeto merece encdOmios, principalmente por utilizar em sua redacdo
expressoes e diretrizes que tem arrimo na Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, e por prever a individualizagdo da curatela conforme o caso concreto. Entretanto,
ele ndo se revela apto para solucionar as controvérsias e dificuldades relativas ao alcance da
curatela, que sdo abordadas neste texto.

O outro projeto em tramitacdo perante a Camara dos Deputados — Projeto de Lei n°
11.091/2018 —, por sua vez, serd analisado juntamente dos projetos iniciados no Senado Federal,
casa em que também se iniciou.

Nesse aspecto, a utiliza¢do, na mesma data, dos mesmos filtros e recortes usados para a
pesquisa no portal eletronico da Camara dos Deputados ndo retornou resultados no sitio
eletronico do Senado Federal, motivo por que, neste caso, limitou-se a pesquisa a busca pelos
termos “pessoa com deficiéncia E curatela” — de forma que ambos necessariamente deveriam
aparecer nos resultados —, a partir do filtro “Projetos e Matérias — Proposicoes”.

Dessa forma, foram encontradas 6 proposicoes, dentre as quais 3 foram descartadas, por
motivos diferentes, a saber: ndo atendimento ao critério temporal — protocolo antes da vigéncia
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia —, ndo atendimento a espécie da proposicdo, qual seja,
projeto de lei, e ndo atendimento ao objeto pesquisado, isto é, o procedimento da curatela.

Restaram 3 proposicdes: Projeto de Lei n° 262, de 2017, do Senador Romario, Projeto
de Lei n° 757, de 2015, dos Senadores Antonio Carlos Valadares e Paulo Paim, e Projeto de
Lei n° 1217, de 2023, do Senador Styvenson Valentim, que passam a ser analisados adiante.

O primeiro deles — Projeto de Lei n° 262/2017 (Romério, 2017) —, que se encontra em
apreciacdo por comissOes da casa iniciadora, busca retomar as disposi¢Oes acerca do
procedimento da curatela inicialmente previstas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que
foram revogadas pela entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil, conforme ja se pdde
abordar anteriormente.

Nesse sentido, o projeto pretende restaurar a possibilidade de que a prdpria pessoa com
deficiéncia requeira a sua curatela, bem como a necessidade de que, nesses procedimentos, 0
magistrado sempre seja assistido por equipe multidisciplinar (Romadrio, 2017, art. 1°, art. 747 e
art. 751).

No mais, dispde que os limites da curatela serdo fixados pelo juiz, dentro dos limites
impostos pela Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Romario, 2017 art. 1°, art.

755).
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Perante o exposto, trata-se de proposta que também merece reconhecimento, por
privilegiar o modelo social de deficiéncia adotado pela Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, bem como por reforcar a legitimidade ativa do curatelado no
procedimento da curatela.

Nada obstante, no que se refere aos limites da curatela propriamente ditos, sobretudo
aos aspectos que ela poderd abranger, a proposi¢do em nada altera a atual legislacdo, tampouco
contribui para a solu¢do das controvérsias indicadas, razdo pela qual se passa a andlise do
préximo projeto.

Nesse desiderato, o Projeto de Lei n® 757/2015, que j4 foi aprovado no Senado Federal
e teve seu texto final enviado a Camara dos Deputados para revisdo, tem por escopo adequar o
Cddigo Civil, o Codigo de Processo Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a Convengado
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, no que se refere a plena capacidade civil e aos
apoios e salvaguardas para o seu exercicio (Valadares; Paim, 2015).

No cumprimento da finalidade a que se propde, o projeto logra éxito, visto que utiliza
as mesmas terminologias que a Convencao e preserva a maioria das redacdes de seus artigos,
prevendo, nesse sentido: a garantia de capacidade civil em igualdade de condi¢des com os
demais; a prevaléncia do instituto da tomada de decisdo apoiada; a definicdo da curatela de
forma proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, com duracdo do menor
tempo possivel; a obrigatoriedade de o magistrado ser assistido por equipe multiprofissional no
procedimento da curatela; e o resgate de garantias protetivas que o Codigo Civil prevé aos
absolutamente incapazes, por meio de sua extensdo as pessoas com deficiéncia que exercem
sua capacidade civil por meio de sistemas de apoio (Valadares; Paim, 2015).

Nesse ponto, talvez seja o maior acerto do projeto a aten¢do aos conceitos e termos
usados na Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, medida de implementacao
essencial, que certamente escapou ao legislador origindrio do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia.

Entretanto, na pratica, poucas sdo as mudangas propostas. Salvo pela consagracido do
modelo social de deficiéncia, a partir da necessidade de assisténcia por equipe multiprofissional,
e pela retomada de mecanismos de protecdo juridica a pessoa com defici€ncia, a exemplo da
garantia que diz respeito aos prazos prescricionais, o restante da disciplina normativa se
conserva.

Alids, no que se refere ao recorte temético dessa pesquisa, tem-se que o referido projeto,
muito embora preveja que a curatela deve ser delimitada com base nas circunstancias do caso

concreto, de forma proporcional as necessidades do individuo, € contraditério ao determinar
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que somente atos negociais e patrimoniais serdo alcancados pelo instituto, nao solucionando a
questao relativa aos atos existenciais.

Por fim, o terceiro projeto de lei pesquisado, de n® 1217, de 2023, advoga, em sintese, a
favor da aplicacao da incapacidade civil absoluta para “[...] aqueles que, por razdes de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, ndo tiverem o necessdrio discernimento para a pratica
desses atos [da vida civil], enquanto perdurar o impedimento” (Valentim, 2023, art. 1°, art. 3°,
inciso V).

Conquanto ndo mencione as pessoas com deficiéncia, o que possivelmente visa nao
ofender os paradigmas da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o objetivo
de tal projeto, por 6bvio, € autorizar que esses individuos possam ser declarados absolutamente
incapazes.

Essa proposta representa os anseios que inicialmente surgiram diante da promulgacdo
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, relativos as prerrogativas e protecdes juridicas que o
Cddigo Civil prevé aos absolutamente incapazes e que deixaram de ser aplicadas as pessoas
com deficiéncia, diante de sua capacidade plena.

No entanto, o amadurecimento do estudo sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a
luz da Convencao que lhe d4 origem, com o passar dos anos, mostrou que essa controvérsia nao
reside no afastamento da incapacidade civil em si, que é conquista juridica de muita relevancia,
mas na falta de previsdo de outras garantias para esse publico.

Assim, essa situagcdo, como bem se vé no Projeto de Lei n® 757/2015, anteriormente
analisado, pode ser solucionada pela simples previsdo de mecanismos adicionais que protejam
essas pessoas, sem que para tanto seja preciso retornd-las a condi¢do de absolutamente
incapazes.

Afinal, um dos grandes méritos da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, sobre o qual se pode discorrer melhor em secdes anteriores, € a ado¢do do
paradigma da interdependéncia, segundo o qual a necessidade de apoios € natural ao ser humano
e ndo implica em incapacidade.

Adicionalmente, em cardter complementar, analisa-se, ainda, o Projeto de Lei n° 4, de
2025, do Senado Federal, que “Dispde sobre a atualizacdo da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Cdédigo Civil), e da legislagao correlata” (Pacheco, 2025), o qual nao foi localizado
pelo levantamento realizado no dia 27 de janeiro de 2025, em virtude de ter sido protocolado
apos a sua realizacdo, mais especificamente em 31 de janeiro de 2025.

Contudo, trata-se de projeto relevante ao tema em comento, o que justifica seu estudo a

titulo de complementacdo. Nada obstante, diante de sua amplitude, uma vez que ele busca
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atualizar toda a codificacdo civil, a andlise terd por recorte, em atencdo ao escopo da pesquisa,
a capacidade legal e o sistema de apoios para seu exercicio.

Nesse aspecto, a proposicdo promove alteracdes no regime de capacidades,
acrescentando ao art. 3° do Cddigo Civil em vigor, que trata dos absolutamente incapazes,
“aqueles que por nenhum meio possam expressar sua vontade, em cardter temporario ou
permanente” (Pacheco, 2025, art. 2°, art. 3°, II) e excluindo, no que concerne a incapacidade
relativa, as atuais hipéteses dos incisos Il e Il do art. 4° da codificagao, referentes a “ [...] ébrios
habituais e os viciados em téxico; [...] [e] aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade” (Brasil, 2015b, art. 114, art. 4°).

Além disso, prevé que o Cdédigo Civil passaria a contemplar, no rol de relativamente
incapazes do art. 4°, “aqueles cuja autonomia estiver prejudicada por reducio de discernimento,
que ndo constitua deficiéncia, enquanto perdurar esse estado” (Pacheco, 2025, art. 2°, art. 4°,
1D).

O projeto também acrescenta o pardgrafo tinico ao mencionado artigo, para constar que
se assegura as pessoas maiores de 18 anos, com deficiéncia intelectual, o exercicio de sua
capacidade civil em igualdade de condi¢cdes com os demais, observado o sistema de apoios para
tanto (Pacheco, 2025, art. 2°, art. 4°, pardgrafo Ginico); bem como o art. 4°-A, para reforcar que
a deficiéncia, por si s6, ndo afeta a capacidade civil (Pacheco, 2025, art. 2°, art. 4°-A).

Assim, na sistemadtica que se pretende instaurar, a pessoa com defici€éncia conserva, em
regra, a capacidade civil plena, mas, nos casos em que ndo puder expressar vontade, serd
absolutamente incapaz, e ndo mais relativamente incapaz, diante da literalidade da nova redagdo
conferida ao art. 4°, inciso Il e ao art. 3°, inciso II da codificacdo civil, o que desde j4 se rechaca,
por se tratar de retrocesso com relacdo ao atual regime de capacidades, que ndo prevé a
incapacidade absoluta para pessoas com deficiéncia.

Com relacdo ao sistema de apoios para o exercicio da capacidade civil, mantém-se a
curatela para absoluta e relativamente incapazes, a qual segue sendo medida extraordindria que
deve respeitar os desejos do curatelado.

O seu alcance continua, em regra, limitado aos direitos de natureza patrimonial,
excluidos “[...] o exercicio do direito ao proprio corpo, dos direitos sexuais e reprodutivos, a
privacidade, a educagdo, a saude, ao trabalho, ao voto e a obten¢ao de documentos” (Pacheco,
2025, art. 2°, art. 1.781-C).

No entanto, a titulo excepcional, prevé-se a possibilidade de abrangéncia de atos de
natureza existencial em casos nos quais houver riscos a vida e a saide do curatelado ou de

terceiros (Pacheco, 2025, art. 2°, art. 1.781-C, §2°).
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Como novidade, a proposicdo inaugura, mediante inclusdo, a codificacdo civil, dos
artigos 1.778-A e 1.778-B, a Diretiva Antecipada de Curatela, que se trata de formalizagcdo
antecipada de vontades relacionadas a aspectos do instituto, como curador, gestdo patrimonial
e remuneragdo, que serdo aplicadas em eventual procedimento de curatela, desde que nao
estejam desatualizadas (Pacheco, 2025).

A tomada de decisdo apoiada também se mantém como mecanismo de apoio ao
exercicio da capacidade civil no Projeto de Lei n° 4, de 2025, do Senado Federal, e conserva a
maior parte de sua estrutura, sofrendo reformulagdes pontuais que serdo analisadas adiante.

Primeiramente, verifica-se a inauguracdo da possibilidade de que tal medida de apoio
se dé pela via extrajudicial, com igual participacdo do Ministério Publico, por requerimento
direto ao Cartorio de Registro Civil das Pessoas Naturais, cujo oficial poderd negar seguimento
ao procedimento extrajudicial se houver duvida sobre a viabilidade da aplicagdo do instituto
(Pacheco, 2025, art. 2°, art. 1.783-B).

Além disso, o projeto prevé que a tomada de decisdo apoiada poderd ser solicitada,
mantidos os contornos atualmente vigentes, pela “[...] pessoa capaz, mas deficiente ou com
alguma limitagdo fisica, sensorial, ou psiquica, bem como as declaradas relativamente
incapazes, na forma do inciso II do art. 4° [...]” (Pacheco, 2025, art. 2°, art. 1.783-A).

Ainda, existe a previsdo de utilizacdo do referido instituto para decisdes de caréter
existencial, sem prejuizo da curatela relativa aos atos patrimoniais, por relativamente incapazes
referidos no art. 2°, art. 4°, inciso II do projeto, que sdo aqueles que tém autonomia prejudicada
por reducdo de discernimento, que ndo constitua deficiéncia (Pacheco, 2025, art. 2°, art. 1.783-
E).

Analisando-se o Projeto de Lei n° 4, de 2025, do Senado Federal, vislumbra-se, quanto
ao alcance da curatela, um avanco louvdvel no que se refere a possibilidade de aplica-la ao
campo existencial em casos de riscos a vida e a saude, o que contempla algumas das
preocupacdes e situacdes apontadas nessa pesquisa, sobretudo por resguardar o direito a saide
e a vida de pessoas com defici€éncia sem aptidao para manifestacao de vontade.

Contudo, a previsdo especifica dos casos em que essa situacdo podera ocorrer impede
que o instituto seja aplicado em consonéncia com as particularidades do caso concreto, mesmo
porque, a regra geral permanece sendo a impossibilidade de a curatela abranger o ambito
existencial.

Por outro lado, a Diretiva Antecipada de Curatela também merece destaque, por
contribuir para a preservacao da vontade do curatelado em casos de condi¢@o superveniente que

venha a afetar o exercicio de sua capacidade.
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Com relacdo a tomada de decisdo apoiada, igualmente se destaca o acréscimo da via
extrajudicial, que hd muito vem sido reclamada pela doutrina especializada para ampliar o
acesso ao instituto e reduzir a burocracia envolvida.

Todavia, lamenta-se que a previsao de que o instituto possa se aplicar subsidiariamente
aos atos existenciais ndo se estenda as pessoas com deficiéncia que tenham autonomia e
discernimentos prejudicados (Pacheco, 2025, art. 2°, art. 1.783-E), tendo em vista que essa seria
uma possivel alternativa para o exercicio de atos e direitos de natureza existencial por parte
desses individuos.

Em conclusido, verifica-se que a problemadtica levantada neste estudo com relacdo a
restricdo da curatela de pessoas com deficiéncia aos atos de natureza patrimonial e negocial
ainda estd pendente de solu¢do, ndo havendo, a0 menos no momento, perspectivas de resolugdo
por parte do Poder Legislativo, embora ainda se acredite que essa via se revele mais adequada
ao propdsito.

Nesse decorrer de ideias, sugere-se que uma proposta legislativa adequada a solucionar
a questdo da abrangéncia da curatela, a luz de todas as concepg¢Oes trabalhadas até entdo,
buscaria eliminar a defini¢do prévia e abstrata de quais direitos e atos poderdo ser incluidos em
seu alcance.

Assim, o caput’® do art. 85 da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
deveria ser reescrito, para constar que os atos e direitos afetados pela curatela serdo definidos
no caso concreto, pelo magistrado, conforme as necessidades, aptiddes e particularidades do
individuo a ser curatelado, que deverdo obrigatoriamente ser indicadas por equipe
multidisciplinar durante a fase instrutéria.

Quanto a essa regra geral, entende-se ser cabivel apenas uma restricdo, no que diz
respeito aos atos que a curatela ndo pode alcangar, alterando-se a disposi¢do do pardgrafo
primeiro'®! do art. 85 da mesma lei, para que conste que a definicdo da curatela ndo alcanga os
direitos personalissimos que, em virtude dessa natureza, ndo admitam representa¢do, mas tao
somente decisdo em nome proprio.

Desse modo, estariam resguardados, a um s6 tempo, o direito a capacidade civil e ao
seu exercicio, bem como a prote¢do dos demais direitos atinentes a pessoa com deficiéncia,

reconhecendo-se que sua necessidade de apoio pode se estender ao campo existencial.

100«Art. 85. A curatela afetard tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial”
(Brasil, 2015b).

101«g 1° A definigdo da curatela ndo alcanga o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matrimdnio, a privacidade,
a educacgdo, a saidde, ao trabalho e ao voto” (Brasil, 2015b).
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6 CONSIDERA COES FINAIS

No intuito de atingir os objetivos propostos, relativos a investigacdo da disciplina da
curatela de pessoas com deficiéncia intelectual grave na legislagdo brasileira, este trabalho,
inicialmente, perpassou a evolu¢do do tratamento dispensado as pessoas com deficiéncia na
pratica, analisando avancos graduais apés um momento inicial de eliminagdo, supersti¢do e
negligéncia.

Nesse aspecto, identificou-se o surgimento de trés modelos a partir dos quais a
deficiéncia era abordada, quais sejam: modelo de prescindibilidade, modelo médico e modelo
social, destacando-se — apesar das criticas feministas — a prevaléncia, desde a década de 1980
até o cendrio atual, deste ultimo — que reconhece a influéncia do ambiente nas limitacdes
vivenciadas pelas pessoas com deficiéncia.

Juntamente dessa narrativa histdrica, foi estudado o desenvolvimento das normas
internacionais acerca das pessoas com deficiéncia, as quais ganharam expressividade apds as
guerras mundiais do século XX e, paulatinamente, progrediram na protecao dos direitos desse
grupo, culminando na promulgacdo da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, em 2007, que, ainda nos dias atuais, € o principal pardmetro normativo na tematica.

Nesse mérito, abordaram-se as principais mudancas e diretrizes desse documento, com
foco na adocao do conceito de igualdade real ou material — isto €, fatica — e nas disposi¢des do
artigo 12, que trata da garantia de capacidade legal plena as pessoas com deficiéncia e do
sistema de apoios para seu exercicio, prevendo a necessidade de os mecanismos de apoio se
amoldarem as circunstancias do caso concreto.

Assim como no ambito internacional, também foi feito estudo cronolégico das normas
brasileiras relativas a esse grupo, notadamente das codificagdes civis, tratando-se, de maneira
mais detida, das alteragdes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, sobretudo
com relagdo a capacidade civil e seu exercicio por intermédio da curatela.

Foram destacadas, nesse ponto, a extincao da incapacidade civil absoluta em se tratando
de pessoas com deficiéncia e a aplicagdo excepcional da curatela, cuja abrangéncia passou a ser
limitada a atos e direitos de natureza negocial e patrimonial.

Ademais, foram apresentadas as principais interpretacdes e indagagdes doutrindrias no
que concerne a matéria, tanto no ambito da legislacdo nacional, quanto da convencao
internacional respectiva, explorando-se conceitos como capacidade legal, autonomia,

interdependéncia, dignidade, atos patrimoniais e negociais.
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Nesse sentido, estudou-se o paradigma da interdependéncia, que reconhece a
dependéncia como inerente a qualquer ser humano — com deficiéncia ou ndo — e critica o
conceito de autonomia baseado num ideal ficticio de independéncia, inspirado no liberalismo
burgués, que em nada serve as pessoas com deficiéncia que dependem de apoio de forma mais
explicita, na medida de suas necessidades.

Em seguida, foi trabalhada a maxima da proporcionalidade e seus elementos —
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito —, bem como sua utilizagao
como parametro para a afericdo do cumprimento de deveres estatais e da ocorréncia de
proibicdo de protecdo insuficiente, igualmente estudados.

Tendo isso em vista, pdde-se depreender que hd, na legislacio brasileira, violagdo do
dever estatal de prover mecanismos de apoio necessdrios ao exercicio da capacidade legal, o
que também implica na ofensa a proibi¢do de protecdo insuficiente, uma vez que o ordenamento
juridico ndo permite a modulacdo da curatela no caso concreto e que, logo, os direitos
existenciais restaram desprotegidos.

Essa mesma conclusdo, por semelhantes razdes, também se confirmou, em outros
momentos, na identificagdo de violacdo a igualdade material — que demanda que situacdes
faticas de desigualdade sejam superadas por medidas compensatdrias que alcancem a igualdade
na prética.

Ora, diante da inaptiddo do préprio detentor do direito para exercé-lo e da
impossibilidade de que terceiro possa por ele proceder a esse exercicio, os direitos existenciais
ndo podem ser exercidos, ndo se podendo afirmar, portanto, que ha efetivacido da igualdade
material no exercicio da capacidade legal.

Ainda, houve um evidente descompasso entre as previsdes da Convengdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e a sua implementacdo no ordenamento juridico
brasileiro, o qual inaugurou uma fragmentacdo de atos da vida civil em patrimoniais e
existenciais, sem fundamento no documento mencionado, e, assim, deixou de implementar a
proporcionalidade no caso concreto, esta disposi¢do expressa da Convengao.

Outro ponto importante da pesquisa foi a abordagem das principais caracteristicas
atinentes ao Transtorno do Desenvolvimento Intelectual — ou deficiéncia intelectual — Grave ou
Profundo, relacionando-as a necessidade das pessoas que o possuem de se valer exclusivamente
da curatela para a pratica de todos os atos da vida civil, uma vez que precisam de suporte didrio
em todos os aspectos, ndo sé nos que se traduzem em economicidade.

Neste caso, haja vista que de forma orgénica a pessoa com deficiéncia intelectual grave

ndo pode exercer, por si propria — como os demais — os atos da vida civil, sejam eles de qualquer
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natureza, verificou-se a existéncia de posicionamentos doutrindrios em favor da extensiao da
curatela aos direitos e atos existenciais.

Na mesma esteira, analisou-se a jurisprudéncia no que diz respeito a limitacdo, ou
extensdo, do alcance da curatela, o que possibilitou depreender a concomitancia de
entendimentos diversos e contraditdrios entre si, de forma que nio se vé seguranga juridica na
aplicacdo interpretativa das normas sobre a curatela por parte do Poder Judicidrio.

Nada obstante, verificou-se a viabilidade do controle concentrado de convencionalidade
para invalidar as disposi¢des do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que limitam a abrangéncia
da curatela em desacordo com o sistema de apoios da Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e, assim, possibilitar, com maior seguranca juridica, a aplicacdo do instituto
em consonancia com o caso concreto.

Além disso, passou-se a investigacdo de projetos de lei em tramitagdo perante o
Congresso Nacional que tivessem por objeto alterar a disciplina da curatela das pessoas com
deficiéncia e, embora as proposi¢des analisadas tenham sido consideradas positivas em alguns
aspectos, nenhuma se mostrou apta a solucionar a questdo envolvendo a abrangéncia do
instituto.

Entretanto, verificou-se que a via legislativa é a que melhor poderia ser empregada na
resolucao da controvérsia, tendo sido, inclusive, sugeridas alteragdes no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia a fim de comportar a possibilidade de se fixar os limites da curatela com base nas
necessidades e particularidades da pessoa com defici€ncia no intuito de resguardar seus direitos
em totalidade.

Em ultima instancia, pretendeu-se, com este trabalho, incentivar o avango nos estudos
sobre deficiéncia, a fim de avaliar se o modelo social ainda é o mais adequado, ou se é
necessrio, como propdem as feministas, incorporar a Etica do Cuidado para se inaugurar um
novo conceito que reconheca a dependéncia e a importancia do cuidado, de forma a permitir a
remodela¢do, também, de institutos como a curatela, tdo caro aqueles que dependem de apoio

para existir dignamente na sociedade.
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