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1 INTRODUGAO

A salvaguarda das pessoas incapazes sempre apontou como grande
preocupacgéo do sistema juridico brasileiro. Até o surgimento do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, o ordenamento juridico previa um amplo rol de
pessoas consideradas absoluta e relativamente incapazes, valendo-se do
instituto da curatela como mecanismo de interdicdo das pessoas identificadas
como incapazes. Nesta sistematizagao, o individuo considerado absolutamente
incapaz, por nao ter aptiddo para praticar sozinho os atos da vida civil, era
representado, enquanto o relativamente incapaz, era assistido.

Contudo, considerando a nova concepgéo de capacidade trazida com a
recepgao da convengao internacional de Nova York e a vigéncia do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, percebemos uma alteragdo normativa com um imenso
alcance, pois a pessoa com deficiéncia foi retirada da categoria de civilmente
incapaz, passando a ser considerada plenamente capaz de exercer os atos da
vida civil. Trata-se, indiscutivelmente, de um sistema normativo inclusivo, que
consagra o principio da dignidade da pessoa humana em diversos niveis.

A aguardada legislagdo ocasionou significativas alteracdes na
legislagéo patria, mormente em relagdo aos artigos 3° e 4° do Cadigo Civil
Brasileiro, cujas disposi¢bes tratam do regime da incapacidade civil. Neste
contexto, verifica-se que, em nossos dias, as incapacidades perdem espaco,
cedendo lugar a capacidade civil, a qual adquire status de direito fundamental.
Indubitavel, portanto, o intuito do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia no
sentido de tornar a “teoria das capacidades” mais flexivel e permeavel a ética,
ou seja, mais proxima dos principios normativos e dos direitos fundamentais,
de sorte a promover a autonomia e autodeterminagdo da pessoa com
deficiéncia sobre aspectos existenciais e patrimoniais da sua prépria vida.

Com efeito, a real pretensdo do Estatuto foi remover o “rétulo” de
incapaz que circundava a pessoa com deficiéncia, viabilizando que a mesma
passe a ser considerada — em uma perspectiva constitucional isonémica —
dotada de plena capacidade legal, mesmo que haja a necessidade
de utilizagdo de institutos assistenciais especificos para a pratica de atos na
vida civil, tais como a tomada de decisdo apoiada e, de forma extraordinaria, a
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curatela. Neste contexto, a partir de entdo, a curatela encontra-se restrita a
atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.

Consiste, por certo, em significativa alteracdo de paradigmas: uma
verdadeira desconstrugdo ideoldgica. N&o obstante, trata-se de evolucdo
necessaria e indispensavel para o adequado tratamento legislativo,
jurisprudencial e doutrinario de tematica tdo relevante na sociedade. Neste
diapasao, Perlingieri lembra que a civilizagdo de um pais é medida pela forma
com que s&o tratadas as pessoas mais vulneraveis.'

Partindo desta problematica, o presente artigo se propde a fazer um
breve estudo de alguns dos relevantes aspectos que orientam o debate na
doutrina especializada, de sorte a chegarmos a uma concluséo acerca da atual
conformacgéo dos institutos assistenciais da curatela e da tomada de decisédo
apoiada.

Para tanto, dividiremos a pesquisa em trés capitulos. O primeiro sera
destinado a contextualizar, sob a perspectiva dos direitos humanos, o cenario
no qual eclodiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. No segundo capitulo,
por seu turno, analisaremos o novo prisma a partir do qual deve ser analisado o
regime da capacidade civil. Por fim, no terceiro capitulo perscrutaremos os
novos contornos conferidos aos institutos assistenciais da curatela e da tomada
de decisado apoiada.

Outrossim, a melhor solugédo deve ser alcangada através de profundas
reflexdes pelos operadores do direito acerca da matéria, circunstancia esta que
justifica o interesse no estudo do tema objeto do presente artigo. Para cumprir
com tal desiderato, realizaremos uma pesquisa de natureza aplicada, cuja
abordagem sera qualitativa e o objetivo exploratério. Como referencial tedrico,
adotaremos a doutrina de Amartya Sen e utilizaremos como procedimento a
pesquisa bibliografica na doutrina nacional e alguns referenciais na doutrina
estrangeira, a pesquisa eletrdnica e a consulta a legislagdo nacional vinculada

ao tema em analise. Ao fim, teceremos algumas consideragoes.

1 PERLINGIERI, Pietro. Tradugdo Maria Cristina de Cicco. O direito civil na legalidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 787.
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2 O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA COMO ALTERAGAO DE
PARADIGMAS

No curso da histdria, significativas violagdes aos Direitos Humanos
foram praticadas tendo como motivagdo a classica dicotomia “eu” versus “o
outro”, cenario no qual a diferenga era utilizada como fundamento para fulminar
direitos. Nesta perspectiva, a desigualdade era vislumbrada como prisma para
identificar o “outro” como um individuo inferior em direitos e dignidade,
compreensdo que, em situagdes limites, justificaram o tratamento do sujeito
como um objeto passivel de comercializagdo (conforme ocorreu no periodo da
escravidao) e de exterminio (consoante se identificou durante o nazismo).

Com efeito, praticas de intolerancia — tais como sexismo, racismo,
homofobia, xenofobia, dentre outras — sdo ainda, infelizmente, verificadas em
nossos dias. Na constatagdo de Amartya Sen?, “identity can be a source of
richness and warmth as well as of violence and terror’®. Nesse sentido,
pertinente a critica apontada pelo autor* ao que designa como “serious
miniaturization of human beings™, no momento em que é rejeitado o
reconhecimento da pluralidade de identidades humanas, porquanto as pessoas
sdo “diversily different”®.

Em virtude da constante necessidade de combater condutas
discriminatérias em todos os setores da sociedade é que se vislumbra a nota
de fundamentalidade que permeia o estudo dos direitos humanos, os quais
retratam uma construgéo axiolégica, com base em um palco simbdlico de luta e
acgao social. Na licdo de Flavia Piovesan, a ética dos direitos humanos “é a
ética que vé no outro um ser merecedor de igual consideragao e profundo
respeito, dotado do direito de desenvolver as potencialidades humanas, de
forma livre, autdnoma e plena. E a ética orientada pela afirmagéo da dignidade

e pela prevengao ao sofrimento humano™.

2 SEN, Amartya. Identity and Violence: The illusion of destiny. New York/London:
W.W.Norton&Company, 2006, p. 4.

3 Tradugdo nossa: “Identidade pode ser uma fonte de riqueza e calor, bem como de
violéncia e terror”.

4 SEN, Amartya. Op cit., p. 13-14.

5 Tradugdo nossa: “Grave redugdo dos seres humanos”.

6 Tradugdo nossa: “Diversidades diferentes”.

7 PIOVESAN, Flavia. “Apresentagdo” In: FERREIRA, Laissa da Costa (org.). Novos

Comentarios a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Brasilia:
Presidéncia da Republica - Secretaria Nacional de Promogdo dos Direitos da Pessoa com
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No que tange especificamente a evolugédo histérica do tratamento da
deficiéncia, inUmeras foram as lutas e reivindicagbes operadas ao longo das
décadas no intuito de assegurar o exercicio pleno da cidadania e da autonomia
pelos seus titulares, em igualdade de condigbes com os demais. Outrossim,
partindo de uma analise em perspectiva histérica, € possivel identificar, através
dos séculos, a adogdo de pelo menos trés modelos distintos, quais sejam: o
moral, o médico e o social.

O modelo moral, cunhado sob orientagdo biblica, perdurou durante a
antiguidade, caracterizando-se pela justificagédo religiosa da deficiéncia e pelo
entendimento de que o individuo com deficiéncia ndo pode auxiliar a
comunidade de nenhuma forma, sendo considerado um ser improdutivo e um
verdadeiro fardo a ser carregado pela familia ou pela sociedade. “Nessa visao,
as causas da deficiéncia sdo um castigo dos deuses por uma falha moral, um
pecado cometido pelos pais da pessoa com deficiéncia ou uma adverténcia
quanto a proximidade de uma catastrofe.”®

Ja o modelo médico, também denominado reabilitador, surge como
decorréncia dos padroes cientificos da modernidade. Neste sistema a
deficiéncia é considerada como uma condicdo patolégica de natureza
exclusivamente individual. Assim, o individuo deveria ser cuidado mediante
intervengdes médicas com o intuito de torna-lo, dentro do possivel, “normal’”.
Identifica-se, deste modo, a substituicdo da divindade — presente no modelo
moral —, pela ciéncia, bem como a possibilidade de algum eventual ganho pela
sociedade, uma vez que se torne possivel a reabilitagao do deficiente.

O modelo social, por fim, surgiu nos Estados Unidos e na Inglaterra no
final da década de 70. Nestes paises existia um forte ativismo das pessoas
com deficiéncia, resultando em uma ampla tradicdo de campanhas politicas por
direitos civis e pela criagao de leis antidiscriminacéo. Tais individuos ndo mais

admitiam serem tratados como “cidaddos de segunda classe”, tendo as suas

Deficiéncia (SNPD) - Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR),
2014, p. 11 (versdo digital - e-book). Disponivel em:
<http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/convencao-sdpcd-
novos-comentarios.pdf> Acesso em: 02 set. 2018.

8 BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. Reconhecimento
e inclusdo das pessoas com Deficiéncia. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo
Horizonte, vol. 13, p. 17-37,  jul/set. 2017, p. 8-10. Disponivel em:
<https://www.ibdcivil.org.br/image/data/revista/volume_13/ reconhecimento.pdf> Acesso em: 03
set. 2018.
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reivindicagdes impulsionado significativas mudangas operadas através de
politicas publicas de acessibilidade.®

Com efeito, uma das principais implicagdes do modelo social é a
necessidade de reconhecimento do individuo pela sociedade da qual o mesmo
faz parte, como forma de evitar a concretizagdo de danos, conforme
contemplado por Charles Taylor™, para quem a demanda por reconhecimento
“is given urgency by the supposed links between recognition and identity, where
this later term designates something like a person’s understanding of who they
are, of their fundamental defining characteristics as a human being”"'. Para
Taylor, “non recognition or misrecognition can inflict harm, can be a form of
oppression, imprisoning someone in a false, distorted, and reduced mode of
being”."?

Nesta linha de desdobramento verifica-se uma das mais importantes
decorréncias da adogao deste modelo, qual seja a necessidade de inversao da
perspectiva em que se da a apreciacio da deficiéncia.™ Assim, a partir desta
nova concepgdo, a deficiéncia deixa de ser uma questdo unilateral do
individuo, tornando-se uma questéo plurilateral que envolve todos os setores

da sociedade, os quais possuem deveres juridicos a cumprir.

9 PALACIOS, Agustina. El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion
y plasmaciénenlaConvencion Internacional sobre losDerechos de las Personas com
Discapacidad. Madrid: Cinca, 2008, p. 106-107.

10 TAYLOR, Charles. The PoliticsofRecognition. In: Multiculturalism: examining the
politics of recognition. New Jersey: Princeton, 1994, p. 25 (versdo digital — e-book).
Disponivel em:

<http://elplandehiram.org/documentos/JoustingNYC/Politics_of Recognition.pdf> Acesso em:
03 set. 2018.

11 Tradugédo nossa: “E dotada de urgéncia em fungédo das supostas conexdes entre
reconhecimento e identidade, onde este Ultimo termo designa algo como a pessoa entender
quem ela &, as suas caracteristicas definidoras fundamentais como um ser humano”.

12 Tradugdo nossa: “ndo reconhecimento ou falso reconhecimento pode causar danos,
pode ser uma forma de opressdo, aprisionando alguém em um falso, distorcido e reduzido
modo de ser”.

13 Destaca Naira Rodrigues: “Outra questdo importante implicita no artigo cinco da
Convengao refere-se a consolidagcdo do modelo social de deficiéncia que nos traz um conceito
amplo e nos coloca a condigéo de deficiéncia como caracteristica humana e, ainda, nos aponta
o caminho da transformagdo cultural e paradigmatica da sociedade, transformando espagos,
praticas sociais e promovendo experiéncias coletivas em diregdo a sociedade inclusiva e,
portanto, com igualdade de condi¢des.” In: RODRIGUES, Naira. “Inicio este artigo propondo
uma reflexdo aos leitores: o que pode significar o direito a igualdade?” In: FERREIRA, Laissa
da Costa (org.). Novos Comentarios a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Brasilia: Presidéncia da Republica - Secretaria Nacional de Promogéo dos Direitos
da Pessoa com Deficiéncia (SNPD) - Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica (SDH/PR), 2014, p. 55 (versédo digital - e-book). Disponivel em:
<http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/  default  /files/publicacoes/convencao-
sdpcd-novos-comentarios.pdf> Acesso em: 02 set. 2018.
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Corroborando com este entendimento, Romeu Kazumi Sassaki adverte
que, ao contrario do comumente preconizado, a esséncia dos problemas
enfrentados pelas pessoas com deficiéncia ndo estd nas suas restricdes
individuais, mas sim nas limitagdes e nos impedimentos impostos a estes
individuos pela prépria sociedade, na medida em que esta ndo busca equipar-
se com 0s mecanismos e servigos adequados para viabilizar a inclusao social.
Aponta o autor que a sociedade atua “causando-lhes incapacidade (ou
desvantagem) no desempenho de papéis sociais em virtude das barreiras que
impedem o acesso a servigos, lugares, informagbes e bens necessarios ao
desenvolvimento de suas potencialidades”, concluindo no sentido de que “para
incluir todas as pessoas, a sociedade deve ser modificada a partir do
entendimento de que ela é que precisa ser capaz de atender as necessidades
de seus membros”."

Imperioso salientar que a deficiéncia ndo pode ser tratada como uma
tematica de minorias. Consoante apurado no relatério mundial sobre deficiéncia
apresentado pela Organizagdo Mundial de Saude', 15% da populagdo mundial
(aproximadamente um bilhdo de pessoas) tem algum tipo de deficiéncia.
Percebe-se, assim, que a deficiéncia é parte da condigdo humana e, de acordo
com o apontado pelo relatério, “quase todos nés estaremos temporaria ou
permanentemente incapacitados em algum momento da vida, e aqueles que
alcangarem uma idade mais avangada experimentardo crescentes dificuldades
em sua funcionalidade.”

Analisando a questédo sob o prisma juridico, verificamos que a tematica
da deficiéncia ndo recebeu detida apreciagdo pelo legislador constituinte de

1988, porquanto os dispositivos constitucionais dedicados as pessoas com

14 SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: construindo uma sociedade para todos. Rio
de Janeiro: WVA, 1997, p. 40-41
15 Aponta o Relatério da Organizacdo Mundial de Saude que: “Com base nas estimativas

para a populagdo em 2010 — 6,9 bilhdes de habitantes com 5,04 bilhdes de pessoas com 15
anos ou mais, e 1,86 bilhdes de pessoas com menos de 15 anos — e as estimativas sobre a
prevaléncia de deficiéncias em 2004 (Pesquisa Mundial de Saude e Carga Global de Doengas)
havia cerca de 785 (15,6%) a 975 (19,4%) milhdes de pessoas com 15 anos ou mais que
viviam com alguma deficiéncia. Entre elas, cerca de 110 (2,2%) a 190 (3,8%) milhdes
enfrentavam dificuldades funcionais significativas. Incluindo as criancas, estimou-se que mais
de um bilhdo de pessoas (ou cerca de 15% da populagdo mundial) estariam vivendo com
alguma deficiéncia.” In: ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE (OMS). Relatério da
Organizagdo Mundial de Saude (WHO) sobre Pessoas com Deficiéncia. Tradugédo disponivel
em:
<http://www.pessoacomdeficiencia.sp.gov.br/usr/share/documents/RELATORIO_MUNDIAL_C
OMPLETO.pdf> Acesso em: 04 set. 2018.
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deficiéncia buscavam conferir-lhes protegdo na seara trabalhista, possuindo
feicdbes eminentemente assistencialistas, uma vez que estavam direcionados a
habilitagdo e reabilitagdo para fins de integragdo a vida comunitaria. Foi,
contudo, a partir da incorporagdo a ordem constitucional brasileira da
Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia™ que
0 cenario comegou a ser modificado.

Com efeito, a Convengdo Internacional” trouxe uma significativa
modificagdo na forma de tratamento da tematica da deficiéncia, colocando-a no
patamar dos direitos humanos e promovendo a adogéo do denominado modelo
social de deficiéncia. Outrossim, buscando conferir concretude ao texto
internacional, foi editada a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia — também denominado Estatuto da Pessoa com Deficiéncia —,
através da Lei Federal n°® 13.146, publicada em 06 de julho de 2015 e em vigor
a partir de janeiro de 2016.

Direcionado a promover o exercicio de direitos e liberdades
fundamentais pelas pessoas com deficiéncia, o Estatuto prima pela inclusdo
social, em manifesto exercicio da cidadania plena. Neste sentido, foram criados
instrumentos destinados a assegurar a efetivagdo dos postulados
constitucionais, bem como foi promovida uma profunda alteragdo nos regimes

da capacidade civil e da curatela previstos no Cadigo Civil Brasileiro, consoante

16 Conforme esclarece Cristiano Chaves de Farias, a Convencéo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo, foram firmados pelo Brasil
aos 30 dias do més de margo do ano de 2007 na cidade de Nova York e ratificados pelo
Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n° 186, datado de 9 de julho de 2008, o
qual observou o procedimento previsto no Paragrafo 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, tratando-se, por conseguinte, de uma Convengdo dotada de natureza juridica
diferenciada, na medida em que possui statusde Emenda Constitucional. A referida Convengéo
Internacional, portanto, encontra-se em vigor para o Brasil, no plano juridico externo, desde 31
de agosto de 2008, e, no plano juridico interno, desde 25 de agosto de 2009, data em que
ocorreu a promulgagdo do Decreto n® 6.949. In: FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA,
Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 2. ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2017, p. 361-398.

17 Destacam Heloisa Helena Barboza e Vitor de Azevedo Almeida Junior: “Trata-se da
primeira convengéo do século XXI sobre direitos humanos e a oitava da ONU. De inicio, ha trés
destaques que devem ser feitos em relagdo a Convencdo: a) sua elaboragdo contou com
significativa participagdo da sociedade civil, notadamente de Organizagdes N&o
Governamentais (ONGs), e representagdes de pessoas com deficiéncia; b) seu propésito é
proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade
inerente, portanto, inscrever a questdo da deficiéncia na pauta dos direitos humanos; c) a
franca adogdo do ‘modelo social' de deficiéncia, o que altera total e profundamente o
entendimento e o tratamento legislativo da matéria.” In: BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA
JUNIOR, Vitor de Azevedo. Ob. Cit., p. 07.
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sera oportunamente apreciado. Constitui-se, portanto, num sistema normativo
inclusivo, que concretiza o principio da igualdade' como fundamento de uma

sociedade democratica a qual respeita a dignidade humana.

3 A CAPACIDADE CIVIL COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Em sua obra “A Fenomenologia do Espirito”"® Hegel aborda a questio
da formagdo da consciéncia humana, partindo do pressuposto de que a
consciéncia (espirito) € quem define o sentido das coisas. Com efeito, a
consciéncia humana é formada a partir da conjugagdo das experiéncias
humanas com a interpretagao e reflexdo acerca dessas mesmas experiéncias,
de sorte a ir propiciando ao individuo um avangar progressivo nos estagios de
sua consciéncia.”®

Para Hegel, o homem somente alcangara consciéncia de si mesmo a
partir do momento em que comegar a se relacionar com os outros seres. A
construgéo da identidade pessoal se da a partir do contraste da diversidade
entre os individuos, pois “cada um é o que é, como distinto do seu outro”.

Constata o fildsofo alemdo que a identidade “desmorona nela mesma na

18 Neste sentido, pertinente colacionar a reflexdo do Prof. Bernardo Gongalves Fernandes
acerca do Principio da lIgualdade, in verbis: “(...) j& é possivel encontrar autores que
apresentam uma visdo mais ampla e adequada do principio da igualdade quando lido sob o
prisma do Estado Democratico de Direito. Com isso, este irdo afirmar um ir além da igualdade
meramente formal e da igualdade material, em favor de uma igualdade procedimental,
orientando-se para garantia da igual condi¢éo (opgao) de participacdo do cidaddo em todas as
praticas estatais. Trata-se de uma igualdade aritmeticamente inclusiva, ja que viabiliza um
numero cada vez mais crescente de cidaddos na simétrica participacdo da producédo de
politicas publicas. Dessa feita, a preocupagao do constitucionalismo contemporaneo no tocante
ao principio da igualdade tem sido de diferenciar discriminagédo (ou discriminagdo arbitraria e
absurda) e diferenciacéo (que para alguns poderia ser intitulada de discriminagdo adequada e
razoavel). Enquanto as diferenciagcdes (ou discriminagdes licitas, ndo absurdas) se mostram
como mecanismos necessarios a protegao das minorias, excluidas da condicdo de participagao
na tomada de decisdes institucionais (igualdade procedimental), as discriminagées (ilicitas) sdo
elementos arbitrarios e, por isso mesmo, lesivos a prépria igualdade.” In: FERNANDES,
Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2017, p. 463-464.

19 Ver: HEGEL, Georg Wilhelm Friederich. A Fenomenologia do Espirito. 3. ed.
Tradugdo de Henrique Claudio de Lima. S&o Paulo: Abril cultural, 1988.

20 Destaca Rogério Moreira Orrutea: “Assim, segundo ele, vamos ter a ideia de espirito
subjetivo (“o Espirito estd no caminho de sua prépria auto-realizagdo e autoconhecimento”),
sendo que a isso estad ligado o contexto da Antropologia, como doutrina da alma, da
Fenomenologia, e da Psicologia), a ideia de espirito objetivo (“o Espirito se autoconcretiza
plenamente como liberdade”, sendo que a isso esta ligado o contexto do Direito, da Moralidade
e da Eticidade), e finalmente a ideia de espirito absoluto (‘o Espirito se autoconhece
plenamente e se sabe como principio e como verdade de tudo, sendo como Deus em sua
plenitude de vida e de conhecimento”, considerando-se que a isto vai estar ligado o contexto da
Arte, da Religido e da Filosofia).” In: ORRUTEA, Rogério Moreira. Curso de Filosofia do
Direito. Curitiba: Jurua, 2012, p. 220-221.
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diversidade, pois, como diferenga absoluta em si mesma, ela se pde como o
negativo de si e esses seus momentos, ela mesma e o negativo dela, séo
reflexdes em si, sdo idénticos consigo”.?'

Se alcangado o mais elevado estagio de evolugdo da consciéncia
humana pelo individuo (conhecimento absoluto)?, este conseguira verificar,
segundo Hegel, o seu poder de mudanga do mundo ao seu redor. Trata-se,
assim, do poder transformador do homem frente a sociedade do qual o mesmo
faz parte.?

Nesta perspectiva, verificamos que “a diversidade ou a diferenga exterior
na verdade é diferenca em si refletida, diferenga nela mesma”?*, motivo pelo
qual o outro consiste numa extensao do proéprio individuo, cada um observado
dentro das suas peculiaridades que os fazem diferentes. Somente a partir da
identificacdo e da compatibilizagdo das diferengas é que sera possivel a
realizagédo da igualdade.

Boaventura de Souza Santos aponta que “temos o direito a ser iguais
quando a nossa diferenga nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes
quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma
igualdade que reconhega as diferengas e de uma diferenga que ndo produza,

alimente ou reproduza as desigualdades”.?®

21 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Ciéncia da légica. Tradugdo Marco Aurélio Werle.
Sao Paulo: Barcarolla, 2011, p. 142; 144,

22 Consoante destaca Paul Strathern, num contexto geral a tese de Hegel procura
“descrever, de forma légica, o processo mediante o qual a mente humana emergiu da simples
consciéncia, através dos estagios da autoconsciéncia, da razdo e do espirito, até o
Conhecimento Absoluto, em cujo esbogo iria se basear para criar seu grande e abrangente
sistema.” In: STRATHERN, Paul. Hegel. Tradugdo Maria Helena Geordaned. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 1998, p. 26-27.

23 Explica Rogério Moreira Orrutea: “(...) se compreende a sua dialética como um
“processo” de onde se extrai uma concepgao do absoluto (um processo que consiste num vir a
ser constante, um devir). (...) O homem entdo é algo que se dilui no mundo, e 0 mesmo tempo
ndo ha que se fazer um aparte entre o mundo da objetividade e o mundo da subjetividade. A
pessoa humana é mais um dos elementos constitutivos de uma cadeia global gerida por uma
dialética implicativa e geral.” Conclui o mencionado autor que “devemos reconhecer nele o
mérito de uma dialética onde ha o desenvolvimento da consciéncia pelo sentir individual num
misto com uma preocupagado social, e dai culminando com uma consciéncia pura acerca do
“Espirito do Mundo”, ou o que podemos dizer como espirito absoluto. (...) Na obra A
Fenomenologia do Espirito ha uma preocupagéo com o conhecimento absoluto, que se verifica
por um processo dialético.” In: ORRUTEA, Rogério Moreira. Ob Cit., p. 219-220.

24 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Ob Cit., p. 147.

25 SANTOS. Boaventura de Souza. Introdugdo: para ampliar o cénone do
reconhecimento, da diferenga e da igualdade. In: SANTOS. Boaventura de Souza (org.).
Reconhecer para Libertar: Os caminhos do cosmopolitanismo multicultural. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, p. 429-461.
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Neste contexto é que localizamos a protegédo conferida as pessoas com
deficiéncia a partir do advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, cujo
fundamento primeiro consiste num reflexo dos direitos humanos, em visivel
superagao do padrdo individualista outrora vigente. A ética dos direitos
humanos percebe no outro alguém merecedor de consideragao e respeito,
“possuidor do direito de ampliar suas potencialidades livremente, de forma
plena e autbnoma. Orienta-se pela declaragdo da dignidade e pela precaugao
ao sofrimento humano, refletindo um edificado axiolégico, a partir de um
ambiente emblematico de luta e ag&o social”.?®

Com efeito, conforme advertem Cristiano Chaves de Farias, Felipe
Braga Netto e Nelson Rosenvald?, atualmente podemos falar ndo somente do
direito fundamental a personalidade — considerado em sua dimenséo juridica,
com todas as decorréncias dai advindas —, como também irmos além: tratar do
direito fundamental a capacidade civil. Nesta perspectiva, verificamos que
capacidade civil tem a ver com autodeterminacao e promoc¢éo da autonomia da
pessoa com deficiéncia, no sentido de liberdade na escolha dos proprios
rumos, decisdes sobre aspectos existenciais e patrimoniais da prépria vida.

O direito civil na época atual pretende, mais do que atribuir a essas
pessoas a pecha de incapazes, “enxerga-las como vulneraveis, sujeitas a um
regime diferenciado de protegdo (ndo uma protegdo que anula, mas uma
protecdo que busca promover a autonomia das pessoas, dentro das
possibilidades reais)”.% Por certo, sem que se reconhegam a pessoa humana o
livre exercicio sobre os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes®, em

verdade estar-se-a negando-lhe a prépria dignidade.®

26 PIOVESAN, Flavia. ObCit.,p. 13.
27 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Ob. Cit.,

p. 321.
28 Ibidem, p. 321.
29 Neste contexto cumpre trazer a baila a licdo deDominique Rousseau ao referir que os

direitos fundamentais adquirem vida e inteligéncia por meio da dignidade da pessoa, ao passo
que esta ndo se realiza e torna efetiva se ndo pelos direitos fundamentais. In: ROUSSEAU,
Dominique. Les Libertés Individuelles et la Dignité de la Personne. Paris: Montchrestien,
1998, p. 70.

30 Destaca Ingo Wolfgang Sarlet: “Relembrando que a nogdo de dignidade repousa —
ainda que ndo de forma exclusiva (tal como parece sugerir o pensamento de inspiragao
kantiana) — na autonomia pessoal, isto é, na liberdade (no sentido de capacidade para a
liberdade) — que o ser humano possui de, ao menos potencialmente, formatar a sua prépria
existéncia e ser, portanto, sujeito de direitos, ja ndo mais se questiona que a liberdade e os
direitos fundamentais inerentes a sua protegdo constituem simultaneamente pressuposto e
concretizagao direta da dignidade da pessoa, de tal sorte que nos parece dificil — ao menos se
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Porquanto, a adogédo do modelo social busca justamente indicar o dever
de toda a sociedade no sentido de garantir a liberdade no exercicio dos direitos
fundamentais em manifesta concregdo ao direito a igualdade, que ndo se
restringe ao conceito de igualdade entre sujeito, traduzindo-se na perspectiva
de igualdade de condigdes para o exercicio dos direitos fundamentais.
Outrossim, somente perante uma sociedade inclusiva e que promova
condigbes igualitarias e equiparadas aos seus cidadaos, verificaremos a
concretizagdo do principio fundamental da dignidade da pessoa humana aos
individuos com deficiéncia.*'

Neste contexto merece referéncia, incentivo e congratulagdes a iniciativa
tomada pela Defensoria Publica do Estado da Bahia, a qual, em 28 de agosto
de 2018, firmou um acordo de cooperagao técnica junto a Associagdo Projeto
Fantastico Mundo do Autista (FAMA) com o intuito de oportunizar vagas de
estagios para adolescentes autistas dentro da instituicdo. Segundo estatisticas
da Organizagédo das Nagdes Unidas aproximadamente 80% das pessoas que
possuem Transtorno do Espectro do Autismo estdo desempregadas.®

Numeros como este somente serdo modificados mediante a atuagdo de
todos os setores da sociedade na busca pela inclusdo social, bem como pela
garantia de igualdade de condigbes entre os individuos. Encerrando essas

breves reflexdbes onde buscamos contextualizar o cenario que oportunizou

pretendermos manter alguma coeréncia com a nogéo de dignidade apresentada ao longo do
texto — questionar o entendimento de acordo com o qual sem liberdade (negativa ou positiva)
ndo havera dignidade, ou, pelo menos, esta ndo estara sendo reconhecida e assegurada.” In:
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 8. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 98.

31 Destaca Naira Rodrigues: “Tendo em vista que, pessoas com deficiéncia desde a
Antiguidade tém sido exterminadas, segregadas e excluidas da sociedade por serem diferentes
das demais pessoas, talvez falarmos em igualdade possa nos remeter aquela antiga, mas,
ainda ndo superada, forma de pensar nas pessoas como todos iguais. Porém, justamente por
sermos todos diferentes e porque tais diferengas nos tornam unicos e indivisiveis e, ainda,
porque nossas diferencas como pessoas com deficiéncia ainda seguem carregadas de
estigmas negativos e que os desqualificam como sujeitos de direitos, € que temos no artigo
cinco da Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia o direito a igualdade, que
ndo é a mesma coisa de sermos iguais, mas, se traduz no direito a igualdade de condigdes. O
conceito de igualdade de condigdes permeia todos os artigos da Convencéo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, afirmando e reafirmando que, somente com uma sociedade que
promova condigdes igualitarias e equiparadas teremos os direitos humanos das pessoas com
deficiéncia assegurados e garantidos.”In: RODRIGES, Naira. Ob. Cit., p. 52-53.

32 COSTA, Luciana. “Adolescentes autistas integrarao a equipe da Defensoria Publica da
Bahia: Acordo de Cooperacédo Técnica assinado entre DPE/BA e Projeto FAMA oportunizara
vagas de estagios para adolescentes autistas”. Disponivel em:

<http://defensoria.ba.def.br/arquivo/noticias/adolescentes-autistas-integrarao-a-equipe-da-
defensoria-publica-da-bahia> Acesso em 03 set. 2018.
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profunda alteragdo nos regimes da capacidade civii e dos institutos
assistenciais, os quais serdo a seguir analisados, convém consignarmos
brilhante citagdo de Pontes de Miranda segundo o qual “rigorosamente, so se
devia tratar das pessoas, depois de tratar dos sujeitos de direito: porque ser

pessoa é apenas ter a possibilidade de ser sujeito de direito”.*

4 BREVES APONTAMENTOS SOBRE A ATUAL CONFORMAGAO DA
CURATELA E O NOVO INSTITUTO DENOMINADO TOMADA DE DECISAO
APOIADA

A partir da internalizagdo da Convencgao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n°® 186, de 09 de julho de
2008, em conformidade com a previsdo constante no artigo 5° § 3° da
Constituicdo Federal de 1988, o direito brasileiro incorporou uma nova
concepgao sobre a capacidade da pessoa com deficiéncia, a partir de uma
perspectiva inclusiva e nao-discriminatéria. Com efeito, estabelece a
Convengao Internacional em seu artigo 12 que “os Estados Partes
reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em
igualdade de condicdes com as demais pessoas em todos os aspectos da
vida”.

Conferindo tangibilidade ao texto internacional incorporado ao nosso
ordenamento juridico com status de Emenda Constitucional, foi editado o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), o qual promoveu significativas
alteragbes na legislagao patria, mormente em relagdo aos artigos 3° e 4° do
Cddigo Civil Brasileiro, cujas disposi¢des tratam do regime da incapacidade
civil. A festejada e também muito criticada legislagao alterou, ainda, o sistema
assistencial, modificando substancialmente os contornos da curatela e

acrescentando no ordenamento juridico nacional o instituto da Tomada de

33 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo |I.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. 153.
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Decisao Apoiada, cuja origem remonta ao direito estrangeiro, em particular, ao
direito italiano® na figura da Amministrazione di Sostegno.*

A partir da nova regulamentagéo, o rol dos absolutamente incapazes foi
significativamente reduzido, de sorte que, atualmente, somente podem ser
considerados absolutamente incapazes os menores de 16 anos de idade, os
quais deverdo ser representados na pratica dos atos da vida civil, sob pena de
nulidade® do negdcio praticado.®” Verifica-se, assim, que a legislagéo retirou
todos os enfermos mentais, independentemente do seu nivel de discernimento,
deste rol.

Outrossim, o rol dos relativamente incapazes também foi
significativamente alterado, de sorte que, atualmente, estdo excluidos desta
listagem “os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido” e
“os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo”, e estdo incluidos
nele “aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade”, bem como “os maiores de 16 anos e menores de 18 anos”, “os
alcodlatras e viciados em drogas” e “os prodigos”.

Em relagdo a capacidade dos surdos-mudos, estes “sdo capazes, se
puderem exprimir sua vontade (linguagem de sinais, por exemplo), ou
relativamente incapazes, se ndo puderem exprimir sua vontade. A regra é a

capacidade. A incapacidade ndo se presume”.® A mesma logica deve ser

34 Dispde o artigo 404 do Codice Civile Italiano: “Amministrazione di sostegno. La persona
che, per effetto di una infermita ovverodi una menomazione fisica o psichica, si trova nella
impossibilita, anche parziale o temporanea, di provvedere ai propri interessi, pud essere
assistita da um Amministratore di sostegno, nominato dal giudice tutelare del luogo in cui
questa ha la residenza o il domicilio”. In: ITALIA. Codice Civile Italiano. Disponivel em:
<https://www.altalex.com/documents/news/2014/11/18/ delle-misure-di-protezione-delle-
persone-prive-in-tutto-od-in-parte-di-autonomia> Acesso em: 20 jan. 2019.

35 TRABUCCHI, Alberto. Instituzioni di Diritto Civile. 45. ed. Milani: CEDAM, 2012, p.
276-280.

36 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual
de Direito Civil. Volume unico. 2. Ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 335.

37 Adverténcia interessante sobre esta tematica é realizada por Pontes de Miranda, o qual
afirma: “No direito brasileiro, o absolutamente incapaz, a quem o representante ou alguém da
dinheiro, compra validamente, sempre que se pode entender que o dinheiro lhe foi dado para
isso. Assim se elimina a questdo de valer, ou ndo, a compra de coisas de pequeno valor ou
necessarias a vida diaria, ou conforme os seus habitos e no interesse do incapaz, que torturou
e ainda tortura alguns juristas (...), bem como se torna discussdo académica a que se levantou
em torno da relevancia transindividualistica dos negdcios juridicos, ainda nos sistemas juridicos
fundados no individualismo.” In: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
Direito Privado. Tomo IV. Rio de Janeiro: Borséi, 1954, p. 110.

38 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson.Ob. Cit.,
p. 344.
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aplicada aos deficientes visuais, bem como as deficiéncias fisicas ndo mentais,
tais como paraplegia, tetraplegia e demais doengas incapacitantes.

Em verdade, o que o Estatuto pretendeu foi fazer com que a pessoa com
deficiéncia deixasse de ser “rotulada" como incapaz, para ser considerada - em
uma perspectiva constitucional isonémica - dotada de plena capacidade legal,
ainda que haja a necessidade de utilizagdo de institutos assistenciais
especificos para a pratica de atos na vida civil, tais como a tomada de decisédo
apoiada e, extraordinariamente®, a curatela, a qual encontra-se restrita, a partir
de entdo, a atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.*

Nesta linha de principio, fica evidente que o instituto assistencial da
curatela possui carater excepcional, uma vez que devera ser adotado téo
somente nos casos em que se constitua como imprescindivel para a realizagdo
integral da pessoa humana. Seu intuito deve ser o de auxiliar o incapaz a
praticar os atos da vida civil relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial, para os quais estiver impossibilitado de agir por si so.

Com efeito, enquanto a curatela incide sobre “todos aqueles que, por
motivos de ordem patoldgica ou acidental, congénita ou adquirida, ndo estédo
em condigbes de dirigir a sua pessoa ou administrar os seus bens, posto que

maiores de idade™', a tomada de decisdo apoiada & destinada & pessoa com

39 Neste sentido, dispde o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em seu art. 85 e
paragrafos, in verbis: “Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos
de natureza patrimonial e negocial. § 1° A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao
proprio corpo, a sexualidade, ao matrimoénio, a privacidade, a educagéo, a saude, ao trabalho e
ao voto. § 2° A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da sentenga as
razdes e motivagdes de sua definicdo, preservados os interesses do curatelado. § 3¢ No caso
de pessoa em situagdo de institucionalizagado, ao nomear curador, o juiz deve dar preferéncia a
pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado. In:
BRASIL. Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia  (Estatuto da Pessoa com  Deficiéncia). Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03 /_ato2015-2018/2015/lei/113146.htm > Acesso em:
07abr.2018.

40 Destacando a distingdo entre as relagdes juridicas patrimoniais e as negociais,
Gustavo Tepedino adverte: “(...) ha de se diferenciar, em primeiro lugar, as relagbes juridicas
patrimoniais das relagdes juridicas existenciais, ja que fundadas em logicas dispares. Tal
diversidade valorativa deve preceder, como premissa metodoldgica, a atividade interpretativa.
A pessoa humana é o centro do ordenamento, impondo-se assim tratamento diferenciado entre
os interesses patrimoniais e os existenciais. Em outras, palavras, as situagdes patrimoniais
devem ser funcionalizadas as existenciais.” /n: TEPEDINO, Gustavo. O direito civil-
constitucional e suas perspectivas atuais. In: TEPEDINO, Gustavo (org). Direito civil
contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 364-365.

41 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil: Direito de Familia -
V.21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 548.
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deficiéncia*?, autorizando-a a eleger pelo menos duas pessoas idéneas, com as
quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio
na tomada de deciséo sobre atos da vida civil.

Partindo do cendrio legislativo acima apresentado, inumeras sao as
consequéncias juridicas que podem ser deduzidas. Da forma como a legislagéo
foi estabelecida, teremos a situagdo extrema de uma pessoa com total
incapacidade para a pratica dos atos da vida civil (v.g. pessoa em estado de
coma) que devera ser considerada relativamente incapaz, e nao mais
absolutamente incapaz como outrora. O curador nomeado neste caso,
exercera a representagédo do individuo nos exatos limites fixados na sentenga
judicial.

Figura como concluséo légica, considerando as premissas vigente até o
presente momento, que se faz necessaria uma flexibilizagdo no tocante a
circunstancia do relativamente incapaz poder, a partir de agora, ser
representado ou assistido, conforme o grau da sua necessidade. O tipo de
suprimento de incapacidade que sera utilizado frente ao caso concreto devera
ser designado pelo juiz na sentencga judicial, mediante a apreciagao das suas
peculiaridades.

Outra situagdo singular diz respeito ao individuo com deficiéncia,
considerado plenamente capaz pela legislagdo, que tem nomeado para si um
curador. Neste caso, estaremos diante de uma nova categoria de pessoas
capazes: 0 “capaz sob curatela”.*®* Temos, portanto, um novo sistema o qual faz

com que se configure como “imprecisédo técnica” considerar-se a pessoa com

42 Sobre a possibilidade de ampliacdo do alcance da Tomada de Decisdo Apoiada,
manifesta-se Joyceane Bezerra de Menezes: “Embora seja destinada exclusivamente a pessoa
com deficiéncia, conforme se pode extrair da prépria justificativa para a introducédo do instituto
na lei (nota de rodapé n°1), entende-se possivel a sua aplicagéo as pessoas idosas e aquelas
que sofrem os efeitos da adicdo por &lcool e/ou drogas. Sujeitos que ainda possuem
capacidade civil, mas que, em virtude de dificuldades individuais especificas, necessitariam de
um apoio mais objetivo”. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisdo apoiada: o
instrumento juridico de apoio a pessoa com deficiéncia inaugurado pela Lei n°
13.146/2015. Revista Novos Estudos Juridicos — Eletronica, vol. 24, n. 3, Set./Dez. 2018, p.
1196. Disponivel em: <https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/13771> Acesso
em 15 jan. 2019.

43 SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causa perplexidade
(Parte 1). Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-
deficiencia-causa-perplexidade> Acesso em: 05 set. 2018.
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deficiéncia incapaz. Ela é dotada de capacidade legal, ainda que se valha de
institutos assistenciais para a condugéo da sua vida.*

Apresentando andlise critica das alteracdes legislativas operadas a partir
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Maria Claudia Mércio Cachapuz
entende como prejudicial a supressdo operada pelo legislador do critério
“discernimento” para a determinagédo da capacidade civil, sem a indicagédo de
nenhum outro critério claro e suficiente para a afericdo da real capacidade do
individuo.* Indica a autora que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a partir
de suas modificagdes, deixou de considerar especialmente aqueles individuos
que “apresentam déficit cognitivo relevante para a tomada de decisdes em
relagdo a atos da vida civil, critério consagrado na dogmatica para fins de

protecdo ao livre desenvolvimento da personalidade — como na hipétese do

44 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Parte Geral. v. |. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 343-350.

45 In verbis: “N&o por outro motivo poderia se questionar a edigao recente do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/15) no Brasil, quando suprime, sob o pressuposto da
igualdade de tratamento entre as pessoas, o texto do enunciado normativo do art. 3° do Cédigo
Civil brasileiro, extirpando do Codigo Civil o critério do discernimento — e, portanto, da ideia de
racionalidade — para a determinagdo da capacidade civil. Pela alteragdo de texto, onde antes
se reconhecia incapacidade absoluta aos que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tivessem o necessario discernimento para a pratica de atos da vida civil (art. 3°), hoje se
compreende que descabida é qualquer descriminagdo normativa a priori em razdo das
condigdes de inteleccdo do individuo, deixando o texto legal, portanto, de oferecer critérios
suficientes para a aferigdo da real capacidade do individuo a manifestagao livre e consciente da
vontade. Onde antes havia discernimento, hoje ha igualdade material pressuposta sem
qualquer condigdo prévia de investigagdo suficiente sobre a efetiva autonomia da pessoa no
exame do caso concreto. Ndo ha, para o caso, como ndo reconhecer que possa se ter
pressuposto, filosoficamente, a adogdo de um enfoque eminentemente funcionalista em relagéo
a concepgao de autonomia para as questdes que envolvem capacidade da pessoa, na medida
em que prestigiada uma ideia de igualdade formal e material entre os individuos ampla, em
detrimento a uma ponderagao necessaria acerca de critérios claros para o estabelecimento das
condigdes quanto a possibilidade de expressdo da vontade propria. (...) O receio € de que a
orientagdo hoje promovida a interpretacdo em termos de capacidade, quando se trate de
pessoa com deficiéncia, reste condicionada a mitigar a protegao juridica prevista e reconhecida
pela ideia de discernimento. Tal preocupagdo é fundada, justamente, na revogagéo expressa
ao inc. Il do art. 3° do CC brasileiro, aliada a auséncia de previsdo especifica de critério
substitutivo a interpretagdo, na medida em que limitada a Lei n°13.146/15 a oferecer, para a
orientagdo da discricionariedade judicial, a adogado de um procedimento de “tomada de decisdo
apoiada” — ou, no maximo, de espécie de instituto de tutela enfraquecido — em que considerada
a opinido de terceiros que sejam da confianca da pessoa com deficiéncia e nomeados para tal
finalidade. Ou, na hipétese de ocorréncia de conflito de interesses entre os terceiros a quem
confiada a tomada de decisdo, a necessidade de estabelecimento de um processo especifico
de avaliagcdo da decisdo tomada em concreto por meio de equipe de técnicos, novamente sem
o oferecimento de um critério suficiente a identificagdo da efetiva dificuldade de manifestacéo
livre da vontade por parte do individuo prejudicado na compreensdo cognitiva da situagdo
concreta de andlise. E mais: sem a devida responsabilizagdo dos terceiros que acabem
efetivamente tomando decisdes no interesse da pessoa com deficiéncia”. In: CACHAPUZ,
Maria Claudia Mércio. Argumentacdo, Capacidade Civil e Discernimento: A interpretagao
possivel apoés o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. CONPEDI Law Review, Ofati,
Espanha, vol. 2, n. 3, p. 354-371, jan./jun. 2016.
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conceito de discernimento —, gerando, ao contrario do pretendido, inseguranca
juridica”.*

Outra critica relevante que estad sendo ventilada na doutrina diz respeito
aos direitos e garantias juridicas contidos no sistema legislativo patrio como
protecdo aos absolutamente incapazes, os quais foram indiretamente
suprimidos, uma vez que 0s mesmos passaram a ostentar a qualidade de
capazes ou, no maximo, relativamente incapazes. A titulo exemplificativo cita-
se a questdo da possibilidade de decurso dos prazos prescricionais e
decadenciais em face dos individuos com deficiéncia, uma vez que nao estado
mais protegidos pela condi¢do da absoluta incapacidade.*

Buscando compatibilizar as novas diretrizes trazidas pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia com a necessidade de seguranga juridica, a
professora Simone Cardoso Tassinari proferiu sugestéo de alteragao legislativa
de grande valia, ao ser questionada sobre esta tormentosa questdo durante o
evento realizado em Porto Alegre/RS em julho de 2018. Conforme seu
entendimento, seria adequada a inclusdo de dispositivo no Cdédigo Civil
assegurando aos individuos considerados hoje relativamente incapazes sob a
rubrica de “aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade” as garantias legais previstas aos absolutamente
incapazes antes da alteracgao legislativa ou, em interpretagéo sistematica, sem
inclusao legislativa, assegurar a vedagéo de retrocesso em matéria de direitos
fundamentais (informag&o verbal)*®.

Outrossim, na impossibilidade de se superar a reforma legislativa,
sobretudo em assunto que possui necessaria fonte legal por ser matéria de
ordem publica, instaura-se nesse momento uma profunda dificuldade, a qual
demandara os melhores esforgos dos doutrinadores e dos julgadores para que,

no afa de se adotar terminologia e tratamento n&o discriminatério, ndo se

46 CACHAPUZ, Maria Claudia Mércio. Racionalidade e discernimento: Um debate
filoséfico-juridico sobre a alteracdo de critérios para a definicdo da capacidade civil.
Revista Juridica Luso Brasileira, Lisboa, Portugal, vol. 1, n. 3, p. 747-774, 2017, p. 769.

47 SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causa perplexidade
(Parte Il). Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-ago-07/jose-simao-estatuto-pessoa-
deficiencia-traz-mudancas> Acesso em: 05 set. 2018a.

48 Informagdo fornecida por Simone Tassinari Cardoso no Seminario “Direitos das
Pessoas com Deficiéncia - 30 anos de evolugdo: O novo regime das incapacidades e sua
implicagéo pratica na advocacia” promovido pela OAB/RS, em Porto Alegre/RS, em 18 de julho
de 2018.
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exponham tais pessoas a toda sorte de riscos, perigos e golpes, supostamente
chancelados pela mudanga legislativa.*®

Com efeito, uma modificagdo desta proporcdo - verdadeira
"desconstrugdo ideoldgica" — ndo se opera sem efeitos colaterais, os quais
exigirdo intenso esforgo hermenéutico. Outrossim, na perspectiva do principio
da vedagéo ao retrocesso®, a melhor solugédo deve ser alcangada através de
profundas reflexdes pelos operadores do direito acerca da matéria, tendo
sempre como norte o direito a igualdade e a garantia da liberdade no exercicio

dos direitos fundamentais.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Uma das nobres caracteristicas do estudioso é ter humildade para
identificar e reconhecer as diferengas de entendimento acerca de tematicas
diversas as da sua especialidade. Numa seara como esta, a qual envolve uma
expressiva interdisciplinariedade, figura como fundamental a abertura do jurista
para buscar o maior entendimento possivel das vicissitudes que envolvem a

analise das situagdes cotidianas.

49 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Introducédo ao Direito
Civil e Teoria Geral de Direito Civil.v. I. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 228.
50 Tratando do conceito da vedagdo do retrocesso, José Joaquim Gomes Canotilho

adverte: “A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibigdo de “contra-
revolugdo social” ou da “evolucéo reaccionaria”. Com isto quer dizer-se que os direitos sociais
econdémicos (ex: direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito & educagéo), uma vez
obtido um determinado grau de realizagdo, passam a constituir, simultaneamente, uma
garantia institucional e um direito subjectivo. A “proibigdo do retrocesso social” nada pode fazer
contra as recessdes e crises econdmicas (reversibilidade factica), mas o principio em analise
limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex: seguranga social, subsidio de desemprego,
prestagdes de saude), em clara violagdo do principio da protec¢do da confianga e da
seguranca dos cidaddos no ambito econémico, social e cultura, e do nucleo essencial da
existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana.” In: CANOTILHO,
José Joaguim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 338-339. Em realidade, trata-se de critério hermenéutico, uma vez que o
intérprete, ao analisar o principio da proibigdo do retrocesso social — ou proibicdo de regresso
—, deve “manter um trajeto gradualista, sempre ascendente em busca de maior igualdade, de
forma a evitar recuos histéricos na protegéo destes direitos.” In: SLAIBI FILHO, Nagib. Direito
Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 106. Neste particular, destaca Ingo
Wolfgang Sarlet: “Mediante a supressdo pura e simples do préprio nucleo essencial
legislativamente concretizado de determinado direito social (especialmente dos direitos sociais
vinculados ao minimo existencial) estara sendo afetada, em muitos casos, a prépria dignidade
da pessoa, o que desde logo se revela inadmissivel, ainda mais em se considerando que na
seara das prestagdes minimas (que constituem o nucleo essencial minimo judicialmente
exigivel dos direitos a presta¢des) para uma vida condigna n&o podera prevalecer até mesmo a
objecéo da reserva do possivel e a alegagado de uma eventual ofensa ao principio democratico
e da separagdo dos poderes.” In: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.
10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 434.
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Ter sensibilidade para perceber e entender o outro dentro da sua
diversidade, em consonancia com os postulados Hegelianos, é de fundamental
importancia para a adequada compreenséo do tema. A criagdo de ferramentas
juridicas que descurem do cuidado com o outro dentro da sua perspectiva e em
consonancia com a sua dignidade, n&o tera grande valia.

Neste contexto, o jurista precisa ter esta abertura para identificar como
deve ser a melhor interpretagdo para os casos concretos, sobretudo no dmbito
do processo judicial. Com efeito, a adogdo do modelo social de deficiéncia
implica na indispensavel reapreciagdo dos contornos a serem estabelecidos na
sentenga judicial que fixa a curatela, uma vez que esta, mediante a apreciagédo
das peculiaridades do caso concreto pelo magistrado, estabelecera os limites
dentro dos quais seréo exercidos os atos da vida civil pelo curatelado.

Nestas breves linhas pretendeu-se buscar o fomento a reflexdo de
tematica tdo cara a toda sociedade. A partir do apontamento de premissas
sélidas, buscou-se a construgdo de bases de argumentagao aptas a enfrentar o
debate atinente a capacidade das pessoas com deficiéncia, bem como acerca
dos contornos a serem conferidos aos institutos assistenciais da curatela e da
tomada de decisédo apoiada. Um dialogo que, uma vez entabulado, ndo objetiva
encerrar a tematica, mas apenas apresenta-la para a apreciagéo do intérprete

juridico, viabilizando, assim, novas proposigées académicas.
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