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Apresentacdo

As continuas metamorfoses sdcio-econdmicas e culturais que a contemporaneidade impde as
pessoas exige a ininterrupta atencdo do intérprete do sistema juridico, na busca de
aperfeicoamento das solucBes possiveis diante das inquietacbes advindas das relagdes
familiares, obrigacionais e nos problemas urbanos e agrarios envolvendo a posse e a
propriedade. Por isso, € indispensavel o repensar critico das relaces privadas, ainda mais
impactadas por fendmenos inevitaveis, como os decorrentes dos efeitos da pandemia, com
forte repercussdo sobre 0 aspecto econdmico e a efetividade da fungdo social dos institutos
juridicos. A presente obra contempla, aém dos grandes temas mencionados, a andlise da
tutela dos direitos da personalidade e os efeitos da sociedade da informag&o traz sobre as
relacles civis, fruto da evolugdo da evolugdo tecnol 6gica a que chegamos.

Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza- FUMEC / UFMG
Profa. Dra. Claudia Franco Corréa- UVA
Prof. Dr. Roberto Senise Lishoa - PUC

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Civil Contemporaneo | apresentados
no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicagéo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Direito Civil em Perspectiva. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.
br.



A IGUALDADE FORMAL E A MITIGACAO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE DA PESSOA COM DEFICIENCIA

FORMAL EQUALITY AND THE MITIGATION OF THE PERSONALITY RIGHTS
OF PERSONSWITH DISABILITIES

Marcelo Negri Soares 1
Patricia Jorge Da Cunha Viana Dantas 2

Resumo

A Le n.° 13.146/2015 trouxe avangos no gue tange ao exercicio da cidadania plena e, por
outro viés, se tornou um retrocesso quanto as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual,
a medida que passou a trata-las como plenamente capazes, com a possibilidade de serem
declaradas pelos meios processuais pertinentes, relativamente incapazes, ainda que em
situagbes de completa auséncia de discernimento para os atos da vida civil. Diante da
valorizagdo da isonomia formal e da desconsideracéo da isonomia substancial, utilizando-se
do método dedutivo, busca-se com o presente artigo examinar o principio isonémico frente as
referidas dissensoes.

Palavras-chave: Deficiéncia, Capacidade, Personalidade, |sonomia, Cidadania

Abstract/Resumen/Résumé

The Law no. 13,146 / 2015 brought advances in the exercise of full citizenship and, on the
other side, it became a regress for people with mental or intellectual disabilities, as it started
to treat them as totally capable, with the possibility of being declared by the relevant
procedural means, relatively incapable, even in situations of complete lack of discernment for
the acts of civil life. In view of the valorization of formal isonomy and the disregard of
substantial isonomy, using the deductive method, this article seeks to examine the isonomic
principle in the face of the referred dissensions.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Disability, Capacity, Personality, |sonomy,
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1. Introducéo

A Constituicdo Federal consagra a protecdo daqueles que se encontram em situacéo de
vulnerabilidade, como a crianga, o adolescente, 0 idoso e a pessoa com deficiéncia. Conferiu-
Ihes, por consequéncia, uma protecdo especial consoante o principio da dignidade da pessoa
humana.

No plano infraconstitucional, a regulamentacéo dos direitos da pessoa com deficiéncia
esta prevista na Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei n.° 13.146/2015), a
qual tem por mister adequar-se a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de marco de 2007, ratificada
pelo Brasil e publicada através do Decreto Federal n.° 186/2008.

Trata-se de normatizacao elaborada sob a base dos direitos humanos e tem por objetivo
substituir o criterio de capacidade excludente, por um modelo social de natureza
biopsicossocial, sob a vertente de que as pessoas com deficiéncia devem ser tratadas sob o
critério da maxima igualdade.

Para tanto, a lei de inclusdo tornou todas as pessoas maiores de idade plenamente
capazes, podendo ser consideradas relativamente incapazes, se, por causa transitoria ou
permanente ndo puderem exprimir sua vontade. No ordenamento juridico brasileiro, portanto,
ndo ha pessoa maior de idade absolutamente incapaz.

Ainda, definiu-se, que somente é possivel a curatela para fins extrapatrimoniais, de
modo que independentemente do grau de discernimento mental, a pessoa com deficiéncia tem
total autonomia para os atos da vida civil, como, por exemplo, para o casamento, sexualidade,
privacidade.

Limitou-se, portanto, o instrumento da interdi¢do para atos patrimoniais e negociais e,
em contrapartida, criou o instituto de tomada de decisdo apoiada, pelo qual a prépria pessoa
com deficiéncia escolhe quem serdo seus apoiadores.

Porém, sem embargo dos avangos trazidos pela lei de inclusdo ao prever no
ordenamento juridico brasileiro um modelo igualitario, em sua natureza formal, ndo se mostrou
suficiente para protecdo das pessoas com deficiéncia que ndo possuem capacidade cognitiva
minima para determinados atos da vida civil.

Nesse contexto, a presente pesquisa tem por finalidade, indagar: Em que medida a
garantia da isonomia formal € suficiente para proteger as pessoas com deficiéncia sem o0 minimo

discernimento para os atos da vida civil?
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O presente estudo realiza abordagem sobre a historia dos institutos protetivos da
pessoa com deficiéncia desde os primérdios da antiguidade. Ato continuo, trata dos direitos da
personalidade das pessoas com deficiéncia. Prossegue com as alteragbes da teoria da
incapacidade e dos conceitos de isonomia e cidadania. Finaliza com explanagéo sobre o instituto
da curatela, interdi¢do e o impacto do novo instrumento processual denominado de tomada de
deciséo apoiada.

Partindo-se da importancia do tratamento igualitario para garantia de protecdo das
pessoas com deficiéncia, utilizando-se do método dedutivo e referéncias bibliogréficas, esta
pesquisa busca demonstrar que cidadania plena, somente é possivel com garantia de tratamento

isondmico aristotélico substancial.

2. Contextualizacédo Historica.

A forma de enxergar as pessoas com deficiéncia é modificada conforme o contexto
social, moral, filosofico, ético, religioso e cultural em diferentes momentos historicos (ALVES,
2007, p. 2).

Na era dos povos primitivos, segundo Silva (1987, p. 28), prevalecia a indiferenca no
tratamento das pessoas deficientes, pouco importando a vida e a morte desses individuos, 0s
quais eram discriminados e em sua grande maioria eram destinados ao exterminio. Os indios
Ajores, por exemplo, que vivem ainda nos dias atuais isolados na regido pantanosa entre a
Bolivia e o Paraguai, enterravam os recém-nascidos com deficiéncia vivos ainda com a placenta
e, da mesma forma os deficientes adultos (SILVA, 1987, p. 28).

Adentrado a era da antiguidade, depara-se com a marginalizagdo das pessoas com
deficiéncias fisicas e mentais, cuja crendice da época acreditava-se que as nocividades
decorriam de espiritos maus, demonios ou outra forma de pagamento pelos pecados (SILVA,
1987, p. 28).

Silva (1987, p. 55) destaca que na Biblia encontra-se passagens que demonstram como
as pessoas com deficiéncia eram vistas, como, por exemplo, no Evangelho escrito por Mateus
‘E tendo-se estes retirado, apresentam-lhe um homem mudo, possesso do demdnio, e, expulso
0 demdnio falou o mudo’.

Na Grécia antiga as classificaces das pessoas eram avaliadas ndo apenas pela
quantidade de bens materiais, mas também pela superioridade do corpo e do condicionamento
fisico. O corpo humano foi tratado como uma espécie de carteira de identidade. Esse paradigma
foi apoiado pelos pensadores Platdo, Socrates, Aristoteles, Hipdcrates, Pitdgoras e Didgenes
(POZNAN, 2011, ndo p).
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Contudo é na Grécia antiga que se encontra as primeiras regras de assisténcias as
pessoas com deficiéncia. Em um primeiro momento eram voltadas aos soldados que retornavam
feridos ou mutilados da guerra. Nestes casos, 0 Estado se comprometia em dar assisténcia. Aos
poucos os beneficios foram sendo estendidos a outras pessoas com deficiéncia (SILVA, 1987,
p. 69).

No século XVIII, com o renascimento e Revolugdo Francesa, iniciou-se a transi¢ao da
cultura do medo e preconceito para a cultura da educacgdo, quando, entdo, as crian¢as com
deficiéncia comecaram a receber ajuda social através de verbas puablicas destinadas a esse
mister. Os casos mais graves, contudo, eram tratados em campos longe da sociedade,
demonstrando a incapacidade da sociedade em aceitar essas pessoas e lidar com a diferenca
(LORDANIS, 2018, p. 48). Nesse periodo, ainda persistia as supersticoes e crendices do
sobrenatural sobre as pessoas com deficiéncia (SILVA, 1987, p. 184).

Foi no seculo XIX, em decorréncia da revolucao industrial e intelectual que se passou
a entender, que a solucdo dos problemas das pessoas com deficiéncia ndo se restringe no
fornecimento de abrigo e de esmola (SILVA, 1987, p. 184).

Em decorréncia do pos-guerra em 1918, inicia-se a filosofia de acao global baseado na
cidadania plena das pessoas com transtornos mentais. A OMS — Organizacdo Mundial de Saude
— passou a posicionar-se pelo empoderamento do individuo com disfun¢do, modificando a
forma de tratamento médico até entdo realizada em hospitais especificos para essa modalidade
de doenca. Em consequéncia, os individuos portadores de doenca mental abandonaram os
muros dos hospitais para o convivio em sociedade (EL GHOZI, 2015, néo p.).

Importante avanco na comunidade internacional em defesa das pessoas com
deficiéncia ocorreram durante o século XX, como a Declaracdo dos Direitos das Pessoas com
Retardo Mental; Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes; Convencdo Interamericana
para eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra as pessoas portadoras de
deficiéncia.

Neste século XXI, as politicas e acBes sociais estdo voltadas ndo somente para
atividades de caridade, mas também pela participacdo plena e equitativa dos individuos com
alguma espécie de disfuncdo na sociedade. Destaca-se, como principal avango, a Convencéo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia pactuada pelos paises — membros da
Organizacdo das NacGes Unidas - ONU — e do seu Protocolo Facultativo assinado em Nova
York em 30.03.2007, a qual foi ratificada pelo Brasil através do Decreto Legislativo n.°
186/2008, tendo sido publicada através do Decreto Federal n.° 6.949/2009, inserindo, assim, no

ordenamento juridico brasileiro ao status de norma constitucional.
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O proposito da Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
elencado em seu artigo 1.° é o de “ promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo
de todos os direitos humanos e liberdades individuais por todas as pessoas com deficiéncia e
promover o respeito pela sua dignidade inerente”. Portanto, visa a incluséo social e cidadania
dos individuos disformes, reafirmando a perspectiva inclusiva no artigo 12 ao estabelecer que
“os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em
igualdade de condicGes com as demais pessoas em todos 0s aspectos da vida”.

O Brasil, visando adequar-se & Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, promulgou a lei n.° 13.146/2015 garantindo as pessoas com deficiéncia o direito a
igualdade e ndo discriminacdo, a vida, habilitacdo e reabilitacdo, salde, educacdo, moradia,
trabalho, assisténcia social, previdéncia social, participacdo na vida publica e politica e a
tecnologia assistida. No que tange ao direito a igualdade como normativo inclusivo, a lei de
incluséo tornou todas as pessoas com deficiéncia plenamente capazes para todos os atos da vida
civil, independentemente do grau de discernimento.

Hodiernamente, a ONU, apoiada pela comunidade internacional, esta com a proposta
da “Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel” , comprometendo-se a "nao deixar
ninguém para tras", com o objetivo de que a dignidade de uma pessoa e a igualdade entre todos
sejam aplicados como principio fundamental, buscando “fortalecer a paz universal com mais
liberdade.”

3. Os Direitos da Personalidade da Pessoa com Deficiéncia

O Cddigo Civil brasileiro inaugura o seu arcabouco legislativo consagrando a ideia de
personalidade estribada na aptiddo de adquirir direitos e contrair deveres (DINIZ, 2014). E
encampando 0s principios constitucionais, denominados de direito civil constitucional,
consubstanciado na dignidade da pessoa humana, isonomia e solidariedade social, normatizou
os direitos da personalidade, com rol meramente exemplificativo, como direito a vida, a honra,
ao nome, a imagem e a intimidade.

De acordo com o Enunciado n. ° 274 do CJF/STJ, “Os direitos da personalidade,
regulados de maneira ndo exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expresses da clausula geral de
tutela da pessoa humana, contida no art. 1.°, III, da Constituicdo Federal ™.

Tartuce (2019, p. 142), descreve os direitos da personalidade como “atributos
especificos da personalidade, sendo personalidade a qualidade do ente considerado pessoa” cuja

protecdo diz respeito aos aspectos psiquicos, integridade fisica, moral e intelectual, desde a sua
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concepcao até sua morte, os quais devem ser regidos pelo principio da dignidade da pessoa
humana, da solidariedade social — sociedade livre, justa e solidaria — e da igualdade lato sensu.
Assim, a lei civil em consentaneo com a Constituicdo Federal traca prerrogativas que
visam dar garantia de convivéncia digna, com liberdade e igualdade para todas as pessoas, sem
qualquer distingdo. Seus preceitos garantem, ainda, que os direitos ali elencados sejam
formalmente reconhecidos e, materialmente efetivados.
Portanto, garantir as pessoas com deficiéncia igualdade meramente formal, traduz-se

em violagdo aos direitos da personalidade.

4. A (IN)Capacidade e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Segundo Silva (1987, p. 269) a incapacidade do individuo é o resultado da
“deficiéncia” atrelada as consequéncias pessoais € sociais, como, por exemplo, alguma restrigao
na execucdo de atividades resultantes de um impedimento.

O impedimento pressupde um dano psicologico, fisiolégico ou anatdmico; a
deficiéncia, indica qualquer restricdo na execucdo de alguma atividade decorrente de um
impedimento; e, a incapacidade, uma deficiéncia que ocasiona uma desvantagem para 0
individuo limitando-o de uma atividade considerada normal (1987, p. 269).

Portanto a incapacidade absoluta ou relativa esta vinculada ao grau de deficiéncia. Ha
deficiéncias que ndo retiram a capacidade plena para os atos da vida civil. Porém, tem outras,
que tornam o individuo completamente incapaz, como, por exemplo, o acidente vascular
cerebral, aneurisma, retardo mental, psicose. Ndo ha autonomia sem discernimento.

O Cadigo Civil brasileiro vigente elencava no artigo 3.° os casos de incapacidade
absoluta para o exercicio dos atos da vida civil, quais sejam: “os menores de 16 anos; 0S que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a préatica
desses atos e os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade”. No
artigo 4.° do referido diploma legal, descrevia que as pessoas com deficiéncia mental que
tenham o discernimento reduzido e os “excepcionais, sem o desenvolvimento completo” seriam
relativamente incapazes (BRASIL, 2002).

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia publicado em 06 de julho de 2015 alterou os
artigos 3.° e 4.° do Cadigo Civil brasileiro e, passou a considerar como absolutamente incapaz
somente 0 menor de 16 anos. O deficiente mental com discernimento reduzido e o0s

excepcionais, sem o desenvolvimento completo, deixaram de ser relativamente incapazes. Por



outro turno, as pessoas que por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade, deixaram
de ser absolutamente incapazes e se tornaram relativamente incapazes (BRASIL, 2002).

Siméo (2015, ndo p.) destaca a problematica da incapacidade relativa para “aqueles
que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”, como, por
exemplo, uma pessoa em coma induzido por questdo médica. Neste caso, tendo em vista que o
individuo encontrasse legalmente na condicdo de relativamente incapaz somente podera ser
assistido e ndo representado. Na pratica, contudo, ndo terd nenhum discernimento por
encontrar-se em coma. Portanto, o legislador criou inseguranca juridica, deixando-os
completamente desamparados.

Stolze (2017, ndo p.) conceituou essa falha do legislador como “brecha autofagica”
esclarecendo que a inclusdo do individuo impedido de manifestar a sua vontade como
relativamente incapaz, como no caso de hipnose ou estado decorrente de um acidente, trata-se
de uma brecha utilizada pelo legislador “para que as pessoas com deficiéncia ainda fossem
consideradas incapazes”.

O artigo 6.° da lei 13.146/2015 reafirmou a capacidade plena das pessoas com
deficiéncia ao estatuir que podem casar-se e constituir unido estavel; exercer direitos sexuais e
reprodutivos; o direito de decidir sobre o namero de filhos e de ter acesso a informacdes
adequadas sobre reproducdo e planejamento familiar; o direito a guarda, tutela, curatela e
adocdo, como adotando ou adotante; conservar a fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo
compulséria (BRASIL, 2015).

Explica Madruga (2019, p. 76) que essa autonomia estd associada a uma vida
independente, que consiste “na capacidade de homens e mulheres com deficiéncia controlarem
pessoalmente seus multiplos aspectos de vida, tomando decisdes e assumindo
responsabilidades”.

O movimento de vida independente iniciado em 1972 com a criacdo do Centro de Vida
Independente da Universidade de Barkeley tem como principio de uma vida independente,
dentre outros: i) a capacidade, como qualquer outra pessoa, de administrar sua propria vida,
assumir responsabilidades; ii) a deficiéncia serve como parametro para o reconhecimento da
diversidade humana (MADRUGA, p. 77).

Ocorre que essa autonomia outorgada pela lei, inclusive, para as pessoas sem
discernimento, dando isonomia formal as pessoas com deficiéncia quando necessitam de
isonomia substancial, por vezes é um afronto a prépria dignidade e personalidade do individuo
a medida que muitos atos da vida civil ndo podem ser realizados sem que tenham a minima

percepcdo das consequéncias.
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O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul®, contudo, vem exigindo a
presenca de curador para 0s casamentos em que a escolha de regime de bens é diverso do legal,
como, por exemplo, com pacto antenupcial.

No que concerne ao direito de as pessoas com deficiéncia realizarem planejamento
familiar e, assim, decidir a quantidade de filhos que pretende ter, constata-se certa contradigdo
e incongruéncia do legislador. Nos termos da lei n.° 9.263/1996, a esterilizacdo voluntéria
administrativa exige a capacidade civil plena; ser maior de 25 anos e ter 02 filhos; respeitar o
prazo minimo de 60 dias entre a manifestacdo de vontade e 0 ato cirlrgico; propiciar 0 acesso
a servico de regulacdo de fecundacdo e aconselhamento por equipe multidisciplinar com a
finalidade de desencorajar a esterilizagdo precoce. Pode, ainda, excepcionalmente ser realizada
em razdo de comprovado risco para a vida e saude da mulher ou do futuro concepto.

A lei n.° 9.263/1996 demonstra preocupacdo com a higidez da vontade, negando a
esterilizacdo em caso de alteracdo da capacidade de discernimento por causa de uso de drogas
ou estados emocionais alterados, em periodo de parto ou aborto, exigindo, ainda, a
concordancia do companheiro ou cénjuge se houver.

Contudo, em decorréncia da revogacao dos incisos I, 1l e 111 do Codigo Civil brasileiro,
as pessoas com deficiéncia fisica, metal, intelectual ou sensorial € considerada tecnicamente
plenamente capaz, ainda que seja o0 caso de ndo ter discernimento ou ser reduzido.

Assim, o que a lei 9.263/1996 tanto tentou proteger, a lei 13.146/2015 fez via inversa,
garantindo ao individuo com pouca ou nenhuma capacidade de discernimento o direito de

realizar a propria esterilizacdo (KUMPEL, 2018, ndo p).

1 Ementa: APELACAO CIVEL. CURATELA. ACAO DE INTERDICAO. RESTRICAO LEGAL A PRATICA
DE DETERMINADOS ATOS. IMPOSSIBILIDADE DE EXTENSAO AOS DEMAIS ATOS DA VIDA CIVIL.
De acordo com o art. 85 da Lei n® 13.146/2015, que institui a Lei Brasileira de Inclusdo
da Pessoa com Deficiéncia - o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a curatela afetard tdo somente os atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, sendo descabida, portanto, a extensao da curatela aos
demais atos da vida civil. De acrescentar que embora seja permitido o matriménio, a eventual celebracédo de pacto
antenupcial sempre dependera de assisténcia de curador, pois se trata de ato de disposi¢ao patrimonial, o que se
extrai da leitura conjugada dos artigos 1.772 e 1.782 do CCB. NEGARAM PROVIMENTO.
UNANIME.(Apelacdo Civel, N° 70082782723, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em: 30-01-2020).

Ementa: APELACAO CIVEL. INTERDIGAO. PLEITO DE INTERDICAO PARA TODOS OS ATOS DA VIDA
CIVIL. DESCABIMENTO. MANUTENCAO DA SENTENCA.
O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia entendeu, em seu artigo 6°, conceder capacidade civil plena para todo e
qualquer deficiente, com o escopo de promover a inclusdo social. Nos termos do artigo 84, § 3°, da lei 13.146/2015,
a curatela constitui medida protetiva proporcional as necessidades e as circunstancias do caso, ndo sendo cabivel,
ao caso, ampliar a extensdo da curatela. Inviabilidade da pretensdo do Ministério Publico, tendo em vista restrigdo
legal imposta, devendo ser assegurados direitos minimos ao curatelado. Salienta-se, no entanto, que, quanto ao
matrimonio, nos casos em que o curatelado escolher por regime de bens diverso do legal, serd necessaria a
intervencdo do curador. Apelacdo desprovida.(Apelagdo Civel, N° 70082516675, Oitava Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: José Antdnio Daltoe Cezar, Julgado em: 30-01-2020).
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Indcuo, ainda, se tornaram as exigéncias da lei n.° 9.263/1996 quanto ao servico de
regulacdo de fecundacdo e aconselhamento por equipe multidisciplinar, & medida que néao
possuindo a pessoa com deficiéncia o necessario discernimento, os referidos servicos serdo
despicientes (KUMPEL, 2018, nio p).

Assim, ndo obstante o avango do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no que tange a
possibilidade de casamento sem necessidade de permissdo do curador a medida que o fato de
ter alguma deficiéncia ndo lhes impedem de exercer o direito de cidadania, dentre eles, o
matrimonio, sexualidade e gestacdo, por outro lado, falhou ao revogar o artigo 1.548 do Codigo
Civil que dispunha sobre a nulidade do casamento do “enfermo mental sem o necessario
discernimento para os atos da vida civil” (SIMAO, 2015, n&o p.).

Verifica-se, que embora o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tenha introduzido
incluséo social e dignidade, lado oposto, foi omisso e violador dos direitos da personalidade do
individuo carente de discernimento para determinados atos da vida civil, deixando-0s a mingua

de legislacéo protetiva.

5. O Exercicio da Cidadania pela Pessoa com Deficiéncia e o Principio Isonémico.

Como apontado por Silva (2007, p. 70), a “igualdade constitui o signo fundamental da
democracia”. E formal, quando atrelada a uniformidade da lei, como a afirmac&o do artigo 1.°
da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadado, segundo o qual “os homens nascem e
permanecem iguais em direitos”, visando abolir privilégios, o que acabou gerando
desigualdades econdmicas, uma vez que fundada em uma visao individualista do homem.

Por outro norte, a igualdade material esta consubstanciada a partir do ideario do Estado
Social em que se busca a igualdade real através do tratamento diferenciado aos desiguais.
“Situagdes desiguais ndo podem ter o mesmo tratamento abstrato e impessoal” (MADRUGA,
2019, p. 81).

A lei de inclusdo das pessoas com deficiéncia, estatui a igualdade formal das pessoas
com deficiéncia, dando total autonomia para os atos da vida civil e, por consequéncia, o direito
ao exercicio da cidadania plena.

Segundo Siqueira Junior (2016, p. 227), o termo cidadania advém do latim “civitate”,
o0 qual traduz-se a ligagdo da pessoa com a cidade. E “ciuitas” — cidade, deriva de “cius” — “ser
humano livre”. Portanto, cidadania, traduz — se a ideia de liberdade, a qual possui estrita relacéo
com a democracia. Diz-se, entdo, que a “cidadania ¢ tributaria da soberania popular” (SILVA,
2007, p.35).
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Ser cidadao, portanto, ¢ “ter o direito de ter direitos” (GORCZEVSKI, 2011, p.22),
nestes englobando, o reconhecimento de novos direitos, igualdade perante a lei, participacdo
plena da vida politica, econdmica, social e cultural seja para conquistar, preservar e até mesmo
para proteger seus direitos. E ter voz na sociedade, poder de opinar e decidir.

Como explicado por Andn (2008, ndo p.) a cidadania plena é construida em torno da
ideia de pluralismo, englobando, diferentes formas de vida, concepg¢des de mundo, identidades
culturais, codigos avaliativos, entre outros. A pedra de toque da cidadania é encontrada,
portanto, na heterogeneidade e em sua estreita conexao com a linguagem dos direitos. Por outro
lado, a homogeneidade intolerante é a expressao mais triste de viola¢do a cidadania plena.

O conceito de igualdade para Kant, esta atrelado a liberdade, de modo que a vontade
de um deve estar de acordo com a do outro, por intermédio de lei geral da liberdade, a qual é
limitada pelo critério da igualdade (TABORDA, 199, p. 252).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou, em seu artigo inaugural, o
exercicio da cidadania como desdobramento do Estado Democratico de Direito e como
principio fundante da Republica Federativa, bem como consagrou o tratamento isonémico
como direito fundamental. Isto porque, é no exercicio da cidadania, que econtra-se a ideia de
igualdade.

Porém, “além de reconhecer os direitos fundamentais dos individuos, deve-se
reconhecer também uma série de direitos especiais para os grupos minoritarios”
(GORCZEVSKI, 2011, p. 94), combatendo a “homogeneidade estratificada” (NEVES, 2008,
p. 167).

Deve-se, assim, ter o reconhecimento de que as pessoas nao sdo iguais e que estdo em
diferentes situacGes e condi¢des, de modo que a identidade de cada pessoa é dada por sua
diferenca (ANON, 2008), exigindo-se um conceito de igualdade complexa, pelo qual ha o
reconhecimento juridico das diferencas opondo-se a “cortina de fumaga da igualdade formal
(MADRUGA, 2019, p. 98).

Segundo Madruga (2019, p. 98), “recupera-se 0 eixo antropologico no direito, quando
se incorpora o valor juridico das diferencas e aparece uma realidade integrada por individuos
concretos”.

Conclui-se, assim, que a lei de inclusdo visando apenas a igualdade formal das pessoas
com deficiéncia, tornando-as indiscriminadamente aptas, ainda que envolvam pessoas sem 0
necessario discernimento, sem trabalhar a diferenca, sem a sociedade adaptar-se ao diferente, o

legislador, principal destinatéario do principio isonémico, acabou por viola-lo.
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6. Dignidade-Liberdade versus Dignidade-Vulnerabidade. Autonomia versus

Protegdo. Da Curatela e da Tomada de Decisdo Apoiada.

Segundo Diniz (DINIZ, 2017, p. 61), a “personalidade tem sua medida na capacidade”,
que consiste na aptidao para adquirir direitos e contrair deveres na ordem civil. Esta capacidade
de direito “ndo pode ser recusada ao individuo, sob pena de negar sua qualidade de pessoa,
despindo-o dos atributos da personalidade.”

Contudo, a capacidade pode sofrer restricbes quanto ao seu exercicio pela
intercorréncia de diversos fatores, como, por exemplo, a insuficiéncia decorrente da
menoridade.

Anteriormente a lei de inclusdo também haviam restricdes legais ao exercicio da
capacidade pela existéncia de fatores somaticos que retiram da pessoa O necessario
discernimento para os atos da vida civil, como eram os casos descritos nos incisos Il e 111 do
artigo 3.° do Codigo Civil — pessoas com enfermidade ou doenca mental que nédo tivessem o
necessario discernimento e 0s que por causa transitdria ou permanente ndo puderem exprimir
sua vontade. Essas pessoas eram consideradas absolutamente incapazes sendo, por
consequéncia, interditadas.

A Lei n.° 13.146/2015 revogou os incisos do artigo 3.° do Codigo Civil brasileiro,
transpondo as incapacidades dos que por causa transitoria ou permanente ndo puderem exprimir
sua vontade para o artigo 4.°, definindo-os como relativamente incapazes.

Dessa forma, ndo ha mais vinculacdo da incapacidade a deficiéncia ou incompleto
desenvolvimento mental, restringindo-se a impossibilidade de exprimir sua vontade. As
pessoas com deficiéncia que sdo submetidas a curatelas foram removidas do rol dos
absolutamente incapazes e inseridos no rol dos relativamente incapazes (CEZAR, 2019, p. 21).

Venosa (2019, p. 1528) esclarece que as pessoas que por causa transitéria ou
permanente nao puderem exprimir sua vontade, incluem os “alienados mentais e os portadores
de anomalias que impedem o discernimento”, as quais ndo possuem condigdes de reger
parcialmente ou totalmente suas vidas, mesmo tendo cronologicamente atingido a maioridade
civil.

Assim, a partir da Lei n.° 13.146/2015 deixou de existir no ordenamento juridico

brasileiro pessoa absolutamente incapaz que seja maior de idade, fulminando com a
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possibilidade de interdicdo absoluta®. Tartuce (2019, p. 142), esclarece que valorizou-se a
dignidade-liberdade, deixando de lado a dignidade-vulnerabilidade.

Dessa forma, de acordo com a lei brasileira de incluséo, a regra é a de que todas as
pessoas maiores sao capazes. Por outro viés, as deficiéncias que geram incapacidades devem
ser declaradas através de procedimento proprio (VENOSA, 2019, p. 1528).

Essa autonomia da pessoa com deficiéncia, garantindo o exercicio da capacidade legal
em igualdade de condi¢Bes com relacdo as demais pessoas, somente podera ser restringida em
situacOes excepcionais e restritas a direitos patrimoniais e negociais, ndo alcancando o direito
ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimdnio, privacidade, a educacdo, a salde, ao trabalho
e ao voto.

Em sintese, a regra é de que o deficiente goze de todos os direitos civis, patrimoniais
e existenciais. Contudo, se a pessoa com deficiéncia ndo possui discernimento suficiente para
autodeterminar-se, lhe sera conferida a protecdo pelo instituto da curatela (CEZAR, 2017, p.
2097). E, se o exercicio do autogoverno for precario, 0 meio processual adequado sera o da
Tomada de Decisdo Apoiada.

Tanto o Cddigo Civil, com introducdes realizadas pela Lei n.° 13.147/2015 quanto o
Caodigo de Processo Civil, elencam os legitimados para requerer a interdi¢do, sendo incluido
pelo estatuto civilista o proprio curatelando como legitimidado, e, pelo estatuto processual, o
Ministério Publico nas situacbes em que o conjuge ou companheiro, parentes ou tutores, o
representante da entidade em que se encontra abrigado o interditando, ndo existirem ou nédo
promoverem a interdicdo, ou, se existindo forem incapazes (THEODORO JUNIOR, 2019, p.
861).

No caso da tomada de decisdo apoiada, a pessoa com deficiéncia, legitimada
exclusiva®, elege duas pessoas idéneas que tenha vinculo para Ihe ajudar a tomar decisdes sobre
atos da vida civil. Por este instituto a “pessoa mantém a sua autonomia para atuar, sem restrigoes

a sua capacidade de fato”, porém podendo contar com o auxilio dos apoiadores (CEZAR, 2017,

2 Estatuto da pessoa com deficiéncia. Restri¢io dos limites da curatela. “Diante das alteracdes feitas no Codigo
Civil, pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — Lei n® 13.146/2015, o individuo ndo mais é considerado
absolutamente incapaz, para os atos da vida civil, exceto em rarissimas hipéteses. A patologia neuroldgica
degenerativa configura hipétese de incapacidade relativa, ndo sendo caso de curatela ilimitada (art. 4°, inciso IlI,
e art. 1.767, inciso I, do CC, com redacdo dada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).” (TIMG, Ap.
1.0702.16.012924-4/001, 72 Cam., Rel.2 Des.? Alice Birchal, DJEMG 09.02.2018).

% Enunciado n° 639, VIII Jornada de Direito Civil — CJF/STJ: A opcédo pela tomada de decisdo apoiada é de
legitimidade exclusiva da pessoa com deficiéncia. A pessoa que requer o apoio pode manifestar, antecipadamente,
sua vontade de que um ou ambos os apoiadores se tornem, em caso de curatela, seus curadores.

90



p. 2121). Contudo, se a condicdo da pessoa com deficiéncia exigir a curatela, ndo sera cabivel
o instituto da tomada de decisdo apoiada, mas sim a interdicdo.*

Nesse contexto, a regra é de reconhecimento da igualdade perante a lei das pessoas
com deficiéncia, inclusive, restringindo as hipéteses de interdicdo as questdes patrimoniais e
negociais, enaltecendo, por consequéncia, o instituto da tomada de deciséo apoiada.

Contudo, nas situagdes de auséncia de discernimento, comprovada por parecer de
equipe multidisciplinar, a interdicdo podera alcancar o direito extrapatrimonial, uma vez que o
Magistrado “ndo € obrigado a observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada
caso a solugdo que considerar mais conveniente ou oportuna” (art. 723, § unico, do CPC), a fim

de resguardar o direito constitucional de isonomia substancial (CNMP, 2016, p. 16)°.

7. Conclusoes.

A transicdo da pessoa com deficiéncia sem o completo discernimento para cidadao
plenamente capaz por disposicéo legal ou, se assim declarado, relativamente incapaz, representa
um retrocesso as conquistas da humanidade na luta pela protecdo das pessoas com deficiéncia.

Frente a essa problematica e, considerando que o estudo do direito deve-se caminhar
em conjunto com a analise da sociedade na sua historicidade local e universal, buscou-se
primeiramente, realizar breve contextualizacdo historica sobre as conquistas das pessoas com
deficiéncia, pelo qual demonstrou-se que em seus primérdios esses individuos eram excluidos
da sociedade e muitas vezes tinham a propria vida ceifada. Esse quadro de atrocidades comegou
a melhorar no século XVIII com o renascimento e revolucdo francesa, quando passaram a ter
ajuda social através de verbas publicas até chegar-se no século XXI em que se busca a igualdade
plena, independentemente do grau de discernimento.

Apontou-se a problematica da capacidade plena para fins extrapatrimonais as pessoas
gue ndo podem exprimir de forma alguma sua vontade, como, por exemplo, o retardo mental

grave — adulto com idade mental de 03 anos de idade. A lei assegura que essas pessoas podem

4 Enunciado n.° 640, VIII Jornada de Direito Civil — CIF/STJ: A tomada de decisdo apoiada ndo é cabivel, se a
condigdo da pessoa exigir aplicacdo da curatela.

> Enunciado n.° 81 do MPDF: Nos procedimentos de curatela ou de tomada de decisdo apoiada, 0 juiz ndo é
obrigado a observar critérios de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solucdo que considerar mais
adequada ou oportuna, conforme dispde o art. 723, pardgrafo Unico, do novo Codigo de Processo Civil (Lei
13.105/2015).

Enunciado n.° 82 do MPDF: O art. 85 da Lei 13.146/2015 deve ser interpretado em consonancia com o art. 723,
paragrafo Unico, do novo Codigo de Processo Civil, de forma que, excepcionalmente, quando necessario para a
protecdo dos interesses do curatelado, a curatela da pessoa com deficiéncia poderd afetar o exercicio de direitos de
natureza extrapatrimonial, desde que essa restrigdo conste da sentenca.
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casar, ter relacdo sexual, sem que tenham a minima percepcao dos atos, precisando da protecéo
da familia e, também, do Estado.

Demonstrou-se o contratempo entre a valorizacdo da dignidade-liberdade em
detrimento da dignidade-vulnerabilidade e suas repercussdes ao instituto da interdicdo, curatela,
além do novo sistema processual da tomada de decisdo apoiada.

Com a finalidade de demonstrar a insuficiéncia do tratamento isonémico formal para
protecdo das pessoas com deficiéncia e o consequente distanciamento do exercicio da cidadania
plena, realizou-se analise da contextualizacdo e conceituacao de cidadania e isonomia.

Concluiu-se, ao final, que o tratamento igualitario, sem levar em consideracdo as
diferencas e sem compensar as desigualdades a fim de equaliza-las, viola a dignidade da pessoa

com deficiéncia.
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