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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O XXX Congresso Nacional do CONPEDI — Fortaleza-CE teve como tema central “Acesso a
justica, solucdo de litigios e desenvolvimento”. O evento foi marcado pelo encontro de
pesquisadores, coordenadores de programas de pds-graduacdo stricto sensu, professores,
estudantes de pds-graduacéo e de graduacéo de todo o Brasil.

Os artigos apresentados no GT “Direitos e garantias fundamentais 1” tiveram como

caracteristica principal uma abordagem interdisciplinar, em que a ciéncia politica serviu de
instrumental tedrico, juntamente com o instrumental tedrico juridico, para a compreensdo da
atuacdo dajurisdicdo constitucional brasileira em seus desafios contemporaneos.

O artigo “A caridade como liberdade de crenca: uma andlise da problematica do exercicio da
liberdade religiosa no contexto do auxilio aos moradores de rua dos estados de Oregon e
Nova Jersey” desenvolve um argumento a respeito do exercicio da liberdade religiosa de
igrejas que apoiam pessoas em situacao de rua, tendo como referéncia dos casos nos EUA. A
conclusdo é que esses trabalhos ndo podem sofrer limitagdo do Poder Publico quando
respeitam a dignidade do publico avo.

O artigo “A protecdo juridica das criancas excessivamente expostas em redes sociais’

explora casos de criangas expostas pelos pais em redes sociais. O objetivo é saber se 0s
direitos fundamentais das criangas sdo respeitados, assim como a responsabilidade de seus
genitores e as consequéncias do ndo cumprimento desses direitos.

O artigo “A revisdo daisonomiajuridica brasileira como pressuposto para o desenvolvimento
de politicas publicas eficazes no combate ao racismo no Brasil” se propfe tentar
compreender a mitigagdo do acesso igualitério da populacdo negra brasileira aos direitos e
garantias inscritos na constituicdo. A conclusdo é pela necessidade de atuacdo estatal a partir
dateoriadecolonial para adevida reparacao historica.

O artigo “O direito de indenizacdo as vitimas do Hospital Col6nia de Barbacena: uma andlise
A |0z da simula 647 do STJ analisa a utilizagio analdgica da Stimula 647 do Superior
Tribunal de Justica as vitimas de tratamentos desumanos no Hospital Col6nia de Barbacena,
em Minas Gerais. A concluséo é que uma reparacdo moral e financeira simboliza também
uma reparacdo historica a sociedade.



O artigo “A teoria das incapacidades e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: dignidade,
igualdade, autonomia e a tomada de decisdo apoiada’ almeja demonstrar os avangos da
Teoria das incapacidades no sistema juridico brasileiro. Por meio de uma abordagem
histérica, o texto reforca a relevancia da teoria na autonomia da vontade do individuo, na
isonomia e na dignidade da pessoa humana.

O artigo “Breve historico dos direitos da personalidade no Brasil e os desafios do direito A
privacidade frente a informatizacdo da sociedade” demonstra a evolugéo historica dos
direitos da personalidade no Brasil em comparacdo com a legislagdo estrangeira e com
especial foco no direito a privacidade. A conclusdo é que ela deve ser protegida pela
jurisdicéo, especialmente por contado inciso LXXI1X, do art. 5° da CF/88.

O artigo “Conflitos socioambientais e a possibilidade de celebragdo de compromisso: uma
andlise aluz do meio ambiente e do direito constitucional” analisa o direito ab meio ambiente
ecologicamente equilibrado no que se refere a utilizagdo do instrumento de celebragdo do
compromisso pela Administracéo Publicatal como regido no art. 26 daLINDB. A concluséo
€ que sua utilizacdo esta de acordo com a constituicéo de 1988.

O artigo “Direito a prova versus o direito a intimidade na justica do trabalho brasileira’

analisa a problematica do equilibrio entre o direito a prova e o direito a intimidade do
trabalhador brasileiro dentro de um contexto de crescimento da utilizagdo de mecanismos de
geolocalizagdo como prova de jornada de trabalho. O artigo busca discutir possiveis solucdes
trazidas pelo judiciario brasileiro.

O artigo “Direito de acesso a informagdo publica em ambiente digital: reflexdes quanto aos
desafios para a transparéncia governamental” discute o direito ao acesso a informacéo e de
transparéncia governamental para o fortalecimento do regime democrético. A conclusio é
gue as normas de transparéncia geram beneficios para 0 acesso as informagdes publicas, mas
outros mecani smos S80 necessarios para a garantia do direito de acesso ainformagéo.

O artigo “Fertilizagdo in vitro no ambito da salde suplementar: o efeito backlash da lei n°
14.454/2022 e a superagéo legislativa do tema 1.067 do Superior Tribunal de Justica” estuda
a questdo da cobertura da fertilizagdo in vitro na salde suplementar. O texto conclui que o
tema repetitivo 1.067 do STJ, REsp 1.851.062-SP, foi superado com a edi¢do da Lel n°
14.454/2022, manifestantou o efeito backlash na modalidade leisin your face.



O artigo “Garantia fundamental ao contraditorio e a ampla defesa e sua aplicacdo direta no
ambito condominial” estuda a decisdo do Agravo de Instrumento do Processo 0629023-
36.2019.8.06.0000 do TJCE, que trata sobre a possibilidade de uma garantia fundamental se
sobrepor a autonomia privada disposta em uma convencdo de condominio ou regimento
interno. A conclusdo é que uma garantia pode ser aplicada no caso por meio da teoria
horizontal da eficacia dos direitos e garantias fundamentais.

O artigo “ O exercicio legitimo do direito (fundamental) a liberdade de expressdo no ambiente
virtual sob o constitucionalismo digital” almeja determinar os parametros do direito a
liberdade de expressdo no ambiente digital. O resultado foi 0 que o exercicio desse direito
deve se adequar a dignidade humana, a republica e a democracia para que ndo aconteca
abuso.

O artigo “O habeas corpus coletivo como instrumento de protecdo indireta dos direitos
fundamentais e da personalidade’ defende que o habeas corpus € uma garantia fundamental
gue evoluiu para o reconhecimento de sua forma coletiva. Considerando que os direitos da
personalidade ndo podem ser usufruidos sem a liberdade, o artigo defende a sua utilizacdo
para a finalidade de protecéo de direitos da personalidade.

O artigo “Tutela da personalidade apos a morte: a garantia dos direitos de personalidade ao
morto” destaca que o direito a imagem tem sido fonte de discussdes importantes no que se
refere a sua protecdo apds a morte. Essa questdo € analisada por meio dos direitos de
personalidade e suas extensoes.

O artigo “(Des)constitucionalizagdo: um movimento pés-moderno de (des)construcdo das
garantias e direitos da crianca e do adolescente’, a partir de estudos sobre a aplicacdo dos
recursos do Fundo da Infancia e da Adolescéncia (FIA) e sobre as auditorias realizadas pela
Controladoria-Geral da Unido (CGU), foi verificada em que medida a auséncia de uma
politica publica de preservacéo dos direitos e das garantias da crianca e do adolescente pode
produzir uma ruptura entre estado e sociedade civil.

Dessa forma, pelos temas abordados, é possivel deduzir que os debates foram frutiferos e
trouxeram reflexdes a respeito da protecdo e da promocdo dos direitos e das garantias
fundamentais em um periodo de erosdo democrética, de constitucionalismo digital e dos
tradicionais desafios a implantacdo do projeto constitucional de transformacéo social no
Brasil. Nesse contexto, convidamos a leitura dos artigos apresentados.
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A TEORIA DASINCAPACIDADESE O ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA: DIGNIDADE, IGUALDADE, AUTONOMIA E A TOMADA DE
DECISAO APOIADA.

THE THEORY OF DISABILITIESAND THE STATUTE OF PERSONSWITH
DISABILITIES: DIGNITY, EQUALITY, AUTONOMY AND SUPPORTED
DECISION-MAKING

Anna CarollinadeOliveira Abreu Melo
Roberto Carvalho Veloso
Marcus Vinicius Ferreira De Sousa Frota

Resumo

O presente trabalho tem por finalidade demonstrar a humanizagdo trazida ao tratamento da
Teoria das Incapacidades no ordenamento juridico brasileiro, notadamente, a partir da
evolucdo dainterdicdo, passando pela curatela, até a chegada da tomada de decisdo apoiada a
pessoa considera incapaz de exercer por si SO 0s atos da vida civil. Para isso, faz-se uma
breve analise historica do tratamento dado as pessoas com deficiéncia, bem como os reflexos
nas terminologias, na processualistica e no proprio direito material utilizado até que se
chegasse a um ponto de tratativa humana efetiva e real, principalmente no que toca ao fator
de afirmacdo de sua vontade e autodeterminacdo perante a sociedade, abordando
essencialmente os principios da dignidade da pessoa humana, isonomia e autonomia de
vontade do individuo. Para tanto, o0 método de abordagem utilizado foi o indutivo com cunho
socio-juridico critico, realizando-se pesquisa essencialmente qualitativa, de cunho
bibliografico, com utilizagdo de livros, jurispudéncia, leis, artigos cientificos e demais
documentos correlatos ao assunto.

Palavras-chave: Autonomia, Capacidade, Curatela, Dignidade, Interdicéo

Abstract/Resumen/Résumé

The present study seeks to illustrate the humanization introduced to the treatment of the
Theory of Incapacities within the Brazilian legal framework, especially from the progression
of guardianship, transitioning through curatorship, to the emergence of supported decision-
making for those deemed incapable of autonomously conducting acts of civil life. In this
context, a concise historical examination of the treatment afforded to individuals with

disabilities is provided, as well as the ramifications in terminologies, procedural elements,

and the substantive law employed until a genuine and effective human-centered approach

was attained. Thisis particularly emphasized in relation to the assertion of their will and self-
determination within society, primarily addressing the principles of human dignity, equality,
and individual autonomy. For this endeavor, the inductive method was employed with a
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socio-legal critical lens, conducting fundamentally qualitative research of a bibliographic
nature, utilizing resources such as books, case law, statutes, scientific articles, and other
pertinent documents related to the topic.to the topic.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Autonomy, Capacity, Curatorship, Dignity,
Incapacity
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por escopo analisar a humanizacdo na processualistica civil em
relacdo a teoria das incapacidades com énfase em um estudo que visa suscitar dentro da
normativa brasileira os caminhos da interdicdo, da curatela e da tomada de decisdo apoiada,
esta Ultima, inserida no nosso ordenamento pela Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia — Lei n. 13.146/15.

O método utilizado para a realiza¢do deste estudo foi o indutivo, a fim de que se faca a
analise no sistema das incapacidades, bem como a técnica de pesquisa efetuada por pesquisa
documental, através de livros, artigos cientificos, jornais, periddicos, jurisprudéncia,
dispositivos legais, tais quais, primordialmente a Constituicdo Federal, o Cddigo Civil e
Processual Civil e a Lei n. 13.146/15.

O principal objetivo do presente artigo € identificar e compreender o contexto
histérico da teoria das capacidades através do tempo e o impacto havido com a insercao do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no ordenamento juridico brasileiro voltado
especificamente ao estudo por portadores de transtorno mental e das figuras da interdicdo e da
curatela, além de abordar a Tomada de Decisdo Apoiada que surgiu com a Lei Brasileira de
Incluséo da Pessoa com Deficiéncia.

Visualizando a Tomada de Decisdo Apoiada, em vistas ao principado da dignidade,
isonomia e autonomia, como instrumento garantidor da autonomia da vontade como elemento
da prépria dignidade da pessoa portadora de deficiéncia.

Nesse contexto, se justifica este trabalho com o objetivo de analisar a evolugdo no
tratamento da pessoa com deficiéncia voltado para a teoria das incapacidades que por algum
tempo teve sua deficiéncia atrelada a sua autonomia de vontade e que com a evolucdo
processualistica, cultural e material do ordenamento juridico, conseguiu vislumbrar que este
sujeito tem seus saberes, dizeres e percepgdes proprias e pode se determinar, senda capaz de
direitos e deveres na sociedade.

Assim, passa-se a analisar a Lei n. 13.146/15, que teve por parametro a Convencao dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD); a Tomada de Decisdo Apoiada e seus reflexos
no ambito juridico e social brasileiro; e, Demonstrar que as mudangas inseridas pela
Convencdo Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e a Lei Brasileira de Incluséo,
constituem avanco de carater impar em nosso Ordenamento, vez que estdo interligados os
principios constitucionais da isonomia, da dignidade da pessoa humana e da autonomia da

vontade em relagdo ao portador de transtorno mental.
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Em derradeira analise, ainda sdo mencionadas as inovagdes no instituto da curatela
com o advento da Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia, tendo por enfoque o

instituto da Tomada de Deciséo Apoiada.

2 AS MUDANCAS NO CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA

Primordialmente cite-se que o art. 3° do Decreto n. 3.298/1999, com a redacdo dada
pelo Decreto n. 5.296/2004, conceituava a pessoa com deficiéncia de forma extremamente
técnica, legalista e unicamente médica.

Estando conceituada nos seguintes termos: “[...] toda perda ou anormalidade de uma
estrutura ou funcdo psicologica, fisiolégica ou anatdbmica que gere incapacidade para o
desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado normal para o ser humano”.

Nessa esteira limitadora de pensamento, a Lei n° 8.742/93 (Lei Orgénica da
Assisténcia Social) tinha por base o conceito de que a pessoa com deficiéncia era incapaz para
o trabalho e para a vida independente.

Com a ratificacdo no Congresso Nacional da CDPD, nos termos do 83° do art. 5° da
Constituicdo Federal, ela é inserida em nosso ordenamento com o status de emenda
constitucional, por intermédio do Decreto n. 186 de 09 de julho de 2008, e operou mudancas
significativas no conceito da pessoa portadora de deficiéncia.

Para fins da Lei n. 13.146/15, o conceito de pessoa com deficiéncia, em conformidade
com o art. 1 da Convencdo Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD), esta assim
disposto:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com

uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condi¢Bes com as demais pessoas.

Nessa linha de raciocinio, diga-se que o referido Estatuto estd de acordo com as
mudangas trazidas pela CDPD, que j4& em seu preambulo, na alinea “e”, dispde que a
deficiéncia € um conceito que esta sempre em constante mudanga, uma vez que deve ser
interpretada conforme a sociedade em que esta inserida, e ainda mais, preleciona em sua
alinea “i” que as pessoas com deficiéncia ndo podem ser rotuladas, uma vez que existem
varias formas e graus de deficiéncia.

Deste modo, com a CDPD surge um novo conceito que conforme os ensinamentos de

Mauricio Maia priorizam a dimenséo social. Assim:
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(...) qualquer conceito de pessoa com deficiéncia contido em normas
infraconstitucionais que se contraponha ao conceito trazido pela Convencéo, tem-se
por revogado. A legislagdo futura, também, devera observar os limites tracados pela
Convencdo, como observaria qualquer outra norma de hierarquia constitucional.
(Maia, 2015, p. 03)

Nesse sentido, note-se que o referido Estatuto e a CDPD adotam um modelo
personalista, atuando em conjunto com o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana buscando eliminar as barreiras existenciais entre sociedade e a segregacdo das
pessoas com deficiéncia, focando que a sociedade deve admitir que deficiéncia estd contida
nela, e ndo no rétulo que é imposto aos portadores de deficiéncia.

Com brilhantismo é o ensinamento exposto por Rosenvald, 2022, em que ele nos
direciona que a A Convencdo, trata a questdo da deficiéncia de maneira diferente. Inova,
avanca e torna revogada a legislacao brasileira anterior. Inegavel que o decreto regulamentar
era mais facil de ser aplicado. Trazia indices, referéncias mais precisas. No entanto, ndo se
pode deixar de louvar a Convencao e seu novo conceito, porque exigira melhor critério e mais
discussdo do que o anterior.

Deste modo, busca-se promover a incluséo e a integracdo das pessoas com deficiéncia
com a equiparacdo com as demais pessoas, uma vez que a deficiéncia est na sociedade e néo
na pessoa, pois que é aquela que deve criar mecanismos eficientes para eliminar as barreiras
gue existem em seu meio.

Assim, notavel é a transformagdo com uma ascensdo no conceito de pessoa com
deficiéncia, pautadas em fundamentos que priorizam a dimensdo social sempre voltados a
autonomia de vontade do portador de deficiéncia, tentando sempre alcancar a isonomia em

sua esséncia substancial entre todas as pessoas nas medidas de suas desigualdades.

3 A DIGNIDADE, ISONOMIA E AUTONOMIA EM RELACAO A PESSOA
PORTADORA DE DEFICIENCIA

E garantido a todos os cidaddos como preceito e garantia constitucional legalmente
expresso no art. 1°, 11l da CF/88 a dignidade da pessoa humana, que € principio nuclear e
comanda todos 0s demais mandamentos da ordem juridica.

Além disso, como desdobramento da dignidade, tem-se o principio da igualdade de
todos os individuos perante a lei, conforme o art. 5° da Constitui¢do, que como acima visto,
prescinde de uma isonomia substancial para que garanta um equilibrio na lei, na vivéncia e

nos costumes.
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Nesse sentido, Sarlet (2015), preleciona que o direito geral de igualdade
correspondente ao principio da isonomia, estdo diretamente ancorados na dignidade da pessoa
humana, tanto é que a Declaracdo Universal da ONU consagrou que todos 0s seres humanos
s&o iguais em dignidade e direitos?.

Deste modo, o mesmo autor informa que dos principios da dignidade, igualdade e
autonomia, é vedado o tratamento discriminatorio e arbitrario a qualquer ser humano, bem
como tais principios ndo conflitam com a identidade Unica e irrepetivel de casa pessoa,
observando a perspectiva material destes principados.

Mencione-se ainda que com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, tais
principios e autonomia de vontade do portador de deficiéncia, tendem a ser fortemente
assegurados pela sociedade e pelo Estado como colaboradores reciprocos.

Neste caminhar, Sarmento (2016), em relacdo a autonomia de vontade revela que ha
um sélido consenso no sentido de que tratar as pessoas com dignidade e humanidade importa
em reconhecer o seu direito de realizar escolhas pessoais e segui-las, desde que isso nao fira
direitos de outrem.

Ainda nessa perspectiva, Barroso (2016), fazendo um enlace entre a dignidade da
pessoa humana e a autonomia, assertivamente aduz que a autonomia é o elemento ético da
dignidade humana, vista como o fundamento do livre arbitrio dos individuos, em que lhes
permite buscar a sua prépria maneira, o ideal de viver bem e ter uma vida boa, satisfatéria
para si.

O que se visualiza, entdo é que Barroso (2016) traz uma nocdo central da
autodeterminacdo do individuo pautada no principio da autonomia de vontade, ou seja, uma
pessoa autdbnoma define as regras que irdo reger sua vida, tendo um viés de autonomia
pessoal, sendo o livre exercicio da vontade por cada individuo conforme seus proprios
valores, interesse e desejos.

Nessa senda, com base no art. 5° Convencéo sobre os Direitos das Pessoas Portadoras
de Deficiéncia, que fundamentou a instituicdo do da Lei Brasileira de Inclusdo, é dever do
Estado promover a inclusdo e garantir a isonomia, fiscalizando para que ndo haja

discriminagdo em relacdo aos portadores de deficiéncia.

L Artigo 1 Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e
consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade. (Declaracdo Universal de
Direitos Humanos da ONU, 1948).
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Sendo assim, a luz de tais principios, direitos e garantias, as pessoas portadoras de
deficiéncia ndo querem ser um estigma para sociedade, nem receber tratamento diferenciado,
mas sim tratamento digno e adequado para sua condi¢cdo, como 0 que € inerente a qualquer
outro individuo, vez que cada qual possui seus interesses, necessidades e peculiaridades.

Nesse caminhar, Rosenvald (2018), descreve que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, aceita a deficiéncia como um fato juridico, uma condi¢do humana orgénica que
se difere da incapacidade, portanto, o impedimento funcional decorrente de um acontecimento
natural ndo € mais visto e nem aceito de tom pejorativo pelo ordenamento juridico, tendo
como consequéncia ser um “ilicito” merecedor de uma sangdo punitiva que seria a
“interdi¢ao”.

Sarlet (2015), tratando da Dignidade da Pessoa Humana aduz que a dignidade repousa
na autonomia pessoal, ou seja, na liberdade que o ser humano possui em formatar e dirigir a
sua propria existéncia, revelando que a dignidade sempre exige a liberdade, sendo que esta
ultima e os direitos de liberdade ndo podem resultar numa relacdo de dominagdo, de uma
pessoa sobre a outra, em que mesmo existindo a autonomia, opera-se 0s limites ao exercicio
das liberdades individuais.

Sobre a teoria do reconhecimento e a dignidade da pessoa humana, a Suprema Corte
do Canada, no caso Law v. Canada, ensinou nos seguintes termos:

A dignidade humana significa que cada individuo ou grupo deve sentir autorrespeito
e autoestima. Ela se preocupa com a integridade fisica e psicoldgica e com o
empoderamento. A dignidade humana é atingida pelo tratamento injusto baseado em
tragos pessoais e circunstancias que nao sejam relacionadas as necessidades,
capacidades e méritos do individuo. (..) A dignidade humana é atingida quando
individuos ou grupos sdo marginalizados, ignorados ou desvalorizados, e é

promovida quando as leis reconhecem o espaco pleno de todos os individuos e
grupos dentro da sociedade canadense. (Sarmento, 2016, p. 255).

Neste ponto, Barroso (2016), enfatiza que a autonomia é a parte da liberdade que nédo
pode ser suprimida por interferéncias sociais ou estatais por abranger as decisdes pessoais
bésicas, tais como, escolhas relacionadas com religido, relacionamentos pessoais, profissao,
entre outras.

Por isto, deve-se sobrepesar a protecdo e a autonomia da pessoa com deficiéncia, neste
ponto de haver uma moderna prote¢do do sujeito vulneravel dentro da sociedade, devendo ser
feito uma abordagem com o olhar voltado para o individuo em sua singularidade, com uma
analise multidisciplinar do autogoverno do curatelando para que seja compreendida a medida

necessaria de sua restricao.
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4 O CODIGO CIVIL E A TEORIA DAS INCAPACIDADES

O Direito visto como um sistema universal € um fenbmeno arraigado na sociedade de
interacdo e pacificagdo do ser humano, consigo proprio e 0 meio em que esta inserido,
exprimindo um mandamento nuclear de adaptacao social.

Nesse sentido, sem o intuito de dissecar o que seria o Direito, para esse sistema ndo se
bastam as normas. E preciso que elas estejam adaptadas ao contexto social em que se inserem
afim de que sejam dotadas de efetividade.

Deste modo, conforme Tartuce (2016), o Direito se divide em varias ramificacdes,
especializadas, mas compativeis entre si, que regulam as relagdes humanas, buscando sempre
a paz social. Pode-se citar como exemplo o Direito Penal, Administrativo, Constitucional,
Civil etc.

Assim, tendo este capitulo o objetivo de estudar a capacidade civil, instituto
intrinsecamente ligado ao Direito Civil, sempre tendo como norte as pessoas portadoras de
deficiéncia, passa-se a ter em tela tal ramo que faz parte do sistema universal do Direito, 0
qual regula, principalmente, as relagdes juridicas entre as pessoas, aos seus direitos,
obrigacdes e bens, enquanto partes da sociedade.

Destarte, o Direito Civil, que a principio possui natureza privada, esta desmistificado
em varios imperativos normativos, tais como, o Direito de Familia, das Obrigacdes, de
SucessOes, das Empresas etc., e dentre eles se encontra o estudo da teoria das incapacidades
em seu Livro I, Titulo I, Capitulo I, bem como a Curatela e a TDA, em seu Titulo IV,
Capitulos 11 e 11I.

Diga-se ainda, que, em que pese o Direito Civil ser associado a essa natureza privada,
o Caodigo Civil de 2002 foi elaborado numa perspectiva visivelmente constitucional, e ndo
poderia ser de outro modo, uma vez que a Constituicdo Federal possui a maior posicao
hierarquica dentre as normas e a sociedade cada vez mais exige um direito privado que abrace
as questdes relevantes de ordem publico-privada-social.

Com isso, podemos citar a titulo exemplificativo a unido entre as pessoas do mesmo
sexo sendo reconhecida como entidade familiar e, também, o tema em analise que tem por
norte os direitos das pessoas portadoras de deficiéncia.

Nessa linha de raciocinio é o posicionamento dos renomados autores Cristiano Chaves

de Farias e Nelson Rosenvald:
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Trata-se, pois, de uma alteracdo na estrutura dos institutos e conceitos fundamentais
do Direito Civil, reoxigenando-os e determinando a necessidade de uma redefinicéo
de seus contornos, a luz da tabua valorativa determinada pela Constituicdo Cidada.
(Rosenvald, 2016, P. 65)

Oportunamente, adentrando ao tema da capacidade juridica fruto de um Direito Civil
Constitucional tendo por base o Principio fundamental da Dignidade da Pessoa Humana,
diga-se que esse instituto surge como uma medida juridica da personalidade, que pode ser
ligada tanto a pessoa natural como as pessoas juridicas, envolvendo a aptiddo para adquirir
direitos e assumir deveres pessoalmente.

Destaca-se que é importante ndo confundir a capacidade com a legitimacdo, este
ultimo é visto como um plus na capacidade, uma vez que conforme licGes de Tartuce (2016,
p. 127): “a legitimagdo ¢ uma condicdo especial para celebrar um determinado ato ou negdcio
juridico”, ou seja, ¢ um requisito legal importo pela norma para que se pratiquem atos
especificos na vida civil.

A personalidade juridica para a Teoria Geral do Direito Civil, segundo li¢des de Pablo
Stolze é a aptiddo genérica para titularizar direitos e contrair obrigacdes, ou, em outras
palavras € o atributo necessario para ser sujeito de direito (Stolze. 2013, p. 128).

Nesse contexto, levando em conta a pessoa natural que é o ser humano com vida,
dotado de estrutura biopsicoldgica, inerente a condi¢do humana, a aquisicdo da personalidade
juridica se da a partir do seu nascimento com vida (art. 2° do CC de 2002), quando o sujeito
principia o funcionamento do aparelho cardiorrespiratério, mesmo que venha a falecer
minutos mais tarde.

Assim, conforme preleciona o art. 1° do CC-02, “toda pessoa ¢ capaz de direitos e
deveres na ordem civil”, € o que chamamos de capacidade de direito ou de gozo, uma vez que
ela é inerente a condicdo do individuo, ela existe pelo fato dele estar vivo e ser sujeito de
direito.

Nessa senda, frise-se que toda e qualquer pessoa natural pode ser titular de relagdes
juridicas, independentemente de sua concepcao ser natural ou artificial (fertilizagdo in vitro),
dispondo, portanto, de personalidade juridica (ser sujeito de direitos), a qual, que se confunde
com o proprio conceito de capacidade de direito (aptiddo genérica para titularizar direitos e

obrigacoes).
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Entretanto, destaca-se que nem todo sujeito é considerado capaz para exercer
pessoalmente os seus direitos, em razdo de possuirem limitagcdes sejam psiquicas ou fisicas,
que é o caso dos incapazes e dos relativamente incapazes, 0s quais, ndo possuem 0 que se
convencionou chamar de capacidade de fato, de exercicio, de obrar ou de agir, pela qual o
individuo pode, por ele mesmo, atuar e responder pessoalmente por seus atos praticados na
esfera civil (e penal).

Nesse diapasdo, importante invocar o raciocinio de Orlando Gomes:

A capacidade de fato condiciona-se a capacidade de direito. Nao se pode exercer um
direito sem ser capaz de adquiri-lo. Uma ndo se concebe, portanto, sem a outra. Mas
a reciproca ndo € verdadeira. Pode-se ter capacidade de direito, sem capacidade de
fato; adquirir o direito e ndo poder exercé-lo por si. A impossibilidade do exercicio
¢, tecnicamente, incapacidade. (Stolze apud Gomes, 2013)

A capacidade de agir se caracteriza, ainda:

(...) pela aptiddo que o ordenamento juridico reconhece as pessoas para que,
diretamente, e ndo por intermédio de representante legal ou com a participacéo de
assistente (= pais tutores ou curadores) exergam os direitos e pratiquem validamente
os atos da vida civil que Ihes cabem. (Requido Apud Mello, 2016)

Em suma, mencione-se que as pessoas que possuem as duas capacidades, a de fato
e a de direito, sdo plenamente capazes para exercer os atos da vida civil.

Levando-se em consideracao a capacidade de fato, as pessoas que ndo a possuem
sdo consideradas incapazes a exercer pessoalmente seus atos da vida civil, podendo essa
incapacidade ser relativa ou absoluta, sendo esta delimitada por critérios legais.

Rosenvald (2016), nos ensina que a capacidade de fato:

Comporta verdadeira diversidade de graus, motivo pelo qual se pode ter pessoas
plenamente capazes e, de outra banda, pessoas absolutamente capazes e pessoas
relativamente capazes. E aqui que incidira a teoria das incapacidades, eis que nio é
possivel gradar a capacidade de direito, por ser absoluta como a personalidade.
(Rosenvald, 2016, p. 320)

Ressalta-se ainda que a incapacidade absoluta uma vez que é uma incapacidade
original, decorrente da idade (art. 3°, CC-02), independe de sentenca de curatela decretada
pelo juiz competente, ao passo que a incapacidade relativa (art. 4°, CC-02) necessariamente,
precisa de um processo de curatela para apurar as limitagdes do interditando.

A incapacidade para o direito surge com a falta da perfeita compreensdo para se
praticar de forma consciente os atos da vida civil, tanto que a propria norma em rol taxativo
descreve as hipoOteses em que se pode considerar uma pessoa incapaz. Deste modo, nota-se
que a incapacidade € uma excegao, uma vez que a regra € a capacidade sem restricdo a préatica

dos atos juridicos.
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De maneira clara e objetiva Nelson Rosenvald citando Silvio Rodrigues nos ensina
que: “A incapacidade ¢ o reconhecimento da inexisténcia, numa pessoa, daqueles requisitos
gue a lei acha indispensaveis para que ela exerga os seus direitos”.

Com advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146, de julho de 2015)
a teoria das incapacidades com sofreu significativas mudancas, de modo que € pertinente
fazer um estudo detalhado a fim de entender o desencadeamento dessa verdadeira revolugéo
no sistema e no tratamento da pessoa com deficiéncia.

Em sintese, a medida da capacidade juridica define até onde o individuo, por si
proprio, pode estar participando das mais variadas relagdes juridicas, ou se necessitard de um
representante ou assistente, por isso passaremos a enfrentar os institutos relacionados a (in)

capacidade do sujeito.

5 A CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

A Convencdo Internacional Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD) é o
primeiro tratado de direitos humanos do século XXI aprovado pelo Congresso Nacional.
Possuindo o status de norma Constitucional conforme o artigo 5°, § 3° da CF/88.

A Carta de Outubro em seu artigo 1°, inciso IlI, tem como clausula geral a dignidade
da pessoa humana, que com o advento da CDPD, vem superando um modelo meramente
defensivo de protecdo ao individuo e promovendo uma tutela de desenvolvimentos da pessoa
humana.

O que se diz acima ¢ tdo verdade que o vocabulo “interdicdo” ¢ suprimido da ordem
infraconstitucional, eis que ele gera a ideia de uma sancdo civil de natureza punitiva a um
individuo que nenhum ato ilicito cometeu, relacionando a isso a supressdo de direitos
patrimoniais e da prépria existéncia do incapaz, o que alguns autores chamam de morte civil
do interdito.

O proposito fundamental da Convencdo, conforme Meneses, 2015, que estd em seu
artigo primeiro, ¢ o de “promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e
promover o respeito pela sua dignidade inerente”.

Importante mencionar ipisis litteris o que disp0e a referida autora:
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O principal contributo da Convencdo estd exatamente no reconhecimento da
autonomia e da capacidade das pessoas com deficiéncia, em igualdade de condicGes
com as demais, como pressupostos de sua dignidade e de sua participacdo na vida
social, familiar e politica. Afinal, a autonomia, substrato material da capacidade de
agir, constitui uma necessidade humana da qual decorrem vérios direitos. Todos
tém, em menor ou maior medida, uma capacidade de agir. E certo que o
discernimento é a baliza que orienta o exercicio dessa capacidade, especialmente,
quando as escolhas que se pode fazer trazem efeitos juridicos para a esfera pessoal
ou de terceiros. O foco, porém, estd no discernimento necessario e ndo no
diagnéstico médico de uma deficiéncia psiquica ou intelectual per si. (Meneses,
2015, p. 6-7)

Os principios nucleares da CDPD, conforme Rosenvald (2016), sdo o “in dubio pro
capacitas” (art. 12, item 2) e o da “intervengdo minima” (art. 3°, “a”), acarretando numa
reviravolta na teoria das incapacidades e na revisdo da autonomia de vontade do portador de
deficiéncia.

Sobre tais principios, segue a linha de pensamento de Rosenvald:

Esses principios, em seu sentido negativo, permitem que as pessoas elejam e
promovam as suas escolhas de vida, sem que a deficiéncia em nada restrinja essa
opcdo. Em sentido positivo, reclamam que sejam adotados mecanismos de

promocdo da autonomia para impedir que as eventuais limitagcdes cognitivas possam
acarretar empecilhos na tomada de decisdes. (Rosenvald, 2016)

De modo geral, a CDPD vislumbra reabilitar o corpo social, superando as barreiras
externas para que todas as pessoas se integrem num sé ambito administrando e integrando
suas diferencas e diversidades. E o que se extrai do seu art. 12 que aborda o direito de
igualdade perante a lei.

Nesse caminhar fica evidente que esse direito acima mencionado demonstra que a
capacidade juridica é um atributo universal pertencente a todas as pessoas em razdo de suas
existéncias e deve ser preservada para as pessoas com deficiéncia em igualdades de condicOes
com as demais.

Tendo por base o que ja foi dito, a CDPD é o primeiro tratado de consenso universal
que pelo viés dos direitos humanos, concretamente, especifica os direitos das pessoas com
deficiéncia, adotando uma estratégia em que a sociedade e o Estado devem promover o pleno
desenvolvimento dos individuos abarcados por essa normativa.

Deste modo, o principal contributo da Convencéo, sem dividas, € o reconhecimento
da autonomia e da capacidade das pessoas com deficiéncia em igualdade com as demais, tanto
que insere um novo mecanismo para salvaguardar essa autonomia, que é a Tomada de

Decisdo Apoiada.

5.1 Alei n® 13.146/15
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Em 07 de julho de 2015, foi publicada a Lei n. 13.146/15, a Lei Brasileira de Incluséo
da Pessoa com Deficiéncia, passando a vigorar na data de 5 de janeiro de 2016, contendo 127
artigos, com repercussao em todo ordenamento juridico e mais especificamente na orbita do
direito civil.

Importante mencionar que o referido diploma materializa a Convengéo da ONU sobre
os direitos das Pessoas com Deficiéncia, ratificada pelo Congresso Nacional por meio do
Decreto Legislativo n. 186, de 9 de Julho de 2008, estando em consonancia com o
procedimento previsto no § 3° do art. 5° da Carta Magna, em vigor para o Brasil, no plano
juridico externo, desde 31 de Agosto de 2008, e promulgados pelo Decreto n. 6.949, de 25 de
agosto de 2009, data de inicio de sua vigéncia no plano interno.

O nascimento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia através da aplicacdo da
principiologia constitucional traz & luz da mudanga operada na teoria das incapacidades no
ambito juridico brasileiro, uma igualdade de condigdes da pessoa com deficiéncia as demais
pessoas em todos os aspectos da vida, conforme o principio da isonomia Clausula Pétrea da
Constituicdo.

O diploma em tela tem fundamento principalmente no art. 19 da Convencdo de Direito
das Pessoas com Deficiéncia, realizada em Nova York em 2007, que fala sobre a liberdade,
igualdade e incluséo da pessoa com deficiéncia no meio social.

Em outro giro, para fins da aludida legislacdo, o conceito de pessoa com deficiéncia
esta assim disposto:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interacdo com

uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

Nesse sentido, o referido Estatuto adota um modelo personalista, admitindo a curatela
como modelo juridico excepcional, contudo, sem associa-la a incapacidade absoluta.
Ademais, ressaltam Farias e Rosenvald (2022), que essa nova legislagio ¢ de “cunho
humanista e inclusivo: promover, proteger e assegurar 0 exercicio pleno e equitativo de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia (fisica ou
mental) e promover o respeito pela sua dignidade inerente.”

Os mesmos autores, sobre essa tematica, asseveram ainda que:
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O conceito de pessoa com deficiéncia deve abranger tanto os impedimentos
explicitos (tratados expressamente no texto da lei), quanto os implicitos, que
defluem de eventuais dificuldades ou obstaculos para a interagdo social (Farias;
Rosenvald, 2022, p. 395).

O jurista Nelson Rosenvald em seu estudo sobre a curatela informa que aqui nascem
dois modelos juridicos de deficiéncia: deficiéncia sem curatela e a deficiéncia qualificada pela
curatela.

O deficiente desfruta plenamente dos direitos civis, patrimoniais e existenciais.
Contudo, se a deficiéncia se qualifica pelo fato de a pessoa ndo conseguir se autodeterminar, o
ordenamento lhe conferira protecdo ainda mais densa do que aquela deferida a um deficiente
capaz, demandando o decido processo legal da curatela. (Rosenvald, 2015)

Note-se que o inteiro teor da lei sub examen esté calcado na Convencéo de Direitos da
Pessoa com Deficiéncia e no que tange a curatela é considerada como medida protetiva
extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara o
menor tempo possivel, sendo facultada a pessoa com deficiéncia a adocdo do processo de
tomada de deciséo apoiada.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia pretende dar a protecdo exata ao que se
considera relativamente incapaz, na exata medida da patologia por ele enfrentada, deixando
para tras um modelo antigo de interdicdo em que se estabelecia um efetivo dominio da
vontade de um individuo sobre o outro.

Tanto € assim que o art. 84, §1° da aludida lei, preconiza que “quando necessario, a
pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela, conforme a lei”. Neste ponto, nota-se um
proposito visivelmente emancipatério, que procura estabelecer regras inclusivas e autonomia
para se autodeterminar nos aspectos de sua existéncia (Farias; Rosenvald, 2022. p. 394).

Portanto, art. 84 versa sobre o reconhecimento da igualdade perante a lei e informa a
possibilidade da adocdo da curatela, como medida extraordinéria com diferentes extensdes a
depender do grau de deficiéncia do relativamente incapaz e do procedimento de Tomada de
Decis@o Apoiada, que por ele pode ser adotado.

Assim, o preceito Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana esta inserido em
todo entrave juridico da lei em tela, o que se propde é propiciar que a pessoa com deficiéncia
esteja protegida pela Lei e tenha sua vontade respeitada na medida em que ela possa exprimi-

la.

5.2 O Caodigo Civil De 2002 e A Lei Brasileira de Incluséo: a curatela personalizada e a
tomada de decisdo apoiada
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O artigo 114 da Lei Brasileira de Inclusdo (Lei n. 13.146/15) alterou a redagdo dos
artigos 3° e 4° do Caodigo Civil em vigor, e a incapacidade absoluta passou a ser uma causa
exclusivamente etaria, tendo por base um critério objetivo que se atrela ao menor de dezesseis
anos de idade, deste modo a deficiéncia mental ndo é mais motivo para a incapacidade
absoluta.

De outra banda, a Lei supracitada inovou ao afastar a incapacidade relativa ou
estado mental do rol do art. 4° do CC-02, isso, porque, o transtorno mental, por si so, ndo é
motivo determinante para atestar a incapacidade de um individuo.

Observa-se que no inciso Il do artigo em analise, a pessoa com deficiéncia
guando ndo puder exprimir sua vontade, seja por causa transitoria ou permanente, ela estara
sujeita ao processo de curatela.

Desta maneira, com esse novo pensamento, a incapacidade decorre ndo da
deficiéncia, mas da protecdo ao incapaz que ndo pode manifestar sua vontade de forma livre e
desembaracada de vicios.

Em relacdo aos prodigos, em um primeiro olhar vislumbra ser demasiada a
valoragdao do patrimoénio em detrimento da pessoa, entretanto, a prodigalidade ¢ “um desvio
de finalidade comportamental patrimonial que prejudica” a familia do portador desse
transtorno.

Assim, o que se pretende ao listar o prodigo no rol de relativamente incapazes é
resguardar a dignidade da pessoa e do que é seu, além da protecdo familiar (ex. proibicdo de
disposicdo da legitima), pois, que os gastos desordenados comprometem a si e sua dignidade.

Neste entendimento, os limites da sentenca de curatela devem restringir a
impossibilidade do prodigo de praticar atos de natureza negocial, devendo os demais atos,
sem cunho patrimonial, ndo necessitarem da figura de um curador.

Com o advento da Lei n. 13.146, de julho de 2015, atraves da redagédo do art. 116,
se implantou o sistema da Tomada de Decisdo Apoiada (TDA), em que o Titulo IV da Parte
Especial do Cddigo Civil passou a vigora acrescido do art. 1.783-A, possuindo onze
paragrafos.

Esse novo modelo se inspira na figura do administrador de apoio do Codigo Civil
Italiano em seus arts. 404 a 413 e do Codigo Civil Argentino em seu art. 43. Destaca-se que a
TDA j& era prevista no art. 12.3 do Decreto 6.949 de 2009, que promulgou a Convengdo das
Nacdes Unidas sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia.
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Nesse contexto, as pessoas com deficiéncia (fisica, mental ou intelectual) que
podem exprimir sua vontade, ndo mais se submeterdo ao regime das incapacidades juridicas.

Neste ponto, Farias, 2022, relata que a protecdo juridica dos incapazes se
concretiza atraves da concessdo de direitos diferenciados, e ndo por meio da retirada da plena
capacidade, sendo que toda sistematica da curatela passa a reclamar interpretacfes restritivas,
tendo como foco que uma pessoa com deficiéncia (aqui inclui-se o deficiente psiquico) nao e,
por esse simples fato, incapaz juridicamente de manifestar suas vontades.

Contudo, eventualmente a pessoa com deficiéncia pode precisar de cuidado e
protecdo, assim, surge a TDA como um procedimento especial de jurisdi¢cdo voluntaria, por
meio do qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos duas pessoas idoneas, com as quais
mantenha vinculos e gozem de sua confianca, para prestar-lhe apoio na tomada de deciséo
sobre os atos da vida civil.

Por vezes no nosso sistema juridico se tinha uma sentenca judicial onde se
constituia uma pessoa como curadora de outra, acabando por se oficializar a “morte” civil
daquela vez que as vontades do curador muitas vezes se sobrepunham aos quereres do
curatelando.

Nesse sentido preleciona, Rosenvald (2016), em que na Tomada de Decisao
Apoiada, o beneficiario conservara a capacidade de fato. Mesmo nos especificos atos em que
seja coadjuvado pelos apoiadores, a pessoa com deficiéncia ndo sofrerd restricdo em seu
estado de plena capacidade, apenas sera privada de legitimidade para praticar episddicos atos
da vida civil. Assim, esse modelo podera beneficiar pessoas deficientes com capacidade
psiquica plena, porém com impossibilidade fisica ou sensorial (v.g. tetraplégicos, obesos
morbidos, cegos, sequelados de AVC e portadores de outras enfermidades que as privem da
deambulagdo para a pratica de negdcios e atos juridicos de cunho econémico).

Ainda sobre o tema, séo as palavras de Requido (2016), relara que acontece um
privilégio no espago de escolha do portador de transtorno mental, que pode constituir em
torno de si uma rede de sujeitos baseada na confianca que neles tem, para lhe auxiliar nos atos
da vida. Justamente o oposto do que podia antes acontecer, em algumas situagdes de curatela

ficadas a revelia e contra os interesses do portador de transtornos mentais.
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Assim, a insercdo da Tomada de Decisdo apoiada vem garantir maior Dignidade
ao individuo em consonancia com os direitos e garantias fundamentais, além disso, é um
modelo novo em que surge a figura de dois apoiadores que prestardo o devido cuidado ao
relativamente incapaz na medida de suas necessidades. Ademais, tal medida € bem mais
elastica que a curatela, pois estimula a capacidade de agir e a autodeterminacdo do individuo
portador de deficiéncia que esta sendo beneficiado pelo apoio.

Nesse diapasdo, a insercdo desse novo modelo juridico assistencial tem o carater
de prevalecimento do cuidado para com a pessoa com deficiéncia que sofre com algum tipo
de transtorno fisico ou mental, em que as medidas de cunho patrimonial se afiguram
acessorias, ndo mais centrais como na interdigdo (principalmente) ou na curatela, assim, a
TDA impulsiona o relativamente incapaz como detentor de suas vontades, como sujeito de

direito e promovendo sua dignidade humana a luz da Constituicao.

CONCLUSAO

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia com sua visdo pautada nos direitos e garantias
fundamentais do individuo, preconizando em todo seu teor a dignidade e a igualdade vem
para nosso Ordenamento com o fito se assegurar a autonomia de vontade do portador de
deficiéncia, inclusive revogando artigos da Lei Material Civil que ja ndo cabiam mais na
sociedade.

Mencione-se que a luz de tais principios, direitos e garantias, as pessoas portadoras de
deficiéncia ndo querem ser um estigma para sociedade, nem receber tratamento diferenciado,
mas sim tratamento digno e adequado para sua condi¢do, como o que é inerente a qualquer
outro individuo, vez que cada qual possui seus interesses, necessidades e peculiarides.

Nesse Viés, note-se que o que se pretendia demonstrar nesse trabalho foi a dignidade
da pessoa humana como uma figura que paulatinamente vem sendo abarcada pelo
ordenamento e, justamente o que preconiza as mudancas inseridas na Lei Civil pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia é demonstrar essas diretrizes Constitucionais em relagdo ao
tratamento dado aos portadores de deficiéncia, preconizando sobretudo as mudancgas de

paradigmas pela prépria sociedade em relacdo a tematica.
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A autonomia, a isonomia e a dignidade estdo refletidas nas mudangas inseridas no
ordenamento patrio pela Convengdo Internacional sobre os Direitos da pessoa com
deficiéncia, uma vez que se completam & medida que inserem um novo olhar a autonomia,
com o instituto da Tomada de Decisdo Apoiada, como concretizador correspondente da
capacidade da pessoa portadora de deficiéncia em tomar decisGes e fazer escolhas pessoais ao
longo da vida, baseadas na sua propria concepcdo de bem, prevalecendo seus direitos
fundamentais, liberdade e autodeterminacéo.

Assim, a dignidade, a isonomia e a autonomia sdo diretrizes que buscam proporcionar
uma real adequacdo desses sujeitos no mundo das pessoas que se dizem como “normais” e
justamente a retirada desses individuos do rol dos absolutamente incapazes é buscar sua

reintegracdo social, j& dizia Caetano Veloso que de perto ninguém é normal.
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