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RESUMO

O presente estudo busca problematizar em que medida o Novo Codigo de Processo
Civil assegura a dignidade da pessoa com deficiéncia intelectual no tocante ao
exercicio da sua capacidade juridica face a mudanca de paradigma prometida pela
Convencéo da Organizagao das Nag¢des Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, oferecendo uma analise critica dos dispositivos da nova legislacéao
processual civil, identificando sua adequacdo ou descompasso em relagdo aos
principios do direito civil-constitucional, sobretudo, a dignidade da pessoa humana.
Por meio de uma metodologia indutiva bibliografica, adotando o eixo de pesquisa
sécio juridica e levando em consideracdo a interdisciplinaridade do Direito com
outras ciéncias sociais, busca-se responder ao problema identificado nas
incoeréncias entre a ordem juridica em tese, o funcionamento das instituicdes as
quais se atribui o poder politico de editar normas e harmoniza-las ao arcabouco legal
vigente e a sua influéncia e transformacao da realidade da vida das pessoas. Em
breves consideracbes acerca da fase de construcdo dos direitos humanos das
pessoas com deficiéncia, denotando sua perspectiva social, busca-se a
compreensao dos caminhos percorridos e, consequentemente, das razbes que
levaram o Estado Brasileiro a ratificar a Convencéo Internacional dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e a adotar, em nosso ordenamento juridico, acdes
afirmativas para a protecdo das pessoas com deficiéncia. Ao final, faz-se uma
andlise da legislacdo processual no que concerne o procedimento para interdicdo
das pessoas com deficiéncia intelectual e para a instituicdo da curatela segundo os
preceitos da dignidade da pessoa humana, a fim de observar a sua adequacéo a
plataforma dos direitos humanos e fundamentais da pessoa submetida ao processo
de interdicdo sob a perspectiva do Direito Constitucional Civil moderno e da
dignidade da pessoa humana, apontando as novas tendéncias doutrinarias das
relacdes de curatela em ambito nacional e internacional.

Palavras-chave: Incapacidade. Interdicdo. Curatela. Novo Cdédigo de Processo Civil
Brasileiro. Direitos Humanos.
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INTRODUCAO

“A visdo que nos move é a de um mundo de inclus&o,
no qual todos sejamos capazes de viver uma vida de
saude, conforto, e dignidade.” (Dra. Margaret Chan,
Diretora General da OMS)

Mais de um bilhdo de pessoas vivem com algum tipo de deficiéncia, o que
representa cerca de 15% da populacdo mundial (com base nas estimativas de 2010
da populacdo global) dentre os quais cerca de 200 milhdes experimentam
dificuldades funcionais consideraveis. Eles sdo a maior minoria do mundo. Este
namero esta aumentando em razdo do crescimento da populacdo, os avancos da
medicina e do processo de envelhecimento, diz a Organizacdo Mundial da Saude
(OMS).

A deficiéncia afeta as populacdes vulneraveis de forma desproporcional. Ha
uma maior prevaléncia de deficiéncia em paises de baixa renda. No Brasil, segundo
dados do Censo 2010, realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE, dos 190.755.799 brasileiros, 45.623.910 (23,9%) vivem com algum tipo de

deficiéncia e 2.617.025 sédo pessoas com deficiéncia mental/intelectual.

Apesar da magnitude da questéo, faltam tanto consciéncia como informacao
cientifica sobre as questfes relativas a deficiéncia. A questdo da capacidade legal
das pessoas com deficiéncia intelectual se reveste de grande importancia para as
familias e para as préprias pessoas com deficiéncia intelectual em toda parte, pois
representa uma mudanca radical em relacdo a capacidade dessas pessoas, que
poderdo decidir sobre propriedades, documentos legais, autonomia para viajar,

casar, e tudo mais.

Esse assunto tem sido objeto de varias reunibes no mundo todo, em um
esforco por trazer luz a complexidade do assunto que envolve a questdo da
interdicdo das pessoas com deficiéncia intelectual, que, para alguns, contraria,
frontalmente, o Artigo 12 da Convencgao das Nac¢bes Unidas sobre os Direitos das

Pessoas com Deficiéncia - CDPD.



O citado artigo 12 da Convengédo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, reconhece a mesma capacidade juridica para as pessoas com
deficiéncia intelectual; ndo aceita nenhuma forma de substituicAo na tomada de
decisbes pelas pessoas com deficiéncia intelectual e o modelo de substituicdo se

transforma nos apoios necessarios para o exercicio da capacidade juridica plena.

O artigo centra-se na capacidade juridica. Ele garante que todas as pessoas
com deficiéncia "tém capacidade juridica, em condi¢des de igualdade com os outros
em todos os aspectos da vida." I1sso significa que todas as pessoas com deficiéncia
tém o direito de tomar decisdes.

O Artigo 12 da Convencéo garante que as pessoas ndo sejam alijadas de sua
capacidade legal pelo fato de serem deficientes. As pessoas podem exigir ajuda
para exercer esta capacidade, e salvaguardas sdo necessarias para evitar o abuso

de tal apoio.

Um exame dos sistemas juridicos em todo o mundo mostra que se existe uma
classe de pessoas que ndo sdo reconhecidas como capazes de gerir suas vidas,
sdo aquelas com deficiéncias intelectuais e psicossociais." Essa crenca na
incapacidade dessas pessoas tem recebido reconhecimento legislativo por meio de
leis que negam capacidade legal a pessoas com deficiéncias. Essas leis as
desqualificam e impedem que tomem decisGes préprias em questdes de tratamento,
casamento ou residéncia, bem como administrem seus negécios mediante uma
negacdo geral da capacidade contratual. A CDPD tentou remediar essa profunda
discriminacdo reconhecendo, em primeiro lugar, que todos os individuos com
deficiéncias sdo pessoas perante a lei.? Porém, esse reconhecimento no se resume
a reafirmar a identidade legal de pessoas com deficiéncias como sujeitos do direito.
A Convencédo também confere a essas pessoas o0 poder de gerir seus proprios
assuntos.® Esse poder ndo esta baseado no paradigma da independéncia, mas no

da interdependéncia, que estabelece que capacidade e apoio podem ser contiguos.

! Para informacdes sobre o estado da lei sobre capacidade legal ver Dhanda, A. "Legal Capacity in
the Disability Rights Convention: Stranglehold of the Past or Lodestar for the Future". Syracuse
Journal of International Law and Commerce. Nova York, v.34, n°.2, 2007, p. 429-462.

> CDPD, artigo 12 (1).

* O artigo 12 (2) declara que "os Estados Partes dever&o reconhecer que as pessoas com deficiéncia
tém capacidade legal em igualdade de condi¢gbes com as demais pessoas em todos os aspectos da
vida".



Uma pessoa com deficiéncia ndo precisa se declarar incapaz para obter apoio. Em
consequéncia, a CDPD reconhece que uma pessoa com deficiéncia pode precisar
de apoio para exercer sua capacidade legal,* mas a obtencdo de apoio ndo é motivo
para concluir que a capacidade ndo existe. Esse paradigma da interdependéncia
que permite a coexisténcia de autonomia e apoio € um avanc¢o importante que a
Convencdo fez ao estabelecer um regime de direitos para as pessoas com

deficiéncias.

Desta forma, a CDPD obriga os governos a tomarem as medidas apropriadas
e efetivas, de forma que as pessoas tenham 0 suporte necessario para 0 exercicio
de sua capacidade legal. Isso significa que a ninguém deve ser negado o direito de
decidir s6 porque elas precisam de ajuda para tomar decisdes. Ao estabelecer o
paradigma da tomada de decisdes com apoio, a CDPD declara de modo inequivoco
que é possivel obter apoio sem ser rebaixado ou diminuido. Esse paradigma da

interdependéncia é empoderador e emancipatorio para as pessoas com deficiéncias.

Com o propdsito de estabelecer salvaguardas necessarias para assegurar a
vontade e preferéncias, para prevenir abusos, conflitos de interesses e influéncias
indevidas e garantir igual capacidade para ser proprietaria, decidir, ser sujeito de
crédito, controlar seus bens, casar, propde-se 0 processo assistido de tomada de
decisbes, em substituicdo ao modelo tutelar, introduzindo o idioma da igualdade
para conceder o0 mesmo e o diferente a pessoas com deficiéncias; reconhecer a
autonomia com apoio para pessoas com deficiéncias e, sobretudo, tornar a
deficiéncia uma parte da experiéncia humana. Ao reconhecer a autonomia com
apoio, a CDPD deu voz as pessoas com deficiéncias, fez delas parte integrante da
sociedade e assim concedeu espaco a um ponto de vista da deficiéncia sobre o

mundo.
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A tomada de decisdo suportada ou apoiada é um processo individual
especifico, que reconhece que todos nés tomamos decisbes com apoio de outras
pessoas - falamos com amigos da familia e de confianca; obtemos informacdes

adicionais para entender as implicacdes de decisfes, etc. O apoio prestado através

* Artigo 12 (3) que determina que os "Estados Partes deverdo tomar medidas apropriadas para prover
0 acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade
legal”.



de modelos de tomada de decisédo suportados pode assumir muitas formas. Pode
incluir: a prestacédo de informagdes em linguagem simples; apoiar ha compreensao
das opcdes e consequéncias das decisdes; ou, mais tempo para tomar decisées.
Para as pessoas com necessidades mais importantes de apoio e / ou dificuldades de
comunicacao, o apoio pode ser uma rede de pessoas que expressam e articulam as
decisbes baseadas na vontade e intencao do sujeito e do conhecimento que tém do

individuo como resultado de uma confianca nascida do relacionamento.

Lado outro, a privagdo ou restricdo da capacidade juridica que pode dar-se
através da interdicdo ou tutelas, pode dar lugar a abusos, exploragéo,
institucionalizacdo forcada, tratamentos cruéis ou degradantes, violéncia, restricao

da liberdade e da seguranca, prejuizo patrimonial.

Tendo em vista que a Convencéo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia € um tratado internacional, que foi
ratificado pelo Brasil, em julho de 2008, adquirindo status constitucional e atraindo,
por consequéncia, a necessidade de que as demais normas e leis vigentes no pais
se adaptem as normas da Convencdo, questiona-se se as alteracbes que serdo
introduzidas na redacé&o do Novo Cdédigo de Processo Civil estdo harmonizadas com

esta nova ordem mundial.

Entendemos que o tema se reveste de relevancia politica, social e académica,
na medida em que esta no centro do debate dos movimentos de e para pessoas
com deficiéncia, influenciando diretamente na concepcéo das Politicas Publicas, e
até mesmo, no conceito do Brasil como Estado Parte, signatario da Convencao, no
processo de monitoramento e acompanhamento internacionais de implementacao
daquela normativa, e que, ndo obstante sua inegavel importancia, € pouco explorado

pela comunidade académica.

O gue se pretende com o presente trabalho é examinar se 0 mesmo 6rgao
legislativo que aprova, em quérum qualificado, o texto de tratado internacional de
Direitos Humanos, como ocorreu com a Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, tem buscado mecanismos validos, e até que ponto eficazes, para

assegurar, na necessaria harmonizacdo com a legislacdo em vigéncia e,
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especialmente, no Novo Codigo de Processo Civil, a ampliacdo da efetividade dos
direitos sociais e civis das pessoas com deficiéncia intelectual.
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| - A DEFICIENCIA E UMA QUESTAO DE DIREITOS HUMANOS

“O principio da néo discriminacdo se complementa com o
principio da igualdade, como estipula o Artigo 1 da Declaragéo
Universal de Direitos Humanos: “Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.

A deficiéncia é uma questdo de direitos humanos e deve ser tratada como
prioridade de direitos humanos e desenvolvimento. Em todo o mundo, as pessoas
com deficiéncia apresentam piores perspectivas de saude, niveis mais baixos de
escolaridade, participacdo econémica menor, e taxas de pobreza mais elevadas em
comparacao as pessoas sem deficiéncia. E, as pessoas com deficiéncia e suas
familias continuam entre os mais pobres entre os pobres e tém a menor
possibilidade entre todas de se beneficiarem do desenvolvimento programéatico
tradicional. Aproximadamente uma em cada cinco pessoas gque vivem com menos
de US$ 1.00 (um ddélar americano) por dia tem alguma deficiéncia. Em parte, isto se
deve ao fato das pessoas com deficiéncia enfrentarem barreiras no acesso a
servicos que muitos de nds considera garantidos ha muito, como saude, educacéo,
emprego, transporte, e informacdo. A deficiéncia é associada com analfabetismo,
nutricdo precaria, falta de acesso a agua potavel, baixo grau de imunidade, doencas

e condi¢Oes de trabalho perigosas e insalubres.

Com efeito, a elaboracdo do principio da igualdade essencial de todo ser
humano, a par das diferencas individuais, culturais e biologicas, remonta a
concepcdo medieval de pessoa. Como destaca Fabio Konder Comparato® “E é essa
igualdade de esséncia da pessoa que forma o nucleo do conceito universal de

direitos humanos.”

° COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histdrica dos Direitos Humanos. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.
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Como se vé, o tratamento aos direitos humanos tem historia remota, “Foi na
Magna Carta da Inglaterra de 1215, que a Declaracdo de Direitos do Homem teve

sua primeira expressividade histérica.”®

J& a histoéria da construcéo dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia
pode ser compreendida, em grande parte, a partir dos resultados negativos oriundos
das Grandes Guerras Mundiais. Foram muitos os combatentes que retornaram aos
seus paises debilitados, ndo s6 emocionalmente, como, principalmente, na forma

fisica. Segundo Assis:’

As sequelas provocadas pela Primeira Guerra Mundial
sensibilizaram a humanidade. Isso refletiu na Organizagcdo
Internacional do Trabalho (OIT) que, em 1921, publicou um
informe recomendando aos Estados-membros iniciativas no
sentido de amparar, legalmente, os mutilados de guerra. Ainda
por iniciativa da OIT, em 1925, a Conferéncia Internacional do
Trabalho adotou a Recomendacéo n. 22, tida como o primeiro
reconhecimento, por parte da comunidade internacional, das
necessidades dos portadores de deficiéncia.

Mas, somente apls a 22 Guerra Mundial foi que surgiram as declaracdes e os
tratados internacionais de direitos humanos. O reconhecimento da dignidade da
pessoa humana pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1945, e a
consideracdo desse principio como sendo alicerce fundamental da Republica
Federativa do Brasil (Art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988), e como
norteador das relacdes sociais e juridicas, foram fundamentais para que o individuo
fosse encarado de forma completamente diversa no ambito das relacfes publicas e
privadas. Na explicacdo de Gustavo Tepedino®, esses principios foram cruciais para

ressignificar muitos institutos do direito civil,

[...] vive-se hoje cenario bem distinto: a dignidade da pessoa
humana impde transformacédo radical na dogmatica do direito
civil, estabelecendo uma dicotomia essencial entre as relagbes
juridicas existenciais e as relagdes juridicas patrimoniais. [...] A

® SIMOES, Alvaro Fabiano Toledo. Direitos Humanos: evolucgao histérica e progresso moral. In:
Estudos e debates em Direitos Humanos. SILVEIRA, Vladimir Oliveira da; CAMPELO (COORD), Livia
Gaigher Bosio (ORG). Sao Paulo: Letras Juridicas, v. 2, 2012,

" ASSIS, Olney Queiroz; POZZOLI, Lafayette. Pessoa com deficiéncia: direitos e garantias. 22 ed.
Séo Paulo: Damasio de Jesus, 2005.

® A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional Brasileiro. In. TEPEDINO, Gustavo.
In:Temas de Direito Civil. 3. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
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luz do principio fundamental da dignidade humana tém-se, de
um lado, a técnica das relacdes juridicas existenciais, que
informam diretamente os chamados direitos da personalidade
e, mais amplamente, a tutela da pessoa nas comunidades
intermediarias, nas entidades familiares, na empresa, nas
relacbes de consumo e na atividade econbmica privada,
particularmente no momento da prevencdo da lesédo,
deflagrando, a partir dai, uma transformacdo profunda na
dogmatica da responsabilidade civil. A dignidade da pessoa
humana, como valor e principio, comp&e-se dos principios da
liberdade privada, da integridade psicofisica, da igualdade
substancial (art. 39, Ill, CF) e da solidariedade social (art. 3°, I,
CF).

Concordando com Tahan® “foi na segunda metade do Século XX que
surgiram documentos cuja missao era reposicionar os direitos humanos, rever seus

principios e valores, seu alcance, reconstruir sua base ética,(...).”

A consciéncia da inexisténcia de “cura” para a deficiéncia e da necessidade
de abertura de oportunidades para as pessoas com deficiéncia em relacdo aos seus
direitos basilares, como educacdo, moradia, saude e trabalho, propiciou a
elaboracdo de normas internacionais - advindas da ONU (Organizacdo das Nacoes
Unidas) e da OIT (Organizagéo Internacional do Trabalho) -, e de normas internas,
tanto de ordem constitucional, quanto ordinaria. Na década de 1980 a ONU
construiu mais um alicerce para a inclusdo da pessoa com deficiéncia, declarando o
ano de 1981, como Ano Internacional da Pessoa Deficiente — terminologia usada a
época — e a partir desse marco foram construidas legislagcbes que buscaram a
efetivacdo dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia. As normas editadas
pelos 6rgdos internacionais e pelo Estado Brasileiro priorizam o aprendizado da

sociedade para aceitar e respeitar as pessoas com deficiéncia.

Piovesan'® observa que, neste cenario surgem as declaragbes oriundas da
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, e a pessoa com deficiéncia comeca a
ser protegida pela Declaracdo dos Direitos do Deficiente Mental em 1971,
Declaracao dos Direitos das Pessoas Deficientes em 1975, a Convengéo 159/83 da

® TAHAN, Adalgisa Pires Falcdo. A universalidade dos direitos humanos. In: Estudos e debates
em Direitos Humanos. SILVEIRA, Vladimir Oliveira da; CAMPELO (COORD), Livia Gaigher Bésio
gORG). Sao Paulo: Letras Juridicas, v. 2, 2012.

° PIOVEZAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
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OIT e a Convengéo Internacional sobre os Diretos das Pessoas com Deficiéncia,

mais recentemente em 2006.

Como uma forma de resposta da comunidade internacional a longa histéria de
discriminagdo, exclusdo e desumanizacdo das pessoas com deficiéncia, é adotada
pela Organizacdo das Nac¢des Unidas a Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, que foi recepcionada pelo legislativo brasileiro, recebendo o status
de emenda constitucional. Esta Convencéo, a primeira do Século XXI, pode ser
considerada inovadora em alguns aspectos, especialmente ao reconhecer que todas
as pessoas devem ter oportunidades de desenvolver plenamente seu potencial.

Para Sarlet:!

Importa, contudo, ter presente a circunstancia de que essa
liberdade (autonomia) é considerada em abstrato, como sendo
a capacidade potencial que cada ser humano tem de
autodeterminar sua conduta, ndo dependendo da sua efetiva
realizacdo no caso da pessoa em concreto, de tal sorte que
também o absolutamente incapaz (por exemplo, o portador de
grave deficiéncia mental) possui exatamente a mesma
dignidade que qualquer outro ser humano fisica e mentalmente
capaz.

Tendo em vista que as Declaragbes e Normas sobre Igualdade sao
considerados instrumentos juridicamente n&o vinculantes (soft law) e, em especial,
as Normas sobre Igualdade tratam quase exclusivamente de direitos sociais e
econdmicos, em todos esses instrumentos, h4 um siléncio sinistro sobre os direitos
politicos e civis. Desse modo, ndo se sente nenhuma necessidade de garantir a
essas pessoas o direito a vida, o direito a liberdade e a seguranca, a liberdade de
manifestacdo e expressdo ou a participacao politica. A auséncia de um regime de
direitos politicos e civis para pessoas com deficiéncias contribuiu de modo
significativo para a abordagem assistencialista, porque a jurisprudéncia internacional
sobre direitos humanos conferiu as qualidades de disponibilidade imediata e
justiciabilidade aos direitos politicos e civis. Os direitos sociais e econdmicos sao
implementados progressivamente, sujeitos a disponibilidade dos recursos. Esse

carater gradual os torna constantemente negociaveis. As caracteristicas de

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao de 1988. rev. atual. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2006.
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disponibilidade imediata e justiciabilidade contribuem para a aparéncia nao
negociavel dos direitos politicos e civis e permite que os detentores desses direitos
os afirmem sem ficar na defensiva ou sentir vergonha.*® Na auséncia de um regime
de direitos politicos e civis, as pessoas com deficiéncias ndo tém condi¢cbes de
reivindicar de forma assertiva seus direitos e precisam negociar continuamente pelas
mesmas coisas. Os direitos politicos e civis sdo chamados de negativos, ao passo
gue 0s sociais e econdmicos sdo considerados positivos em seu conteudo. Por tras
disso estad a suposicdo de que os Estados precisam expandir seus recursos para
sustentar direitos sociais e econdmicos, a0 passo que para respeitar os direitos
politicos e civis ndo h& necessidade disso. Contudo, nédo faz sentido levar as ultimas
consequéncias o principio da ndo discriminacdo em relacdo aos direitos civis e
politicos, e tolerar ao mesmo tempo a discriminagdo como “inevitavel” em relagao
aos direitos econdmicos e sociais. A pobreza crénica ndo € uma fatalidade, mas
materializacdo atroz da crueldade humana. Os Estados sdo responsaveis pela

observancia da totalidade dos direitos humanos, inclusive os econdmicos e sociais.

Assim, ao editar essas normas, 0S organismos internacionais e o Estado
Brasileiro priorizam um trabalho junto a sociedade objetivando assegurar o respeito
a pessoa com deficiéncia e a construcado de uma sociedade inclusiva. Para a
efetividade deste intento, é preciso assumir responsabilidades com a eliminacao de
quaisquer barreiras que impecam o pleno exercicio de direitos por parte das
pessoas com deficiéncia, comprometendo-se a adotar politicas publicas capazes de
assegurar a inclusao social desta importante parcela da sociedade, reconhecendo
gue enquanto tém direito ao mesmo respeito e dignidade do resto da humanidade,
as pessoas com deficiéncia tém direito também a um ajustamento razoavel de sua

diferenca a fim de obter incluséo e plena participacao.

Por isso Bobbio™® afirma com precisdo “Com efeito, o problema que temos

diante de nos néo é filosofico, mas juridico e, num sentido mais amplo, politico.”

? Henry Shue (SHUE, H. Basic rights subsistence affluence and US foreign policy. Princeton:
University Press Princeton, 2a ed., 1996) baseado em Joel Feinberg (Feinberg, J. Social Philosophy.
Englewood Cliffs: Prentice Hall Inc., 1973) postula que a capacidade de demanda-lo sem vergonha é
um componente integral de um direito reivindicatério. E é devido a essa dignidade que eles conferem
ao seu detentor que esses direitos sdo considerados essenciais para promover o respeito inato dos
seres humanos.

13 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Traducdo de Regina Lyra. Rio de Janeiro: Campus, 2004.
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Assim, ao firmar a Convencdo o pais deve garantir a fruicAo dos direitos
decorrentes de tais documentos e o respeito as diferencas e o reconhecimento das
pessoas com deficiéncia como sujeitos desses direitos. Esse é 0 novo paradigma
introduzido pela Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, que tem a pretensdo de ser reconhecido como instrumento habil e
capaz de garantir protecdo a dignidade humana das pessoas com deficiéncia e

assegurar oportunidades iguais para o exercicio da cidadania.

Merece destaque dentre os direitos enunciados na Convencdo e que € 0
nucleo central desenvolvido no presente estudo, o direito ao igual reconhecimento
perante a lei, insculpido no artigo 12, que reflete uma mudanca fundamental no
pensamento: ele afirma que, com o apoio apropriado, todas as pessoas com

deficiéncia intelectual sdo capazes de tomar decisdes e ter o controle de suas vidas.

Este apoio apropriado pode assumir formas diversificadas, dependendo da
intensidade e do comprometimento da pessoa com deficiéncia e pode incluir o
fornecimento de informacdes em linguagem simplificada, suporte para entender as
opcOes e consequéncias das decisbes, 0 tempo extra para tomar decisdes, etc. Para
as pessoas com necessidades de apoio mais significativas e / ou dificuldades de
comunicacdo, o apoio podera ser provido por uma rede de pessoas capazes de
compreender sua forma de se expressar, de modo que as decisbes tomadas sejam

baseadas no respeito a vontade e inten¢do do individuo.

Certamente, para pessoas com deficiéncia intelectual o principal apoio vira de
suas familias e amigos proximos, mas nem por isso 0 processo de apoio pode ser
considerado algo simples. Algumas pessoas que estejam atualmente
institucionalizadas podem ter esse suporte negado. Um individuo cujo vinculo
familiar foi rompido, pode nédo ser capaz de identificar uma pessoa de confianca e
podem ser necessarios esfor¢cos e investimentos financeiros por parte do Estado
para assegurar o0 pleno exercicio da cidadania. Conforme destaca Martha

Nussbaum,*

“ NUSSBAUM, Martha C. Frontiers of Justice — Dissability, Nacionality e Species Members. Harvard
University Press: 2007, p. 90.
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E fato que as medidas que devem ser adotadas para trazer
justica as pessoas com deficiéncia sdo muitas vezes caras e
por isso mesmo, ndo sdo justificaveis como mutuamente
vantajosas, de um ponto de vista estritamente econdémico.

A analise das capacidades, reconhecendo o0 que as pessoas sao capazes de
ser e de fazer, permite que por meio de uma abordagem dos direitos econémicos e
sociais, seja justificada a destinacao desigual de recursos financeiros aos que estao
em desvantagem, para o desenvolvimento de programas ou iniciativas que |hes

permitam atingir a plena capacidade.

O artigo 12 da Convencdo da ONU sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia assinala uma mudanca fundamental na vida social, legal, e
reconhecimento politico das pessoas com deficiéncia e com relacao as escolhas que
essas pessoas fazem em suas vidas. A negacao desses direitos é, ndo raro, envolta
em linguagem de “protecao”. Muitas vezes as pessoas com deficiéncia intelectual
nao recebem 0s apoios e suportes necessarios para desenvolver habilidades de
tomada de decisdo, porque algumas familias ndo tém as habilidades e ferramentas
necessarias para compreender como apoiar os seus filhos e filhas de forma que eles
possam se expressar e por isso entendem que a tutela é uma forma de "protegé-

los". Mas, subjacente a grande parte do preconceito contra as pessoas com
deficiéncia intelectual, além da atitude paternalista, € a incapacidade de reconhecer

sua humanidade e pessoalidade.

Falar em apoiar as pessoas com deficiéncia intelectual para tomar decisdes
ndo € apenas reconhecer a necessidade da mudanca de leis - € também sobre a
mudanca de nossas praticas em nossas relacfes sociais. Trata-se da capacitacao
de individuos, familias e comunidades. Sem o reconhecimento pelas familias,
comunidades e sociedades do direito de uma pessoa decidir sobre todos os
aspectos da vida, a luta contra os mecanismos formais que negam a capacidade
legal, ndo vai conseguir a mudanca de paradigma prometida pela Convencao da

ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. No documento “Independent
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But Not Alone: Global Report on The Right to Decide™” é apresentada a perspectiva
das pessoas com deficiéncia intelectual e suas familias sobre o direito de decidir,
que foi identificado como o coracdo da Convencdo da ONU sobre os Direitos das

Pessoas com Deficiéncia, por sua importancia para garantir todos os outros direitos.

O artigo 12 centra-se na capacidade juridica, ainda que reconheca que
algumas pessoas podem precisar de apoio para tomar decisdes e exige que 0sS
governos tomem as medidas apropriadas para prover esses apoios. Portanto no
atual cenario onde os direitos humanos estdo positivados na Constituicdo,
sustentando uma relacdo universal e igualitaria entre os cidadaos, € necessario o
reconhecimento do mundo normativo e do mundo ético e da coadunacdo desses
dois mundos para formacdo de politicas publicas que efetivem os direitos
conquistados pelas pessoas com deficiéncia, garantindo maior efetividade e

densidade aos direitos fundamentais.

Nessa direcdo, exige que se repense o modelo de interdicdo abrigado na
proposta do novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro, que aguarda sancdo da
Presidente da Republica, a luz do artigo 12 como um conceito central da Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que exigirA mudancas sociais

complexas nas estruturas politicas, judiciarias e da sociedade.

13 INCLUSION INTERNATIONAL. Independent but not Alone. Global Report on The Right to
Decide. Canada, 2014.
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Il - DIREITOS HUMANOS NO BRASIL E NO MUNDO

“Os lideres mundiais devem uma desculpa por nao cumprirem
a promessa de justica e igualdade da Declaragcédo Universal dos
Direitos do Homem (UDHR), aprovada ha sessenta anos. Nas
Ultimas seis décadas, muitos governos mostraram mais
interesse nos abusos de poder ou na busca de interesses
politicos préprios, do que em respeitar os direitos daqueles que
eles lideram."

Os direitos humanos séo direitos inerentes a todos os seres humanos,
independentemente da nacionalidade, local de residéncia, sexo, origem nacional ou
étnica, cor, religido, lingua ou qualquer outra condicdo. NGs todos temos 0s mesmos
direitos humanos, sem discriminacdo. Todos os direitos humanos, sejam esses 0s
direitos civis e politicos, como o direito a vida, a igualdade perante a lei e liberdade
de expresséo; direitos econdmicos, sociais e culturais, incluindo o direito ao trabalho,
seguranca social e educacdo; ou direitos coletivos, incluindo o direito ao
desenvolvimento e a autodeterminacéo, todos estes direitos sdo inter-relacionados,

interdependentes e indivisiveis.

Os direitos humanos universais sao frequentemente previstos em lei e
garantidos por ela, por meio de tratados, o direito internacional consuetudinario,
principios gerais e outras fontes do direito internacional. O direito internacional dos
direitos humanos estabelece as obrigacdes que tem os governos de tomar medidas
em determinadas situacdes, ou de abster-se de atuar de determinada forma em
outras, a fim de promover e proteger os direitos humanos e liberdades fundamentais

dos individuos e dos grupos.

O principio da primazia dos direitos humanos nas relagdes internacionais
implica que o Brasil deve incorporar o0s tratados internacionais, a exemplo da
Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ao ordenamento interno
brasileiro e respeita-los. Implica também que as normas voltadas a protecdo da
dignidade da pessoa humana em carater universal, devem ser aplicadas no Brasil
em carater prioritario em relacdo a outras normas. A protecdo do ser humano contra
todas as formas de dominagdo ou do poder arbitrario é da esséncia do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. No entanto, 0s avangos e retrocessos

lamentavelmente sé@o proprios da triste condicdo humana, o que deve nos incitar a
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continuar lutando pela prevaléncia do Direito. Embora altamente desejavel, ndo se
pode pressupor e esperar, em qualquer espaco social, um progresso linear,
constante e "inevitavel", considerando que as instituicbes publicas (nacionais e
internacionais) sdo, em ultima instancia, constituidas e geridas pelas pessoas que
nelas se encontram, naquele momento historico e, por iSsso mesmo, sujeitas as
imprevisibilidades da vulneravel condicdo humana. Entre avancos e retrocessos,
desenvolve-se o trabalho de protecdo, norteado por principios basicos, inspiradores
de toda evolucéo: principios da universalidade, da integralidade e da indivisibilidade

dos direitos protegidos, inerentes a pessoa humana e por isso anteriores e
superiores ao Estado e demais formas de organizagdo politico-social.

Neste inicio do século XXl somos confrontados com uma série de novos
desafios rumo a universalizacdo dos direitos humanos. Os tratados e instrumentos
de protecdo se desenvolveram, em suma, como respostas a violagcdes de direitos
humanos de varios tipos. O cenario internacional contemporaneo mostra-se, assim,
contraditorio: se, por um lado, com o fim da confrontacéo bipolar, 0 mundo se afigura
mais receptivo e sensivel aos avan¢os dos direitos humanos, por outro lado a
proliferacdo de conflitos internos acarreta violagbes graves e sistematicas dos

direitos humanos.*®

Nesta nova realidade mundial, h&4 que ter em mente que os direitos humanos
se impdem e obrigam os Estados, e, em igual medida, os organismos internacionais
e as entidades ou grupos detentores do poder econémico, particularmente aqueles
cujas decisbes repercutem no quotidiano da vida de milhdes de seres humanos.
Para as pessoas com deficiéncia intelectual autodeterminacao e cidadania plena sao
principios fundamentais que devem ser observados para o desenvolvimento do
potencial dos direitos humanos. E a presuncdo de capacidade juridica que torna

possivel o exercicio de autodeterminacéo e da cidadania plena.

Em meio a tantas contradicdes no cenario internacional, hoje dilacerado pelo
unilateralismo, pelo militarismo e pelo recrudescimento do uso indiscriminado da
forca, tem-se, ndo obstante, afirmado a necessidade do acesso da pessoa humana

a justica no plano internacional. O acesso a justica passa a ser entendido lato sensu,

'® D.P. Forsythe, "Human Rights after the Cold War", 11 Netherlands Quarterly of Human Rights
(1993) pp. 393-412.
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a abarcar o direito a realizacdo da justica. Ja ndo mais se questiona a personalidade
e capacidade juridicas internacionais do ser humano. A crescente atuac&o, no plano
internacional, das ONGs e outras entidades da sociedade civil tem contribuido para
tornar os individuos beneficiarios diretos - sem intermediarios - das normas
internacionais e sujeitos do Direito Internacional. Os individuos, as ONGs e demais
entidades da sociedade civil passam, assim, a atuar no processo tanto de formacao
como de aplicacdo das normas internacionais’’. Isto é sintomatico da
democratizacdo das relacdes internacionais, a par de uma crescente
conscientizacdo dos mdultiplos atores atuantes no cenario internacional
contemporaneo em prol da prevaléncia de valores universais. Em suma, é do
entrelacamento entre os dois pilares, eficacia, de um lado, e acesso ao Poder
Judiciario, de outro, que entenderemos a protecdo que as pessoas com deficiéncia

recebem do sistema positivo constitucional.

Ao reconhecimento de direitos individuais deve corresponder a capacidade
processual de vindica-los, nos planos tanto nacional como internacional. E mediante
a consolidacdo da plena capacidade processual dos individuos que a protecédo dos
direitos humanos se torna uma realidade'®. Mas ainda que, pelas circunstancias da
vida, certos individuos ndo possam exercitar plenamente sua capacidade, nem por
isso deixam de ser titulares de direitos, oponiveis inclusive ao Estado.
Independentemente das circunstancias, o individuo € sujeito jure suo do direito
internacional, tal como sustenta a doutrina mais ldcida. Os direitos humanos foram
concebidos como inerentes a todo ser humano, independentemente de quaisquer

circunstancias. Na justa ponderacgéo de J. Maritain,*

uma filosofia positivista, que reconheca somente os fatos, (...) é
impotente para estabelecer a existéncia de certos direitos que
possui por natureza o ser humano, - direitos estes anteriores e
acima de toda legislacdo escrita ou acordos entre governos,
direitos que a sociedade civil ndo tem que conceder e sim
reconhecer e sancionar como universalmente validos e que nao

M. Bettati e P.-M. Dupuy, Les O.N.G. et le Droit international, Paris, Economica,1986, pp. 1, 16, 19-
20, 252-261 e 263-265.

¥ Cf., to tocante a protecdo internacional, A.A. Cancado Trindade, "The Consolidation of the
Procedural Capacity of Individuals in the Evolution of the International Protection of Human Rights:
Present State and Perspectives at the Turn of the Century", 30 Columbia Human Rights Law Review -
New York (1998) pp. 1-27; A.A. Cancado Trindade, "The Procedural Capacity of the Individual as
Subject of International Human Rights Law: Recent Developments", Karel Vasak Amicorum Liber -
Les droits de 'nomme a 'aube du XXle siecle, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 521-544.

' J. Maritain, O Homem e o Estado, 42. ed., Rio de Janeiro, Ed. Agir, 1966, pp. 97-98.
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podem ser abolidos ou desrespeitados, mesmo
temporariamente, por qualquer espécie de necessidade social.

Dai o carater inalienavel dos direitos humanos, porquanto se fundamentam na
"propria natureza" do ser humano, que, "naturalmente, nenhum ser humano pode
perder".?°

Em nossos dias, ja ndo cabe duavida de que sé se pode conceber a promocéo
e protecao internacionais dos direitos humanos a partir de uma concepcao integral
dos mesmos, abrangendo todos em conjunto (os direitos civis, politicos,

econdmicos, sociais e culturais).

No ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, nos sistemas
europeu e interamericano de protecdo - dotados de tribunais internacionais em
operacado - se reconhece, na atualidade, a par da personalidade juridica, também a
capacidade processual internacional (locus standi in judicio) dos individuos. O
reconhecimento do acesso direto dos individuos a justica em nivel internacional
desvenda, neste inicio do século XXI, o alvorecer do processo historico corrente de
humanizacdo do Direito Internacional. A titularidade juridica internacional dos
individuos € hoje uma realidade irreversivel, e o ser humano irrompe, enfim, mesmo
nas condicbes mais adversas, como sujeito Ultimo do Direito tanto interno como
internacional, dotado de plena capacidade juridico-processual. Isto implica o
reconhecimento de que os direitos humanos constituem o fundamento basico, eles

préprios, do ordenamento juridico.

Ainda que pese, que alguns considerem a Declaracdo de Direitos Humanos
da ONU marco inaugural dos direitos humanos, Comparato®’ leciona que “Foi
durante o periodo axial da histéria, como se acaba de assinalar, que despontou a
ideia de uma igualdade essencial entre todos os homens”. A crescente histéria dos
direitos humanos afirma que o reconhecimento por uma declaracdo de direitos pela
ONU foi tardio, porém justificavel tendo em vista as atrocidades ocorridas durante a

primeira e a segunda guerra mundial. Entretanto se reputa desnecessaria a

20 3. Maritain, op.cit.,p. 102.
> COMPARATO, Fabio Konder. Afirmacéo histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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justificativa da necessidade de grandes guerras para o fomento da edicdo da
declaracédo de direitos humanos pela ONU, pois como leciona Comparato:

A partir da pregacao de Paulo de Tarso, o verdadeiro fundador
da religido cristd enquanto corpo doutrinario, passou a ser
superada a ideia de Deus uUnico e transcendente, que havia
privilegiado um povo entre todos, escolhendo-o como seu Unico
e definitivo herdeiro.

Algumas passagens dos evangelhos demonstram o inconformismo de Jesus
com essa concepg¢ao nacionalista da religido. Sdo Paulo levou o universalismo
evangélico as ultimas consequéncias, ao afirmar que, diante da comum filiacao
divina, “ja ndo ha nem judeu nem grego, nem escravo nem livre, nem homem nem

mulher”.

O reconhecimento por parte da ONU das pessoas com deficiéncia garante um
tratamento dotado de planejamento por parte dos estados partes que assinam essas
declaragbes, pois “O propdsito maior desses instrumentos internacionais, é
promover, proteger e assegurar o pleno exercicio dos direitos humanos das pessoas
com deficiéncia (...)”.?* Por isso Bobbio afirma que ndo adianta saber quais e
guantos sao os direitos das declaragdes, “mas sim qual € o modo mais seguro para
garanti-los, para impedir que apesar das solenes declaracdes, eles sejam
continuamente violados.”” A frase do professor italiano torna premente a
necessidade de se verificar se h4 uma consciéncia juridico-politica do pais e da
sociedade correspondente, em garantir a igualdade entre os seus concidaddos e

consequentemente a inclusdo da pessoa com deficiéncia.

* Ibid., p. 358.
2 Ibid., p. 17.
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lll - NOVO CPC: CRITICAS A LUZ DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Vivenciamos hoje, em respeito aos principios basilares da isonomia e da
dignidade da pessoa humana, insculpidos na Carta Magna de 1988, um periodo em

gue se assinala a importancia da incluséo social das pessoas com deficiéncia.

Piovesan®* afirma que, nesta fase, chamada fase da incluséo, o paradigma
dos direitos humanos enfatiza a relacdo da pessoa com deficiéncia com 0 meio em

que ela se insere:

Isto &, nessa quarta fase, o problema passa a ser a relagédo do
individuo e do meio, este assumido como uma construcado
coletiva. Nesse sentido, esta mudanca paradigmatica aponta
aos deveres do Estado para remover e eliminar os obstaculos
gue impecam o pleno exercicio de direitos das pessoas com
deficiéncia, viabilizando o desenvolvimento de suas
potencialidades, com autonomia e participagdo. De “objeto” de
politicas assistencialistas e de tratamentos médicos, as
pessoas com deficiéncia passam a ser concebidas como
verdadeiros sujeitos, titulares de direitos.

Em manifesto exemplo de incluséo social, o legislador constitucional brasileiro
optou expressamente pela isonomia diferenciada para as pessoas com deficiéncia -
conforme se verifica no artigo 7°, XXX, art. 37, VIII da Constituicdo Federal de 1988.
As acOes afirmativas foram adotadas pelo legislador ordinario em diversas
legislacbes das quais destacamos, a Lei 7.853/89, que definia uma "politica nacional
de integracdo para pessoa portadora de deficiéncia”; a Lei 8.122/90, que dispde
sobre reserva de cargos publicos as pessoas com deficiéncia; a Lei 8.213/91, que
dispde sobre os beneficios da Previdéncia Social e estabelece a reserva de cotas
nas empresas privadas. O respeito as diferencas e reconhecimento das pessoas
com deficiéncia, como sujeitos, protagonistas sociais, € 0 novo paradigma
estampado no texto da Convencao Internacional dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, que foi o primeiro tratado internacional sobre direitos humanos no século

XXI, ratificado pelo Estado Brasileiro e alcado a ordem constitucional. A Convencéo

** PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional. 132 ed., ver. E atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.
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nasce como resultado da mobilizacdo das organizacdes da sociedade civil “de” e
‘para” pessoas com deficiéncia, ativistas de direitos humanos, agéncias
internacionais, além dos Estados que encamparam a causa. Em 2001 a ONU criou o
Comité ad hoc para avaliar propostas, discutir e elaborar seu texto. Cinco anos
depois o tratado foi aprovado na 612 Assembleia Geral da ONU, em 13 de dezembro
de 2006.%°

A Convencdao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo que garantem monitoramento e cumprimento das
obrigacdes do Estado, foi incorporada ao sistema juridico nacional por meio do
Decreto Legislativo 186/08, sem reservas, traduzindo-se em um direito fundamental
e humano, pois esta vigente tanto no plano internacional como no plano nacional.
Trata-se de um gesto de total compromisso do governo brasileiro com a conquista
histérica da sociedade mundial e, principalmente, com o desafio vencido por 24, 5
milhdes de brasileiros com deficiéncia. Denota-se entdo que o decreto tem status
hibrido, sendo, portanto, um direito fundamental pois exigivel no plano juridico
interno e um direito humano pois € decorrente de um tratado internacional. Dentro

dessa conceituacdo que ora se aborda Olsen leciona com precisdo:?®

Em virtude desta caracteristica  especifica - a
positivacdo juridico constitucional — € possivel afirmar que os
direitos fundamentais encontram maior grau de efetividade, pois
contam com uma estrutura judiciaria capaz de obrigar o0s
destinatarios das normas respectivas ao seu devido
cumprimento. {...}.

Dentro dessas relagfes subjetivas esta “A relacdo estado/cidaddo é uma
relacdo entre o titular de direitos fundamentais e o nédo titular. A relacéo
cidaddo/cidaddo é, ao contrario, uma relacdo entre titulares de direitos
fundamentais.”?’

Observe-se que nas duas relagbes identificadas pelo autor aleméo tem-se

que a primeira relacédo € de forca, da qual se pode obrigar o estado a garantir 0s

» LOPES, Lais Vanessa Carvalho de Figueiredo. Convencdo Sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia na ONU, in Deficiéncia no Brasil, Uma abordagem integral dos direitos das pessoas com
deficiéncia. Editora Obra Juridica. 2007.

** OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente & reserva do
possivel.Curitiba: Jurug, 2008.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S0 Paulo, Malheiros, 2012.
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direitos fundamentais e a segunda relacdo é de reciprocidade, na qual as pessoas
se devem respeitar estabelecendo um ethos comum na sociedade. Sendo que na
primeira relacdo tem-se como um dos instrumentos politicas publicas para

materializacéo do direito fundamental da sociedade. Neste ponto Sarlet explica:*®

(...) Politicas publicas ndo se confundem com os direitos
fundamentais, designadamente como direitos subjetivos
(individuais e/ou coletivos) que séo veiculados por meio de
politicas publicas, o que ndo afasta a possibilidade de um
direito a que o Estado atue mediante politicas publicas,
precisamente como forma de assegurar a efetividade dos
direitos fundamentais. (...)

Logo, concordando com Sarlet, a politica publica serd o caminho de
concretizacdo dos direitos fundamentais, ou melhor dizendo, o motor de propulséao
para a materializacdo e concretizacdo da vida na sociedade brasileira. Nunes
Junior®® assevera “(...) privar alguém de direitos fundamentais significa, em Ultima

analise, priva-lo da vida ou do direito de pertencer a sociedade na qual se integra.”

A convencéo internacional da pessoa com deficiéncia foi o primeiro tratado
internacional a ser incorporado no pais ap06s a emenda constitucional 45. Sobre a
incorporacdo automatica, Piovezan® sustenta: No que se refere a incorporacédo
automatica, diversamente dos tratados tradicionais, os tratados internacionais de
direitos humanos irradiam efeitos concomitantemente na ordem juridica internacional

e nacional, a partir do ato da ratificagao.

Imprescindivel mencionar que, tal qual foi concebido, o sistema da curatela se
afirma pela substituicdo da vontade do curatelado pela do curador. Caio Mério da
Silva Pereira® reflete essa nota caracteristica do vetusto instituto quando diz que,
em relacdo aos representados, os representantes “agem em seu nome, falam em

seu nome, pensam e querem por eles”.

28 H
Ibid., p. 219.
» NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicio de 1988: estratégias de
positivacdo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Verbatim, 2009, p. 51.
30 f
Ibid., p. 51.
*' PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicbes de direito civil. Rev. e atual. de acordo
com o Cadigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. .
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Todavia, essa perspectiva muda radicalmente com a ascensao do principio da
dignidade da pessoa humana e da clausula geral de tutela que visam a protecéo da
autodeterminacdo do sujeito, na medida de seu discernimento. A busca pela
autonomia e da vontade da pessoa humana e seu respectivo exercicio tém se
mostrado cada vez mais importantes para a efetiva satisfagdo e a completa
realizacéo do individuo. N&o sem razéo, autores como Miracy Gustin®?, defendem a
autonomia como uma necessidade humana. Dentre as novas bandeiras do
movimento internacional pelos direitos humanos esta a necessidade de revisdo de
antigos institutos que minam a capacidade de agir e a autonomia da pessoa. O
propésito € garantir-se a todos o direito de expressdo e autoconstrucao,

notadamente no que diz respeito as situacdes pessoais e existenciais.

Pietro Perlingieri*® é bem enféatico no que diz respeito & necessaria revisao do
regime das incapacidades, chamando atencdo para a importancia de se observarem

a concreta capacidade de agir do sujeito:

A falta de aptiddo para entender ndo se configura sempre como
absoluta, apresentando-se, no mais das vezes, por setores ou
por esferas de interesses; de maneira que a incapacita naturale
construida, de um ponto de vista juridico, como uma nocdo
permanente, geral e abstrata, se pode traduzir em uma ficcdo
e, de qualquer modo, em uma nocgdo que ndo corresponde a
efetiva idoneidade psiquica para realizar determinados atos e
ndo outros, para orientar-se em alguns setores e ndo em
outros.

Dessa situacdo deriva, por um lado, a necessidade de recusar preconceitos
juridicos nos quais pretende armazenar a variedade do fendbmeno de déficit psiquico;
por outro, a oportunidade que o proprio legislador evite regulamentar a situacéo do
deficiente de maneira abstrata e, portanto, rigida, propondo-se a estabelecer

taxativamente o que |he é proibido e o que |lhe é permitido fazer.

Assim sendo, dado ao carater suplementar da curatela, cujo fim deve ser o de
auxiliar o incapaz a realizar os atos da vida civil para os quais estiver impossibilitado
de agir por si s0, € possivel também afirmar que a curatela se constitui medida de

viés excepcional, devendo ser adotada unicamente quando imprescindivel para a

*> GUSTIN, Miracy. Das necessidades humanas aos direitos: um ensaio de Sociologia e

Filosofia do Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p.100.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.
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realizacdo integral da pessoa humana. A esse respeito, Maria José Santos Mor6n*
afirma que a curatela esta jungida e limitada pelo principio da necessidade:

la incapacitacién de un individuo debe estar regida, en primer
lugar, por el que podriamos denominar — empleando
nuevamente la terminologia alemana - “principio de
necesidad”, en virtud del cual s6lo debe incapacitarse a un
individuo cuando sea estrictamente necesario, es decir, cuando
no sea posible proteger sus intereses de otro modo. Ello
implica, asimismo, que la limitacion de facultades del
incapacitado debe ser también la indispensable. Es decir, la
actuacion del representante legal del incapacitado (o, en su
caso, del curador) debe extenderse sélo a aquellos asuntos en
los que sea necesaria su intervencion.

Outro imprescindivel fator que impde renovacgdo a curatela esta no respeito a
vontade do curatelado. A esfera personalissima do incapacitado deve ser
preservada, o0 maximo possivel. Relativamente aos assuntos personalissimos
ligados as relacdes juridicas existenciais, dentre as quais, o casamento, a doacao de
orgdos e/ou de sangue, a privacidade, a integridade corporal etc. Nao se pode
admitir a substituicdo da vontade do curatelado pela vontade do curador. Voltando a

licdo de Perlingieri:*®

Todo homem €, como tal, titular de situacBes existenciais
representadas no status personae, das quais algumas, como o
direito a vida, a saude, ao nome, a prépria manifestacdo do
pensamento, prescindem das capacidades intelectuais, ou,
pelo menos, de algumas formas de inteligéncia comumente
entendidas.

Diante do que foi exposto, nota-se o animo de incluir a pessoa com
deficiéncia e mitigar as hipoteses de incapacidade, pelo pleno reconhecimento de
sua capacidade de agir em semelhanca do que se faz as demais (art. 12 da
Convencéo).

* SANTOS MORON, Maria José. La situacién de I6s discapacitados psiquicos desde la perspectiva
del derecho civil. In: Los derechos de las personas com discapacidad: perspectivas sociales, politicas,
juridicas vy filosoficas. Ignacio CampoyCervera (org.) — Madrid: Dykinson, S. L., 2005.

* |bid., p. 97.
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O Novo Cédigo de Processo Civil, cujo texto foi aprovado pela Camara dos
Deputados em novembro de 2013, expressamente revoga os artigos 1.768 a 1.773
do Cadigo Civil de 2002 (Lei 10.406/2006), dispositivos estes que, a despeito de se
encontrarem na legislacdo material, tem certo escopo processual sobre a curatela e
a acdo de interdicdo dos incapazes. A mudanca proposta € muito discreta ja que boa
parte do novo texto constitui mera copia daquilo que ja se tem na lei em vigor.
Contudo, é possivel vislumbrar uma tentativa de adequacdo da matéria as
mudancas havidas no direito das familias e ao feixe de valores que a Convencao

professa.

O processo de interdicdo sera mais humanizado, ja que devera respeitar as
vontades e habilidades da pessoa com deficiéncia, com clara opc¢éo pela interdicédo
parcial, ou seja, limitar a restricdo apenas a administracao de bens ou a limitacdo de

um ou outro direito.

Outra alteracdo que se prop0e visa adequar a lei a pratica que os tribunais
vinham adotando. Esta na expressa possibilidade de nomeacdo de curador
provisorio pelo juiz, nos casos em que a urgéncia demandar. O legislador tratou
dessa possibilidade no Novo Cédigo de Processo Civil, visando evitar 0s recursos
contra as decisbes de nomeacdo proviséria de curador que, frequentemente,
retardavam e atrapalhavam o tramite processual e, em via de consequéncia, 0S
interesses do curatelado.®®* Uma alteracdo mais significativa e atenta aos direitos
humanos da pessoa com deficiéncia esta na redac¢éo do artigo 766 do novo Diploma
de Ritos, correspondente ao artigo 1181 da lei em vigor. H4 destaque para aspectos
existenciais do interditando, determinando-se sejam investigadas e consideradas
suas “vontades, preferéncias, lacos familiares e afetivos” WAMBIER; TALAMINI,*’
por ocasido de sua oitiva pelo magistrado. Ao tempo em que também seja
perscrutada a sua efetiva capacidade de agir para a pratica dos atos da vida civil, a
fim de que a interdicho se atenha rigorosa e tdo somente aqueles aspectos

deficitarios da autonomia do interditando.

% Art. 764. Incumbe ao autor, na peticdo inicial, especificar os fatos que demonstram a incapacidade
do interditando para administrar seus bens e, se for o caso, praticar ato da vida civil, bem como o
momento em que a incapacidade se revelou.

Paragrafo unico. Justificada a urgéncia, o juiz pode nomear curador provisorio ao interditando para a
pratica de determinados atos.

* WAMBIER, Luiz Rodrigues, TALAMINI, Eduardo. Processo Cautelar e Procedimentos Especiais,
122 ed. rev. e atual. — S&0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.



interditando sera citado
para, em dia designado,
comparecer perante 0
juiz, que o examinarg,
interrogando-o

minuciosamente acerca
de sua vida, negdcios,
bens e do mais que lhe
parecer necessario para
ajuizar do seu estado
mental, reduzidas a auto
as perguntas e respostas.

em dia
comparecer
juiz, que o
examinarg, assistido por
especialista, interrogando-o
minuciosamente acerca de
sua vida, seus negocios, seus
bens e do que mais lhe
parecer  necessario  para
ajuizar do seu estado mental,
reduzidas a auto as
perguntas e as respostas.

citado  para,
designado,
perante 0

LEGISLACAO Projeto de Lei do Senado de Substitutivo da Camara
no. 166/2010 PL 8.046 de 2010
ATUAL Secdo IX Secdo IX
DA CURATELA DOS | Dos interditos e sua curatela Da Interdicéo
INTERDITOS
Art. 1.181. O | Art. 714. O interditando sera | Art. 766. O interditando seré citado

para, em dia designado,
comparecer perante o juiz, que 0
entrevistara minuciosamente
acerca de sua vida, negocios, bens,
vontades, preferéncias, lagos
familiares e afetivos, e sobre o que
mais lhe parecer necessario para
convencimento quanto a sua
capacidade para pratica de atos da
vida civil, devendo ser reduzidas a
termo as perguntas e respostas.

Paragrafo  Unico. Né&o
podendo o interditado
deslocar-se, 0 juiz 0 ouvira e
examinard no local onde
estiver.

8 12 N&o podendo o interditando
deslocar-se, 0 juiz 0 ouvird no
local onde estiver.

§ 20 A entrevista poderda ser
acompanhada por especialista.

§ 32 Durante a entrevista, é
assegurado o emprego de recursos
tecnolégicos capazes de permitir
ou auxiliar o interditando a
expressar  suas  vontades e
preferéncias e a responder as
perguntas formuladas.

8§ 42 A critério do juiz, podera ser
requisitada a oitiva de parentes e
pessoas proximas.

30

Comparando-se os dispositivos, é facil identificar a conotagdo patrimonial

atribuida a curatela pelo atual Codigo que se utiliza de termos como “vida, negaocios,

bens”; e a inclinagdo do legislador de considerar os aspectos existenciais valiosos

para o interditando na redagao do projeto em exame. Diz-se mera inclinagéo porque

o legislador ndo teve o mesmo impeto da Convencéo das Pessoas com Deficiéncia.

N&o assumiu, de forma conclusiva, a opcao pela vontade do interditando,

declarando o papel do curador em perquiri-la e fazé-la respeitar, fosse pelo respeito
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a vontade expressa do curatelado ou pela investigagdo dos seus interesses

fundamentais.®®

Merece destaque também, a dilagdo do prazo para o interditando apresentar
sua impugnacgéo ao pedido, prazo que passou de 05 (cinco) dias para 15 (quinze)
dias, favorecendo ao demandado o acesso ao contraditério e a ampla defesa,

principios basilares do direito constitucional processual brasileiro.*

Substitutivo da Camara
PL 8.046 de 2010
Secdo IX

Projeto de Lei do Senado
de no. 166/2010
Secdo IX

LEGISLACAO

ATUAL

Art. 1,182, Dentro do | Art. 715. Dentro do prazo | Art. 767. Dentro do prazo de quinze dias

prazo de 5 (cinco) dias
contados da audiéncia de
interrogatdrio, podera o
interditando impugnar o

de cinco dias contados da
audiéncia de interrogatorio,
0 interditando  podera
impugnar o pedido.

contados da audiéncia de interrogatdrio,

0 interditando podera

pedido.

impugnar o

pedido.

Outro ponto crucial concerne a producdo da prova pericial para a
compreensao das limitacbes do interditando. Ao passo em que o artigo 1.183 da
legislagdo vigente preconiza que o0 juiz “nomeara perito” para examinar o
alegadamente incapacitado, a nova sistematica trara a possibilidade de participacao
de uma equipe multidisciplinar, visando, no tanto quanto for possivel, promover uma
analise holistica e global da situacéo do curatelado. Retira-se do médico psiquiatra o
poder absoluto de decidir sobre a sanidade do curatelado, fazendo-se necessario o
olhar de profissionais de outras ciéncias para, em conjunto, opinar pelo estado do
interditando.*® A partir das observacdes da equipe, transcritas no laudo préprio, o
juiz decidira sobre os limites da interdicdo, atendo-se as informacdes coletadas e

registradas naquela pericia. Nao é a pessoa do meédico psiquiatra ou 0 juiz que

** BARBOSA-FOHRMANN, Ana Paula. Algumas Reflexdes sobre os Fundamentos dos Discursos de
Direitos Humanos e de Justica Social para Pessoas com Deficiéncia Mental ou Cognitiva Severa ou
Extrema. In: Direitos Fundamentais & Justica: Revista do Programa de Pds-Graduacao, Mestrado e
Doutorado em Direito da PUC/RS- Ano 7, n° 22.Porto Alegre, Jan/Mar, 2013.

* Quanto a essa definigao, por todos, a ligdo de Alexandre Freitas Camara: “O Direito Constitucional
Processual é o conjunto de normas de indole constitucional cuja finalidade é garantir o processo,
assegurando que este seja, tanto quanto possivel, um processo justo.” (CAMARA, Alexandre Freitas.
LicBes de Direito Processual Civil, v. I. 222 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2012, p. 16.)

** FOUCAULT, Michel. O Poder Psiquiatrico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.
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hY

decidird sobre a necessidade da curatela e os limites da restricdo a capacidade
juridica do sujeito. A regra é respeitarem-se a capacidade de agir da pessoa. Assim,
o laudo deve considerar as suas potencialidades, habilidades, vontades e
preferéncias, restringindo a capacidade da pessoa somente aquilo que for

minimamente necessaria a sua propria tutela.

_ Projeto de Lei do Senado de Substitutivo da Camara
LEGISLACAO no. 166/2010 PL 8.046 de 2010
Secdo IX Secdo IX

ATUAL

Art. 1.183. Decorrido o prazo a | Art. 716. Decorrido o prazo a | Art. 768. Decorrido o prazo
que se refere o artigo | que se refere o art. 715, 0 juiz | previsto no art. 767, 0 juiz
antecedente, 0 juiz nomeara | nomeara perito para proceder | determinaré a producéo de prova
perito para proceder ao exame | a0 exame do interditando. | pericial para avaliagdo da
do interditando. Apresentado o | Apresentado 0 laudo, | capacidade do interditando para
laudo, o juiz designard | produzidas as demais provas e | pratica de atos da vida civil.
audiéncia de instrucdo e | ouvidos os interessados, o juiz
julgamento. decidira.

§ 12 A pericia pode ser realizada
por equipe composta  por
expertos com formacéo
multidisciplinar.

8 22 O laudo pericial indicara
especificadamente, se for o caso,
0s atos para 0s quais havera
necessidade de curatela.

8 32 O juiz podera dispensar a
pericia quando, havendo prova
inequivoca, for evidente a
incapacidade.

Art. 769. Apresentado o laudo,
produzidas as demais provas e
ouvidos os interessados, 0 juiz
proferira sentenga.

As restricdes a capacidade de agir ndo existem para alhear os incapazes,
mas para integra-los ao mundo estritamente negocial. Segundo Pietro Perlingieri, “é@
preciso privilegiar, sempre que for possivel, as escolhas da vida que o deficiente
psiquico é capaz, concretamente, de exprimir, ou em relacdo as quais manifesta
notavel propensdo.” A disciplina da interdicdo ndo pode ser traduzida em uma
incapacidade legal absoluta, em uma “morte civil’. Permitir que o curatelado possa

decidir, sozinho, questdes para as quais possui discernimento, € uma forma de
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tutela da pessoa humana, pois a autonomia da vontade é essencial para o livre

desenvolvimento da personalidade.

Por fim, outra das lembrancas que merece comento € atinente a nomeacao
do curador. Para o novo Diploma de Ritos, este deve ser nomeado a “quem mais
bem possa atender aos interesses do curatelado”.(grifo nosso). Essa nova
prescricdo ndo revoga, apenas ilumina, a interpretacdo do art. 1.775, do Cadigo Civil
de 2002 gue indica um rol de pessoas que podem ser indicadas para a curatela do
incapaz.** Conjugadas as disposicdes, o juiz havera de perscrutar sobre aquele que
melhor revelar condi¢Bes para o exercicio da curatela. E, é claro, devera considerar

0s interesses, a vontade e os afetos da prépria pessoa sob interdicao.

Projeto de Lei do Senado de Substitutivo da Camara

LEGISLACAO no. 166/2010 PL 8.046 de 2010
Secéo IX Secgéo IX
ATUAL
Paragrafo unico. Decretando | § 1° Decretando a interdi¢do, | Art. 770. Na sentenga que

a interdi¢do, o0 juiz nomeara
curador ao interdito.

0 juiz nomeara curador ao
interdito.

decretar a interdicéo, o juiz:

| - nomearéd curador, que podera

ser o requerente da interdigdo, e

fixard os limites da curatela,
segundo o0 estado e o
desenvolvimento  mental do
interdito;

Il - considerara as caracteristicas
pessoais do interdito, observando
suas potencialidades, habilidades,
vontades e preferéncias;

Il — fixara o termo da interdicao.

§ 12 A curatela deve ser
atribuida a quem mais bem
possa atender aos interesses do
curatelado.

8§ 2° Havendo, ao tempo da
interdicdo, pessoa incapaz sob a
guarda e a responsabilidade do
interdito, o juiz atribuira a
curatela a quem mais bem puder
atender aos interesses do interdito
e do incapaz.

§ 32 O termo inicial da interdicdo

* Art. 1.775. O c6njuge ou companheiro, ndo separado judicialmente ou de fato, &, de direito, curador
do outro, quando interdito. §1o Na falta do cénjuge ou companheiro, é curador legitimo o pai ou a
mae; na falta destes, o descendente que se demonstrar mais apto. § 20 Entre os descendentes, os
mais proximos precedem aos mais remotos. § 30 Na falta das pessoas mencionadas neste artigo,
compete ao juiz a escolha do curador.



sera a data a partir da qual se
presume a incapacidade do
interdito para administrar seus
bens ou praticar ato da vida civil.

8 42 N&o sendo possivel fixar o
termo da interdicdo, 0 juiz
considerard a data da propositura
da acdo de interdicdo para o fim
do inciso Il do caput.

8 52 A sentenca de interdicdo ndo
invalida os atos juridicos
praticados pelo interdito, mas,
observado o termo inicial, faz
prova da incapacidade para
administrar os seus bens ou
praticar ato da vida civil.

Art. 1.184. A sentenca de
interdicdo  produz  efeito
desde logo, embora sujeita a
apelagdo. Sera inscrita no
Registro de Pessoas Naturais
e publicada pela imprensa
local e pelo 6rgéo oficial por
trés vezes, com intervalo de
10 (dez) dias, constando do
edital os nomes do interdito
e do curador, a causa da
interdicdo e os limites da
curatela.

§ 2° A sentenga de interdi¢do
sera inscrita no Registro de
Pessoas Naturais e publicada
no sitio do tribunal a que
estiver vinculado o juizo,
onde permanecerd por um
més, ou pela imprensa local e
pelo 6rgdo oficial por trés
vezes, com intervalo de dez
dias, constando do edital os
nomes do interdito e do
curador, a causa da interdigéo
e os limites da curatela.

8 62 A sentenca de interdicdo seréd
inscrita no registro de pessoas
naturais e imediatamente
publicada na rede mundial de
computadores, no sitio do tribunal
a que estiver vinculado o juizo e
na plataforma de editais do
Conselho Nacional de Justica,
onde permanecera por seis meses,
na imprensa local, uma vez, e no
orgdo oficial, por trés vezes, com
intervalo de dez dias, constando
do edital os nomes do interdito e
do curador, a causa e o termo da
interdicdo, os limites da curatela
e, ndo sendo total a interdigdo, os
atos que o interdito podera
praticar autonomamente.

8§ 3° A sentenca e as demais
decisBes que contiverem
qualquer restricdo sobre a
capacidade civil, quando
implicarem suspensdo dos
direitos politicos do interdito,
serdo registradas na Justica
Eleitoral.

34
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Enfim, ao voltar os olhos tanto para tras como para frente, podemos perceber
que, efetivamente houve um claro progresso, mas, ainda assim, também nos damos
conta de que este progresso ndo tem sido linear. Tem havido momentos historicos
de avancos, mas lamentavelmente também de retrocessos, mostrando que ainda
temos, certamente, um longo caminho a percorrer, tarefa para toda a vida. E um

trabalho que simplesmente n&o tem fim.
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CONCLUSAO

Garantir a cidadania e a participacdo total na sociedade pela pessoa com
deficiéncia é encaixar o direito dentro das duas relagbes juridicas, sendo a de
estado-cidadao e a de cidadao-cidadao, por isso importa o reconhecimento social da
deficiéncia como algo natural e ndo tragico, normal, ndo sendo sagrado e nem

maléfico, apenas uma forma de vida.

Sustenta-se, portanto que, no atual constitucionalismo onde a dignidade é
principio, a solidariedade € principio, a fraternidade, a isonomia entre tantos outros
principios que sustentam a relagdo universal e igualitaria entre os cidadaos, torna
latente a necessidade do reconhecimento do mundo normativo e do mundo ético e
da coadunacdo desses dois mundos para formacdo de politicas publicas que

efetivem a inclusédo e integracdo social das pessoas com deficiéncia.

Quando se fala em direitos fundamentais relacionados a pessoa com
deficiéncia, fala-se também em uma experiéncia constitucional de possuir e gozar 0s
direitos em ambito de igualdade com os demais cidadaos. Dentro deste aspecto, as
relacbes propostas por Alexy tornam-se de alta relevancia quando se fala na
inclusdo da pessoa com deficiéncia e, na fruicdo dos direitos prestacionais que o
Estado assumiu perante as Organiza¢des Internacionais por meio da Convencao ja

supracitada, pois como observa Nunes Junior:*?

S6 se pode falar em direitos fundamentais no plano das
relacbes entre as pessoas e destas com o Estado, o que, a
toda evidéncia, demarca um perfil de Estado, pois ao prever e
respeitar direitos fundamentais, o Estado exprime uma forma
de ser e de atuar ressaltando a precitada dimenséo
institucional.

Diante de tudo que foi exposto, percebe-se que o instituto da curatela sofreu
diversas alteracbes ao longo dos anos, mas preserva forte a razdo pela qual foi
instituida — a tutela do aspecto patrimonial do curatelado. Muitas das disposi¢cdes
pertinentes sao legadas das ordenacdes portuguesas e padecem de maior

adequacdo ao conjunto de direitos humanos que se destinam especialmente a

* |bid., p. 13



37

pessoa com deficiéncia. As normas pertinentes a curatela apostam no mecanismo
de substituicdo da vontade do curatelado pela vontade do seu curador, o que nédo é
adequado ao campo das relacdes subjetivas existenciais. Sob a 6tica do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, ndo se pode aquinhoar a

personalidade de nenhum ser humanao.

A restricdo da capacidade de agir deve ser muito bem demarcada e criteriosa.
Por seu turno, o curador deve procurar sempre buscar qual seria a vontade do
curatelado no que toca a conducdo dos negolcios que ficarem sob sua
responsabilidade. N&o se admite a fria substituicdo de vontade.

Ter assegurado o direito de decidir é ter controle e escolha em nossas vidas e
ter o apoio necessério e indispensavel para fazer escolhas que refletem a nossa
vontade e preferéncia. O desafio para a implementacdo do artigo 12 da CDPD é
compreender que ndo basta simplesmente mudar as leis para que seja respeitado o
direito de tomar decisbes e fazer suas proprias escolhas por parte das pessoas com
deficiéncia. Mas mais do que isso, 0 artigo 12 exorta a sociedade a se abrir para
enxergar a humanidade nas pessoas com deficiéncias mais significativas, para
encontrar maneiras de entender os seus desejos e sonhos, e torna-los realidade, de

forma a contribuir para a constru¢do de uma sociedade melhor para todos.

Esse grande salto civilizatério nos permite visualizar a pessoa com deficiéncia
como uma pessoa igual, em direitos, obrigacbes e oportunidades. Nessa
perspectiva, devemos assumir nossa responsabilidade, enquanto sociedade, a fim
de haja a efetivacéo dos direitos fundamentais dessa minoria.

Enfim, é necesséaria a eclosdo de uma conscientizacdo na cultura social da
nao discriminagcdo e que assim seja, realmente, edificado o0 respeito e o
reconhecimento das diferencas para a efetivacdo dos direitos das pessoas com

deficiéncia pela sociedade e pelo verdadeiro Estado democratico de Direito.
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