INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO
BRUNA CECCONI KOERICH

A CAPACIDADE CIVIL DA PESSOA COM DEFICIENCIA MENTAL E O PRINCIPIO
DA ISONOMIA

Brasilia
2019



BRUNA CECCONI KOERICH

A CAPACIDADE CIVIL DA PESSOA COM DEFICIENCIA MENTAL E O PRINCIPIO
DA ISONOMIA

Dissertacdo de Mestrado desenvolvida sob a
orientacdo do Professor Doutor Roberto
Freitas Filho apresentada para obtencdo do
Titulo de Mestre em Direito Constitucional
pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico.

Brasilia
2019



BRUNA CECCONI KOERICH

A CAPACIDADE CIVIL DA PESSOA COM DEFICIENCIA MENTAL E O PRINCIPIO
DA ISONOMIA

Dissertacdo de Mestrado apresentada ao
Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em
Direito Constitucional do IDP, como requisito para
obtencdo do titulo de Mestre em Direito
Constitucional.

Brasilia, 3 de dezembro de 2019.

BANCA EXAMINADORA

Orientador Professor Doutor Roberto Freitas Filho.

Professora Doutora Laura Schertel Ferreira Mendes.

Professora Doutora Arinda Fernandes.



A minha familia: Tiago, Adelaide e Alfredo (in
memorian).

Aos que precisam de ajuda para exercer 0s
seus atos da vida civil e aos seus familiares,

com carinho.



AGRADECIMENTOS

Ao Professor e Orientador desta dissertagéo: Dr. Des. Roberto Freitas Filho.

Aos Promotores de Justica do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios:
Dr. Douglas William Magalhaes, Dr. Sebastido Aparecido da Cunha, Dr. Roberto Carlos
e Silva e Dr. Fabiano Coelho Vieira.

Aos Analistas da Promotoria Civel e Familia: Joberval Miquett Duarte da Silva,

Sabrina Santana e Silva de Melo e Fernanda Maria Teixeira Barreto Melo.



RESUMO

A elaboracdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi norteada pelo principio da
isonomia. Dessa maneira, esta pesquisa pontuou quais sao os efeitos da aplicacdo ao
caso concreto dessas normas isonémicas que delinearam a curatela e a tomada de
decisdo apoiada. Embora o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tenha tornado como
regra a validade dos negdcios juridicos firmados por pessoas com deficiéncia mental,
eis que agora sao pessoas capazes, os efeitos da sentenca de curatela podem retroagir
para proteger a pessoa com deficiéncia. Mas desde que provado, em acéo prépria, que
a pessoa a época dos fatos, ainda ndo curatelada, j& demonstrava sua incapacidade de
compreender as consequéncias do negocio que firmou. A pessoa com deficiéncia
mental que € incapaz de compreender as consequéncias dos seus atos civis e nao &
curatelada agora possui o 6nus de provar que ao tempo da celebracdo do negdcio
juridico ndo tinha capacidade, o que se tornou extremamente desvantajoso comparado
a regra anterior ao Estatuto. Mesmo que a pessoa com deficiéncia ndo possua
patrimdnio para celebrar um negécio juridico, isso ndo € impeditivo para que seu home
se torne negativado, como por exemplo, os bancos podem ainda assim oferecer crédito,
ou seja, ter a capacidade de se endividar ja é danoso o suficiente. O equilibrio na boa
aplicacdo da nova legislacdo estaria nos esclarecimentos a pessoa com deficiéncia
mental acerca das vantagens e desvantagens de uma curatela. Esse papel cabe ao
Poder Judiciario e ao Ministério Publico em suas manifesta¢cdes durante a tramitacdo da
acao de curatela. Em diversas situacfes, como vimos durante este trabalho, a curatela
€ sim um modo eficaz de protecdo da pessoa com deficiéncia, que nao deveria ter seu
uso desestimulado, amparado por interpretacdo equivocada do real objetivo do Estatuto

da Pessoa com Deficiéncia.

Palavras-Chave: Pessoa com deficiéncia. Curatela. Capacidade civil. Autonomia.

Isonomia. Negdcios juridicos.



ABSTRACT

The Statute of Persons with Disabilities was guided by the principle of isonomy. This
research indicates what are the effects of the application of these isonomic rules that
outlined the curatela and the tomada de decisdo apoiada. Although the Disability Statute
has valid legal business made by persons with mental disabilities who are now capable
people, the effects of the curatela sentence can be reversed to protect a disabled
person. But as long as it has been proved that a person at the time of the facts already
demonstrates his inability to understand the consequences of the business he enters
into. Who is unable to understand how the consequences of his civil acts became
extremely detrimental due to the pre-statute rule. Even if a person with a disability does
not have money, this is not an impediment to their name became negative, because
banks can still offer credit and harm the disabled person. The balance is in the good
application of the new legislation and clarify people with mental problems about the
advantages of a curatela. This role should be from the Judiciary and the Justice
Promoter in their manifestations during the processing of the curatela. In many situations
the curatela is an effective way of protecting people with disabilities that should not be

discouraged, based on misinterpreting of the real purpose of the Disability Statute.

Key words: Person with disabilities. Curatela. Civil capacity. Autonomy. Isonomy.

Contract.



SUMARIO

L INTRODUGAOD. ...ttt e et n e e ae s 10
2 A CAPACIDADE CIVIL SOB A OTICA DA ISONOMIA TRAZIDA PELO ESTATUTO
DA PESSOA COM DEFICIENCIA......oceieeceeeeee e eeeeee et etee e te st aeneenens 19
2.1 PRINCIPIO DA ISONOMIA.......ceiteeteeieeeteeteeee e eese e ete st teeteete s naesaesaenes 19
2.1.1 Isonomia da lei e perante a lei e as situagoes limitrofes...........ccccccvviiiiiinnnnnns 22
2.1.2 Fundamentos da cidadania e da dignidade da pessoa humana........................... 24
2.2 CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA DA
1O ] N | PP PR 27

2.3 CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA E A CONVENCAO
INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

(DECRETO NO 6.949/09).......00cuitiiieeieeeeeeeeeeeeeeeseeessetesseessteseessssesessessssesssaassseaseeennens 29
2.4 OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA MENTAL NA LEGISLACAO
ESTRANGEIRA. ...ttt ettt ettt ettt ettt ettt e et et e s ee e eeeeanns 31
2.5 LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO E O IMPACTO NA POPULACAO COM
DEFICIENCIA. ......oooeeeee ettt ettt ettt et e et e e et e ate et e teseeseenesresaeeeaneanes 33
2.6 INCAPACIDADE CIVIL ABSOLUTA E RELATIVA......cooiiieeeeee e 34
2.6.1 RepresentaCan € ASSISIENCIA. ... .ccuieiiiee e e e e eeiee et e e e e e e e 37
2.7 DEFICIENCIA FISICA, PSIQUICA E SENSORIAL.......c..ccviiieeeeeeeeceee e 38
2.8 BARREIRAS ATITUDINAIS ...ttt ettt ettt 40
2.9 PESSOA COM DEFICIENCIA E O CONCURSO PUBLICO......cccccoveveviercereena 41
2.10 INTERNACAO INVOLUNTARIA E TOXICOMANOS.......ccooveeceeeeeeeeeee e, 42
B CURATELA . ..ottt ettt e ettt e e n e e, 46
3.1 CONCEITO . ..ottt ettt ettt e et ee et e e e et een e e, 46
3.2 MOVIMENTO ANTIMANICOMIAL.......oouiotieeiiierceeeeeeeeeeee e saeee e 47
3.3 HIPOTESES DE CURATELA E TIPOS DE DEFICIENCIA........cccocoveieeeee e, 49
3.4 PROCEDIMENTO E LEGITIMIDADE.........oouiitieieeeeeeeeee et 50
3.5 CURADOR E PRESTACAQO DE CONTAS. .....oiiiieeeeeeee et 52

3.6 LIMITES DA CURATELA . ... e 53



3.7 DISCUSSAO SOBRE O EFEITO CONSTITUTIVO E DECLARATORIO DA

SENTENGCA DE CURATELA . ... 55
3.8 UMA REFLEXAO SOBRE AUTONOMIA E PROTECAO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA MENTAL. ..ottt ee ettt s ea et aeae s teeae e eaeaeeaenes 56

4 OS CONFLITOS JURIDICOS PRATICOS CRIADOS COM O RECONHECIMENTO
DA ISONOMIA PELO ESTATUTO ENTRE PESSOAS COM E SEM DEFICIENCIA

IVIEIN T A L et e b e e e e e e e e e 59
4.1 INTERDICOES ANTERIORES AO ESTATUTO.....uiiiieeceeee e, 59
4.2 INSTITUTO DA TOMADA DE DECISAO APOIADA..........coviueeeeeeeeeeeeeeeee e, 60
4.3 SENILIDADE E CUIDADORES DE PESSOAS ENFERMAS........ccooiiiiiins 63
4.4 DISCERNIMENTO PARA JULGAR E A CAPACIDADE PROFISSIONAL................ 64
4.5 APLICACAO ANALOGICA DO INSTITUTO DA ALIENACAO PARENTAL.............. 65
4.6 CURATELA COMPARTILHADA FRACIONADA.......otiiii e 66
4.7 APARATO JUDICIAL E EQUIPE MULTIPROFISSIONAL........cooviiiiiiiiiii e 67

4.8 A PROBLEMATICA DOS INTERVALOS LUCIDOS E DOS LAUDOS PERICIAIS
QUANTO A DATA INICIAL DA INCAPACIDADE. ANULACAO DE ATOS JURIDICOS.69
4.9 CAPACIDADE PARA CONTRATAR, AUTONOMIA FINANCEIRA, VALIDADE DOS

NEGOCIOS JURIDICOS E PRESCRICAO. ........ciiieieeeeeeeceeeeeeeee et en e 72
410 CAPACIDADE PARA TESTAR, TESTEMUNHAR E RESPONSABILIDADE
(o3 1Y/ ST UPRTTRTRTRPPUN 75
4.11 CASAMENTO DE PESSOAS RELATIVAMENTE CAPAZES.......cccocceoviieeeenen, 76
4.12 PENSAO E EFEITOS PREVIDENCIARIOS........c.coioviieie et 78
4.13 LIMITES DA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO.......cccceeeeeeeceeeeeeeee e 79
4.14 PROIBICAO DO RETROCESSO E POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA
LEGISLAGAO ANTIGA . ...ttt een ettt nn st e eaeteeaenens 80
415 PLS N. 757/2015 E LACUNAS DO ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. ..ottt ettt ettt et e e e e e et e et e e e aeeteeaesaenean e ereaeeanas 81
4.16 UMA PROPOSTA DE REDEFINICAO DO CONCEITO DE CURATELA E O
RESGATE DESSE INSTITUTO .. ..ottt et ee e 84
5 CONCLUSAOD. ..ottt ettt ettt ettt et et e et teateete st et anaereeae e neens 87

REFERENCIAS. ... e ettt et e et e e 94



10

1 INTRODUCAO

De inicio é importante esclarecer que o0 objetivo desta pesquisa é fazer um
debate detalhado acerca da capacidade civil das pessoas com deficiéncia mental,
visando, exclusivamente, a melhoria dos instrumentos juridicos disponiveis para a
protecdo da pessoa com deficiéncia.

Tendo isso como norte, a ideia inicial desta dissertacdo de mestrado € fazer uma
reflexdo sobre o principio daisonomia com o advento do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Mais especificamente, pontuar quais sdo os efeitos da aplicacdo das
normas de curatela e da tomada de deciséo apoiada ao caso concreto.

Em outras palavras, o intuito € mapear os pontos da legislacdo que possam gerar
conflitos na aplicacdo da norma, tendo como base, também, a minha experiéncia
profissional como Analista do Ministério Publico do Distrito Federal, avancando na
discusséo sobre até onde a aplicacao do principio da isonomia é benéfica na protecao
aos direitos da pessoa com deficiéncia.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015)
promoveu significativa mudanca no sistema das incapacidades. A pessoa com
deficiéncia agora é considerada plenamente capaz com essa alteracao legislativa, ou
seja, a consequéncia é de que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil das
pessoas.

Mostra-se oportuna e necessaria uma pesquisa mais aprofundada do tema,
interpretando de maneira integrada com os principios constitucionais, demonstrando o
impacto pratico da aplicagdo do principio da isonomia e das inovacdes trazidas ao
ordenamento juridico pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Ao analisar as perspectivas nao tratadas pela doutrina, por meio de pesquisa
académica de cunho analitico e interpretativo sobre o tema, a pesquisa objetiva
responder o seguinte questionamento: A autonomia conferida pelo Estatuto reduziu a
protecdo da pessoa com deficiéncia?

A legislagédo traz incertezas, relevantes e atuais, nas relac¢des juridicas das

pessoas com deficiéncia, que com o desenvolvimento da dissertacéo serdo debatidos.



Dessa maneira, sera promovida uma releitura do conceito de capacidade civil e
feita uma critica ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em cotejo com a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da Organizacéo das Nacgoes
Unidas (ONU) e os direitos das pessoas com deficiéncia em outros paises.

Partindo do pressuposto de que a isonomia € um componente elementar da ideia
de justica, ao que tudo indica, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi pensado
justamente para atingir esse objetivo, de igualar todas as pessoas, independentemente
de suas deficiéncias.

Nesse passo, a Constituicdo ao dispor que o Estado democratico de direito tem
como fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa humana, cabendo a aplicacéo
desses principios ao caso concreto, trouxe a necessidade de realizar politicas em favor
das pessoas com deficiéncia.

Os direitos fundamentais transcendem a perspectiva da garantia de posicées
individuais, para alcancar a estatura de normas que filtram os valores basicos da
sociedade politica, expandindo-os para todo o direito positivo. Formam a base do
ordenamento juridico de um Estado democrético (Mendes, 2017, p. 166).

Ademais, o principio da isonomia é aplicado como parametro para ajustar a
convivéncia em sociedade norteando as normas juridicas do nosso sistema juridico,
regulando as diferencas entre as pessoas.

Contudo, € necessario compreender esse principio como apenas um ponto de
partida, pois o caso concreto € variavel, ou seja, a isonomia deve ser ajustada,
porquanto sua aplicacédo apenas formal ndo é suficiente.

Cumpre ressaltar que a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (CDPD), de 2006, juntamente com o Protocolo Facultativo, assinada na
Organizacdo das Nacgbes Unidas (ONU), em Nova York em 30 de marco de 2007,
aprovada pelo Congresso Nacional em 10 de julho de 2008 por meio do Decreto
Legislativo n°® 186 e, finalmente promulgada em 25 de agosto de 2009 no Decreto n°
6.949, consolidou vertiginosa mudanca de paradigma nas concepcdes, atitudes e
abordagens em relagcéo as pessoas com deficiéncia.

E o primeiro tratado internacional de direitos humanos a obedecer ao rito do

artigo 5°, paragrafo 3°, da Constituicdo da Republica para a sua aprovagdo. Segundo



esse rito, os tratados e as convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados pelo Senado Federal e pela Camara dos Deputados, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais. Significa que o préprio rito de aprovacdo da CDPD determina a sua
natureza material constitucional, equivalendo-se a uma emenda constitucional e,
portanto, emparelhada a Constituicdo da Republica (Gugel, 2016, p. 22).

O posicionamento hierdrquico de norma constitucional da CDPD, por sua vez,
gera importantes efeitos como, por exemplo: o de revogar as normas
infraconstitucionais, tais como as leis ordinarias e complementares, decretos, medidas
provisorias, portarias e instrucdes normativas se com ela estiverem incompativeis;
reformar a propria Constituicio da Republica se esta for incompativel, ressalvado os
casos em que os direitos fundamentais previstos na Constituicdo sejam mais amplos e
benéficos; o de impossibilitar a denuncia (rendncia) dos direitos nela previstos (Gugel,
2016, p. 23).

Nessa vereda, a segunda turma do STF, em decisdo no Habeas Corpus
93.280/SC, relatada pelo Ministro Celso de Mello, entendeu que os magistrados e
Tribunais, no exercicio de sua atividade interpretativa, especialmente no ambito dos
tratados internacionais de direitos humanos, devem observar um principio hermenéutico
basico (tal como aquele proclamado no Artigo 29 da Convencdo americana sobre
Direitos Humanos), consistente em atribuir primazia a norma que se revele mais
favoravel a pessoa humana, em ordem a dispensar-lhe a mais ampla protecéo juridica.

Para o Ministro Celso de Mello, o Poder Judiciario, nesse processo hermenéutico
gue prestigia o critério da norma mais favoravel (que tanto pode ser aquela prevista no
tratado internacional como a que se acha positivada no proprio direito interno do
Estado), devera extrair a maxima eficacia das declaragbes internacionais e das
proclamacdes constitucionais de direitos, como forma de viabilizar o acesso dos
individuos e dos grupos sociais, notadamente os mais vulneraveis, a sistemas
institucionalizados de protecéo dos direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena
de a liberdade, a toleréncia e o respeito a alteridade humana tornarem-se palavras vas.

Manuel Atienza (2003, p. 02), sendo o marco teorico desta dissertacdo, ao

analisar argumentacfes juridicas e questdes de interpretacdo, explica que o termo



“‘interpretacao” deve ser entendido em um sentido estrito, pois em um sentido mais
amplo, todos os problemas normativos sdo questdes de interpretacao.

Ensina, Atienza, que os problemas de interpretacdo sdo gerados por duvidas
relativas a imprecisdo de alguma expressdo empregada pelo autor (ambiguidade ou
vagueza), falta de clareza de como deve ser articulado o texto com 0s outros ja
existentes (lacuna ou contradicéo), falta de clareza quanto a intencdo do autor, quais
seriam as finalidades e propdsitos do texto e sua compatibilidade com o ordenamento.

Ademais, é perfeitamente possivel que o ponto controvertido seja complexo e
suscite uma pluralidade de questdes, pertencentes a diversas categorias, combinadas
entre si de formas distintas. Mas identificar o ponto, ou 0s pontos, da controvérsia tem
uma importancia fundamental para entender a argumentacdo. De todo modo, em
relacdo a atividade judicial, o ideal regulativo do Estado de Direito € que boas decisdes
sao decisbes bem fundamentadas (Atienza, 2013, p. 03).

Com o advento da Convencédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
tornou-se necessaria revisdo dos dispositivos da incapacidade e da interdicdo no
Cddigo Civil e na legislagéo correlata (Leite, 2016, p. 364).

Vale destacar que com a publicacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o
art. 3° do Cdbdigo Civil teve todos os seus incisos revogados, sendo que as uUnicas
pessoas consideradas absolutamente incapazes agora sdo os menores de dezesseis
anos, revogando as hipéteses das pessoas que possuem enfermidade ou deficiéncia
mental e que por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Afasta-se, dessa forma, o pensamento antigo de que a deficiéncia deveria ser
cuidada somente sob o aspecto médico, isolando o individuo em escolas especiais e
em sua propria casa, objetivando cada vez mais a inclusdo, com apoio nos direitos
humanos.

Indubitavelmente, o referido Estatuto estabelece, em seu artigo 1°, que se
destina a assegurar e a promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos direitos
e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusao
social e cidadania.

Frisa-se que o Decreto Legislativo n.° 186/2008 que trouxe 0s principios da

autonomia e capacidade resguardou os direitos de votar, casar e trabalhar das pessoas



com deficiéncia, sendo que a interdicdo, agora chamada de curatela, passou a ser uma
excecao.

Na realidade, a interdicdo servia como uma ferramenta voltada para a protecao
do interesse patrimonial do interditado, muitas vezes afastando o exercicio de seus
direitos e sua convivéncia com a sociedade. Com o reconhecimento da dignidade como
valor fundamental evidenciou-se a necessidade de modificacdes na legislacéo.

A dignidade da pessoa humana é composta por trés elementos: o valor intrinseco
de cada ser humano, a autonomia individual e o valor comunitario. Como atualmente
compreendida, se assenta sobre o pressuposto de que cada ser humano possui um
valor intrinseco e desfruta de uma posi¢ao especial no universo (Barroso, 2014, p. 11).

Observa-se que € extremamente dificil conceituar o que seja a dignidade da
pessoa humana, mas sua violacdo € facilmente identificada, sendo o Estado
responsavel por promover a sua protecao.

As medidas voltadas para o reconhecimento da vontade do curatelado, a
limitacdo dos efeitos da curatela e a excepcionalidade na decretacdo da interdicao
mostram-se como exemplos da sua evolugéo histérico-doutrinaria (Leite, 2016, p. 365).

Em regra, a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua
capacidade legal em igualdade de condicbes com as demais pessoas. Quando
necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela (art. 84, Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia).

A curatela nada mais € do que a responsabilidade conferida por meio de
processo judicial a alguém, com a finalidade de reger a pessoa e administrar os bens
de quem néo consegue fazer por conta prépria.

A curatela se destina ndo s6 para maiores, € prevista também para maior de
dezesseis e menor de dezoito anos, que, por causa transitoria ou permanente, nao
puder praticar atos da vida civil.

Em linhas gerais, o Estado delega esse munus a pessoas idéneas que passam a
exercer o papel com responsabilidade, no melhor interesse do incapaz.

A pessoa com deficiéncia agora é considerada plenamente capaz com essa
alteracao legislativa, ou seja, a consequéncia € de que a deficiéncia ndo afeta a plena

capacidade civil das pessoas.



Assim, pretendeu o legislador modificar a ideia de que a pessoa com deficiéncia,
curatelada ou ndo, seja considerada e tratada como incapaz, tendo em vista 0s
principios constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa humana.

Porém, € notério que nem todas as pessoas com deficiéncia mental tém a
chamada capacidade de fato para realizar todos os atos da vida civil, pois essa
capacidade exige discernimento e consciéncia dos atos a serem negociados com
terceiros.

Essa mudanca néo implica, entretanto, que o portador de transtorno mental nao
possa vir a ter a sua capacidade limitada para a pratica de certos atos. Mantém-se a
possibilidade de que venha ele a ser submetido ao regime de curatela. O que se afasta,
repise-se, é a sua condicao de incapaz (Requido, 2015, p. 223).

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia prevé a possibilidade da pessoa com
deficiéncia, capaz, mas com algumas limitacoes, ser submetida a curatela, mas também
faculta a esta pessoa a adotar o processo de tomada de decisdo apoiada, conforme o
art. 84, §2° do Estatuto (Carvalho, 2017, p. 915).

Com intuito de dar suporte a pessoas com deficiéncia nédo tdo grave, foi inserido
no nosso ordenamento o instituto da tomada de decisdo apoiada. Constituindo assim
um terceiro género, o de pessoas que apresentam alguma deficiéncia fisica ou mental,
mas podem exprimir a sua vontade.

E importante salientar que a tomada de decisdo apoiada € uma salvaguarda para
aguela pessoa que, em uma situacao pontual, principalmente em casos que necessite
contratar, negociar ou transigir com terceiros, possa exercer sua capacidade.

Com a legislacdo em vigor, ndo se admite mais que a determinacao judicial da
curatela seja por si s6 a medida suficiente para proteger a pessoa com deficiéncia.

Ressalte-se, ainda, que mesmo a curatela podera ser parcial ou total,
dependendo do grau de comprometimento das faculdades mentais do interessado, a
ser avaliado por meio de pericia.

A equipe multiprofissional, essencial no apoio técnico ao juiz e ao representante
do Ministério Publico, deve analisar detalhadamente todos os aspectos do caso
concreto e propor medidas ao juiz do feito que concretize ao maximo o exercicio de

seus direitos fundamentais.



Vale lembrar que a curatela tem natureza de medida protetiva temporaria para
determinados fins e ndo de interdicdo de exercicio de direitos. Ndo ha curatela
permanente, porém além do requisito da temporalidade o 83° do art. 84 fala dos
requisitos da proporcionalidade e excepcionalidade, relativamente as circunstancias de
cada caso (L6bo, 2017, p. 421).

Nesse raciocinio, como explica o Professor Paulo Lobo (2017, p. 422), a
capacidade legal da pessoa com deficiéncia ndo se confunde com a capacidade civil.
Sao duas modalidades de capacidade juridica que transitam paralelamente, sem se
confundirem: a capacidade civil geral prevista no Codigo Civil, e a capacidade geral
prevista no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. A pessoa com deficiéncia ndo é
absolutamente incapaz nem relativamente incapaz. E dotada de capacidade legal
restrita para os atos juridicos patrimoniais.

A interpretacdo, como preconiza a metodologia do Direito Civil - Constitucional,
ou é sistematica ou ndo é interpretacdo. O intérprete deve considerar todo o arcabouco
legislativo em cotejo com as especificidades do caso concreto para eleger a solucao
que, de acordo com a legalidade constitucional, melhor discipline os fatos apresentados
(Terra, 2018, p. 21).

Nota-se que o proprio Estatuto admite a restricdo da capacidade de fato das
pessoas com deficiéncia para a pratica de atos e negdcios juridicos relativos a
situacdes juridicas patrimoniais, admitindo que a curatela os alcance.

Assim, ndo ha que se falar mais de “interdicdo”, que, em nosso direito, sempre
teve por finalidade vedar o exercicio, pela pessoa com deficiéncia mental, de todos os
atos da vida civil, em carater permanente. Cuida-se, apenas, de curatela especifica,
para determinados atos de natureza patrimonial (Lobo, 2017, p. 422).

Dessa mesma forma, leciona Nelson Rosenvald (2018) que o cambio de uma
legislagdo punitiva e excludente do individuo incapaz para uma ordem comprometida
com a insercdo social da pessoa com deficiéncia é aferido por
uma proporcionalizacédo da curatela em dois niveis: a) personalizacdo da curatela; b)
funcionalizac&o da curatela.

Para além da intervencao qualitativamente diversa pela via do projeto terapéutico

individual e o favorecimento, quando possivel, da atuacdo do curador restrita ao



exercicio de direitos de natureza patrimonial, a funcionalizacéo da curatela sera patente
ao se priorizar a promocdo da autonomia do curatelado como norte de qualquer
restricdo temporaria sobre a capacidade civil (art. 758, CPC/15).

Assim, o antigo curador de bens se converte em um cuidador da saude em um
processo colaborativo de reconquista da autodeterminacdo, ostentando deveres
fiduciarios perante o curatelado, devendo agir com base em seus melhores interesses
(art. 755, CPC/15).

Impende avaliar as condi¢cdes de saber e querer para individualizar estatutos
protetivos conforme as especificidades da pessoa com deficiéncia, selecionando os
interesses concretamente merecedores de tutela com base em parametros objetivos
que respeitem a histéria pessoal de cada um.

Em qualquer processo dessa natureza ha de se levantar o véu do ser humano
gue subjaz ao individuo abstrato e categorizado pela norma. Ao invés de uma sentenca
reducionista que rotule a pessoa na praticidade do prét-a-porter de regras estanques, o
ordenamento juridico oferecera respostas mais complexas e ajustadas as
circunstancias de cada pessoa - na linha da "alta costura" -, solu¢cdes artesanais e
ajustadas a cada perfil humano. Enfim, a subjetividade humana é bem mais complexa
do que um catalogo de regras juridicas e nada melhor que um pouco de delicadeza no
trato do semelhante (Rosenvald, 2018, p. 105).

N&o se trata, portanto, de dar um "cheque em branco" para o curador decidir, ele
mesmo, sobre referidos direitos existenciais. Trata-se, sim, de Ihe conferir o dever de
levar ao conhecimento do juiz o desejo da pessoa com deficiéncia de exercer certo e
determinado direito existencial, para que o juiz decida se ele pode ou ndo o praticar
(Terra, 2018, p. 22).

Para expor todos esses pontos controversos o trabalho sera dividido em trés
capitulos:

No primeiro sera debatida a capacidade civil sob a 6tica da isonomia trazida pelo
Estatuto da Pessoa com deficiéncia, detalhando o principio da isonomia, a Convencéo
sobre direitos da Pessoa com Deficiéncia, o conceito de deficiéncia e os tipos de

incapacidade.



Aprofundando mais o tema, o segundo capitulo serd dedicado a curatela em
todos os seus aspectos procedimentais, tal como o efeito da sentenca de curatela e
sera feita uma reflexdo sobre a autonomia e a protecdo da pessoa com deficiéncia
mental.

Ao final, no terceiro e ultimo capitulo, serdo descritos os conflitos juridicos
praticos criados com o reconhecimento da isonomia pelo Estatuto entre pessoas com e
sem deficiéncia mental. Entre esses conflitos discutiremos o instituto da tomada de
decisdo apoiada, temas como senilidade, a problemética dos intervalos llcidos, a
capacidade para contratar, os limites da atuacdo do Ministério Publico e as lacunas do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Por fim, feitas essas consideracdes iniciais, € importante salientar que o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia tornou o instituto da curatela uma medida excepcional,
promovendo a autonomia das pessoas com deficiéncia. Porém, essa autonomia
especificamente das pessoas com deficiéncia mental deve ser discutida, considerando

os reflexos praticos indesejados no a&mbito dos negocios juridicos.



2 A CAPACIDADE CIVIL SOB A OTICA DA ISONOMIA TRAZIDA PELO ESTATUTO
DA PESSOA COM DEFICIENCIA

2.1 PRINCIPIO DA ISONOMIA

E possivel perceber na leitura do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que o
principio norteador dessa lei € o principio da isonomia.
O principio da isonomia proibe a discriminacdo de pessoas, seja por motivo de

raca, sexo, idade, deficiéncia ou origem.

A isonomia € pressuposto processual da criagdo constituinte da igualdade
juridica que a todos nivela no plano da titularidade dos contetidos normativos da
fundamentalidade constitucionalizada de direitos antes mesmo que se
instaurem procedimentos para fruir, discutir, destruir, produzir ou aplicar tais
direitos. A isonomia é principio-norma que rege a atuacdo dos sujeitos do
processo quanto a igualdade argumentativa na formagédo do discurso estrutural
do procedimento de producgédo e aplicacdo do direito (Leal, 2004, p. 272).

A assertiva “todos sao iguais péra a lei” consiste na isonomia formal, positivada
ja nos primérdios do constitucionalismo, quando foram escritas as primeiras
declarac6es de direitos, notadamente a Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789. Aqui ser igual significa ser diferente para pessoas ou grupos
de pessoas que se encontram na mesma situacdo juridica, sem que haja
fundamento legal para tanto. Neste sentido Kelsen (1979, p. 78) posiciona-se
da seguinte forma: Quando regra de que os iguais devem ser tratados por
forma igual é apresentado como uma aplicacdo do principio da igualdade, a
‘igualdade” de que aqui se trata é aquela “igualdade” que, no uso corrente da
linguagem juridica, se designa por igualdade perante a lei, para distinguir da
igualdade na lei — entendo-se por “lei” uma norma geral, para distinguir da
norma individual que consiste na decisdo do 6rgdo aplicador do Direito (Musse,
2008, p. 75).

7z

O objetivo do Estatuto €, portanto, materializar o principio constitucional da
iIsonomia, uma vez que essa diferenciacdo de tratamento entre pessoas com e sem
deficiéncia, em diversas esferas, principalmente juridica, constituia uma forma de

discriminacéo que prejudicava a liberdade de escolha da pessoa com deficiéncia.

Artigo 12 - Reconhecimento igual perante a lei. DECRETO N° 6.949, DE 25 DE
AGOSTO DE 2009.

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



2.0s Estados Partes reconhecerdao que as pessoas com deficiéncia gozam de
capacidade legal em igualdade de condigBes com as demais pessoas em todos
0s aspectos da vida.

3.0s Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de
pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua
capacidade legal.

4.0s Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao exercicio
da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir
abusos, em conformidade com o direito internacional dos direitos humanos.
Essas salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao exercicio da
capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa,
sejam isentas de conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam
proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa, se apliquem pelo
periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisdo regular por uma
autoridade ou 6rgdo judicidrio competente, independente e imparcial. As
salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os
direitos e interesses da pessoa.

5.0s Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomardo todas as
medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia o
igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as préprias financas e de
ter igual acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de crédito
financeiro, e assegurardo que as pessoas com deficiéncia ndo sejam
arbitrariamente destituidas de seus bens.

O reconhecimento de que as pessoas sao diferentes e que, para que se tornem
iguais naquilo que importa para uma vida digna, devem ser tratadas de maneira
diferenciada é um dos pilares do principio da justica. Para ser posta em pratica
nas politicas e a¢cBes do Estado, essa nog¢do simples precisa encontrar
respostas para uma série de perguntas nada triviais. Como identificar as
diferencas, como classifica-las e, principalmente, o que fazer para proteger as
desigualdades nédo desejadas sdo algumas das perguntas continuamente feitas
pelas politicas de promocao da equidade [...]. Se as pessoas sdo diferentes é
inevitavel aceitar que, com 0s mesmos recursos, elas terdo capacidades
diferenciadas. No caso das pessoas com deficiéncia, esse enfoque nas
capacidades tem um impacto imediato sobre a forma como a protecdo social
deve ser desenhada em uma sociedade justa (Medeiros, 2010, p. 11).

Todavia, o principio da isonomia ndo € absoluto, mesmo porque essa garantia

nao pode ser exercida em detrimento de outras garantias de terceiros.

O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo é —
enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica — suscetivel
de regulamentacdo ou de complementacdo normativa. Esse principio — cuja
observancia vincula, incondicionalmente, todas as manifestagbes do poder
publico — deve ser considerado, em sua precipua funcdo de obstar
discriminacdes e de extinguir privilégios (RDA 55/114), sob duplo aspecto: (a) o
da igualdade na lei; e (b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei — que
opera numa fase de generalidade puramente abstrata — constitui exigéncia
destinada ao legislador que, no processo de sua formagdo, nela ndo podera
incluir fatores de discriminagdo, responsaveis pela ruptura da ordem isonémica.
A igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja elaborada, traduz
imposicdo destinada aos demais poderes estatais, que, na aplicacdo da norma
legal, ndo poderdo subordina-la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou



discriminatério. A eventual inobservancia desse postulado pelo legislador
imporda ao ato estatal por ele elaborado e produzido a eiva de
inconstitucionalidade. MI 58, rel. p/ o ac. min. Celso de Mello, j. 14-12-1990, P,
DJ de 19-4-1991.

Sendo assim, € possivel, sem violar o principio da isonomia, limitar ou diferenciar

em circunstancias pontuais o tratamento entre pessoas em situacoes diferentes.

O direito a diferenca ndo equivale a ser desigual no Estado de Direito
Democratico que sempre assegura pelo devido processo constitucional a
isonomia argumentativo-procedimental na defesa e reconhecimento de direitos,
mas corresponde a um dado singular da personalidade ou patrimonialidade de
cada qual dos individuos, cuja defesa e afirmac¢éo, quando negado, também se
fazem isonomicamente no espago-tempo da estrutura procedimental
processualizada e ndo pela seguranga discriminadora de uma jurisdicdo sébia,
filantrépica e providencial. O negro, o indio, o homossexual, a lésbica, o
deficiente, ndo sdo desiguais a ninguém quanto a direitos fundamentais na
teoria da constitucionalidade democratica. Tanto eles quanto os brancos, 0s
ndo-indios, o heterossexual: homem ou mulher, sdo iguais em direitos
fundamentais e titulares de igualdade processual (simétrica paridade-isonomia)
no direito democratico (Leal, 2004, p. 261).

Um exemplo concreto que ilustra bem essa pluralidade de situacdes que podem
acontecer dentro do tema isonomia e curatela foi um caso que me foi apresentado para
analise na Promotoria de Familia, de uma senhora que apresentava episodios de
alucinacdo desde a infancia, mas que, também, na adolescéncia passou a se tornar
viciada em drogas.

Esse caso me chamou a atencdo devido a complexidade da situacéo, ela havia
sido abandonada por sua familia bioldgica e foi adotada por um servidor publico quando
possuia quinze anos, mas até entdo vivia em abrigos. No quadro atual era dificil
classificar o grau de sua incapacidade civil e 0 que a havia motivado, se ela ja possuia
uma deficiéncia mental desde o nascimento, se seu comportamento agitado e
compulsivo era decorrente de traumas psicolégicos ou se seu comportamento de risco
foi desencadeado pelas drogas.

O fato € que seu pai adotivo havia falecido e havia Ihe deixado uma pensao em
razao da sua deficiéncia, que era utilizada, também, para subsisténcia de seus irméos e
de seu filho que possuia paralisia cerebral, causada por uso de drogas durante a

gestacao.



Na época em que a conheci ela ja era interditada, sendo seu irméo seu curador.
Todavia, com o advento do Estatuto da Pessoa com deficiéncia sua interdicao foi
levantada.

Seu irmdo curador veio entdo pedir ajuda ao Ministério Publico informando que,
apesar de ter sido nomeado seu curador, ndo conseguia “controlar’ sua irma que,
inclusive, havia recebido um cartdo de crédito apds o levantamento de sua interdicéo e
que ela gastava todo o dinheiro da pensédo que recebia em drogas, deixando de
comprar comida, inclusive, para o préprio filho com deficiéncia mental e cadeirante.

Quando me deparei com tal situacdo juridica, em que a pessoa com deficiéncia
estava mergulhada em dividas, pois havia conseguido empréstimos facilmente por meio
de caixa-eletronico, vendido seu carro por um pre¢o muito baixo para agiotas, foi nesse
momento que percebi que havia algo de errado na Lei de Inclusdo, que a aplicacdo da

isonomia na pratica ndo estava gerando o efeito protetivo desejado.

2.1.1 Isonomia da lei e perante a lei e as situagdes limitrofes

Partindo do pressuposto que o principio da isonomia é a base juridica do
Estatuto e, também, possui um duplo aspecto o da igualdade na lei (exigéncia
destinada ao legislador) e o da igualdade perante a lei (exigéncia destinada aos demais
poderes Estatais que, na aplicacdo da norma legal, ndo poderéo subordina-la a critérios
que ensejem tratamento seletivo ou discriminatério), isso torna o trabalho do judiciario,
na harmonizacao entre o Estatuto e a situacdo concreta, uma tarefa muito dificil de ser

realizada.

Todas as pessoas tém o mesmo valor intrinseco e, portanto, merecem igual
respeito e consideracao, independentemente de raga, cor, sexo, religiao, origem
nacional ou social ou qualquer outra condicdo. Aqui se inclui a igualdade formal
— o direito a ndo ser discriminado arbitrariamente na lei e perante a lei — assim
como o respeito a diversidade e a identidade de grupos sociais minoritarios (a
igualdade como reconhecimento). E nesse dominio que se colocam temas
controvertidos como acgéo afirmativa em favor de grupos sociais historicamente
discriminados, reconhecimento de unides homoafetivas, direitos dos deficientes
e dos indios, dentre outros (Barroso, 2015, p. 287).



O Estatuto reconhece o principio da isonomia em seu art. 84, em que a pessoa
com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas, bem como faz a ressalva no paragrafo
1° de que, quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela
conforme a lei.

Observa-se que o Estatuto passou entdo a tratar a pessoa com deficiéncia em
regra de forma exatamente igual a uma pessoa sem deficiéncia, trazendo apenas a

possibilidade excepcional de curatela em situacdes de flagrante de incapacidade.

Ao trazer previsdes mais genéricas, o EPD tratou todos os deficientes de forma
semelhante, ndo dando atencdo as peculiaridades de cada impedimento,
resultando em um tratamento igual aos desiguais. Com isso, a referida
legislag&o provocou algumas dificuldades para a real inclusdo das pessoas com
deficiéncia, notadamente no que diz respeito a relacdo das pessoas com
deficiéncia de natureza mental e intelectual e a higidez dos atos juridicos por
elas praticados (Lima, 2017, p. 25).

Essa grande generalizacdo de que a pessoa com deficiéncia mental €, em regra,
capaz trouxe incertezas para as pessoas que estdo em situacdes limitrofes, ou seja,
aguela pessoa que transita entre a capacidade e incapacidade em diferentes periodos

de sua vida.

Apesar do EPD ter trazido significativos avan¢cos na maioria dos aspectos
atinentes ao tema, uma critica pode ser feita a esse diploma. Ao tratar a
deficiéncia de modo amplo e geral, a lei brasileira ndo deu respostas mais
concretas a determinadas deficiéncias que exigiriam um tratamento mais
especifico, levando em conta que as barreiras sdo mais ou menos
problematicas dependendo da natureza do impedimento (fisico, mental,
intelectual ou sensorial) (Lima, 2017, p. 25).

E evidente que as patologias psiquicas tém gradacées, podem ser controladas
com remédios e terapias, sem contar na sua total heterogeneidade, demonstrando que
€ preciso empreender uma analise mais casuistica da enfermidade apresentada
(Nevare, 2016, p. 1552).

Essa zona cinzenta, da pessoa que transita entre a capacidade e a

incapacidade, é um desafio para os operadores do direito, pois € muito dificil identificar



a capacidade civil da pessoa com deficiéncia e classifica-la entre ser capaz ou ndo de

entender as consequéncias juridicas e extensdo de seus atos negociais.

E necessario o respeito as diversas garantias do individuo estabelecidas no
direito internacional, com a correspondente implementacdo de medidas
especiais para assegurar o respeito a sua dignidade. Mas essas medidas nao
devem ser entendidas como o desaparecimento da incapacidade mental, pois é
necessario respeitar a diversidade inerente da prépria condicdo humana
(Asturias, 2015, p. 246).

A curatela com o advento do Estatuto passa a afetar tdo somente os atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial. Desse modo, ndo alcanca
o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educacao, a

saude, ao trabalho e ao voto (art. 85).

Na trajetoria das desigualdades no mundo social, observa-se que as mdultiplas
assimetrias contemplam um fenémeno muito mais complexo do que apenas sua
dimensdo monetéaria. A compreenséo das desigualdades - termo aqui entendido
no plural - requer um exame de suas multiplas dimensdes, derivadas em razéo
da origem, raga, sexo, cor, idade ou algum "impedimento de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interagdo com uma
ou mais barreiras, pode obstruir sua participacéo plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condigbes com as demais pessoas” (art. 2°, EPD), entre outras
formas constatadas. Emerge, desse modo, a especial vulnerabilidade das
pessoas com deficiéncia, que vivenciam situa¢des de descaso, discriminacdo e
excluséo de toda sorte ao longo da histéria (Barboza, 2017, p. 32).

Partindo do pressuposto que hoje a pessoa com deficiéncia €, em regra, capaz,
ela passa a ser tratada com isonomia na lei e perante a lei, inclusive quanto as
consequéncias patrimoniais e negociais de seus atos, que apos o Estatuto passaram a
nao estar mais protegidas pela curatela, instituto esse que teve sua aplicacao

desestimulada e sua abrangéncia reduzida com a implementacéo do Estatuto.

2.1.2 Fundamentos da cidadania e da dignidade da pessoa humana

Outros dois fundamentos que regem o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia € o

fundamento da cidadania e o principio da dignidade da pessoa humana.

Entre os principios norteadores da Convencéo (art. 32) destacam-se o respeito



a dignidade, a igualdade, a acessibilidade, a liberdade para fazer escolhas e o
direito a diferenga, explicando a deficiéncia como expresséo da diversidade
humana. Essa diversidade ja tinha respaldo no principio da nao discriminacéo
da Convencdo Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, ratificada pelo
Brasil, ainda que encontre maior forga na CDPD (Menezes, 2017, p. 142).

Os individuos com transtorno mental apresentam-se como sujeitos de direito na
media em que lhes é reconhecida, social, ética e juridicamente, a autonomia
ético-juridica. Sao sujeitos de direitos na medida em que exercem seus direitos,
sua cidadania e na proporcdo em que participam da prépria construcao dessa
cidadania — por meio das Conferéncias Nacionais, por intermédio da
composicdo de comissfes — associacbes de usuarios [..] Dessa forma
fortalecem sua identidade e sua autonomia individual e de grupo (Musse, 2008,
p. 41).

A pessoa com deficiéncia é frequentemente discriminada como cidada, um
exemplo claro disso é a falta de acessibilidade, que impede o exercicio de sua

cidadania e fere a sua dignidade, obstruindo a realizacéo de suas atividades cotidianas.

Apos a Segunda Grande Guerra, a dignidade tornou-se um dos grandes
consensos éticos do mundo ocidental, materializado em declaragbes de
direitos, convencgfes internacionais e constituicbes. Apesar do grande apelo
moral e espiritual da expressdo, sua grande vagueza tem feito com que ela
funcione, em extensa medida, como um espelho: cada um projeta nela a sua
propria imagem, os seus valores e convicg¢des. Isso tem feito com que a ideia
de dignidade seja frequentemente invocada pelos dois lados do litigio, quando
estejam em disputa questbes moralmente controvertidas (Barroso, 2015, p.
284).

Nada, nem a justica, nem a dignidade e muito menos os direitos humanos
procedem de esséncias imutaveis ou metafisicas que se situem além da acédo
humana para construir espacos para desenvolver as lutas pela dignidade
humana.

Por mais que se fale de direitos que as pessoas tém por serem seres humanos,
quer dizer, por mais que se fale de esséncias “anteriores” ou “prévias” as
praticas sociais de construcdo de relagcdes sociais, politicas ou juridicas,
inevitavelmente, teremos de decifrar o contexto de rela¢cdes — a trama densa de
relacbes que definem o sujeito — que Ihe d&o origem e sentido, sobretudo se
queremos fugir da tentacdo de “imputar” a toda a humanidade o que néo é
sendo produto de uma forma cultural de ver e estar no mundo (Flores, 2004, p.
42).

Porém, conceitos como cidadania e dignidade da pessoa humana séo
extremamente amplos, abrangentes ao ponto de fundamentar praticamente qualquer

posicionamento.



Ndo ha como negar que uma definicdo clara do que seja efetivamente esta
dignidade ndo parece ser possivel, uma vez que se cuida de conceito de
contornos vagos e imprecisos. Com efeito, como bem averba José de Melo
Alexandrino, em que passagem que transcrevemos na integra, “o principio da
dignidade da pessoa humana parece pertencer aquele lote de realidades
particularmente avessas a claridade, chegando a dar a impressdao de se
obscurecer na razao direta do esforco despendido para o clarificar”. Mesmo
assim, néo restam dividas de que a dignidade é algo real, ja que néo se verifica
maior dificuldade em identificar situacbes em que é espezinhada e agredida.
Além disso, a doutrina e a jurisprudéncia cuidaram, ao longo do tempo, de
estabelecer os contornos basicos do conceito e concretizar o seu contetdo,
ainda que ndo se possa falar em uma definicho genérica e abstrata
consensualmente aceita. Neste contexto, costuma apontar-se corretamente
para a circunstancia de que o principio da dignidade humana constitui uma
categoria axioldgica aberta, sendo inadequado conceitua-lo de maneira fixista,
ainda mais quando se verifica que uma definicdo desta natureza ndo harmoniza
com o pluralismo e a diversidade de valores que se manifestam nas sociedades
democréticas contemporaneas. H& que reconhecer, portanto, que também o
contelido do conceito da dignidade da pessoa humana (a exemplo de inGmeros
outros preceitos de contornos vagos e abertos) carece de uma delimitacéo pela
praxis constitucional, tarefa que incumbe a todos os érgaos estatais (Sarlet,
2011, p. 100).

Consequentemente, no caso concreto cabe ao judiciario, ao receber uma

demanda, aplicar esses conceitos na andlise de uma agédo de curatela.

A importancia da aplicagdo do conceito de coeréncia as decisfes judiciais diz
respeito & possibilidade de exercicio critico em relacdo a elas. A apreciagéo
publica dos motivos constantes das decisfes juridicas € uma das formas mais
eficazes de interacdo entre os juizes e a sociedade. E para que haja
possibilidade de conhecimento dos motivos que levam os juizes a julgar de
determinada forma que as decisbes devem necessariamente ser
fundamentadas publicamente (Freitas Filho, 2007, p. 2).

A coeréncia é um critério critico para a apreciacdo das decisbes proferidas.
Hare mostra como uma estratégia de falseamento pode ser utilizada para
justificar a subsuncéo de um fato a uma determinada premissa [...] Aquilo que é
chamado de invengédo de uma diferenca é, na verdade, a introdugdo de uma
distincdo néo relevante no rol daquelas que fazem parte do sentido de uma
palavra descritiva e que permite o tratamento distinto em relagdo a dois casos
gue séo, em realidade, semelhantes (Freitas Filho, 2009, p. 170).

Como o Estatuto € genérico e amparado em fundamentos abstratos, a tarefa de
definir se a pessoa € ou nao civilmente capaz pode resultar em uma série de resultados
distintos em situagbes semelhantes, pois o resultado depende muito do entendimento

do juiz e do promotor do que seriam esses conceitos.



Nesse momento as convicgdes e experiéncias pessoais das pessoas que opinam
e julgam a acédo de curatela podem influenciar no resultado, porquanto o Estatuto é tdo

abrangente que pode abarcar um leque de resultados igualmente legitimos.

2.2 CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA DA ONU

A Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD) é um tratado
internacional que enumera de uma forma geral os direitos das pessoas com deficiéncia
e estabelece as obrigacdes dos Estados participantes.

Assim, Assembleia Geral das Nac¢Bes Unidas adotou a Convencdo em 13 de
dezembro de 2006, que, em seguida, foi aberta para assinatura em 30 de margo de
2007.

De acordo com a ONU, os Estados que ratificaram a Convencéao estéo obrigados
a respeitar as normas da Convencéao, sendo que para os demais paises o tratado € tido
como uma norma internacional que deve ser observada.

Quanto ao Protocolo Facultativo, ele também é um tratado internacional, que
possui dois mecanismos que reforcam a implementacdo da Convencao: um
procedimento de peticdo individual e um procedimento de inquérito que autoriza o
Comité a investigar violacfes graves ou sistematicas da Convencao.

O Comité e formado por dezoito
especialistas, independentes e encarregados de fiscalizar a aplicacao da
Convencao, escolhidos pelos Estados-membros, com base na sua competéncia e
experiéncia no dominio do tema.

Atualmente a representante brasileira nesse Comité é a Senadora pelo Estado
de S&o Paulo Mara Cristina Gabrilli.

Destaca-se que a ultima reunido realizada pelos especialistas da ONU, em maio
de 2017, foi sugerido pelos pesquisadores Michelle Funk Who e Takashi lzutsu, da
Universidade de Tokyo, um debate sobre as terminologias de deficiéncia mental,
intelectual e psicologica, que fossem feitos capitulos separados ou combinados da

Convencéao diferenciando esses termos.



Além dessa Convencéo, existem outros instrumentos especificos para proteger
os direitos das pessoas com deficiéncia: A Declaracado sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (1995); o Programa Mundial de Acdo das Pessoas com Deficiéncia
(1981); os Principios para a Protecdo das Pessoas com doenca mental e a melhoria da
atencdo da saude mental (1991) e as regras para a equalizacdo das oportunidades
para as pessoas com deficiéncia (1993).

Importante ressaltar, também, que o documento internacional que dispde sobre
os Principios para a Protecdo das Pessoas com doenc¢a mental e a melhoria da atengéo
da saude mental (1991), elenca como o primeiro principio as liberdades fundamentais e
direitos basicos da pessoa com deficiéncia mental.

Dentre esses direitos basicos descritos estd o de que qualquer decisdo que
determine que, em virtude de deficiéncia mental, a pessoa careca de capacidade
juridica, e qualquer decisdo que imponha a nomeacdo de um representante pessoal,
em consequéncia de tal incapacidade, s6 sera tomada por um tribunal independente e
imparcial estabelecido pelo direito interno, por meio de um processo justo.

Além disso, a pessoa cuja capacidade esteja em discussdo tem o direito de ser
representada por um advogado. Salientando que o advogado ndo podera representar
uma instituicdo de saude mental, nem mesmo um membro da sua familia, a menos que
0 juiz considere nao existir conflito de interesses.

Outro ponto importante desse documento elaborado pela ONU em 1991 é que as
decisdes relativas a capacidade e a necessidade de um representante devem ser
revistas em intervalos razodveis previstos pelo direito interno.

Agora fazendo uma anadlise pormenorizada da Convencdo da ONU de 2006
quanto ao tema deficiéncia mental, é possivel constatar em seu art. 1°que sao
consideradas como pessoas com deficiéncia as pessoas com deficiéncias fisicas,
mentais, intelectuais ou sensoriais de longo prazo que, em interagdo com varias
barreiras, podem impedir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condi¢cbes com as demais pessoas.

Logo apos, em seu art. 5.° estabelece que todas as pessoas sao iguais perante a

lei e tém direito, sem qualquer discriminacao, a igual protecdo e beneficios.



Ja no art. 12 fala-se que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade
juridica em igualdade de condigcbes com as demais pessoas em todos os aspectos da
vida. E mais, que o Estado deve tomar as medidas apropriadas e efetivas para
assegurar a igualdade de direitos das pessoas com deficiéncia de possuir ou herdar
propriedade, controlar seus proprios assuntos financeiros e ter igual acesso a
empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e deve garantir
que as pessoas com deficiéncia nédo sejam arbitrariamente privadas de suas
propriedades.

Nota-se, portanto, que a Convencdo da ONU ndo faz nenhuma
mencao especifica acerca da deficiéncia mental, ou seja, estabelece normas de forma
genérica em relacdo as deficiéncias como um todo, ndo diferenciando a origem da

deficiéncia.

2.3 CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA E A CONVENCAO
INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
(DECRETO N° 6.949/09).

Esta Lei tem como base a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso Nacional, aprovada
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, sendo equivalente a uma emenda constitucional.

Observa-se que, sem duvida, o enfoque do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

nao foi nas limitacdes do individuo e sim na valoriza¢do do que ele pode fazer.

Importante destacar que o conceito de deficiéncia proposto pela CDPD busca
superar a visdo exclusivamente biomédica, agregando uma matriz de direitos
humanos. Assim, a deficiéncia passa a ser reconhecida como fruto nao apenas
de condi¢des fisicas, mentais ou intelectuais da pessoa, mas também de
fatores sociais, politicos e econdmicos, tais como o alijamento politico e social,
a opressdo, a discriminacdo e a exclusdo a que séo submetidas as pessoas
com deficiéncia (Alencar, 2016, p. 229).

A sociedade hoje tem uma viséo inclusiva da pessoa com deficiéncia. Com a

evolucdo da medicina e das terapias complementares a pessoa com deficiéncia hoje



tem uma maior qualidade de vida, bem como é estimulada ao convivio social, se
integrando cada vez mais nas atividades como qualquer outra pessoa.

E instituida a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia), destinada a assegurar e a promover, em condicbes de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com
deficiéncia, visando a sua inclusédo social e cidadania (art. 1° do Estatuto).

O Estatuto, portanto, veio para coroar e reafirmar a inclusédo social da pessoa
com deficiéncia, assim como protegé-la de eventual atitude discriminatoria.

Hoje a deficiéncia, de acordo com o art. 6° do Estatuto, ndo afeta a plena

capacidade civil da pessoa, inclusive para se casar e constituir unido estavel, exercer

direitos sexuais e reprodutivos, o direito de decidir sobre o niamero de filhos e de ter
acesso a informacdes adequadas sobre reproducao e planejamento familiar, conservar
sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulséria, exercer o direito a familia e a
convivéncia familiar e comunitaria e exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a
adocgao, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas.

Contudo, essa simples afirmacdo de que a_deficiéncia ndo afeta a plena

capacidade civil da pessoa gera importantes reflexos no direito civil. Reflexos esses que

podem ser negativos do ponto de vista de sua protecéao.

E de se investigar as possibilidades dadas pela ordem juridica que
compatibilizem a proposta emancipatéria do EPD com o projeto constitucional
sem gerar antinomias, a partir de uma perspectiva funcionalizada guiada pela
realidade concreta de que existem e continuardo a existir pessoas com déficits
cognitivos atuando no trafego juridico sem condigcbes de dimensionar as
repercussbes de suas manifestacdes de vontade e para as quais € preciso
pensar-se em expedientes protetivos (Lima, 2017, p. 20).

A isonomia trazida pelo Estatuto, especificamente falando agora no caso de
pessoa com deficiéncia mental e a sua manifestacdo de vontade nos negaocios juridicos,
talvez ndo tenha gerado o efeito protetivo desejavel quando trata de forma igual

pessoas que tem niveis diferentes de compreenséao dos efeitos de um negdcio juridico.

A influéncia da Constituicdo pode ser apreendida com algumas poucas figuras
argumentativas, em verdade bastante simples. Elas presumivelmente sé&o



utilizaveis na maioria dos ordenamentos juridicos, o que lhes confere uma
dimenséo internacional. Mas o perfil da solucdo dos problemas de cunho
material, concretos e individuais, continua sendo em larga escala uma questao
a ser resolvida no &mbito do respectivo direito nacional (Canaris, 2005, p. 29).

E possivel que esse desequilibrio protetivo tenha sido oriundo da visdo
generalista de que o conceito de deficiéncia é simples, que a deficiéncia mental é tdo
facilmente identificada e classificada como uma deficiéncia fisica.

A legislacdo enquadra qualquer tipo de deficiéncia em um Unico conceito. Mas
uma pessoa com deficiéncia fisica tem a mesma capacidade civil e nivel de
compreensao dos efeitos de um negdcio juridico do que uma pessoa com deficiéncia
mental? Claro que nao.

O Estatuto carece de uma complementacao legislativa para detalhar melhor a
capacidade civil da pessoa com deficiéncia, considerando o leque de possibilidades

existente no universo do conceito de pessoa com deficiéncia.

2.4 OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA MENTAL NA LEGISLACAO
ESTRANGEIRA

A Convencdo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia até o momento foi
assinada por cento e sessenta e um paises.

Todavia, segundo Michael L. Perlin, advogado americano e Professor da New
York Law School, reconhecido internacionalmente como expert no tema deficiéncia
mental, ndo ha uma Corte regional ou uma comissdo na Asia ou no Pacifico para
solucionar demandas inerentes a prote¢ao da pessoa com deficiéncia mental.

Como resultado, existem lacunas significativas entre o direito interno das nacoes
da Asia e do Pacifico e o direito internacional, o que reflete na implementacéo ineficaz
da Convencédo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que em muitas situacdes é
inexistente (Perlin, 2013, p. 26).

Para o Professor Perlin, sem um tribunal regional € provavel que violagcbes
graves aos direitos humanos de pessoas com deficiéncia mental continuem a ocorrer,
devido a incapacidade local e a falta de oportunidades para aplicacdo dos direitos

humanos.



O referido autor conclui que o fato da Convencédo Internacional néo ter tido
impacto significativo sobre essa populacdo da Asia e do Pacifico foi devido a
inexisténcia de uma autoridade regional para receber e resguardar as demandas das
pessoas com deficiéncia.

Nessa mesma linha de raciocinio, Srem Sail (2018), em comentéarios acerca da
aplicacao dos direitos das pessoas com deficiéncia no pais de Gana, afirma que os
direitos humanos das pessoas com deficiéncia tornaram-se foco das leis internacionais
nas ultimas duas décadas.

Esse autor sustenta que a Convencdo da ONU é um instrumento construido
sobre o modelo social da deficiéncia, que afirma que os fatores ambientais (e ndo
médicos) sdo as causas reais da deficiéncia humana. Além disso, a Convengéo foi
inspirada pela abordagem antidiscriminatéria que caracterizou o movimento pelos
direitos civis americanos e, mais tarde, o movimento norte-americano pelos direitos dos
deficientes.

O Professor Srem Sail (2018) destaca que essa abordagem visualiza o individuo
como um sujeito autbnomo, independente, auto-suficiente e promete dar autonomia as
pessoas com deficiéncia. Porém, as evidéncias sugerem gque a abordagem nao cumpriu
suas promessas. Gana ratificou a Convencdo da ONU, mas as circunstancias
socioculturais do pais fizeram com que fossem criados dois sistemas paralelos de
governanca social - o Estado Formal (representado pelo governo central) e o Estado
Informal (representado pelo sistema de parentesco tradicional), deixando uma lacuna
social repleta de vitimas da crescente desigualdade.

A situacéo de Gana é apenas um exemplo de muitos desses problemas na Africa
subsaariana e em outras economias em desenvolvimento, em que 0 conceito de
autonomia humana é ilusério (Sail, 2018, p.1).

No que tange ao continente Europeu, o Conselho da Europa promove, protege e
monitora a implementacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, amparando-se na
Convencdo Européia dos Direitos Humanos, pela Carta Social Européia e pela
Convencéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e outros

tratados internacionais.



A estratégia do Conselho da Europa para € atingir a dignidade com igualdade de
oportunidades para as pessoas em todas as areas da vida e da sociedade, tanto na
esfera regional quanto internacional (Conselho Europeu, 2017. p. 05).

No Brasil, o0 Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (Conade)
faz esse papel. O Conade é um 0Orgao superior de deliberacéo colegiada, criado para
acompanhar e avaliar o desenvolvimento da politica nacional para inclusdo da pessoa
com deficiéncia e das politicas setoriais de educacgdo, saude, trabalho, assisténcia
social, transporte, cultura, turismo, desporto, lazer e politica urbana dirigidos a esse
grupo social. O Conade faz parte da estrutura basica da Secretaria de Direitos

Humanos da Presidéncia da Republica.

25 LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO E O IMPACTO NA POPULAGAO
COM DEFICIENCIA

Registre-se que a OMS e o Banco Mundial desenvolveram a Model Disability
Survey - MDS, com vistas a satisfazer essa necessidade por uma metodologia de coleta
padrdo e a producdo de estatisticas para o monitoramento da Convencédo sobre os

Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Por meio da MDS, seus criadores esperam ndo apenas conseguir identificar os
grupos de pessoas com deficiéncias leves, moderadas e severas e as barreiras,
necessidades e desigualdades relacionadas a esses niveis de deficiéncia, como
também estimar a distribui¢cdo da funcionalidade da populacdo em geral. A MDS
foi desenhada para enderecar condi¢des de saude, impedimentos em fungbes e
estruturas do corpo, limitacdes nas atividades, restricbes de participacéo e
fatores ambientais (Botelho, 2018, p. 134).

Porém, esse modelo ainda néo é aplicado pelo IBGE em suas pesquisas.

A Pesquisa Nacional de Saude - PNS, realizado pelo IBGE no ano de 2013, em
conjunto com Ministério da Saude, adotou um modelo de questionario para abordar o
tema pessoa com deficiéncia em um médulo especifico. Nessa pesquisa foi feita a

distincéo entre as deficiéncias intelectual, fisica, auditiva e visual.

Deixou-se, pois, em grande medida, a cargo do respondente a definicdo do que
seria uma deficiéncia e, consequentemente, a identificacdo da pessoa com



deficiéncia. Para os moradores com resposta afirmativa para essa pergunta
sobre a existéncia de determinada deficiéncia, perguntou-se, ainda, se haviam
nascido com a respectiva deficiéncia ou se fora adquirida por doenca ou
acidente e com que idade. Na sequéncia, indagou-se se a deficiéncia intelectual
estava associada a alguma sindrome ou transtorno de desenvolvimento, qual a
deficiéncia fisica, qual a deficiéncia auditiva e qual a deficiéncia visual (Botelho,
2018, p. 153).

De acordo com o resultado da ultima Pesquisa Nacional de Saude realizado pelo
IBGE no ano de 2013, 6,2% da populacdo brasileira respondeu que possui algum tipo
de deficiéncia. Percebe-se, portanto, que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia afeta
diretamente um numero consideravel da populacdo brasileira, o que demonstra a
relevancia da discusséao.

Evidentemente se ainda existe norma que vai de encontro aos ideais do Estatuto
ela deve ser readequada, pois agora a capacidade civil € a regra. Mas € necessario
verificar se na pratica essa reformulacdo nao resultou um decréscimo nos instrumentos
de protecédo da pessoa com deficiéncia.

As noc¢les de saude e incapacidade tomam nova dimensdo, pois todo ser
humano pode experimentar uma perda ou diminuicdo na sua saude e, portanto,
experimentar alguma incapacidade, sem com isso comprometer todo o seu ser, todo o
seu desempenho, pessoal e social (Alencar, 2016, p. 230).

De fato o Estatuto proporcionou a igualdade de tratamento entre pessoas com e
sem deficiéncia, invalidando normas que causavam uma diferenciacdo injusta. Sendo
assim, essa alteracdo resultou em uma mudanca de paradigma, na verdade, foi de um

extremo ao outro.

2.6 INCAPACIDADE CIVIL ABSOLUTA E RELATIVA

O Codigo Civil de 2002 classificava em seu art. 3° como absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: os menores de dezesseis
anos, os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos e 0S que, mesmo por causa transitéria, nao

puderem exprimir sua vontade.



Com a Redacdo dada pela Lei n.° 13.146, de 2015, agora sdo considerados
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil apenas os
menores de 16 (dezesseis) anos.

Consequentemente, foram classificados como relativamente incapazes o0s
maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, 0s ébrios habituais e os viciados em
toxico, aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua

vontade e os prodigos.

Entre os absolutamente incapazes restaram apenas as pessoas menores de
dezesseis anos. Nisso o EPD pecou - por excesso de cuidado. Deixou de
considerar absolutamente incapaz aquela pessoa completamente faltosa de
discernimento, sem qualquer capacidade de entendimento ou de manifestagdo
de um querer. Transpds para o rol dos relativamente incapazes aqueles que,
por causa transitoria ou permanente, ndo podem exprimir sua vontade (art. 42,
[ll). Nesse ponto, merece ser retificado, pois aquele que ndo tem condi¢des de
manifestar a sua vontade por estar em coma, por exemplo, ndo pode praticar
guaisquer atos da vida civil. De igual modo, ndo tera vontade jurigena aquele
que nao dispde de nenhum discernimento (Menezes, 2017, p. 146).

A referida lei revogou, portanto, a disposicdo que previa como relativamente
incapazes os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido e os

excepcionais, sem desenvolvimento mental completo.

A capacidade legal da pessoa com deficiéncia ndo se confunde co a
capacidade civil, nem com as hipéteses de incapacidade absoluta e relativa,
esta especificadas nos arts. 3° e 4° do Cédigo Civil. Sdo duas modalidades de
capacidade juridica que transitam paralelamente, sem se confundirem: a
capacidade geral prevista no Cédigo Civil, e a capacidade geral prevista no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. A pessoa com deficiéncia ndo é
absolutamente incapaz nem relativamente incapaz. E dotada de capacidade
legal irrestrita para os atos juridicos ndo patrimoniais e de capacidade legal
restrita para os atos juridicos patrimoniais, para os quais fica sujeita a curatela
temporéria e especifica, sem interdi¢do, ou a tomada de decis&o apoiada.

A pessoa com deficiéncia é regulada por lei especial, ndo se lhe aplicando as
regras gerais do Codigo Civil concernentes as incapacidades absoluta e
relativa. Nao lhe é aplicavel o inciso Il do art. 4° do Cdédigo Civil, porque ndo se
enquadra na espécie ali configurada de incapacidade relativa aos que, “por
causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”, pois a
pessoa com deficiéncia pode exprimir sua vontade, que € tutelada pela
legislagdo especial, sem imputacdo de invalidade. Consequentemente, n&o
pode ser reinserida como relativamente incapaz, o que seria afrontoso da
capacidade legal que Ihe foi atribuida pela lei especial (L&bo, 2017, p. 422).



Em outras palavras significa dizer que com o advento do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia a pessoa com deficiéncia mental é considerada uma pessoa civilmente
capaz.

Essa mudanca foi radical sob o ponto de vista da capacidade civil.

Acredita-se que o mal-estar causado pela CDPD e LBI se explica pela mudanca
paradigmatica operada no regime das incapacidades e, consequentemente, no
direito protetivo. Uma vez reconhecida a autonomia da pessoa e a possibilidade
concreta de vida independente como expressdo de uma liberdade moral, traz a
derrocada do sistema protetivo pautado na substituicdo de vontade para um
sistema de apoios (Menezes, 2016, p. 35).

Em um primeiro contato com a lei ela parece mais do que justa, afinal ndo ha
porque afastar ou limitar a pessoa com deficiéncia mental de manifestar a sua vontade
e de celebrar negdcios juridicos, pois mais essa exclusdo da sociedade seria um
exagero frente a dignidade humana. Mas, ao sair do campo abstrato e colocar essas
novas diretrizes no caso concreto, comecam a surgir contradi¢cdes entre a finalidade do

Estatuto e o resultado real da aplicacdo de suas normas.

N&o ha duvidas de que o sistema de incapacidades, previsto originalmente pelo
Cdbdigo Civil de 2002, merecia ser revisto, buscando flexibilizar as situacdes
insejadoras de incapacidades de fato. Verifica-se, no entanto, que no afa de
tentar instaurar a igualdade das pessoas com deficiéncia, o legislador
estatutario olvidou-se da férmula aristotélica classica de que a igualdade passa
necessariamente por tratar desigualmente os desiguais, nha medida de sua
desigualdade. A lei tentou igualar sob um ponto de vista formal, pessoas que
possuem diferencas reais e que necessitam de sistemas protetivos
diferenciados. Assim, o Estatuto foi, paradoxalmente, deveras perverso para
grande parcela da populacdo que visava proteger (Pereira, 2018, p. 122).

O que aconteceu nada mais foi que igualar civiimente pessoas que necessitam
de niveis de protecdo diferentes, pessoas que ndo conseguem avaliar 0s riscos de um
negocio juridico do mesmo patamar, o que poderia prejudicar a pessoa com deficiéncia

na pratica.

A critica ao regime das incapacidades nao é tema novo entre os civilistas. Uma
vez que o instituto nasce para atender as demandas de cunho patrimonial, sua
aplicagcdo as questbes pertinentes a esfera personalissima, ao universo do ser,
ndo é muito adequada (Menezes, 2017, p. 143).



E questionavel a maneira como foi materializado o principio da isonomia na
esfera civil, pois modificar a classificacado civil da pessoa com deficiéncia mental de
incapaz para capaz ndao modificou a sua capacidade real de entendimento frente a um

negdcio juridico.

2.6.1 Representacao e Assisténcia

Como vimos no topico anterior, a incapacidade pode ser classificada como
absoluta e relativa.

A representacdo e a assisténcia sdo, respectivamente, meios de
complementacdo da manifestacdo de vontade das pessoas absolutamente e
relativamente incapazes.

De acordo com o art. 171 do Cadigo Civil é anulavel o negdcio juridico por
incapacidade relativa do agente.

Salientando-se que o prazo para pleitear a anulacdo é de dois anos a contar da
data da conclusdo do ato, quando a lei dispuser que determinado ato é anulavel, sem
estabelecer prazo (art. 179, Cédigo Civil).

Mas alguns atos podem ser perfectibilizados pelo relativamente incapaz
independentemente da presenca do assistente: ser testemunha, aceitar mandato,
elaborar testamento, ser empregado e votar.

J4 o art. 166 do Cdédigo Civil dispde que € considerado nulo o negécio juridico
celebrado por pessoa absolutamente incapaz, ou seja, € nulo o contrato celebrado com
pessoa que ndo tem capacidade de compreender as consequéncias daquele ato.

Vale lembrar que com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em
regra, a pessoa com deficiéncia é considerada capaz, ou seja, enquanto ndo declarada
a sua incapacidade absoluta por meio da Curatela os negdcios firmados por ela séo
validos.

Dessa maneira, restam apenas as vias ordinarias em juizo como tentativa de
desconstituir negocio juridico celebrado com pessoa que é na pratica absolutamente

incapaz, mas que ainda nédo é curatelada.



O Estatuto, portanto, faz com que a presuncéao de validade do contrato corra, em
regra, contra o absolutamente incapaz nao curatelado, que devera buscar a via judicial
para desconstituir o negdcio, provando que era incapaz no momento da celebracdo do

negocio.

2.7 DEFICIENCIA FiSICA, PSIQUICA E SENSORIAL

O conceito de deficiéncia é amplo, vale lembrar que o Decreto n.° 3.298/99, que
regulamenta a Lei n.° 7.853, de 24 de outubro de 1989, que dispbe sobre a Politica
Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, consolida as normas
de protecdo, e da& outras providéncias, conceitua deficiéncia como toda perda ou
anormalidade de uma estrutura ou funcdo psicoldgica, fisiolégica ou anatbmica que
gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado
normal para o ser humano.

Esse mesmo Decreto considera incapacidade como uma reducao efetiva e
acentuada da capacidade de integracdo social, com necessidade de equipamentos,
adaptacdes, meios Ou recursos especiais para que a pessoa portadora de deficiéncia
possa receber ou transmitir informacfes necessarias ao seu bem-estar pessoal e ao
desempenho de fungéo ou atividade a ser exercida.

Além disso, o Decreto n.° 3.298/99 detalha que deficiéncia mental seria o
funcionamento intelectual significativamente inferior & média, com manifestacdo antes
dos dezoito anos e limitagbes associadas a duas ou mais areas de habilidades
adaptativas, tais como: comunicacao, cuidado pessoal, habilidades sociais, utilizacdo
dos recursos da comunidade, salde e seguranca, habilidades académicas, lazer,
trabalho.

Para tanto é preciso desviar o olhar da incapacidade do individuo e considerar a
sua funcionalidade. Abordagem essa perfeitamente alinhada com a proposta da
Organizagdo Mundial de Saude (OMS) que vem adotando a Classificacdo
Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude (CIF) (OMS, 2003)
como forma integral de diagnosticar uma condi¢cdo de salde que vai além da
doenca, tal como ocorre com a Classificacdo Internacional de Doengas (CID)
nas suas varias versdes, sendo a Ultima a CID-10 (Alencar, 2016, p. 229).



A CID é a base para a identificacdo das tendéncias e estatisticas de saude em
nivel mundial e do padrédo internacional de notificacdo de doencas e condi¢cdes de
salde. E usada por profissionais médicos em todo o mundo para diagnosticar
condi¢Oes e por pesquisadores para categorizar essas condi¢cdes (OPAS, 2018).

N&o é a deficiéncia, por si, que retira da pessoa o direito de praticar os atos da
vida civil, mas a auséncia do discernimento, da capacidade de querer e de
entender os efeitos da sua escolha. Ha4 pessoas com deficiéncia que tém o
discernimento preservado; enquanto ha outras que ndo possuem qualquer
deficiéncia fisica, psiquica, intelectual ou sensorial e, mesmo assim, ndo tém
discernimento, como na hip6tese descrita no art. 3°, lll. Ndo podem sequer
manifestar a sua vontade, em virtude de uma causa permanente ou transitéria -
nessa condicdo estariam aqueles que estdo sob coma, etc. (Menezes, 2017, p.
145).

Uma forma de classificar o conceito de deficiéncia quanto ao tipo seria a
distincao entre deficiéncia fisica, psiquica e sensorial.

Pontua-se que a presente dissertacdo visa debater o impacto do Estatuto
especificamente em relacdo as pessoas com deficiéncia psiquica (mental, intelectual).

A deficiéncia fisica nada mais € do que a limitacdo do funcionamento de
membros do corpo humano, que necessitam de equipamentos, tais como Orteses,
préteses e cadeira de rodas, para a pessoa melhorar suas funcionalidades.

J& a sensorial é a deficiéncia em algum dos cinco sentidos: visdo, olfato, paladar,
audicao e o tato, ela pode ser parcial ou total.

Enquanto que a deficiéncia psiquica (mental, intelectual), sob o ponto de vista
juridico, seria a reducdo do funcionamento intelectual, aferivel dentro de uma
classificacdo de funcionalidade (CID), que comprometa a sua capacidade de

compreender os atos de sua vida civil.

Os transtornos mentais podem ser congénitos, quando tém origem no periodo
embriondrio ou fetal, podendo ser hereditarios (ex: autismo, esquizofrenia) ou
adquiridos (atraso ou deficiéncia intelectual por exposi¢cdo a agentes quimicos
ou fisicos — &lcool, cigarro, medicamentos, radiacdo dentre outros — capazes de
alterar a formacgdo natural do embrido ou feto). Ja os adquiridos sdo agravos
mentais resultantes de comportamentos de risco ou acidentes, ocorridos apés o
nascimento do individuo. Transtornos mentais cronicos sao aqueles que nédo
evoluem normalmente para a cura, mas sao passiveis de controle, quando o
paciente adquire um estado de normalidade ou muito proximo dela. Os
transtornos mentais agudos séo agravos que normalmente evoluem para a cura
Oou, em casos extremos, para o0 Obito. Caso ndo evolua para o 6bito, ha



remissao total da doenca. Alguns transtornos mentais agudos podem evoluir
para a cronificacdo, como no caso da depresséo e ansiedade (Musse, 2008, p.
46).

Cumpre esclarecer que o transtorno mental ndo esta necessariamente associado
ao déficit intelectual. Para fins de capacidade civil é necessario se fazer uma analise
especifica do caso concreto, por meio de analise médica e psicossocial, ndo sendo
possivel utilizar o diagnostico de determinado transtorno mental como sinénimo de

incapacidade.

2.8 BARREIRAS ATITUDINAIS

As barreiras sdo qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que
limite ou impeca a participacdo social da pessoa. Elas podem classificadas como
barreiras urbanisticas (as existentes nas vias e nos espacos publicos e privados abertos
ao publico ou de uso coletivo); arquitetbnicas (as existentes nos edificios publicos e
privados); nos transportes (as existentes nos sistemas e meios de transportes); nas
comunicacdes e na informacéao (qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento
que dificulte ou impossibilite a expressdo ou o recebimento de mensagens e de
informacdes por intermédio de sistemas de comunicacdo); tecnoldgicas (dificultam o
acesso a tecnologia) e as barreiras atitudinais (art. 3° do Estatuto).

No seu convivio social a pessoa com deficiéncia acaba se deparando com
barreiras atitudinais para o exercicio de sua cidadania.

A barreira atitudinal impede a sua inclusdo social, que séo, na verdade, atitudes

ou comportamentos que impedem a sua participacao social.

O EPD tem o objetivo expresso de assegurar e promover, em condi¢bes de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa
com deficiéncia, visando a sua inclusao social e cidadania. Constitui, portanto, o
instrumento principal de efetivacdo do modelo social, ao convocar instituicoes
publicas e privadas para o processo de inclusdo. Do mesmo modo s&o
chamados todos os setores da sociedade, de modo coletivo ou individual. E o
gue se constata das definicdes ali estabelecidas para fins de aplicacdo do EPD,
gue delineiam os contornos da interacdo exigida, especialmente considerando
como barreiras qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que
limite ou impeca a participagéo social da pessoa, bem como o gozo, a fruicao e
0 exercicio de seus direitos a acessibilidade, a liberdade de movimento e de
expressdo, a comunicacdo, ao acesso a informagdo, a compreensdo, a



circulacdo com seguranca (art. 32, 1V). A relacdo é meramente exemplificativa,
cabendo destacar, dentre a classificagdo constante do referido dispositivo legal,
a referéncia a ‘"barreiras atitudinais", entendidas como atitudes ou
comportamentos que impeg¢am ou prejudiquem a participacdo social da pessoa
com deficiéncia em igualdade de condi¢cBes e oportunidades com as demais
pessoas (art. 32, IV, e) (Barboza, 2017, p. 28).

A Lei Brasileira de Inclus&o veio justamente para conferir e efetivar a isonomia no
acesso ao emprego, no atendimento em Orgaos publicos, na solicitacdo de servicos em
geral, afastando qualquer tipo de preconceito ou restricdo em seu acesso, bem como o
gozo, a fruicdo e o exercicio de seus direitos a acessibilidade, a liberdade de
movimento e de expressao, a comunicacao, ao acesso a informacado, a compreensao, a

circulacdo com seguranca.

2.9 PESSOA COM DEFICIENCIA E O CONCURSO PUBLICO

O Decreto N° 9.508/2018 trata da reserva as pessoas com deficiéncia de
percentual de cargos e de empregos publicos ofertados em concursos publicos e em
processos seletivos no ambito da administracéo publica federal direta e indireta.

Nessa norma, verifica-se que fica estabelecida a reserva as pessoas com
deficiéncia de, no minimo, cinco por cento das vagas oferecidas para o provimento de
cargos efetivos e para a contratacdo por tempo determinado.

O orgao responsavel pela realizagdo do concurso publico terd a assisténcia de
equipe multiprofissional composta por trés profissionais capacitados e atuantes nas
areas das deficiéncias que o candidato possuir, dentre os quais um devera ser médico,
e trés profissionais da carreira a que concorrera o candidato (Art. 5°, Decreto N°
9.508/2018).

A equipe multiprofissional emitira parecer que observara as informagdes
prestadas pelo candidato no ato da inscricdo no concurso publico e a natureza das
atribuicbes e das tarefas essenciais do cargo, do emprego ou da funcdo a
desempenhar;

Lembrando que essa avaliacéo da deficiéncia sera biopsicossocial, realizada por
equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara os fatores socioambientais,

psicoldgicos e pessoais e a restricdo de participacao.



O direito a igualdade correlaciona a igualdade e a discriminacdo: veda a
discriminacdo quando o resultado do ato gera tratamento desigual; indica a
discriminacdo para compensar desigualdades de oportunidade e tratamento. A
discriminacdo positiva em favor das pessoas com deficiéncia esta em perfeita
consonancia com os objetivos fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica

[...]

A existéncia da acessibilidade (ou sua falta) resulta na possibilidade de a
pessoa com deficiéncia participar plena e efetivamente (ou ndo) na sociedade,
viver de forma independente (ou ndo), autbnoma (ou nao) e segura (ou ndo) em
todos os aspectos da vida (Gugel, 2016, p. 79).

Veja que essa reserva de vagas para pessoas com deficiéncia em concursos
publicos objetiva igualar as pessoas na medida de sua desigualdade, eliminando
qualquer tipo de discriminacgéo.

Ao longo da vida a pessoa com deficiéncia encontra barreiras tanto no que diz
respeito a sua aproximacdo ao conhecimento formal, quanto na sua acessibilidade a
escola e na absorcdo do conteudo, o que reflete no seu acesso ao mercado de

trabalho.

2.10 INTERNACAO INVOLUNTARIA E TOXICOMANOS

A lei n.° 13.840/19 que dispde sobre o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas e as condicfes de atencdo aos usuarios ou dependentes de drogas,
prevé em seu art. 23-A que o tratamento do usuario ou dependente de drogas devera
ser ordenado em uma rede de atencdo a saude, com prioridade para as modalidades
de tratamento ambulatorial, incluindo excepcionalmente formas de internacdo em
unidades de salude e hospitais gerais.

Impende destacar que a internacdo de dependentes de drogas somente sera
realizada em unidades de saude ou hospitais gerais, dotados de equipes
multidisciplinares e devera ser obrigatoriamente autorizada por médico devidamente
registrado no Conselho Regional de Medicina - CRM do Estado onde se localize o
estabelecimento no qual se dara a internagao.

Infere-se que a internacédo involuntaria é aquela que se da, sem o consentimento

do dependente, a pedido de familiar ou do responsavel legal ou, na absoluta falta deste,



de servidor publico da area de saude, da assisténcia social ou dos 6rgaos publicos
integrantes do Sisnad, com excecdo de servidores da area de seguranca publica, que
constate a existéncia de motivos que justifiguem a medida.

Todavia, a internacao involuntaria possui requisitos para que ela se concretize,
ou seja, deve ser realizada ap0s a formalizacdo da decisdo por médico responsavel,
sera indicada depois da avaliacdo sobre o tipo de droga utilizada, o padréo de uso e nha
hip6tese comprovada da impossibilidade de utilizacdo de alternativas terapéuticas
previstas na rede de atencdo a saude, perdurard apenas pelo tempo necessario a
desintoxicacdo, no prazo maximo de noventa dias, tendo seu término determinado pelo
meédico responsavel, sendo que a familia ou o representante legal podera, a qualquer
tempo, requerer ao médico a interrup¢éo do tratamento.

Além disso, a internacdo, em qualquer de suas modalidades, s6 sera indicada
guando 0s recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes. Isso quer dizer que a
hospitalizacdo involuntaria na verdade é uma excecao, quando ndo ha opcbes para

resolucao do problema.

A hospitaliza¢@o involuntaria deve ser considerada como um ultimo recurso,
guando ndo ha possibilidade de op¢des menos invasivas. Em qualquer caso, sé
pode ser aplicada se efetivamente gerar beneficios a salde, sem impor uma
carga desproporcional sobre a pessoa, nem uma viola¢&@o injustificada a sua
liberdade pessoal (Asturias, 2015, p. 234).

Convém por em relevo que a lei determina que todas as internagfes e altas
devem ser informadas ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e a outros 6rgaos de
fiscalizagcdo, por meio de sistema informatizado, o que proporciona um melhor controle
dessas internacdes, evitando-se o isolamento desnecessario.

Quanto a polémica envolvida em relacdo as internagcbes em comunidades
terapéuticas, a lei n.° 13.840/19 veda qualquer modalidade de internacdo ou isolamento
fisico do dependente de drogas.

Lembrando que o planejamento e a execucédo do projeto terapéutico individual
deverdo observar, no que couber, o previsto na lei n°® 10.216/01, que dispde sobre a
protecdo e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o

modelo assistencial em salde mental:



Art. 2° lei n.° 13.840/19 Nos atendimentos em salde mental, de qualquer
natureza, a pessoa e seus familiares ou responsaveis serdo formalmente
cientificados dos direitos enumerados no paragrafo Unico deste artigo.

Paragrafo Unico. Séo direitos da pessoa portadora de transtorno mental;

| - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de saude, consentaneo as suas
necessidades;

Il - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de
beneficiar sua sadde, visando alcancar sua recuperacdo pela inser¢cdo na
familia, no trabalho e na comunidade;

Il - ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploracéo;

IV - ter garantia de sigilo nas informac@es prestadas;

V - ter direito a presenca médica, em qualquer tempo, para esclarecer a
necessidade ou ndo de sua hospitalizacdo involuntaria;

VI - ter livre acesso aos meios de comunicacédo disponiveis;

VII - receber o maior nimero de informac@es a respeito de sua doenca e de seu
tratamento;

VIII - ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos
possiveis;

IX - ser tratada, preferencialmente, em servicos comunitarios de satde mental.

O tratamento visa, como finalidade permanente, a reinsercédo social do paciente
e o tratamento em regime de internacdo sera estruturado de forma a oferecer
assisténcia integral a pessoa portadora de transtornos mentais, incluindo servicos
médicos, de assisténcia social, psicolégicos, ocupacionais, de lazer, e outros, sendo
vedada a internacdo de pessoas com deficiéncia mental em instituicbes com
caracteristicas asilares.

Outro problema € a situacédo do paciente que foi internado ha muito tempo que
incorre na situacdo de grave dependéncia institucional, decorrente de seu quadro
clinico ou de auséncia de suporte social.

Nesses casos, a lei n°® 10.216/01 prevé que sera objeto de politica especifica de
alta planejada e reabilitacdo psicossocial assistida, sob responsabilidade da autoridade
sanitaria competente e supervisdo de instancia a ser definida pelo Poder Executivo,

assegurada a continuidade do tratamento, quando necessario.

Art. 6, Lei n.° 10.216/01 - A internagdo psiquiatrica somente sera realizada
mediante laudo médico circunstanciado que caracterize 0s seus motivos.
Paragrafo U(nico. Sao considerados 0s seguintes tipos de internacao
psiquiétrica:

| - internacdo voluntaria: aquela que se da com o consentimento do usuario;

Il - internacéo involuntaria: aquela que se d4 sem o consentimento do usuério e
a pedido de terceiro; e

Il - internag@o compulséria: aquela determinada pela Justica.



§ 10 A internacé@o psiquiatrica involuntaria devera, no prazo de setenta e duas
horas, ser comunicada ao Ministério Publico Estadual pelo responséavel técnico
do estabelecimento no qual tenha ocorrido, devendo esse mesmo procedimento
ser adotado quando da respectiva alta.

E comum a dificuldade em distinguir se a manifestacio da agitacdo mental é
decorréncia do uso de drogas ou se € oriundo da deficiéncia mental, ou até que ponto a
droga desencadeia uma deficiéncia mental.

Todavia, independente da origem da necessidade de internacédo € necessaria a
decisdo médica para internar uma pessoa se a sua vontade.

Nota-se, portanto, a grande responsabilidade que o médico possui na correta

avaliacao e diagnostico da saude mental da pessoa.

3 CURATELA

3.1 CONCEITO



A curatela é um instrumento previsto no Cédigo Civil (art. 1.767 e seguintes) por
meio do qual é nomeado um curador para a protecdo e auxilio nas questdes
patrimoniais daqueles que, em regra maiores, por causa transitoria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade.

Esse curador € nomeado em acéao judicial para esse encargo, em que primeiro
sera avaliado pelo magistrado a necessidade ou ndo da curatela e se necessaria quem
seria a pessoa mais adequada a exercer essa responsabilidade.

Além disso, o curador deve prestar contas de sua atuacado, haja vista que cabe
ao Estado zelar pelos interesses dos incapazes e tomar providéncias caso o curador
nao esteja exercendo esse munus publico adequadamente.

Esse instituto ndo deve ser interpretado como algo punitivo ou limitador dos
direitos das pessoas com deficiéncia, muito pelo contrario, ele é a materializacdo da
fiscalizacdo do Estado no cumprimento dos direitos da pessoa com deficiéncia.

Sem a curatela o Ministério Publico e o Poder Judiciario ndo teriam como
fiscalizacdo a atividade do curador. A fiscalizagdo € da atividade do curador e ndo da
intimidade do curatelado.

Hoje, como advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a curatela restringe-
se, tdo somente, as questdes patrimoniais, ou seja, € sindbnimo de prestacao de contas
pelo curador.

Excetuando-se a questdo patrimonial o curatelado nao precisa pedir nenhuma

autorizacao judicial para exercer os seus atos da vida civil.

Art. 84 — Lei 13.146/15. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao
exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢es com as demais
pessoas.

§ 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia ser4 submetida a curatela,
conforme a lei.

§ 2° E facultado & pessoa com deficiéncia a adogdo de processo de tomada de
decisdo apoiada.

§ 3° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida
protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstancias de
cada caso, e durara o menor tempo possivel.

8§ 4° Os curadores sdo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua
administragéo ao juiz, apresentando o balanco do respectivo ano.

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



§ 1° A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao proprio corpo, a
sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educacéo, a saude, ao trabalho e
ao voto.

§ 2° A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da sentenga as
razBes e motivacdes de sua definicdo, preservados os interesses do curatelado.
§ 3° No caso de pessoa em situacdo de institucionaliza¢do, ao nhomear curador,
0 juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza familiar,
afetiva ou comunitaria com o curatelado.

Art. 86. Para emissdo de documentos oficiais, ndo sera exigida a situacédo de
curatela da pessoa com deficiéncia.

Art. 87. Em casos de relevancia e urgéncia e a fim de proteger os interesses da
pessoa com deficiéncia em situagdo de curatela, sera licito ao juiz, ouvido o
Ministério Publico, de oficio ou a requerimento do interessado, nomear, desde
logo, curador provisério, o qual estara sujeito, no que couber, as disposicdes
do Cédigo de Processo Civil.

A sentenca de curatela ndo é definitiva, ndo ha que se falar em coisa julgada,
mesmo porque ela é temporaria e pode ser revisada em qualquer tempo, devendo
perdurar somente pelo periodo em que a pessoa realmente ndo tenha capacidade para
declarar a sua vontade.

Nota-se que esse instituto evolui ao longo dos anos e esté totalmente distante do
que era previsto pelo Codigo Civil de 1916 em que estariam sujeitos "loucos de todo o
género, surdos-mudos, sem educacdo que os habilite a enunciar precisamente a sua
vontade”.

O procedimento de curatela mudou tanto que n&o se pode mais ser confundido
com a antiga interdicdo, pois € excepcional e 0 objetivo é exclusivamente o da protecao
a pessoa com deficiéncia, visando sempre a sua insercdo social, com a maior

autonomia e isonomia possivel.

3.2 MOVIMENTO ANTIMANICOMIAL

Para contextualizar o conceito de Curatela, precisamos compreender a Lei n.°
10.216/01 da Reforma Psiquiatrica, que dispde sobre a protecdo e os direitos das
pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona 0 modelo assistencial em
saude mental.

Essa lei elenca que sao direitos da pessoa com deficiéncia mental, entre outros,

o0 de ter acesso ao melhor tratamento do sistema de saude, consentaneo as suas



necessidades, ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de
beneficiar sua saude, visando alcancar sua recuperacdo pela insercdo na familia, no
trabalho e na comunidade, ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploragéo
e ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis.

Além disso, a internacdo, em qualquer de suas modalidades, sO sera indicada
gquando o0s recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes, visando, como

finalidade permanente, a reinsergéo social do paciente em seu meio.

Nos termos dessa nova politica, a internagcdo passou a ser medida
extraordinaria e temporéaria, visando, tdo somente, a administragdo de uma
situacdo de crise. Tanto é que a reforma incluiu a extingdo de manicémios, a
reducdo de leitos psiquidtricos e ampliacdo de 6rgdos voltados para o
tratamento extra-hospitalar, como os CAPS, as residéncias terapéuticas e 0s
hospitais-dia (Menezes, 2017, p. 152).

E um dos dispositivos mais relevantes dessa lei € o que veda a internacao de
pacientes portadores de transtornos mentais em instituicbes com caracteristicas

asilares.

Além da instituicdo do novo sistema publico de saude, dois outros importantes
vetores contribuiram para a promocdo de mudancas na politica nacional de
saude mental, quais sejam o movimento de Reforma Psiquiatrica e o Projeto de
n. 3.657, também conhecido como projeto de "Lei Antimanicomial”, apresentado
ao Congresso Nacional em 1989. O movimento de Reforma Psiquiatrica
brasileira tem a sua propria histéria, alinhada inclusive ao contexto
internacional, onde se buscava suplantar a violéncia do modelo asilar.

As propostas de desinstitucionalizacdo e de desospitalizacéo foram inspiradas
no processo de reorganizacdo psiquiatrica da Italia, liderada por Franco
Basaglia, e que tinha por objetivo liberar a pessoa portadora de transtorno
mental da violéncia institucional que representava o seu isolamento do convivio
social, haja vista que os longos periodos de internacéo a que eram submetidas
acabavam por agravar o seu quadro clinico, além de atentar contra a sua
dignidade, em face da privacdo indevida da sua liberdade, com a consequente
qguebra dos lagos familiares, afetivos e comunitarios, mantidos por ela (RADIS,
2005). Médico psiquiatra por formacao, Basaglia era integrante do Partido
Comunista italiano.

Em razéo da relevancia do seu trabalho, o servi¢o psiquiatrico que gerenciava
na ltalia foi credenciado pela Organizagdo Mundial de Saude, no ano de 1973,
como referéncia mundial no processo de reformulacdo do atendimento em
saude mental. E, ao final daquela década, o congresso italiano aprovou uma lei,
gue ficou conheci da como "Lei Basaglia", a qual proibia a constru¢éo de novos
manicomios naquele pais e recomendava o fechamento dos que existiam a
época.

[...]

A forca politica desse movimento repercutiu no Congresso Nacional brasileiro,
onde foi apresentado pelo deputado federal Paulo Delgado o Projeto de Lei n.



3.657/89, denominado projeto de "Lei Antimanicomial”, que intensificou o
debate na sociedade e impulsionou o movimento de Reforma Psiquiatrica a
exigir do Estado mudancgas imediatas no modelo de atendimento as pessoas
portadoras de transtornos mentais (Almeida Junior, 2013, p. 665-668).

Dessa maneira, percebe-se que o instituto da Curatela, acompanhando as
referéncias mundiais antimanicomiais, segue um padrdo de excecdo, relegando a
internacdo de uma pessoa como medida de tratamento em Ultimo caso e a nomeagéo

de um curador somente em situa¢cdes comprovadamente necessarias.

3.3 HIPOTESES DE CURATELA E TIPOS DE DEFICIENCIA

Hoje é sujeito a curatela, conforme o Caodigo Civil, somente aqueles que, por
causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade, os ébrios
habituais, os viciados em téxico e os prédigos.

Salienta-se que essas sdo hipoteses previstas no Cédigo Civil de incapacidade
relativa, ou seja, apos a Lei de Inclusdo sdo absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil apenas os menores de dezesseis anos.

Vale lembrar que o dispositivo que previa a nomeacdo de curador a
requerimento do enfermo ou portador de deficiéncia fisica para cuidar de todos ou
alguns de seus negdcios ou bens foi revogado.

Nesses casos sO é possivel o deferimento da curatela se restar comprovado
durante a instrucdo processual que os atos praticados comprovadamente colocam em
risco a reserva financeira necessaria para uma vida digna.

Nada impede que, apds restaurada a capacidade de compreender as
consequéncias juridicas de seus atos, a curatela seja revogada, mesmo porque muitas
situacdes de comprometimento do discernimento sdo eventuais e reversiveis.

E forgoso constatar que n&o € tipo de deficiéncia que torna uma pessoa sujeita a
curatela, o que define € a conclusdo da pericia de que a pessoa ndo tem mais
compreensao suficiente para a comunicagao e execucao dos seus proprios atos da vida

civil.

3.4 PROCEDIMENTO E LEGITIMIDADE



O procedimento de da Curatela tem previsdo no art. 747 e seguintes do Cadigo
de Processo Civil.

Tem legitimidade para promover a agédo de Curatela o conjuge ou companheiros,
0S parentes ou tutores, o representante da entidade em que se encontra abrigado o

curatelando e pelo Ministério Publico.

Se no caso concreto o intérprete concluir que a mitigacdo da capacidade civil da
pessoa com deficiéncia é o Unico instrumento adequado para a concretizacéo
do principio constitucional da promocao da protecdo de seus direitos humanos
e do respeito pela dignidade inerente, podera afastar a regra o Estatuto,
fazendo com que o curador leve ao conhecimento do juiz a questdo, que
decidira, de forma fundamentada e individualizada, pela possibilidade ou ndo de
a pessoa com deficiéncia exercer o direito existencial. Para tanto, sera sempre
necessdria uma justificativa consistente, baseada em argumentos racionais-
constitucionais, uma vez se estard contrariando regra expressa de protecao
prevista no Estatuto (Terra, 2018, p. 230).

Na exordial a legitimidade devera ser comprovada, assim como deverdo ser
especificados os fatos que demonstram a incapacidade do curatelando para administrar
seus bens, bem como o momento em que a incapacidade se revelou.

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

Além disso, na entrevista o juiz podera requisitar a oitiva de parentes e de
pessoas proximas. Ausente a entrevista sera nula a sentenca de curatela.

O Ministério Publico intervira como fiscal da ordem juridica, ou seja, sera
intimado de todas as fases do processo e, ao final, dara seu parecer final pela
procedéncia ou improcedéncia do pedido de curatela.

O requerente podera constituir advogado, e, caso ndo o faga, devera ser
nomeado curador especial. Quem exerce o papel de curador especial é a Defensoria
Publica.



Realizada a pericia multidisciplinar (médico, psicologo e assistente social), o
laudo devera concluir especificadamente, se for o caso, 0s atos para os quais havera
necessidade de curatela.

O transtorno afetivo, por exemplo, se for apenas episddico ndo seria motivo
suficiente para o deferimento de uma Curatela. Se a pessoa possui condi¢cdes para
gerir seus atos, trabalhar para se manter, capacidade de aprendizado, mesmo a
deficiéncia sendo de carater irreversivel isso ndo quer dizer que a pessoa é incapaz.

Na sentenca que decretar a curatela o juiz nomeard o curador e fixara os limites
da curatela, considerando as caracteristicas pessoais do curatelado, observando
sempre suas potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias.

A curatela sempre deve ser atribuida a quem melhor possa atender aos
interesses do curatelado. Ao nomear um curador provisorio logo no inicio do
ajuizamento da acdo pode servir como um periodo de teste dessa nova dinamica na
vida da pessoa com deficiéncia e que, sendo bem sucedida, podera o curador ser
nomeado em caréter definitivo na sentenca.

Embora o art. 1.775 do Cdédigo Civil disponha que o conjuge ou companheiro
seja de direito curador do outro, que na sua falta sera curador legitimo o pai ou a mae e
qgue na falta destes, o descendente que se demonstrar mais apto, esse rol ndo é
absoluto, pois serd nomeado quem reune as melhores condi¢cdes de exercer o encargo,
inclusive pode ser pessoa que nao seja da familia.

Vale lembrar que a sentenca deverd sera inscrita no registro de pessoas
naturais. Conforme o disposto na Lei de Registros Publicos (arts. 92 e 93 da Lei
6.015/73) as curatelas serdo registradas declarando-se a data do registro, o nome, a
data da sentenca, as informacdes pessoais do curador e os limites da curadoria.

Salienta-se que essa comunicacdo dos dados necessarios, acompanhados de
certiddo de sentenca, serd remetida pelo Juiz ao cartério para registro de oficio, se o0
curador ou promovente nao o tiver feito dentro de oito (8) dias. Antes de registrada a
sentenca, ndo podera o curador assinar o respectivo termo.

Esse registro € de vital importancia, pois caso nao tenha sido dada a devida
publicidade da curatela esse erro pode se tornar um argumento contrario na defesa dos

interesses do curatelado em eventual discussdo sobre a validade de negdcios juridicos



que firmar, pois o contratante pode alegar que néo tinha conhecimento da incapacidade
e, consequentemente, um negdécio potencialmente prejudicial ao curatelado podera ser
convalidado pela prova de boa-fé do contratante.

Como o objetivo da curatela é ser apenas temporario, ela sera levantada quando
cessar a causa que a determinou, realizada nova pericia, por meio de pedido do proprio
curatelado, do curador ou pelo Ministério Publico.

A Curatela poderé ser revista em qualquer tempo, pode ser extinta ou levantada
parcialmente quando demonstrada a capacidade para praticar alguns atos da vida civil.
Por isso a necessidade do curatelado ser reavaliado em periodos ndo muito longos
para aferir se a situacdo que deu causa a Curatela permanece a mesma ou necessita

de ajustes.

3.5 CURADOR E PRESTACAO DE CONTAS

Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a responsabilidade do
Curador apos a sentenca que defere a Curatela ficou restrita a prestacdo de contas em
juizo, haja vista que agora a Curatela é restrita no auxilio a administracéo financeira do
Curatelado.

Além disso, é responsavel pela reparacao civil pelo curatelado, nos moldes do
art. 932 do Caodigo Civil.

O papel do curador é sempre de apoio a pessoa em situacdo de curatela, no
sentido de esclarecer a pessoa sobre seus bens, patrimbnio e negocios, respeitando
seus direitos, vontades e preferéncias, tudo sem qualquer conflito de interesses.
Ressalte-se que esse papel de apoio, baseado em esclarecimentos, visa a proporcionar
elementos para que a pessoa em situacdo de curatela venha a manifestar suas

preferéncias e vontades, de forma a exercer plenamente o seu direito (CNMP, 2016).

O novo sistema fortalece o apoio ao exercicio da capacidade, seja oferecendo o
suporte para as decisbes, sem qualquer restricdo a capacidade, por meio da
tomada de decisdo apoiada; seja pela assisténcia aos negdcios juridicos, como
no caso da curatela. Excepcionalmente, se for para prover a concreta e
particular necessidade da pessoa, entende-se que o juiz podera atribuir poderes
de representacdo ao curador. Mas ainda nessa hipotese, os interesses, as
preferéncias e o bem-estar da pessoa sob curatela serdo o guia para as



decisdes e ndo a mera vontade discricionaria do curador (Menezes, 2016, p.
35).

Os deveres do Curador estdo previstos no art. 757 e seguintes do Cdédigo de
Processo Civil, sendo que o Curador deve sempre atuar em busca autonomia do
Curatelado.

Prestado o compromisso o curador assume a administracdo dos bens do
curatelado e prestara contas em forma contabil de sua administracdo em data fixada na
sentenca de Curatela.

Caso o Curador nao preste contas de sua administracao incumbird também ao
Ministério Publico promover a sua remogao.

Destaca-se que o dever de prestar contas nao se restringe a Curatela, no caso

da tomada de decisdo apoiada os apoiadores deverao prestar contas de sua atuacao.

3.6 LIMITES

Finalmente, encerrada a pericia e definido o Curador o magistrado sentencia o

feito e fixa os limites da Curatela.

E necessario que haja proporcionalidade e adequacdo das medidas auxiliares
ao exercicio da capacidade as circunstancias especificas da pessoa com
deficiéncia, pois ndo se pode adotar medidas iguais, “one size fits all”, para
todos os casos. Ademais, deve-se distinguir o seu alcance (Souza, 2015, p.
204).

Na sentenca que decretara Curatela o juiz considerara as caracteristicas
pessoas, observando as potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias do
Curatelado (art. 755, CPC).

Se for decretada qualquer medida que limite a capacidade ela deve ser aplicada
no prazo mais curto possivel, ndo podendo haver medidas incondicionais, por
prazos indeterminados. S&o necessérias condi¢cdes objetivas para determinar o
periodo de vigéncia, como por exemplo, a saida do coma de uma pessoa
(Souza, 2015, p. 205).

A preocupacao em relagcdo a renovacdo do instituto da curatela, para garantir
ao interdito a menor limitagdo possivel de sua capacidade, com base em sua
condicao pessoal, é recorrente entre aqueles que se dedicam ao tema, tendo



sido aprovado na VI Jornada de Direito Civil o enunciado 574, assim ementado:
Enunciado 574 — A decisdo judicial de interdicdo devera fixar os limites da
curatela para todas as pessoas a ela sujeitas, sem distincdo, a fim de
resguardar os direitos fundamentais e a dignidade do interdito (art. 1.772)
(Nevare, 2016, p. 1552).

Essas limitagcbes devem ser as mais restritas possiveis, vigorando apenas pelo
periodo necessario e as atividades em que em hipotese alguma o Curatelado possa

exercer.

Verifica-se, assim, a dificuldade em n&o se reconhecer as pessoas interditadas
titularidades subjacentes a sua personalidade, como ocorre quanto a
constituicdo de vinculos familiares. E mais: € preciso sempre construir no caso
concreto os limites da incapacidade, sendo certo que a interdicdo deve se
limitar aos aspectos nos quais haja realmente uma auséncia ou dificuldade de
discernimento (Nevare, 2016, p. 1553).

O ideal € uma sentenca bem detalhada, que especifique exatamente como deve
ser a conduta do Curador, estabelecendo as datas da prestacdo de contas, se havera
ou ndo a remuneracdo do Curador, a data do inicio da incapacidade, prazo que nova
avaliacdo da incapacidade seja realizada, ou seja, uma sentenca personalizada, que

supra as necessidades daquele caso em especifico.

A curatela ser4d associada a um decreto de incapacidade relativa,
consubstanciado em um projeto terapéutico individualizado, na qual o decisivo
sera a abordagem da pessoa em sua singularidade, de forma que o termo
"curatela" seja compreendido como um grande arco, cuja oscilacdo possa variar
entre medidas de pequena restricdo a capacidade (com a preservagdo quase
integral da autonomia e assisténcia do curador em situa¢Bes devidamente
delimitadas), ao extremo de uma drastica limitagdo da capacidade em casos
graves, que recomendem uma curatela de ampla extenséo, tendo basicamente
o curador um acentuado poder de representacdo sobre os interesses da pessoa
curatelada.' O foco na concretude do caso e uma andlise multidisciplinar dos
espacos residuais de autogoverno do curatelando sdo as garantias de que a
regra da proporcionalidade sera preservada (Rosenvald, 2018, p. 119).

A ndo admissdo de qualquer espécie de limitacdo da capacidade da pessoa
com deficiéncia para o exercicio dos direitos referidos no art. 62 decorre, em
verdade, de andlise isolada do Estatuto, desconsiderando o ordenamento
juridico no qual ele esta incluido. A interpretagdo, como preconiza a
metodologia do Direito Civil-Constitucional, ou é sistemética ou ndo é
interpretacdo. O intérprete deve considerar todo o arcabouco legislativo em
cotejo com as especificidades do caso concreto para eleger a solugdo que, de
acordo com a legalidade constitucional, melhor discipline os fatos apresentados
(Terra, 2018, p. 229).



Considerando que a deficiéncia mental pode ser apresentar de diversas formas e
gue o meio social, acesso a educacao influenciam no resultado final da compreensao
para os atos da vida civil, a sentenca de Curatela deve ser personalizada, servindo de
norte para a atuacdo do Curador e do juizo para o acompanhamento do Curatelado.

3.7 DISCUSSAO SOBRE O EFEITO CONSTITUTIVO E DECLARATORIO DA
SENTENCA DE CURATELA

A doutrina diverge quanto a natureza da sentenca que decreta a Curatela, se é

constitutiva, declaratéria ou até mesmo mista.

A sentenca de interdicdo produz efeitos ex hunc — em regra, ndo retroage. A
sentenga de interdigdo prové para o futuro. Nesse sentido, “a interdicao resulta
sempre de uma decisdo judicial que verifica a ocorréncia em relacdo a certa
pessoa, de alguma das causas desta incapacidade. A sentenca que decreta a
interdigéo, via de regra tem efeito ex nunc” (STJ, 5% Turma, REsp 550.615/RS,
rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 14.11.2006). A Anulag&o de atos preteridos do
interdito depende de apreciacdo em acgédo propria. A sentenca de interdicdo diz
respeito tdo somente a constituicdo do estado de interdicao (Marinoni, 2018, p.
884).

Decretada a curatela, ser& nhomeado curador ao interdito, sendo a sentenca de
natureza declaratéria, pois “ndo € o decreto de interdicdo, que cria a
incapacidade, porém, a alienagdo mental’. A sentenga somente reconhece a
incapacidade.

Sob a o6tica processual, alguns autores, no entanto, entendem que ela é
constitutiva, porque seus feitos sdo ex nunc, verificando-se desde logo, embora
Sujeita a apelacdo (CPC [de 1973], art. 1.184). Sustentam os aludidos autores
gue a declaragdo da incapacidade absoluta é feita na fundamentacdo da
sentenga e que a criacdo de uma situagcdo nova, a qual sujeita o interdito a
curatela, da-se na parte dispositiva do decisum.

Todavia, sob o aspecto do reconhecimento de uma situacdo de fato tem
natureza declaratéria, uma vez que, mesmo nas sentencas constitutivas, ha
uma declaracéo de certeza do direito preexistente, das condi¢des necessarias e
determinadas em lei para se criar nova relacdo ou alterar a relacdo existente.
Da-se razdo, portanto, a Maria Helena Diniz, quando afirma que a sentenca de
interdicdo tem natureza mista, sendo, concomitantemente, constitutiva e
declaratéria: declaratéria no sentido de “declarar a incapacidade de que o
interditando & portador” e “ao mesmo tempo constitutiva de uma nova situagao
juridica quanto a capacidade da pessoa que, entdo, sera considerada
legalmente interditada” (Goncalves, 2017, p. 828).

Essa discussdo geralmente emerge quando a pessoa curatelada firma um

negocio juridico em data anterior a sentenca de Curatela e, posteriormente, requer a



anulacdo do contrato alegando que jA ao tempo do negdécio era incapaz de
compreender o teor do compromisso pactuado.

A primeira atitude a ser tomada é conferir o dispositivo da sentenca de Curatela,
para aferir a partir de qual data os efeitos da sentenca passaram a vigorar. Se nao
houver nenhuma especificagdo, que é o que habitualmente acontece, deve ser
considerada a pessoa incapaz a partir da data do ajuizamento da Curatela, ou seja, a
sentenca tem efeito constitutivo.

Todavia, € inegavel que existem situacbes que, embora a pessoa tenha se
tornado curatelada em data posterior, ela nitidamente era incapaz de compreender as
consequéncias dos seus atos negociais muitos anos antes.

A solucdo é discutir o contrato firmado em acdo propria, instruindo feito com
provas, tais como prontuarios médicos antigos, testemunhas, que comprovem que ao
tempo da transacdo a pessoa ndo era capaz de entender o teor do que estava
assinando.

Conclui-se, assim, que a sentengca tem carater constitutivo, para garantir a
seguranca juridica e boa-fé nos contratos, mas que em acao prépria poder ser atribuida

a retroatividade da incapacidade em beneficio da pessoa com deficiéncia mental.

3.8 UMA REFLEXAO SOBRE AUTONOMIA E PROTECAO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA MENTAL

A autonomia e a protecdo do vulneravel sdo principios que constituem a base da

teoria da incapacidade.

A capacidade juridica e mental sdo concepc¢des juridicas correlacionadas ao
conceito de autonomia pessoal, sendo que capacidade se situa na esfera
juridica e autonomia pessoal, sendo que capacidade se situa na esfera juridica
e a autonomia na filiséfica e bioética (Albuquerque, 2018, p. 44).

Semelhante ao modelo da autonomia relacional, 0 modelo da autonomia como
promogédo sustenta que essa tem um valor intrinseco ndo apenas instrumental,
como advogado pelo modelo tradicional de Mill, na medida em que a autonomia
€ essencial para que as pessoas tenham um senso de condugdo da propria
vida e de construcdo de sua biografia mediante seus projetos pessoais
(Albuquerque, 2018, p. 21).



Conferir autonomia significa materializar o exercicio pleno da pessoa com
deficiéncia de todos os seus direitos como cidadd, sem a necessidade de pedir
autorizagéo para a pratica de seus atos da vida civil, especificamente para o direito civil
é a plena liberdade para contratar.

Vale lembrar que o contexto social influencia na materializacdo da autonomia.
Exatamente como descreve o art. 26 da Convencdao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia os Estados, o Estado deve tomar medidas efetivas e
apropriadas, para possibilitar que as pessoas com deficiéncia conquistem e conservem
0 maximo de autonomia e plena capacidade fisica, mental, social e profissional, bem

como sua plena incluséo e participacdo em todos os aspectos da vida.

Um adequado regime de capacidades é aquele que valoriza a autonomia sem
desproteger a pessoa. Assim, um sistema mais flexivel de ponderacédo de
incapacidades revelar-se-ia mais adequado que a simples desprotecdo
ocasionada pela reforma legislativa efetivada (Stancioli, 2018, p. 94).

7

Porém, € necessario se fazer uma reflexdo sobre a autonomia conferida a
pessoa com deficiéncia pelo Estatuto, se o resultado pratico dessa autonomia € de

efetiva protecdo a pessoa com deficiéncia mental.

Outra critica infundada é a de que a incapacidade reduza o individuo a pouco
mais que nada. Na verdade, depende. Incumbe ao juiz, na sentenca de
interdicAo modular os efeitos da incapacidade. E isso se ratificou a partir do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. E o juiz, portanto, que delimita a esfera de
autonomia do incapaz. Se alguma critica se pode fazer € a uma eventual
sentenc¢a de interdicdo mal lancada, ndo a teoria das incapacidades, que deve
ser lida como instrumento de protecdo e promoc¢édo da dignidade do incapaz
(Fiuza, 2018, p. 19).

Considerando que apds o Estatuto a pessoa com deficiéncia mental, em regra, é
classificada como capaz, podendo entdo firmar um negdcio juridico em igualdade de
condicles, sera que caso ela ndo compreenda o teor de um contrato ela pode anular o
negocio posteriormente? A pessoa com deficiéncia mental pode usar o argumento de
gue nao havia entendido o teor do pactuado em razdo da sua deficiéncia? Hoje a
resposta é, em regra, ndo, o negocio permanece valido.

Além disso, a pessoa com deficiéncia mental que ndo é curatelada ou ndo tenha

ajuizado a acdo de tomada de decisédo apoiada ndo pode fazer mais 0 uso da protecao



prevista no art. 198 do Cddigo Civil, de que ndo corre a prescricdo contra pessoas
incapazes, pois ap0s o Estatuto a pessoa com deficiéncia € capaz.

Veja que hoje a presuncgéo de validade do negdcio juridico milita contra a pessoa
com deficiéncia, pois o Estatuto conferiu a isonomia, mas, a0 mesmo tempo, retirou 0s
mecanismos juridicos de defesa da pessoa com deficiéncia ndo curatelada.

A interdicdo que sofreu restricdes com o advento do Estatuto néo foi criada para
retirar a autonomia da pessoa com deficiéncia mental, muito pelo contrario ela pensada
juridicamente para defender a pessoa com deficiéncia mental de negdcios juridicos
potencialmente prejudiciais.

A isonomia trazida pela nova lei impactou, em muitas situacdes de forma
negativa, que veremos através de exemplos no capitulo a seguir, em que a pessoa com

deficiéncia mental teve a sua protecao reduzida na pratica de atos de sua vida civil.

4 OS CONFLITOS JURIDICOS PRATICOS CRIADOS COM O RECONHECIMENTO
DA ISONOMIA PELO ESTATUTO ENTRE PESSOAS COM E SEM DEFICIENCIA
MENTAL

A Lei n. 13.146/2015, que instituiu a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia, que entrou em vigor no ano de 2016, vem, paulatinamente, reduzindo a
entrada do numero de ac¢des de Curatela. Exemplo disso é o numero de ajuizamento de
Curatelas entre os anos de 2010 e 2019 perante o Tribunal de Justica do Distrito

Federal, sen&o vejamos:

2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019

694 790 649 679 679 698 832 733 412 181




Note-se que apesar da populacéo brasiliense crescer a cada ano, de acordo com
relatorio elaborado em novembro de 2019 pelo Nucleo de Estatisticas do TIDFT, houve
um aumento exatamente no ano que a passou a vigorar o Estatuto e, em seguida, uma
queda brusca no numero de acbes, tendo em vista o endurecimento da lei nas

hipbteses cabiveis de ajuizamento da Curatela.

4.1 INTERDICOES ANTERIORES AO ESTATUTO

Como se pode observar houve uma mudanca de requisitos de avaliacao entre a
acao de interdicdo e a acdo de Curatela. Hoje a Curatela é um procedimento muito
mais restrito.

Assim, no que tange aos registros de interdicdes ja existentes, ndo ha que se
falar em cancelamento legal, tais atos permanecem validos. Mas faz-se necessaria uma

nova leitura, restringindo-os aos casos de direito patrimonial e negocial.

Contudo, dada a natureza constitutiva da sentenca que decretou a interdicéo, é
razoavel que haja uma revisdo judicial da situacdo dos interditados, para que
possam evoluir para um regime de incapacidade relativa ou de tomada de
decisdo apoiada, conforme for o caso (Gomes, 2018, p. 516).

As interdicoes deferidas anteriormente ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
permanecem validas. Havendo qualquer necessidade de mudanca nos pontos
acordados em juizo o processo devera ser desarquivado e reavaliado agora sob a

interpretacdo do Estatuto.

4.2 INSTITUTO DA TOMADA DE DECISAO APOIADA

A tomada de deciséo apoiada (TDA) € um instituto que possui semelhanca com
outras figuras juridicas existentes em outros paises.

O amministratore di sostegno, criado pela Lei n.° 6/2004, que alterou o Cadigo
Civil Italiano (artigos 414 e 415), que prevé a assisténcia por um administrador
nomeado pelo juiz tutelar do local onde a pessoa com deficiéncia tem residéncia ou

domicilio.



O enduring Powers of Attorney Act (1985, chapter 29) da Inglaterra, que permite
a criacdo de procuracdes que permanecem validas apés qualquer incapacidade mental
subsequente.

O sachwalter (Administrador) da Austria, que o Curador é um representante legal
dentro da responsabilidade que Ihe foi designada.

O representation agreement Act (1996, chapter 405) do Canada, que dispde que
qualquer pessoa adulta pode fazer um acordo de representacao.

As Directivas médicas anticipadas previstas no Coédigo Civil e Comercial da
Argentina (art. 60), que prevé que a pessoa pode conferir mandato sobre sua saude
guando necessario consentimento para ato médico.

O Cddigo Civil Aleméo, em seu artigo 105-A, prevé o everyday transactions, que
prevé que sao consideradas validas as transacdes habituais, de baixo valor, feitas no
dia a dia por pessoa maior, porém incapaz de contratar. Porém, faz a ressalva de que
em caso de perigo consideravel a pessoa ou seus bens essa presuncao nao se aplica.

No nosso caso, podemos conceituar a tomada de decisdo apoiada brasileira
como uma salvaguarda a autonomia negocial, conferindo presuncdo absoluta de

validade de determinado negdcio juridico firmado pela pessoa com deficiéncia.

A tomada de decisdo apoiada constitui um novo instituto voltado para auxiliar a
pessoa que se sente fragilizada no exercicio de sua autonomia, mas que nao
necessita de um suporte mais extremo como o da curatela. Coloca-se como
alternativa intermediaria para aquelas pessoas que estdo situadas entre as que
ostentam a integral aptidao para o exercicio autbnomo e independente da vida
civii e aquelas que carecem da curatela pelo fato de n&o possuirem o
discernimento necessario a compreensdo e avaliacgdo das coisas e
circunstancias que lhes cercam com bom senso e clareza (Menezes, 2016, p.
44).

Vale lembrar que a tomada de deciséo apoiada ndo € uma espécie de curatela.
Além disso, nao € também um tipo de curatela “mais leve”, sao institutos distintos, com

objetivos diversos.

O instituto da tomada de decisdo apoiada se baseia numa convencao, cuja
natureza é sui generis. Nao se trata de representacdo, uma vez que 0S
apoiadores ndo atuam em nome do apoiado, representando-o perante terceiros.
N&o se confunde com mandato sem representagdo, porque 0s apoiadores ndo
agem por sua propria conta, em beneficio do apoiado. E instituto Gnico, em que



apoiado e apoiadores agem em conjunto, em beneficio daquele (Fiuza, 2018, p.
30).

O objetivo da tomada de decisdo apoiada € aumentar a autonomia da pessoa
com deficiéncia, tendo natureza juridica sui generis.

Registre-se que ndo ha fungibilidade entra as acbes de curatela e tomada de
deciséo apoiada. Contudo, nada impede o aproveitamento de documentos de uma acao
na outra em funcéo da economia processual.

Pontua-se, ainda, que ndo ha dispensa da prestacdo de contas no procedimento
de tomada de decisdo apoiada, o rigor permanece o mesmo. Aplicam-se a tomada de
decisdo apoiada, no que couber, as disposicdes referentes a prestacdo de contas na
curatela (Art. 1783-A, § 11, Cadigo Civil).

Entende-se que nado cabe ao juiz, nem mesmo sob a provocacdo do Ministério
Publico, converter um pedido de curatela em tomada de decisdo apoiada.
Havendo o pedido de curatela e, constatada a integral capacidade do sujeito,
devera o juiz julgar o processo pela denega¢do do pedido. Nada obsta que
possa orientar a pessoa em face da qual se pediu a curatela sobre a
possibilidade de requerer a decisdo apoiada (Menezes, 2016, p. 55).

E um equivoco o direcionamento pelo juiz e do membro do Ministério Pablico, ao
constatar que nao se trata de caso de curatela, que o candidato a curador emende a
peticao inicial postulando pela tomada de deciséo apoiada.

A referida orientacao viola o real objetivo da tomada de decisdo apoiada, em que
a pessoa com deficiéncia mental, que possui algum discernimento, é o legitimado para
fazer o pedido por sua exclusiva vontade.

Ao constatar que a situacdo colocada em juizo ndo é caso de curatela, mas que
€ cabivel a tomada de decisdo apoiada, a solucdo seria designar audiéncia com a
pessoa com deficiéncia mental, para explicar o instituto e suas consequéncias e nao
influencia-la para que o faga por interesse exclusivo de algum de seus apoiadores.

Mesmo porque a tomada de decisdo apoiada deve ser ajuizada para fim
determinado e a celebragé@o de negdcio juridico pontual, razdo pela qual, nitidamente, a

tomada de decisao apoiada ndo pode ser um substitutivo da curatela.



A sentenca que homologar a decisao apoiada nao retira ou altera a capacidade
civii da pessoa apoiada, tampouco atribui poderes de assisténcia ou
representacdo aos apoiadores ou estende a funcéo destes a esfera juridica dos
dependentes do apoiado (Menezes, 2017, p. 167).

Para completar o confuso quadro da tomada de decisdo apoiada, o Estatuto
acrescenta o insdlito 85° ao art. 1.783-A do Cdédigo Civil, permitindo ao terceiro
“solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo”. A faculdade
€ absolutamente indtil, por um lado, porque o préprio dispositivo ndo reserva
gualquer consequéncia juridica diferenciada na hipétese de contra-assinatura
pelos apoiadores. Ainda assim, a exigéncia da tal contrassinatura
provavelmente acabara por se tornar praxe, ja que aqueles que contratam com
a pessoa com deficiéncia tendem a exigir a assinatura dos apoiadores no afa de
trazer maior seguranca ao negécio celebrado. Tal expediente ameaga converter
a tomada de decisdo apoiada em uma espécie de nova e disfarcada
assisténcia, quando a finalidade declarada do novo instituto é justamente o
auxilio & pessoa com deficiéncia no fornecimento de “elementos e informacdes
necessarios para que possa exercer sua capacidade” (art. 1.783-A, caput), ndo
guardando qualquer efeito em relacéo a terceiros (Nevare, 2016, p. 1558).

Uma alternativa para tornar a tomada de decisdo apoiada um instituto mais
efetivo seria atribuir legitimidade para ajuizar o pedido aos mesmos legitimados da acao
de curatela, bem como o Ministério Publico, ampliando a legitimidade atual exclusiva da
pessoa com deficiéncia.

Além disso, poderia ser limitada a necessidade de uso da tomada de decisdo
apoiada somente em casos de contratos de alto valor, deixando de fora as negociagdes
diarias, como compras para alimentacao, higiene, pagamentos de taxas condominiais,
gue nao causariam grande impacto no planejamento financeiro da pessoa com
deficiéncia.

Outra opcao seria a criacdo de apoiadores publicos, situacdo em que a pessoa
com deficiéncia mental ao se sentir insegura para firmar um negdcio solicita ao juiz ou
ao cartorio a indicacdo de apoiadores ja previamente cadastrados. Esses apoiadores
publicos atuariam com o intuito de esclarecer as possiveis consequéncias do negdcio a
ser firmado, sem cobranca de honorarios, evitando-se, assim, qualquer desvio de
finalidade.

Conclui-se que aplicacdo correta do instituto da tomada de decisdo apoiada é
quase que uma raridade, encaixando-se apenas quando as faculdades cognitivas da
pessoa estdo quase que integralmente preservadas, sofrendo apenas de limitacao, por

exemplo, de locomocéo e de visao ou problemas decorrentes do analfabetismo.



4.3 SENILIDADE E CUIDADORES DE PESSOAS ENFERMAS

A senilidade ndo é sindnimo de incapacidade. E comum que a pessoa idosa
apresente alguma limitagdo fisica ou dificuldade ao utilizar ferramentas ligadas a
internet, mas eventual raciocinio mais lento estd longe de ser sindnimo de
incapacidade.

Mesmo tendo sua cognigdo totalmente preservada € usual que contrate
cuidadores, enfermeiros para auxiliar suas atividades diarias. Embora necessite de
auxilio para tomar banho, alimentar-se ou até mesmo ser acompanhado até o banco,
isso néo significa que a pessoa € incapaz.

Algumas doengas comuns na idade avancada, como Alzheimer, precisam ser
efetivamente diagnosticadas para ensejar a decretacdo da incapacidade, porquanto o
idoso é em regra capaz.

Por isso € importante que pessoas que nao fazem parte da familia do idoso e
exercem a atividade de cuidadores, muitas vezes efetivamente residindo por anos com
a pessoa idosa, precisam ter suas funcbes previamente estabelecidas, por meio de
carteira assinada ou recibo de pagamentos, para evitar que, posteriormente, ingressem
com acdo de reconhecimento de unido estavel em situacbes em que apenas
acompanhavam a pessoa idosa em uma relacao de trabalho.

Na dissertacdo de Mestrado que versa sobre Autocuratela Patrimonial, Thais
Camara Maia Fernandes Coelho (2012), propfe a ideia de um mandato permanente
para o caso de incapacidade superveniente. Baseando-se na autonomia privada cujo
fundamento no ambito patrimonial tem como base o direito fundamental da livre
iniciativa.

Para a Autora a solucédo seria a criacdo de um mandato permanente, fazendo
uma analogia com o instituto do testamento, a produzir efeitos com a homologacao na
Vara de Familia, reconhecendo a incapacidade do mandante e a necessidade de
protecdo do patriménio do incapaz como foi pré-determinado, podendo coexistir com o
instituto da curatela.

Outra discussdo envolve a tema idade e capacidade é a vedacdo de

empréstimos consignados para pessoas idosas.



No REsp 1783731, a Terceira Turma do STJ entendeu que ndo configura
conduta abusiva do banco a limitacdo contratual com justificativa razoavel, pois o
critério de vedacao ao crédito consignado, a soma da idade do cliente com o prazo do
contrato ndo poderia ser maior que 80 anos, ndo representa discriminagcdo negativa
que cologue em desvantagem exagerada a populacdo idosa, que pode se

socorrer de outras modalidades de acesso ao crédito bancario.

4.4 DISCERNIMENTO PARA JULGAR E A CAPACIDADE PROFISSIONAL

Os juizes nos Estados Unidos tém mandato vitalicio, incluindo os Ministros da
Suprema Corte. J& no Brasil os juizes e membros do Ministério Publico séo
compulsoriamente aposentados aos 75 anos.

De acordo com a Constituicdo Federal Brasileira (art. 5°, XIII) é livre o exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas as qualificacGes profissionais que a
lei estabelecer.

Sem deixar de seguir as Normas da Organizacdo Internacional da Aviagao Civil,
a ANAC assegurou aos pilotos com mais de 60 anos o direito de exercer a sua
profissdo, mas com a realizacdo de exames peridédicos mais frequentes e rigorosos,
analisando-se, caso a caso, a situacao de cada piloto.

Essas e outras profissbes que exigem um alto grau de cognicdo podem ser
tranquilamente exercidas por pessoas idosas, o0 Uunico fator limitador € se a
incapacidade de exercé-la foi identificada, mas isso pode acontecer em qualquer idade.

Como vimos anteriormente, a idade nao é fator limitador para o exercicio de
qualquer profissdo, desde que os demais requisitos regulamentados para o exercicio
daquele trabalho também estejam sendo cumpridos.

4.5 APLICACAO ANALOGICA DO INSTITUTO DA ALIENACAO PARENTAL
A alienacgdo parental, como bem conceitua a Lei 12.318/10, é a interferéncia na

formacado psicolégica da crianca ou adolescente promovida ou induzida por um dos

genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua



autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie o genitor ou que cause prejuizo ao
estabelecimento ou a manutencéo de vinculos com este.

Nesses casos, caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia com o genitor, o juiz poderd cumulativamente ou
nao, sem prejuizo da decorrente da responsabilidade civil ou criminal e da ampla
utilizacdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a
gravidade do caso, entre outras medidas, advertir o alienador, ampliar o regime de
convivéncia familiar, estipular multa, determinar o acompanhamento psicolégico ou
biopsicossocial, alterar a guarda.

De acordo com o artigo 8° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é dever do
Estado, da sociedade e da familia assegurar a pessoa com deficiéncia, com prioridade,
a efetivacao dos direitos referentes a convivéncia familiar e comunitaria.

Dessa maneira, durante o periodo de fixacdo e vigéncia da Curatela, o
magistrado podera fazer a aplicacdo analdgica do instituto da alienacdo parental em
beneficio da pessoa com deficiéncia, afastando do encargo e penalizando aquele
Curador que limita a visitagdo dos demais parentes, que inviabiliza a convivéncia
familiar afastando a pessoa curatelada da comunicacdo ou em outras hipoteses em que
0 juiz perceber que a conduta restritiva esta sendo prejudicial ao Curatelado.

Essa penalizacdo podera ser por meio de adverténcia, multa, sem prejuizo da

fixacdo de horario de visitas dos demais familiares a pessoa com deficiéncia.

4.6 CURATELA COMPARTILHADA FRACIONADA

Na nomeacdo de curador para a pessoa com deficiéncia, o juiz podera
estabelecer curatela compartilhada a mais de uma pessoa (art. 1.775-A, CPC).
Ha uma diferenca entre a curatela conjunta compartilhada e a curatela conjunta

fracionada:

A curatela conjunta compartilhada ocorre para manter a convivéncia familiar do
interditado, tal como ocorre com a guarda compartilhada, entretanto pode
alcancar outros sujeitos, como a responsabilizagdo conjunta por dois filhos, dois
irmaos, dois avés, no contexto de familia extensa e preservando os lacos de
afetividade. A responsabilizacdo dos curadores € conjunta.



Na curatela conjunta fracionada nao existe responsabilizacdo na totalidade dos
deveres, mas cada curador exerce tarefas distintas, fracionado os deveres de
acordo com suas competéncias. Ocorre a cisdo das responsabilidades entre
duas pessoas (Carvalho, 2017, p. 909).

O que nao é raro de acontecer é a disputa entre parentes quanto a quem
ocupara o posto de curador. Nessas disputas em que ndo se chega a um acordo, 0 juiz,
para acalmar os a&nimos adota a curatela compartilhada.

Contudo, muito vezes tal arranjo n&do resolve o problema, como por exemplo, um
irm&o que ndo reside com o curatelado e fica responsavel pela questdo financeira e
uma irméa que mora efetivamente com o curatelado e atende suas necessidades diarias.
Os curadores podem continuar discutindo sobre como melhor empregar o dinheiro nos
cuidados da pessoa com deficiéncia.

Em situacbes como essa a opcao de curatela compartilhada deve ser evitada e
somente aplicada em dinamicas familiares onde ha um bom didlogo entre o
cocuradores. Porquanto, se ja viviam em conflito sobre quem seria homeado curador,
permanecerao brigando por conta da administragéo da curatela.

Nessa linha de raciocinio, quando a dindmica familiar € extremamente
conflituosa o juiz deve, apoiado no estudo psicossocial, decidir quem realmente possui
as melhores condicbes para exercer o encargo de curador, resguardando o direito de

visitas dos demais familiares, fixando inclusive dia e horario caso necessario.

4.7 APARATO JUDICIAL E EQUIPE MULTIPROFISSIONAL

Observa-se que em um procedimento judicial de Curatela séo elaborados dois
laudos para auxiliar o magistrado em sua decisao final: o laudo médico elaborado por
um psiquiatra e um laudo psicossocial feito por psicologos e assistentes sociais.

E muito comum o juiz dar maior importancia para a conclusdo do médico
psiquiatra. A opinido médica tem um peso muito grande, afinal € um profissional que
estudou em média um tempo maior do que a maioria das profissbes e que requer um
alto grau de dedicacéo para se formar.

Contudo, nem sempre a opinido do médico psiquiatra nos laudos periciais de

curatela conseguem captar todas as especificidades da deficiéncia mental e da rotina



do entrevistado. Além disso, é frequente a divergéncia entre as conclusdes de laudos
meédicos e psicossociais.

Mas afinal, qual opinido tem maior peso? A de um psicélogo/assistente social ou
de um médico? Talvez a resposta esteja na forma de avaliagdo do entrevistado.

No caso do laudo médico, a pessoa com deficiéncia € convidada para uma
entrevista equivalente a uma consulta, nesse momento cada médico tem o seu proprio
estilo de conduzir a entrevista fazendo perguntas para aferir o grau lucidez da pessoa.
Apés fazer uma andlise de exames médicos e histérico do paciente o psiquiatra
responde 0s questionamentos do juizo, como por exemplo, se tem ou ndo capacidade
para gerir os atos da vida civil e, ao final, conclui pela capacidade ou incapacidade.

Por outro lado, no estudo psicossocial geralmente é feita uma entrevista com a
pessoa com deficiéncia e seus familiares mais préximos e uma visita no local onde a
pessoa reside, com a finalidade de entender a dinAmica e as necessidades do seu dia-
a-dia, como por exemplo, se faz a sua higiene pessoal sozinha, se precisa de ajuda
para se alimentar ou tomar medicagoes.

Percebe-se que o tempo em que a pessoa com deficiéncia fica na presenca do
médico é muito menor do que da equipe psicossocial. Na pratica a pessoa vai até o
local onde o médico trabalha e em alguns minutos é avaliada.

Dessa maneira, € inevitavel concluir que o laudo psicossocial consegue registrar
melhor como vive essa pessoa com deficiéncia, mesmo porque visitando a residéncia é
possivel entender quem de fato ajuda essa pessoa diariamente e qual seria a melhor
solucéo a ser adota pelo juiz.

Outro ponto que deve ser levado em consideracdo € o de que a pessoa com
deficiéncia mental, dependendo do tipo de diagnéstico, pode estar totalmente bem em
determinada época e alguns meses depois completamente incapaz para dirigir sua
vida.

Vale lembrar que o laudo pericial € como se fosse uma fotografia, ou seja, ela
retrata aquele momento, por isso o laudo nao é definitivo, ele é apenas a conclusdo do
momento, portanto, possivelmente modificavel ao longo da vida da pessoa.

Em minha experiéncia profissional ja vi casos em que a pessoa se saiu muito

bem na entrevista com o médico, tendo o psiquiatra concluido pela sua capacidade e



dias depois entrou em surto, tentou se matar e ficou meses internada em hospital
psiquiatrico.

Outro momento que me recordo da minha atividade como analista do Ministério
Publico, que ilustra bem essa dificuldade de perceber se a pessoa tem um problema
mental ou ndo, foi 0 caso de um rapaz, bem vestido, com excelente oratéria, que se
dirigiu @ Promotoria para tirar uma duavida juridica a respeito de crimes contra honra.
Conversamos longamente e durante o dialogo ndo demonstrou qualquer sinal de
incapacidade. Contudo, ao final da conversa, quando ja estava quase na saida, disse “a
policia federal instalou cameras na minha casa e filma tudo o que eu fago”.

E muito dificil definir se uma pessoa é capaz ou nao.

O diagnoéstico perfeito seria o ideal para que sentenca pela procedéncia ou
improcedéncia da curatela acertasse o melhor caminho juridico a ser tomado para
aguela pessoa, mas isso € impossivel de se atingir.

Assim, para chegar mais perto do acerto a solucdo é um estudo aprofundado da
vida daquela pessoa com deficiéncia, em todas as suas esferas, para entendé-la

melhor e, por consequéncia, 0 magistrado possa tomar a melhor deciséo.

A renovada diccao do art. 1.772 do Cddigo Civil é digna de encdmios, pois
vivifica a flexibilizacdo da curatela e remete ao magistrado — com a colaboracdo
das partes, Ministério Publico e profissionais envolvidos no processo — a
responsabilidade de conceber um projeto terapéutico individualizado de
curatela, adaptado as singularidades de cada pessoa, que venha a se converter
em um relativamente incapaz (Rosenvald, 2018, p. 22).

Para que isso aconte¢ca € necessario um investimento dos Tribunais nesses
funcionérios publicos com especialidades na area da medicina, psicologia e assisténcia
social, tanto na criagcdo de cargos para formacdo dessas equipes como em seu

treinamento para melhor atender o cidad&o.

4.8 A PROBLEMATICA DOS INTERVALOS LUCIDOS E DOS LAUDOS PERICIAIS
QUANTO A DATA INICIAL DA INCAPACIDADE. ANULACAO DE ATOS JURIDICOS.

Sabemos que muitas pessoas com transtornos mentais leves, que possuem a

oportunidade de serem atendidas por um bom médico psiquiatra e que detém um poder



aquisitivo suficiente para comprar a medicacdo adequada, podem levar uma vida social
e profissional como qualquer outra pessoa, sem sofrer qualquer alteracdo em sua
lucidez.

Porém, essa ndo é a realidade da maioria da populacéo brasileira. A pessoa com
transtorno mental que € pobre, ndo recebe tratamento adequado, por ndo ter acesso ou
também por desinformacédo da familia, que néo percebe que se trata de manifestacdes
decorrentes de uma deficiéncia mental.

A realidade € que em muitas situacdes somente apdés o cometimento de um
delito ou realizado uma série de negocios juridicos flagrantemente desnecessarios é
que familiares buscam o Poder Publico, na tentativa de reparar as consequéncias

juridicas do ato praticado pela pessoa em um momento de surto.

Coube, assim, a Lei n. 13.146 empreender uma série de modificagbes no
Cddigo Civil. Algumas lacunas, contudo, ficaram evidentes como resultado
desse processo e exigem enfrentamento doutrinario. A doutrina, por exemplo, ja
criticava a auséncia de enfrentamento, pelo ordenamento juridico, das
circunstancias de intervalos de lucidez. Pelo novo regime, deve haver espaco,
inclusive prevalente, para a abordagem dos intervalos de loucura (circunstancia
na qual se presume mais lucidez a pessoa e, assim, mais autonomia). A
perspectiva generalizante irrefletida de uma teoria que se ocupa de
incapacidades pode gerar exclusdo aprioristica da pessoa em relagdo ao
mundo juridico, de maneira que, em razao dos intervalos de loucura, ndo se
preservava o exercicio da autonomia privada nos periodos de lucidez (Fiuza,
2018, p. 25).

Um exemplo comum que ilustra muito bem essa situacdo € a pessoa com
transtorno bipolar que em momento de euforia, caracteristica comum do transtorno,
realiza uma série de compras completamente fora de seu padrdo aquisitivo, fazendo
uma divida muito alta. Em seguida, os parentes, que frequentemente nesse momento
descobrem que a pessoa tem o transtorno, buscam a justica para reparar o problema e
somente nessa hora entram com o pedido de curatela.

Se sO depois de realizado o negécio juridico prejudicial para pessoa com
deficiéncia mental € que sobrevém a sentenca de curatela, como fica a validade do
negécio juridico? Os efeitos da sentenca de curatela podem retroagir para proteger a
pessoa com deficiéncia?

Embora o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tenha tornado como regra a

validade dos negocios juridicos firmados por pessoas com deficiéncia mental, eis que



Sao pessoas capazes, os efeitos da sentenca de curatela podem retroagir para proteger
a pessoa com deficiéncia, desde que provado, em acao propria, que a pessoa a época
dos fatos, ainda ndo curatelada, ja demonstrava ser pessoa incapaz de compreender a

consequéncias do negdcio que firmou.

Possibilidade de Anulacdo dos Atos Anteriores a Prolacdo da Sentenca de
interdicao. Os atos praticados pelo interditado anteriores a interdicdo podem ser
anulados, desde que provada a existéncia de anomalia psiquica — causa da
incapacidade — ja no momento em que praticou o ato que se quer anular (STJ,
42 Turma, REsp 255.271/GO, rel. Min. Cesar Asfor Rocha. DJ 05.03.01, p. 171).
Os atos anteriores a sentenca de interdicdo s@o apenas anulaveis, podendo ser
invalidados desde que judicialmente demonstrado, em acado propria, o estado
de incapacidade a época em que praticados (STJ, 4% Turma, AgRG no Ag
24.836/MG, rel. Sélvio de Figueiredo Teixeira, Dj 31.05.93, p. 10670). Para
resguardo da boa-fé de terceiros e seguranca do comércio juridico, o
reconhecimento da nulidade dos atos praticados anteriormente a sentenca de
interdigdo reclama prova inequivoca, robusta e convincente da incapacidade do
contratante (STJ, 4% Turma, REsp. 9.077/RS, rel. Min Salvio de Figueiredo
Teixeira, DJ 30.03.92, p. 3992) (Marinoni, 2018, p. 884).

O art. 166, I, do Cddigo Civil € claro ao dispor que é nulo o negdcio juridico
quando celebrado por pessoa absolutamente incapaz. Em outras palavras, se a pessoa
era ao tempo do ajuste incapaz, mesmo que ainda néo declarada por sentenca, 0

negocio podera ser anulado.

O negécio celebrado pessoalmente pelo portador de deficiéncia psiquica ou
intelectual, sem a participagdo do curador quando a sentenca que definiu os
termos da curatela a previa, é inquinado do que se convencionou chamar em
doutrina de nulidade virtual ou ndo cominada, conceituada como aquela que
resulta da violagdo da norma cogente, proibitiva ou impositiva, que seja silente
guanto a sancéo da nulidade e que ndo defina outra espécie de sancao para o
caso de ser transgredida (Lima, 2017, p. 37).

Assim, o recurso as nulidades virtuais, tema pouco explorado na literatura
juridica nacional, seria reavivado, passando a ter papel primordial nessa nova
l6gica que deve orientar o tratamento das pessoas com deficiéncia,
compatibilizando a promocdo méxima da autonomia existente e, ao mesmo
tempo, zelando pelos interesses do individuo quando lhe faltar essa mesma
autonomia (Lima, 2017, p. 38).

A solucao para Zeno Veloso (2016, p. 1), no caso de uma pessoa que possuli
comprometimento absoluto e praticou um negdcio juridico, ndo € légico nem de boa

politica legislativa considerar que tais negocios sejam apenas anulaveis, produzindo

efeitos, enquanto ndo anulados, ou seja, para evitar graves distorcbes e evidentes



injusticas, deveria ser aplicada a teoria da inexisténcia, privando de qualquer efeito

negocios juridicos cuja vontade ndo foi manifestada conscientemente:

Os atos anulaveis, relembre-se, ndo podem ser conhecidos ex officio pelo juiz,
nem podem ser alegados pelo Ministério Publico, e convalescem pelo decurso
do tempo. Para o problema gravissimo que estou apontando, € uma
consequéncia muito timida, carente.

O que transmite a sua vontade tem de ter um minimo de liberdade,
compreenséao, discernimento. E se tiver sido nomeado curador ao deficiente,
nao héa intervencéo do assistente que supra a questéo principal de o agente néo
possuir vontade consciente, de ndo ter a minima compreensao a respeito do
significado, extenséo, efeitos do negdcio juridico.

No entanto, o Professor Flavio Tartuce (2016, p. 9) ressalta que o grande
problema da teoria da inexisténcia é que ela ndo foi adotada expressamente pela
legislacéo privada, que resolve os vicios do negdcio juridico no plano da validade, com
o tratamento relativo ao negdécio nulo e anulavel. Acredita que aplicacdo da teoria da
inexisténcia geraria instabilidade e incerteza, como sempre ocorreu na pratica. Isso ja
justificaria o retorno do comando, com a ressalva de que ele ndo pode atingir a pessoa
com deficiéncia, pelo menos em regra, pelo que consta do art. 6° do EPD.

Por isso a importancia de fixar no laudo psiquiatrico da acdo de Curatela a data
inicial da incapacidade, que seja 0 mais exata possivel e proxima da data da primeira
manifestacdo da incapacidade, pois quanto maior o periodo estabelecido maior sera a

protecdo juridica da pessoa com deficiéncia nos negdcios juridicos.

4.9 CAPACIDADE PARA CONTRATAR, AUTONOMIA FINANCEIRA, VALIDADE DOS
NEGOCIOS JURIDICOS E PRESCRICAO

Com o advento do Estatuto a pessoa com deficiéncia mental, em regra, pode
contratar, ou seja, tem autonomia financeira para escolher e firmar qualquer negécio
juridico.

Porém, precisamos pontuar aqui situacées que demonstram que essa mudanca
de paradigma nao é tao simples assim.

Caso a pessoa com deficiéncia mental firme contrato, flagrantemente prejudicial

aos seus interesses, em momento em que estd em surto e, posteriormente, venha



alegar que pretende anular o negdcio, pois naquele momento ndo estava bem de saude
e seus familiares ajuizem uma acéo para desconstituir 0 negécio juntando atestados
médicos acerca da sua incapacidade, como seria resolvida essa situacao? O terceiro
arcaria com o prejuizo?

Esse é o grande problema que o Estatuto nos trouxe, talvez essa ampla
liberdade em contratar criou o argumento juridico de validade desse contrato em
prejuizo da pessoa com deficiéncia, afinal, em tese, o terceiro ndo agiu de ma-fé, pois
contratou com pessoa plenamente capaz.

Seria injusto com o terceiro a pessoa com deficiéncia fechar um negaocio e depois
tentar anula-lo, sob o argumento de que somente naguele momento n&o tinha
discernimento.

Em situacdes como essa, em que o terceiro ndo tem certeza de que a pessoa €
capaz de compreender as consequéncias do ato negocial, para evitar problemas
futuros, pode utilizar o instituto da tomada de decisdo apoiada e solicitar que o0s
apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo, especificando, por escrito, sua funcao
em relacdo ao apoiado.

Na hipotese de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante,
havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, devera
0 juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir sobre a questdo (Art. 1.783-A, 8§ 5%e § 62,
CPC).

Mas se o terceiro no momento da realizagdo do contrato ndo percebe que a
pessoa tem algum problema e depois essa pessoa se utiliza do argumento da
incapacidade momentanea? Bom, nesse caso entendo que se presume que 0 hegdcio
€ vdlido e cabe a pessoa com deficiéncia provar judicialmente, por meio de laudos
meédicos da época do contrato e testemunhas de que néo possuia discernimento no

momento da assinatura do contrato.

Entende-se que a tomada de decisdo apoiada é um acordo entre 0 apoiado e
0os apoiadores. Reafirma-se que a homologacdo da TDA ndo afeta a
capacidade de quem o requer, o apoiado conserva e conservara a sua
capacidade civil incélume. Desta forma, os terceiros por ndo participarem da
relagdo juridica entre apoiado e apoiador, por ela ndo podem ser alcangados,
nem prejudicados. Assim, 0s negocios realizados com terceiros, pelo apoiado,
mesmo sem a participagdo do apoiador, sdo validos. Tanto € que, se este



entender que a consolidacdo do neg6cio podera trazer riscos ou prejuizos ao
apoiado, devera submeter a questao ao juiz (Menezes, 2016, p. 51).

Salienta-se, também, que para emissédo de documentos oficiais, ndo sera exigida
a situacao de curatela da pessoa com deficiéncia (art. 86 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia).

Veja que de fato foi uma grande evolucéo a pessoa com deficiéncia mental poder
contratar, contudo, ndo podemos negar que houve uma diminuicdo de sua protecao
juridica caso firme um contrato em momento em que ndo possua capacidade de

entender as consequéncias de seus atos.

O art. 166, |, do Cadigo Civil estabelece que o negdcio juridico celebrado por
absolutamente incapaz € nulo, enquanto que aquele celebrado pelo
relativamente incapaz é anulavel, nos termos do art. 171, I, da codificagdo civil.
Com as mudangas introduzidas pela nova lei, ndo s&o mais considerados nulos
e nem sequer anulaveis (excetuando-se os casos de auséncia de expressdo da
vontade). Ao contrério, sdo validos. Ocorre que a invalidade dos atos praticados
por incapazes também é uma forma de protecdo, na medida em que, partindo-
se do pressuposto de auséncia de discernimento para a pratica de determinado
ato, esse pode ser desfeito, retornado as partes ao status quo ante, evitando
gue maus negdcios, atentatérios aos interesses do incapaz, sejam mantidos.
Sendo considerada plenamente capaz, todos os atos que a pessoa com
deficiéncia mental ou intelectual vier a praticar, ainda que sem a participacéo do
seu curador, serdo plenamente validos, o que retira um grande espectro de
protecdo (Pereira, 2018, p. 114).

Como a pessoa com deficiéncia agora tem autonomia financeira, pode realizar,
inclusive, empréstimos consignados, que podem facilmente serem contratados por meio
de caixa eletronico.

Essa ampla liberdade pode, eventualmente, trazer prejuizos a pessoa com
deficiéncia mental. A pessoa com transtorno bipolar, que, notadamente, por
caracteristica do transtorno, em alguns momentos de surto tende a gastar além da sua
capacidade financeira, pode acessar o cheque especial e depois disso, voltando a
lucidez, percebe que néo foi um bom negdcio e ndo pode mais desfazer o negdcio.

Além disso, caso ndo haja um mandado judicial que limite o oferecimento de
crédito e acesso a empréstimos, o gerente do banco ndo é obrigado, a pedido dos
familiares, deixar de oferecer servicos do banco ou qualquer tipo de juros, mesmo

sabendo que a pessoa possua alguma deficiéncia.



Por isso é importante que o juiz fixe na sentenca de curatela, de forma detalhada
0 que a pessoa pode ou nado pode fazer, o tempo da situacdo de curatela e um prazo

para a sua revisao, garantindo a maior protecéo a pessoa com deficiéncia mental.

A positivacdo, tanto na lei material, quanto na processual, do comando no
sentido de que o juiz deve modular o alcance da curatela em todo e qualquer
caso atendeu a alertas da doutrina especializada, que desde ha muito advertia
acerca da impossibilidade de as pessoas serem encaixadas em um catalogo de
incapacidade pré-fixada pelo ordenamento.

Agora, superada a categorizacdo aprioristica e estanque de incapacidade,
exige-se do juiz mais do que o mecéanico enquadramento da pessoa no rol
tipificado de anteméo, superando-se em absoluto o modelo interpretativo de
subsuncéo, na medida em que € cogente que o exame seja feito em
consideracdo a pessoa com todas as suas particularidades (Lima, 2017, p. 36).

Quanto a prescricdo, o Codigo Civil, em seu artigo 198, inciso I, dispde que ndo
corre a prescricdo contra os absolutamente incapazes.

Todavia, o rol de absolutamente incapazes foi reduzido aos menores de
dezesseis anos, ou seja, antes do Estatuto a pessoa com deficiéncia possuia uma
protecdo contra a prescricdo, mas hoje ndo ha diferenciacdo entre pessoas com e sem

deficiéncia.

N&o corre a prescricdo contra os interditos (art. 198, I, CC). A suspensao ocorre
no momento em que se manifestou a causa da interdicdo, ainda que a sentenca
seja posterior. A suspensdo da prescricdo em face da superveniéncia da
sentenga de interdi¢gdo deve ser declaragdo em agéo propria. Assim “conquanto
a sentenca de interdicdo tenha sido proferida em data posterior ao decurso do
prazo prescricional, a suspensdo deste prazo ocorre no momento em que se
manifestou a incapacidade mental do individuo. Inteligéncia do art. 198, I, do
Cddigo Civil. Precedentes” (STJ, 52 Turma, REsp 652.837/RJ, rel. Min. Laurita
Vaz, j. 22.05.2007) (Marinoni, 2018, p. 885).

Logo, a regra € que corre a prescricdo contra pessoas com deficiéncia mental,
mas a prescricdo pode ser suspensa posteriormente, a partir da data que for

efetivamente provada a incapacidade.

4.10 CAPACIDADE PARA TESTAR, TESTEMUNHAR E RESPONSABILIDADE CIVIL



Considerando que a pessoa com deficiéncia apos a lei de Incluséo é considerada
capaz, consequentemente, € capaz de testar, testemunhar, bem como é responsavel
civilmente por seus atos.

Se curateladas, sdo também responséveis pela reparacdo civil o curador pelo
curatelado (art. Art. 932, Cddigo).

Vale lembrar que atualmente, em regra, a Curatela é restrita aos atos
patrimoniais.

Excepcionalmente, nos procedimentos de curatela, o juiz pode n&o observar
critério de legalidade estrita, adotando em cada caso a solu¢do que considerar mais
conveniente ou oportuna, conforme dispde o artigo 723, paragrafo unico, do Codigo de
Processo Civil.

Nesse caso, muitos tribunais tém entendido que a curatela da pessoa com
deficiéncia, excepcionalmente aquelas que ndo podem exprimir de forma alguma sua
vontade, podera alcancar o exercicio de direitos de natureza extrapatrimonial, desde
gue essa restricdo conste do parecer da equipe multiprofissional e seja detalhada e
justificada na sentenca e proporcional ao caso (CNMP, 2016).

Assim, diante do conjunto probatdrio, verifica-se acertada a interdi¢do, de modo
pleno, abrangendo atos de natureza pessoal em razdo da falta de
discernimento para a tomada de qualquer decisdo, ou para os simples atos de
cuidado e até de higiene pessoal, circunstancia que deve ser sopesada na
eventualidade de decidir-se a respeito de eventual tratamento médico ou
mesmo a ingestdo de medicamentos. Logo, nesse diapasdo, bem se vé que a
interdicdo ndo pode ficar restrita a aspectos meramente patrimoniais

8. Verifica-se acertada a interdicdo, de modo pleno, abrangendo atos de
natureza pessoal em razdo da falta de discernimento para a tomada de
qualquer deciséo.

8. Recurso conhecido e desprovido.

(Acérdao n.1043359, 20160310152995APC, Relator: CARLOS RODRIGUES 62
TURMA CIVEL, Data de Julgamento: 16/08/2017, Publicado no DJE:
05/09/2017. P&g.: 310/353).

A pessoa com deficiéncia poderé testemunhar em igualdade de condigcbes com
as demais pessoas, sendo-lhe assegurados todos os recursos de tecnologia assistiva
(art. 228, §2°, Codigo Civil).

Logicamente, se 0 magistrado no momento em que a pessoa com deficiéncia

nao curatelada for testemunhar ou o tabelido no momento do registro do testamento



perceberem que a pessoa nao esta compreendendo as consequéncias do ato o juiz ira
suspender o testemunho e o tabelido suscitara davida.

No caso de acdo que apura a responsabilidade civil, havendo suspeita da
incapacidade serd iniciado o processo de Curatela e apurado a data inicial da suposta
incapacidade, para ai sim a pessoa com deficiéncia no caso de culpa ser

responsabilizada ou néo civilmente.

4.11 CASAMENTO DE PESSOAS RELATIVAMENTE CAPAZES

O antigo artigo 1.518 do Caodigo Civil previa que até a celebracdo do casamento
poderiam os pais, tutores ou curadores revogarem a autorizagcado. Mas hoje, com a nova
redacdo do referido artigo, a parte que se referia ao curador foi suprimida, em

consonancia com a Lei de Inclusao.

Importa considerar que tanto a CDPD quanto o EPD garantiram a pessoa com
deficiéncia o livre exercicio de sua capacidade legal, inclusive, para casar,
constituir familia, ter filhos, adotar, etc. (arts. 23 e 6, respectivamente). Se a
deficiéncia ndo pode ser critério incapacitante, por si, tampouco podera ser um
motivo para justificar a invalidade do casamento de quem o contrai (Menezes,
2017, p. 149).

Em alguns casos, as potencialidades afetivas do incapaz se mantém idéneas.
Assim, a singularidade de seu contexto pode indicar que, ndo obstante as
limitagbes psiquicas, ainda hd margem para a formacdo de uma entidade
familiar, seja pelo casamento ou pela uniéo estavel. Se o nubente compreende
0 ato que esteja praticando, apesar de alijado da capacidade civil, tera
competéncia para tomar decisdes quanto ao seu projeto da conjugalidade
(Rosenvald, 2018, p. 21).

Mais uma vez € preciso questionar se na pratica essa isonomia da pessoa com
deficiéncia mental quanto a capacidade n&o resultaria em seu prejuizo, inclusive indo

contra a real intencdo do Estatuto que é o da protecéo.

O casamento é um negdcio juridico extremamente complexo, cercado de
inimeras formalidades e para o qual se deve ter grande capacidade de
entendimento e discernimento, uma vez que gera consequéncias ndo soO
patrimoniais como também pessoais aos nubentes. Permitir que uma pessoa
sem capacidade de discernimento sem qualquer condi¢cdo de entender o ato
gue esta praticando venha a se casar, até mesmo por intermédio do curador,
ndo parece uma regra protetiva. Ao contrario, em se tratando de pessoa com
patrimbnio, pode-se abrir espago para casamento interesseiros, em que



prevaleca apenas a vontade do curador sem qualquer consideracdo de
interesses da pessoa curatelada (Pereira, 2018, p. 115).

Os atos serdo considerados nulos ou ndo, diante das novas redacdes dadas
aos arts. 3° e 1.548 do Cddigo Civil? Como conciliar a conclusdo da nulidade
com o espirito da Convencédo de Nova York e os arts. 6°, 84 e 85 do EPD? A
priori, penso que seria interessante incluir uma regra a respeito dos limites da
curatela (curatela parcial), para a celebracdo de casamento, para a constituicdo
de uma unido estavel e para outros atos existenciais familiares, quem sabe no
art. 1.772 do Cadigo Civil. O que ndo nos parece correto € alterar a esséncia do
atual art. 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, totalmente sincronizado
com a Convencao de Nova York (Tartuce, 2016, p. 33).

A pessoa com deficiéncia pode celebrar pacto antenupcial, ja que, com o
advento do EPD, ndo é mais absolutamente incapaz, tampouco se enquadra
nas hipéteses de imposicdo do regime de separagcdo obrigatéria. Ressalte-se
gue o pacto antenupcial deverd ser realizado com a assisténcia do curador,
porque a curatela se restringe aos atos de natureza patrimonial e o pacto é um
contrato dessa natureza. Ademais, € dever do curador zelar pela prote¢do dos
direitos patrimoniais do curatelado, ainda que néo possa interferir na decisao
relacionada a celebragéo do casamento (Gontijo, 2018, p. 231).

N&o podemos esquecer que estdo abrangidos, inclusive, os deveres decorrentes
da filiagdo, hoje a pessoa com deficiéncia mental pode ser presa civilimente por divida
de alimentos.

Caso durante a instrucdo probatdria na acdo de curatela se conclua que a
pessoa com deficiéncia mental ndo possui discernimento para o0 casamento, O
magistrado poderd fixar limites, ndo soO relativamente as questdes patrimoniais, mas
também quanto a possibilidade ou ndo da celebracédo do casamento, fixacdo do regime

de bens e a nulidade de ato ja realizado.

4.12 PENSAO E EFEITOS PREVIDENCIARIOS

O art. 77, 8 62, da lei 8.213/91, que foi incluido pela lei 13.283/15, esclarece que
0 exercicio de atividade remunerada, inclusive na condicdo de microempreendedor
individual, ndo impede a concessao ou manutencédo da parte individual da penséao do
dependente com deficiéncia intelectual ou mental ou com deficiéncia grave.

Outrossim, a decretacdo da Curatela ndo € requisito para a obtencdo do
beneficio de prestacdo continuada - BPC, que garante a pessoa com deficiéncia um

salario-minimo.



Para efeito de concessdo do beneficio de prestacdo continuada, considera-se
pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode
obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com
as demais pessoas (art. 20, § 22 da Lei 8.742/93).

O BPC nédo pode ser acumulado com qualquer outro beneficio, salvo os da
assisténcia médica e da pensdo especial de natureza indenizatéria, sendo que sua
concessao ficara sujeita a avaliagdo da deficiéncia realizada por médicos peritos do
Instituto Nacional de Seguro Social — INSS (art. 20, 8§ 6° da Lei 8.742/93).

Contudo, se a pessoa com deficiéncia tiver carteira de trabalho assinada nao
poderé receber o BPC, exceto no caso de ser classificado como jovem aprendiz (Lei n°
12.470/2011).

Mas caso fosse ajuizada uma acdo de Curatela em que a pericia concluisse que
nao ha incapacidade, isso influenciaria na conclusdo da pericia do INSS quanto ao
deferimento de aposentadoria por invalidez ou pensao por morte? Seria ho minimo um
tanto quanto contraditério que a conclusdo de uma sentenca de improcedéncia de
Curatela néo fosse levada em consideracao na fixacao.

Percebe-se que ha necessidade de uma definicdo, assumir a incapacidade e ter
0 acesso aos beneficios financeiros de protecdo e aceitar as restricbes quanto ao
exercicio da capacidade civil ou exercer a sua capacidade com os 6nus embutidos nela.
O que nédo é possivel é transitar nos dois espacos, recebendo somente as vantagens

de cada condicao.

4.13 LIMITES DA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

Serd que faz sentido a atuacdo do Ministério Publico em procedimento de
tomada de decisdo apoiada? Se a tomada de decisédo apoiada é o instrumento ofertado
a pessoa com deficiéncia ndo curatelada, que, consequentemente, € pessoa capaz, em

tese ndo haveria necessidade de manifestacdo pelo membro do Ministério Publico.

Burocratiza-se, a mais ndo poder, a tomada de decisdo apoiada. A oitiva do
Ministério Publico, alias, sequer tem cabimento, uma vez que se trata, relembre-



se, de remédio disponibilizado para pessoa capaz. O excessivo controle judicial
tampouco encontra justificativa, a luz da plena capacidade do beneficiario. O
Estatuto deveria ter ouvido, neste particular, as criticas que a melhor doutrina
italiana faz a sua propria reforma legislativa, especialmente ao desnecessario
carater judicial da amministrazione di sostegno nos casos em que se trata de
mero auxilio. Alias, em termos de modelos, talvez melhor tivesse sido seguir,
neste campo, o instituto do sauvegarde de justice, do direito francés, o qual se
instaura por mero provimento administrativo, sem necessidade alguma de
processo judicial (Nevare, 2016, p. 1557).

Porém, o Ministério Publico no procedimento de tomada de decisdo apoiada
pode sim intervir quando vislumbrar suposta ameaca aos interesses da pessoa com

deficiéncia.

ENUNCIADO N° 81 - MPDFT: Nos procedimentos de curatela ou de tomada de
decisdo apoiada, o juiz ndo é obrigado a observar critérios de legalidade estrita,
podendo adotar em cada caso a solugdo que considerar mais adequada ou
oportuna, conforme disp6e o art. 723, paragrafo Gnico, do novo Cddigo de
Processo Civil (Lei 13.105/2015).

ENUNCIADO N° 82- MPDFT:O art. 85 da Lei 13.146/2015 deve ser
interpretado em consonancia com o art. 723, paragrafo Unico, do novo Cédigo
de Processo Civil, de forma que, excepcionalmente, quando necessario para a
protecdo dos interesses do curatelado, a curatela da pessoa com deficiéncia
podera afetar o exercicio de direitos de natureza extrapatrimonial, desde que
essa restricdo conste da sentenca.

Para fixar o limite da atuacao do Ministério Publico é necessério definir até que
ponto vai o interesse publico na vida privada da pessoa com deficiéncia.

A prodigialidade tem sido objeto de criticas, por atribuir mais importancia ao
patriménio do que as pessoas supostamente protegidas. Radica na moralidade
burguesa do século XIX de que a pessoa em seu pleno juizo deve acumular
riquezas e nédo se desfazer delas. Nunca se teve como reprovavel a conduta da
pessoa avarenta, obcecada por acumular bens, ainda que em prejuizo de si
mesma ou de seus familiares. A prodigialidade, para os fins legais, deve ser
objeto de rigorosa afericdo, apenas verificavel quando comprovadamente puser
em risco a sobrevivéncia da pessoa. [...] Ndo deve o judiciario servir de
instrumento da ganancia de parentes que intentam a interdicdo daquele que se
desfaz dos bens que pretendem adquirir por heranca, apds a sua morte (Lébo,
2017, p. 423).

Uma gestédo ruim dos recursos financeiros nao significa uma manifestacado da
incapacidade civil, pessoas sem deficiéncia mental firmam negdcios juridicos ruins a

todo o momento.



Em suma, o Ministério Publico intervira obrigatoriamente nas acdes de Curatela,
bem como em qualquer outro processo judicial que envolver interesse de incapaz ou
que tiver noticia de suposto desrespeito aos direitos previstos na Lei de Incluséo, tendo
como baliza a vontade, individualidade e o direito a privacidade da pessoa como
deficiéncia.

4.14 PROIBICAO DO RETROCESSO E POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA
LEGISLACAO ANTIGA

Restou demonstrado que em algumas situacdes o Estatuto a Pessoa com
Deficiéncia de certa forma reduziu a protecdo juridica da pessoa com deficiéncia
mental.

Em razédo disso, no momento da aplicacdo no caso concreto do referido Estatuto,
€ necessario levar em consideracéo a real intencdo quando da elaboracao da lei, para

nao resultar em situacdes de efetiva violagao aos direitos da pessoa com deficiéncia.

O desafio do jurista e, por que nado dizer, do préprio legislador que busca a
conformacgéo dos direitos fundamentais no &mbito do ordenamento juridico, é
considerar "a complexidade dos nucleos normativos que caracterizam o
sistema, composto pela Constituicdo, leis gerais, especiais, tratados
internacionais, promulgados em experiéncias culturais e momentos histéricos
diferenciados". Deve primar pelo didlogo de fontes, nunca se limitando a uma
interpretacdo isolada que desprestigie a unidade do sistema juridico, cujo
fundamento central sdo os valores e principios fundamentais (Menezes, 2017,
p. 139).

Sendo assim, nada impede que caso surja uma situacdo de flagrante
vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia na aplicagdo do principio da isonomia nos
negocios juridicos, o magistrado decida pela ndo aplicagdo da prescricdo ou nao
reconhecimento de determinado contrato ou casamento em prol dos interesses da

pessoa com deficiéncia.
4.15 PLS N. 757/2015 E LACUNAS DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

O projeto de Lei do Senado n° 757/2015 objetiva a alteracdo do Cdédigo Civil, do



Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e do Codigo de Processo Civil para ndo vincular,
automaticamente, a condicdo de pessoa com deficiéncia a qualquer presuncdo de
incapacidade, mas garantindo que qualquer pessoa com ou sem deficiéncia tenha o
apoio de que necessite para os atos da vida civil.

Observa-se que a proposta de alteracao ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
- EPD ¢é reflexo imediato da irresignacdo de alguns juristas, quanto as
alteracdes havidas no regime das incapacidades. A prépria justificativa
apresentada ao projeto original deixa entrever as criticas que se dirigiram ao
EPD a partir de sua publicacéo (Menezes, 2017, p. 138).

Observa-se que agora esse projeto de lei recebeu novo nimero, PL 11091/2018,
pois no ano de 2018 foi encaminhado a Camara dos Deputados e atualmente aguarda
parecer do Relator na Comisséo de Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJC).

De acordo com parecer da Relatora da Comissédo de Defesa dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia de 24.06.19, o Projeto de Lei estabelece a finalidade de
alinhar dispositivos do Cddigo Civil e do Codigo de Processo Civil, com a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, no que diz respeito ao
exercicio da capacidade juridica por pessoas com deficiéncia, promovendo a alteracéao
do Estatuto no que tange a curatela e a tomada de decisdo apoiada, disciplinando
esses institutos de forma mais detalhada.

O PL 11091/2018 prevé a alteracéo, por exemplo, dos seguintes dispositivos do
Cadigo Civil e Processo Civil:

Art. 4° 8§ 2° As pessoas com deficiéncia, inclusive mental ou intelectual ou
deficiéncia grave, maiores de 18 (dezoito) anos tém assegurado o direito ao
exercicio de sua capacidade civil em igualdade de condi¢cbes com as demais
pessoas, devendo-se, quanto aos apoios e as salvaguardas de que
eventualmente necessitarem para o exercicio dessa capacidade, observar o
seguinte:

| — a curatela, regulada pelos arts. 1.781 e seguintes deste Cédigo, podera ser
utiizada para as pessoas com deficiéncia apenas quando apresentarem as
condicdes previstas nos incisos Il, Il e IV do caput deste artigo;

Il — a presenca de deficiéncia mental ou intelectual ou deficiéncia grave, por si
s0, ndo configura a hipotese prevista no inciso Il do caput deste artigo, sendo
facultada a essas pessoas a tomada de decisdo apoiada regulada no art. 1.783-
A deste Caodigo;

Il — o acolhimento judicial do pedido de tomada de decisdo apoiada pressupde
a vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual ou deficiéncia
grave, garantindo a pessoa apoiada a mesma protecdo legal prevista neste
Cdbdigo e em outras leis as pessoas relativamente incapazes.



§ 3° A curatela das pessoas referidas no inciso Ill do caput deste artigo outorga
ao curador o poder de representacdo, e 0s atos por ele praticados, nessa
gualidade, devem ter como pardmetro a potencial vontade da pessoa
representada

Art. 1.781-A. A curatela das pessoas previstas no art. 1.767:

| — constitui medida extraordinaria, devendo constar da sentenca as razdes e
motivacBes de sua definicdo, preservados os interesses da pessoa sujeita a
curatela e aplicada, sempre que possivel, a tomada de decisdo apoiada;

Il — deve ser proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso e
durarad o menor tempo possivel;

Il — obriga os curadores a prestar, anualmente, contas de sua administracao ao
juiz, apresentando o balan¢co do respectivo ano, bem como a motivagdo dos
atos praticados, de maneira a demonstrar que estdo alinhados com a vontade
potencial da pessoa sujeita a curatela;

IV — afeta tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial
e negocial, nesses abrangidos os pactos antenupciais e o regime de bens, ndo
alcancando os direitos ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimbnio ou a
unido estavel, a privacidade, a educacéo, a saude, ao trabalho e ao voto;

V — ndo pode ser exigida para a emissdo de documentos, oficiais ou nao.
Paragrafo Unico. A curatela s6 é aplicavel a pessoas com deficiéncia caso
apresentem alguma das condi¢Bes previstas nos incisos |, Il ou V do art. 1.767.

Art. 1.782. A curatela das pessoas previstas no inciso V do art. 1.767 somente
as privara de, sem curador, emprestar, transigir, dar quitacdo, alienar, hipotecar,
demandar ou ser demandado e praticar, em geral, os atos que ndo sejam de
mera administragéo.

Art. 1.782-A. A curatela das pessoas previstas no inciso Il do art. 1.767 exige
do curador a demonstragdo anual de que tratamentos especificos e
terapéuticos, ndo compulsérios, estdo sendo ofertados.

Art. 1.783-A. § 4° Os negdcios e os atos juridicos que ndo estejam abrangidos
pelo termo de tomada de decisdo apoiada terdo validade e efeitos sobre
terceiros, ainda que praticados pela pessoa apoiada sem a participacdo dos
apoiadores.

8§ 5° Nos atos abrangidos pelo termo de tomada de decisdo apoiada é
obrigatéria a contra-assinatura dos apoiadores, a qual € habil para demonstrar o
fornecimento de elementos e informagBes necessarios ao exercicio da
capacidade pela pessoa com deficiéncia.

Além dessas alteracdes, para concretizar a personalizacdo da Curatela ha a
necessidade de previsdo nas sentengas de revisdes periodicas, para que a decisdo que
decreta a curatela ndo tenha um carater terminativo e sim de acompanhamento.

Ademais, o laudo pericial médico deve ser muito detalhado, especificando a data
de inicio da incapacidade, quais sdo as caracteristicas da deficiéncia e pontuar
exatamente quais sdo o0s atos da vida civil a pessoa esta apta ou ndo a realizar.

Esses dados constantes no laudo médico necessitam estar no dispositivo da

sentenca de curatela, que servirdo de base para consultas futuras, para verificar a



validade ou néo de determinado negdcio juridico.

Nota-se que os laudos médicos ndo seguem um padrdo e muitas vezes sao
Oomissos nos pontos cruciais de uma curatela, a criagdo de um questionario padrao
previsto em lei resolveria o problema de laudos mal elaborados.

Somado a isso, nas disposic¢oes finais e transitorias do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, mais precisamente no art. 92, esta prevista a criacdo do Cadastro Nacional
de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia (Cadastro-Incluséo), registro publico eletrénico
com a finalidade de coletar, processar, sistematizar e disseminar informacgdes
georreferenciadas que permitam a identificacdo e a caracterizacdo socioecondmica da
pessoa com deficiéncia, bem como das barreiras que impedem a realizacdo de seus
direitos.

Destaca-se que o ideal seria, na verdade, poder utilizar esse banco de dados
para além das hipbteses previstas, como por exemplo, para fins de conferéncia da
capacidade civil antes da celebracdo de negdcios juridicos. Mas assegurado,
obviamente, a confidencialidade, a privacidade e as liberdades fundamentais da pessoa
com deficiéncia e os principios éticos que regem a utilizacdo de informacdes.

Embora o 8 5° desse mesmo artigo declare que os dados do Cadastro-Incluséo
somente podem ser utilizados para formulacdo, gestdo, monitoramento e avaliacdo das
politicas publicas para a pessoa com deficiéncia e para identificar as barreiras que
impedem a realizagcdo de seus direitos e realizacdo de estudos e pesquisas, essa
restricdo merece uma revisao legislativa, haja vista que se trata de um banco de dados
rico que pode ser utilizado por cartorios, o que conferiria maior rigor e veracidade aos

atos registrados.

4.16 UMA PROPOSTA DE REDEFINICAO DO CONCEITO DE CURATELA E O
RESGATE DESSE INSTITUTO

E um equivoco afirmar que o termo curatela & sinbnimo de fim da autonomia da

pessoa com deficiéncia, muito pelo contrario, ela visa a protecdo da pessoa com

deficiéncia mental.



Uma hipdtese para que essa ideia tenha se difundido é de que com o advento do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a “curatela” substituiu a “interdicdo”. Quando
falamos a palavra “interdicdo” imediatamente nos remete a ideia de proibicéo, privagao,
0 que é justamente o oposto da finalidade do instituto.

Partindo dessa premissa equivocada, acerca do verdadeiro sentido do termo
“curatela”, foi natural que, com amparo na isonomia proposta pelo Estatuto, houve
um desestimulo quanto ao ajuizamento de ac¢des de curatela.

Nesse raciocinio, como a redacdo do Estatuto € omissa para a resolucdo de
situacdes em que a deficiéncia mental no caso concreto encontra-se em uma zona
cinzenta, em que a pessoa oscila entre momentos de lucidez e incapacidade, a saida
comumente usada € a aplicagcdo do instituto da tomada de decisdo apoiada em
situacdes que, na verdade, seriam nitidamente casos de curatela.

A questdo principal a ser discutida € que evitar 0 ajuizamento de uma acgao
curatela ndo diminui na préatica os problemas juridicos enfrentados por pessoas com
deficiéncia mental.

Em outras palavras, o desestimulo ao uso da curatela e a aplicacdo desacertada
da tomada de decisédo apoiada € insuficiente para promover a isonomia buscada pelo

Estatuto.

Assim, qualquer proposta de alteracao a essa lei, elaborada para implementar o
escopo axiolégico da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia — CDPD, ratificada como direito fundamental, ndo pode ter por
objetivo central a sua adaptacao ao texto de outros codigos ou leis especiais do
pais. Essas leis é que devem adaptar-se a ela - norma de natureza
constitucional (Menezes, 2017, p. 138).

O que este trabalho busca ndo é o resgate do modelo anterior de interdicdo e
sim encontrar um meio-termo, haja vista que a legislagdo mudou da “agua para o
vinho”, pois antigamente vigorava a completa vedac&o ao exercicio da capacidade civil
e agora a palavra de ordem € o pleno exercicio. Essa quebra de paradigma foi muito
importante, mas € necessario cautela e alguns ajustes para a efetiva protecdo da
pessoa com deficiéncia mental.

O fato é que a pessoa com deficiéncia mental que é incapaz de compreender as

consequéncias dos seus atos civis e ndo é curatelada agora possui o 6nus de provar



gque ao tempo da celebracdo do negadcio juridico ndo tinha capacidade, o que se tornou
extremamente desvantajoso.

Mesmo que a pessoa com deficiéncia ndo possua patriménio para celebrar um
negdcio juridico, isso ndo é impeditivo para que seu nhome se torne negativado, pois
bancos, por exemplo, podem oferecer crédito, ou seja, ter a capacidade de se endividar
ja é danoso o suficiente.

O equilibrio na boa aplicacdo da nova legislagdo estaria nos esclarecimentos a
pessoa com deficiéncia mental acerca das vantagens e desvantagens de uma curatela.
Esse papel deveria ser do Poder Judiciario e do Ministério Publico em suas
manifestacfes durante a tramitacdo da acdo de curatela.

Em diversas situacfes, como vimos durante esse trabalho, a curatela é sim um
modo eficaz de protecdo da pessoa com deficiéncia, que ndo deveria ter seu uso
desestimulado, amparado por interpretacao equivocada do real objetivo do Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia.



5 CONCLUSAO

A autonomia conferida pelo Estatuto reduziu a protecdo da pessoa com
deficiéncia? No que se refere a celebracdo de negdcios juridicos sim.

O objetivo do Estatuto é, portanto, materializar o principio constitucional da
isonomia, uma vez que essa diferenciacdo de tratamento entre pessoas com e sem
deficiéncia, em diversas esferas, principalmente juridica, constituia uma forma de
discriminacao que prejudicava a liberdade de escolha da pessoa com deficiéncia.

Essa zona cinzenta, da pessoa que transita entre a capacidade e a
incapacidade, € um desafio para os operadores do direito, pois € muito dificil identificar
a capacidade civil da pessoa com deficiéncia e classifica-la entre ser capaz ou ndo de
entender as consequéncias juridicas e extensdo de seus atos negociais.

Partindo do pressuposto que hoje a pessoa com deficiéncia é, em regra, capaz,
ela passa a ser tratada com isonomia na lei e perante a lei, inclusive quanto as
consequéncias patrimoniais e negociais de seus atos, que apds o Estatuto passaram a
nao estar mais protegidas pela curatela, instituto esse que teve sua aplicacao
desestimulada e sua abrangéncia reduzida com a implementacéo do Estatuto.

E possivel que esse desequilibrio protetivo tenha sido oriundo da visdo
generalista de que o conceito de deficiéncia é simples, que a deficiéncia mental é tao
facilmente identificada e classificada como uma deficiéncia fisica.

A legislagdo enquadra qualquer tipo de deficiéncia em um anico conceito. Mas

uma pessoa com deficiéncia fisica tem a mesma capacidade civil e nivel de



compreensao dos efeitos de um negdcio juridico do que uma pessoa com deficiéncia
mental? Claro que nao.

Em um primeiro contato com a lei ela parece mais do que justa, afinal ndo ha
porque afastar ou limitar a pessoa com deficiéncia mental de manifestar a sua vontade
e de celebrar negocios juridicos, pois mais essa exclusdo da sociedade seria um
exagero frente a dignidade humana. Mas, ao sair do campo abstrato e colocar essas
novas diretrizes no caso concreto, comegam a surgir contradigcdes entre a finalidade do
Estatuto e o resultado real da aplicacao de suas normas.

E questionavel a maneira como foi materializado o principio da isonomia na
esfera civil, pois modificar a classificacao civil da pessoa com deficiéncia mental de
incapaz para capaz ndao modificou a sua capacidade real de entendimento frente a um
negacio juridico.

Vale lembrar que com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em
regra, a pessoa com deficiéncia é considerada capaz, ou seja, enquanto ndo declarada
a sua incapacidade absoluta por meio da Curatela os negdcios firmados por ela séo
vélidos.

Dessa maneira, restam apenas as vias ordinarias em juizo como tentativa de
desconstituir negocio juridico celebrado com pessoa que € na pratica absolutamente
incapaz, mas gque ainda nao é curatelada.

O Estatuto, portanto, faz com que a presunc¢éao de validade do contrato corra, em
regra, contra o absolutamente incapaz néo curatelado, que devera buscar a via judicial
para desconstituir o negoécio, provando que era incapaz no momento da celebracdo do
negocio.

Hoje, como advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a curatela restringe-
se, tdo somente, as questdes patrimoniais, ou seja, é sinbnimo de prestacdo de contas
pelo curador.

Excetuando-se a questdo patrimonial o curatelado n&o precisa pedir nenhuma
autorizacao judicial para exercer os seus atos da vida civil.

A sentenca de curatela ndo é definitiva, ndo ha que se falar em coisa julgada,

mesmo porque ela é temporaria e pode ser revisada em qualquer tempo, devendo



perdurar somente pelo periodo em que a pessoa realmente ndo tenha capacidade para
declarar a sua vontade.

O procedimento de curatela mudou tanto que n&o se pode mais ser confundido
com a antiga interdic&o, pois € excepcional e o0 objetivo é exclusivamente o da protecédo
a pessoa com deficiéncia, visando sempre a sua insercdo social, com a maior
autonomia e isonomia possivel.

Hoje é sujeito a curatela, conforme o Cdédigo Civil, somente aqueles que, por
causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade, os ébrios
habituais, os viciados em téxico e os prédigos.

Salienta-se que essas sdo hipoteses previstas no Cédigo Civil de incapacidade
relativa, ou seja, apos a Lei de Inclusdo sdo absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil apenas os menores de dezesseis anos.

Nada impede que, apés restaurada a capacidade de compreender as
consequéncias juridicas de seus atos, a curatela seja revogada, mesmo porque muitas
situacdes de comprometimento do discernimento sdo eventuais e reversiveis.

E forgoso constatar que n&o € tipo de deficiéncia que torna uma pessoa sujeita a
curatela, o que define € a conclusdo da pericia de que a pessoa ndo tem mais
compreensao suficiente para a comunicacao e execucao dos seus proprios atos da vida
civil.

O transtorno afetivo, por exemplo, se for apenas episédico ndo seria motivo
suficiente para o deferimento de uma Curatela. Se a pessoa possui condicdes para
gerir seus atos, trabalhar para se manter, capacidade de aprendizado, mesmo a
deficiéncia sendo de carater irreversivel isso ndo quer dizer que a pessoa € incapaz.

Na sentencga que decretar a curatela o juiz nomeara o curador e fixara os limites
da curatela, considerando as caracteristicas pessoais do curatelado, observando
sempre suas potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias.

Todavia, € inegavel que existem situagbes que, embora a pessoa tenha se
tornado curatelada em data posterior, ela nitidamente era incapaz de compreender as
consequéncias dos seus atos negociais muitos anos antes.

A solucdo é discutir o contrato firmado em acdo propria, instruindo feito com

provas, tais como prontuarios médicos antigos, testemunhas, que comprovem que ao



tempo da transacdo a pessoa ndo era capaz de entender o teor do que estava
assinando.

Conferir autonomia significa materializar o exercicio pleno da pessoa com
deficiéncia de todos os seus direitos como cidadd, sem a necessidade de pedir
autorizacdo para a pratica de seus atos da vida civil, especificamente para o direito civil
€ a plena liberdade para contratar.

Considerando que apos o Estatuto a pessoa com deficiéncia mental, em regra, €
classificada como capaz, podendo entdo firmar um negocio juridico em igualdade de
condicles, sera que caso ela ndo compreenda o teor de um contrato ela pode anular o
negocio posteriormente? A pessoa com deficiéncia mental pode usar o argumento de
gue nao havia entendido o teor do pactuado em razdo da sua deficiéncia? Hoje a
resposta €, em regra, ndo, o negdocio permanece Valido.

A interdicdo que sofreu restricdes com o advento do Estatuto néo foi criada para
retirar a autonomia da pessoa com deficiéncia mental, muito pelo contrario ela pensada
juridicamente para defender a pessoa com deficiéncia mental de negdcios juridicos
potencialmente prejudiciais.

Vale lembrar que a tomada de decisdo apoiada ndo é uma espécie de curatela.
Além disso, ndo € também um tipo de curatela “mais leve”, sao institutos distintos, com
objetivos diversos.

Ao constatar que a situacdo colocada em juizo ndo é caso de curatela, mas que
€ cabivel a tomada de decisdo apoiada, a solucdo seria designar audiéncia com a
pessoa com deficiéncia mental, para explicar o instituto e suas consequéncias e nao
influencia-la para que o faga por interesse exclusivo de algum de seus apoiadores.

Mesmo porque a tomada de decisdo apoiada deve ser ajuizada para fim
determinado e a celebracdo de negocio juridico pontual, razéo pela qual, nitidamente, a
tomada de decisdo apoiada ndo pode ser um substitutivo da curatela.

Conclui-se que a aplicacdo correta do instituto da tomada de decisdo apoiada é
quase que uma raridade, encaixando-se apenas quando as faculdades cognitivas da
pessoa estdo quase que integralmente preservadas, sofrendo apenas de limitacéo, por
exemplo, de locomocéo e de visao ou problemas decorrentes do analfabetismo.

E muito dificil definir se uma pessoa é capaz ou nao.



O diagnostico perfeito seria o ideal para que sentenca pela procedéncia ou
improcedéncia da curatela acertasse o melhor caminho juridico a ser tomado para
aquela pessoa, mas isso é impossivel de se atingir.

Assim, para chegar mais perto do acerto a solu¢do € um estudo aprofundado da
vida daquela pessoa com deficiéncia, em todas as suas esferas, para entendé-la
melhor e, por consequéncia, 0 magistrado possa tomar a melhor deciséo.

A realidade € que em muitas situacdes somente apdés o cometimento de um
delito ou realizado uma série de negdcios juridicos flagrantemente desnecessarios €
que familiares buscam o Poder Publico, na tentativa de reparar as consequéncias
juridicas do ato praticado pela pessoa em um momento de surto.

Embora o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tenha tornado como regra a
validade dos negdcios juridicos firmados por pessoas com deficiéncia mental, eis que
Sao pessoas capazes, os efeitos da sentenca de curatela podem retroagir para proteger
a pessoa com deficiéncia, desde que provado, em agao propria, que a pessoa a época
dos fatos, ainda ndo curatelada, ja demonstrava ser pessoa incapaz de compreender a
consequéncias do negdcio firmou.

Por isso a importancia de fixar no laudo psiquiatrico da acdo de Curatela a data
inicial da incapacidade, que seja 0 mais exata possivel e proxima da data da primeira
manifestacdo da incapacidade, pois quanto maior o periodo estabelecido maior sera a
protecdo juridica da pessoa com deficiéncia nos negdcios juridicos.

Mas caso fosse ajuizada uma acao de Curatela em que a pericia concluisse que
nao ha incapacidade, isso influenciaria na conclusdo da pericia do INSS quanto ao
deferimento de aposentadoria por invalidez ou pensédo por morte? Seria no minimo um
tanto quanto contraditério que a conclusdo de uma sentenca de improcedéncia de
Curatela n&o fosse levada em consideragdo na fixacao.

Percebe-se que ha necessidade de uma definicdo, assumir a incapacidade e ter
0 acesso aos beneficios financeiros de protecdo e aceitar as restricbes quanto ao
exercicio da capacidade civil ou exercer a sua capacidade com os 6nus embutidos nela.
O que néo é possivel é transitar nos dois espacos, recebendo somente as vantagens
de cada condicéo.

Para concretizar a personalizacdo da Curatela hd a necessidade de previsdo nas



sentencas de revisdes periodicas, para que a decisdo que decreta a curatela ndo tenha
um carater terminativo e sim de acompanhamento.

Ademais, o laudo pericial médico deve ser muito detalhado, especificando a data
de inicio da incapacidade, quais sdo as caracteristicas da deficiéncia e pontuar
exatamente quais sdo os atos da vida civil a pessoa esta apta ou nao a realizar.

Esses dados constantes no laudo médico necessitam estar no dispositivo da
sentenca de curatela, que servirdo de base para consultas futuras, para verificar a
validade ou ndo de determinado negdcio juridico.

Nota-se que os laudos médicos ndo seguem um padrdo e muitas vezes sao
OmissSOS nos pontos cruciais de uma curatela, a criacdo de um questionario padréo
previsto em lei resolveria o problema de laudos mal elaborados.

E um equivoco afirmar que o termo curatela é sindénimo de fim da autonomia da
pessoa com deficiéncia, muito pelo contrario, ela visa a protecdo da pessoa com
deficiéncia mental.

Uma hipétese para que essa ideia tenha se difundido € de que com o advento do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a “curatela” substituiu a “interdigdo”. Quando
falamos a palavra “interdicado” imediatamente nos remete a ideia de proibi¢ao, privacao,
0 gue € justamente o oposto da finalidade do instituto.

Partindo dessa premissa equivocada, acerca do verdadeiro sentido do termo
“curatela”, foi natural que, com amparo na isonomia proposta pelo Estatuto, houve
um desestimulo quanto ao ajuizamento de acdes de curatela.

Nesse raciocinio, como a redacdo do Estatuto é omissa para a resolucdo de
situacdes em que a deficiéncia mental no caso concreto encontra-se em uma zona
cinzenta, em que a pessoa oscila entre momentos de lucidez e incapacidade, a saida
comumente usada € a aplicagcdo do instituto da tomada de decisdo apoiada em
situagcdes que, na verdade, seriam nitidamente casos de curatela.

A questdo principal a ser discutida é que evitar o ajuizamento de uma acao
curatela ndo diminui na préatica os problemas juridicos enfrentados por pessoas com

deficiéncia mental.



Em outras palavras, o desestimulo ao uso da curatela e a aplicacdo desacertada
da tomada de decisdo apoiada € insuficiente para promover a isonomia buscada pelo
Estatuto.

O fato é que a pessoa com deficiéncia mental que é incapaz de compreender as
consequéncias dos seus atos civis e ndo é curatelada agora possui o 6nus de provar
gque ao tempo da celebracdo do negadcio juridico ndo tinha capacidade, o que se tornou
extremamente desvantajoso.

Mesmo que a pessoa com deficiéncia ndo possua patrimonio para celebrar um
negocio juridico, isso ndo é impeditivo para que seu nome se torne negativado, pois
bancos, por exemplo, podem oferecer crédito, ou seja, ter a capacidade de se endividar
ja é danoso o suficiente.

O equilibrio na boa aplicacdo da nova legislacdo estaria nos esclarecimentos a
pessoa com deficiéncia mental acerca das vantagens e desvantagens de uma Curatela.
Esse papel seria do Poder Judiciario e do Ministério Publico em suas manifestacdes

durante a tramitacdo da acao de curatela.
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