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RESUMO: O objetivo geral do artigo é investigar a implementacio dos direitos da
pessoa com deficiéncia intelectual qualificada, entendida como grave ou profunda
nos termos da classificacdo internacional de doencas, desenvolvido pela OMS.
Utiliza-se o método de abordagem dedutivo, o procedimento monografico e a técnica
de pesquisa bibliografica documental. Apds a analise de dispositivos constitucionais,
infraconstitucionais, atos normativos, assim como revisdo da literatura
especializada, demonstra-se a necessidade de reformas em institutos classicos do
direito civil, implementacdo de politicas puablicas de educagdo juridica e
aprimoramento de procedimentos e instituicdes que compoe a jurisdicdo civil, a fim
de contemplar a complexidade das pessoas com deficiéncia intelectual.
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documentary research technique. After analyzing constitutional and infra-
constitutional provisions, normative acts, as well as a review of the specialized
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2002 Civil Code — absolute incapacity and attachment to guardianship as a means
of protecting people with disabilities; — 5. Human dignity as a basic parameter for
the establishment of rights in the Brazilian legal system; — 6. Final considerations;
— References.

1. Introducao

A ordem constitucional declara a igualdade irrestrita entre as pessoas ao mesmo tempo
que estabelece o dever de concretizacdo de direitos fundamentais, que se encontram
alicercados na dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, torna-se necessario o
reconhecimento de caracteristicas especificas de grupos e individuos, que nao se
encontram nas mesmas condicoes tidas por homogéneas do restante da populacao, cujos
direitos humanos e fundamentais — nao rara vez — somente se concretizam por meio do

acesso a justica.!

A opcao constitucional exige dos civilistas a revisitagdo, modificacdo e desapego a
institutos tradicionalmente entendidos como imodificaveis, sob risco de embaraco a

implementacao de direitos humanos e fundamentais.

Um exemplo pode ser verificado na mais influente das codificacées modernas: o Codigo
Napoledo, de 1804. Originalmente, ele previa em seu art. 213, que “o marido deve

protecao a sua mulher; a mulher deve obediéncia a seu marido”.2

No Brasil, a semelhanca do reconhecimento da capacidade civil da mulher para os atos
da vida civil, ocorrido com a promulgacao do Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121, de
27 de agosto de 1962), a conquista do reconhecimento do direito ao exercicio da
capacidade de exercer direitos da pessoa com deficiéncia é declaracio recente, iniciada
com a adesdo a Convencao interamericana para a eliminacdo de todas as formas de
discriminagdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia, realizada em 1999 e

promulgada pelo Brasil com status constitucional em 2001.

Ocorre que o Codigo Civil de 2002 nao se atentou a mudanca do status social imposto
pela norma constitucionalizada a pessoa com deficiéncia (PcD). Teve menos atencao

ainda com a pessoa com deficiéncia qualificada, cuja compreensdo dos limites da

1 BORGES, Gustavo Silveira; FILO, Mauricio da Cunha Savino. Pessoas em situaciio de rua e o Acesso a
Justica no Brasil. Revista Direitos Culturais, v. 18, n. 45, p. 73-90, 7 set. 2023.

2 CODIGO NAPOLEAO. Cédigo Napoledo ou Cédigo civil dos franceses. Biblioteca de Legislacio
Estrangeira. Tradugao de Souza Diniz. Rio de Janeiro: Record, 1962.
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autonomia ¢é dificultada pelos obstaculos da comunicacao. Assim, manteve intactos os

tradicionais conceitos de capacidade e seus reflexos nos demais institutos civis.

Coube a Lei 13.146 de 2015, a Lei Brasileira de Inclusao (LBI) declarar o tipo especial de
capacidade que tem a pessoa com deficiéncia, proibindo a objetificacdo da pessoa com

deficiéncia ainda que no alegado intuito de sua protecao.

Em que pese os quase 10 anos da LBI, ndo houve avanco significativo quanto a
assimilacao do novo tipo de capacidade juridica inserida no ordenamento pela nova lei.
Manteve-se a discussdo quanto a capacidade ser absoluta ou relativa nos termos postos

pelo Codigo Civil de 2002.

Tendo isso em vista, o objetivo geral do artigo é investigar a implementacao dos direitos
da pessoa com deficiéncia qualificada, entendida como grave ou profunda nos termos da
classificacdo internacional de doencas, desenvolvido pela Organizacdo Mundial de
Satide. Cumpre reconhecer que houve atualizacdo da Classificacao Internacional de
Doencas em 2011, em vigor a partir de 2022 (CID11) mas ainda em fase de

implementacao internacional, inclusive no Brasil.

A pesquisa adere a utilizacao do CID-10, considerando-a suficiente para a demarcacao
do problema que se pretende expor. O CID-10 é postulado protocolar ainda nao
ultrapassado na realidade brasileira e assimilado como inicial na motiva¢do da
segregacao de pessoas com deficiéncia por meio da curatela, autorizando a intervencao
ampla de terceiros sobre a vida do sujeito com deficiéncia considerada qualificada. A
opcao pelo CID-10 justifica-se por ser método adequado e utilizado no Brasil para
classificar seres humanos com percepc¢ao da realidade diferente do padrao considerado

normal.

Pretende-se, ao final, chegar a resposta do seguinte problema: quais barreiras existem
para implementacao dos direitos da pessoa com deficiéncia intelectual qualificada, no

ordenamento juridico civil brasileiro?

Parte-se da premissa de que o acesso a justica, é a porta de entrada para diversos direitos
do ser humano, sendo, muitas vezes, fator sine qua non do acesso a dignidade da pessoa

humana. Entretanto, os direitos humanos sao fruto de lutas diarias, que exigem uma
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constante (re)analise do ordenamento juridico. A propria concepcao de ser humano se

modificou (e continua a se modificar) no transcorrer dos séculos.3

No caso do acesso a justica de pessoas com deficiéncia, essa luta alcanca contornos
peculiares e amplos. Sua tematica é muito antiga, sendo que, contemporaneamente,
foram descobertas inimeras outras qualidades e niveis de deficiéncias que, por sua vez,

podem ser congénitas ou adquiridas.

No caso da pessoa com deficiéncia intelectual qualificada, a declaracao desse status via
judicial é essencial para ela usufruir dos “novos” direitos concedidos pelo ordenamento

juridico brasileiro.4

Partindo da dimensdao do acesso a justica, que busca iniciativas para aprimorar
procedimentos e instituicbes que compoem a jurisdicao civils, o artigo se desenvolvera

em trés capitulos.

No primeiro capitulo expor-se-a a investigacao sobre os direitos prometidos a pessoa
com deficiéncia, o critério utilizado para a classificacao da deficiéncia intelectual como
grave ou profunda (portanto, entendida como deficiéncia qualificada), as promessas de
averiguacao biopsicossocial para a classificacdo da pessoa como PcD e o estado atual da

implementacao.

No segundo capitulo descrever-se-4 o posicionamento atual dos tribunais brasileiros
diante dos direitos das pessoas com deficiéncia expressos na LBI e o tratamento que vem

sendo dado a capacidade especial incluida pela norma.

No terceiro capitulo realizar-se-a a analise do projeto de repristinacao das disposi¢oes do
Art. 3° do Cédigo Civil de 2002 especialmente quanto a sua desarmonia com o sistema

juridico de direito ja implementado e a se implementar no pais.

No quarto capitulo, a partir da compreensiao que no Brasil a dignidade de todo ser
humano ¢é parametro basico para a permanéncia e criacao de institutos juridicos, buscar-

se-a interpretar as normas afeitas a incluir a pessoa com deficiéncia, no intuito precipuo

3 SAVINO FILO, Mauricio da Cunha. Contribuices da ciéncia logoséfica para o acesso a justica. Revista da
AGU, [S. 1], v. 22, n. 04, 2023, p. 464.

4 FOHRMANN, Ana Paula Barbosa; SOUSA, Alessandra Moraes de. Acesso a justiga inclusivo para pessoas
com deficiéncias psicossocial e intelectual. Revista Direito, Estado e Sociedade, [S.1.], 2022.

5 ACCESS TO JUSTICE. A New Global Survey. Perspectiva temética. Disponivel em:
globalaccesstojustice.com/. Acesso em: 26 nov. 2024.
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de contribuir para o esclarecimento do problema urgente de implementacao do direito a

dignidade humana da pessoa com deficiéncia intelectual.

Utiliza-se o método de abordagem dedutivo, um método de procedimento monografico
e a técnica de pesquisa bibliografica documental. A pesquisa envolve verificacdo e anélise
de dispositivos constitucionais, infraconstitucionais, atos normativos, assim como

revisao da literatura especializada.

2. A pessoa com deficiéncia qualificada na legislacao brasileira

A compreensao atual de quem sao pessoas com deficiéncia deve visar a deficiéncia como
situacional e nao permitir a discriminacao de um individuo no exercicio de direitos,

independentemente do nivel de sua deficiéncia.

As PcD apresentam impedimentos fisicos, mentais, intelectuais ou sensoriais de longo
prazo que, em interagao com diversas barreiras, podem dificultar sua participacao plena
e efetiva na sociedade em igualdade de condicGes com as demais. A nova premissa
reafirma o disposto na Convencao da Guatemala, internalizada a Constituicao Brasileira
pelo Decreto 3.956/2001, que em seu artigo primeiro afirma que deficiéncia deve ser
compreendida como [...] “uma restricdo fisica, mental ou sensorial, de natureza
permanente ou transitoria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades
essenciais da vida diaria, causada ou agravada pelo ambiente econémico e social” e se

compromete a incluir e ndo mais segregar pessoas com deficiéncia.

Para tanto, compreende-se que a perspectiva fisica ou médica é insuficiente, sendo
importante a perspectiva nos contextos fisico, social e politico do individuo. A deficiéncia
ha que ser compreendida como “o déficit na interacdo entre o estado de satde ou
desabilidade de uma pessoa e a multiplicidade de fatores que influenciam seu

ambiente”.6

Alcantara e Souza’ denunciam que critérios definidores de deficiéncia mental trazidos

pelo Decreto 3.298 de 20 de dezembro de 1999 que, na finalidade instituir a Politica

6 ORGANIZACAO PANAMERICANA DE SAUDE - OPAS. Organizacio Mundial de Satide. Regiio das
Américas. Deficiéncia. Disponivel em: paho.org/pt/topicos/deficiencia. Acesso em 18 de setembro de 2024.
7 ALCANTARA, Rafael Einstein Carvalho Amorim; SOUZA, Moénica Teresa Costa. A manutencdo dos
critérios definidores de “deficiéncia mental” do decreto 3.298/99 enquanto violagio de direitos humanos
das pessoas com deficiéncia no brasil: o paradigma biopsicossocial e a atualizacao dos standards cientificos
de enquadramento da deficiéncia intelectual. Revista Direitos e Garantias Fundamentais. Vitoria, v. 24, n.
3 set./dez. 2023, p. 250/251.
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Nacional para a Integraciao da Pessoa Portadora de Deficiéncia, fundam-se num modelo
médico encarando a deficiéncia como uma doenca ou anormalidade incapacitante. Esse
modelo médico aloca a deficiéncia no individuo, sem levar em consideracao fatores de
ordem social, que possam impor barreiras ao exercicio da autonomia e a participacao
social de PcD, assim como contribui¢des de outras ciéncias. O modelo médico vige no
artigo terceiro do Decreto 3.298/99 e é prestigiado pela Administracao Publica, como

complementam Alcantara e Souza:8

Ainda, na aplicacdo do Decreto n® 3.298/99, a Administracao, por
vezes, nao observa as imposicoes legais de realizar uma avaliacao de
carater biopsicossocial, até porque suas juntas periciais sao compostas,
majoritariamente, apenas por médicos, o que é, a um s6 tempo, um
desprestigio as outras ciéncias que se debrucam sobre a deficiéncia
intelectual, como a Psicologia, a Pedagogia e a Fonoaudiologia, e
também um desprestigio a previsao legal de uma avaliacao
multiprofissional e interdisciplinar, prejudicando-se, assim, a
apreciacao de diversos fatores que deveriam ser considerados.

A Lei brasileira 13.146 de 2015 (LBI) adere a modificacdo do modelo ao instituir a
inclusao de pessoas com deficiéncia, reafirmando que PcD é quem tem impedimento de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacao com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢cbes com as demais pessoas. A norma também assevera que
a avaliacao da deficiéncia, quando necesséria, sera biopsicossocial, realizada por equipe
multiprofissional e interdisciplinar, portanto, ndo deve ser uma avaliacdo puramente

clinica.

O diagnoéstico etiologico da deficiéncia intelectual, aprovado pela Portaria Conjunta n®
21/20209, tem dentre seus objetivos o estabelecimento do prognoéstico e medidas
especificas de apoio familiar, permitindo uma orientacao adequada sobre expectativas e
gerenciamento de cuidados. O diagnéstico ndo deve se limitar as categorias e tipos de

inteligéncia:

O diagnostico da deficiéncia mental nao se esclarece por supostas
categorias e tipos de inteligéncia. Teorias psicologicas
desenvolvimentistas, como as de carater sociolégico, antropologico
tém posicoes assumidas diante da deficiéncia mental, mas ainda assim

8 ALCANTARA, Rafael Einstein Carvalho Amorim. SOUZA, Monica Teresa Costa. A manutencio dos
critérios definidores de “deficiéncia mental” do decreto 3.298/99 enquanto violagio de direitos humanos
das pessoas com deficiéncia no brasil: o paradigma biopsicossocial e a atualiza¢ao dos standards cientificos
de enquadramento da deficiéncia intelectual. Revista Direitos e Garantias Fundamentais. Vitoria, v. 24, n.
3 set./dez. 2023, p. 263.

9 MINISTERIO DA SAUDE. Portaria Conjunta 21 de 25 de novembro de 2020. Brasilia: 2020.
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nao se conseguiu fechar um conceito tinico que dé conta dessa
intrincada condicao.°

O protocolo aprovado pelo Ministério da Satide' recomenda que, sempre que possivel, o
atendimento da pessoa com deficiéncia intelectual deve ocorrer por equipe
multiprofissional, possibilitando o desenvolvimento de Projeto Terapéutico Singular
(PTS) e a adocao de terapias de apoio conforme sua necessidade funcional e as Diretrizes
para Atencio Integral s Pessoas com Doencas Raras no Sistema Unico de Satde (SUS).
Entretanto, a recomendacao esta longe de ser implementada, conforme informacao do
Ministério da Satide, ha somente 59 Equipes Multiprofissionais Especializadas em Saude

Mental atuando em todos o territério nacional.'2

O protocolo® também sustenta que o diagnostico etiologico da deficiéncia intelectual
(DI) deve iniciar-se com a avaliacdo genético-clinica para classificar os individuos com
déficit intelectual em dois grandes grupos: aqueles que apresentam um fenotipo
clinicamente reconhecivel e os que nao o apresentam. Isso deve nortear a decisao em
torno dos exames complementares subsequentes. Além disso, recomenda o uso racional
dos diversos testes, com indicacao de exames para melhor caracterizacdo do quadro
clinico, estabelecimento do diagnostico e intervencdo terapéutica mais adequada,

destacando-se os testes genéticos, exames laboratoriais e de imagem.

E, acompanhando a classificagio do CID-10, o protocolo fundamenta-se em testes
padronizados para a analise da capacidade cognitiva (ou psicométricos) realizados em
pessoas de idade acima 5 anos, independentemente dos fatores causais.'4 Esclarece que
os testes permitem estabelecer o Quociente de Inteligéncia (QI). A partir do QI, a
deficiéncia intelectual é classificada em leve (QI entre 50 a 69), moderada (QI entre 35 e
49), grave (QI entre 20 e 34) e profunda (QI inferior a 20), segundo a Organizacao
Mundial da Saude (CID-10).

A Organizacdo Mundial da Satde publicou em maio de 2019 a nova Classificagao
Internacional de Doencas (CID-11), vigendo a partir de janeiro de 2022 com prazo de 3

anos para implementacao. A nota técnica 60/2022 do Ministério da Saude no Brasil,

10 GOMES, Adriana L. Limaverde Gomes. FERNANDES, Anna Costa. BATISTA, Cristina Abranches Mota.
SALUSTIANO, Dorivaldo Alves. MANTOAN, Maria Teresa Eglér. FIGUEIREDO, Rita Vieira de.
Atendimento Educacional Especializado para alunos com deficiéncia Mental. SEESP / SEED / MEC
Brasilia/DF — 2007, p.14.

1 MINISTERIO DA SAUDE. Portaria Conjunta 21 de 25 de novembro de 2020. Brasilia: 2020.

12 COORDENACAO DE SAUDE MENTAL, ALCOOL E OUTRAS DROGAS - CGMAD - julho/2021. Ministério
da Satde. 08 de outubro de 2021.

13 MINISTERIO DA SAUDE. Portaria Conjunta 21 de 25 de novembro de 2020. Brasilia: 2020.

14 MINISTERIO DA SAUDE. Portaria Conjunta 21 de 25 de novembro de 2020. Brasilia: 2020.
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prevé o inicio de seu uso a partir de janeiro de 2025. Entretanto, o protocolo de

diagnostico etioldgico aprovado em 2020, tomou como que sindnimas as classificagoes:

O termo deficiéncia intelectual corresponde ao retardo mental na
Classificacdo Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a
Saude (CID-10). De acordo com a nova Classificacao Internacional de
Doencas (CID-11), que devera entrar em vigor em 2022, a DI é incluida
entre os distirbios (ou transtornos) do neurodesenvolvimento,
especificamente os do desenvolvimento intelectual, que correspondem
a um amplo contingente de condi¢des etiologicamente distintas.'s

A CID-11 se afastou do critério tinico de analise de Quociente Intelectual previsto
pelo CID-10 porque foi considerado insuficiente para classificar a doenca. A
metodologia de averiguacao do CID-10 ndo abarca a dimensao de diversidade e
de compreensao do fato em conjunto com as caracteristicas individuais e
contextuais da pessoa avaliada. Ao se escolher um método cientifico padronizado
h4 que se averiguar se hi estudos normativos e também considerar se os
parametros de interpretacao de resultados levaram em conta as especificidades
das deficiéncias daquela populacdo na qual o teste sera aplicado, como pontua
Leonardo Oliveira Barros.1¢ O autor também denuncia que a auséncia de critérios
adequados e inclusivos vém “perpetuando o modelo biomédico mesmo em areas
mais criticas dos modelos vigentes como a da Psicologia Social”, além de enviesar

resultados:

No que concerne a execuc¢ao da avaliacdo psicologica de pessoas com
deficiéncia, a Resolucdo no 09/2018 (CFP, 2018) nao estabelece
diretriz direta acerca de como realizar o procedimento. No documento
a deficiéncia é mencionada apenas uma vez no art. 33 como um dos
elementos a serem considerados no desenvolvimento de estudos e
pesquisas para producao de conhecimento. Assim, percebe-se que, em
termos de atuacdo pratica, o processo de avaliagdo psicologica de
pessoas com deficiéncia ainda é uma grande lacuna para a Psicologia
(...). Tal aspecto pode levar o profissional a dois caminhos: nio realizar
o procedimento pela auséncia de diretrizes e instrumentos adequados
ou realizar de maneira equivocada recaindo em infragoes éticas.'”

15 MINISTERIO DA SAUDE. Portaria Conjunta 21 de 25 de novembro de 2020. Brasilia: 2020.

16 BARROS, Leonardo de Oliveira. Avalia¢do psicologica de pessoas com deficiéncia: reflexdes para praticas
inclusivas. Prémio Profissional Avaliagdo Psicolégica direcionada a pessoas com deficiéncia. Brasilia:
Conselho Federal de Psicologia, 2019, p. 39.

17 BARROS, Leonardo de Oliveira. Avaliacao psicologica de pessoas com deficiéncia: reflexdes para praticas
inclusivas. Prémio Profissional Avaliagdo Psicolégica direcionada a pessoas com deficiéncia. Brasilia:
Conselho Federal de Psicologia, 2019, p. 39.
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Ressalta-se que a mera avaliacao de coeficiente intelectual aplicado isoladamente e por
critérios descontextualizados com as demandas locais e culturais da pessoa deficiente é
metodologia insuficiente e preconceituosa por partir de um padrao de normalidade
idealizado. O criterioso diagnoéstico deve considerar a habilidade intelectual e o
comportamento adaptativo, a serem avaliados, segundo o CID-11, preferencialmente
com testes padronizados adequadamente normatizados e administrados
individualmente. Contudo, o CID-11 admite, na impossibilidade de aplicacao de testes, a
confianca no julgamento clinico baseada em evidéncias e avaliac6es que podem incluir o
uso de indicadores comportamentais de funcionamento intelectual e adaptativo (CID-11,
Codigo 6A00).

Diante disso, para os fins do presente estudo, admite-se que atualmente pessoas com
deficiéncia intelectual qualificada sdo aquelas que se encontram dentro do estere6tipo
classificatorio de deficiéncia intelectual grave ou profunda porque o objetivo é averiguar
a legitimidade das normas aplicadas a este subgrupo, porque é o critério autorizado pelo
protocolo de diagnéstico etiologico no Brasil que recomenda e permite a Classificacao
pelo método posto no CID-10, baseado em avaliacao de QI para iniciar uma averiguacao
da necessidade de submissao a interdi¢ao plena sob regime de curatela com poderes para

além da administracao patrimonial.

O relatério de analise ex ante para a implantacdo do sistema unificado da avaliacdo
biopsicossocial da deficiéncia elaborado pelo Ministério da Mulher, Familia e Direitos
Humanos'® reconhece que mesmo diante das alteracoes no ordenamento juridico
brasileiro, atualmente, a grande maioria das avaliacoes da deficiéncia para acesso a
politicas afirmativas e beneficios ainda sdo baseadas exclusivamente em diagnosticos de
doencas, agravos e sequelas a partir da Classificacao Internacional de Doencas — CID-10,
em uma visao predominantemente biomédica — ou seja, ndo estao de acordo com a

Convencao e com a LBI, por ndo terem o carater biopsicossocial.

Portanto, em que pese nao olvidar que o critério posto na CID-10 é mais segregador,
excludente e artificial, a presente pesquisa considera que, ainda que se reconhecesse
legitima a hipotese classificatoria, porque ainda nao completamente refutada, as normas
brasileiras devem adequar-se para a implementacdo dos direitos do subgrupo
classificado, especialmente para afirmar o modo digno de um individuo sofrer

intervencao em seu direito de autodeterminacao.

18 MINISTERIO DA MULHER, FAMILIA E DIREITOS HUMANOS. Relatério de anélise ex ante para a
implantacdo do sistema unificado da avaliacdo biopsicossocial da deficiéncia. Brasilia, 2021.
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A justificativa da manutencdo da interdicao e da curatela no sistema brasileiro é a
determinacao do art. 84 e seus paragrafos §§1° e 2° da LBI que ainda reconhecem a
curatela como medida protetiva extraordinaria se for proporcional as necessidades e as
circunstancias de cada caso, com duracao do menor tempo possivel, assegurando o
direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas. Contudo, “A acao de interdicdo, que viabiliza a fixacao da curatela, deve ser
balizada rigorosamente para que nao dé margem para as tdo conhecidas técnicas de
controle e exercicio de saber-poder”.’9 A excecao posta na LBI consubstancia-se no fato
de que pessoas com deficiéncia qualificada, habitualmente, precisam de protecao que vai
além da mera administracdo de bens e negocios; porém, as decisdes judiciais devem
esclarecer para quais atos da vida da pessoa com deficiéncia o curador estaria apto a
intervir e por quanto tempo, ja que a lei explicitamente afirma que a intervencao deve

durar o minimo de tempo possivel.

Outra questao que emerge € a declaracao de capacidade relativa a pessoas submetidas a
curatela diante da revogacao das disposicoes dos incisos do art. 3° do Codigo Civil, e da
redacao do caput do art. 84 da LIB que promete o direito ao exercicio de capacidade legal
da PcD em igualdade de condicOoes com as demais pessoas, especialmente quando o

curador tem poderes plenos de administracao da vida da pessoa com deficiéncia.

Héa também a questao dos proprios critérios utilizados pela lei processual brasileira para
averiguar a extensao da deficiéncia e exercer protecao a pessoa, fazendo-se necessario
verificar se traduzem as promessas do ordenamento juridico de assegurar e promover,
em condicoes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais para

a inclusao social e cidadania da pessoa com deficiéncia.

3. O posicionamento dos tribunais brasileiros diante da constatacao clinica

da deficiéncia qualificada

Como visto, o ordenamento juridico brasileiro se compromete a instituir medidas
relativas ao exercicio da capacidade legal que protejam e promovam a autonomia das
pessoas com deficiéncia. Nelson Rosenvald2° esclarece que a LBI admite a convivéncia
entre as medidas de suporte a autonomia (por meio da regulamentacao da tomada de

decisao apoiada) e a curatela. Contudo, a curatela ha que ser admitida apenas na

19 PINTO, Hilbert Melo Soares. Uma critica a autoridade médico-psiquidtrica em ac¢do de interdigdo.
Civilistica.com, a. 13, n. 1, 2024, p. 7.

20 ROSENVALD, Nelson. A curatela como a terceira margem do rio. Revista Brasileira de Direito Civil—
RBDCivil. Belo Horizonte: v. 16, p. 105-123, abr./jun. 2018.
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excepcionalidade da deficiéncia qualificada e, neste caso, sempre associada a um projeto

terapéutico individualizado:

A curatela sera associada a uma incapacidade relativa com um projeto
terapéutico individualizado, na qual o decisivo serd a abordagem da
pessoa em sua singularidade, de forma que a extensdo da curatela
possa oscilar de uma pequena restricao a capacidade a uma drastica
limitacdo da capacidade em casos graves, que recomendem uma
curatela de ampla extensao. O foco na concretude do caso e uma analise
multidisciplinar dos espacos residuais de autogoverno sao as garantias
de que a regra da proporcionalidade sera preservada.2

Diante do conflito do direito ao exercicio da autodeterminacao e a auséncia da percep¢ao
da capacidade de discernimento da pessoa, demonstrada especialmente por laudos
médico-periciais, os tribunais se viram no impasse da aplica¢do correta dos artigos 84 e

85 da Lei 13.146/200522 (LBI).

Os tribunais nao negam que é imprescindivel que a norma seja interpretada de forma
harmonica com a Constituicdo Brasileira, o Cédigo Civil e o Coédigo de Processo Civil,
porque a aplicacao isolada causaria a desprotecao da PcD, comprometendo o direito a
vida digna; porém, chegaram a conclusoes omissas quanto aos deveres apontados pela
LBI, limitando-se a estabelecer a ampliacio de poderes do curador para além da
administracdo de negocios e bens. Inclusive, h4 decisdes que ousam esclarecer que a
afirmada incapacidade relativa configura incapacidade absoluta quando presente a
deficiéncia qualificada, como se verifica na seguinte decisdo Tribunal de Justica do

Distrito Federal e Territorios:

1. Em casos extremos (pessoas em estado de coma, pessoas em estado
vegetativo e pessoas que, por qualquer motivo, ndo tenham condicoes
de manifestar, minimamente e por qualquer meio, a propria vontade),
decreta-se a interdicdo plena, conduzindo-se indiretamente, a
incapacidade civil absoluta. 2. O art. 85 da Lei n13.146/2015 deve ter
interpretacdo conforme o Cddigo Civil e a Constituicado Federal,
notadamente no que toca a dignidade da pessoa humana, a fim de que
seja conferida a protecdo integral ao incapaz, de modo que os poderes
do curador sejam definidos de acordo com as necessidades do
curatelado. 3. Patente o comprometimento da capacidade de
autodeterminacao do interditando, portador de Alzheimer e Afasia,
devem ser atribuidos amplos poderes a curadora para representa-lo em

21 ROSENVALD, Nelson. A curatela como a terceira margem do rio. Revista Brasileira de Direito Civil—
RBDCivil. Belo Horizonte: v. 16, p. 105-123, abr./jun. 2018.

22 Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condigbes com as demais pessoas. [...] Art. 85. A curatela afetard tdo somente os atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.
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todos os atos de sua vida, de natureza pessoal, patrimonial e negocial.
4. Negou-se provimento ao apelo do MPDFT.23

Também o Tribunal de Justica de Minas Gerais vem afirmando que a interpretacao da
LBI deve ser sistematica, concluindo que averiguado no caso concreto a necessidade de
ampliacao dos poderes da curatela em favor da dignidade da pessoa com deficiéncia, a
curatela ha que ser deferida e a intervencao estendida para além da administracao de
bens:

Verificada a extrema situagao de vulnerabilidade da Interditanda, que
se mostrou totalmente dependente da assisténcia de terceiros para
todas as atividades da vida comum, a extensio da curatela as suas
suscetibilidades efetivam o principio da dignidade da pessoa humana.
Embora o legislador, a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
tenha tomado os individuos com enfermidades mentais como
plenamente capazes, resguardando a curatela para casos excepcionais
e dentro das limitacOes legais quanto aos direitos patrimoniais e
negociais, é fato que os individuos com enfermidades mentais tém
comprometimentos distintos, o que deve sugerir medidas igualmente
distintas. Afinal, o principio da igualdade se aplica quando atribuem
aos iguais normas iguais e aos diferentes, normas diferentes. Assim,
ainda que a area de atuacao do curador tenha sido limitada aos atos de
natureza patrimonial e negocial, constatado que o Curatelado esta
acometido por uma deficiéncia grave, que o incapacita totalmente para
a pratica dos demais atos da vida civil, por 6ébvio o alcance da norma
devera ser estendido, tendo em vista que o exercicio da curatela deve
ser proporcional a necessidade de protecao.2

Ou seja, conclui-se que, se a limitagdo da curatela se revelar insuficiente para a protecao
da pessoa porque apresente grave comprometimento do discernimento, a curatela
restrita ndo ira fornecer a necessaria protecao a pessoa com deficiéncia, contrariando o
disposto no art. 84, §3° da LBI. A conclusao acompanha o entendimento de decisoes do
TJMG de que o ordenamento juridico atribui dever de declaracdo de incapacidade
relativa, porém, permite atribuir amplos poderes ao curador, determinando que o
curatelado seja representado e ndo apenas assistido, quando assim se mostrar

necessario.

O STJ no julgamento Recurso Especial n°® 1927423/SP, destacou em 2021 a

inadmissibilidade da declaracao de incapacidade absoluta as pessoas com enfermidade

23 DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Tribunal De Justica Do Distrito Federal e Territorios (TJDFT) -
Apelacdo Civel 0715814-06.2018.8.07.0003. Relator: Desembargado Sérgio Rocha, 42 Turma Civel,
Brasilia, publicado em 15 de junho de 2020.

24 MINAS GERAIS, Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJMG)- Apelagdo Civel
1.0000.22.187724-4/001. Acdo de interdigdo - pessoa com deficiéncia - enfermidade mental - deméncia na
doenca de Huntington - comprometimento absoluto - curatela estendida - poderes de representacao.
Relatora: Desembargadora Alice Birchal, 42 Camara Civel Especializada, 17 de fevereiro de 2023.
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ou deficiéncia mental, porém, como bem concluiu Hilbert Melo Soares Pinto,25 a decisao
sugere uma postura empenhada em salvaguardar normas inclusivas contra dogmaticas
jurisdicionais vanguardistas, destaca o STJ percebe o enviesamento de tais posturas,
porque fundadas em uma forte estigmatizacio das pessoas com deficiéncia,
fundamentada na confianca na autoridade do saber médico. A estigmatizacao e o habito
dificultam a “implementacao de uma avaliacao biopsicossocial da deficiéncia e de um
meio de prova multidisciplinar complexo e dialogado”.2¢ Contudo, seus estudos também
percebem que, ainda que a fundamentacao do julgado dialogue com LBI e conclua pela
incapacidade relativa do interditando, fazendo com que a curatela repercuta em
assisténcia e nao em representacgao, “nao houve zelo e atencao para com os limites de tal

medida, dando margem para intervencdes gerais e abstratas”.?”

A terceira turma do Superior Tribunal de Justica, em 2023, no julgamento de Recurso
Especial de origem no Estado de Minas Gerais, REsp 1998492/MG?8, sustentou a
existéncia de dissidio jurisprudencial na interpretacao dos Arts. 84 e 85 da Lei n°
13.146/2015 (LBI) e entendeu que o reconhecimento da incapacidade relativa da
curatelada determinado pela lei admite, a partir do quadro de comprometimento global
da pessoa deficiente que, excepcionalmente e de forma fundamentada, os poderes
conferidos ao curador sejam estendidos para outros atos da vida civil que nao apenas os
de carater patrimonial e negocial. Contudo, ressaltou que a excepcionalidade afirmada
nao se confunde com a declarac¢ao de incapacidade absoluta. O julgado afirmou também
que a interpretacao conferida aos arts. 84 e 85 da Lei n® 13.146/2015 (LBI) objetiva
impedir distorcoes que a propria lei buscou evitar. A curatela, embora constitua medida
excepcional, tem por objetivo a protecao proporcional as necessidades do curatelado,
observadas as peculiaridades do caso concreto. Na fundamentacao do voto, o ministro
relator ressaltou que a interpretacao “iria de encontro a propria redacao atual do artigo
3° do Cobdigo Civil, que restringe a incapacidade absoluta apenas aos menores de 16

anos".

No leading Case Recurso Extraordinario 918315 que gerou o Tema de repercussao 1096

no ano de 2023,29 o Supremo Tribunal Federal discutiu, a partir dos artigos 1°, inciso III;

25 PINTO, Hilbert Melo Soares. Uma critica a autoridade médico-psiquidtrica em acdo de interdicao.
Civilistica.com, a. 13, n. 1, 2024, p. 18-20.

26 PINTO, Hilbert Melo Soares. Uma critica & autoridade médico-psiquidtrica em acdo de interdicao.
Civilistica.com, a. 13, n. 1, 2024, p. 18.

27 PINTO, Hilbert Melo Soares. Uma critica & autoridade médico-psiquidtrica em acdo de interdicao.
Civilistica.com, a. 13, n. 1, 2024, p. 18-19.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.998.492/MG, Relator Ministro Ricardo Villas
Bbas Cueva, Terceira Turma, publicado em 19 de junho de 2023.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Tema 1096. Leading Case: Recurso Extraordinario 918315. Relator
Ministro Ricardo Lewandowski, publicado em 09 de janeiro de 2023.
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3°, inciso IV; 5°, caput; e 37, caput da Constituicao Brasileira, a constitucionalidade de
dispositivo legal que exige a apresentacao de termo de curatela como condicao de
percepcao dos proventos de aposentadoria por invalidez decorrente de doenga mental. O
julgado fixou a tese de que a enfermidade ou doenca mental, ainda que tenha sido
estabelecida a curatela, ndo configura, por si, elemento suficiente para determinar que a
pessoa com deficiéncia nao tenha discernimento para os atos da vida civil, reafirmando

a capacidade relativa da pessoa com deficiéncia, ainda que submetida a interdicao.

A atribuicdo judicial de poderes ao curador de pessoa com deficiéncia qualificada
estendidos para outros atos da vida civil que nao apenas os de carater patrimonial e
negocial implica na mitigacao da determinacao legal de atribuicao da capacidade especial

garantida pela LBI.

Além disso, o sistema judiciario brasileiro entende que a existéncia de laudo médico (Art.
750 do CPC) somado a entrevista (Art. 751 do CPC) e producao de prova pericial (Art.
753 do CPC) sao instrumentos de prova suficientes para verificar a necessidade de
interdicao e até mesmo ampliar os poderes do curador para além da administracao de
negocios e patrimonio, sem ao menos esclarecer os limites de tais poderes e determinar
a sua fiscalizacdo efetiva ou revisao periddica. Como bem afirma Hilbert Pintos° o artigo
753 do Novo Codigo de Processo Civil permite que o objeto da pericia ndo seja mais
diretamente a lesdo ou transtorno mental, mas a aptidio do sujeito para se
autodeterminar, abrindo espago para a producado de prova por uma equipe composta por
expertos com formacao multidisciplinar, prestigiando também a importancia do relato
do proprio interditando, viabilizada pela narrativa pessoal em entrevista. Entretanto, ao
dispor no §1° que “A pericia pode ser realizada por equipe composta por expertos com
formacao multidisciplinar” autoriza um arbitrario juizo de conveniéncia das autoridades
politicas que termina por ratificar meios de prova cristalizados pelo costume. E assim,
continua-se salvaguardar uma conclusao definitiva sobre um diagnéstico, fundamentado
em provas consideradas por lei suficientes para se declarar ndo apenas presenca da
deficiéncia, mas também decretar a impossibilidade de a pessoa com deficiéncia
qualificada exercer atos da vida humana por tempo indefinido e sem qualquer previsao

de revisao da decisao, senao a critério da intervencao do curador.

Portanto, em que pese as decisoes afirmarem a incapacidade relativa, a auséncia da

fiscalizagao e previsao de revisao do poder do curador sobre a pessoa com deficiéncia,

30 PINTO, Hilbert Melo Soares. Uma critica a autoridade médico-psiquiatrica em agdo de interdigdo.
Civilistica.com, a. 13, n. 1, 2024, p. 20.
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implica em delegacdo que se traduz em reconhecimento ticito da incapacidade absoluta
do interditando, levando ao ostracismo a promessa de reconhecé-lo como pessoa capaz
nos limites de suas capacidades. Mais uma vez, despersonaliza-se a pessoa com

deficiéncia para objetifica-la, sob a justificativa de protegé-la.

4. Do projeto de repristinacio do Artigo 3° do Cdédigo Civil de 2002: a
incapacidade absoluta e o apego a curatela como meio de protecao a pessoa

com deficiéncia

A inabilidade ou incapacidade é um termo abrangente para deficiéncias, limita¢des para
realizar e restricbes para participar de certas atividades, que engloba os aspectos
negativos da interacdo entre um individuo e os fatores ambientais e pessoais no contexto
em que a pessoa com deficiéncia est4 inserida.3* O ser humano, independentemente do
nivel de sua deficiéncia, nao se limita a doenga a que esta acometido, por isso, ha um
compromisso prioritario de nao objetificacdo da PcD, o que implica em reconhecer,
mesmo nos casos de deficiéncia qualificada, a capacidade da pessoa como sujeito de

direitos:

A incapacidade absoluta, por esséncia, é incompativel com a regra da
proporcionalidade em um duplo viés: seja pelo fato da curatela
ilimitada reduzir a pessoa a uma doenca e se olvidar de uma avaliacao
holistica na qual se leve em consideragcdo os seus afetos, crencas,
potencialidades e direitos fundamentais; seja ainda pela tentativa de
subversao axiologica das bases do direito civil contemporaneo, ao se
pretender funcionalizar as situagdes existenciais as patrimoniais (e nao
o contrario!), com o objetivo de acautelar o principio da seguranca
juridica, equivocadamente compreendido como o resguardo da higidez
de institutos classicos como a prescri¢ao e a teoria das nulidades. Em
verdade, “seguranca juridica” no Estado Democratico de Direito
significa acesso a direitos fundamentais, o que implica a indispensavel
tarefa de pontual adaptacao dos institutos patrimoniais tradicionais as
exigéncias de promocao de direitos das pessoas com deficiéncia.
Jamais o oposto!32

Os estudiosos do tema questionam se o fato de uma pessoa nao conseguir exercer
autonomia implica em rendncia a alternativas legislativas de conferir o tratamento

adequado a cada limitacao, como bem pontua Rosenvald:

E evidente que é da “natureza das coisas” que existam pessoas
completamente impossibilitadas de exercer o autogoverno, seja por um

31 LEONARDI M, BICKENBACH J, USTUN TB, KOSTANJSEK N, CHATTERJI S; MHADIE Consortium.
The definition of disability: what is in a name? Lancet. Oct 7;368(9543), 2006, p. 1220.

32 ROSENVALD, Nelson. A curatela como a terceira margem do rio. Revista Brasileira de Direito Civil—
RBDCivil. Belo Horizonte: v. 16, abr./jun. 2018, p. 109.
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grave AVC, estado comatoso, doencas cronicas degenerativas em
estagio avancado. Porém, serd que é necessario ressuscitar a
anacronica incapacidade absoluta apenas para justificar essas
situacoes extremadas da vida, renunciando a outras alternativas
legislativas e interpretativas que, ao invés de “interditar” o ser humano,
possam conciliar tais casos excepcionalissimos com a esmagadora
maioria de hipbteses de curatela em que o curatelado remanesce com
residuais ou parciais espagos de autodeterminacao.s3s

O artigo 114 da Lei 13.146/2015 (LBI) alterou o Artigo 3° do Codigo Civil, instituindo que
sdo pessoas incapazes os menores de 16 anos de idade. Ou seja, manteve-se apenas o
critério etario para qualificar como incapaz uma pessoa humana, considerando para
tanto que pessoas menores de dezesseis anos sao pessoas em desenvolvimento cujo apice
do desenvolvimento da autodeterminacao ocorrera aos 18 anos ou com a emancipacao,

quando atingem a capacidade plena de exercer a autonomia civil.

A revogacdo das disposicoes do artigo 3° do Codigo Civil que consideravam
absolutamente incapazes aqueles que ndo tiverem o necessario discernimento para a
préatica de atos da vida civil, por enfermidade ou deficiéncia mental e pessoas que por
causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade, levou os civilistas a conclusao de
que, neste contexto, a PcD é apenas relativamente incapaz a certos atos ou a maneira de

OS exercer.

O principal questionamento levantado contra o fato de atribuir incapacidade relativa a
pessoas com deficiéncia qualificada é a questao da seguranca juridica, porque nao se
enquadra nos conceitos tradicionais de capacidade. Paulo Lobo defende que se trata de

outro tipo de capacidade, instituida pela lei especial:

Sao duas modalidades de capacidade juridica, que transitam
paralelamente, sem se confundirem: a capacidade civil geral, prevista
no Codigo Civil, e a capacidade geral especifica, 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 nao patrimoniais e de capacidade legal
restrita para os atos juridicos patrimoniais, para os quais fica sujeita a
curatela temporaria e especifica, sem interdicdo transitéria ou
permanente, ou a tomada de decisao apoiada.34

A compreensao da capacidade da PcD enseja a revisitacao de institutos do direito civil,

inclusive sobre prescricao e decadéncia. Também implica em nao permitir que a pessoa

33 ROSENVALD, Nelson. A curatela como a terceira margem do rio. Revista Brasileira de Direito Civil—
RBDCivil. Belo Horizonte: v. 16, abr./jun. 2018, p. 110.

34 LOBO, Paulo. Capacidade legal da pessoa com deficiéncia. IBFAM. 5 de maio de 2017. Disponivel em
ibdfam.org.br/. Acesso em 18 de setembro de 2024.
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com deficiéncia qualificada seja ignorada pelo Estado-jurisdicao apds o deferimento da
curatela, delegando ad aeternum ao curador o dever de protecdo e promoc¢ao continua

de seus direitos.

Eduardo Nunes de Souza3s em sua analise dos problemas atuais da prescricao extintiva,
destaca a necessidade de revisitagao da teoria geral do direito civil, ndo se admitindo que
prosperem teses que tornem o instituto prescri¢do infenso as normas constitucionais e,
sob o postulado do exercicio da liberdade sempre equivalente a responsabilidade,3°
afirma que o instituto nao pode desproteger injustificadamente os PcD pois, “mesmo um
instituto de precisao supostamente matematica, como a prescricao extintiva...nao esgota
um juizo de tudo-ou-nada ou de mera subsuncdo da norma positivada ao caso

concreto”.37

Hilbert Melo Soares Pinto38 destaca que o primeiro passo para se analisar um instituto,
instituicdo ou pratica institucional é compreendé-los enquanto barreiras socialmente
construidas que impedem que algumas pessoas exercam suas potencialidades e
habilidades. E, “se a lesao psiquica dificulta o discernimento da pessoa, é preciso que as
instituicoes e a ampla sociedade disponham de medidas e garantias para que ela nao seja
impedida de manifestar livremente a sua vontade e desejos; para que ela possa exercer

autonomia”.39

Os institutos sdo produto de escolhas humanas que atribuem funcoes a fatos brutos,
como explica Searle.4° Eles sao um tipo de construcao cientifica, classificacoes escolhidas
e usadas para atender a necessidades e interesses particulares contingentes, que
permitem a estabilizacdo temporaria das relacdes sociais. Conforme Dupré,+2 somos
tentados a pensar que as coisas (construgoes nas quais se incluem os institutos) sao
constantes quando na realidade mantém uma ilusdo sempre temporaria da estabilidade,

porque as coisas estdo inseridas num fluxo constante de mudanca (ha primazia de

35 SOUZA, Eduardo Nunes de. Problemas atuais de prescri¢do extintiva no direito civil: das vicissitudes do
prazo ao merecimento de tutela. Civilistica.com, a. 10, n. 3, 2021, p. 1-55.

36 SOUZA, Eduardo Nunes de. Problemas atuais de prescri¢do extintiva no direito civil: das vicissitudes do
prazo ao merecimento de tutela. Civilistica.com, a. 10, n. 3, 2021, p. 31.

37 SOUZA, Eduardo Nunes de. Problemas atuais de prescri¢do extintiva no direito civil: das vicissitudes do
prazo ao merecimento de tutela. Civilistica.com, a. 10, n. 3, 2021, p.51.

38 PINTO, Hilbert Melo Soares. Uma critica a autoridade médico-psiquiatrica em ac¢do de interdigdo.
Civilistica.com, a. 13, n. 1, 2024, p. 4.

39 PINTO, Hilbert Melo Soares. Uma critica a autoridade médico-psiquiatrica em agio de interdigao.
Civilistica.com, a. 13, n. 1, 2024, p. 6.

40 SEARLE, John. La construccién de la realidad social. Traducio de DOMENECH, Anthoni. Barcelona:
Paido6s, 1997, p. 33.

4 DUPRE, John. The Inseparability of Science and Values. Drunk on Capitalism. An Interdisciplinary
Reflection on Market Economy, Art and Science. September 2012, p. 45.

42 DUPRE, John. Life as Process. Epistemology & Philosophy of Science, v. 57, no. 2, 2020, p. 97 € 100.
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mudanca e nao de estabilidade) na realidade processual do desenvolvimento da espécie

humana.

A questao da capacidade para o exercicio de direitos, tradicionalmente, foi construida
em favor do homem reconhecido socialmente como: livre, cidadao da cidade e chefe de

familia como se observou em Roma e na Grécia Antigas.43

Conforme Schiavone,+ o inicio da Idade Média e o estabelecimento de seu sistema feudal
(entre os séculos IV e XVI) gerou o que Grossi4s denominou de uma sociedade
privilegiada (société de sociétés), na qual somente a monarquia e os clérigos ficaram

livres de seus efeitos.

O berco sangrento do Direito Civil moderno encontra-se nas relacoes juridicas e politicas
entre os homens que foram os antigos chefes de familia (chegado a noés pelo Codigo de
Justiniano) e, posteriormente, nas relacdes entre os homens que compunham a nobreza
ou o clero medieval.4¢ O nascimento dos direitos alemao, francés, espanhol, inglés e
portugués, surgiu dessa mescla, que, desenvolvidos por ideais iluministas nas
codificacbes modernas, alcancaram graus de complexidade e refinamento técnico e

tedrico.

Tendo em vista esse contexto histérico, verifica-se que os institutos juridicos civilistas
sao frutos de escolhas politicas, e ndo de um esforco evolutivo. Entretanto, percebe-se
poucos incentivos para a revisao e aprimoramento de consagrados institutos civilistas,
em especial a capacidade civil, mesmo quando incompativeis com os direitos das PcD.
Isso, ainda, ensejou a que tribunais patrios confirmassem a possiblidade de estabelecer-
se a curatela até mesmo com poderes ampliados para atos além da vida patrimonial, mas
em qualquer dos casos, mantendo-se a atribuicdo de capacidade relativa a pessoa se
maior de 16 anos independentemente do grau de discernimento da PcD, porque a tinica

restricao posta o Codigo Civil é a restricao etaria.

A perplexidade levou a tramitacdo no Congresso Nacional o projeto de lei 757 de 2015,

de autoria do Senado Federal que visa repristinar o contetido dos incisos II e III do art.

43 FILO, Mauricio da Cunha Savino. A Res Publica na Realeza Romana: Direito, Familia e Organizacio
Politica Cidada. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 84, an./jun. 2024.

44 SCHIAVONE, Aldo. Uma histéria rompida: Roma antiga e Ocidente moderno. Traducdo de Fabio Duarte
Joly. Sao Paulo: Ed. Universidade de Sao Paulo, 2005.

45 GROSSI, Paolo. Da sociedade de sociedades a insularidade do estado entre medievo e idade
moderna. Seqiiéncia: estudos juridicos e politicos, Floriano6polis,, jan. 2007.

46 PARICIO, Javier; BARREIRO, A. Fernandez. Historia del derecho romano e su recepcién europea. 10. ed.
Madrid: Marcial Pons, 2014.
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3° do Cobdigo Civil, dispondo que aqueles que, por qualquer motivo, nao tiverem o
necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil sdo absolutamente
incapazes. O projeto foi aprovado no Senado Federal e foi remetido a Camara de
Deputados em 2018 (PL 11091/2018), com ultima reuniao deliberativa ocorrida em 2019
e aguardando designacao de relator na Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania

da Casa Legislativa.

Proposicao semelhante foi inserida no anteprojeto de atualizacdo do Codigo Civil
entregue ao Senado Federal em abril de 2024. O anteprojeto altera os artigos 3° e 4°, do
Cédigo Civil, permitindo considerar pessoa deficiente absolutamente incapaz e indo
além, postula no Art. 1.765 que “Estao sujeitos a curatela as pessoas maiores de idade na
hipotese dos arts. 3° e 4° deste Codigo”. A justificativa apresentada no projeto é que as
mudancas propostas sdo uma “recuperacao da protecdo destinada aqueles que nao

estiverem em condicOes de exprimir sua vontade”.

O Comité sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia instituido pela Organizacao das
Nacoes Unidas para interpretar e acompanhar a implementacao da Convencao, quando
editou a Observacao Geral n°1 de 2014, reafirmou que a capacidade legal corresponde a
capacidade juridica, na dupla dimensado: capacidade de fato (ou de exercicio) e
capacidade de direito (ou de gozo), ressaltando que a capacidade mental nao pode ser
confundida com a capacidade juridica, tampouco podera restringi-la. O Comité também
classificou como discriminacao a derrogacao ou desconsideragao da capacidade juridica
da pessoa com deficiéncia (CRPD /C/GC/1/Corr.1). Portanto, as alteracoes propostas no
anteprojeto do Cédigo Civil se afastam e ignoram normas da Convencao sobre os Direitos
da Pessoa com Deficiéncia - CDPD, ratificadas pelo estado brasileiro com o status de
norma constitucional (Constituicdo Brasileira, art.5°, §3°), sobretudo, quanto a
modificacdo da compreensao da capacidade juridica e a necesséria instituicao do sistema
de apoio e salvaguardas, numa tentativa de manter as estruturas ja tradicionalmente

utilizadas para afirmar uma protecdo a pessoa com deficiéncia.

5. A dignidade humana como parametro basico para instituicao de direitos

no ordenamento juridico brasileiro

A garantia da dignidade da pessoa com deficiéncia qualificada vai além de seus interesses
patrimoniais. Nao coaduna com a igualdade material almejada interpretar a lei de
inclusao no sentido de limitar a curatela aos negdcios e patrimonio quando constatada a

deficiéncia mental qualificada. A Convencdo de Direitos da Pessoa com Deficiéncia



civilistica.com || a. 14. n. 1. 2025 | 20

estabelece como proposito fundamental a tarefa de: "promover, proteger e assegurar o
exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por
todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente"

(Artigo 1) e o compromisso fundante de direitos nao pode ser afastado ou ignorado.

A Lei 13.146/2015 e as demais leis promulgadas a partir dela devem garantir a
compreensao conforme a Constituicao Brasileira e os objetivos da Convencao de Direito
das Pessoas com Deficiéncia que é de amparar e incluir, por meio da verificagdo dos reais

interesses da pessoa com deficiéncia, o que somente pode ser aferido no caso concreto.

O Artigo 5°. Inciso XXXV da Constituicao Brasileira institui que “a lei nao excluira da
apreciacao do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito”, portanto, as leis brasileiras
nao podem impedir que direitos sejam garantidos, afastando-se com isso a interpretacao
de que Lei 13.146/2015 exige que sejam ignoradas as necessidades das pessoas com
deficiéncia quando nao for negocial ou patrimonial, mas também nao significa retornar
a arcaica compreensao da normalidade em que pessoas com deficiéncia qualificada

podem ser consideradas exclusivamente objetos de protecao e nao sujeitos de direitos.

A ONU durante a 92 sessao da Conferéncia dos Estados Partes da Convencao sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), realizada em junho de 2016, destacou que
a inclusdo de pessoas com deficiéncia é fundamental para a implementa¢ao da Agenda
2030, que se compromete com o lema “ninguém deixado para tras”, mais uma vez
explicitou que deficiéncia nao é incapacidade. Souza e Marques#’ acentuam a
importancia de se compreender a transicdo da igualdade formal e estatica para a
igualdade substancial que mitiga visando extinguir o peso das desigualdades economicas
e sociais exigindo, diante do compromisso assumido com a adocao da Convenc¢ao dos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o reconhecimento que uma “desvantagem social
vivenciada pelas pessoas portadoras de necessidades especiais ndo é uma sentenca da
natureza, mas o resultado de um movimento discursivo da cultura da normalidade, que

descreve os impedimentos corporais como abjetos a vida social”.48

O Estado nao deve omitir-se quanto as necessidades especificas da pessoa com

deficiéncia por determinacdo de lei ja inserida no ordenamento brasileiro. Em

47 SOUZA, Lucas Daniel Ferreira. MARQUES, Rodrigo de Oliveira. Abordagem critica sobre os direitos
humanos e a protecdo das pessoas portadoras de necessidades especiais. Revista de Direito e Garantias
Fundamentais, Vitéria, v. 16, n. 2, p. 117, jul./dez. 2015.

48 SOUZA, Lucas Daniel Ferreira. MARQUES, Rodrigo de Oliveira. Abordagem critica sobre os direitos
humanos e a protecdo das pessoas portadoras de necessidades especiais. Revista de Direito e Garantias
Fundamentais, Vitoria, v. 16, n. 2, p. 101-120, jul./dez. 2015.
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consonancia com a Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, a LBI
objetiva alcancar a inclusao participativa da pessoa com deficiéncia, mitigando barreiras
sociais e institucionais que se prestam ao agravamento das limitacbes naturais,
instituindo a inclusdo da pessoa com deficiéncia assegurando e promovendo, em

condicdes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais.

O compromisso brasileiro de incluir efetivamente a pessoa com deficiéncia nao significa
ignorar suas especificidades. Por isso, é importante nao olvidar que os dados obtidos pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) na Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios (PNAD) de 2022 mostraram que as pessoas com deficiéncia tém menos

acesso a educacao e estdo menos inseridas no mercado de trabalho:

A taxa de analfabetismo para pessoas com deficiéncia foi de 19,5%,
enquanto para as pessoas sem deficiéncia foi de 4,1%. A maior parte
das pessoas de 25 anos ou mais com deficiéncia ndo completaram a
educacao basica: 63,3% eram sem instrucdo ou com o fundamental
incompleto e 11,1% tinham o ensino fundamental completo ou médio
incompleto. Para as pessoas sem deficiéncia, esses percentuais foram,
respectivamente, de 29,0% e 12,8%. Enquanto apenas 25,6% das
pessoas com deficiéncia tinham concluido pelo menos o Ensino Médio,
mais da metade das pessoas sem deficiéncia (57,3%) tinham esse nivel
de instrucdo. Ja a proporcao de pessoas com nivel superior foi de 7,0%
para as pessoas com deficiéncia e 20,9% para os sem deficiéncia.49

A falta de acesso a educacao e trabalho implica também na auséncia de patrimonio e
negocios proprios a serem administrados, “Cerca de 55% das pessoas com deficiéncia
que trabalham estdao em situagdo de informalidade. O rendimento médio real também
difere entre pessoas com deficiéncia e sem: para o primeiro grupo, a renda foi de R$

1.860, enquanto o segundo chegou a R$2.690, uma diferenca de 30%”.5°

O interesse primordial das acbGes de curatela promovidas especialmente quando
consideradas pessoas de baixa renda nao é a de administracao de patriménio porque,
muitas das vezes, a renda aferida pela pessoa com deficiéncia limita-se ao beneficio de
prestacao continuada (BPC-LOAS). A intencao é primordialmente de exercer os cuidados
necessarios a vida digna da pessoa com deficiéncia: poder realizar matriculas em escolas,

conduzir tratamentos de satide, tomar decisoes ante a impossibilidade de discernimento

49 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA - IBGE. Pessoas com deficiéncia tém menor
acesso a educacdo, ao trabalho e a renda. Estatisticas Sociais: GOMES, Irene. Publicado em 7 de julho de
2023. Disponivel em: agenciadenoticias.ibge.gov.br/. Acesso em: 05 de outubro de 2024.
50 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA - IBGE. Pessoas com deficiéncia tém menor
acesso a educacao, ao trabalho e a renda. Estatisticas Sociais: GOMES, Irene. Publicado em 7 de julho de
2023. Disponivel em: agenciadenoticias.ibge.gov.br/. Acesso em: 05 de outubro de 2024.



civilistica.com || a. 14. n. 1. 2025 | 22

do curatelado, ou seja, poderes de exercicio de beneficéncia que nao substituem o dever
do Estado de proteger, incluir e garantir o exercicio pleno da capacidade da pessoa com

deficiéncia.

Ocorre que atribuir poderes de conduzir a vida da PcD para que ele tenha dignidade
implica substituir a vontade dela, sendo que a atribui¢ao de poderes que vao além dos
inerentes a administracdo patrimonial, pois possui potencial para objetificar o
curatelado. Independentemente da nomenclatura aferida, traduz-se em reconhecimento
de incapacidade para escolhas da vida. Portanto, a incapacidade relativa ao dar poderes
que vao além da administracdo de bens, sem delimitacdo dos atos e do tempo para o
exercicio da intervencao sobre a vida da pessoa com deficiéncia, equivale a declaracao de
incapacidade absoluta. Além disso, apos a decisao judicial que declara que uma pessoa é
relativamente capaz, se houver conflito com direito de terceiros as regras aplicadas
traduzem menor protecdo a PcD do que se se admitisse a afirmacao de incapacidade

absoluta.

Promover politicas de integracdo nao pode significar que o Estado ir4 omitir-se quanto
as necessidades especiais das pessoas com deficiéncia, menos ainda retirando o direito
de reconhecimento de sua capacidade conforme compromisso constitucional assumido.
Nesse sentido, o acesso a justica se concretiza no acesso a jurisdicao que, por meio de
seus pronunciamentos, deve refletir “a manifestacao do poder politico do Estado, sempre

exercido em nome do povo”.5!

Havendo prova que a garantia de direitos fundamentais implica em proteger a PcD, cabe
ao Estado, por meio do exercicio da jurisdicao e fundamentado em prova cientifica
biopsicossocial da necessidade, declarar a existéncia da deficiéncia qualificada e atribuir
a curador o dever de cuidado por tempo limitado e com determinacdo de que seja

implementado plano individualizado para a intervencao.

A intervencao na autonomia se legitima pela afericao do grau de discernimento da pessoa
com deficiéncia, apurada caso-a-caso porque a limitacao do direito de autodeterminacao
por deficiéncia é medida excepcionalissima. A intervencao nao pode pautar-se em
critérios puramente objetivos, fixados abstratamente na lei. A especificidade do caso
concreto e tnico da pessoa com deficiéncia ha que ser observada e ha que ser estabelecido

plano de sua inclusao social. Cabe ao Estado-Jurisdi¢ao reconhecer por meio do devido

5t BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrdtico de Direito. 42 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2018, p. 91.
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processo legal a existéncia atual da limitacao, avaliando alcances da incapacidade que
nao pode ser tomada por permanente porque fazé-lo estigmatiza e marginaliza o ser

humano.

O objetivo da norma inclusiva é que a pessoa com deficiéncia ndo seja ignorada enquanto
integrante da sociedade, exercendo sua capacidade plena, portanto, realizando suas
proprias escolhas. Se prejudicado o exercicio da autonomia pela presenca da deficiéncia,
a protecao devida pelo Estado é buscar seu restabelecimento e fiscalizar efetivamente as
intervencoes autorizadas, dando lugar a excepcionalidade da beneficéncia para garantia

de direitos fundamentais o menor espago possivel.

Nesse sentido, Dworkins2 ressalta a importancia do direito a autonomia centrada na
integridade que, para ser reconhecida, depende do grau de capacidade geral de a pessoa
conduzir sua vida de acordo com suas proprias opinioes. Para o autor, por exemplo,
quando alguém perde parte de sua capacidade, deve-se aferir se suas escolhas levando
em consideracdo destoam de sua percepcao anterior e de escolhas das pessoas

consideradas plenamente capazes.

A qualificacdo do grau de deficiéncia intelectual ha que ser reconhecida porque percebida
como uma excepcionalidade da capacidade humana da racionalidade.53 Constada a perda
da autonomia resultante do comprometimento do discernimento, da-se lugar ao direito
a beneficéncia para que as decisOes a serem tomadas mantenham-se congruentes com os
interesses fundamentais da pessoa humana.>4+ Como bem destacam Rodrigues e Santos,
a protecdo da pessoa deficiente “h4 que atender as especificidades de seu titular,
sobretudo, as suas necessidades e circunstancias pessoais, conforme preceitua o art. 84,
§ 3°, da LIB, e as suas vontades e preferéncias, a serem respeitadas, nos termos do art.
12, n. 4, da CDPD”.55 A beneficéncia proibe que sejam tomadas decistes contrarias aos
interesses expressados pela pessoa no passado, proibicdo que ndo existe a pessoa
auténoma que tantas vezes decide contra os interesses antes expressados, porém apta a
responder pelas consequéncias das novas escolhas. Por isso, o reconhecimento da

inaptidao a permitir a beneficéncia é decisdo complexa que exige cuidado herculeo.

52 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Traducao Jefferson Luiz
Camargo. 2. Ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 320-321.

53 MORAES, Maria Celina Bodin de. Uma aplicacao do principio da liberdade. In: MORAES, Maria Celina
Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2010, p. 192.

54 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Traducao Jefferson Luiz
Camargo. 2. Ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 321.

55 RODRIGUES, Francisco Luciano Lima; SANTOS, Paula Valverde. A inadmissibilidade da curatela da
pessoa com deficiéncia para o exercicio de atos existenciais: uma protecdo que desampara. Civilistica.com,
a. 13, n. 2, 2024, p. 1-16.
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O tratamento juridico devido as pessoas com deficiéncia, quando considerado o
fundamento do ordenamento juridico na inalienabilidade dos direitos fundamentais,
como promete a Constituicdo Brasileira, ndo se compatibiliza com o fundamento

puramente clinico e deve também abranger o fundamento social.5

A interpretacdo dos artigos 84, 85 e do art. 114 que alteraram o artigo 3° do Codigo Civil
vigente deve ocorrer conjuntamente e conforme as normas constitucionais,
reconhecendo que configuram direito de inclusdo da pessoa com deficiéncia, sdo

conquistas na implementacao de direitos fundamentais e nao admitem retrocesso.

A criteriosa constatacdo de presenca de deficiéncia qualificada é fato excepcional e ha
que ser considerada a transitoriedade da deficiéncia como hipétese inerente a realidade
humana. Na nova ordem juridica, fundada no status constitucional da Convencao dos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, com regulamentacdo minima posta na LBI, a
incapacidade da pessoa com deficiéncia qualificada nao é absoluta ou relativa, é especial.
A partir disso, o dever da sociedade civil para a participacao isonémica de todos na vida
social é de criar melhores meios de averiguacdo da mudanca nos limites impostos pela
deficiéncia e reduzir os obstaculos, inclusive legais, que dificultem a implementacao dos

direitos inerentes a capacidade especial da pessoa com deficiéncia.

Diante da excepcionalidade do diagnoéstico de deficiéncia qualificada, a intervencao
autorizada pelo Estado deve ser individualizada e submetida a plano de fiscaliza¢ao para
prevencao e correcao de erros, com estratégias de manutencdo da expectativa de
transitoriedade da intervencao, ainda que o objetivo seja por vezes frustrado e a

intervencao protetiva seja estendida.

6. Consideracoes finais

A compreensdo do lugar da pessoa com deficiéncia, especialmente em um Estado que
promete garantir a igualdade de todos os individuos perante a lei sem distincio de
qualquer natureza e em que todos os individuos tém direito a vida digna, perpassa pela
compreensao da estigmatizacdo da pessoa que nao atende a padroes conhecidos de
normalidade e que foi ignorada enquanto titular de direitos e, muitas vezes,

compreendida enquanto objeto de protecao.

56 ROSENVALD, Nelson. A curatela como a terceira margem do rio. Revista Brasileira de Direito Civil—
RBDCivil. Belo Horizonte: v. 16, abr./jun. 2018, p. 109-110.
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O Brasil se comprometeu a mudar um parametro enraizado de estigmatizacao
beneficente das PcD e obteve éxito em editar normas juridicas nesse sentido. Entretanto,
nao revisitou institutos juridicos civilistas e processuais, a fim de fornecer o acesso aos

direitos garantidos constitucionalmente as pessoas com deficiéncia.

As normas inclusivas refletem a nova realidade que a sociedade se comprometeu a
racionalmente construir. Por isso, institutos que nao condizem com esta escolha devem

ser ultrapassados, modificados e reinventados, aceitando-se os custos da nova escolha.

A cultura vigente e decadente, desde suas raizes mais profundas, oprime a efetivacao da
dignidade humana, reduzindo a pessoa, em sua individualidade, a uma situacdo de
isolamento e impoténcia, principalmente quando o individuo nao se enquadra numa

expectativa de adequacao aos parametros de generalidade social.

Em resposta ao problema de pesquisa, foram verificadas barreiras oriundas de institutos
civilistas, de praticas processuais e de caréncia de politicas publicas para implementacao
dos direitos da pessoa com deficiéncia intelectual qualificada no ordenamento juridico

civil brasileiro.

O tratamento juridico da deficiéncia mental na forma prometida pela LBI (em especial a
qualificada) encontra resisténcias, sob o argumento de que ela entrava o exercicio de
direitos dos demais individuos e ndo possui os efeitos esperados de garantir a autonomia
do sujeito com deficiéncia porque nao pode ser percebida pelos critérios cientificos de

averiguacao ja padronizados.

Além disso, a precariedade de politicas puablicas tende a descartar esses individuos,
delegando-os a curadores que supostamente irdo substituir o Estado no exercicio do
dever de garantir o exercicio da vida plena e digna da pessoa com necessidade

especializada.

A tradigdo juridica de proteger e ignorar as PcD continua sendo um entrave a direitos
fundamentais, quando a decisao judicial que visa resolver adequadamente conflitos e
contendas ignora as peculiaridades de uma demanda complexa. Nesses casos, nao ha
acesso a justica e, consequentemente, nao ha acesso a direitos constitucionais basicos,

como a autodeterminacao e a dignidade da pessoa humana.
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A postura do Estado ao nao efetivar os direitos prometidos em sua legislacao, afirmando
que a capacidade especial garantida pela LBI se enquadra nos conceitos arcaicos de
capacidade relativa ou absoluta postas no Codigo Civil de 2002 (que neste assunto repete
o Codigo Civil de 1916) perpetua a inseguranca juridica que incentiva a sociedade a
aceitar a manutencdo da estigmatizacao dos diferentes e clamar pelo retrocesso de

normas tao duramente conquistadas pelas pessoas com deficiéncia.

O problema da inclusdo da pessoa com deficiéncia nao se corrige com a mudanca de
nomenclatura de institutos juridicos, é preciso estabelecer os instrumentos novos

(institutos novos) aptos a efetivacao da inclusao.

E necessario um compromisso real de inclusio que exige o aprimoramento do processo
civil e a educacao juridica, o que, muito provavelmente, vai de encontro com a vontade
politica do Estado em manter uma classificacao rasa da PcD e se eximir de verificar as
necessidades complexas de cada caso. A (pseudo)prestacao-jurisdicional meramente
pautada pela eficiéncia ndo pode ser confundida com acesso a justica, pois o acesso a
justica nao admite o atropelo a direitos humanos e fundamentais, pois constitui-se em

porta de entrada a todos os demais direitos prometidos pela Constituicao de 1988.

Portanto, o despertar consciente da sociedade, por meio da educagao juridica, possibilita
amudanca do paradigma do tratamento dos diferentes e a aceitacdo dos aprimoramentos
e adogdo de novos institutos juridicos. A construcao de uma sociedade humanizada, na
qual a dignidade do ser humano é intocavel e inegociavel, exige a inclusao de pessoas

com deficiéncia e uma analise pormenorizada em cada caso.

O percurso da pesquisa levou a conclusao que se faz necessario que a sociedade civil, em
obediéncia a norma constitucional, se desapegue de institutos juridicos que trazem uma
ilusao de seguranca e prote¢do, mas que nao contemplam a complexidade social, porque

excluem as pessoas com deficiéncia intelectual.
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