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Hieronymus Bosch, pseudénimo de Jeroen van Aeken, foi um pintor holandés dos séculos XV e XVI. Nascido
em Hertogenbosch, Brabant, Holanda, em 1450, era um pintor com uma iconografia impressionante e, as
vezes, aparentemente surreal. Bosch pintou vérias brochuras de grande escala. Ao longo de sua carreira,
ele usou a sua arte para retratar os pecados e loucuras da humanidade, como nesta obra A Nave dos Loucos.

Morreu em Hertogenbosch em 9 de agosto de 1516.
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56 louco

Amou como eu amei

56 louco

Quis o bern que eu quis

Oh! insensato coragdo

Por que me fizeste sofrer

Por que de amor para entender
E preciso amar

Porque

56 louco

(86 Louco — Dorival Caymmi)
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17.5.3.2. A autocuratela e o idoso. O procurador para cuidados com a
saude. 17.5.4. O incompetente. A interdi¢io e a internacdo. 17.5.5. 0 4
miserdvel e a curatela como minimo existencial. 17.6. Conclusio. 17.7. i
Referéncias.

17.1. Revisando a teoria das incapacidades

“Ninguém € doido. Ou entdo, todos.” Na infind4vel lista de- neologismos
cunhados por Guimardes Rosa, o personagente é mais do que personagem e menos
do que protagonista. Estd no meio do caminho entre as coisas e os adultos tidos §
como normais. Os personagentes pertencem a duas categorias, os loucos e as crian- §
¢as. Os da primeira séo particularmente numerosos no universo roseano. Rodeados §
da durea de sapiéncia e santidade de que os cerca o povo, exibem infindaveis esfu- :
maturas e gradagbes da deméncia. Impossivel tracar, alids, a linha de demarcagéo }
entre esta dltima e a normalidade, tanto mais quanto por vezes a mais previdente |
e calculadora sabedoria se disfarca em mania, enquanto a loucura pode heroijca- 4

mente adotar solugdes de bom senso que a razdo pusilinime nio ousa levar em }
consideracio.!

Se em Guimardes Rosa, as variantes da loucura interessam nfo como casos
clinicos, e sim como campo propicio 4 invasio do irreal, do irracional, do magico - '_
numa palavra, da poesia —, pela prépria natureza de sua linguagem, assim nunca se
deu no campo do direito. ]

H4 de se reconhecer ao direito civil legado pela modernidade, o incontestvel '!
mérito de introduzir o valor liberal-democrético da igualdade formal, pela via da f
indiscriminada concessdo da capacidade civil, mediante paridade legislativa de tra- ;
tamento em prol de todos os individuos. Esse salto qualitativo permitiu amplo aces-
so a0 estatuto das titularidades e consequente difusdo de uma ordem de mercado, §
responsdvel por dois séculos de uma inédita prosperidade material nas nacoes exi-!
tosas na conciliagdo entre a tutela da autonomia no trinsito de bens e a criagdo de:
mecanismos que permitam o florescimento de sélidas instituicdes capazes de arbi-§
trar as tensOes entre o Estado, sociedade e 0 mercado.

Contudo, a iluminista civilizagdo do direito civil ndo permitiu o acesso de;
alguns homens ao estatuto da capacidade civil. O direito privado optou por uma;
postura arredia e implacavel perante aqueles que se conduzissem de forma diferen- ;
ciada nas relagbes patrimoniais. No sistema privado herdado da matriz europeia das]
codificagdes, a pessoa se dilui no individuo — abstrato sujeito de direitos e deveres -1
polo de relagées juridicas e centro de interesses que se relacionam. A ideia de per-1
sonalidade se vincula a titularidade. Em cada relacio juridica a atuacdo do homem §
¢ delimitada por um personagem que atua diante de um objeto. Nio hd gente — de§

'No livro Primeiras estdrias, Paulo Rénai eiabora ensaio com rica nota introdutiva, na qual descreve a densa mmbologla das

21 estdrias, além do cardter polissémico dos seus personagens, (ROSA, Jodo Guimaries {1908- 1967}. Primeiras estdrigs. Rio 3
de Janeiro: Nova Fronteira, 2005),
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carne e 0sso —, somente o subjacente agente, centro de interesses econémicos: o pro-
prietdrio, o contratante, o testadot, 0 marido e o pai. Ao sistema neutro do direi-
to cldssico ndo interessava a singularidade do comportamento e nuances de cada
ser humano. Ao ideal de seguranca juridica sé convinha dialogar com aqueles que
desempenhassem adequadamente os papéis determinados pela legislaciio, basica-
mente aqueles relacionados a uma adequada performance produtiva.

Se por um lado, a construgiio do sujeito abstrato teve o mérito de liberar for-
malmente a pessoa da serviddo inata da sociedade estamental, permitindo-a nascer
e permanecer formalmente igual em coletividade perante a norma, por outro, reve-
lou ordenamentos juridicos especialmente intolerantes com a diversidade. Desponta
o desprezo as idiossincrasias e fragilidades pessoais. Destarte, quem se conduzisse 4
margem do enredo racionalmente tragado pelo legislador seria remetido ao espaco
destinado aos marginalizados: o estatuto da interdicéo.

Por uma longa fase histérica, o beneficidrio da plenitude da subjetividade foi
o homem burgués, maior, alfabetizado, proprietario. A subjetividade dos demais
humanos era cancelada, com a consequente exclusdo da esfera publica e reducéo
da capacidade patrimonial. A fungio ideoldgica desta concepcio é a de imantar a
garantia da liberdade na tutela da propriedade, convertendo o direito em guardido
da ordem econdémica do mercado.

A aproximacao da autonomia da vontade & fei¢io do mercado inspirou o clés-
sico regime das incapacidades, uma refinada construcio metaffsica materializada
por Savigny, capaz de cancelar a realidade fragmentéria e conflituosa da vida pela
artificialidade de conceitos técnicos, legitimando sobre o viés juridico as dicotomias
do juizo entre o certo/errado e o bem/mal. Surgem as categorizaces: a capacida-
de de direito como aptiddo genérica para a titularidade de direitos e obrigacées na
orbita civil e a capacidade de fato (ou de agir), até hoje tida como a aptidio para o
exercicio pessoal dos atos da vida civil, sem assisténcia ou representagéo. Esta gra-
dativa classificacéio se mostra capaz de em trés niveis — do céu ao inferno, passando
pelo purgatério da incapacidade relativa —, excluir do projeto da cidadania aqueles
tidos como “loucos”, tal como em Roma se fez com 0s {eprosos e na idade média
com as bruxas.

Toda sociedade é por definigio “excludente”, por deliberadamente selecionar
aqueles que serdo incluidos ou excluides da coletividade. Em um primeiro momen-
1o, as religides cumpriam essa fungo social, posteriormente este papel foi delegado
& Medicina-Psiquiatria. Como o ideal da modernidade e dos iluminismos se ampara-
va no cientificismo e no progresso, o diteito desenvolveu o método racional e obje-
tivo da teoria das incapacidades para extirpar a autonomia e segregar aqueles que
representavam entraves a estabilidade das relacoes sociais.?

*Em sentide semelbante, Rodrigo da Cunha Pereira evidencia que a “Histéria sempre colocou es loucos de um lada, em
contraposicio & razao. Mas esta fronteira entre ¢ normal e o anormal deve ser questionada, mesmo porgue ¢la tem variado
a0 longo do tempo. A insensatez, a feiticaria, a paixo desesperada... eram loucura. Loucura que ndo tinha remédio, apenas a
misericérdia de Deus. O que se fez e se faz até hoje no campo juridico é a demarcacéo dos limites da razdo para que o Estado
possa dizer quem pode e quem nio pode praticar atos da vida civil”. {PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Comentdrios ao nove
Codigo Civil, XX. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p- 388).
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Paralelamente, nos oitocentos, Aubry e Rau definiam o patriménio como “pro-
jecio da personalidade”. Uma afirmacéio aparentemente insensata, mas que remete
o sujeito a condi¢do de centro de imputago de direitos e deveres. Outra visivel ope-
racdo de neutralizagio que procurava evitar a transicio do “individuo a pessoa”.?

No Brasil, como a Medicina do século XIX néo era capaz de catalogar o rol de
transtornos mentais, o art. 5°, inciso 11, do Cédigo Civil de 1916, conglobou em uma
s6 formula aqueles que seriam relegados ao limbo da curatela: “os loucos de todo
0 género”, expressdo equivoca, pela imprecisdo e estigma. Certa feita, o fil6sofo
Nietzsche precisou: “Se minhas loucuras tivessem explicagGes, nao seriam loucuras”.
De fato, é bem mais simples excretar os “diferentes” para os confins da cidadania do
que construir um dialogo em uma esfera democratica.

A sociedade ocidental do século XIX até meados do século XX se relacionou
com os desvios e os descontroles, comumente homogeneizados e enquadrados pela
expressio loucura, reflexo do dominio exercido pelas concepgdes médicas em seu
tratamento. Foucault atentou para o advento da psicologia, como condigéo de pro-
dugio do louco do mundo moderno.*-*

A Psicologia produz uma nova relagio que passa a constituir o ser humano:
o homem detém em seu interior a sua prépria verdade. O louco também ¢ detentor
da sua verdade, mas essa verdade estd oculta e, como ele nao consegue alcanca-la,
nem decifra-la, clama desesperadamente para que ela seja, enfim, revelada. Tal e
qual Raul Seixas, “Eu néo sou louco, ¢ o mundo que ndo entende a minha lucidez”.

No periodo que medeia a contemporénea afirmacio da dignidade humana e
a invencio do “sujeito de direito” ndo se percebe um percurso linear, todavia uma
descontinuidade, na qual ainda oscila a nogdo renascentista da dignidade naquela
dos setecentos, do homem como titular de direitos.

Esta ciclotimia é perceptivel no Cédigo Civil de 2002. Nosso estatuto da cida-
dania ndo alterou o panorama técnico e essencialmente excludente da teoria das
incapacidades. No maximo percebemos sutis mudangas no vocabuldrio normativo,
mas nada que altere a substancia do seu discurso reducionista. Afinal, Old habits die
hard.®

Sob a férmula da “auséncia” ou da “reducio” do discernimento (arts. 3° e 4°
do CC), seja por deficiéncia ou enfermidade mental, o Codigo Reale considera que
disttirbios na integridade psiquica, em maior ou menor grau, remetem o sujeito a

sStefano Rodotd admite que: “A modernidade inicia com o eclipse do conceito de pessaa, ofuscado pelo novo astro nascente:
o individuo. Assim, toda experiéncia humana ¢ amputada, sacrificando-se o concreto da vida - que € a vida do homem na
sociedade e da sociedade no homem - em nome de um esquematisto rigido que se pretende substituir A realidade, imolada
por uma pretensa exigéncia de uma ‘analise cientffica™ (Traducio nossa). (RODOTA, Stefano. Dal soggeto alla persona.
Napoli: Editoriale Scientifica, 2007).

+Defendida em 20 de maio de 1961, a tese de doutorade do pensador francés Michel Foucault, Histdria da loucura na Idade
Cldssica (do francés Histoire de la folie a Fége Classigue) realiza um recorte temporal que compreende o periodo renascentista
e a modernidade, analisando-se as distintas formas de percepgio do louco até a classificagdo da loucura como doenga mental.

sQuando escravos negros tentavam fugir ne sul dos Estados Unidos (escapavam por sua liberdade!), a Medicina considerava
que eles eram portadores de uma doenca chamada drapetomania {de “dapretes” — escravo que foge — € mania) este era
considerado um diagnéstico legitimo! De outro lado, mulheres que se opusessem a dominacio masculina, eram rotuladas
como portadoras de “histeria”, que decorria da movimentagéo do itere! Nio se pode dizer que a situagio hoje é outra; hé 50
anos havia cerca de seis doencas mentais catalogadas; hoje, a cifra alcanga 300 e outras novas séo descobertas todos os dias,
ral como a “febre da primavera”, uma sensagio de &nimo ou cansago que surge ao inicio da primaverat

SMuisica de Mick Jagger de 2004, composta para o filme Alfie.



curatela, que pode ser entendida como um encargo deferido a alguém para reger
a pessoa e administrar os bens de outrem, que no pode fazé-lo por si mesmo em
razéo de um modo de ser, ou seja, um déficit cognitivo (deficiéncia) ou um modo
de estar, calcado em um processo patoldgico (enfermidade). A seu turno, a interdi-
¢do se colocava como a via processual de jurisdi¢io voluntiria para a obtencdo da
declaracéo judicial de incapacidade da pessoa sujeita & curatela. No estado extremo
da incapacidade absoluta o sujeito “interditado” é integralmente substituido pela
pessoa do curador, sendo certo que qualquer ato praticado sem a sua presenca serd
sancionado pela nulidade (art. 166, I, CC).

E de sabenca geral que uma das missées do direito civil contemporaneo é
revisitar o ser humano subjacente ao individuo. Em Estados plurais e antropocén-
tricos, ndo obstante imersa na abstracdo e anonimato das massas, cada pessoa é
titular de especial dignidade, cldusula geral assecuratdria de direitos fundamentais
na esfera privada e salvaguarda dos direitos da personalidade que irradiam sobre
sua integridade psicofisica, nas dimensdes do corpo, alma e intelecto. Na lingua-
gem difundida pelo Direito Civil-Constitucional, as situagdes juridicas patrimoniais
se submetem as existenciais, pois a pessoa € protagonista do Estado Democratico de
Direito. Via de consequéncia, os conceitos de personalidade e capacidade se distan-
ciam: aquela tida como um valor, hdbil a impedir o fracionamento do ser humano
em categorias. Esta, a seu turno, como a medida de um valor, pela qual a subjetivi-
dade de cada um de nés, a luz do grau de discernimento (sanidade + maturidade),
determinara se a pessoa podera se emancipar para a prdtica autbnoma da vida civil
ou se apoiara provisdria ou definitivamente em outra pessoa: o representante ou 0
assistente legais. A personalidade é um dado prenormativo, sendo reconhecida pelo
direito. J4 a capacidade é concedida pelo ordenamento, varidvel em graus, sujei-
ta, portanto, aos humores do legislador e sobremaneira ao estdgio cultural de cada
sociedade.

Disso se extrai que a capacidade civil é um direito fundamental do ser huma-
no, coroldrio de sua dignidade e liberdade, e que a curatela serd fundada em cir-
cunstincias excepcionais, motivada invariavelmente na protecio da pessoa que
padece de transtornos mentais permanentes, jamais em punicio pelo simples fato
de se comportar de modo diferenciado. A final, a subjetividade ¢ edificada e afirma-
da na diuturna superacéo de nossas vulnerabilidades.

Por conseguinte, o desiderato desse escrito € o de enaltecer o perfil funciona-
lizado da curatela. Ndo mais um instituto exclusivamente vocacionado a conserva-
¢do do patrimdnio do incapaz, porém um modelo juridico instrumentalizado & pro-
tegdo e promocéo das situagdes existenciais da pessoa humana submetida a curate-
la. A partir de agora, com os olhos voltados para a CDPD (Decreto n. 6.949/09) o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/15) e o CPC/15, procuraremos
materializar o que se deseja para a personalizacdo da curatela, seja pelo expurgo do
arcabouco juridico incompativel com esse propdésito, bem como, pela submissao das
normas infraconstitucionais ao primado da dignidade da pessoa humana e de direi-
tos fundamentais incorporados ao bloco de constitucionalidade.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 97469e47 - bd43d8de - edea399b - 0b794c72
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17.2. A revisitacao da curatela

Nés os conheceremos e eles sd ficardo livres

quando renunciarem a suq [iberdade e se submeterem
a nds. E estaremos certos ou estaremos mentindo? Eles
estardo convencidos de que estaremos certos.

(Fiddor Dostoiévsky)

17.2.1. A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (CDPD) e o modelo social de capacidade

O eixo personalista da Constituicio Federal de 1988 é a cldusula geral da dig-
nidade da pessoa humana (art. 1°, I1I, CF). Ao superar a esfera meramente defensi-
va da protecdo ao individuo, pela concessdo de uma tutela promocional ao desen-
volvimento da pessoa humana, a Lei Maior potencializa o principic da autonomia
e, consequentemente o direito fundamental a capacidade civil. Desde entao, impde-
-se um aumento da “carga argumentativa” para restringi-la pela via da interdigfo.
A imprescindibilidade desse dnus persuasivo como motivagio para a incapacitagio
civil se torna ainda mais veemente com a adogao pelo Brasil da Convencéo sobre os
direitos da pessoa com deficiéncia. Com o ingresso da CDPD em nosso Direito inter- i
no, o vocdabulo “interdi¢do” é suprimido da ordem infraconstitucional, pois relacio-
na a curatela a um processo de supressio de direitos patrimoniais e existenciais da
pessoa, quando na verdade, a curatela sera funcionalizada a promocgio da autono-
mia. De fato, o termo “interdi¢do” remete a uma sancio civil de natureza punitiva
contra uma pessca que ndo praticou qualquer ato ilicito.”

O primeiro tratado internacional de direitos humanos aprovado pelo
Congresso Nacional, conforme o procedimento qualificado do § 3° do art. 5° da |
Constituicdo, foi a Convengdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, de 13.12.2006 - promuigada pelo Decreto n. 6.949/09 e em vigor no
plano interno desde 25.8.2009 —, cujo propésito é 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 respetto pela sua dignidade inerente.

Esse fundamental diploma — que doravante trataremos como CDPD -, con-
ceitua as pessoas com deficiéncia como “aquelas que tém impedimentos de longo :
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial”. Destaca-se o principio
do “respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade i
de fazer as proprias escolhas, e a independéncia das pessoas” (art. 3°, “a™), que fica
expresso no reconhecimento de que gozam de “capacidade legal em igualdade de !
condi¢bes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida” (art. 12, item 2). |
Esses principios, em seu sentido negativo, permitem que as pessoas elejam e promo-
vam as suas escolhas de vida, sem que a deficiéncia em nada restrinja essa opgdo. :

| Em sentido positivo, reclamam que sejam adotados mecanismos de promocio da

"Por mais que o CPC/15 tenha se servido do termo “interdicZo” em diversas passagens (arts. 747 a 757), a Lei n. 13.105/15
deve deferéncia & CDPD, em face da sua superioridade normativa.



autonomia para impedir que as eventuais limitacGes cognitivas possam acarretar
empecilhos na tomada de decistes.

A normativa se edifica a margem da figura da incapacidade, porém culmi-
na por abarca-la. De fato, a deficiéncia ndo induz necessariamente a incapacidade,
mas, sob o angulo juridico, todo incapaz serd considerado uma pessoa com defi-
ciéncia qualificada pela curatela. Com efeito, o amplo conceito de deficiéncia se
centra na existéncia de uma menos valia na capacidade fisica, psiquica ou sensorial
- independente de sua gradacio —, sendo bastante uma especial dificuldade para
satisfazer as necessidades normais. O deficiente desfruta plenamente dos direitos
civis, patrimoniais e existenciais. J4 o incapaz ¢ um sujeito cuja deficiéncia se qua-
lifica por uma impossibilidade de exercicio do autogoverno. Assim, a sua protecio
serd ainda mais densa do que aquela deferida a um deficiente capaz, demandando
o devido processo legal, e a sujeicfo as determinaces contidas na resolugio judicial
de incapacidade. Em suma, a constituicio do estado de incapacidade de uma pes-
soa e a necessidade de sua submissio & curatela devem ser consideradas requisitos
suficientes para se estimar que o incapaz ¢ um deficiente que pode se beneficiar da
ampla protecio articulada em favor desse, por forca da ja internalizada Convenciio
de Direitos Humanos.

A CDPD constitucionaliza uma personalizada nocfic de “pessoa com deficién-
cia” em substituicdo ao texto constitucional que utilizava a expressdo “portador de
deficiéncia”. Incorporada ao Direito brasileiro com a estatura equivalente as emen-
das constitucionais,® naturalmente se sobrepoe & normatividade infraconstitucio-
nal — invalidando normas subalternas —, cabendo, portanto, aos poderes constitui-
dos a adogdo de medidas legislativas, administrativas e de qualquer outra natureza,
necessdrias a realizacdo dos direitos nela reconhecidos, o que implica, por exten-
sdo, na implementacio de medidas que medifiguem ou revoguem leis, regulamen-
tos, costumes e praticas vigentes, que constituem discriminacio contra pessoas com
deficiéncia, capazes ou incapazes.

A concepciio da capacidade juridica como principio, a natureza excepcional
de suas limitaches e a defesa de seu exercicio pessoal, resultam de uma dimenséo
que ela adquiriu nos tltimos tempos, nos varios planos juridicos, em especial no
direito internacional. Com efeito, o conceito atual de capacidade transcende os con-
tornos de sua qualificacdo como “atributo da personalidade”, préprio da doutrina
civilista tradicional, configurando-se como verdadeiro direito humano.

O direito ao igual reconhecimento como pessoa diante da lei evidencia que
a capacidade juridica é um atributo universal inerente a todas as pessoas em razio
de sua condi¢io humana e deve ser preservada para as pessoas com deficiéncia
em igualdade de condigdes com as demais. Ela € indispensavel para o exercicio de

¢Conforme bem salientade por Valério Mazzuoli, esta “equivaléncia” significa que estes ratados e convengdes internacionais:
a} passardo a reformar a Constituicko, sendo, desta forma, também formalmente constitucionais; b) no poderdo ser
denunciades, nem mesmo com projeto de demincia elaborado pelo Congresso Nacional; ¢) servirio de paradigma de
“controle concentrado”, por quaisquer dos legitimados no artigo 103 da Constituicdo Federal, a fim de invalidar erga omnes as
normas infraconstitrcionais com eles incompativeis (O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. Sac Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 45-46). Ademais, a convengio possui aplicagio imediata (art. 5°, § 1¢ da CF}, produzindo efeitos
instantineos no plano interno. O “status constitucional” do tratado lhe insere no chamado “bloco de constitucionalidade”, na
qualidade de norma “materialmente constitucional”.
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direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais e adquire uma importancia
especial para as pessoas com deficiéncia quando devem tomar decisdes fundamen-
tais com respeito a sua satide, educagio e trabalho. Frequentemente, a negagio da
capacidade juridica as pessoas com deficiéncia priva-lhes de vérios direitos funda-
mentais, como o direito ao voto, ao matriménio e ao estabelecimento de familia,
aos direitos reprodutivos, a autoridade parental, ao consentimento ao tratamento
médico e o direito a liberdade.

A CDPD ¢ o primeiro tratado de consenso universal que, concretamente, espe-
cifica os direitos das pessoas com deficiéncia pelo viés dos direitos humanos, ado-
tando um modelo social de deficiéncia que importa em um giro transcendente na
sua condi¢io. Por esse modelo, a deficiéncia ndo pode se justificar pelas limitacoes
pessoais decorrentes de uma patologia. Redireciona-se o problema para o cena-
rio social, que gera entraves, exclui e discrimina, sendo necessdria uma estratégia
social que promova o pleno desenvolvimento da pessoa com deficiéncia. O objetivo
da CDPD é o de permutar o atual modelo médico — que deseja reabilitar a pessoa
anormatl para se adequar 4 sociedade -, por um modelo social de direito humanos
cujo desiderato é o de reabilitar a sociedade para eliminar os muros de exclusdo
comunitaria. A igualdade no exercicio da capacidade juridica requer o direito a uma
educacio inclusiva, a vida independente e a possibilidade de ser inserido em comu-
nidade. Por tais razdes, reconhece o Preambulo da CDPD: “A deficiéncia € um con-
ceito em evolucdo e que a deficiéncia resulta da interacdo entre pessoas com defi-
ciéncia e as barreiras devidas s atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efe-
tiva participa¢io dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas”.

17.2.2. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

Em 7 de julho de 2015, foi publicada a Lei n. 13.146/15, o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, contendo 127 artigos. A normativa entrard em vigor 180 dias apos
a sua publica¢ao - portanto em 5.1.2016 —, com acentuada repercusséo sobre todo o
sistema juridico, notadamente no plano do direito civil. O diploma legal materializa
a Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ratificada pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo . 186, de 9 de julho de 2008,
em conformidade com o procedimento previsto no § 3° do art. 5° da Constituiciio
da Republica Federativa do Brasil, em vigor para o Brasil, no plano juridico externo,
desde 31 de agosto de 2008, e promulgados pelo Decreto n. 6.949, de 25 de agosto
de 2009, data de inicio de sua vigéncia no plano interno.’

A irrupcio da Lei n. 13.146/15 nos colhe de surpresa. Ndo quanto a necessi-
dade de sua edigfio, pois a CDPD, necessariamente, teria que impactar na legisla¢iio
nacional. Todavia, a comunidade civilista brasileira foi completamente alijada do
debate acerca do seu conteido. Ndo se discutem as intencoes do legislador, mas a

?De acordo com o art. 121, da Lei n. 13.146/15, “Os direitos, os prazos e as obrigacdes previstos nesta Lei nao excluem os
ja estabelecidos em outras legislagBes, inclusive em pactos, tratados, convengdes e declaragées internacionais aprovados e
promulgados pelo Congresso Nacional, e devem ser aplicados em conformidade com as demais normas internas e acordos
internacionais vinculantes sobre a matéria”.




técnica legislativa. A aplicacio dos principios constitucionais sera fundamental para
nortear interpretagdes que remetam essa lei aos trithos. Como de costume, imperou
a “orgia legiferante™? e, consequentemente, surgirdo acalorados debates sobre as
contradi¢des e omissdes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Caberd 4 doutrina,
de forma responsével, delimitar a compatibilidade do seu texto com o ordenamento
juridico.

Passemos entdo ao exame do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, especial-
mente naquilo que se imbrica com a teoria das incapacidades,

17.2.2.1. O Estatuto e a teoria das incapacidades

O ponto nevralgico da CDPD concerne a prefixacio de salvaguardas a capa-
cidade legal da pessoa com deficiéncia. Com propriedade, aduz o decreto que “as
pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de condigdes com
as demais pessoas em todos os aspectos da vida” (art. 12, n. 2}, Para substanciali-
zar a protecdo e promogdo da autonomia da pessoa deficiente, a teor do disposto no
art. 12, n. 4, estipula-se que: “Os Estados Partes assegurardo que todas as medidas
relativas ao exercicio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efe-
tivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos direi-
tos 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 circunstincias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto pos-
sivel e sejam submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou érgao judicidrio
competente, independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau
em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa”.

Trés aspectos acima referidos merecem destaque: a) a necessidade de a cura-
tela respeitar os direitos, as vontades e preferéncias da pessoa humana, sendo pro-
porcional e apropriada as suas circunstincias; b) a restricdo & capacidade deve se
dar pelo periodo mais curto possivel; ¢) a necessidade de submissdo da curatela a
uma revisio regular, independente e imparcial.

A Lei n. 13.146/15 caminha no sentidoe personalista da CDPD. Em seu art.
2° conceitua a pessoa com deficiéncia como aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial. De acordo com o art. 84,
“A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacida-
de legal em igualdade de condi¢es com as demais pessoas”. O § 1° do mesmo art.
84 preconiza que: “Quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida &
curatela, conforme a lei”. Em arremate, o § 3° aduz que, “A definicdo de curatela de
pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordindria, proporcional as
necessidades e as circunstincias de cada caso, e durara o menor tempo possivel”.

1"Expressao destacada pelo autor peninsular CAPPELLETTE, Mauro. Riflessioni sulla creativita detla giurisprudenza nel tempo
presente. Rivista Trimestrale di Dirirto ¢ Procedura Chale, ano XXXV, a. 3, set,, 1982,
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Até aqui, percebemos que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia admite em
carater excepcional o modelo juridico da curatela, porém, sem associa-la a incapa-
cidade absoluta. Portanto, a Lei n. 13.146/15 nos remete a dois modelos juridicos
de deficiéncia: deficiéncia sem curatela e deficiéncia qualificada pela curatela. A
deficiéncia como género engloba todas as pessoas que possuam uma menos valia
na capacidade fisica, psiquica ou sensorial - independente de sua gradagio —, sendo
bastante uma especial dificuldade para satisfazer as necessidades normais. O defi-
ciente desfruta plenamente dos direitos civis, patrimoniais e existenciais. Contudo,
se a deficiéncia se qualifica pelo fato de a pessoa nio conseguir se autodeterminat, o
ordenamento lhe conferira protecio ainda mais densa do que aquela deferida a um
deficiente capaz, demandando o devido processo legal de curatela.

Em reforco, o § 1°, do art. 12, da Lei n. 13.146/15 assevera que “em caso de
pessoa com deficiéncia em situacfo de curatela, deve ser assegurada sua partici-
pacdo, no maior grau possivel, para a obtencdo de consentimento”. O Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia introduz um giro conceitual transcendente: a consideragio
permanente da condigio de pessoa humana daquele que ndo pode exercer por si
os atos juridicos e, em consequéncia, a necessidade de respeitar o exercicio de seu
direito a ser ouvido e a participar, na medida do possivel, na tomada de decisdes.

17.2.2.2. A pessoa com deficiéncia qualificada pela curatela

Equivocam-se os que creem que a partir da vigéncia do Estatuto todas as pes-
soas que forem interditadas serfo consideradas plenamente capazes. A garantia de
igualdade reconhece uma presuncao geral de plena capacidade a favor das pessoas
com deficiéncia. Isso significa que, por meio de relevante inversdo da carga proba-
téria, a incapacidade surgird excepcionalmente e amplamente justificada. Por con-
seguinte, a Lei n. 13.146/15 mitiga, mas ndo aniquila a teoria das incapacidades do
Codigo Civil. As pessoas deficientes submetidas a curatela sdo removidas do rol dos
absolutamente incapazes do Cddigo Civil e enviadas para o catdlogo dos relativa-
mente incapazes, com uma renovada terminologia. Senao vejamos.

De acordo com o art. 114 do Estatuto, o art. 3° do Cédigo Civil passa a vigo-
rar com as seguintes alteracdes: “S3o absolutamente incapazes de exercer pessoal-
mente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos”. Com a revogagdo
dos seus incisos, ja nio mais se reputam incapazes aqueles que “por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica des-
ses atos” (inciso II da redagéio original). O art. 4° do Cédigo Civil também ¢é profun-
damente alterado: “Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou 2 maneira de os
exercer: [ — Os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; II — os ébrios habi-
tuais e os viciados em téxico; 11 — aqueles que, por causa transitdria ou permanen-
te, ndo puderem exprimir sua vontade; IV — os prédigos”. Suprimem-se do rol dos
relativamente incapazes as pessoas com deficiéncia mental e discernimento reduzi-
do, além dos excepcionais, sem desenvolvimento mental completo (incisos II e III
da redacfo original).




O objetivo que se quer alcancar com a conjugacgéo das duas normas é elogia-
vel: suprimir a incapacidade absoluta do regramento juridico da pessoa com defi-
ciéncia psiquica ou intelectual. O critério médico até entdo utilizado era baseado na
auséncia de discernimento em cariter permanente — seja ela resultante de enfer-
midade ou deficiéncia mental. A interdicdo do absolutamente incapaz decorria de
um estado pessoal, patolégico, “caracterizado por uma estabilidade que influi sobre
a idoneidade para o cumprimento de uma série de atos, de atividades e, de toda
sorte, sobre a possibilidade de desenvolver adequada e livremente, isto €, normal-
mente, a personalidade”! Contudo, diante da infinidade de hipéteses configura-
doras de transtornos mentais ou déficits intelectuais — seja pela origem, graduacio
do transtorno ou pela extensio dos efeitos — ¢ insustentdvel a tentativa do direito
privado do século XXI de persistir na homogeneizacdo da amplissima gama de defi-
ciéncias psiquicas, pelo recurso ao enredo abstratizante do bindmio incapacidade
absoluta ou relativa, conforme a pessoa se encontre em uma situagdo de auséncia
ou de reducao de discernimento.

Se retornarmos ao contexto cientifico do final dos oitocentos, era plenamente
compreensivel o intuito do Cédigo Beviliqua de classificar as pessoas absolutamen-
te incapazes como “loucos de todo o género” {art. 5°, inc. If), pela evidente impossi-
bilidade da incipiente Psiquiatria compreender as vicissitudes de cada ser humano,
em sua concretude. Seria mais comodo simplesmente eliminar a sua voz e exclui-la
da cidadania pela via da interdic3o.

Dai a critica ao Codigo Civil de 2002, que, em nome de uma suposta seguran-
¢a juridica, tencionou aprisionar a multiplicidade de quadros de desenvolvimento
intelectual sob a dualidade auséncia/reducéo de discernimento, em uma espécie de
categorizagdo a priori de pessoas em redutos de exclusdo de direitos fundamentais.
Nido se pode mais admitir uma incapacidade legal absoluta que resulte em morte
civil da pessoa, com a transferéncia compulséria das decises e escolhas existenciais
para a pessoa do curador. Por mais grave que se pronuncie a patologia, € fundamen-
tal que as faculdades residuais da pessoa sejam preservadas, sobremaneira as que
digam respeito as suas crengas, valores e afetos, em um ambito condizente com o
seu real e concreto quadro psicofisico. Ou seja, na qualidade de valor, o status perso-
nae nao se reduz a capacidade intelectiva da pessoa, posto funcionalizada a satisfa-
¢io das suas necessidades existenciais, que transcendem o plano puramente objeti-
vo do transito das titularidades.

A aferigdo da efetiva existéncia de um transtorno mental é um dado que per-
tence aos saberes da Psiquiatria, sem necessaria repercussao no campo da capacida-
de civil. Alids, muito antes do Direito, a Medicina ja havia percebido que a tal “nor-

s

malidade” é um conceito enganoso. Em portugués comum, ser “normal” significa
ser saudavel, perfeito. Matematicamente, contudo, “normal” é apenas aquele gue
cai no centre de distribuicao estatistica de um pardmetro. E dada a complexidade
do cérebro, dificilmente alguém matematicamente normal € também perfeitamen-

te sauddvel. De acordo com as estatisticas dos Institutos Nacionais de Saude dos

HUPERLINGIERI, Pietro; CICCO, Maria Cristina de. & direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010,
p. 779.
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EUA, ao menos 30% dos adultos sofrem, sofreram ou sofrerdo de um transtorno
de ansiedade em algum momento da vida, mais de 20%, de depressido, mania ou
bipolaridade, quase 20% de enxaquecas. Dos idosos com mais de 65 anos, 13% tém
doenca de Alzheimer, e entre aqueles com mais de 85 anos, 45%. Cerca de 9% dos
adolescentes sofrem de algum grau de disttirbio de déficit de atengdo, cerca de 9%
das criangas e adultos tém algum distiirbio de personalidade (borderline, evitante
ou antissocial). Cerca de 4% das pessoas sofrem ao menos um ataque epiléptico ao
longo da vida, e 3% sofrem ao menos um AVC. Dos jovens adultos, 2% tém trans-
torno obsessivo-compulsivo, cerca de 1% da populagio tem algum grau de autis-
mo (ou Sindrome de Asperger), outro 1% sofre de esquizofrenia. E um nmimero
enorme ainda escolhe destruir o préprio cérebro com drogas variadas.'* Enfim, em
algum momento de nossas vidas teremos grandes chances de “encaixar” nosso perfil
a algum desses transtornos.

Assim como a pessoa “média” nio existe — aquela com exatamente a altura
média, o peso médio, a distincia entre os olhos, a frequéncia cardiaca média da
populagio —, a chance de alguém ser normal a vida toda, sem qualquer transtorno
neurolégico, é infima. De perto, ninguém é normal. Nem deveria ser: porque nor-
mal, afinal, é ndo ser normal.!®

Com efeito, no mosaico do homo sapiens, as deficiéncias psiquicas podem pri-
var certas pessoas da aptiddo de praticar atos patrimoniais, sem que isso em nada
influencie o desenvolvimento de sua esfera existencial; em outros casos, ocorre jus-
tamente o contrdrio: a patologia impede o individuo de alcancar a sua autonomia
no plano das situacdes da personalidade, mesmo que ela tenha inteleccéo integra
na vertente dos atos juridicos puramente econdémicos. Eventualmente, os dois pla-
nos sdo afetados, porém em circunstincias episédicas e pontuais, como ocorre no
transtorno da bipolaridade, na qual, na maior parte do tempo a pessoa conserva
aquilo que na linguagem coloquial conhecemos como “estado de normalidade”.

Doravante, o ser humano com deficiéncia nfo sera uma pessoa absolutamen-
te incapaz, mesmo se submetida a curatela. E desproporcional e desumano atrelar a
curatela a incapacidade absohuta.

Nio apenas a CDPD impede uma limitagfio total da capacidade juridica pela
existéncia de uma deficiéncia intelectual ou psicossocial, como assim tem conside-
rado o Tribunal Europeu de Direitos Humanos. No caso Shtukaturov vs. Riissia,'*
entendeu-se que a incapacitacio de uma pessca constitui uma ingeréncia na vida
privada que deve se qualificar como muito grave, pois supde a dependéncia de um
representante em todos os Ambitos de sua vida, aplicando-se por um periodo inde-
finido, sem que possa ser impugnada. Afirmou-se, ainda, que a existéncia de um
transtorno mental, mesmo grave, nio pode ser a Unica razao para justificar uma

1205 diagnésticos de transtornos mentais usualmente seguem as variagdes do Diagnostic and Statistic Manual of Mental
Disorder (DSM), publicagio constantemente atualizada pela Associacio Americana de Psiquiatria.

1PHERCULANO-HQUZEL, Suzana. De perto ninguém & normal. Folha de S. Paulo, 21 jul. 2015.

“Em marce de 2008, o Tribunal Europeu des Direitos Humanes tomou uma decisio no caso de Shtukaturov vs. Riissia.
O Tribunal considerou que a incapacidade legal do requerente violou seus direitos a um julgamento justo {art. 6.°) € 0
respeito da sua vida privada (art. §). O Tribunal de Justica também considerou que a subsequente coloragio involuntdria do
requerente em um hospita) psiquidtrico, sem revisio judicial violou seu direito & liberdade n. 1 e 4 do art. 5°). O direito do
recorrente a apresentar uma peticiio ac Tribunal europeu (art. 34) também foi violada.



incapacitacgio total, devendo contemplar-se uma resposta razodvel, que restrinja o
direito a esfera intima ao estritamente necessario.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia abole o preconceito juridico praticado
pelo Cédigo Civil, consistente em estocar a multiplicidade do fendmeno da ausén-
cia ou déficit de discernimento, de modo abstrato, segregando a pessoa em catego-
rias a partir das quais se lhe restringe ou impede completamente de transitar pela
sociedade com autonomia. Ao combater a rigidez de um esquema autoritdrio de
aniquilamento de liberdades civis, nada mais pretendeu o Estatuto, do que vivificar
a CDPD - que detém estatura de Emenda Constitucional —, ao postular que se “revo-
guem leis, regulamentos, costumes e praticas vigentes, que constituem discrimina-
¢do contra pessoas com deficiéncia, capazes ou incapazes”.

Via de consequéncia, a capacidade juridica se presume, sendo vedado ao
legislador efetuar qualificagbes juridicas fundadas exclusivamente em diagnosticos
e antecedentes médicos de tratamentos e internacdes para se presumir um risco de
dano ou de incapacidade, o que somente poder4 se deduzir de uma avaliacio inter-
disciplinar de cada situagio particular em um momento determinado. Em vez do
monopdlio do psiquiatra sobre a doenca, estende-se a compreensio da deficiéncia a
psicélogos, assistentes sociais, enfermeiros e terapeutas ocupacionais, a fim de que
o passado clinico da pessoa ndo seja o equivalente do seu porvir juridico.

A saude mental é um processo determinado por componentes historicos,
socioecondmicos, culturais, bioldgicos e psicoldgicos. O efeito disso resulta na inad-
missibilidade da produgio de sentengas atributivas de incapacidade, fundadas
exclusivamente na condicdo de satide mental da pessoa deficiente. O conceito de
satide mental é muito mais amplo do que o de auséncia de enfermidades mentais. O
cendrio social exibe uma multiplicidade de condicdes das pessoas que se distanciam
das qualificactes puramente médicas. Hoje, ndo mais falamos de pessoas com enfer-
midade mental, mas pessoas com deficiéncia intelectual ou psicossocial.®

17.2.2.3 A incapacidade relativa da pessoa deficiente interditada

A nova redacao do inciso IIi, do art. 4° {(Lei n. 13.146/15), remete-se aos con-
fins da incapacidade relativa “aqueles que, por causa transitdria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade” (grifo nosso}.

Aqui se revela a intervencido qualitativamente diversa do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia na teoria das incapacidades: abole-se a perspectiva médica e assis-
tencialista de rotular como incapaz aquele que ostenta uma insuficiéneia psiquica

*Em artigo disponibilizado em sitio eletrdnico logo apds o advento da Lei n. 13.146/15, Rodrigo da Cunha Pereira enfatiza
que “Esta nova roupagem da curatela insere-se também no contexto e no¢io de cidadania, inclusdo e evolucdo do pensamento
psiquidtrico. Quando se interdita alguém, retiva-the a capacidade civil ¢ consequentemente expropria-se sua cidadania.
O curatelado, ou interditado, é retirado do lugar de sujeito de desejo e sujeito social. A prépria expressao curatelado e
interditado jd veicula significados e significantes de exclusio. No ambiente da psiquiatria recebem a denominagio de
“Portadores de sofrimentos psiguicos”, intreduzindo um novo significante para as pessoas interditdveis, suavizando assim
0 preconceito e o estigma que recaem, principalmente, para 0s denominados loucos. Cumpra-se aqui o gue Jacgues Lacan
j4 havia anunciado hd muitas décadas: “Toda pessoa enquanto sujeito deve se responsabilizar pelos seus aros”. Fsta nova
compreensio da capacidade civil € uma boa wradugio e incorporagio da nogio e valorizagio da dignidade e dignificagdo do
humano e aiguns passos adiante da nogfio original de Immanuei Kant em sua cldssica obra Fundamentacio da Metafisica dos
Costumes”(Lei 13.146 acrescenta novo conceito para capacidade civil, Disponivel em: <www.corjurcom:>, Acesso em: 10 ago,
2015).
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ou intelectual. Corretamente, o legislador optou por localizar a incapacidade no
conjunto de circunstincias que evidenciem a impossibilidade real e duradoura da
pessoa querer e entender — e que, portanto, justifiquem a curatela —, sem que o ser
humano, em toda a sua complexidade, seja reduzide ao dmbito clinico de um impe-
dimento psiquico ou intelectual. Ou seja, o divisor de dguas da capacidade para a
capacidade ndo mais reside nas caracteristicas da pessoa, mas no fato de se encon-
trar em uma situacio que as impeca, por qualquer motivo, de conformar ou expres-
sar a sua vontade.

A lei parte de uma demarcacio genérica e abrangente do &mbito das situa-
¢Oes que servirdo como pressuposto para a incidéncia das medidas personalizadas
de protecio que resgatardo a possibilidade de expressao de vontade. Toma-se como
base a situacio global da pessoa - fatores individuais e contextuais — e ndo unica-
mente ¢ diagnostico clinico. Prevalece o critério da impossibilidade de o cidaddo
maior tomar decisdes de forma esclarecida e autdnoma sobre a sua pessoa ou bens
ou de adequadamente as exprimir ou lhes dar execucio.

Como medida de incapacitacao, a Lei n. 13.146/15 viabiliza a substitui¢fio do
critério subjetivo do déficit cognitivo, embasado em padrées puramente médicos,
por outro objetivo. Em vez de um diagndstico récnico que aponte um desvio, quali-
fica-se a situac@o de uma pessoa e as suas circunstincias: a absoluta impossibilida-
de de interacdo e comunicacdo por qualquer modo, meio ou formato adequado. A
impossibilidade ndo é qualquer dificuldade ou complexidade, mas um impedimen-
to de carater absoluto. Ndo poder exprimir a sua vontade, importa em situacao de
auséncia de consciéncia de si e do entorno, para a qual todo um sistema de tomada
de decisdo apoiada seja insuficiente, sendo necessdria a escolha de um curador para
exercer a assisténcia. Ora, nao reconhecer a op¢ao de um curador como alternativa
nesses casos, implicaria suprimir a possibilidade da pessoa exercer os seus direitos.
Nas palavras do Poeta Ferreira Goulart: “Doenca € doenca, nio é a gente. Se estou
gripado, a gripe ndo sou eu. A esquizofrenia é uma doenga, mas eu ndo sou a esqui-
zofrenia. Posso evoluir, tornar-me uma pessoa mais madura, debaixo de toda aquela
confusio”.

Em sintese, a Lei n. 13.146/15 absolve seres humanos do “pecado original”
da incapacidade absoluta como “portadores” de grave deficiéncia ou enfermidade
mental, remetendo-os ao rol dos relativamente incapazes, sob o palio do impedi-
mento de exprimir a vontade. Assim, a pessoa com deficiéncia serd civilmente capaz
e 0s atos patrimoniais e existenciais que protagonize serdo considerados validos e
eficazes, quando nio estiver submetida a curatela. O Estatuto deseja prioritariamen-
te promover a autonomia e, subsidiariamente protegé-la. A protecdo sé se aplica a
pessoa com deficiéncia quando estritamente necessdria, sem que a impega de cami-
nhar com as “prdprias pernas”, eventualmente incidir em equivocos e, se for o caso,
responsabilizar-se.

Fundamentalmente, ndo haverd o modelo juridico da “curatela da pessoa
capaz”. Quando o art. 6° da Lei n. 13.146/15 preconiza que “a deficiéncia ndo
afeta a plena capacidade civil da pessoa”, jamais pretendeu cindir a incapacitagiio
da curatela. Definitivamente, ndo foi essa a pretensio do legislador nacional ou



da CDPD. Reiterando argumentos ja expendidos nas paginas pregressas, tratando-
-se a capacidade civil de um direito fundamental emanado da dignidade da pessoa
humana, o fato de uma pessoa possuir um impedimento de longo prazo de cardter
fisico, sensorial e, principalmente, mental ou intelectual, ndo acarretard uma capi-
tis deminutio'® ao seu estado civil. A pessoa deficiente Jamais sera discriminada e
contard com a garantia de uma presuncéo de plena capacidade. A configuracéio de
impedimento de longo prazo ndo gera automatica incapacidade, porém, vulnerabili-
dade. Sob esse prisma, todos os atos por ela praticados serdo validos, enquanto nao
sobrevenha sentenca que qualifique a deficiéncia pela curatela, tendo como motiva-
¢do a patente impossibilidade de autodeterminacéo.

E um equivoco inferir da Lei n. 13.146/15 que a incapacidade civil foi sepul-
tada em terra brasilis. Serd que poderfamos admitir que, para o futuro, teremos
uma nacao composta unicamente de pessoas plenamente capazes, inclusive todos
aqueles que atualmente estdio submetidos % curatela por um déficit psiquico?
Obviamente nfo. Inexiste pretensio ideoldgica capaz de afetar a natureza das coi-
sas. Por mais que o legislador pretendesse (e ele nio pretendeu!) criar o mundo
ideal e “politicamente correto” das pessoas plenamente capazes, ndo hd como des-
construir a realidade inerente 2 imperfeicio humana e as vicissitudes que a todos
afetam, em maior ou menor grau. Em um Estado Democratico de Direito, o pluralis-
mo demanda o respeito pelas diferencas e nao o seu aniquilamento. O Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia nio eliminou a teoria das incapacidades, porém, adequou-a
a Constituigio Federal e 4 CDPD.

Se fosse consagrada a tese da capacidade plena de todas as pessoas com defi-
ciéncia psiquica acentuada, necessariamente admitirfamos a incongruéncia da Lei n.
13.146/15, pois preservaria a condiciio de relativamente incapazes os ébrios habi-
tuais, viciados em téxico e prédigos (art. 4, I, IV, CC)'7-'%, sem que igual qualifica-
¢do fosse emprestada a uma pessoa com deficiéncia e submetida a uma curatela por
impossibilidade de manifestar a sua vontade.

Tratando-se a incapacidade de uma sancfio normativa excepcionalissima, que
afeta o estado da pessoa a ponto de restringir o exercicio autbnomo de direitos
fundamentais, o que corretamente a Lei n. 13.146/15 impos foi a necessidade da
mais ampla prote¢do ao direito fundamental 4 capacidade civil. Resumidamente: a)

18 A expressdo latina capitis deminutio, traduz-se literalmente como uma diminuigio da capacidade. Para o Direito Romano, a
capitis deminutio conduziria a uma incapacidade abscluta da pessoa. Segundo a dlassificagdo do jurista Gayo, existiriam trés
tipos de capitis deminutio: A capitis deminutio maxima que se produzia quando a pessoa perdia a fiberdade e a cidadania,
A capitis deminutio média, que se produzia quando a pessoa perdia a cidadania sem perder a liberdade. lustrativamente,
poderia se dar em certas condenactes, como a deportacio e o desterro. Por fim, havia a capitis deminutiominima. Aqui, a
pessoa conservava a cidadania e a liberdade, mas havia uma modificacio do seu estado; era ¢ que ocorria com as pessoas
adotadas.

A incapacidade relativa de usuérios de dragas e lcool e esbanjadores compulsivos é historicamente associada a ojeriza aos
Que exercem comportamentos de risco que se divorciam dos padroes habituais da sociedade. Para a Lei n. 13.146/15, essas
pessoas merecem a pecha de relativamente incapazes quando curatelados (incisos IH e V, conforme a nova redagio do art.
1.767). Aparentemente, a lei reforca a incapacitagdo dessas pessoas como urna sang¢io punitiva pelo exercicio da autcnomia
para a prética de atos contraindicados pelo grupo social majoritdrio.

"®Especificamente com relagio aos prédigos, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia perdeu uma boa oportunidade de retirar
essas pessoas do universo da incapacidade e da curatela. A excessiva preocupacio com a tutela econdmica do individuo nio
¢€ncontra resposta na realidade contempordnea, A pessoa possui autonomia existencial, e se deseja fazer liberalidades com o
dinheiro que ganhou em uma vida de trabalho, Jjogos ou apostas, ou por heranca (nos dois titimos exemplos, sem sequer se
esforcar), € uma questiio de intimidade, um traco da personalidade imune & interferéncia estatal pela pena da “interdicio™,
a néo ser que a prodigatidade seja apenas um sintoma de uma patologia grave, que fustificard a curatela e a tutela. Nestas
situagdes, a razodvel intromissdo do direito privade sobre as escolhas de vida, serd no sentido de proteger bens do prédige,
evitando que seja privado do minime existencial, mesmo para que no futuro ndo se converta em um encargo para o Estada.
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havera intenso dnus argumentativo por parte de quem pretenda interditar uma pes-
soa em razdo de uma causa permanente; b) sendo ela interditada, a incapacidade
serd apenas relativa, pois a incapacidade absoluta fere a regra da proporcionalida-
de; ¢) a curatela, em regra, serd limitada 2 restri¢io da pratica de atos patrimoniais,
preservando-se, na medida do possivel a autodeterminagao para a conducio das
situacdes existenciais. Dispde o art. 85 da Lei n. 13.146/15 que “A curatela afetard
tio somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.
§1° A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao proprio corpo, & sexualidade, ao
matriménio, a privacidade, & educagdo, & saide, ao trabalho e ao voto™.

Assim, a excepcional submisséo a curatela serd conformada com a preserva-
cio do status personae, limitando-se a atuacio do curador ao suporte da vontade
nos aspectos puramente econdmicos. Em regra, as manifestaces que concernem a
vida familiar, sexual e ao espago da intimidade do ser humano néo se submeterdo
a decisdes heterbnomas. Nessas decisbes, prevalecem as crengas € sentimentos que
animam a pessoa, reservada a atuaciio do curador a esfera patrimonial.

Enfim, a partir de 5 de janeiro de 2016, a impossibilidade de autogoverno
conduzird & incapacidade relativa ao fim e ao cabe de um processo no qual serd
designado um curador para assistir a pessoa com deficiéncia de forma a preservar
os seus interesses econdmicos. Onde reside o giro linguistico? Néo serd interdita-
da como clinicamente “portadora de uma deficiéncia ou enfermidade mental”, mas
pelo fato de objetivamente nio poder exprimir a sua vontade de forma ponderada
(art. 1.767, 1, CC, com a redacio dada pela Lei n. 13.146/15).

Essa conciliacio ¢ a saida possivel (e desejivel) para harmonizar a protegdo &
pessoa deficiente com o principio da seguranga juridica. A pessoa deficiente interdi-
tada niio consumard isoladamente atos patrimoniais, pois a pratica de negécios juri-
dicos exigird a atuacdo substitutiva ou integrativa do curador, sob pena de anulabi-
lidade (art. 171, I, CC). Apenas serfio afastadas do regramento da pessoa deficiente
incapaz as normas que antes vinculavam a validade e consequente eficdcia de seus
atos 2 san¢do da nulidade ou & incapacidade absoluta.

Em arrimo a nossa construgio, acrescemos que o art. 114 da Lei n. 13.146/15,
alterou decisivamente o art. 1.767 do CC/2002, agora com o seguinte teor: “Estdo
sujeitos a curatela: [ — aqueles que, por causa transitdria ou permanente, néio pude-
rem exprimir sua vontade; II — (Revogado); 1l — os ébrios habituais e os viciados
em téxicos; IV — (Revogado); V — Os prédigos”. Da leitura do novo texto sobressai a
exclusio do rol dos curatelados daquelas pessoas que “por enfermidade ou deficién-
cia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para os atos da vida civil” (inci-
so 1, na redacdo original), bem como dos “deficientes mentais” (inciso III, na reda-
cio original) e dos “excepcionais sem completo desenvolvimento mental” (inciso III,
na redacfio original).

Eis af mais uma razdo para corroborar a incongruéncia da crenga em que a
pessoa deficiente sempre serd capaz, mas que poderd ser interditada. Com as altera-
cbes postas pela Lei n. 13.146/15, harmonizam-se os arts. 3°, 4° e 1.767 do C6digo
Civil, no sentido de substituir a férmula da “auséncia ou reducéo de discernimento”



pela impossibilidade de expressdo da vontade como fato gerador de incapacidade. |
Para o futuro, definiremos como relativamente incapaz todo aquele que for curate-

lado por uma causa duradoura que o prive de exprimir a sua vontade de forma a se ;
autodeterminar.

Em reforco, a Tei n. 13.146/15 conferiu nova redacdo ao art. 1.777, do
Cédigo Civil: “As pessoas referidas no inciso I do art. 1.767 receberdo todo o apoio
necessario para ter preservado o direito 4 convivéncia familiar e comunitdria, sendo
evitado o seu recolhimento em estabelecimento que os afaste desse convivio”, E evi-
dente que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia considera que a conquista da auto-
nomia por parte daquele que néo pode afirmar a subjetividade ser4 facilitada se ndo
houver o rompimento dos lagos familiares.

Todos os preceitos referidos sdo intimamente conectados. A incapacita-
¢do necessariamente decorre da conclusdo do processo de curatela. O Estatuto da
. Pessoa com Deficiéncia associou a curatela a um impedimento de longo prazo que
prive a pessoa de exprimir sua vontade, até mesmo pelo elementar motivo de que
. ainstituicio da curatela nfo resulta inexoravelmente de um transtorno psiquico ou
intelectual, sendo suficiente que, por qualquer outra razéo, a pessoa perca a aptiddo
de querer e de entender em seu cotidiano.

Cremos que do préprio texto da Lei n. 13.146/15 podemos extrair uma cons-
tru¢io que avalize as ideias ora propostas. Dispbe o art. 6° gue “A deficiéncia nfo
afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: I — casar-se e constituir
unido estavel”. Acertou a norma, pois a deficiéncia é um impedimento duradouro
fisico, mental ou sensorial que nao induz, em principio, a qualquer forma de incapa-
cidade, apenas a uma vulnerabilidade.!?

Todavia, na redacfo original do Cédigo Civil era nulo o casamento contraido
pelo “enfermo mental, sem o necessario discernimento para os atos da vida civil”
(art. 1.548, 1, CC/02). Portanto, a incapacidade absoluta era incompativel com
o matrimonio. Em boa hora, o art. 123, IV, da Lei n. 13.146/15 revoga o referi-
do dispositivo. Assim o fez, pois ja4 nao mais existirAo os absolutamente incapazes
por auséncia de discernimento, seja por deficiéncia ou enfermidade. Ocorre que o
Estatuto ndo revogou o art. 1.550, IV do Cédigo Civil, que cuida da anulabilidade
do matriménio “do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o con-
sentimento”. O legislador manteve a norma coerentemente. Ora, se a pessoa defi-
ciente submetida a curatela se converte em relativamente incapaz, o corolario 16gi-
co sera a revogagio dos preceitos que associam os seus atos 3 sancio da nulidade,
transpondo-os ao plano da anulabilidade. Contudo, insista-se quanto a isso, a CDPD
e aLein. 13.146/15 tutelam a preservacio do ato existencial matrimonial da pes-
soa com deficiéncia capaz e ndo daqueles que forem curatelados apds processo que
comprove a sua incapacidade para consentir.

**Nada mais fez ¢ Estatuto da Pessoa com Deficiéneia do que atentar para oart. 23 da CDPD, intitulado “Respeito pelo lar e
pela famflia™: “1. Os Estados Partes tomardo medidas efetivas e apropriadas para eliminar a discriminagiio contra pessoas com
deficiéncia, em todos os aspectos relatives a casamento, familia, paternidade e relacionamentos, em igualdade de condigBes
com as demais pessoas, de modo a assegurar que: a) Seja reconhecido o direito das pessoas com deficiéncia, em idade de
contrair matriménio, de casar-se e estabelecer familia, corn base no livre e pleno consentimento dos pretendentes”.
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Ainda no campo matrimonial, é certo que o Estatuto incidiu em equivoco ac
conceber um § 2° para o art. 1.550, do CC: “A pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual em idade ntbia poderd contrair matrimonio, expressando sua vontade
diretamente ou por meio de seu responsavel ou curador”. A regido geografica da
Niibia poderia ter sido substituida pela “idade ndbil”... Contudo, o equivoco mate-
rial e flagrante foi o de conceder ao curador poderes existenciais para substituir o
curatelado no exercicio do direito fundamental ao personalissimo intuito matrimo-
nial. Melhor seria apenas reservar a atuagdo do curador para um controle a poste-
riori, no qual, eventualmente ajuizaria agfo de anulabilidade do casamento quan-
do provas robustas demonstrassem o dano existencial dele decorrente em razao da
auséncia de uma “capacidade natural” da pessoa de compreender o alcance e as
consequéncias de seu consentimento afetivo. '

Esse concerto de op¢oes legislativas conforme a distingdo entre a pessoa com
deficiéncia e a pessoa com deficiéncia qualificada pela curatela também é devida-
mente ilustrado nos arts. 11 e 12 da Lei n. 13.146/15: “Art.11 A pessoa com defi-
ciéneia nio poderd ser obrigada a se submeter a intervencao clinica ou cirtrgica, a
tratamento ou a institucionalizacio forgada”. “Paragrafo tinico. O consentimento da
pessoa com deficiéncia em situacdo de curatela poderd ser suprido, na forma da lei”.
“Art. 12. O consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa com deficiéncia é
indispensdvel para a realizacfio de tratamento, procedimento, hospitalizagio e pes-
quisa cientifica”. “§ 1° Em caso de pessoa com deficiéncia em situagéo de curatela,
deve ser assegurada sua participagio, no maior grau possivel, para a obtengéo de
consentimento”. Da aparente contradi¢io entre os textos dos caputs e de seus para-
grafos, infere-se que a autodeterminacio nio ¢ uma prerrogativa de qualquer pes-
soa com deficiéncia. Quando ela for qualificada pela curatela, poderd se dar a subs-
tituicdo, na tomada de decisdes em atos personalissimos, como esterilizacio, inter-
nacio e tratamentos médicos, desde que respeitada a identidade, a historia de vida
e as circunstincias pessoais e sociais do paciente. A simples proibicdo de substitui-
cio em ambitos vinculados ao exercicio de direitos fundamentais, sem que existam
meios alternativos de expressao da vontade, poderia redundar em excluséo total da
pessoa em esferas de atuacdo consideradas essenciais.

A outro giro, duas justificdveis indagacoes emanam de contradigbes oriundas
do texto da Lei n. 13.146/15. Primeira: se a pessoa deficiente ndo possuir a mini-
ma aptidiio para o autogoverno, serd somente assistida pelo curador, ja que se trata
de curatela por incapacidade relativa? Segunda: tendo em vista que os arts. 4°, 1
e 1.767, I, do Cddigo Civil, aludem a incapacidade relativa e consequente curate-
la das pessoas que “ndo podem exprimir a sua vontade”, como ficam aquelas pes-
soas que sofrem de restri¢des na autodeterminacio, mas ainda sdo aptas a se fazer
compreender?

Resposta ao primeiro questionamento: Por uma imposi¢io ética, o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia atraiu todos aqueles que nao podem se autodeterminar
para o setor da incapacidade relativa. O principio da Dignidade da Pessoa Humana
nio se compatibiliza com uma abstrata homogeneizacfio de seres humanos em
uma categoria despersonalizada de absolutamente incapazes, que por sua propria




conformacéo ¢ infensa a qualquer avaliacio concreta acerca do estatuto que regula-
rd a condugio da vida da pessoa deficiente apés uma ordem de “interdicdo”. A inca-
pacidade absoluta, por esséncia, ¢ incompativel com a regra da proporcionalidade.

Evidentemente, a reforma legislativa ndo alterard o censrio fitico em que
milhdes de pessoas continuario a viver alheios & realidade, necessariamente substi-
tuidos pelo curador na intera¢io com o mundo. Portanto, a representacio de inca-
pazes prossegue incélume, pois ndo se trata de uma categoria aprioristica, cuida-se
de uma técnica de substituicio na exteriorizagio de vontade, que pode perfeita-
mente migrar da incapacidade absoluta para a relativa, inserindo-se em seu plano
de eficdcia. Vale dizer, conforme a concretude do €aso, 0 projeto terapéutico indivi-
dual se desdobrard em trés possibilidades: a) o curador serd um representante para
todos os atos; b) o curador serd um representante para alguns atos e assistente para
outros; ¢) o curador serd sempre um assistente. E onde se encontra o salto qualita-
tivo de tal formulacdo tripartida? Abolida a categoria dos absolutamente incapazes,
jd ndo havera mais espaco para o recurso a férmulas genéricas e pronunciamentos
judiciais estereotipados. Uma forte carga argumentativa justificara qualquer senten-
¢a que determine a maxima intervengéo sobre a autonomia, pelo apelo a técnica da
representacéo.

Resposta ao segundo questionamento: quando a pessoa deficiente possua
limitacSes no exercicio do autogoverno, mas preserve de forma precdria a aptidao
de se expressar e de se fazer compreender, o caminho nio seré o binémio incapa-
cidade relativa/curatela. A Lei n. 13.146/15 criou a Tomada de Decisdo Apoiada
(art. 1.783-A, CC) como tertium genus protetivo em prol da assisténcia da pessoa
deficiente que preservara a capacidade civil. Esse novo modelo juridico se coloca
de forma intermedidria entre os extremos das pessoas ditas normais — nos aspec-
tos fisico, sensorial e psiquico - e aquelas pessoas com deficiéncia qualificada pela
impossibilidade de expressdo que serdo curateladas e se converterdo em relativa-
mente incapazes. A partir de janeiro de 2016, haverd uma gradacdo tripartite de
intervencdo na autonomia: a) pessoas sem deficiéncia terdo capacidade plena; b)
pessoas com deficiéncia se servirdo da tomada de decisdo apoiada, a fim de que
exercam a sua capacidade de exercicio em condi¢do de igualdade com os demais;
¢) pessoas com deficiéncia qualificada pela curatela em razio da impossibilidade de
autogoverno serao interditadas. A incapacidade relativa serd materializada alterna-
tivamente pelas técnicas da representacio e assisténcia. Em outros termos, as pes-
soas com deficiéncia, que pelo CC/02 eram consideradas absolutamente incapazes
em uma terminologia reducionista, tornam-se relativamente incapazes a partir da
vigéncia da Lei n. 13.146/15; aquelas pessoas com deficiéncia que eram relativa-
mente incapazes por “discernimento reduzido” (art. 4°, II, do CC/02) serdo plena-
mente capazes e direcionadas ao novo modelo da Tomada de Decisdo Apoiada.

Evidente que nermn tudo sio flores. A desconexdo entre a curatela e a incapa-
cidade absoluta provoca abalos sistémicos que Imerecerm exame pormenorizado. A
partir da vigéncia da Lei n. 13.146/15, mesmo que a pessoa deficiente esteja sob
curatela, a prescri¢do e a decadéncia correrdo contra ela. A teor dos arts. 198, 1 e
208 do CC, a prescrigéio e a decadéncia apenas nio fluem contra os absolutamente
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incapazes (que serfio apenas os menores de 16 anos). Evidentemente, havera pre-
juizo para os que agora serdo considerados como relativamente incapazes. Ademais,
os atos praticados pelo individuo sem a presenca do curador serdo submetidos a
sancio da anulabilidade (art. 171, I, CC) e ndo mais 3 nulidade (art. 166, I, CC),
com todas as consequéncias em termos de legitimidade e prazo para a invalidagéo
do ato prejudicial.

Adiante, ndo podemos silenciar em face de um retrocesso legislativo. A reda-
cdo original dos incisos [ e I do art. 1.767 previa a curatela daqueles que, “por
enfermidade ou deficiéncia, ndo tivessem o necessario discernimento para a vida
civil”, além daqueles que, “por outra causa duradoura, ndo pudessem exprimir a sua
vontade”. Agora, o inciso I do art. 1.767 (redagéo conferida pela Lei n. 13.146/15)
preceitua que o processo de curatela se aplicard aqueles que “por causa transitoria
ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”. Duplo egquivoco: a expressio
causa duradoura é superior 3 causa permanente, pois o impedimento da pessoa que
remete a curatela niio exige o atributo da definitividade. Em razdo da ductilidade
dos fendmenos psiquicos, o importante é que se trate de um impedimento psiqui-
co de longo prazo. Ademais, é um equivoco ampliar a curatela para as hipéteses de
comprometimento mental transitério. Trata-se de modelo juridico incompativel com
restricdes episédicas ao autogoverno. Serd desproporcional a transferéncia compul-
séria de poderes de representagéo para um curador, quando a justificativa se limite
a uma caréncia eventual de idoneidade para agir. Nesses casos, a medida razodvel
de proteciio da pessoa ¢ a da invalidagio dos atos juridicos prejudiciais que foram
praticados no periodo de impossibilidade de compreensio das situacOes correntes
da vida. Nada mais.

Se a pessoa deficiente for curatelada serd considerada relativamente incapaz e
a publicidade consequente a sentenga invalidara os atos juridicos por ele praticados
a partir de entdo, sem a assisténcia do curador, nagueles casos em que a sentenca
tenha especificamente exigido a substituicdo ou integragéo da vontade do interdito
pela determinacdo de seu curador. As reformas promovidas pela Lei n. 13.146/15
ndo atingiram a tutela, prosseguindo o tutor na condi¢do de representante legal do
tutelado até 16 anos, substituindo a sua vontade e, como assistente do relativamen-
te capaz, entre 16 e 18 anos de idade. Contudo, a curatela é alterada, e a partir da
vigéncia da nova lei, o curador se limitard a integrar a atenuada incapacidade de
agir da pessoa submetida a um processo, naqueles atos patrimoniais que ndo puder
realizar por si mesma. Q curador nao sera mais um representante, senio um mero
assistente legal.

Em sintese, aprenderemos a conviver com diferentes estatutos de protecéo, a
medida que estejam em jogo situagdes juridicas de pessoas deficientes ou pessoas
com deficiéncia qualificada pela curatela. Naturalmente, a ofensa aos direitos fun-
damentais da pessoa curatelada ndo serd singelamente eliminada pelo cambio legis-
lativo da incapacidade absoluta para a incapacidade relativa, se o giro linguistico
nio for acompanhado de uma atualizagio procedimental, habil a substancializar a
fruicio de direitos fundamentais pela pessoa curatelada, preservando ao maximo
a sua autonomia. Como bem alude o art. 12, n. 4, da CDPD, “Essas salvaguardas



assegurarfio que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os
direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interes-
ses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstincias da
pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisio
regular por uma autoridade ou érgio judiciario competente, independente e impar-
cial”. Na mesma toada, preceitua o § 2° do art. 85 da Lei n. 13.146/15: “A curate-
la constitui medida extraordindria, devendo constar da sentenga as razoes e moti-
vagbes de sua definicdo, preservados os interesses do curatelado”. Enfim, a par de
rétulos, o fundamental € que a norma processual estruture o processo de curatela
com acato a sua excepcionalidade e a aplicagdo do critério da proporcionalidade em
sua configuracdo concreta. Como veremos, o CPC/15 (arts. 747 a 758) caminhou
eficazmente nesse sentido.

Uma observacdo derradeira: resta esvaziada a categoria dos absolutamente
incapazes. Segundo o art. 114 de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o art. 3° do
CC/2002 tera a seguinte redacdo: “Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoal-
mente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis} anos”. Avalizameos a limi-
tacdo da incapacidade absoluta ao critério puramente etario. Contudo, a restri¢io a
genérica autonomia desses sujeitos de direito ndo podera ser dissociada do art. 15
da Lei n. 8.069/90: “A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e
a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujei-
tos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis”. Em
sintese, a presuncdo de incapacidade do Cédigo Civil é inafastavel na consecucéo
de situacdes patrimoniais sem a representacido daqueles que possuam a autoridade
parental, sendo compreensivel a dissociaco entre a titularidade do direito {do inca-
paz) e o seu exercicio (pelos pais ou tutores). Todavia, no que concerne ao exercicio
de situacdes juridicas existenciais, é indissocidvel a titularidade de direitos da per-
sonalidade de seu exercicio. Portanto, ocasionalmente, comportamentos autonomos
poderdo ser revestidos de eficicia se o menor possuir amadurecimento suficiente
para a efetivaciio do ato que se refira a construcdo de sua personalidade. Em vez
de predeterminacdes abstratas e rigidas conforme a fase da vida da pessoa, convém
correlacionar atentamente a natureza do interesse que se quer concretizar e a real
situacfo em que se encontra a pessoa jovem para efetuar escothas merecedoras de

tutela.?®

17.2.2.4 A incapacidade sem interdicio

Ao contririo do que possam cogitar aqueles que acodadamente compulsaram
a Lei n. 13.146/15, remanesce a dicotomia capacidade/incapacidade civil no uni-
verso das pessoas com deficiéncia. Contudo, houve uma significativa alteracdo qua-
litativa e um giro linguistico naquilo que venha a se considerar como incapacidade.
A chave para a adequada compreensio desse renovado conceito se encontra na ana-
lise do conglobante da redacdo conferida aos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil.

®Enunciado n. 138 do Conselho de Justica Federal: “A vontade dos absclutamente incapazes, na hipdtese do inciso I do
art. 3°, é juridicamente relevante na concretizagio de situagdes existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem
discernimento bastante para tanto™.
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Na formatacio originaria do Cédigo Civil de 2002, lia-se no art. 3°, que entre
os absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil, encontra-
vam-se “0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade”.
A Lei n. 13.146/15 importou esse preceito para o novo rol de relativamente incapa-
zes do art. 4°: “Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou 4 maneira de os exer-
cer”, concebendo um novo inciso IlI, no qual inclui no rol “aqueles que, por causa
transitéria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade” (grifo nosso).

Ao mencionar a impossibilidade de expressio da vontade por uma “causa
transitoria”, quis o inciso Il do art. 3°, do Cddigo Civil proteger pessoas conside-
radas “normais”, mas que excepcionalmente praticassem atos juridicos em circuns-
tancias de privacdo temporaria da razéo. llustrativamente, se nas raras situacdes em
que alguém, em estado de embriaguez acidental, hipnose ou contusdo cerebral, pra-
ticasse negocio juridico lesivo ao seu patriménio, haveria a possibilidade de invali-
dar o ato com fulcro na chamada incapacidade transitéria. O mérito do dispositivo
do Cadigo Civil de 2002 foi o de introduzir uma “vélvula de escape” no sentido de
tutelar as pessoas civilmente capazes, mas que por uma fragilidade acidental culmi-
navam por praticar comportamentos deletérios aos seus bens. Ali, pela primeira vez,
o legislador fraturou a incapacidade da interdicio: ao invés de se sancionar o autor
da conduta temerdria com o sequestro de sua capacidade de fato e a nomeacéio de
um curador, simplesmente facultou a invalidacdo do ato civil lesivo, preservando-se,
o pleno autogoverno do individuo, em suas situacOGes existenciais e patrimoniais,
reservando a curatela & proteciio das pessoas que padecessemn de uma deficiéncia
permanente. A contrario sensu, nas hipodteses de incapacidade acidental, o magis-
trado estaria autorizado a invalidar o ato juridico, sem que a sentenca jamais inter-
ferisse no status personae do individuo beneficiado pela eficdcia desconstitutiva da
decisao.

Podemos ilustrar com a hipétese do transtornoe afetivo bipolar. Nesse comple-
xo distirbio psiquidtrico, em regra a pessoa se encontra em estado de eutimia, cir-
culando pelo universo juridico sem qualquer impedimento. Todavia, podera oscilar
para um quadro de euforia (fnania) ou, em um giro de 180 graus, para um cendrio
depressivo, sujeita a pratica de atos juridicos ruinosos, em ambos os periodos ciclo-
timicos. Isoladamente, a bipolaridade nao atrai a curatela, peis ndo se insere entre
as patologias que suprimem a possibilidade da pessoa se determinar de forma dura-
doura. Contudo, como impedimento psiquico de longo prazo é uma forma de defi-
ciéncia. Exemplificativamente, se a pessoa com bipolaridade praticar uma liberali-
dade em fase de mania, podera invalidar a doacéo, arguindo a incapacidade natural
e tempordria para a compreenséo do contetido de sua manifestacéo.

Ao dispor o caput do art. 4°, do CC/2002, que “sdo incapazes, relativamen-
te a certos atos ou 4 maneira de os exercer”, certificamo-nos que a incapacidade se
reduz ac fundamento da decisiio que desconstituird o ato inquinado como invalido,
sem qualquer reflexo no estado da pessoa. O ordenamento agregou a clédssica inter-
vencao abstrata e prévia de inidoneidade do sujeito para a pratica de atos civis, um
controle a posteriori do magistrado; ou seja, casuisticamente, apds a exterioriza-
¢ao da manifestacdo de vontade, sera verificada a capacidade intelectiva e volitiva,



conforme a concreta aptidio da pessoa para realizar aquela escolha, naquele deter-
minade momento. O fendmeno de verticalizacdo da incapacidade subverte a rigidez
do conceito de incapacidade absoluta, permitindo a flexibilizacdo do tratamento da
matéria. Enquanto a incapacidade permanente é uma condicio que pressupde uma
supressdo aprioristica da aptiddo do sujeito de praticar atos autbnomos com valida-
de em razdo de previa curatela, a incapacidade acidental é apenas a causa da san-
¢ao de invalidacdo de um ato juridico, capaz de conciliar a preservacao da capaci-
dade do sujeito, com a ineficacizacio episddica de determinados atos lesivos a seus
interesses patrimoniais ou existenciais.

Em principio, ndo tendo sido a pessoa submetida a um processo de curatela,
inexiste publicidade quanto & configuracdo de um novo status personde que reco-
mende a coletividade a com ele nfo celebrar atos juridicos. Hustrativamente, nada
impede que A adquira um imovel ou um automodvel de B se nfo ha restrictes de
ordem juridica para concluir o ato juridico. Contudo, a conciliacio da confianca da
sociedade na validade dos atos juridicos com a tutela da pessoa que praticou um
ato juridico em estado de incapacidade acidental demandard trés critérios prévios
e objetivos de ponderacdo: a) a pessoa tinha de condicdes de compreender o con-
tetido do ato concretamente praticado?; b) a outra parte poderia ter identificado a
ndo idoneidade da pessoa para concretizar aquele ato juridico, em razdo da limita-
¢do psiquica ser ostensiva?; ¢) o ato foi gratuito, ou, a pessoa sofreu prejuizo com a
pratica do ato? Se a resposta for negativa aos dois primeiros quesitos e positiva no
tiltimo, recomenda-se a invalidacfo do ato juridico. Qualquer alteracdo nesse script
induzira a conservaciio do negdcio juridico.

Cremos que essa € a mais indicada harmonizacio entre a exigéncia constitu-
cional de protecdo e promocao da Dignidade da Pessoa Humana com a seguranca
juridica que equilibre a protecio dos interesses da pessoa com deficiéncia e os da
coletividade, na confianca da estabilidade dos negdcios juridicos entabulados com
qualquer sujeito que nao esteja submetide A curatela. O contratante nio poderia
alegar a sua boa-fé ou desconhecimento da situacio diante de uma pessoa cuja con-
dicdo de satide mental era notéria 4 época de celebracio do ato gratuito.

A carga probatéria respeitante as condicbes que sustentam a invalidade
incumbira — sem prejuizo da aplicacio da teoria moderna das cargas probatdrias
dindmicas —, a quem a alegue. A configuracdo de cada requisito serd independente.
Nio obstante, naturalmente se conectam entre si, pois a ostensibilidade da enfer-
midade mental se relaciona com a boa ou ma-fé do cocontratante, toda vez que a
enfermidade fosse notéria ao tempo da celebracio do ato.

Em resumo, a incapacidade surgird em dois momentos: a) incapacidade aci-
dental sem curatela: quando por uma causa transitoria ou duradoura, atos prati-
cados pela pessoa nio interditada forem invalidados, posto comprovado que, ao
tempo da pratica do ato, nfo ostentava condicdes de manifestacfio refletida. A auto-
matica sangfo da incapacidade legal sera substituida por uma incidental afericdo
de uma incapacidade natural, que sera identificada conforme as concretas circuns-
tAncias da pessoa, no bojo da acio que tenha como especifico desiderato a invalida-
¢io do ato juridico; b) incapacidade relativa da pessoa curateluda: quando em face
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de uma duradoura impossibilidade de afirmacdo da intersubjetividade houver uma
sentenca prefixando a medida da incapacidade para a pratica de determinados atos
juridicos, com alteracio do status personae. Destarte, coexistirdo dois niveis de inca-
pacidade: a) incapacidade civil consequente ao processo de curatela; b) incapacida-
de acidental como fato gerador de invalidade de atos juridicos.

17.2.3. A tomada de decisdao apoiada

17.2.3.1 Nocoes gerais

O art. 116 da Lei n. 13.146/15 cria um tertium genus em matéria de modelos
protetivos de pessoas em situacdo de vulnerabilidade. Além dos tradicionais institu-
tos da tutela e curatela surge a Tomada de Decisdo Apoiada. O Titulo IV do Livro IV
da Parte Especial do Codigo Civil passa a vigorar acrescido do art. 1.783-A, consubs-
tanciando 11 paragrafos.

Essa interessante figura jd era aguardada. Ela concretizard o art. 12.3 do
Decreto 6.949/09, que promulgou a Convencio das Nagdes Unidas sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, nos seguintes termos: “Os Estados Partes tomardo
medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que
necessitarem no exercicio de sua capacidade legal”. O novo modelo juridico tam-
bém se inspira no legislador italiano, que, por meio da Lei n. 6/2004, introduziu
no Cédigo Civil (arts. 404 a 413) a figura do amministratore di sostegno, ou seja,
o administrador de apoio e ingressa no Brasil por meio do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, quase que simultaneamente com a sua introducio no art. 43 do Codigo
Civil da Argentina, com vigéncia programada para 2016.*'

Tutela e curatela sdo instituicbes protetivas da pessoa e dos bens dos que
detém limitada capacidade de agir - seja pela idade ou pela submissédo a prévio pro-
cesso de curatela —, evitando os riscos que essa caréncia possa impor aos exercicios
das situacbes juridicas por parte de individuos juridicamente vulneraveis. Contudo,
por mais que o legislador paulatinamente procure reformar esses tradicionais meca-
nismos de substituicio — de forma a adequé-los ao modelo personalista do direito
civil constitucional —, pela prépria estrutura, tutela e curatela sdo medidas priorita-
riamente funcionalizadas ao campo estritamente patrimonial.

A tomada de decisdo apoiada é um modelo juridico que se aparta dos institu-
tos protetivos cldssicos na estrutura e na funcao. Ela é contemplada pelo art. 116 da
Lei nn. 13.146/15 para ingressar no Titulo IV do Livro IV da Parte Especial do Cédigo
Civil, que passa a vigorar acrescido do Capitulo III {(apds o estudo da tutela e cura-
tela). O novo art. 1.783-A veicula a sua esséncia: “A tomada de decisdo apoiada €

2De acordo com o art. 43 do novo Cddigo Civil da Argentina, “Entende-se por apoio qualquer medida de cardter judicial ou
extrajudicial que facilite a pessoa a tomada de decisdes para dirigir sua pessoa, administrar seus bens e celebrar atos juridicos
em geral. As medidas de apoio tém come fungio a de promover a autonomia e facilitar a comunicagio, a compreensio e
a manifestacio de vontade da pessoa para o exercicio de seus direitos. O interessado pode propor ao juiz a designagao de
uma ou mais pessoas de sua confianga para que ihe prestem apoio, O juiz deve avaliar os alcances da designagéo e procurar
proteger a pessoa diante de eventuais conflitos de interesses ou influéncia indevida. A resolucio deve estabelecer a condigiio
e qualidade das medidas de apoio e, se necessario, ser inscrita no Registro de Estado Civil e Capacidade de Pessoas”.



r

o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas
idéneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para pres-
tar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-thes os ele-
mentos e informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade”.

Na tomada de decisdo apoiada, o beneficidrio conservard a capacidade de
fato. Mesmo nos especificos atos em que seja coadjuvado pelos apoiadores, a pes-
soa com deficiéncia ndo sofrera restrigio em seu estado de plena capacidade, ape-
nas serd privada de legitimidade para praticar episédicos atos da vida civil. Assim,
esse modelo podera beneficiar pessoas deficientes com capacidade psiquica plena,
porém com impossibilidade fisica ou sensorial (v.g. tetraplégicos, obesos mdrbidos,
cegos, sequelados de AVC e vitimas de outras enfermidades que as privem da deam-
bulacfo para a pritica de negdcios e atos juridicos de cunho econdmico).

Pensemos em uma pessoa com mais de 18 anos ou emancipada (pois para os
menores ¢ sistema dispde da autoridade parental e tutela), que em razdo de uma
dificuldade qualquer ou um déficit funcional (fisico, sensorial ou psiquico), perma-
nente ou tempordrio, sinta-se impedida de gerir os seus proprios interesses e até
mesmo de se conduzir pelo cotidiano da vida. Ela necessita de auxilio e, para tanto,
o Direito Civil lhe defere a tomada de decisdo apoiada. Cuida-se de figura bem mais
eldstica do que a tutela e a curatela, pois estimula a capacidade de agir e a auto-
determinacdo da pessoa beneficidria do apoio, sem que sofra o estigma social da
curatela, medida nitidamente invasiva i liberdade da pessoa. Nio se trata de um
modelo limitador da capacidade de agir, mas de um remédio personalizado para as
necessidades existenciais da pessoa, no qual as medidas de cunho patrimonial sur-
gem em carater acessério, prevalecendo o cuidado assistencial e vital ao ser huma-
no. Enquanto a curatela e a incapacidade relativa parecem atender preferentemente
a sociedade (isolando os incapazes) e 4 familia (impedindo gue dilapide o seu patri-
mdnio), em detrimento do préprio interdito, a tomada de decisdo apoiada € uma
medida promocional de autonomia que resguarda a liberdade e dignidade da pes-
soa com deficiéncia, sem amputar ou restringir indiscriminadamente os seus desejos
€ anseios vitais.

Na iminéncia da vigéncia da Lei n. 13.146/15, vaticinamos que a tomada de
decisdo apoiada terd amplo espaco na zona gris que separa as pesscas com total

‘autodeterminacio e aguelas que nfo conseguem se fazer compreender. Por intime-

ras razdes, um contingente enorme de seres humanos possuem limitacbes no exer-
cicio do autogoverno, nio obstante preservem de forma precdria a aptidio de se
expressar e de se conectar com o mundo. Em prol dessas pessoas, o caminho néo
serd o binbémio incapacidade relativa/curatela. A tomada de decisdo apoiada (art.
1.783-A, CC) se coloca de forma intermedidria entre os exiremos das pessoas ditas
normais — nos aspectos fisico, sensorial e psiquico — e aquelas pessoas com defi-
ciéncia qualificada pela curatela. A partir de janeiro de 2016 havera uma gradacio
tripartite de intervencdo na autonomia: a) pessoas sem deficiéneia terdo capaci-
dade plena; b) pessoas com deficiéncia se servirdo da tomada de decisdo apoia-
da, a fim de que exercam a sua capacidade de exercicio em condicdo de igualdade
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com os demais; ¢) pessoas com deficiéncia qualificada pela curatela em razdo da
impossibilidade de autogoverno serdo interditadas.

17.2.3.2 A regulamentacdo legal

De acordo com o § 1° do art. 1.783-A, “Para formular pedido de tomada de
decisdo apoiada, a pessoa com deficiéncia e os apoiadores devem apresentar termo
em que constem os limites do apoio a ser oferecido e os compromissos dos apoia-
dores, inclusive o prazo de vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direi-
tos e aos interesses da pessoa que devem apoiar”. O preceito revela que o nticleo
do apoio é fornecer qualidade de vida a pessoa com deficiéncia, cabendo aos dois
apoiadores seguir fielmente o termo levado a juizo, tendo em consideracéo as con-
cretas e efetivas necessidades e aspiracoes do beneficidrio. O beneficiario do apoio
conservara a sua autodeterminacio em todos os atos que nfo estejam incluidos no
acordo. Assim, para a satisfacdo dos atos ordinarios da vida cotidiana, ndo necessi-
tard de auxilio dos apoiadores. Mais uma vez, constatamos que o apoio € uma medi-
da de natureza ortopédica, jamais amputativa de direitos.

Malgrado a lacuna legislativa, o termo a ser apresentado ao juiz pelo candida-
to ao apoio pode ser instrumentalizado por escritura publica constituida no Cartdrio
de Notas ou simples documento particular. Qutrossim, caso a iniciativa nao parta
da prépria pessoa com deficiéncia, nada impede que o requerimento de tomada de
apoio seja apresentado por um familiar, pelo Ministério Piblico ou pelo curador,
caso a pessoa a ser beneficiada esteja interditada. Alids, como veremos, até a pro-
pria pessoa interessada serd legitimada a pleitear o apoio, em substituicao ao regi-
me da curatela, na busca por um regime protetivo em que recupere a capacidade
fatica, com menor limitac8o ao seu autogoverno,

A normativa italiana é mais detalhada quanto ao contetido do termo de apoio
submetido & apreciagdo judicial. O documento trard indicacbes sobre as caracteris-
ticas da pessoa beneficidria, a duracgio e objeto do encargo, com especificagio dos
atos que poderdo ser cumpridos apenas com a assisténcia dos apoiadores, dos limi-
tes das despesas que os apoiadores sdo autorizados a realizar, bem como da perio-
dicidade na qual se reportario ao juiz para relatar as atividades desenvolvidas e o
progresso das condicdes de vida pessoal e social do beneficidrio.

A nova lei brasileira deixa em aberto um palpitante pormenor: serd que os
apoiadores podem realizar atos existenciais privativos da pessoa beneficiaria? Os
apoiadores poderiam, ilustrativamente, reconhecer um filho ou consentir na pratica
de tratamentos médicos? A resposta serd negativa se entendermos que até mesmo a
tradicional curatela “afetard t3o somente os atos relacionados aos direitos de natu-
reza patrimonial e negocial” (art. 85, Lei n. 13.146/15). Todavia, com uma reflexdo
mais apurada, podemos legitimar uma excepcional forma de restri¢do de direitos
da personalidade, pela transferéncia de poder decisério aos apoiadores sobre aspec-
tos da intimidade da pessoa apoiada, sendo o ato decisério digno de protecéo pelo
ordenamento quando promova a dignidade do beneficiario, ndo se convertendo em



uma renuncia a direitos fundamentais, pela faculdade de a pessoa apoiada revogar
os poderes dos apoiadores a qualquer tempo.

Outra indagacdo que resulta da omissdo legislativa: sendo a escolha dos
apoiadores uma deliberacdo que objetiva resguardar os interesses da pessoa apoia-
da, inclusive com a designacao partindo do préprio beneficiario da medida, podera
o magistrado — de oficio ou por iniciativa do Ministério Publico — justificadamente
designar um ou ambos os apoiadores em substitui¢io aqueles indicados pela pessoa
com deficiéncia? Tendemos a responder afirmativamente, principalmente a luz do
principio da cooperacio, que ilumina o art. 6° do CPC/15. A Lei n. 13.146/15 nio
concebeu um papel meramente homologatério ac juiz, deve haver uma colabora-
cao de sua parte para com os requerentes da medida, na busca da organizacio de
um processo justo. Se motivos graves desaconselham a indicagio de A ou B como
apoiadores - tais como a existéncia das causas gue impedem o exercicio da tutela
(art. 1.735, CC) — serd de bom alvitre substitui-los por pessoas idbéneas, cujo vinculo
seja mais sélido, notadamente os parentes mais préximos. Alternativamente, sendo
desaconselhdvel prima facie a substituigdo da(s) pessoa(s) designada como apoia-
dor(es), poderd o magistrado cercar o termo de apoio de maiores garantias, deter-
minando a limitagdo de seus efeitos, ou estendendo aos apoiadores as restricoes
legais aplicaveis a tutores e curadores, com o fito de proteger mais adequadamente
os interesses da pessoa deficiente.

Sendo certo que o beneficidrio do apoio preserva a sua capacidade de fato, se
ndo houver restricao no termo de apoio, podera testar livremente, mesmo que indi-
que como herdeiro ou legatdrio um familiar (cénjuge, companheiro ou colateral)
que eventualmente ocupe a posicio de apoiador. Ndo se pode impugnar um testa-
mento com base em uma presungdo de incapacidade legal de seu autor, tdo somente
em virtude de uma vulnerabilidade manifesta, sem que existam vicios do consenti-
mento. K oportuno rememorar que todo deficiente é uma pessoa vulneravel, mas,
extraordinariamente, s6 se convertera em relativamente incapaz apos o processo de
curatela,

Ao contrario do art. 410 do CC da Italia - que estipula um prazo méximo de
10 anos de duracio da administracio de apoio {com excec¢do dos familiares mais
proximos), o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia dispensou a fixacio de um “manda-
to” para os apeiadores, deixando a vigéncia da medida para a livre elei¢do do bene-
ficidrio do apoio, incluindo-se a possibilidade de prorrogacdo. Independentemente
do prazo estipulado, o § 9° do art. 1.783-A faculta uma espécie de resilico unila-
teral submetida ao magistzado, no qual “A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo,
solicitar o término de acordo firmado em processo de tomada de decisdo apoiada”.
Apesar do emprego do termo solicitar, cremos que o beneficidrio exercerd verda-
deiro direito potestativo, cabendo ao magistrado apenas respeitar a sua delibera-
¢ao unilateral. Todavia, se a opgdo pelo desligamento for de iniciativa de um dos
apoiadores, enuncia o § 10, do art. 1.783-A, que “O apoiador pode solicitar ao juiz a
exclusdo de sua participagdo do processo de tomada de decisdo apoiada, sendo seu
desligamento condicionado a manifestacdo do juiz sobre a matéria”.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 97469e47 - bd43d8de - edea399b - 0b794c72
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Em complemento, preceitua o § 2°, que “O pedido de tomada de deciséo
apoiada serd requerido pela pessoa a ser apoiada, com indicacéo expressa das pes-
soas aptas a prestarem o apoio previsto no caput deste artigo”. Aqui é possivel per-
ceber o protagonismo do beneficidrio do apoio, ele mesmo com legitimidade para
iniciar o processo, o que reforca a posicido do novo modelo em base axioldgica pre-
ferencial & curatela e & incapacitacdo. Com efeito, a tomada de decisdo apoiada pos-
sui filosofia bem distinta da curatela, pois respeita a0 maximo a capacidade de agir
da pessoa vulneréavel juridicamente que requer prote¢do, sem contudo anular ou
restringir os seus direitos basicos, que restam salvaguardados.

A tomada de decisdo apoiada nio surge em substituicdo 4 curatela, mas late-
ralmente a ela, em carater concorrente, jamais cumulativo. Em razdo dessa forgo-
sa convivéncia, paulatinamente a doutrina tera que desenvolver critérios objetivos
para apartar a sutil delimitacdo entre o 4mbito de aplicagio de cada uma dessas
medidas. Desde ja, podemos cogitar das zonas cinzentas em que concorrem todos 0s
pressupostos legais para a incapacitacio judicial, porém, antes que se inicie o pro-
cesso de curatela, o vulneravel delibera por requerer a tomada de decisdo apoiada.
Estender-se-ia ela & pessoa com deficiéncia psiquica permanente, ainda ndo curate-
lada, que almeja ser beneficidria do apoio?

Cremos, inclusive, gue a tomada de decisdo de apoio podera contribuir decisi-
vamente para uma “avalanche” de levantamento de interdi¢des. Em vez de restrin-
girmos a possibilidade de a pessoa curatelada acessar o regime de tomada de deci-
sdo apoiada enquanto nio ocorre o levantamento da curatela, podemos tranquila-
mente admitir que, com base no tradicional, “quem pode o mais, pode 0 menos”,
defira-se & pessoa curatelada — ou o curador, ou o Ministério Publico — a legitimi-
dade de, alternativamente ao o requerimento de levantamento de curatela (que se
acolhido lhe restituird capacidade plena), pleitear ao juiz competente a substituigio
da curatela pelo modelo de tomada de decis@o apoiada, no qual se libertard das
amarras da incapacidade relativa, com preservacdo do importante auxilio de dois
apoiadores.

Em sentido inverso, apds certo tempo de sua constitui¢do, juiz e Ministério
Publico poderio constatar que a tomada de decisdo apoiada j& ndo mais se revela
uma medida adequada para realizar a plena tutela de certo beneficidrio, em razéao
do agravamento das condic¢Ses psiquicas da pessoa apoiada, que a impega de com-
preender o sentido de seus atos (art. 1.767, com a redagdo conferida pela Lei n.
13.146/15). Entendo que, conferindo-se a pessoa deficiente todas as garantias subs-
tanciais e processuais, poderd a medida de apoio cessar em razdo da decretacio da
curatela, com a substituicdo dos apoiadores pelo curador designado pelo magistra-
do, cabendo mesmo a nomeacio de um curador provisorio na consténcia do proces-
so. Realmente, a incapacitacio € uma resposta excepcional e residual do sistema,
que somente procederd quando a alternativa menos gravosa da “restri¢éo a capaci-
dade” resultar inadequada diante da impossibilidade absoluta de a pessoa interagir
com o seu entorno e expressar a sua vontade, revelando-se insuficiente o sistema da
tomada de decisdo apoiada.



Também ¢é vidvel cogitar de um planejamento pessoal que envolva sucessi-
vamente a tomada de decisdo apoiada e a curatela. Imaginemos uma pessoa com
doenca degenerativa como o diagndstico de Alzheimer. Nas primeiras fases da
enfermidade, o requerimento de apoio sera importante instrumento de preservagio
da dignidade e autonomia da pessoa vulneravel. Contudo, com a progressiva evo-
lucdo da doenca, a pessoa poderd programar a qutocuratela, consistente em uma
especie de Diretiva Antecipada da Vontade, na qual designard um representante
duradouro de sua confianc¢a que a substituird praticamente em todas as decisdes da
vida cotidiana.

O é&xito desse novo instrumento requer um processo judicial dindmico, restri-
to & designacio dos apoiadores, a titulo gratuito, sem a necessidade de representa-
¢do, demandando apenas os cuidados do § 3¢, do art. 1.783-A: “Antes de se pronun-
ciar sobre o pedido de tomada de decisdo apoiada, o juiz, assistido por equipe mul-
tidisciplinar, apds oitiva do Ministério Publico, ouvird pessoalmente o requerente e
as pessoas que lhe prestardo apoio”. Essa entrevista servird como aproximacdo com
a pessoa a qual o processo se refere. O juiz e o promotor de justica devem ouvir a
narrativa do candidato ao apoio e perceber se o termo de decisdo apoiada refletird
0s seus interesses, exigéncias e reais necessidades. A equipe mulitidisciplinar subsi-
diara as autoridades na verificacdo dos aspectos técnicos do apoio.

A participacido do Ministério Pablico, na qualidade de fiscal da ordem juridi-
ca (art. 179, CPC/15), também serd decisiva se houver conflito de interesses entre
o beneficiario e os apoiadores. Como se extrai do § 6°, do art. 1.783-A, “Em caso
de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante, havendo divergén-
cia de opinibes entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, deverd o juiz, ouvi-
de o Ministério Publico, decidir sobre a questio”. Na vertente da boa-fé objetiva,
os apoiadores exercerdo os deveres de protecdo, cooperacio e informagio perante
a pessoa com deficiéncia e, em caso de dissenso, advertirio o magistrado sobre o
conflito de interesses. Atos danosos ao interesse do beneficidrio poderdc motivar
a incidéncia do §7°, do art. 1783-A: “Se o apoiador agir com negligéncia, exercer
pressédo indevida ou néo adimplir as obrigacdes assumidas, poder# a pessoa apoiada
ou qualquer pessoa apresentar dentincia ao Ministério Ptiblico ou ao juiz”. Se proce-
dente a dentincia, ¢ juiz destituird o apoiador e nomear4, ouvida a pessoa apoiada
e se for de seu interesse, outra pessoa para prestacdo de apoio (8§ 8°, art. 1.783-A).

Acresca-se a isso a possibilidade de invalidacio de todos os atos praticados
em conflito de interesses, seja por iniciativa do Ministério Piiblico, do préprio bene-
ficidrio, ou mesmo de seus sucessores. Em simetria, tal poder desconstitutivo se
estende em favor dos apoiadores, em todas as hipdteses em gque o beneficidrio tenha
sido prejudicado em sua atuacfio pessoal, violando as disposicdes contidas no termo
que instituiu as medidas de apoio. Nesse sentido, disciplina o § 4°, do art. 1.783-A,
que “a decisdo tomada por pessoa apoiada terd validade e efeitos sobre terceiros,
sem restri¢oes, desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado”.

Retornando ao § 6°, do art. 1.783-A, ao prever possibilidade de “divergéncia
de opinides entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores”, infere-se que eventual-
mente os apoiadores terdo percepc¢des distintas sobre decisdes que refletirfio na vida
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da pessoa apoiada. Por tal razio, ndo obstante o siléncio da norma, serd recomen-
davel que o termo de apoio estabeleca uma ordem de prioridade, ou um critério
de resolucio de conflitos. Essa hierarquia serd necessaria também para acautelar a
pessoa apoiada nos casos de ocasional indisponibilidade do apoiador principal para
a tomada de decisdes, transferinde a responsabilidade da escolha para o apoiador
subsidiario.

Adiante, apesar da omissdo da lei, entendemos que a constituigio da tomada
de decisdo apoiada sera remetida ao Registro Civil de Pessoas Naturais, com averba-
cdo a margem da certiddo de nascimento. O desiderato 6bvio da publicidade ¢ o de
proporcionar seguranca juridica a terceiros que desejam estabelecer ou prosseguir
em relacBes juridicas com a pessoa apoiada. Somente com a prévia ciéncia sobre
a medida protetiva, podera a contraparte se desincumbir do exposto no'§ 5° do
art. 1783-A: “Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relacio negocial pode
solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo, especificando, por
escrito, sua funcdo em relacio ao apoiado™.

A Tomada de Deciséio Apoiada pode beneficiar qualquer pessoa privada total
ou parcialmente da autonomia, mesmo por efeito de uma deficiéncia puramente
fisica ou sensorial — e sem qualquer déficit psiquico —, que a impossibilite de prover
0s préprios interesses. Por tal razio, o inciso VII do art. 123 da Lei n. 13.146/15
revogou o art. 1.780 do Cédigo Civil, com o seguinte conteudo: “A requerimento
do enfermo ou portador de deficiéncia fisica, ou, na impossibilidade de fazé-lo, de
qualquer das pessoas a que se refere o art. 1.768, dar-se-lhe-4 curador para cuidar
de todos ou alguns de seus negdcios ou bens” (lembramos que o art. 1.072, 1, do
CPC/15 ja havia revogado o art. 1.768 do CC/02, substituido pelo rol do art. 747 do
CPC/15).

O modelo juridico criado pelo Cddigo Civil de 2002 era valioso, pois supria
um vécuo juridico. Ou seja, em uma ponderacdo prévia e abstrata entre os valores
da seguranga juridica e da dignidade da pessoa humana, o legislador considerou
que higido o consentimento — quando inexistente auséncia ou redugéo do discerni-
mento —, a “interdi¢iio” seria uma sang¢do desproporcional a ser aplicada nos casos
em que a pessoa necessitasse de um representante judicial apenas por uma impossi-
bilidade fisica (definitiva ou transitéria) de gerir o seu patrimonio.

Assim, pessoas com capacidade psiquica plena, porém vulnerdveis, tais como
deficientes fisicos (v.g. tetraplégicos), obesos mérbidos, cegos, sequelados de AVC e
vitimas de outras enfermidades que as privassem da deambulagéo para a pratica de
negé6cios e atos juridicos de cunho econémico, com base no art. 1.780 do CC/2002,
poderiam se servir de sua autonomia para indicar um curador que se responsabili-
zaria por tais atribui¢des, sem que o representante judicial interferisse nas delibe-
racdes existenciais da pessoa curatelada, pois esta ndo sofreria nenhuma mitigacio
em sua autodeterminacio.

Todavia, a tomada de decisdo apoiada elimina a fun¢do exercida pelo art.
1.780, justificando a sua revogacio. Quando a deficiéncia se restringe ao aspec-
to fisico ou sensorial, sem impactos no funcionamento da psique, a instituicéo de




um termo de apoio equivale a designacio de um procurador para cuidados com a
satide, potencializando-se a autonomia do sujeito, agora coadjuvado pelos apoiado-
res. Alids, a Tomada de Decisdo Apoiada ultrapassa amplamente o 4mbito do revo-
gado art. 1.780 do Cédigo Civil, pois atrai para o seu centro gravitacional nio ape-
nas as pessoas com deficiéncia f{sica ou sensorial, porém, preferencialmente aquelas
com deficiéncia psiquica ou intelectual que tenham limitagées na sua aptidio de se
expressar e fazer-se compreender. Ao contrdrio das pessoas objetivamente impossi-
bilitadas de se autogovernar — que serdo interditadas e se converterio em relativa-
mente incapazes —, 0s sujeitos que sofram restri¢bes no autogoverno preservarao a
capacidade plena e terdo nos apoiadores a garantia da promocio de sua autonomia.

Poder-se-ia indagar sobre a necessidade de previsio legal de uma Tomada de
Decisdo Apoiada, quando nada impediria que o individuo autonomamente se servis-
se da técnica de manifestacao da vontade da representagdo voluntdria, para alcancar
idénticos fins. Consiste essa em substituicio na exteriorizagio da vontade pela reali-
zacho de um negécio em nome de outra pessoa, sobre quem devam recair os efeitos
negociais. Assim, hd uma dissociagdo entre quem age (representante) e aquele em
cuja esfera juridica se produz a eficdcia juridica da aciio (representado).

Contudo, quando a transferéncia dos poderes de representacéo ¢ instrumen-
talizada pela via do negécio unilateral de procuragio, o outorgante estara natural-
mente sujeito ao risco do malcumprimento de suas determinacdes pelo procurador.
A quebra da confianca se acentua pela assimetria das partes, facilitando a ocorrén-
cia de abusos ou desvios de finalidade. Ademais, ¢ préprio da representacio que o
procurador ostente discricionariedade para deliberar e decidir, havendo espaco de
liberdade para rejeitar os poderes representativos (art. 116, CC). Todavia, tal como
desenhada no Cédigo Civil, a responsabilidade dos apoiadores é rigorosa e fiscaliza-
¢éo judicial e do Ministério Piblico tendem a direcionar os atos dos apoiadores is
finalidades eleitas pela pessoa com deficiéncia.

Dos 11 anos de experiéncia italiana, extrai-se que, mais do que uma reforma,
a introdugdo da administragdo apoiada se tornou uma verdadeira revolucio insti-
tucional — reconhecida inclusive pela Corte Constitucional (9.12.2005, n. 440), cul-
minando por confinar a curatela em um espaco residual. Realmente, a experiéncia
demonstra que a curatela desempenha uma funcio patrimonial bdsica: a de solu-
cionar problemas concretos como comprar, vender, alugar um imével e investir uma
soma em dinheiro. A medida que o Estatuto da Pessoa Deficiente supre essa finali-
dade, por meio de auxiliares tidos como apoiadores, sem que a pessoa apoiada seja
privada de sua capacidade de fato, a tendéncia inexordvel ¢ que no Brasil se repro-
duza o éxito do Cédigo Civil da Itdlia. Afinal, modelos juridicos como esse materiali-
zam o principio da Dignidade da Pessoa Humana na dupla acepgio: protetiva e pro-
mocional das situacdes existenciais.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 97469e47 - bd43d8de - edea399b - 0b794c72
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17.3. A flexibilizacdo da curatela

Dignidade ¢ algo distribuido desigualmente no nascimento.

(E Scott Fitzgerald)

17.3.1. O bindmio capacidade negocial e capacidade de
consentir

Estatui o art. 12.4 da CDPD:

Os Estados Partes assegurario que todas as medidas relativas ao exercicio da capa-
cidade 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 circunstincias da pes-
soa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas i reviséio regu-
iar por uma auforidade ou 6rgio judiciario competente, independente e imparcial. As
salvaguardas serilo proporcionais ao grau em gue tais medidas afetarem os direitos e
interesses da pessoa.

Essa regra ¢ fundamental para a compreensdo da supera¢do de um modelo
com base na exclusio das pessoas incapazes pela substitui¢do nos processos decisé-
rios pds-curatela, por um novo modelo inclusivo de apoio, cujo desiderato € o reco-
nhecimento da igualdade de pessoas com deficiéncia, de forma que a curatela seja
aplicada excepcionalmente, restringindo minimamente as suas situagdes existen-
ciais, e — naquilo que aqui avulta —, seja o projeto da curatela marcado pela propor-
cionalidade, seja no tempo como no contetido das medidas e na atuagéo do curador.

Quando pronunciada a curatela, quais seriam os limites da curatela segun-
do a redaco original do CC? De acordo com art. 1.772, apenas haveria imposi¢ao
judicial de limites & curatela quando a sentenca fixasse a incapacidade como relati-
va, ou seja, nas hipéteses em que a pessoa fosse submetida A curatela em razio de |
discernimento reduzido, decorrente de deficiéncia ou enfermidade mental. Todavia,
sendo o provimento jurisdicional fundado na constatacdo de incapacidade absoluta,
o interdito nio mais se autodeterminaria, a sua atuacao seria neutralizada pelo alter
ego do curador, que o representaria em todos os atos da vida civil, sem que rema-
nescessem espagos de autonomia para o incapaz.

Nossa critica quanto a este dispositivo sempre foi contundente, afinal, subme-
te a vida pos-incapacitagdo a uma opcéo entre incapacidade absoluta e relativa. Essa ¢
escolha arbitréaria frequentemente despersonaliza o sujeito, silencia a sua voz, ocul-
ta a sua vontade e preferéncias. Seres humanos sdo deslegitimados na ordem civil,
em razao das solu¢des rigidas e uniformes. A interdicao total e ilimitada desacolhe a




regra da proporcionalidade e impede a funcionalizacdo da curatela, desvirtuada em
sangdo punitiva em vez de modelo protetivo da dignidade da pessoa humana.

Salvo situagbes excepcionais e exaustivamente fundamentadas, um represen-
tante ndo pode assumir totais poderes decis6rios sobre a vida alheia. Isto implica
obliquamente na “morte civil” do destinatério da curatela. Apesar de todas as limi-
taghes, o incapaz ndo abdica de ser gente, pois o peso da condicdo humnana lhe é ine-
rente. O ser humano € um valor unitério, insuscetivel de fragmentacéo naquilo que
lhe suprima a individualidade. Se o sistema privado seleciona unicamente o critério
cientifico da integridade psiquica como vetor de uma ampla interdicdo de direitos,
culmina por esvaziar outras relevantes potencialidades e dimensdes do tempera-
mento humano.

A funcionalizagdo do modelo juridico da curatela evidencia que ela deve, na
medida do possivel, promover os objetivos solidaristas da Constituicio Federal. Em
alguns casos, as potencialidades afetivas do incapaz se mantém idéneas. Assim, a
singularidade de seu contexto pode indicar que, niio obstante as limitacdes psiqui-
cas, ainda hd margem para a formacfio de uma entidade familiar, seja pelo casa-
mento, ou pela unido estdvel. Se o nubente compreende o ato que esteja pratican-
do, apesar de alijado da capacidade civil, terd competéncia para tomar decisées
quanto ao seu projeto da conjugalidade. Nessas circunstincias, o impedimento ao
matriménio seria violentador da condi¢do humana do interdito. Prevalece a méaxi-
ma de Pascal: “O coracio tem razdes que a propria razio desconhece”.

Pois bem, em vistas 4 materializacio da CDPD, a Lei n. 13.146/15 alterou a
redacfio do art. 1.772 do Cédigo Civil, doravante com o seguinte teor: “Q juiz deter-
minar3, segundo as potencialidades da pessoa, os limites da curatela, circunscritos
as restricoes constantes do art. 1.782, e indicar4 curador”. A alusdo ao art. 1.782 do
Cddigo Civil visa estabelecer uma prévia demarcacio dos poderes de representacio
do curador, restritos agora ao apoio na pratica de atos meramente patrimoniais.??

Em complemento, preceitua o art. 85 da Lei n. 13.146/15: “A curatela afetarad
to somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial”.
Em arremate, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia reservou o modelo da incapaci-
dade civil absoluta para os menores de dezesseis anos de idade, removendo as pes-
soas deficientes com graves transtornos psiguicos para a condi¢do de relativamente
incapazes pela duradoura impossibilidade de autodeterminacfo. De acordo, com o
novo art. 4°, I, do Cédigo Civil: “Art, 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos
ou a maneira de os exercer: [...] IIl - aqueles que, por causa transitéria ou perma-
nente, ndo puderem exprimir sua vontade”.

A renovada dicgio do art. 1.772 do Cédigo Civil merece preferencialmente
elogios. E digna de encémios, pois vivifica a flexibilizacdo da curatela e remete ao
magistrado — com a colaboragdo das partes, Ministéric Piblico e profissionais envol-
vidos no processo —, a responsabilidade de conceber um projeto de curatela adap-
tado as singularidades de cada pessoa com deficiéncia psiquica, quando venha a se

2Art. 1.782, CG/02 “A interdicio do prédige sé o privard de, sem curador, emprestas, transigir, dar quitacio, alienar,
hipotecar, demandar ou ser demandado, e praticar, em geral, 03 atos que ndo sejam de mera administracio”.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 97469e47 - bd43d8de - edea399b - 0b794c72
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converter em um relativamente incapaz. Contudo, quando o art. 1.772 remete os
limites da curatela ao que dispde o art. 1.782 do Cédigo Civil, culmina por conver-
té-la em um modelo assistencial de cardter meramente patrimonial, dado esse ine-
quivocamente respaldado pelo referido art. 85 da Lei n. 13.146/15.

Seria essa absoluta fratura entre a plena preservagio da autonomia existen-
cial do deficiente incapaz e a restricio a capacidade negocial a melhor forma de
protecao e promogdo a sua dignidade? Ou, em verdade, o legislador estaria ape-
nas substituindo o binémio incapacidade absoluta x relativa, por uma nova solucio
rigida (obviamente mais evoluida), o par capacidade negocial x capacidade de con-
sentir? Essas indagagdes sio importantes para o debate, pois temos que optar entre
dois modelos de flexibilizacdo da curatela, hdbeis a impedir que o processo seja um
esteredtipo de abstratas restri¢bes legais que jamais se legitimardo como solugdes
das complexas necessidades da pessoa do interdito.

A primeira forma de enfrentar o problema consiste na cisdo entre os critérios
de capacidade legal e capacidade de consentir; a segunda, mais radical, pretende
abolir completamente classifica¢Bes aprioristicas de gradacbes de incapacidade.

Em defesa da rearticulacio da teoria das incapacidades, Judith Martins-
Costa™ sustenta a irrealidade da cldssica noco de capacidade negocial para tutelar
as situagdes existenciais da pessoa humana. Em face da impertinéncia de institutos
como representacao e assisténcia para a legitimagio de atos que atingirdo profun-
damente a esfera pessoal do individuo, sugere-se uma especial “capacidade para
consentir”, aplicavel casuisticamente & protecio de interesses extrapatrimoniais,
preservando-se o regime da capacidade negocial para os aspectos patrimoniais.?*

Com efeito, a experiéncia demonstra que o absolutamente incapaz certamen-
te demandara protecdo para a esfera de decisbes patrimoniais, sob pena de se ver
alijado do minimo existencial. Contudo, a constatagio da falta de idoneidade para
o exercicio de decisdes econdmicas nio pode motivar uma sentenca que extrapo-
le a diligéncia financeira e prive o individuo de circular autonomamente pela vida
social. Esse pronunciamento judicial fatalmente tolhera outros confins da subjeti-
vidade, que nao se relacionam com as limitagbes inerentes ao transtorno mental
ou a deficiéncia. Vale dizer, em certas esferas do convivio humano subsiste autono-
mia para a realizag¢io de atos de manifesta¢io e desenvolvimento da personalidade.
Mesmo apds a incapacitagdo legal cumpre respeitar as vontades, afetos e direitos

ZMARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizagio de mulheres. In: MARTINS-COSTA, Judith. MOLLER,
Leticia Ludwing (Org.). Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 320.

*Cogitemos da mulher deficiente que se submete a uma vida sexual descuidada. Tlustrativamente, a jovem que ja possui 2
filhos e que novamente se encontra gravida. Mais uma crianca que nascers sem pai, evidentemente sem a prdpria mie em
condigdes de crid-lo, muitas vezes desprovida de amparc de familiares maternos. Eventualmente, uma gravidez de risco e
com fortes chances de prejuizos a satide da propria crianca. A Lei n. 9.263/96 prevé no § 6° do art. 10 que “a esterilizagio
cinirgica em pesscas absolutamente incapazes somente poderd ocorrer mediante autorizagdo judicial, regulamentada na
forma da Lei”. A norma cogita da realiza¢fio de intervencio cinirgica no corpo feminino, mas o trato da matéria demanda
que se aprecie o direito fundamental ao livre planejamento familiar (§7°, art. 226). A ponderacio, por um lado, entre a
protegdo da pessoa do incapaz e, por outro, a tutela de sua intimidade e integridade psicofisica, ameagada pela privagio
da aptidao da mulher para gestar. Evidentemente, trata-se de um balanceamento de interesses em que a legitimidade da
deciséo judicial concessiva da esterilizagiio requer a unanimidade de especialistas multidiscipiinares (psiquiatra, psicélogo,
ginecologista, clinico geral...). Todavia, qualquer decisdo referente ao tema ndo podera olvidar ¢ art. 23, 1, leoa b, da
convengae internacional, propugnando pelo reconhecimento dos “direitos das pessoas com deficiéncia de decidir livie e
responsavelmente sobre o ntimero de filhos e o espagamento entre esses filhos e de ter acesso a informagées adequadas 3
idade e a educagio em matéria de reproducio e de planejamento familiar, bem como os meios necessdrios para exarcer esses
direitos. ) As pessoas com deficiéncia, inclusive criancas, conservem sua fertilidade, em igualdade de condigfes com as
demais pessoas”.



fundamentais do ser humano. A curatela absoluta é uma medida viclentadora de
Direitos Humanos da pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual. Uma coisa é o
cuidado com a pessoa, outra com o patriménio.

De certa forma, essa trilha ja foi percorrida pelo Conselho de Justica Federal,
ao conceber o Enunciado n. 138: “A vontade dos absolutamente incapazes, na hipd-
tese do inc. 1 do art. 3°, é juridicamente relevante na concretizacio de situagpes
existenciais a ele concernentes, desde que demonstrem discernimento bastante para
tanto”. Nao obstante direcionado as pessoas menores de 16 anos, do texto se extrai
uma proposta de cisdo entre os planos de autonomia patrimonial e o consentimen-
to para decisdes que afetem a construcdo e o desenvolvimento da personalidade,
fragmentacdo essa perfeitamente extensiva para o redimensionamento do objeto
da curatela e dos poderes do curador, em razio de esvaziamento do discernimento
da pessoa. O corte entre titularidade e exercicio de situacées juridicas é uma cons-
trucdo tedrica perfeitamente plausivel para as situacdes proprietdrias e crediticias,
porém injustificivel no que concerne 4 afirmacfo da subjetividade, se ainda subsis-
tem areas férteis para a manifestacfio do consentimento.

A despeito do mérito dessa solucdo, como inegdvel avanco ao negativo estado
da arte, acreditamos que ela apenas tangencia a real questido de fundo, conceben-
do nova dicotomia no sistema, justamente quando o que se anseia ¢ a eliminacgéo
de rigidas categorizactes que afetem a materializacio de direitos fundamentais. Em
outras palavras, redefinir a curatela pela oposi¢io entre um estatico estatuto patri-
monial aprioristico do Cédigo Civil e uma cldusula geral de um dindmico estatuto
existencial - balizado pelo concreto discernimento da pessoa — aprofundara o sec-
cionamento da vida humana em setores operativos juridicos que demandario a ela-
boracio de novas regras. Ao inverso, postulamos pela total abolicio de esquemas
normativos que encarcerem a pessoa em petfis de incapacitagio.

K possivel afastar restri¢des descabidas ao florescimento da vida criativa, afe-
tiva e sexual da pessoa pela prevaléncia de um radical raciocinio por concrecio,
atento as singularidades do ser humano, sejam elas econdmicas ou existenciais.
Para tanto, em uma interpretacdo conforme a Constitui¢io Federal (e também a
Convencao das Pessoas com Deficiéncia) do novo art. 1.772 do Cddigo Civil, impen-
de inverter a teleologia da norma infraconstitucional material e processual de modo
a adequar a incapacitacéo civil a consideracdo do ser humano como valor-fonte e
fundamento do direito. O ponto de partida e de chegada de qualquer sentenca seré
a afericdo do nivel de discernimento da pessoa para assumir a vida como ela €, den-
tro de suas especificidades. Subverte-se & axiologia constitucional quando a funda-
mentacdo da decis@o principia do enquadramento da pessoa ao perfil normativo de
absoluta ou relativamente incapaz (inclusive sob a Otica de uma rigida delimitagio
entre atos patrimoniais e existenciais). Mesmo que em seguida o julgador conforme
o modelo legal & concretude do caso, ja havera o vicio de origem, consistente na elei-
¢do do discurso redigido pelo legislador, a despeito das vicissitudes do protagonista
do processo.

A realidade palpdvel € extremamente rica e delicada para ser artificialmente
reduzida a dicotomia do tudo ou nada. Se a linguagem médica descreve o estado do
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paciente em uma escala que vai de grave a completamente saudével, qual seria a
razio de legitimar um discurso juridico bindrio: capaz para atos existenciais e inca-
paz para atos patrimoniais? Impende avaliar as condiges de saber e querer para
individualizar estatutos protetivos conforme as especificidades da pessoa com defi-
ciéncia, selecionando os interesses concretamente merecedores de tutela com base
em parametros objetivos que respeitem a histéria pessoal de cada um. Como conse-
quéncia provével de uma argumentacio voltada  tépica, uma sentenca de curatela
poderd determinar que para certos atos da vida a pessoa preservara a sua autono-
mia; em outros, a sua vontade serd somada a de um assistente, sem que, necessa-
riamente essa distingio seja pautada pela oposi¢do entre patrimonialidade e extra-
patrimonialidade. Eventualmente, o grau de discernimento do individuo indicaré a
sua aptiddo 3 auténoma prética de atos patrimoniais, sendo a sua fragilidade psi-
quica justamente um fator de acentuado cuidado no transito existencial, espago que
demandara a atuacio da pessoa do curador.®

Um claro indicativo por essa op¢do ¢ a redagdo do art. 755 do CPC/15: “Na
sentenca que decretar a interdi¢fo, o juiz: I — nomeara curador, que poderd ser
o requerente da interdicdo, e fixard os limites da curatela, segundo o estado e o
desenvolvimento mental do interdito”. Por mais que o novo Cddigo de Processo
Civil tenha se equivocado ao manter o uso do termo “interdigdo” (por 3 vezes), per-
cebe-se a evolugao no trato do tema.

O repensar da curatela evita que o processo seja um abrupto marco de irrup-
cio do status juridico da despersonificagio. A inser¢do de regras de proporcionali-
dade permitird que se reserve & deliberacio da pessoa aquilo que a medida de seu
discernimento lhe oportunize, mesmo que na seara patrimonial. Qualquer reserva
de autonomia faculta & pessoa a posicio de participe da prépria existéncia. A com-
plexidade da psique exige respostas flexiveis do sistema. Em vez do siléncio e limita-
¢do do espaco, concede-se maior poder de iniciativa e incluséo social.

A flexibilizacdo da curatela também se adapta a diretriz da concretude, tio
cara a Miguel Reale. Em qualquer processo dessa natureza hd de se levantar o véu
do ser humano que subjaz ao individuo abstrato e categorizado pela norma. Em vez
de uma sentenca reducionista que rotule a pessoa na praticidade do pret a porter
de regras estanques, o ordenamento juridico oferecera respostas mais complexas e
ajustadas as circunstancias de cada pessoa — na linha da “alta costura” —, solugGes
artesanais e ajustadas a cada perfil humano. Enfim, a subjetividade humana ¢ bem
mais complexa do que um catdlogo de regras juridicas e nada melhor que um pouco
de delicadeza no trato do semelhante.

Excepcionando a insisténcia no termo “interdigdo”, manifestamos o nosso
apreco ao Enunciado n. 574 do Consetho de Justica Federal: “A deciséo judicial de

BNesse sentido, também nos parece que tramsita a adverténcia de Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima
Rodrigues: “Com isso afirmamos que a incapacidade deve ser sempre construfda e delimitada apenas diante do caso concreto,
fator que obriga a reestruturagfio do regime das incapacidades que, em uma profunda mudanca de perspectiva, impde o fim
de categorias aprioristicas. Ou seja, nio podemos preceituar que certas pessoas, porque enfermas ou deficientes, sao absoluta
ou refativamente incapazes de maneira abstrata. Essas restrigdes 4 capacidade de exercicio e 4 autonomia dos individuos s6
podem ser realizadas a partir de questoes devidamente problematizadas e legitimamente reconstruidas no caso concreto”,
(TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familios entre a norma e a realidade. Sao
Paulo: Atlas, 2010, p. 35.).




interdicio deveré fixar os limites da curatela para todas as pessoas a ela sujei-
tas, sem distingdo, a fim de resguardar os direitos fundamentais e a dignidade do
interdito”.

O Direito precisa saber mais sobre as fronteiras da consciéncia e de seus pro-
cessos volitivos para estabelecer qual o limite de responsabilizacio do sujeito, expli-
ca Rodrigo da Cunha Pereira. Para tanto, prossegue “faz-se necessario verificar a sua
estrutura de personalidade, seu raciocinio, atuagao e comportamento €m suas rela-
¢bes sociais. Médico, psic6logo e assistente social, juntos e com base em seus conhe-
cimentos especificos sdo os que melhor poderdo levar subsidios ao processo sobre a
capacidade e limites da responsabilidade do sujeito. Portanto, a formacao do melhor
juizo sobre aquele a quem nenhum juizo se atribufa, s6 estard préxima do ideal de
justica se demarcada com a ajuda de outros campos do conhecimento”.?®

A abstracio do sujeito se dissolve na concretude das necessidades de uma
pessoa “situada”, impregnada pelas dificuldades da existéncia, subjetivamente
impotente perante os obstdculos que a organizago social lhe impoe. Ademais, a
referéncia constitucional 4 dignidade da pessoa humana se apresente como um vin-
culo duplamente relevante: como finalidade da a¢do publica, que deve assegurar o
seu desenvolvimento e também como limite intransponivel da agao legislativa que
em nenhum caso podera negar ao ser humano o respeito que the ¢ devido. Nestes
termos, a reconstrucio da unidade da pessoa em torno de sua identidade psicofisica
requer que se considere a “satide” néo como auséncia de doenga, mas como “esta-
do de completo bem estar fisico e psiquico”. Segundo a defini¢do da Organizacdo
Mundial de Satide. Isso implica a passagem de uma condicio excepcional para uma
de normalidade da vida da pessoa.””

17.3.2. A teoria dos intervalos licidos e o termo legal de
incapacidade

A par da flexibilizacio da curatela, localizamos na legislacéo civil em vigor
certos preceitos que se revelam incompativeis com a imprescindivel submissdo do
processo de curatela a parametros objetivos de proporcionalidade, desrespeitando a
ordem constitucional e o sistema internacional de direitos humanos jé internalizado
no Brasil.

Como cantava Elis Regina, “apesar de termos feito tudo o que fizemos, ainda
SOMOS OS MEesmos € VIivemos como os nossos pais”. Em pleno século XXI o direito
civil ignora a eficacia de atos juridicos praticados pelo incapaz sob curatela em seus
“intervalos ldcidos”. Prestigiando a seguranga juridica, entende-se suprimidos os
efeitos de negdcios praticados pelo interdito sem a necessaria representagdo, como
decorréncia da sanciio da nulidade (art. 166, I, CC).

Todavia, os fatos teimam em atropelar o direito. Com a notavel evolugdo da
farmacologia, paulatinamente os raros intervalos hicidos se convertem em longos

%PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Comentdrios ao nove Cddige Civil, XX{. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 404.
7RODOTA, Stefano. Dal soggeto alla persona. Napoli: Editoriale Scientifica, 2007, p. 40.
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periodos de sanidade, nio raramente facultando ao interdito uma normalizacéo de
sua vida comunitaria. Essa realidade, contudo, persevera desprezada pelo ordena-
mento juridico, que ainda parte do pressuposto da presungéo absoluta de invalida-
de dos atos praticados pelo interdito sem o acompanhamento do curador.

Nio se quer discutir aqui o plano da validade do ato de autonomia privada,
pois hé de se respeitar o direito posto no que concerne a representagio como requi-
sito de qualificaciio da manifestagio de vontade do incapaz para fins de conforma-
-la ao ordenamento. Nada obstante, a formal imperfeicio na declaragio volitiva
- desprovida de chancela do curador —, eventuaimente poderd ser desconectada
da sancdo da ineficacia e reposicio das partes ao estado anterior ao ato. Basta fun-
cionalizarmos o modelo juridico da curatela para a protegio e promogio da pessoa
submetida i curatela. Por esse viés, serd legitima a eficacizacao de atos juridicos que
desatendam a representacio, mas gue nfo causem ao interdito qualquer espécie de
prejuizo aos seus interesses. Algo semelhante j4 se evidencia no respaldo a algumas
decisées unilateralmente adotadas por adolescentes em sua progressiva edificagio
da personalidade, impedindo a fragmentacéio entre a titularidade e o exercicio de
situagbes existenciais.

Mais uma vez, o ordenamento civil escancara o seu perfil abstratizante da
condicio humana, denegando ao curatelado o acesso a um estatuto personalizado
da sua curatela, na qual se lhe garanta uma tutela efetiva aos interesses concreta-
mente merecedores de tutela, sejam eles de ordem existencial ou patrimonial.

Outrossim, no tocante A célebre discussdo sobre a validade dos atos pratica-
dos pela pessoa antes da sentenca supressora de capacidade, o projeto do CPC se
posicionava de maneira clara e precisa quando dispds que ‘A sentenga de interdi-
¢do ndo invalida os atos juridicos praticados pelo interdito, mas, observado o termo
inicial, faz prova da incapacidade para administrar os seus bens ou praticar ato da
vida civil” (§ 5°, art. 770 do projeto). Esse termo inicial seria a data a partir da qual
se presume a incapacidade do interdito para administrar seus bens ou praticar ato
da vida civil (§ 3°). Em face da natural dificuldade de demarcacdo do termo legal
de incapacitacio, o juiz supletivamente consideraria como tal, “a data da proposi-
tura da acfio de interdicdo” (§ 4°). Destarte, surgiriam trés regimes sucessivos de
qualificacdo dos atos juridicos praticados pelo interdito: a) atos praticados antes do
termo inicial seriam validos e eficazes; b) atos praticados apds o termo da incapaci-
dade poderiam ser invalidados e privados de eficdcia em agido auténoma, desde que
evidenciado o prejufzo do incapaz, presumindo-se a ciéncia da outra parte quanto
4 fragilidade psiquica da outra parte. Em face da natureza constitutiva de eficécia
ex nunc da sentenga, o cAmbio do status juridico da pessoa pela sujei¢ao ao excep-
cional regime da incapacidade ndo poderia automaticamente impactar nas relacSes
pregressas com terceiros; c) atos juridicos pessoalmente praticados apds a curatela
seriam invalidados (art. 166, I, CC).

Infelizmente, a norma projetada ndo encontrou respaldo na redagéo final do
CPC/15. Todavia, em face da auséncia de regulamenta¢io da matéria, podera servir
para o reforco de uma construgio doutrinaria que pondere a tutela do incapaz com
a boa-fé de terceiros e a seguranca juridica exigida pela coletividade.




17.3.3. O fim da curatela extensiva

De acordo com o art. 1.778 do Codigo Civil: “a autoridade do curador esten-
de-se a pessoa e aos bens dos fithos do curatelado”. Trata o dispositivo da chamada
“curatela extensiva”, pela qual o curatelado nio apenas perde o controle sobre a sua
propria vida, como também serd destituido da autoridade parental, fato que poderd
precipitar dolorosas consequéncias sobre pais, méaes e filhos.?®

O Cddigo Civil de 2002 concebia a interdicio como uma espécie de ilicito
caducificante, materializado pela supressio do poder de familia, como se a condi-
¢fo de incapaz impusesse ao ser humanoc a pecha de autor de um comportamento
antijuridico. A curatela extensiva se revela uma técnica de controle social devasta-
dora nas varias situacdes em que o interdito ostenta manifestagdes objetivas de afe-
tividade pelos filhos.

O art. 1.778 do Codigo Civil nao foi revogado pela Lei n. 13.146/15, porém,
€ incompativel com o art. 85 e § 1°do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: “A cura-
tela afetara tio somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial
e negocial. § 1° A definicdo da curatela nao alcanca o direito ao proprio corpo, a
sexualidade, ao matriménio, & privacidade, & educacao, & saude, ao trabalho e ao
voto”. Vale dizer, se a pessoa deficiente interditada possuir autodeterminacio resi-
dual para exercer a autoridade parental, ndo podera invadir o curador o espago
reservado i privacidade familiar.

QOutrossim, o novo CPC feriu diretamente o tema ao dispor que “A autoridade
do curador estende-se a pessoa e aos bens do incapaz que se encontrar scb a guar-
da e a responsabilidade do curatelado ao tempo da interdicdo, salvo se o juiz con-
siderar outra solu¢do como mais conveniente aos interesses do incapaz” (art. 757,
CPC/15).

De fato, a curatela extensiva nfo pode repercutir automaticamente, COmo se a
privacdo psiquica induzisse ao inexordvel expurgo do genitor interdito ao acesso ao
Direito Fundamental & convivéncia familiar, tal como extraido do art. 227 da CE O
preceito ndo se relaciona apenas com o imperativo da protecio integral da crianga
‘e adolescente por parte daqueles que exercitam a autoridade parental. Essa leitura
da norma constitucional é insuficiente. Clarifica apenas a eficacia negativa de um
direito fundamental “de convivéncia”, pelo viés da dimensdo defensiva da dignida-
de da crianca e do adolescente. Em verdade, devemos extrair um compromisso ético
ampliado do referido principio. Carece ele de uma renovada configuracio, que reve-
le a sua eficacia positiva, como dever dos pais de — ndo apenas proteger —, porém
promover a personalidade de seus filhos, funcionalizando a autoridade parental ao
desenvolvimento das potencialidades de seres humanos em desenvolvimento.

“Este episddio foi encantadoramente retratade no filme Uma ligdo de amor (Fam Som - 2001), no gual Sam, (Sean Penn)
de 40 anos, possufa deficiéncia mentat que lhe reduzia o discernimento ao equivalente a uma criarca de 8 anos. Todavia,
desde o nascimento, com a zjuda de amigos, cuidot com muito carinhe de sua fitha Lucy, wrabalhando parte do rempo na
rede de cafés starbucks. Quando Lucy completa 8 anos, percebe as limitagbes cognitivas do pai e se boicota para néo lhe
agredir. Percebendo as circunstincias, uma assistente social pretende destituir o pai da autoridade parental. Indagada sobre a
capacidade do pai, Lucy é convicta ao afirmar “ele tem capacidade para amar...tenho sorte, nenhum dos outros pais costuma
levar o seu filho ao parque”.
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Essa dimensdo afirmativa do principio é extraida da integracéo, ao art. 227,
da norma do art. 229 da Constituiciio Federal, que explicita os deveres parentais de
assisténcia, criaciio e educagio dos filhos. Dessume-se que a autoridade parental
nio é um fim em si, mas instrumento consubstanciado em diuturno processo educa-
cional, que a seu cabo edificara a autonomia de uma pessca apta a realizar as suas
escolhas existenciais e por elas se responsabilizar.

Acreditamos, contudo, que o art. 227 requer ainda uma terceira dimensao.
Para além de um direito de proteciio e promogéo da convivéncia no interno da fami-
lia constituida, h4 de se resguardar o direito fundamental “a convivéncia”, como
inegavel prerrogativa de acesso da crianca e do adolescente ao relacionamento
familiar.

Portanto, a indiscriminada aplicaciio da curatela extensiva ofendia o direito
fundamental de convivéncia em trés planos, afetando situactes existenciais de pais
e filhos. Dai a necessidade de reserva-la para aquelas situacdes em que evidente-
mente os filhos se encontram em situagiio de risco diante de pais disfuncionais, pelo
fato de a enfermidade ou deficiéncia influir negativamente na parentalidade. Af,
entiio, justificar-se-4 a transmissdo do poder de familia para uma pessoa designada
pelo magistrado.

17.3.4. A curatela transitoria e as revisdes periddicas

Tivernos a oportunidade de examinar aspectos legislativos que mereceram
renovado enfogue por parte do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, tendo em vista
uma adequaciio da curatela ao respeito aos direitos, vontades e preferéncias da
pessoa humana, exigindo normas e decisdes proporcionais e apropriadas as suas
circunstancias.

Todavia, outro imperativo que se relaciona a humanizagdo da curatela diz
respeito & necessidade de restringir o decreto de incapacidade ao mais curto perio-
do possivel. Ou seja, defende-se uma curatela néo apenas motivada, como também
submetida a prazo.

Nesse passo, de acordo com o art. 12.4 da CDPD,

Os Estados Partes assegurario que todas as medidas relativas ao exercicio da capaci-
dade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos, em con-
formidade com o direito internacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas asse-
gurarfio que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os direi-
tos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de
influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstincias da pessoa, se
apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisdo regular por uma
autoridade ou drgiio judicidrio competente, independente e imparcial. As salvaguardas
serfio proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da
pessoa. (Grifo nosso).
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A curatela deve ser compreendida na légica de um processo,” ou seja, um
conjunto de atos coordenados, cuja finalidade é a restituicdo a pessoa do direito
fundamental da capacidade civil. A curatela sem prazo subverte essa dinamica, ins-
titucionalizando a incapacidade, sem que os sujeitos do processo terapéutico perce-
bam claramente a preméncia da funco de libertagdo da pessoa humana submetida
ao status de incapaz.

Nos moldes do Cddigo Civil de 2002, a “interdicdo” seguramente ostenta o
posto de mais grave sancdo punitiva de Direito brasileiro: ao contrdrio da priséo,
ndo hd proporcionalidade entre o delito e 0 apenamento; inexiste previsdo de dura-
¢d0 da pena, assim como progressdo de regime, revisdo de condigdes ou qualquer
beneficio no transcurso de seu cumprimento. Em regra ela serd vitalicia e desprovi-
da de controle sobre a situagio pessoal do interdito e fiscaliza¢iio do comportamen-
to do curador.

Como indicativo de acato a CDPD, dispde o § 3°, do art. 84 da Lei n. 13.146/15
que ‘A defini¢o de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida proteti-
va extraordindria, proporcional as necessidades e as circunstincias de cada caso, e
durard o menor tempo possivel”.

No projeto original do Cédigo de Processo Civil, havia a alvissareira institui-
¢do da interdicdo tempordria, banindo-se do sistema a perpetuacio da curatela. A
luz do inciso III do art. 770 do CPC projetado, no momento da sentenca o juiz fixa-
ria “o termo da interdi¢io” (melhor seria o “termo da curatela”). A submissido da
decisdo a um prazo ndo seria mera faculdade do magistrado, porém exigéncia legal
calcada na esfera da proporcionalidade, densificando a dignidade da pessoa huma-
na pela minima restricio da norma infraconstitucional a direitos fundamentais.
Sendo a supressdo da capacidade civil uma excepcional mitigagdo da autonomia
privada, nfio poderia a incapacitacfo exceder o prazo de 5 anos. Em complemento,
consoante o natimorto art. 774 do projeto do CPC, o juiz reavaliaria “a situacdo do
interditando e a curatela a cada cinco anos”. Caso o texto fosse preservado, a cura-
tela oficialmente se converteria em modelo juridico transitério, com nitido carater
resoliivel, independentemente do transcurso do lustro legai da curatela.

De qualquer forma, o CPC/15 preservou o carater rebus sic stantibus da sen-
tenca, eis que a curatela podera ser levantada a qualquer tempo, sendo bastante
que cesse a sua causa originaria (art. 756 CPC/15), com o acréscimo de que mesmo
nos casos excepcionais de curatela ilimitada, “A interdicao podera ser levantada par-
cialmente quando demonstrada a capacidade do interdito para praticar alguns atos
da vida civil” (§ 4°, art. 756, CPC/15).

A nosso viso, por mais que o CPC/15 tenha perdido a oportunidade de regula-
mentar a curatela com prazo, nada impedird ao magistrado a prévia delimitacio de
um marco temporal, para que se reavalie a necessidade da manutencdo da curatela.

» Aderimos aqui a nogio de processo da forma concebida por Clévis do Couto e Silva, utilizada para materializar o direito
das obrigactes, dinamizando o adimpiemento: antes, mero ato formal de realizacio de uma prestacio; agora, finalidade
para o qual a obrigacio se polariza desde a etapa embriondria das tratativas até fase pés-negocial. O percurso é iluminado
pela direrriz da concretude, que concretiza deveres de conduta, hdbeis a guiar as partes ao cumprimento das prestagoes
em um ambiente de lealdade e respeito, evitando-se a frustagdo das legitimas expectativas dos iguais titulares de direitos
fundamentais.
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Realmente, uma curatela despida de um “ponto de chegada”, revela duas
ordens de questionamentos. Primeiramente, a auséncia de expectativas com relacdo
a uma reavaliacic do interdito robustece a incapacidade, pois suprime o impeto da
pessoa de se submeter a tratamentos que possam restabelecer o equilibrio psiqui-
co. No mais, o levantamento da curatela depende de pedido do curador ou do indi-
viduo sentenciado. Caso a iniciativa nao parta do representante (por negligéncia
ou por nio considerar que cessou a causa que motivou a sentenca)}, dificilmente o
requerimento partird do proprio curatelado: seja pela natural barreira do acesso ao
judicidrio sem o acompanhamento do representante, ou mesmo pelo déficit de cre-
dibilidade de um requerimento de lavra de uma pessoa previamente deslegitimada
pelo sistema juridico.*

Quira exigéncia da CDPD concerne & necessidade de submissio da curatela
a uma revisdo regular, independente e imparcial (art. 12.4). O CC/02 é silente nesse
particular e o art. 1.774 nos remete as disposi¢Oes concernentes i tutela. Assim,
como norma comum a ambos os modelos juridicos, resta o art. 1.755, impondo
aos tutores (e extensivamente aos curadores) a obrigacdo de prestar contas de sua
administracdo. Esse ultrapassado dispositivo reforca a preocupacdo com o patrimé-
nio do interdito em detrimento do necessério cuidado com o ser humano subjacente
aos bens fiscalizados, como se houvesse uma presuncdo absoluta de diligéncia na
conduta do curador perante a pessoa do curatelado.

Certamente nio se pode menosprezar a criteriosa afericdo da legalidade dos
atos de gestdo econdmica por parte de quem administra bens atheios e a sua even-
tual responsabilizacio pelos prejuizos constatados, mesmo porque a esmagadora
maioria dos curatelados depende daquele patriménio minimo para extrair o neces-
sario a sua sobrevivéncia. Todavia, da funcionalizacd3o desse modelo juridico se
exiral que a atuacdo do representante somente serd merecedora de tutela se ele se
compromete objetivamente a apoiar a recuperaciio do interdito. O interesse digno
de protecdo da pessoa submetida a curatela se vincula a diuturna humanizacio do
tratamento. NAo serd a omissio da legislacio infraconstitucional que servird como
obstaculo a uma imediata aplicacdo da Constituicdo no sentido de vincular o Poder
Judicidrio a conjugar a presta¢do de contas a uma periddica revisitacdo do estado
de saude do ser humano curatelado e do zeloso cumprimento pelo curador do papel
promocional da dignidade da pessoa submetida 4 curatela.

Por mais que a Lei n. 13.146/15 tenha aparentemente silenciado no tocan-
te a necessidade de submissdo da curatela a uma revisio regular, independente e
imparcial, sem maiores dificuldades hermenéuticas sera possivel extrair do j4 real-
cado § 3°, do art. 84, que, se a curatela deve durar “o menor tempo possivel”, natu-
ralmente o magistrado conjugard & prefixacio de um termo, a determinacéo de um

M Uma excepeional situagdo de levantamento da curarela pele proprio desdnatdric da curatela € narrada no cldssico,
Memdrias de um doente de nervos, cujo autor, Daniel Schreber, magistrade e membro de Corte Superior de tribunal alemdo,
elabora relato autobiogrifico, com destaque para o periodo de sua internagio e ¢ seu posterior reingresso na sociedade. Essa
narrativa se tornou um dos recursos mais utilizados para o esmudo da psicose, visto que os delirios do autor sio descritos
de forma muito detalhada. No inicic da obra, o autor assume que “Considerando que tomei a decisdc de, em um futuro
préximo, solicitar minha saida do sanatdrio para voltar a viver entre pesscas civilizadas € na comunhio do lar com minha
espasad, rorna-se necessdrio fornecer 4s pessoas que vio constituir meu circulo de relagies ao menos uma nogio aproximada
de minhas concepsbes religiosas, para gue elas possam, se ndo compreender plenamente as aparentes estranhezas de minha
conduza, rer a0 menos uma ideia da necessidade que me impde rais estranhezas”. (SCHREBER, Daniel P Memdrias de um
doente dos nervos. Tradugdo e introdugio de Marilene Carone. 3. ed. So Paulo: Paz e Terra, 2006),



novo exame multidisciplinar para a afericdo das condi¢bes do tratamento, a atuali-
zacdo quanto ao grau de deficiéncia da pessoa e a viabilidade da cessacdo da inca-
pacidade relativa. Mesmo que ndo se queira conferir tal elasticidade ac Estatuto,
nunca € por demais lembrar que, seguindo o procedimento do § 3° do art. 5° da
Constituigdo Federal, o Congresso Nacional aprovou a CDPD com status de Emenda
Constitucional. Com isso, desde 2009 a Convencdo passou a gerar efeitos juridicos
internos, impondo a todos (inclusive ao Poder Judicidrio), a adequacido imediata de
posturas e de politicas publicas.

Nio se pode mais reduzir a curatela a um encargo ou a um munus. A recon-
figuracio, ou despatrimonializacio do instituto necessariamente se prende a uma
imposicdo solidarista pela qual todo curador sera um “cuidador da satde” que pro-
moverd a autonomia do sujeito incapaz, favorecendo as decisdes que respondam as
suas preferéncias. A relacdo entre representante e representado necessariamente
ostentard uma dinimica de afetividade.

17.3.5. A curatela conjunta

Em nossa proposta, a curatela conjunta € um género, que contém duas espé-
cies: a) curatela conjunta compartilhada; b) curatela conjunta fracionada.

No Cddigo Civil de 2002, nfio havia explicita previsdo legal para a curatela
conjunta, em ambas as espécies. Pelo contrario, o art. 1.775 do Cddigo Civil enun-
ciou uma ordem sucessiva de nomeacio do curador, com primazia para o cdnjuge
ou companheiro, passando pelos ascendentes e descendentes do interdito, culmi-
nando na escolha pelo magistrado, na falta das mencionadas pessoas.’:

A omissdo legislativa jamais serviu de empecilho para a consagracdo da fun-
cionalizacdo da curatela, pela via da pluralizacao de curadores, se esta fosse a cons-
trucio que melhor se adaptasse a protecio e promocdo de direitos fundamentais da
pessoa submetida & curatela. Todavia, a Lei n. 13.146/15 inovou com o art. 1.775-
A, nos seguintes termos: “Na nomeacio de curador para a pessoa com deficiéncia, o
juiz podera estabelecer curatela compartilhada a mais de uma pessoa”.

17.3.5.1. Curatela conjunta compartilhada

O direito fundamental & convivéncia familiar é extraido do art. 227 da
Constituicio Federal. No sentido que atualmente se lhe confere, relaciona-se com
o imperativo da protecdo integral da crianca e adolescente por parte daqueles que
exercitam a autoridade parental. Extrai-se de sua eficdcia defensiva que os deten-
tores do poder familiar efetivem a tutela infantojuvenil assegurando o respeito ac
sujeito de direito em sua progressiva formacao da subjetividade, notadamente pela
preservacdo de sua integridade psicofisica. Contudo, ndo é s¢! Em sua dimensdo
afirmativa o referido principio incita os genitores a promover a personalidade de

*'Tramita, no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n. 2.692/2011, que visa acrescentar o art. 1.775-A ao Cédigo Civit, a fim
de contemplar a curatela compartilhada entre os genitores nos casos de curatela de pessoa com deficiéncia fisica grave ou
deficiéncia mental, tal come postuiado no caso dos autos.
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seus filhos, funcionalizando a autoridade parental ao desenvolvimento das poten-
cialidades de seres humanos em desenvolvimento. Por fim, o referido art. 227 mate-
rializa uma terceira dimensdo. Para além da dupla face de protecdo e promogio da
convivéncia no interno da familia constituida, ha de se resguardar o direito funda-
mental “a convivéncia”, como inegével prerrogativa de acesso da crianca e do ado-
lescente ao relacionamento familiar. Trata-se do direito fundamental do filho de néo
se separar dos seus pais quando a vida afetiva do casal alcanga os seus estertores.

Se a familia se desestruturou, o estatuto do acesso se viabiliza pela via da
guarda compartilhada, considerada como a responsabilizacdio conjunta e o exercicio
de direitos e deveres do pai e da mie que ndo vivam sob o mesmo teto, concernen-
tes ao poder familiar dos filhos comuns. O estatuto civil assegurou a guarda com-
partilhada quando fruto do consenso parental (art. 1.584, I, CC).

Sendo a guarda compartilhada a forma eleita pela lei civil para efetivar o
direito fundamental a convivéncia na triplice dimensao da protegdo, promogéo e
acesso dos filhos menores a uma estruturagio psiquica, evidente que a curatela
compartilhada também concretiza o direito fundamental 4 convivéncia da pessoa
interdita com ambos os pais. O momento de decretagdo da supressdo da capaci-
dade ndo pode representar um corte na relacfo entre o sujeito e um dos seus pais,
o que geralmente ocorre quando o dever de cuidado ¢ atribuido a apenas um dos
genitores.

Assim, o requerimento de curatela compartilhada pelos pais ndo significa ape-
nas mais uma opgdo concedida pelo art. 1.775-A, do Cédigo Civil, senfo o desfe-
cho prioritdrio e vinculativo do magistrado na elei¢do da pessoa do curador, que
s6 podera ser rechacado por razbes justificaveis, justamente por se tratar da solu-
cio virtuosa que methor dignifica a pessoa do interdito. Sendo o processo um ins-
trumento de efetivagio das aspiracoes do direito material, o aconselhavel € que o
Ministério Piblico e o magistrado concitem os genitores — se ambos possuirem con-
dicdes fisicas e psiquicas para tanto -, no sentido de compartilhar a curatela, como
modo de dilatacdo da eficdcia do poder familiar (art. 1.630, CC), originalmente
dedicada aos filhos menores, mas seguramente favordvel aos interesses existenciais
das pessoas maiores, porém incapazes.

A guarda compartithada poderd alcancar outros sujeitos conforme aponte a
concretude do caso. Hustrativamente, a responsabilizacdo conjunta de um genitor e
um irméo, ou mesmo um filho da pessoa interdita; os dois avés do curatelado; um
padrasto e um tio... enfim, no contexto ampliado das familias a nogéio de afetivi-
dade assume um carater objetivo, para se aproximar de um ethos de solidariedade
entre pessoas que partitham a sua existéncia.**

2Nasse sentide, o ensinamento de Maria Berenice Dias: “Embora a lei confira legitimidade ao pai ou a mée para o
exercicio da curatele (CC, 1.775, § 1°), necessario reconhecer a possibilidade de ambos os genitores exercerem de forma
compartithada tal tarefa. Nao sé pais, mas também avds ou parentes outros que sejam casados ou vivam em uniio estivel
hétero ou homoafetiva, podem ser nomeados em conjunto. Afinal, situagdes particulares como a tutela de netos e a curatela
de filhos ndc podem ficar atreladas & rigidez das normas e nem prescindir da utilizagio de novos critérios hermenéuticos
de afirmacdo, que cumprem a verdadeira finalidade do direito: garantir ac cidaddo o exercicio efetivo de seus direitos
fundamentais. (Manual de direito das familias. 8.ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 623).




17.3.5.2 Curatela conjunta fracionada

A compartilhada gera responsabilizacdo conjunta para exercicio da totalida-
de de direitos e deveres relativos ao cuidado com a pessoa sob curatela. Ambos os
curadores atuam em prol da pessoa e de seu patrimdnio sem distingio de fungoes
ou periodicidade.

Todavia, diante de toda a valorizacdo da pessoa do interdito, naturalmente o
ordenamento exigira mais do curador. A curatela deixa de ser um simples munus,
resumido 2 fase estrutural da designacdo formal do representante judicial de um
incapaz. Em substituicdo, surge o curador-cuidador, modelo proativo que demanda-
1a de seu titular maior especializacio e dedicacfo a pessca do interdito.

Em face da complexidade desse novo modeio e o evidente desgaste da pessoa
que abracara tal gama de cuidados, serd aconselhavel — quando possivel - o fracio-
namento das fungbes entre cocuradores, cada qual empenhado nas atividades para
as quais se dirijam as suas afinidades e talentos. Bem evidencia Rodrigo Mazzei®*
que “é perfeitamente possivel a ocorréncia de situacdes em que o curador virtual,
embora possa atuar com exemplar empenho para a preservagio dos atos para a vida
e dignidade do interdito, nio tenha aptiddo para a atuagao patrimonial em prol
do curatelado, reconhecendo o fato perante o juiz. Em tais casos, ndo enxergamos
motivo para se negar pedido de nomeacfo conjunta a fim de que as tarefas sejam
fracionadas, assumindo cada um dos nomeados funcio distinta, com sujeic@o de
ambos aos efeitos (e deveres) do miinus piblico atrelado & figura do curador, espe-
cialmente quando ha postulacido fundamentada e consensual assinada por aqueles
que pretendem dividir a curatela”.

Lembre-se, por necessdrio, que a tutela significa uma extensdo do poder fami-
liar para criancas e adolescentes, dispondo o art. 1.774 do Cédigo Civil, que se apli-
cam a curatela as disposi¢des concernentes a tutela. Portanto, em um processo de
curatela, as circunstincias concretas podem aconselhar o recurso ao art. 1.742 do
Cédigo Civil, que institui a figura do protutor, pessoa designada pelo juiz para a fis-
calizacdo dos atos do tutor, beneficiando a conservacdo do patriménio do infante e
legitimando a prestacio de contas.

" Nio obstante tenha o art. 1.775-A previsto tdo somente a curatela comparti-
lhada a mais de uma pessoa {Lei n. 13.146/15), nada impede que as peculiarida-
des do caso indiquem preferencialmente a cisdo de responsabilidades entre duas
pessoas.

Com efeito, o fracionamento serd mais necessario nas invulgares hipoteses
em que a existéncia de um patriménio mais significativo demande certa expertise
do curador, o que atraird a necessidade de reservar a outro curador a exclusivida-
de do cuidado existencial da pessoa. Exemplificativamente, o cénjuge, ou um dos
genitores atua em beneficio da salide, enquanto um filho ou irmao evita a dilapi-
daciio de bens. Enfim, as possibilidades sao intimeras. Com a disjuncéio de dreas de

BMAZZE], Rodrigo. Curatela compartilhada: exemplo (e possibilidade) de curatela conjunia. Necessidade de uma nova
concepgdo da curatela, adequando-se aos reclames da atual sociedade. Revista de Direito de Familin e Sucessdes. Beio
Horizonte: IBDFAM, v. 2, 2015.
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atuacao em prol dos melhores interesses do curatelado, simultaneamente valoriza-
mos o exercicio dos deveres relacionados a afetividade e a fiscalizacdo dos assuntos
econdmicos.

17.4. A humanizacao da curatela no CPC/15

Na iminéncia da vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/15),
destacamos consideraveis avangos no trato da matéria em aspectos fundamentais
para a personalizacdo da curatela. Conjugaremos o seu exame com as novidades
introduzidas pela Lei n. 13.146/15.

Em certo ponto, o cendrio apresentado pela legislacdo processual reformis-
ta se coaduna com os referenciais demarcados por Erik Jayme** para o Direito de
Familia da pos-modernidade: ¢ pluralismo, a narracdo; a comunicacdo; o regresso
dos sentimentos. Admitir tais tendéncias pode soar cadtico e ameacador & seguran-
ca juridica, porém possui a vantagem de melhor corresponder a complexidade da
vida atual.

17.4.1. O curador-cuidador

Em sentido diverso a anacronica ordem de preferéncia de nomeacéo do cura-
dor, com prioridade para o conjuge e o companheiro — sucessivamente delegada aos
ascendentes e descendentes do interdito (art. 1775, caput e § 1°, CC) —, o nove CPC
atribui a curatela a quem mais bem possa atender aos interesses do curatelado. (§ 1°,
art. 755, CPC/15). A elogidvel abertura do dispositivo materializa o dever de cuida-
do perante a pessoa curatelada, preservando o direito fundamental de convivéncia
com quem antes ja the assistia, a despeito de sua condicdo ou nao de componente
da entidade familiar. O preceito se mostra igualmente eficaz para aquelas situagtes
em que nio se legitime com nitidez um personagem que exercite atos objetivos de
afetividade, cabendo ao magistrado promover o acesso da pessoa ao acompanha-
mento responsdvel daquele que possua melhores condi¢des de zelar pelo respeito e
consideracio com o ser humano incapacitado.

Em idéntico sentido caminhou a Lei n. 13.146/15, ao incluir um pardgrafo
tnico no art. 1.772 do Cddigo Civil, com o seguinte teor: “Para a escolha do cura-
dor, o juiz levarad em conta a vontade e as preferéncias do interditando, a auséncia
de conflito de interesses e de influéncia indevida, a proporcionalidade e a adequa-
¢ao as circunstincias da pessoa”. Apesar de o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
ter preservado o citado art. 1.775 do CC/02, ele praticamente perde a sua vitalida-
de, pois a ordem nele consagrada sé sera respeitada se coincidir com a pessea que
tenha condictes efetivas de velar pela mais ampla tutela aos direitos fundamentais
da pessoa interditada.

3 JAYME, Erik. Pés-modernismo e direito de familia. Boletim da Foculdade de Direito de Coimbra. Coimbra: Universidade
de Colmbra, 2002, p. 220, v. LXAVIIL



No perfil funcional da curatela, como um processo consubstanciado por um
conjunto de atos direcionados a recapacitagdo civil da pessoa, todos os atos desen-
volvidos pelo curador somente serdo legitimados pelo sistema juridico se voltados
a protecdo e promogio das situagGes patrimoniais e existenciais daquele cuja auto-
nomia € temporariamente suprimida. Daf se extrai a fundamentalidade da escolha
daquele que conduzird o processo de libertacdo do curatelado pela via do resgate
de sua autonomia plena. Em outras palavras, tem-se aquilo que o art. 14 da Lei n.
13.145/15 define como processo de reabilitacio: “O processo de habilitacio e de
reabilitacdo € um direito da pessoa com deficiéncia. Pardgrafo dnico. O processo
de habilitagdo e de reabilitagdio tem por objetivo o desenvolvimento de potenciali-
dades, talentos, habilidades e aptiddes fisicas, cognitivas, sensoriais, psicossociais,
atitudinais, profissionais e artisticas que contribuam para a conquista da autonomia
da pessoa com deficiéncia e de sua participago social em igualdade de condicdes e
oportunidades com as demais pessoas”.

A permeabilidade do § 1° do art. 755, do CPC/15 atrai a aplicacdo do princi-
pio da afetividade juridica objetiva. Vale dizer, na designaciio da pessoa que melhor
possa conduzir o processo — de decretaciio da curatela até o seu levantamento —, o
magistrado localizard fatos signo-presuntivos que indiquem objetivas manifestacoes
de afetividade na pregressa relacdo entre o curatelando e alguém que, materialmen-
te, ja o tratava como curador. O seu substrato envolve relacées de cuidado, entrea-
juda, respeito, manutencdo de subsisténcia, educacio, protecio, carinho etc.?® A
externalidade ptblica de todos ou alguns desses signos identificadores de um dig-
nificante convivio, edificardo o fato juridico da socioafetividade, que a seu turno
receberd eficacizagio no processo de curatela por meio da sua atribuicéio em prol do
detentor fitico da fungio de curador. A percepgio dessa realidade pelo direito serd
decisiva para a conformacio do encargo aos interesses patrimoniais e existenciais
concretamente merecedores de tutela da pessoa curatelada.

N&o se olvide que a melhor forma de materializagdo da pessoa que atenders
ao projeto terapéutico do horizonte do “methor interesse do curatelado”, serd jus-
tamente a elei¢fio da pessoa por ele designada, pela via da diretiva antecipada da
vontade da autocuratela. O exercicio da autonomia prospectiva no periodo da capa-
cidade plena facultard a designagio de uma — ou mais de uma pessoa —, para o futu-
ro papel de curador, consubstanciando um guia de orientacdes fundamentais acerca
das vontades, desejos e crencas de alguém que, eventualmente, ndo possa mais se
reconhecer no porvir da curatela.

Na falta de diretivas antecipadas, parece-nos evidente e aconselhavel que
o atendimento aos interesses do sujeito interdito enseje uma pluralizacio da
sua representagio pela curatela conjunta, seja ela compartilhada ou fracionada,

*Ricardo Lucas Calderén evidencia a existéncia de duas dimensées da afetividade: subjetiva e objetiva. A dimensdo subjetiva
restaria vinculada ao psiquico de cada pessoa (a0 afeto em si}, de modo que néo interessa ac Direito. Para z seara juridica,
esta dimenséio subjetiva resta implicita, sempre que presente a sua dimensic objetiva. Por outro lado, a dimensdo objetiva
envolve fatos da realidade concreta que permitam a constatagio de uma manifestagio de afetividade. Estando presentes tais
fatos indicativos (dimensao objetiva), seria possivel constatar desde logo a afetividade, visto que a outra esfera (dimensio
subjetiva) seria sempre implicita. Ou seja, o direito nio estaria regulando sentimentos, mas, sim, apenas valorando fatos
representativos, tidos como relevantes para o ordenamento, fo caso a afetividade™. {CALDERON, Ricardo Lucas. Principic da
afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 321-322)

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 97469e47 - bd43d8de - edea399b - 0b794c72




2L9%6.90 - 466ELOPS - 9P8PEYPT - Ly969Y.6 :9ARYI B 8SN & O1/3dIN OP 8)IS 0 9sSadk ‘apeplonuaine e Jedjjlian eied

conforme as circunstincias indiquem a corresponsabilidade ativa ou a diviséo de
atribui¢des em prol do interdito.

Qutrossim, a curatela conjunta serd especialmente valiosa para as excepcio-
nais hipéteses em que, “A autoridade do curador estende-se & pessoa e aos bens do
incapaz que se encontrar sob a guarda e a responsabilidade do curatelado ao tempo
da interdicdo, salvo se o juiz considerar outra solu¢do como mais conveniente aos
interesses do incapaz” (art. 757, CPC/15). Em sua parte derradeira, o texto admite
que o magistrado remova a curatela extensiva, quando considere desaconselhdvel
ampliar a representacio do curador A pessoa sob a autoridade parental do interdi-
to (como exige o caput do art. 1.778, do Codigo Civil). Uma saudavel hermenéuti-
ca do texto projetado passa pelo compartilhamento da autoridade parental sobre

o filho da pessoa incapacitado entre o proprio curatelado (que néo serd destituido.

do poder de familia) e o seu curador, ou entdo entre aquele e um segundo curador,
especialmente vocacionado para a tomada de decisdes conjuntas sobre a crianca ou
o adolescente.

Digno de aplausos é o texto do art. 758 do CPC/15: “O curador devera buscar
tratamento e apoio apropriados & conquista da autonomia pelo interdito”. A ele se
acresca o § 2°, do art. 85 da Lei n. 13.146/15: “A curatela constitui medida extraor-
dindria, devendo constar da sentenca as razdes e motivaces de sua defini¢fo, pre-
servados os interesses do curatelado”. O curador definitivamente assume a condi-
ciio de cuidador, protagonizando a fungdo promocional de reinserir o interdito em
sua condicdo plena de cidadania. A curatela se converte em processo (na leitura de
Clévis do Couto e Silva), a3 medida que o sistema desvincula a curatela de um fim
em si, para tratd-la como fase intermedidria e necessdria, de gradual travessia entre
um periodo patoldgico de auséncia ou reducdo de discernimento para a aquisicao
de autodeterminacfio do paciente, na plenitude de sua condicdo fisioldgica. Com
énfase na boa-fé objetiva, o curador assume deveres laterais de protecdo, cuja forte
carga ética consiste no exercicio de comportamentos colaborativos direcionados a
emancipag¢io da pessoa do interdito.

17.4.2. A personalizacao da curatela

De acordo, com o art. 749 do CPC/15, ao promover a curatela “Incumbe ao
autor, na peticdio inicial, especificar os fatos que demonstram a incapacidade do
interditando para administrar seus bens e, se for o caso, praticar ato da vida civil,
bem como 0 momento em que a incapacidade se revelou”. Aqui, h4 a louvével ini-
ciativa de direcionar a curatela para o dmbito da gestdo patrimonial, sem distin-
cdo entre a curatela da pessoa relativa ou absolutamente incapaz. A privagéo para
o autbnomo exercicio dos direitos fundamentais e atos existenciais sera medida
excepcional, demandando motivacio prépria. O curador se despe da arrogante pos-
tura de alter ego do “sentenciado silenciado”, convertendo-se em auxiliar da traves-
sia pela superacdo de suas limitacdes.

Em reforco, proclama o art. 751 do CPC/15 que “o interditando serd cita-
do para, em dia designado, comparecer perante o juiz, que o entrevistara




minuciosamente acerca de sua vida, negocios, bens, vontades, preferéncias, lacos
familiares e afetivos, e sobre 0 que mais lhe parecer necessdrio para convencimento
quanto a sua capacidade para prética de atos da vida civil, devendo ser reduzidas
a termo as perguntas e respostas”. O CPC/15 expressamente revogou art. 1.771 do
Cddigo Civil. Enquanto o art. 1.771 do Cdédigo Civil dispde que o magistrado, assis-
tido por especialistas, “examinard pessoalmente o arguido de incapacidade” (em
sentido idéntico ao art. 1.181 do CPC/73, que determina obrigatdério acompanha-
mento da inspe¢do por especialistas}, o Novo Cddigo de Processo Civil discrimina
a atividade do juiz com relagdo aos profissionais da saiide, como uma fase proce-
dimental de “entrevista”, momento em que aquele vivenciara o didlogo com a pes-
soa, abrindo espaco para a escuta da sua narrativa, sem tecnicismos (doravante a
presenca de um especialista sera facultativa, a teor do § 2°, do art. 751, CPC/15).
Trata-se de uma oportunidade de contato do juiz com a histéria de vida do ser
humano, subjacente a um patriménio que se queira acautelar. O conhecimento das
suas crencas, motivacdes e versdes ndo servird para a coleta de aspectos técnicos
do eventual transtorno psiquico, mas para que o magistrado cotha importantes ele-
mentos de convicgiio sobre quem é de fato aquele ser humano conduzido 4 iminén-
cia de uma incapacitacdo civil. Como bem refere o § 3°, do mesmo dispositivo, serad
assegurado o emprego de recursos tecnoldgicos para que a entrevista seja levada a
efeito da melhor forma possivel. Ilustrativamente, pessoa que ostente enfermidade
progressivamente incapacitante, como a Esclerose Lateral Amiotrdfica, podera fazer
uso de aparelhos especiais de comunicagdo com o magistrado.

Em complemento, o § 1° do art. 751 do CPC/15 - “Nido podendo o interditan-
do deslocar-se, o juiz o ouvird no local onde estiver” — atrai o dever de colaboracio
do juiz com as partes (art. 6°, CPC/15), mais precisamente pela materializacio do
dever de auxilio, assistindo a parte deficiente na superagdo de obstdculos que impe-
diriam o exercicio de seus direitos. Dai a imposicio do deslocamento do magistrado
para o local em que a pessoa estiver, a fim de que este cumpra o seu dever proces-
sual de prestar a entrevista.

Preconiza o art. 755 do CPC/15 que, “Na sentenga que decretar a interdigdo,
o juiz: I — nomeara curador, que poderi ser o requerente da interdicio, e fixara os
limites da curatela, segundo o estado e o desenvolvimento mental do interdito”.
Em louvivel avanco, a regra flexibiliza a curatela em todos os niveis, eliminando
a aprioristica figura da curatela ilimitada (art. 1.772, CC), como sancio padroni-
zada para todos aqueles que se subsumam a moldura abstrata de absolutamente
incapazes.

A variacdo do espago de autonomia reservada a pessoa interdita oscilara con-
forme os interesses concretamente dignos de protecio — e ndo mais sobre signos
estigmatizantes —, sendo alcados a posicio de pardmetros objetivos de pondera-
cao entre a preservacio da autodeterminacio do curatelado e a necessidade de sua
protecgio, aspectos como a consideracio das “caracteristicas pessoais do interdito,
observando suas potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias” (inciso II,
art. 755 CPC/15). A insttumentalidade do processo legitimamente se curva a prio-
rizagio da preservacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana, notadamente
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da capacidade civil, meio necessario para a diuturna afirmagfio da subjetividade,
pelo livre acesso ao transito nas relagdes sociais, afetivas e familiares.

17.4.3. O aprimoramento procedimental

O procedimento especial de curatela se aprimora no CPC/15, em cotejo com
o instrumental fornecido pelo CPC/73 e pelo préprio Cédigo Civil. As inovagoes
processuais sdo positivas, no sentido da funcionaliza¢do e personalizacdo do mode-
lo da curatela. A grande censura que se faz a Lei n. 13.105/15 é a manutencéo do
descontextualizado vocabulo “interdigdo” para nomear a providéncia desconstituti-
va de capacidade civil. Em acato 4 CDPD (com estatura de Emenda Constitucional),
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia aboliu o termo “interdigio” pelo sentide evi-
dentemente restritivo de direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia submeti-
da 2 curatela. Para tanto, imp6s no art. 85 que “A curatela afetard tfo somente os
atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial. § 1°. A defini¢io
da curatela niio alcanga o direito ao proprio corpo, a sexualidade, aoc matriménio, a
privacidade, & educacio, a satide, ao trabalho e ao voto”. Por conseguinte, a cura-
tela se destina & promocio de direitos fundamentais da pessoa deficiente, sem lhe
amputar situagdes existenciais.

Com a expressa revogacdo do art. 1.768 do CC/02, o rol taxativo de legiti-
mados concorrentes para a curatela serd regido pelo art. 747 do CPC/15, deferin-
do aqueles que 14 se inserem ndo apenas a iniciativa de requerer a curatela, mas de
quaisquer outras tutelas que objetivem a prote¢io da pessoa.

Amplia-se a legitimidade para a promocdo da curatela posto estendida ao
companheiro, na constincia da unido estdvel (art. 747, I, CPC/15). Para que a nova
regra ganhe em efetividade serd necessario prestigiar entendimento que admita o
acesso a Justica mesmo que em principio o companheiro nao exiba documento com-
probatério de sua condigio. Parece-nos apropriada a possibilidade de se reconhecer
incidentalmente a unido estdvel no curso do processo. Somente se justificaria uma
acfio autdnoma na Vara de Familia se o pedido fosse direcionado a declaracio da
relacdo afetiva. Contudo, o que se pretende ¢ a afirmacdo da condi¢io de compa-
nheiro como causa de pedir para a obtencio da curatela.

Evidentemente, em face da especial prote¢io dedicada pelo Estado a familia
(art. 226, CF), somada & intelec¢do do Supremo Tribunal Federal quanto a natureza
familiar das unides homoafetivas (ADIN 4277/DF), ha de se estender aos parceiros
homoafetivos a prerrogativa de iniciar o processo de curatela.

O inciso II1% inova com interessante hipotese de substituicdo processual, nos
casos em que a pessoa se encontra em abrigo e os seus parentes ndo sao encontrados.
O representante da entidade podera promover a curatela. No regime anterior (do
revogado art. 1.769 do CC/02), como essa legitimidade ndo existia e o rol legal era

®are, 747. A interdicic pode ser promovida: [...] 1l - pelo representante da entidade em que se encontra abrigado o
interditando.




expletivo, os dirigentes de estabelecimento tinham que representar ao Ministério
Piiblico para promover a demanda.

Outro encontro do CPC/15 com as methores praticas jurisprudenciais se d4
com a admissdo da nomeagfio de um curador provisério ao sujeito para a prética
de determinados atos, quando justificada a urgéncia (pardgrafo dnico do art. 749,
CPC/15). Se elementos seguros de convicgido evidenciem a incapacidade civil da
pessoa, sendo perceptivel a sua inaptiddo para gerar a prépria vida e patriménio, a
nomeacao do curador provisdrio se impde, tanto nos casos em que a pessoa depen-
de de pensdo previdencidria para subsistir como naqueles em que ha um vultoso
patriménio sob o risco de dilapidaciio. No siléncio do CPC/73, semethante resulta-
do se alcancava pelo recurso A tutela antecipada genérica do art. 273. Doravante,
tem-se uma tutela provisdria de urgéncia especifica, que devera ser fixada por prazo
limitado e restrito, a fim de que o resguardo dos interesses da pessoa seja compati-
bilizado com a excepcionalidade da medida.

Conforme se extrai da leitura do art. 752 do CPC/15,*” a manifestagiio for-
mal do curatelando se dard apds a fase necessdria da entrevista judicial. Em 15
dias, a contar do primeiro dia wtil subsequente & entrevista (art. 224, § 3°, CPC/15)
cabera a ele provar que possui autonomia para isoladamente proteger e promover
as suas situacOes patrimoniais e existenciais, sendo desnecessdria a imposi¢io da
curatela. Dilata-se de 5 para 15 dias, a contar da entrevista, o prazo do curatelando
para impugnar o pedido. Nada mais natural do que o fortalecimento do principio
do contraditdrio e do direito a ampla defesa em um procedimento de tal gravidade.
Cremos que em casos especiais e sempre objetivando concretizar o dever constitu-
cional de protecio as pessoas deficientes, poderi o formalismo processual do aludi-
do prazo legal ser superado pelo emprego da equidade, aqui concretizada na ado-
¢éo de uma solucéo conveniente e oportuna que nao maltrate o direito de defesa do
curatelando, mesmo em sacrificio do critério da legalidade estrita (pardgrafo tinico,
art. 723 CPC/15).

Prosseguindo, o § 1° do art. 753 do CPC/15 permite que a pericia seja “reali-
zada por equipe composta por expertos com formagio multidisciplinar”. Ha substan-
cial progresso na comparacgdo com o art. 1.183 do CPC/73, que tratava da nomea-
¢do de “perito para proceder ao exame do interditando”. Partindo da premissa que
o ser humano € um valor unitdrio, insuscetivel de fracionamento pelo ordenamento,
tem-se que uma isolada avaliagdo de um psiquiatra pode acusar a existéncia de um
transtorno mental habil a suprimir o discernimento da pessoa, mas jamais perceber
o ser humano em sentido holistico, naquilo que concerne a suas vontades, habilida-
des e preferéncias. Profissionais de outros segmentos cientificos poderdc fornecer
subsidios globais para que o magistrado efetivamente conheca ¢ ser humano subja-
cente a patologia.

Por fim, dilata-se de 5 para 15 dias, a contar da entrevista, o prazo do cura-
telando para impugnar o pedido (art. 752 CPC/15). Nada mais natural do que o

*7Art. 752. Dentro do prazo de 15 {quinze) dias contado da enwevista, o interditando podera impugnar o pedido.
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fortalecimento do principio do contraditorio e do direito 4 ampla defesa em um pro-
cedimento de tal gravidade.

17.4.4. A atuacao do Ministério Puablico

Conforme o § 1°, do art. 752 do CPC/15, espelhando a sua dupla func¢io no
processo civil brasileiro, nos casos em que néo for o préprio requerente da curatela
(art. 748, CPC/15), o Ministério Pdblico desempenhara o papel de fiscal da ordem
juridica. Portanto, seguindo aquilo que preconiza o art. 178 do CPC/15, caberéa ao
promotor de justica velar pela justica do processo e de sua justa decisdo — tendo
vista dos autos, produzindo provas, requerendo medidas pertinentes e recorrendo

-, sendo a omissdo quanto a sua imprescindivel intimacdo sancionada pela invali- -

dacao dos atos processuais, caso decretada a curatela ao fim do processo (art. 279,
CPC/15).

A fundamentalidade da atuacdo ministerial também é descrito no § 3°, do
art. 79, do Estatuto da Pessoa com Deficiéneia: “A Defensoria Piblica e o Ministério
Ptiblico tomaréo as medidas necessdrias a garantia dos direitos previstos nesta Lei”.

E vedada a possibilidade de o membro do Ministério Publico agir como repre-
sentante do curatelando (art. 129, CF), fungio privativa do advogado por ele cons-
tituido ou do curador especial, como sintetiza 0o § 2° do dispositivo em exame.
Assim, se ndc houver advogado constituido nos autos, serd a Defensoria Piblica
atraida para o processo — como funcfo institucional — atuando na curatela especial
da pessoa. Onde ndo houver Defensor, dever# o juiz nomear advogado para garan-
tir a ampla defesa do requerido. No particular, o questionavel art. 1.770 do Cédigo
Civil — que conferia ao Ministério Publico a possibilidade de atuar como defensor do
curatelando — foi expressamente revogado pelo art. 1.072, II, do CPC/15, restituin-
do ao Parquet & sua feicio constitucional.

De acordo com o art. 748 do CPC/15, o Ministério Publico s6 promovera o
processo em caso de doenga mental grave. Serd legitimado para atuar se as pes-
soas designadas nos incisos [, II e Il do art. 747 ndo existirem ou ndo promoverem
a curatela ou, se, existindo, forem incapazes as pessoas mencionadas nos incisos I e
1l do art. 747.

0 art. 1.072, 11, do CPC/15 expressamente revogou o art. 1.769 do Cddigo
Civil, que antes veiculava a matéria. A norma processual defere ao Ministério
Publico a iniciativa de promover a curatela em hipoteses taxativamente assinaladas
nos dois incisos, partindo-se da premissa, em qualquer caso, de que o curatelando
padeca de “doenca mental grave”. Em razio da indisponibilidade do direito em evi-
déncia ~ apesar de se tratar de direito individual -, deve-se entender que na tute-
la do interesse da sociedade, agird o Promotor de Justica quando a pessoa estiver
acometida de patologia que acarrete risco a integridade psicofisica daqueles que lhe
sdo proximos ou da coletividade (art. 127, ¢/c inciso IX, art. 129, CF).

5

Alids, ao se referir a “doenga mental grave” como pressuposto de iniciativa
ministerial, a norma impede a possibilidade de o Parquet agir em outras hipdteses,



como, exemplificativamente, na curatela do prédigo. E salutar que assim o seja,
pois, como ja referenciamos, a excessiva preocupacio com a tutela econémica do
individuo ndo encontra resposta na realidade contemporinea. A pessoa possui auto-
nomia existencial, e se deseja fazer liberalidades com o dinheiro que ganhou em
uma vida de trabalho, jogos ou apostas, ou herdou (nos dois tltimos exemplos, sem
sequer se esforgar), é uma questfio de intimidade, um traco da personalidade imune
a interferéncia estatal pela pena da “interdi¢do”, a nfio ser que a prodigalidade seja
apenas um sintoma de uma patologia grave.

Lembre-se que a legitimacio doMinistério Piblico serd sempre extraording-
ria. Todavia, podera variar entre supletiva e origindria. Em regra, serd subsidia-
ria, posto condicionada 4 nio atuacio do tutor, cinjuge, companheiro, parente ou
representante da entidade em que o curatelando esta abrigado. Também ser legi-
tima a atuacdo ministerial nos casos de abandono ou desisténcia do processo pelo
autor da demanda. O promotor de justica dard continuidade ao processo, asstmin-
do o polo ativo. Contudo, a legitimacio do Ministério Piiblico serd origindria em
uma das hipéteses do inciso I. Se os parentes, cdnjuge ou companheiro forem inca-
pazes, poderd o Parquet atuar imediatamente, sem que tenha que provar a omissio
daquelas pessoas.

No mais, em sede de tutela transindividual de pessoas com deficiéncias, a teor
do art. 98, da Lei n. 13.146/15, a Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989, passa a
vigorar com a seguinte alteragio:

Art. 3° As medidas judiciais destinadas A protecdo de interesses coletivos, difusos,
individuais homogéneos e individuais indisponiveis da pessoa com deficiéncia pode-
rdo ser propostas pelo Ministério Piiblico, pela Defensoria Piblica, pela Unifo, pelos
Estados, pelos Municipios, pelo Distrito Federal, por associagio constituida hd mais
de 1 (um) ano, nos termos da lei civil, por autarquia, por empresa piiblica e por fun-
dagao ou sociedade de economia mista que inclua, entre suas finalidades institucio-
nais, a protegio dos interesses e a promogio de direitos da pessoa com deficiéncia.

17.4.5. As relacbes entre a pessoa interditada e a
sociedade

Outro relevante aspecto para a conciliacio entre a seguranca juridica e a
humanizagfo da curatela consiste no exposto no § 3°, do art. 755 do CPC/15:

[...]

§ 3°A sentenga de interdicio serd inscrita no registro de pessoas naturais e imediata-
mente publicada na rede mundial de computadores, no sitio do tribunal a que estiver
vinculado o juizo e na plataforma de editais do Conselho Nacional de Justica, onde
permanecera por seis (seis} meses, na imprensa local, 1 {uma) vez, e no 6rgéo oficial,
por trés (trés) vezes, com intervalo de 10 {dez) dias, constando do edital os nomes
do interdito e do curador, a causa e o termo da interdigfo, os limites da curatela e,
ndo sendo total a interdi¢do, os atos que o interdito poder# praticar autonomamente,
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O dispositivo procura conciliar a maxima publicidade da sentenca com o
conhecimento generalizado da causa, termo e limites da incapacitacao, com a espe-
cificacdo dos espacos de autonomia reservados & pessoa. O propdsito pedagédgico é
evidente: a sociedade percebe que a sentenca nio determina a segregacdo do cura-
telado. Surge uma nova compreensdo dos gualificativos desse processo: tempora-
riedade, preservacio de uma reserva de autodeterminagdo, funcionalizacdo ao trata-
mento e resgate da capacidade civil.

Ademais o § 3° supre a suposta lacuna aberta com a expressa revogacao do
art. 1.773 do Cédigo Civil - “a sentenga que declara a interdicdo produz efeitos
desde logo...” -, que determinava a eficdcia constitutiva da sentenca. Se antes a
curatela resultava automaticamente da sentenca, a partir do CPC/15, a constitui-
¢ao do novo estado civil da pessoa demandara os referidos atos de publicidade. Em
razdo da natureza ex nunc da decisdo que altera o status juridico do agora interdi-
to, eventual invalidacdo de negdcio juridico praticado no periodo anterior a senten-
¢a necessitard de ajuizamento de agfo auténoma pelo curador, de forma a tutelar-
-se a seguranca juridica e a boa-fé de terceiros que entabularam contratos com o
interdito. '

Por oportuno, lembre-se que nao ha efeito suspensivo com a interposicdo de
apelacio contra a sentenca de procedéncia. Seja o recurso interposto pelo curate-
lando, por seu curador especial, ou pelo Ministério Publico, a sentenca constitutiva
se submeéte ao cumprimento imediato, sendo recebida apenas no efeito devolutivo
(art. 1.012, § 1°, CPC/15).

17.5. Os novos sujeitos de direito

Dois loucos no bairro, um passa os dias chutando
postes para ver se acendem, ¢ outro a noite apagando
palavras contra um papel em branco. Todo bairro tem

um louco que o bairro trata bem, s falta mais um
pouco pra eu ser tratado também.

(Paulo Leminski).

Tendo como nucleo o principio da dignidade da pessoa humana, material-
mente compreendido, coloca-se o direito civil contemporédneo na perspectiva da ins-
trumentalizagio das relagdes patrimoniais s existenciais. Este fendémeno ndo ocor-
re apenas no dmbito das obrigacdes, propriedade ou relagdes familiares, mas tam-
bém na propria percepcio do ser humano como pessoa concreta, que jamais pode
restar aprisionada em categorias juridicas impostas pelo direito privado.

Substituir o tdo decantado “louco de todo género” do Codigo Bevildcqua pela
pessoa humana com deficiéncia da Lei n. 13.146/15 sera apenas um giro linguistico
sem maiores consequéncias, caso persista a atitude de negligenciar as particulari-
dades de cada uma das patologias que legitimam o discurso da curatela. As vicissi-
tudes dos diversos padrdes de comportamento humane merecem contextualizacéo,
para que se estabelecam pardmetros objetivos de adequacdo entre os espagos de



preservacéo da autonomia do sujeito e aqueles em que necessariamente as razdes
de seguranca juridica demandardo a sua substitui¢io por um representante ou
assistente.

Assim, sem qualquer pretensdo psicanalitica, elegemos determinados perso-
nagens — normalmente assujeitados na ordem social -, cujo enfoque juridico parti-
cularizado evidencia uma necessdria revisao de procedimentos e decisbes que injus-
tificadamente cerceiam o seu empoderamento e o exercicio de situaces existenciais
dignas de protecao pelo sistema juridico.

17.5.1. O bipolar

A vida € uma histéria contada por um louco,
cheia de som e furia,
sem gualquer significado.

(Macbeath — Shakespeare).

A escolha do bipolar para debate é sintomdtica. Desejamos retirar da penum-
bra determinados “arquétipos” juridicos, preservados no vigente Cédigo Civil —
talvez por inércia —, remetendo-os a um exame critico e conforme a Constituicio
Federal,

De acordo com a redacao original do art. 3°, HI, do CC/02 s3o absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil “Os que mesmo por causa
transitdria, ndo puderem exprimir a sua vontade”. Com a vigéncia do Estatuto da
Pessoa com Defici€ncia, convertem-se em relativamente incapazes “aqueles que, por
causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade” (redacio do
art. 4°, 11, do CC, conforme a Lei n. 13.146/15). O Estatuto também insere essas
pessoas no rol dos que estdo sujeitos & curatela (art. 1.767, I, CC, conforme a Lei n.
13.146/15).

A incapacidade transitéria encontra nas pessoas deficientes com transtorno
bipolar o publico principal. O bipolar — até algum tempo conhecido como psicético
maniaco depressivo — é um ser ciclotimico, que oscila entre as fases de mania e de
apatia. Nos episddios de mania, demonstra grande agita¢do e euforia, enquanto na
fase apdtica, ingressa em depressdo, tendo como resultado a total perda de prazer
pelas atividades sociais e o isolamento. Entre estes extremos, o bipolar vive fases de
eutimia, nas quais prevalece um estado de equilibrio e humor. Todavia, nos momen-
tos criticos pode praticar atos patrimoniais ou existenciais extremamente preju-
diciais. Tchaikovsky, Mozart, Van Gogh e Gauguin, Robin Williams, Hemingway,
Agatha Christie, Platdo, Newton, Lincoln e Ulisses Guimaries, conforme os relatos
histdricos, estes seres humanos extraordindrios seriam curatelados como absoluta-
mente incapazes a luz do citado dispositivo legal, pois em determinados momentos
de suas vidas ndo suportariam a pressio das circunstincias e escapariam das redo-
mas daquilo que o seu contexto histérico definiu como “normalidade”. Amalmente,
a bipolaridade, em maior ou menor grau, afeta uma em cada vinte pessoas, conver-
tendo-se em uma questdo social.
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Em uma interpretac¢do conforme a Constituigdo Federal do art. 1.767, [, do
Codigo Civil, com exceco dos casos mais graves, a curatela do bipolar caracteri-
za ofensa a regra da proporcionalidade. Privar uma pessoa de sua autonomia pelo
fato de acidentalmente praticar atos juridicos fora de sua condicio psiquica habi-
tual, seria uma desmesurada reprimenda do ordenamento juridico a quem pede por
tratamento e nio pela punicdo do isolamento pela via da incapacitagdo. Devemos
apartar a capacidade legal da pessoa com transtorno bipolar da incapacidade natu-
ral de querer e entender em certo momento. A curatela so se aplica aos que carecem
de necessario discernimento por uma “causa duradoura”. Portanto, em tais hipote-
ses, razodvel serd o recorte entre a incapacidade e a curatela, para que aquela seja
reconhecida apenas como elemento ensejador da san¢io de invalidade do ato juri-
dico praticado pelo bipolar nos momentos de apatia ou euforia, sem que a decisdo
desconstitutiva dos efeitos do negdcio juridico seja remetida ao registro de pessoas
naturais, a ponto de privar a pessoa da capacidade de agir.

Enfim, a incapacidade serd localizada em relagdo a um determinado ato,
desde que sobeje provado que o bipolar sofreu prejuizo e o outro contraente pode-
ria perceber a sua especial situagio psiquica. Dessa maneira, restam equalizados os
principios da seguranga juridica e estabilidade do trifego negocial, viabilizando-se
um dimensionamento entre a preserva¢io da autonomia do bipolar com a boa-fé de
terceiros que com ele estabelecam relagdes.

17.5.2 O prodigo

Dinheiro na mdo é vendaval, € vendaval na vida
de um sonhador; de um sonhador,

{Pecado Capital — Paulinho da Viola)

Em O Alienista, Machado de Assis narra a trajetoria do médico Simdo
Bacarnarte, que chega a Itaguai-RJ e funda o hospicio “Casa Verde”. Em seu plano
de internar todos aqueles que agem de forma peculiar, a primeira pessoa que lhe
chama a atencio ¢ o “Costa”. Ele era um homem de posses que havia dilapidado
a sua heranca em empréstimos a fundo perdido. Costa era muito querido na cida-
de, tanto pela generosidade como pela incapacidade de cobrar 0s empréstimos néo
pagos. Este personagem, do final século XIX, retrata a moldura juridica do prédigo.

Passados 133 anos da 12 edi¢fio do épico machadiano, o prédigo perpetua a
sua condicio de relativamente incapaz no art. 4°, IV, do Cédigo Civil. O Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia em nenhum instante a ele se refere. A prodigalidade ¢ afe-
rida pelo comportamento da pessca que desperdi¢a desvairadamente o seu patri-
mbnio. Como peculiaridade em relagio a curatela em geral, aduz o art. 1.782 do
CC/02 que “a interdicio do prédigo s6 o privard de, sem curador, emprestar, tran-
sigit, dar quitacdo, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado, e praticar em
geral, os atos que ndo sejam de mera administra¢do”. Esta norma — preservada pela
Lei n. 13.146/15 — escancara que o regime das incapacidades néo foi estabelecido




para proteger a pessoa, mas o patriménio. Afinal, era o patriménio que definia o
delineamento da pessoa humana. O homem livre era o individuo proprietério, apto
a desenvolver atividades econdmicas. Portanto, submeter o patriménio a simples
vontade do prodigo poderia leva-lo a ruina.

S6 que esta excessiva preocupagido com a tutela econémica do individuo ndo
encontra resposta na realidade contempordnea. A pessoa possui autonomia existen-
cial, e se deseja fazer liberalidades com o dinheiro que ganhou em uma vida de tra-
balho, jogos ou apostas, ou herdou (nos dois tltimos exemplos, sem sequer se esfor-
car), é uma questdo de intimidade, um trago da personalidade imune a interferén-
cia estatal pela pena da “interdi¢do”, a nfio ser que a prodigalidade seja apenas um
sintoma de uma patologia grave, que justificara uma incapacitagao parcial ou total.
Com efeito, 0 mesmo sistema juridico que acolhe a livre iniciativa (art. 170, CF)
deve permitir que o ser humano delibere pela alternativa de abdicar de seus bens.
Para que alguém possa “ser”, o ordenamento deve lhe facultar escolher entre o “ter”
e 0 “ndo ter”. Ndo raramente, o projeto existencial individual passa pela busca da
felicidade por meio do desprendimento, mesmo que para a maioria de nés este
comportamento diferenciado e minimalista sugira uma forma insegura de sobrevi-
véncia, estranha ao receituario forjado na cultura ocidental, infenso ao desapego.®®

Nestas situaces, a razodvel intromissdo do direito privado sobre as escolhas
de vida ser4 no sentido de proteger bens do prodigo, evitando que seja privado do
minimo existencial, mesmo para que no futuro ndo se comverta em um encargo
para o Estado. O ideal seria a constituicdo de um patriménio de afetagdo pela via
judicial. Trata-se de acervo autdnomo ac patrimdnio pessoal do prédigo e afeto a
regras proprias de gestdo e administracio, sob a supervisao da autoridade judicia-
ria. Qutrossim, sempre se reservara aos herdeiros necessarios o direito de pleitear a
reducio das doagdes inoficiosas (art. 549, CC).

Diz-se, por ai, que “rico é prédigo, pobre faz lambanca”. Se o Codigo Civil é
efetivamente o monumento ao cidaddo comum, além de descompromissada com
a proporcionalidade, a curatela do prédigo também ¢é desconectada com a realida-
de. No Brasil, demograficamente impera a classe média baixa, por esséncia incapaz
de sucumbir A prodigalidade. Assim, em termos de respaido as diretrizes da etici-
dade e da operabilidade, muito mais efetivo do que legislar para 1% da populagio

*Conta a lenda que um cidadéo fez voto de desapego e pobreza. Dispds de todos s seus bens e propriedades, reservou para
si apenas duas tangas, e satu india afora em busca de todos os sabios, medindo na verdade o desapego de cada um. Levava
apenas uma tanga No COTpo € outTa para troca, Sempre que niecessario. Estava convencido de ndo encontrar quem ganhasse
de si em despojamento, quando soube de um velho gury, bem ao norte, aos pés do Himalaia. Tomando as direcdes, parte
a0 encontro do velho sdbio. Quando K chegou, tristeza e decepgio! Enconmou terras bem cuidadas, um palicio faustoso,
muita riqueza, muita pompa. Indignado, procura pelo guru. Um vetho servo Ihe diz que ele estd em uma ala dos magnificos
jardins com seus discfpulos, estudando desapego. Como era costume da casa ter gentileza para com os hdspedes, ¢ servo
convida o andarilho para o banho, repouso e refeigio, antes de se dirigir 4 presenga do sibio. Achando tudo muito estranho,
o desapegado aceita a sugestdo. Toma um bom banho, lava sua tanga usada, coloca-a para secar no guarto ¢ sai em busca
do guru. Completamente injuriado, queria contestar e desmascarar aquele que julgava vm impostor, pois em sua concepgao
desapego nio combinava com posses. Aprexima-se do grupo, que ouve embevecido as palavras do mestre e fica uminando
um ardil para atacar o guru, quando, correndo feito um doido, chega um dos servicais gritando: — Mestre, mestre, ¢ paidcio
esta pegando fogo, um incéndio tomou conta de tudo. O senhor estd perdendo uma fortuna! O siabio, impagsivel, continua
sua prédica. O desapegado viajante das duas tangas 4 uwm saho e sal em desabalada carreira, gritando: — Minha ranga,
minha tanga, o fogo estd desmuindo minha tanga...
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{hedonistas como Jorge Guinle)},?® seria cuidar do fenémenc do superendividamen-
to — ativo {por abuso do crédito} ou passivo (por acidente da vida) -, que se impde
gquando o conjunto de débitos da pessoa ultrapassa o seu patrimdnio e a sua capa-
cidade de endividamento, com sacrificio ac minimo existencial. Paradoxalmente,
nossa legislacio resguarda a pessoa juridica que propugna pela recuperacio judicial
(Lei n. 11.101/05)}, mas inexiste norma gue consagre o direito de a pessoa natural
renegociar globalmente os seus débitos, por meio de um modelo de moratéria civil,
de modo a obter um fresh start em sua trajetéria de vida. A remessa do nome a um
cadastro de inadimplentes implica em exclusio da pessoa ao acesso ao crédito, pela
via de um tribunal de excecdo, que pode se chamar Serasa ou SPC. Na sociedade de
hiperconsumo, que nos seduz ao endividamento, isto equivale a converter o supe-
rendividado em um nao cidadao, tal qual a pessoa com deficiéncia psiquica perma-
nente no regime revogado da incapacidade abscluta.

17.5.3. O idoso

Ndo € que a velhice sefa ruim,
o problema ¢ que ela dura pouco.

(Norberto Bobbio)

Se a velhice ndo € redutivel a idade cronoldgica avancada, podendo ser
encontrados “velhos” de varias idades, quando se fica velho?*°

Naturalmente, o critério etdrio ndo provoca nenhuma reducdo no transito
juridico, se ¢ avancar da vida ndo se acompanhe de qualquer enfermidade que pro-
voque uma erasao no discernimento do idoso. O status personae exprime a posicio
juridica unitaria do homem na comunidade e se traduz em uma situacio origindria
e permanente, infensa a depreciagio pelo simples fato do passar do tempo.** Quer
dizer, a velthice — e a consequente perda de performance produtiva —nflo é causa de
incapacidade natural, legal ou de restricdo de direitos, exceto se associada a qual-
quer patologia que suprima a inteleccdo do ser humano, como a deméncia senil
derivada da moléstia degenerativa do mal de Alzheimer.

A prépria defini¢do aprioristica do idoso, a partir de prévia e discricio-
naria escolha legal, revela-se perturbadora, pois a ancianidade se desconecta do
tempo cronoldgico, prendendo-se, basicamente, A preservacio das potencialidades

* Jorge Guinie viveu a época durea do Rio de Janeiro entre a década de 1930 e 1950, onde conheceu e acredita-se que
tenha tido relagdes amorosas com diversas atrizes de Holiywood, como Marilyn Monroe ¢ Hedy Lamarr. Residiu no hotel
Copacabana Palace (fundado por seu tio, Octévio Guinle) até a sua monte, gabando-se de nunca ter tido de trabalhar na vida,
Gastou muito de sua forruna com ininterruptas feseas luxuosas, viagens pelo mundo, presentes e mulheres, entre elas Rita
Hayworth, Martlyn Monroe, Romy Schreider, Kim Novak, Ava Gardrer, Susan Hayward, Jayne Mansfield, Marlene Dietrich e
Janet Leigh. Jorge se orgulha de ter gasto a fortuna de quase cern milhdes de reais que Lhe foi deixada de heranca.

“No livto O nomedvel e 0 inomindvel, Maud Mannoni demonstta que “Nossas sociedades hoje, defendem-se da doenca e
da morte pela segregacio. Existe af algo importante: a segregacio dos moros e dos moribundos caminha junto com a dos
velhos, das criancas inddceis {ou ourras), dos desviantes, dos imigrantes, dos delinquentes, erc”. (MANNONI, Maud. O
nomedvel £ o inomindvel. Rio de janeira: Jorge Zahar, 1995).

“PERLINGIER], Pietro; CICCO, Maria Cristina de. © direifo cvil na legalidade constitucional, p. 707. Explica o civilista que
“as situagdes subjetivas gue compdem o status personae sdo diretamente funcionalizadas & satisfagio das necessidades
existenciais e representa a sitnagio subjetiva de uma pessoa em determinade momento de seu devir, com vma importante
consequéncia: a idade ndo pode ser um aspecto incidente sobre o status personae; este tltimo, em um ordenamento inspirado
no principio da iguaidade, representa wma sitwacio origindria e complexa absolutamente paritdria, sintese dos direitos
invioldveis e dos deveres inderrogiveis do homem”.




psicofisicas, naturalmente varidveis. A juventude por si s6 ndo justifica a capacida-
de, assim como inexiste uma direta e imediata relagio de causalidade entre velhice
e incapacidade. Somente quando as faculdades intelectivas se deteriorem conside-
ravelmente, justificar-se-d a aposicio de limites garantistas a autodeterminacio do
idoso, em seu préprio interesse.

Contudo, a incapacidade do legislador de reconhecer diferentes opcoes de
“vida boa” em uma sociedade plural, ndo raramente conduzird o idoso a0 plano
da incapacidade fética. Notabiliza-se a supressdao da autonomia dos septuage-
ndrios quando pretendam se casar, pois obrigatoriamente se submeterdo ao regi-
me da separacgdo obrigatéria de bens (inciso II do art. 1.641 do Cédigo Civil).
Presumivelmente, a incomunicabilidade compulséria objetiva tutelar o maior de 70
anos de idade em face do “golpe do baii”. Ao desconsiderar o consentimento livre-
mente exarado por uma pessoa plenamente capaz, a norma civil ofende nio apenas
a autonomia existencial, mas a prépria esséncia da proteciio diferenciada do idoso.
Assim, fatalmente sucumbe ao crivo da constitucionalidade material, por confessa-
damente subverter a protecio da pessoa a tutela prioritaria da conservagio patri-
monial, preservando a velha postura de vincular os comportamentos humanos 2
prefiguracio de um regramento destinado a uma categoria abstrata, de modo a des-
considerar o valor unitdrio de cada pessoa.

A presumida restrigio & autonomia afetiva pessoal pela via de uma “inter-
di¢do” patrimonial, demonstra que ¢ empobrecedora a compreensio da tute-
la do idoso apenas pela genérica concessio civil da capacidade de fato. A norma
em comento € apenas uma notdria ilustragio da necessidade de avancar sobre os
conhecidos limites do binémio capacidade/ incapacidade para reavaliarmos um con-
junto de interdi¢ées normativas abstratamente incidentes sobre condutas e ativi-
dades desempenhadas por idosos, desconsiderando as vicissitudes existenciais da
longa trajetdria de cada qual, fator decisivo para a compreensdo de suas crengas e
valores que definirdo os interesses concretamente merecedores de tutela da pessoa.

17.5.3.1. A vulnerabilidade do idoso capaz

O idoso ndo ¢ individualmente incapaz, porém compe um grupo vulnerd-
vel. A incapacidade € um estado da pessoa que presume a sua valnerabilidade, mas
a reciproca ndo € valida. Os idosos, por suas peculiaridades, possuem uma grada-
¢do de vulnerabilidade acentuada, uma vulnerabilidade potencializada, na acepcio
de Cldudia Lima Marques,** também denominada “vulnerabilidade especial” por se
encontrar em situagdo fatica que se manifesta em vérios aspectos de sua vida.

O conceito indeterminado de vulnerabilidade vem sendo progressivamente
edificado a partir da prépria justificativa de uma tutela especial concedida ao
consumidor (art. 4°, I, CDC), para alcancar uma série de pessoas, com destaque aos
idosos em situagio de suscetibilidade, vulneradas, por se encontrarem diretamente

“MARQUES, Cldudia Lima. Solidariedade na doenga e na morte. Sobre a necessidade de agdes afirmativas em contratos de
plano de satde e de planos funerdrios frente ao consumidor idoso, p. 13.

2
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afetadas pela condicio existencial de estarem impedidas de exercer as plenas
potencialidades de uma vida digna.*

Nesse sentido, o art. 5° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n.
13.146/15) determina que “A pessoa com deficiéncia serd protegida de toda forma
de negligéncia, discriminagio, exploragio, violéncia, tortura, crueldade, opressdo e
tratamento desumano ou degradante”, sendo certo que o paragrafo unico acresce
que “para os fins da protegio mencionada no caput deste artigo, sdo considerados
especialmente vulnerdveis a crianga, o adolescente, a muiher e o idoso, com defi-
ciéncia”. Dessume-se do exposto que todo idoso é um vulnerdvel, ja o idoso com
deficiéncia serd especialmente vulnerdvel. Em ambos os casos preservara a capaci-
dade plena. Entretanto, o idoso curatelado sera um relativamente incapaz.

A condicdo assimétrica do idoso — potencialmente explosiva pelo progressivo
aumento de sobrevida e renda — demanda especial tutela a este grupo de cidaddos
e consumidores, de forma a conciliar a sua autodeterminacdo com 0 necessario res-
peito, especialmente por parte do Estado e do mercado. Isso implica a necessidade
de materializar a capacidade civil dos idosos, densificando-se o principio da igual-
dade por meio da protecio e promogio de sua dignidade. Nessa linha, o art. 10 do
Estatuto do Idoso disciplina que “E obrigacio do Estado e da sociedade, assegurar
i pessoa idosa a liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujei-
to de direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na Constitui¢ao € nas
leis”. A vulnerabilidade fitica (ou hipossuficiéncia na visdo processual) do idoso jus-
tifica tratamento qualitativamente diverso pelo ordenamento juridico, mas naqui-
lo que assegure o livre desenvolvimento da personalidade e a libertago de suas
necessidades.

Os direitos fundamentais dos idosos s3o passiveis de efetiva¢do tanto na
dimensdo negativa como positiva. No primeiro caso, no 4mbito da eficacia nega-
tiva, pelo dever de protegio, surgem previsdes normativas que impedem a clausu-
ra do idoso no papel de produto do sistema econdmico. Quando assume a condi-
¢do de leigo diante de um especialista em uma complexa rede de contratos cativos
de longa duracio, essa vulnerabilidade se potencializa e o principio da igualdade
material serd orientado ndo apenas para o critério socioecondémico (o gue ocorre em
prol de qualquer consumidor), como também para o reconhecimento de sua pecu-
liar identidade, o que the confere a posi¢do de hipervulnerdvel. llustrativamente, em
discussdes sobre a validade de cldusula fixada em contrato de servico médico-hos-
pitalar que, automaticamente, reajusta o valor da prestagdo em razdo de mudancga
de faixa etaria, ndo é possivel que as seguradoras ignorem as caracteristicas psi-
cofisicas de cada segurado e, por efeito de objetiva determinacfo socioprodutiva,

+Heloisa Helena Barbosa explica que, “a protegiio especial dos vulnerdveis ndo se limita ao consumidor. A definicho de
viilnerabilidade compreende além da ideia de risco, outras come caréndia, inferioridade, constrangimento e sofrimento, ndo
epistdicos, mas “naturalizades”, insitos a situagdo da pessoa. Por definicdo, todos os seres humanos sdo vulnergveis, mas nio
basta afirmar 2 vulnerabitidade gue thes é intrinseca para que recebam tutela adequada. Para tanto ¢ indispensdvel verificar
as pecutiaridades das diferentes situagdes de cada individuo e/ou grupo. Desse modo é preciso distinguir a vulnerabilidade
- condigio ontolégica de qualquer ser vivo — da suscetibilidade ou vulnerabilidade secundéria. Muitas pessoa tém a sua
vulnerabitidade potencializada por probiemas socioecondmicos ou de satide e podem ser qualificadas como vulneradas. Uma
pessoa idosa ¢ vulneravel, em razdo do processo de envethecimento, que pode atingir pessoas j4 vulneradas por doengas,
pobreza cu deficiéncia fisica ou psiquica; estas estargo nitidamente em situagio mais grave a exigir protecdo diferenciada,
diversa da conferida aos “apenas” idosos™. (BARBOZA, Heloisa Helena. Protegio dos vulnerdveis na Constituigdo de 1988, p.
107-116.)



considerem uma idade aleatéria que arbitrariamente altere a economia do contra-
to. Assim, divorciadas da boa-fé objetiva, aumentam sobremaneira as mensalidades
dos planos de satdde, aplicando percentuais desarrazoados que constituem fator de
discriminagio & permanéncia do idoso no contrato.*

J4 no que concerne 2 eficécia positiva da dignidade do idoso, pela via do
principio da prioridade, mediante remocio dos obstdculos faticos que impecam o
seu desenvolvimento, valoriza-se o direito fundamental de acesso a bens e SEIVicos,
publicos e privados, restabelecendo-se a igualdade substancial em favor de sujeito
com necessidades especiais.

17.5.3.2. A autocuratela e o idoso. O procurador para cuidados
com a satide

£ no tocante ao dever de promocgdo da integridade psicofisica do idoso que
podemos funcionalizar o modelo da curatela em prol da méaxima concessio de espa-
¢os de autonomia a essas pessoas, nos epis6dios em que a natural vulnerabilidade
se associe uma enfermidade que, inexoravelmente, remeta a pessoa a incapacidade.

Aqui se insere a autocuratela. Em vistas de uma futura e possivel declaracio
judicial de incapacidade resultante da eclosio de uma doenca cronico-degenerati-
va, o individuo que ainda possui a integridade das faculdades mentais elaborard as
diretivas antecipadas de vontade (DAVs) sobre que tipo de cuidados de satide dese-
jard receber na eventualidade de sua curatela, ou mesmo sobre a forma ideal de
enfrentar a morte, caso se encontre inconsciente, Defere-se a pessoa a liberdade de
escrever a sua biografia, conforme o seu conceito de “qualidade de vida”, ou seja,
consoante o que sente e percebe,

As diretivas antecipadas de vontade sdo instrugdes elaboradas por uma pessoa
em relagéio a tratamentos médicos que deseja aceitar ou recusar, se nUmM MoMmento
futuro se encontrar incapaz de exprimir e tomar as suas proprias decisbes. Assim,
no uso de uma autonomia prospectiva, designard uma, ou mais de uma pessoa, para
o munus de curador — também designado procurador para cuidados de saiide -, com
instrucbes sobre as suas peculiaridades existenciais e patrimoniais, decidindo livre-
mente sobre o seu futuro.*s

Entre as vantagens da designacfio de um procurador para cuidados de satde,
podemos identificar a definigdo de critérios para a decisdo médica, em consonéncia
com os valores assumidos pelo paciente; a superagio das incertezas sobre quem tem
o poder de decidir sobre quais intervencées diagnésticas e terapéuticas poderio ser
realizadas em pessoas incapazes, que ainda nao foi interditada; a dispensa da pro-
mocdo da curatela do paciente, quando a causa que impossibilita a manifestacio de

“Também se torna explosiva a oferta de empréstimo cansignado ao idoso. Insgmuigdes financeiras abusam da assimetria
informativa no fornecimento de crédito. A publicidade agressiva atrelada & omissia sobre os riscos do uso do crédito
catsa danos ao tomador do dinheiro, privande-o frequentemente do necessdrio aos seus cuidados com a sadde.  drama
se potencializa quando parentes préximoscondenam o idoso ao endividamento, sendo a sua condicio de aposeniade ou
pensionista a forca motriz da cizinia familiar.

“Em Portugal, houve a publicacio da Lei n. 25/2012, diploma que regula as DAVs, na forma de testamento vital e/ou
de procurador de cuidados de saide. Aprovado por unanimidade em votagda final giobal pela Assembleia da Repiblica,
encerrou-se um intenso debate desencadeado na sociedade portuguesa.
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vontade seja apenas transitdria, como na hipotese de coma induzido; o afastamento
dos familiares daquelas dolorosas decisGes sobre o alcance dos cuidados de sadde
prestados ao paciente, designadamente sobre a interrupcao de tratamento de supor-
te vital, entre outras.*

A nosso viso, o ato de nomeacgio do procurador para cuidados com a satide
serd vdlido mesmo que se limite o outorgante a designar a pessca do representante,
sem externar gualquer recomendacio sobre a sua atuacio. Nesses casos, ele atua-
ra segundo uma presumida vontade do representando, ou seja, em consonancia ao
gue seria ¢ melhor interesse ou conforme os desejos do paciente. A delegacio de
decisdes (e de direitos fundamentais) que impactam positivamente na qualidade de
vida do interdito consiste em legitima autolimitagdo de direitos da personalidade,
pasto praticada em prol da afirmacdo de sua dignidade.

A autocuratela podera ser remetida ao cartorio de notas e até mesmo constar
do prontuario médico da pessoa, tal como se da com o testamento vital (Resolucéo
1995/2012 CFM).*” Em face a inexisténcia de norma especifica sobre ¢ tema, a via-
bilidade das diretrizes antecipadas é respaldada pelo art. 15 do Cédigo Civil, dispo-
sitivo que legitima o consentimento informado como limite para a intervencio na
integridade psicofisica alheia. Se uma pessoa tem a faculdade de recusar certo ato
ou tratamento médico, podendo mesmo com essa deliberacio colocar a sua vida em
risco, parece-nos inadiissivel que esse direito de recusar cuidados de salide seja
consensualmente admitido para o presente, enquanto o direito de manifestar essa
vontade para o futuro nao projete efeitos para o futuro.

Com o advento da Lei n. 13.146/15, serd possivel exercitar um planejamen-
to pessoal que envolva sucessivamente o nove modelo juridico da tomada de deci-
sao apoiada (art. 1.783-A, CC) e a curatela. Imaginemos uma pessoa deficiente
com doenca degenerativa, como o diagndstico de Alzheimer. Nas primeiras fases da
enfermidade, o requerimento de apoio serd importante instrumento de preservagio
da dignidade e autonomia da pessoa vulnerdvel. Contudo, com a progressiva evo-
lugdo da doencga, a pessoa poderd programar a autocurdatela, consistente em uma
espécie de Diretiva Antecipada da Vontade, na qual designard um representante
duradouro de sua confianca que a substituird praticamente em todas as decises da
vida cotidiana.

Difundida essa prdtica de autodeterminacdo preventiva, poderemos evitar
situagdes aviltantes a dignidade de pessoas que padecem de doencas degenerati-
vas e cuja curatela irresponsavel solapa o que lhes resta de humanidade, como téo
bem escrito por Shakespeare na deméncia do velho Rei Lear, gue sofre os maus-tra-
tos de duas filhas e s6 em seus dltimos momentos percebe que apenas era digno de
amor verdadeiro de sua filha mais jovem, Cordélia, justamente aquela que nio adu-
lou o pai e foi expulsa do reino. Paradoxalmente, o seu procurador para cuidados

“TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Procurador para cuidados de saide com idoso. In:
PEREIRA, Ténia da Silva (Org.). Cuidado e vulnerabilidade. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 9.

YA 2° § 4° “0O médico registrard, no prontudrie, as diretivas antecipadas de ventade que the foram diretamente
comunicadas pelo paciente”.

JR—




com a saude era o bobo da corte, que, certa feita, dirigindo-se ao decrépito lLear,
pronunciou: “Vocé ficou velho antes de ficar sabio”.*®

17.5.4. O incompetente. A interdicao e a internacao

Enquanto a capacidade € o critério legal que autoriza a pessoa capaz a tomar
decisdes autdnomas e validas, a competéncia traduz um conceito clinico de possuir
habilidades para a tomada de decisdes vilidas em relacdo ac tratamento. A capa-
cidade exprime um significado estatico. Fla estd ou ndo presente em todas as cir-
cunstincias e exprime um prejulgamento do ordenamento sobre a viabilidade do
consentimento da pessoa ser tido como relevante. Prende-se a ideia do discernimen-
to, indispensavel para a autbnoma pratica dos atos da vida civil. J& o conceito de
competéncia, referendado pelos profissionais de saide, mostra-se dindmico e osci-
lante, agregando fatores adicionais de percepcio para o exame clinico, destacando-
-se o estado psiquico presente, determinante no desfecho do processo decisoric do
individuo.

Assim, poderemos perceber situactes em gue o individuo possui capacidade
de entendimento, pois consegue discernir entre o certo e ¢ errado, porém, carece de
capacidade de autodeterminacgio racional, sendo pois incompetente para perseguir
aquele comportamento que sabe ser o adequado.

De uma leitura do art. 4°, II, do Cédigo Civil (conforme a Lei n. 13.146/15),
extrai-se a classificacdo como relativamente incapazes dos “ébrios habituais e os
viciados em toéxico”.

O dependente quimico pode apresentar psicose exdgena, mas o abuso de
substincias entorpecentes ndo suprimird a sua capacidade, quando o comportamen-
to de risco ndao advém de anomalia psiquica ou de uma deméncia gue lhe prive ou
mitigue o discernimento, porém da inaptidido da pessoa em conciliar o seu entendi-
mento sobre os maleficios do vicio com a adogdo de uma conduta responsavel, ndo
obstante a seriedade do quadro clinico.

Com o desenvolvimento de eficientes psicofdrmacos, aliado aos programas
interdisciplinares de atencdo e tratamento, houve um deslocamento do paciente do
regime de internacdo para o regime ambulatorial e extra-hospitalar Todavia, por
vezes, a incompeténcia poderd justificar a internacfo da pessoa, seja ela voluntdria,
involuntaria ou compulisdria. Apesar de prenunciar uma longa jornada, de altos e
baixos, sera essa a medida mais adequada para preservar a integridade psicofisica
da pessoa, permitindo o retorno a sociedade sem a pecha da incapacidade. A maté-
ria é disciplinada pela Lei n. 10.216/01.%

*“Tragédia semelhante na vida real ¢ o que ocorreu com a atriz e produtora teatral Ruth Escobar Diagnesticada com
Alzheimer, em 2000, a “interdiczo” ocorreu em 2006. Atualmente, 1odo o patriménic cultuzal decorrente de sua extensa
atividade {arquivos, fotos, materiais de teatro) foi dilapidado. Ruth Escobar se encontra abandonada e seus fithos brigam por
aquilo que resta. “Primeiro, foi-se a sua memoria; agora é a memoria de seu legado cultural.”

“No pardgrafo \inico do artigo 6°, define-se que: “S#o considerados os seguintes tipos de internacfo psiquidrrica: I -
internacgiio voluntdria: aquela que se dd com o consentimento do usudrio; 11 — internagdo involuntdria: aquela que se d4 sem o
consentimento do usudric e a pedido de terceiro; e HI - internagio compulsdria: aguels determinada pela Justica”™
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Infelizmente, ainda ha uma equivocada pritica de submeter a internacio a
prévia curatela da pessoa, como se houvesse uma correlacdo de prejudicialidade
entre a supressao da capacidade e o acesso a0 tratamento necessdrio ao
restabelecimento do paciente.’® A internagio de uma pessoa em nada afeta a sua
capacidade juridica, mas, infelizmente, a histéria pregressa e presente da sua vida
evidencia uma severa afetacfio de seus direitos da personalidade, que, muitas vezes,
provoca uma confusio conceitual por parte dos atores desse processo. Em verdade,
a internacao revela uma situagio de descompensacio tempordria da pessoa, jamais
0 automdtico cerceamento de sua capacidade.

r

E certo que uma internacio involuntdria podera se conjugar a um processo
de curatela se a perda da autonomia do individuo decorre da propria privacgio de
discernimento associada a um quadro de premente risco de agressio a si ou a ter-
ceiros por transtornos psicoticos, grave depressio ou mania. Todavia, em situagdes
caracterizadoras de incompeténcia, como no tratamento de dependéncia quimica,
a internacio se autonomiza, cuidando-se basicamente de efetivacdo do direito fun-
damental & satide por via de politicas ptiblicas de acesso a tratamento, o que esta-
bilizard a competéncia da Vara de Fazenda Publica, sem que a curatela do paciente
consista em condigdo de procedibilidade ou ébice ao tratamento. Em sede de capa-
cidade, direito fundamental da pessoa, a regra da proporcionalidade sempre apon-
tard a sua preferéncia para alternativas terapduticas em detrimento da supressio de
liberdades civis.

O recente advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe inovagdes
no tema. Conforme o art. 11 da Lei n. 13.146/15, “A pessoa com deficiéncia nio
poderd ser obrigada a se submeter 2 intervencio clinica ou cirirgica, a tratamen-
to ou a institucionalizacfio forcada”. Na sequéncia, o paragrafo tnico preceitua que
“o consentimento da pessoa com deficiéncia em situacdio de curatela poderd ser
suprido, na forma da lei”. A melhor interpretacio dos novos dispositivos sera a de
jamais privar a pessoa com deficiéncia do consentimento informado quanto a deci-
soes heterbnomas de intervencdo sobre a sua sadde, exceto se estiver curatelada.
Historicamente, certas atuacdes médicas se qualificam como tortura ou tratamento
degradante. Restam inadmissiveis experimentos médicos e tratamentos alternativos
obtidos sem o consentimento da pessoa, como esterilizagGes, abortos e intervencées
destinadas a corrigir ou aliviar a deficiéncia, como o eletrochoque e a administracio
de certos farmacos.

Entretanto, ha um espago, no qual devemnos observar as extraordinsrias hipé-
teses em que um individuo ndo curatelado serd internado a despeito de seu consen-
timento, mesmo ndo apresentando deficiéncia. Serd exatamente o caso da incom-
peténcia, no qual o risco iminente de um dano a propria pessoa ou a integridade
de terceiros demande a internacéo involuntdria, sempre em beneficio do paciente e
com a participacio do Poder Judicidrio e Ministério Ptiblico.

*H4 ainda oumos quadros psiquidtricos que, mesmo ndo apresentando desorganizacio das fungdes psiquicas come a
consciéncia e ¢ pensamento, muitas vezes demandam internagio contra a vontade do paciente, como nos transtornos
alimentares. No gue concerne A anofexia, também podemos dissociar capacidade e competéncia. O paciente anorético é
capaz, mas em certa medida incompetente. A sua fragilidade ¢ direcionada ebsessivamente para a questdo do nio ganho
de peso. A resisténcia ao tratamento nio significa gue eles ndo desejem watamento, porém, hd uma grande distincia entre
internar involuntariamente e submeter 4 curatela.



17.5.5. O miseravel e a curatela como minimo existencial

A curatela jamais coincidiu com a pobreza e o miser4vel nunca foi um sujeito
legalmente descapacitado.

A indole patrimonialista da curatela naturalmente reservou a incidéncia do
instituto para a gestdo patrimonial do individuo categorizado como privado de dis-
cernimento. A acentuada preocupacdo com a conservacdo dos bens direcionou o
legislador a elaboraciio de normas que exigissem cuidadosa prestacdo de contas
da administragio do acervo da pessoa interdita, mediante balancetes periodicos.
Assim, a funcionalizacfio da curatela & preservagio de titularidades se prestou a
duas palpéveis consequéncias: a uma, privou o curatelado de qualquer tipo de cui-
dado pessoal, propdsito de tratamento ou recuperacio, afinal ele estava imerso no
acervo patrimonial; a duas, excluiu completamente da curatela as pessoas com defi-
ciéncia psiquica, porém desprovidas de bens.

Esse paradoxo era evidenciado na triste procissdo dos “trens de doido”, que
diuturnamente “abasteciam” o manicémio de Barbacena com gente de todo o Brasil.
Milhares de “ignorados de tal”, condenados a uma internacdo sem interdicdo, pri-
vados de sua liberdade e vida, sem que houvesse formal alteracio em seu status
personae. Alguns eram verdadeiramente insanos, outros, apenas mereciam maiores
cuidados (epiléticos, deprimidos, alcodlatras). A maioria dos internos, infelizmente,
eram os “parias sociais” (prostitutas, homossexuais, moradores de rua, militantes
politicos, mées solteiras e gente incémoda de modo geral). Em comum, ninguém era
civilmente incapaz, porém todos tinham a humanidade confiscada ao receberem o
passaporte para o hospital. No colénia, pelo menos 60 mil pessoas morreram, outros
morreram de “invisibilidade”.5!

Atualmente, a subversao de valores constitucionais se reproduz pela farsa.
Inegavelmente a via da curatela é franqueada a qualquer ser humano, independen-
temente de sua condigdo patrimonial, pois a curatela se funcionaliza 4 sedimenta-
¢ao da cldusula geral de prote¢io e promogiio da pessoa humana. Todavia, vivencia-
mos uma inexplicavel epidemia de incapacita¢io de pessoas capazes, cuja I6gica s6
se explica por um baixo indice civilizatério, retratado por uma subversao de valores,

" na qual se patrimonializa a curatela para a obtencfio do minimo existencial de fami-
lias completamente marginalizadas e desassistidas pelo sistema de satide.

Nesse cendrio, hd um grande mimero de pessoas que j4 nascem vulneradas,
atingidas em sua dignidade, pela soma de condig6es adversas de ordem psicofisica,
social e econdmica, sem acesso ao direito fundamental 3 satide, as quais seriam, em
tese, asseguradas de modo igualitdrio por meio de acdes e servicos para protegio,
promocgéo e recuperagio pessoal ou de familiares. A insuficiéncia de politicas ptibli-
cas, que ndo contemplam vulnerabilidades especificas, impede a efetivacio do cui-
dado e tratamento de pessoas fragilizadas por toda a sorte de deficiéncias.5>

*'Daniela Arbex descreve detalhadamente o genocidic cometido sistematicamente pelo Estado Brasileiro contra os
“deserdados sociais”, em uma longa tragédia silenciosa {(de 1903 a 1980}, com a conivéncia de médicos, funciondrios e
da sociedade. 70% dos internos ndo soeftiam de doenca mental, apenas eram diferentes ou ameagavam a ordem publica.
(ARBEX, Daniela. Holocausto brasileiro. Sao Paulo: Editora Geragéo, 2013).

?BARBOZA, Heloisa Helena. Protegdo dos vulnerdveis na Constituicdo de 1988, p. 107-110.
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Em busca de alguma solugdo ou paliativo, a falta de informacio adequada
associada a caréncia material, culmina por conduzir essas pessoas ao processo de
curatela. O resultado ¢ uma inddstria de interdicdes malconduzidas, embasadas em
frigeis pericias, reproduzidas com um impressionante automatismo e acolhidas por
magistrados cuja percepcio imediata da indigéncia familiar se sobrepde a necessa-
ria sensibilidade acerca da real necessidade de submeter as pessoas A curatela.

Pode-se admitir que o desfecho do processo gere uma presumida vulnerabi-
lidade da pessoa incapaz. Todavia, é inadmissivel que a dnica saida que o sistema
propicie {ou tolere) para a tutela de uma pessoa vulnerada seja a naturalizacio da
condicio juridica de incapaz.

Como consequéncia de um processo que ja no nascedouro desvirtua a fun-
cionalizagio da curatela, o curador fatalmente direcionard o valor do beneficio do
LOAS para o minimo existencial — quigd o minimo vital — da entidade familiar, sem
que se imponha qualquer espécie de fiscalizaciio judicial sobre a concretizacio dos
cuidados médicos e afetivos essenciais ao processo de recuperacidc da pessoa ou
minoracdo de sua condico de suscetibilidade.

Causa espécie o desconhecimento da populagiio sobre o fato de que o aludido
beneficio ¢ obtido sem o requisito da curatela e da indigna privacio da autonomia
da pessoa vulnerada. Com efeito, preconiza o art. 40 da Lei n. 13.146/15 que: “E
assegurado A pessoa com deficiéncia que ndo possua meios para prover sua subsis-
téncia nem de té-la provida por sua familia o beneficio mensal de 1 (um) salario
minimo, nos termos da Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993”.

As prestacOes sociais de cardter assistencial e as politicas positivas de pre-
vengdo, tratamento, reabilitagio e integracdo, destinam-se normativamente a toda
pessoa com deficiéncia que padeca de um impedimento permanente em sua apti-
dao fisica, psiquica ou sensorial, independentemente de uma incapacitacio civil.
Todavia - por distor¢des nas informacdes transmitidas — a instrumentalizacdo do
processo a uma finalidade previdencidria culmina por oficializar no Brasil do sécu-
lo XXI uma realidade completamente infensa a afirmacio de direitos fundamentais,
sejam aqueles inseridos na Carta Constitucional, como aqueles incorporados por
Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

A civilizagdo de um Pais, ensina Perlingieri,” “é medida com base no trata-
mento reservado as pessoas mais vulnerdveis, aos marginalizados, aos diversamente
hébeis, a efetiva concretizagéo histérica da centralidade da pessoa”.

**PERLINGIERI, Pieiro; CICCO, Maria Cristina de. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010,
p. 787.




17.6. Conclusao

A Unica diferenga entre a loucura e a saude
mental é que a primeira € muito mais comum.

{Millor Fernandes)

As pessoas com deficiéncia se inserem no grupo dos “novos sujeitos de direi-
to”, ndo apenas pela proeminéncia dos direitos fundamentais individuais e sociais
que garantem o direito a diferenga, mas sobremaneira apés a incorporacéo ao direi-
to interno da CDPD e a promulgagio da Lei n. 13.146/15. Transpusemos o enten-
dimento pandectista de que o direito deve ser disciplinado tdo somente mediante
categorias juridicas, pois atualmente ndo se prescinde do que é eticamente exigivel.

A regulacio da capacidade juridica em nosso sistema — € em muitos outros
- ndo se orienta a tutelar apenas a pessoa deficiente incapacitada, mas também
a proteger a integridade, o valor e a utilidade de certas préticas consideradas
socialmente relevantes, determinando aqueles que podem ou ndo delas participar.
Tradicionalmente, esse método de inclusao ou exclusio se adequou as necessidades
do direito privado, que néo hesitou em se servir do cémodo mecanismo da substitui-
céo dos incapazes na condugfo de seu patriménio e da propria vida. Por esse enfo-
que, a capacidade se resumia a uma questdo técnica relacionada com a intervencio
no trifego juridico, objetivando a sua seguranca. De fato, a restrigio 4 capacidade
juridica nao impacta somente no dmbito do transito negocial privado, mas se alastra
por todo o ordenamento, entre outras, afetando a capacidade processual, a capaci-
dade para celebrar contratos de trabalho e para se associar empresarialmente.

O que a Lei n. 13.145/15 pretende € tornar a capacidade juridica permedvel
aos principios, por um modelo social de fundamento ético, com apelo aos direitos
fundamentais. A teoria das incapacidades e a curatela surgiram hd muito tempo
para cobrir situa¢des que atualmente ndo mais se adequam ao discurso dos direitos
humanos. Manter incélume essa regulagio bdsica, com suaves adequacbdes, significa
ignorar as obrigacdes internacionais impostas pela CDPD. O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia corretamente apostou em uma reforma mais profunda, alterando o con-
. teudo e o sentido das medidas que permeiam o modelo da capacidade juridica. Essa
é a chave para a conquista da autonomia.

O livro O Pdssaro Pintado, de Jerzy Kosinski, narra a saga de uma crianga de
6 anos que durante a Segunda Guerra Mundial foi afastada de seus préprios pais e,
sozinha, sobreviveu em meio & guerra no Leste Europeu. As pessoas a tratavam mal
porque seu tom de pele era moreno, entdo pensavam se tratar de um menino cigano
(os nazistas também perseguiram e mataram os ciganos}. O livro revela a passagem
da guerra através dos olhos de uma crianga, na qual realidade e fantasia se fun-
dem, os monstros miticos tendem a misturar-se com os deménios humanos. Diante
da nada acolhedora condi¢do que experimenta, o jovem logo encontra uma rota de
fuga, deixando para trds o vilarejo e a companhia da velha feiticeira que o abrigava
em sua casa. O movimento que o tirou dessa vila e o impeliu para outras é somente
0 primeiro passo de uma jornada errante que se estende por todo o livro. As vilas
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e seus moradores se sucedem, acompanhados de maus-tratos, desconfianca, expe-
riénicias novas, sofrimentos, e mais eventos de truculéncia e horror protagonizados
pelas tropas nazistas. E assim que o jovem conhece Lekh, o apanhador de péassaros,
que executa experiéncias macabras com algumas das aves que captura: certa feita,
ele pede ao menino para pintar um dos passaros de um tom completamente distinto
ao natural e, em seguida, liberta-lo, para demonstrar como os outros membros de
seu grupo, que outrora eram-lhe amigaveis, o estracalham em poucos momentos. A
passagem € muito significativa, pois elucida o titulo do livro: o jovem cuja historia
nos € apresentada se assemelha aos pdssaros pintados, que sdao tidos como estra-
nhos pelo grupo que, supostamente, deveria estar ao seu lado, uma vez que seu ini-
migo é comum e eles partitham a condicfio de ameacados e oprimidos. A narrativa
evidencia como os humanos podem ser implacdveis.

Em tudo ha um contexto. Cada atitude, escolha, cada argumentagéo, cada
lamiria estd vinculada a wma série de outras coisas que orbitam ao redor do ser
humano. A verdade € que explicar o contexto exige tempo, dedicacio, compromis-
50, e esta tudo em falta: tempo, dedicacio, compromisso. Quer-se a degluticio facil,
a pronta-entrega, sem othar para os lados. Contudo, néo existe “ndo vem ao caso”.
Tudo vem ao caso. O contexto sdo os lados ignorados. Ele € soberano, revelador, e
ndo pode ser ignorado.™

Vivemnos em uma sociedade democratica em que hd um abismo axiolégico
entre as pessoas. A diversidade deve ser uma fonte de riqueza de direitos e nédo de
censura e preconceito. Esse direito @ diferenca dentro de um quadro de pluralidade
é a base da manutencio da racionalidade de cada um e a salvaguarda de sua eman-
cipacio. A garantia de sobrevivéncia consiste na tolerincia e alteridade, consideran-
do-se cada pessoa em sua concretude,

O ordenamento assegura o respeito a dignidade, mas nfo a aprisiona em con-
ceito. Afinal, nfo se trata da abstracio ou banalizacdo da dignidade, mas da digni-
dade do sujeito de necessidades, da pessoa de “carne e 0s550”. Se injustificadamente
cercearmos a autonomia alheia, ofendemos a sua dignidade. Direitos fundamentais
da pessoa com deficiéncia sé podem ser sacrificados em nome da defesa de sua proé-
pria dignidade. Valorizamos o cuidado, como expressdao de humanidade. Contudo,
o cuidado com o diferente nio significa infantilizar, categorizar ou estigmatizar o
outro, mas reconhecer-se solidario e igual.

Encerro com as palavras mais que apropriadas de Guimardes Rosa: “So se
pode viver perto do outro, e conhecer cutra pessoa, sem perigo de odio, se a gente
tem amor. Qualquer amor jd é um pouqguinho de satide, um descanso na loucura”.

*MEDEIROS, Martha. Fora do contexto. Revista Q Globo, 23 set, 2012.
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