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RESUMO

A LBI — Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (n° 13.146/2015)
modificou o regime das incapacidades nos arts. 3° e 4° do Cdédigo Civil, afastando a
presuncédo legal de que as pessoas com deficiéncia cognitiva ndo tém capacidade
para o exercicio autbnomo de seus direitos, e reformulou o instituto da Curatela,
reservando-lhe funcdo excepcional e restrita as questdes de ordem patrimonial e
negocial. A LBI também instituiu a Tomada de Decisdo Apoiada, prevista no art.
1.783-A e seus onze paragrafos do Caodigo Civil, que corresponde a uma acao
judicial por meio da qual a pessoa com deficiéncia que se sinta inabilitada para,
isoladamente, decidir quanto a realizacao de atos de sua vida civil, receba o apoio
de duas ou mais pessoas de sua confianca para delas obter o respaldo necessério
para a tomada de deciséo, fornecendo-lhe os elementos e informacfes necessarios
para que possa exercer sua capacidade. Para tanto, prevé, no 8 1° do art. 1.783-A
do Cddigo Civil, que o apoiado e os apoiadores devem apresentar um “termo em que
constem os limites do apoio a ser oferecido e os compromissos dos apoiadores,
inclusive o prazo de vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos
interesses da pessoa que devem apoiar”. Nao obstante, passados os primeiros anos
de vigéncia da LBI, a praxe forense da mostras de que a Tomada de Deciséo
Apoiada nao tem sido requerida no fluxo esperado e, noutra ponta, as acdes de
Curatela ndo mostram uma significativa reducdo numérica. Em adicdo, o modelo
adotado pela legislacdo brasileira remete a pessoa requerente de uma Tomada
Decisédo Apoiada ao penoso, caro e moroso roteiro judicial da Curatela, na medida
gue, similarmente aquela acéo, prevé a realizacdo de audiéncia, participacdo de
equipe multidisciplinar, integracdo do Ministério Publico e ulterior homologacéo
judicial do termo de apoio, indicando que esse novo instituto processual ndo deixou
de ser tingido com o paternalismo que a Convencéo de Nova York objetiva atenuar.
Dito isto, a concluséo € a de que o modelo judicial adotado para o tramite da Tomada
de Decisdo Apoiada esta a reclamar aperfeicoamentos para que possa, afinal,
cumprir com suas inumeras potencialidades. Por fim, o estudo conjectura quanto ao
implemento, no Brasil, da Tomada de Decisdao Apoiada extrajudicialmente, nos
termos da recomendacédo n°® 24 do relatorio aprovado em setembro de 2015 pelo
Comité das Nogdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em cujo
sentido ecoam os reclamos de relevante parcela da doutrina especializada brasileira.
Assim, a investigacdo, lastreada em pesquisa quantitativa (questionarios) e
gualitativa (grupos focais) e o0 método empirico-dedutivo, objetiva ponderar sobre as
razdes do restrito manejo atual da Tomada de Decisdao Apoiada, ao tempo em que
se propde a avaliar as possibilidades de aperfeicoamento de seu rito judicial, bem
como do implemento do rito extrajudicial, desde que este ndo comprometa a
sacramental seguranca juridica por todos tdo acalentada, muito especialmente na
perspectiva da pessoa com deficiéncia e os altos ideais abarcados pela Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Palavras-chave: Deficiéncia. Tomada de Decisdo Apoiada. Extrajudicial.



SUMMARY

The LBI - Brazilian Law for the Inclusion of Persons with Disabilities (n° 13.146/2015)
modified the disability regime in arts. 3 and 4 of the Civil Code, removing the legal
presumption that people with cognitive disabilities do not have the capacity for the
autonomous exercise of their rights, and reformulated the institution of curatorship,
reserving an exceptional function restricted to matters of a patrimonial and business
nature. The LBI also instituted Supported Decision Making, provided for in art. 1.783-
A and its eleven paragraphs of the Civil Code, which corresponds to a lawsuit through
which the person with a disability who feels unable to, alone, decide on the
performance of acts of their civil life, receives the support of two or more people you
trust to obtain the necessary support for your decision-making, providing you with the
necessary elements and information so that you can exercise your ability. To this end,
it provides, in 8 1 of art. 1.783-A of the Civil Code, that the supporter and the
supporters must present a “term containing the limits of the support to be offered and
the commitments of the supporters, including the term of validity of the agreement
and respect for the will, rights and to the interests of the person they are supposed to
support”. However, after the first years of the LBI's effectiveness, forensic practice
shows that Supported Decision Making has not been required in the expected flow
and, on the other hand, guardianship actions do not show a significant numerical
reduction. In addition, the model adopted by Brazilian legislation sends the applicant
for Supported Decision Making to the painful, expensive and time-consuming judicial
script of the curatorship, insofar as, similarly to that action, it provides for the holding
of a hearing, participation of a multidisciplinary team, integration of the Ministry Public
and further judicial approval of the term of support, indicating that this new procedural
institute was still tinged with the paternalism that the New York Convention aims to
mitigate. That said, the conclusion is that the judicial model adopted for the Supported
Decision-Making process is demanding improvements so that it can, after all, fulfill its
innumerable potentialities. Finally, the study conjectures as to the implementation, in
Brazil, of Extrajudicial Supported Decision Making, pursuant to recommendation n°
24 of the report approved in September 2015 by the United Nations Committee on
the Rights of Persons with Disabilities, in which sense echoes the claims of a relevant
portion of the Brazilian specialized doctrine. Thus, the investigation, based on
guantitative (questionnaires) and qualitative (focus groups) research and the
empirical-deductive method, aims to consider the reasons for the restricted current
management of Supported Decision Making, at the same time that it proposes to
evaluate the possibilities of improving its judicial rite, as well as the implementation
of the extrajudicial rite, as long as it does not compromise the sacramental legal
security so cherished by all, especially from the perspective of the person with a
disability and the high ideals embraced by the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities.

Keywords: Disability. Supported Decision Making. Extrajudicial.
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Flores de cerejeira, ameixeira, pessegueiro e damasqueiro séo Unicas e
belas.

Pessoas também séo belas pelas caracteristicas e virtudes Unicas.

O papel da educacéo e da cultura é destacar essa beleza.

Em grande escala, a paz é fruto desses esforgos.

Daisaku lkeda
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INTRODUCAO

“Escrever é facil, basta comegar com uma letra maiuscula e terminar com
um ponto final. No meio vocé coloca as ideias” (Pablo Neruda, citado por Roberto
Severo em deliciosa croénica com o titulo “Presente, futuro, sonhos e delirios”.!
Simples assim, ndo € mesmo? Mas a tal primeira pagina pode se tornar um desafio
comparavel aos “Doze trabalhos de Hércules”.?

Com efeito, o tema a que se propbe a debater — a Tomada de Decisao
Apoiada — atrai inUmeras variaveis, o que converte essa iniciativa pretensiosa em
um durissimo desafio, ndo somente por conta do complexo centro de aten¢ao, o ser
humano, nomeadamente aquele com dificuldades cognitivas, mas também em face
da diversidade de abordagens que o tema submete a mesa, na medida em que o
objeto de pesquisa remete a capacidade juridica da pessoa e ao modo de exercicio
de seus direitos, sobretudo quando esta se encontra em uma condicdo de
vulnerabilidade.

Mas a escolha do tema é uma opcao de quem se propde a escrever, entao
cumpre-me, sim, uma breve explicagdo do porqué deste pretensioso, sim,
pretensioso debate em torno da Tomada de Decisdo Apoiada. E o0 que se passa a

fazer nestas primeiras linhas.

1.1 DO RITO DA PESQUISA A PESQUISA DO RITO DA TOMADA DE DECISAO
APOIADA

Em 2015 recebi o honroso convite para participar de uma obra coletiva que
recebeu a criteriosa coordenacdo do Desembargador José Sebastido Fagundes
Cunha (TJPR, coordenador-geral), do Juiz Federal Antonio César Bochenek e do
entdo Promotor de Justica Eduardo Cambi (hoje Desembargador do TJPR). Refiro-
me ao prestigioso “Cddigo de Processo Civil Comentado”, editado no ano seguinte
pela Revista dos Tribunais. Ocorre que o tema a mim reservado ndo foi de minha

livre escolha, mas sim, uma estrita e irrecorrivel “ordem” do eminente

! Revista Motociclismo. Motorpress Brasil Editora. Sdo Paulo, maio/20017, p. 84.

2 %(...) uma série de episodios arcaicos ligados entre si por uma narrativa continua, relativa a uma
peniténcia que teria sido cumprida por um dos maiores heréis gregos, Héracles”. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Doze trabalhos de H%C3%A9rcules. Acesso em: 01 mar 2023.
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Desembargador coordenador-geral. E qual o desafio? Comentar os arts. 747 a 763
do entéo novissimo Cdédigo de Processo Civil (Lei n°® 13.105/2015, de 18/03/2015),3
gue estava na iminéncia de entrar em vigor (em 17/03/2016 por for¢a da vacatio legis
de um ano); a saber, o processo de interdigdo e as disposi¢cdes comuns a Tutela e &
Curatela.

Participar de aludida obra coletiva, compartilhada com uma pléiade de tédo
gualificados profissionais do Direito, cuja iniciativa culminou com a criacdo do
Instituto Paranaense de Direito Processual - IPDP, que tenho a honra de integrar
como membro efetivo, fundado por ocasido do | Congresso de Direito Processual do
IPDP (2015), foi uma experiéncia riquissima e memoravel. Minha modesta
contribuicdo naquela obra esta registrada as pags. 1037-1085 da primeira edi¢édo.*

Destaco a minha participacdo nessa obra porque, para realizar os
comentarios aos ritos da Tutela e da Curatela, necessitei revisar a legislacao, a
doutrina e a jurisprudéncia pertinente e — confesso — foi com grande surpresa que
me deparei com a concomitante publicacdo, em 06/07/2015, da Lei n® 13.146/2015,
autodenominada Lei Brasileira da Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia ou Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia,® cuja vigéncia foi projetada para apés seis meses, por
forca da vacatio legis, ou seja, para 03/01/2016, isto €, para 0s dois meses anteriores
ao advento definitivo do Codigo de Processo Civil.

Justifico essa minha surpresa por forca de diversos aspectos do novel
Estatuto, em especial, os seguintes:

(1) Primeiramente, por uma razao de ordem pessoal, eis que, por ndo estar
a época vinculado profissionalmente ao tema dos direitos de personalidade, pois
vinha ha anos atuando em Camaras de Direito Bancario e processos de execucao
do Tribunal de Justica do Parana, eu ndo estava acompanhando a tramitacdo do
respectivo projeto de lei que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

(2) Eu nédo constatara, até entdo, destaques pela imprensa nacional, falada
ou escrita, tampouco tomara conhecimento de eventos juridicos ou mesmo artigos
doutrinarios abordando os conteudos do aludido projeto de lei, especialmente quanto

a relevantissima alteracdo do regime das incapacidades e muito menos quanto a

3 O Codigo de Processo Civil podera ser referido doravante apenas com a abreviatura CPC.

4 CUNHA, José Sebastido Fagundes; BOCHENEK, Antonio César Bochenek; CAMBI, Eduardo
Cambi. Cédigo de Processo Civil Comentado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

5 O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia podera ser referido doravante apenas com a abreviatura
EPD.
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outra grande novidade que abarcada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a
Tomada de Decisdo Apoiada, disponibilizando essa nova forma de apoio — via
judicial, em procedimento de jurisdicdo voluntaria — para as pessoas com
deficiéncias e sem o efeito drastico da interdicdo decorrente de um decreto de
Curatela.® A constatacéo foi a de que faltara o aprofundado debate académico sobre
tdo relevantes projecdes legislativas.

(3) O advento concomitante dessas importantissimas leis federais, o novo
Cdédigo de Processo Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, deixou exposta
uma constatacdo inequivoca: embora forjados a mesma época e ho mesmo espaco
legislativo, o Congresso Nacional, ndo houve a necessaria interacdo no tramite dos
respectivos projetos de lei, o PL 8046/10, oriundo do PLS 166/2010, que deu origem
ao Caédigo de Processo Civil, e PL 7699/2006, derivado do PLS 6/2003, que resultou
no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Isto restou evidente por diversos fatores — 0s quais serdo oportunamente
destacados neste trabalho —, mas muito especialmente pelo fato de que a Tomada
de Decisé@o Apoiada foi projetada para tramitar apenas judicialmente, e que o seu
correlativo procedimento, que tem a natureza de norma tipicamente processual, nao
foi lancado no Cddigo de Processo Civil, mas no Cédigo Civil,” mediante o entéo
criado art. 1.783-A, composto pelo caput e por nhada menos que onze paragrafos,
nos quais estdo lancadas as regras (processuais) a serem observadas para a
tramitacdo daquela modalidade de acéo judicial.

Eis 0 que dispde o art. 1.783-A do Cédigo Civil:

Art. 1.783-A. Atomada de deciséo apoiada € 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 prestar-lhe apoio
na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os
elementos e informacdes necessarios para que possa exercer sua
capacidade.

§ 1° Para formular pedido de tomada de decisdo apoiada, a pessoa com
deficiéncia e os apoiadores devem apresentar termo em que constem 0s

6 Na ocasifio logrei encontrar tdo somente um comentario de Cristiano Chaves de Farias, entdo
Presidente da Comissdo Nacional dos Promotores de Justica do IBDFAM, que em entrevista
publicada no site desse prestigiado Instituto a época do advento do EPD (julho/2015), destacara a
natureza humanitaria da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia e, em particular, do
processo de Tomada de Decisdo Apoiada. Afirmara ele que, “Um exemplo dessa humanizacao é a
possibilidade da ‘Tomada de decisdo apoiada’, processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege
pelo menos duas pessoas iddneas, de sua confianca, para prestar-lhe apoio na tomada de deciséo
sobre atos da vida civil, fornecendo-lhe os elementos e informacdes necessarios para que possa
exercer sua capacidade”. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/. Acesso em: 23 jul. 2015.

7 O Cédigo Civil podera ser referido doravante apenas com a abreviatura CC.
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limites do apoio a ser oferecido e os compromissos dos apoiadores,
inclusive o prazo de vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos
e aos interesses da pessoa que devem apoiar.

§ 2° O pedido de tomada de decisdo apoiada sera requerido pela pessoa a
ser apoiada, com indicacdo expressa das pessoas aptas a prestarem o
apoio previsto no caput deste artigo.

§ 3° Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisé@o apoiada,
0 juiz, assistido por equipe multidisciplinar, apds oitiva do Ministério Publico,
ouvira pessoalmente o requerente e as pessoas que lhe prestardo apoio.

§ 4° A decisdo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre
terceiros, sem restricdes, desde que esteja inserida nos limites do apoio
acordado.

§ 5° Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relacdo negocial pode
solicitar que o0s apoiadores contra assinem o contrato ou acordo,
especificando, por escrito, sua funcdo em relacao ao apoiado.

§ 6° Em caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo
relevante, havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um
dos apoiadores, deveréa o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir sobre a
guestéo.

§ 7° Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressao indevida ou ndo
adimplir as obrigacGes assumidas, podera a pessoa apoiada ou qualquer
pessoa apresentar dendncia ao Ministério Publico ou ao juiz.

§ 8° Se procedente a denudncia, 0 juiz destituira o apoiador e nomeara,
ouvida a pessoa apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa para
prestacdo de apoio.

§ 9° A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo
firmado em processo de tomada de decisédo apoiada.

§ 10. O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusdo de sua participagdo do
processo de tomada de decisdo apoiada, sendo seu desligamento
condicionado a manifestagao do juiz sobre a matéria.

§ 11. Aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as
disposicdes referentes a prestagédo de contas na curatela.”

(4) Das primeiras leituras e a partir de uma analise preliminar e até mesmo
superficial do citado art. 1.783-A e seus paragrafos do Cadigo Civil, de pronto
brotaram diversos questionamentos, com destaque para 0s seguintes:

(4.a) A adocéo do titulo do novo instituto processual, a saber, “Tomada de
Decisao Apoiada”, ndo parece ter sido a escolha mais feliz. A uma, porque o0s
vocabulos “Tomada de” ndo se apresentam necessarios para representar aquele
instituto, pois os vocabulos “Decisdo Apoiada” ja se fazem suficientes para explicitar
qual o seu conteudo; a duas, porque a praxe forense logo passou a abreviar “Tomada
de Decisdo Apoiada” para “TDA”, que € como inclusive esta a se proceder no
presente texto, e TDA € a sigla de Transtorno de Déficit de Atencao; a trés, porque
“‘Decisdo Apoiada” se mostra de mais facil assimilacdo pela praxe forense, o que
facilitaria a popularizacéo desse instituto, que € algo ainda a ser consolidado no pais

e que precisa ser trabalhado.®

8 A pesquisa empirica cuidou de consultar os profissionais do Direito acerca dessa questdo, e a
maioria (42%) considerou adequado suprimir a expressdo “Tomada de” (questdo n° 8 do
questionario).
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Por estas razdes, e para ser coerente com a conclusao acima expressada,
o presente texto podera empregar tdo somente os vocabulos “Decisao Apoiada” ao
aludir ao instituto processual sob comento, preservando-se, no entanto, a redacao
original da legislacdo e da doutrina invocadas.

(4.b) Restricdo do manejo da Tomada de Decisdo Apoiada exclusivamente
por pessoas com deficiéncia, quando pessoas com outras vulnerabilidades, mas sem
deficiéncias, também poderiam se valer dessa medida.

(4.c) Indefinicdo sobre quais atos da vida civil (de natureza patrimonial e/ou
extrapatrimonial?) podem ser objeto da Tomada de Decisdo Apoiada (art. 1.783-A
caput).

(4.d) Uma vez que a Tomada de Decisdo Apoiada se destina a propiciar a
pessoa com deficiéncia — plenamente capaz — 0 apoio necessario para que possa
deliberar sobre atos de sua vida civil, hd pouca clareza quanto aos efeitos juridicos
gue podem ser atribuidos ao fato de determinado ato juridico estar sendo lancado
no plano de apoio (art. 1.783-A, 88 4° e 5° do Caodigo Civil). Estariam esses atos
juridicos submetidos a uma condicionante de validade, a saber, a anuéncia dos
apoiadores?

Ora, se 0 ato em questdo, que deve ser praticado pelo apoiado, s6 tera
validade se for submetido ao crivo dos apoiadores (se assim previsto no plano de
apoio), estar-se-a efetivando, na pratica, a auto Curatela, pois € como se o apoiado
estivesse optando por condicionar a validade de um ato privativo seu a aprovacao e
expressa anuéncia de seus apoiadores, 0 que parece nao ser o proposito da Tomada
de Decisdo Apoiada que, como se extrai, tem em mira oferecer suporte para o
exercicio da autonomia de vontade da pessoa com vulnerabilidade, e em hipotese
alguma propiciar a substituicdo da vontade daquela pessoa, como ocorre na
Curatela.

(4.e) Indefinicdo quanto ao préprio contetado do termo de apoio (art. 1.783-
A, 8 1° do Codigo Civil), em especial, se os apoiadores podem praticar atos de
execucao abarcados no objeto do apoiamento; isto €, se podem receber poderes de
representacao.

(4.f) Indefinicdo quanto & incidéncia de regras para se aferir a idoneidade
das pessoas que atuariam com apoiadores (art. 1.783-A caput, do Codigo Civil).

(4.9) Indefinicdo sobre se os apoiadores podem ser remunerados e a forma

de estipulacdo dessa remuneracao.
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(4.h) Indefinicdo sobre se os apoiadores podem ser pessoas juridicas.

(4.1) Deficiente clareza quanto a discutivel prerrogativa atribuida ao juiz para
decidir eventual divergéncia entre apoiado e seus apoiadores (art. 1.783-A, 8 6°, do
Cadigo Civil).

(4.)) A questionavel prerrogativa de o juiz deferir ou ndo o desligamento
voluntario dos apoiadores (art. 1.783-A, § 10°, do Cadigo Civil).

(4.K) A obrigatoriedade da intervencdo do Ministério Publico nesse
procedimento de jurisdicdo voluntario de iniciativa de pessoa que, embora com
deficiéncia, é plenamente capaz (art. 1.783-A, 88 3°, 6° e 7°, do Cadigo Civil).

(4.kl Pouca clareza quanto ao porqué e a quem devem ser prestadas as
contas, em especial a vista do pressuposto de que o proponente da Tomada de
Decisdo Apoiada é a pessoa favorecida com o apoiamento e, nesta condicao, ao
menos em tese, esta qualificado como o préprio destinatério da prestacao de contas
(art. 1.873-A, 8§ 11°, do Cddigo Civil).

(4.m) A duvida que emerge em torno da natureza juridica e outras
peculiaridades do plano de apoio, a exemplo de: (a) se consiste em negaocio juridico
processual; (b) se o ato da vida civil objeto do plano de apoio deve ser
instrumentalizado no &mbito dos autos do proprio processo de Tomada de Deciséo
Apoiada, portanto, sob a supervisdo do Promotor e do juiz para uma ulterior
homologacao, ou se apartado do processo; (C) se 0 processo se extingue com a
homologacdo do plano de apoio ou se sua extingdo fica condicionada a eventos
posteriores, como a concretizacao do ato da vida civil objeto do apoio ou o decurso
do prazo de validade (do apoiamento), ou se ap0s a prestacao de contas (art. 1.783-
A, 8§ 1°, do Cddigo Civil).

(4.n) A questionavel obrigatoriedade da tormentosa, morosa e cara via
judicial, com a demanda por equipe multidisciplinar e realizacéo de, ao menos, uma
audiéncia, em detrimento da celeridade, economia, eficiéncia e seguranca juridica
h&a tempos patenteada no ambito do foro extrajudicial (art. 1.783-A, § 3°, do Codigo
Civil) e sem olvidar que a recomendacéo n° 24 do relatério aprovado em setembro
de 2015 pelo Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia das Nogdes
Unidas foi feita precisamente nesse sentido, ou seja, criticando o fato de o Brasil ter

restringido a Tomada de Decisdo Apoiada exclusivamente no rito judicial.®

% INCLUSIVE - Inclusdo e Cidadania. Disponivel em: https://www.inclusive.org.br/arquivos/28378.
Acesso em 05 mai. 2023.
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Ademais, considerando que a pessoa com deficiéncia que consegue
manifestar a sua vontade esta dotada de capacidade civil plena, ndo se vislumbra
gualquer 6bice juridico para que ela propria promova a mesma sorte de apoiamento
referida no art. 1.783-A do Cdédigo Civil — sem a intervencédo do Poder Judiciario —.
Alias, esse apoiamento poderia ser formalizado até mesmo por instrumento
particular ajustado entre o apoiado e seus apoiadores.

A pessoa que detém plena capacidade civil, ainda que com deficiéncia, esta
habilitada para validamente contratar irrestritamente, por exemplo, firmando
procuracdo e conferindo poderes amplos de representacédo. Ora, se essa pessoa
pode o mais (outorgar poderes amplos de representacdo), pode 0 menos, que €
pactuar o apoio de terceiras pessoas de sua confianca para lhe auxiliarem a tomar
uma deciséo — que |he fica reservada — sobre atos de sua vida civil.

(4.0) Indefinicdo quanto a possibilidade (ou ndo) da conversdo da Tomada
de Decisao Apoiada em Curatela ou o contrario, da Curatela em Tomada de Deciséo
Apoiada, mediante o aproveitamento de atos processuais compativeis.

(4.p) A inequivoca dificuldade de atuagdo de uma equipe multidisciplinar —
por eventual inexisténcia desse quadro de profissionais a disposi¢cao do juizo — por
ocasido da audiéncia preliminar de oitiva do apoiado e seus apoiadores (art. 1.783-
A, 8§ 3°, do Cédigo Civil).

(4.9) A dificuldade de implementacdo das tecnologias assistivas!?; neste
caso, também por eventual inexisténcia desses recursos a disposicdo do juizo
gquando da audiéncia de oitiva do apoiado e seus apoiadores (art. 1.783-A, § 3°, do
Cadigo Civil).

(4.r) A questéo da possivel intervencao de terceiros no processo, posto que
0s interesses do objeto do apoiamento podem atrair objecdes por outros
interessados que, como tal, ndo podem estar alijados do debate, se demonstrado o
seu interesse juridico na causa.

(4.s) Afinal, a natureza juridica da sentenca que homologa um plano de apoio
gue condicione a eficacia do ato ou negocio juridico a subscricdo dos apoiadores
(Cddigo Civil, art. 1.783-A, 88 4° e 5°) seria meramente homologatéria (do plano de

apoio) ou constitutiva (de restricdo a autonomia da pessoa apoiada)?

10 A Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU) aponta que 1 bilhdo de pessoas com deficiéncia no
mundo carecem de acesso a  tecnologias assistivas. Disponivel em:
https://news.un.org/pt/story/2022/05/1789172. Acesso em 13 mai. 2023.



https://news.un.org/pt/story/2022/05/1789172
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A maior parte dos pontos destacados foram anotados nos comentéarios
formulados na citada obra coletiva, especificamente as p. 1074-1085, que também
foram reprisados na segunda edicdo daquele obra, desta feita em publicacdo pela
Jurud Editora (cujo texto foi revisado e atualizado).!*

E ndo foi menor a surpresa quando, pela pesquisa realizada, veio a
constatacdo de que, imediatamente apds a publicacdo da Lei Brasileira de Incluséo
- LBI, foi iniciada a tramitacdo no Senado Federal de um projeto de lei para modificar
a prépria LBI, muito especialmente no que respeita ao trato da Tomada de Deciséo
Apoiada. Trata-se do PLS 757/2015,*? de iniciativa dos Senadores Antonio Carlos
Valadares e Paulo Paim, em cuja Casa o0 projeto substitutivo recebeu aprovacao e
atualmente encontra-se tramitando na Camara dos Deputados, convertido no PL
11.091/2018.13 E emblematico que o PLS 757 tenha sido proposto logo apés a
publicacéo da LBI e antes do decurso da respectiva vacatio legis, de seis meses, 0
que deixa claramente enfatizado que o Congresso Nacional estava a reconhecer
equivocos na avaliagcdo que fizera de tdo delicada e relevante matéria.*

Mas o ponto mais intrigante — e a0 mesmo tempo, mais instigante — em torno
desse novo instituto processual diz respeito ao discretissimo manejo da Tomada de
Decisdo Apoiada no contexto do pais, como se constatou, a ponto de a legislacao
que a instituiu ser corriqueiramente rotulada de “lei que nao pegou”. Como
consequéncia, a Curatela continua sendo acionada com praticamente a mesma
regularidade com que vinha sendo ativada antes do advento do Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia, que neste ponto falha no propésito de reduzir os muitos casos de

11 CUNHA, José Sebastido Fagundes; BOCHENEK, Antonio César Bochenek; CAMBI, Eduardo
Cambi. Cédigo de Processo Civil Comentado. 22. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua Editora, 2022, p.
1185-1229.
12

Disponivel em: https://legis.senado.leq.br/sdleg-
getter/documento?dm=4374494&ts=1630436021657&disposition=inline. Acesso em 07 mar 2023.
13 Disponivel em:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1696382&filename=PL+1
1091/2018. Acesso em: 07 mar 2022.

14 Nas justificativa ao PLS 757/2015 os ilustres Senadores proponentes asseveraram que aquela
proposicao “objetiva retificar, a tempo, gravissima falha que, a partir de janeiro de 2016, causara
enormes prejuizos as pessoas que, por qualquer causa, tenham discernimento reduzido ou néo
tenham plena capacidade de manifestar a propria vontade”. Especificamente em relacdo a Tomada
de Decisao Apoiada os Senadores propuseram alterac@es nos §8 8° e 9° do art. 1.783-A do Cadigo
Civil e no Cdédigo de Processo Civil com o fito de “enfatizar o carater preferencial desse instituto,
indicar o caminho processual de sua implementacao e para delinear as suas consequéncias juridicas,
tudo dentro do espirito que inicialmente inspirou o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia”. Disponivel
em: https://legis.senado.leq.br/sdleq-
getter/documento?dm=4374494&ts=1630436021657&disposition=inline. Acesso em 07 mar. 2023.



https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4374494&ts=1630436021657&disposition=inline
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4374494&ts=1630436021657&disposition=inline
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1696382&filename=PL+11091/2018
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1696382&filename=PL+11091/2018
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4374494&ts=1630436021657&disposition=inline
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4374494&ts=1630436021657&disposition=inline
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interdicdo das pessoas com deficiéncia, sobretudo quando estas se mostram aptas
a manifestar a sua vontade, via Tomada de Decisdo Apoiada.

Com efeito, se a Tomada de Decisdo Apoiada, nos moldes em que foi
regulamentada no Brasil, ndo vem atendendo as expectativas miradas pelo
legislador, ha, pois, que se pensar em adequag¢fes, em remodelagem do rito judicial
gue hoje esta disponivel a populacdo. Ademais, urge ainda avaliar a possibilidade
de implemento do rito extrajudicial, precisamente como vem apontando o Comité
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia das Nocdes Unidas e a
relevantissima doutrina supra referida.

Mas o Brasil estaria apto a disponibilizar esse novel instituto juridico
processual pela via extrajudicial? Afinal, nosso sistema de Justica comportaria a
desjudicializacdo da Tomada de Decisdo Apoiada? Seria cabivel essa modalidade
de apoio a pessoa com deficiéncia sem a integracao do juiz? Nao se estaria deixando
a pessoa com deficiéncia ainda mais vulneravel e gerando inseguranca juridica aos
terceiros que com aquela pessoa necessite se relacionar juridicamente?

Estes, os problemas que se apresentam; de outra banda, como sinalizado,
sdo duas as hipoteses de solucao: (1) o aperfeicoamento do rito judicial e (2) a
desjudicializacdo da Tomada de Decisdo Apoiada.*®

Como ainda estou a justificar os motivos da escolha do tema, ndo poderia
deixar de mencionar que foi decisiva, para a minha opcado, a intervencdo do
Professor Doutor William Soares Publiese. E ele o principal responséavel por eu ter
sido, para minha honra, admitido no Programa de Pés-Graduacdo em Direito do
Centro Educacional Autbnomo do Brasil — UNIBRASIL, pois foi quem me apresentou
o correlativo projeto do Doutorado, que estava na iminéncia de instalar sua primeira
turma.

Naquela feliz ocasidao apresentei ao Professor William Pugliese, Vice-
coordenador do PPGD-Unibrasil, uma longa lista de temas que sempre me

instigaram e que poderiam ser abracados como projetos de pesquisa no doutorado.

15 Como leciona Eroulths Cortiano Junior, “(...) nosso vintenario Codigo mantém-se como relevante
instrumento normativo para a interpretacdo e aplicagdo do Direito brasileiro. Ele se abre para as
possibilidades constitucionais, e da voz ao intérprete. O legislador deve fazer os ajustes necessarios,
agregar novos institutos, atualizar o Codigo e manté-lo contemporaneo aos avanc¢os sociais. E a lida
interpretativa (e suas lides) tem a missdo de corrigir caminhos, propor solucdes, aumentar as
possibilidades da lei civil. Nosso Cédigo formulado e reformulado por seus intérpretes segue orgéanico
e bom” (Comemorar o Codigo Civil. Disponivel em: https://www.oabpr.org.br/wp-
content/uploads/revista-da-ordem/FLIPs/edicao-87/FlipBook.html. Acesso em: 04 jul. 2023).



https://www.oabpr.org.br/wp-content/uploads/revista-da-ordem/FLIPs/edicao-87/FlipBook.html
https://www.oabpr.org.br/wp-content/uploads/revista-da-ordem/FLIPs/edicao-87/FlipBook.html
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Diziam respeito a temas relacionados ao Direito Constitucional, ao Direito
Administrativo, ao Direito Civil, ao Direito Penal, ao Direito Processual Civil e ao
Direito Processual Penal. E meu estimado amigo Professor, dentre tantos possiveis
projetos de pesquisa, de pronto, indicou a Tomada de Decisdo Apoiada como o tema
a ser pesquisado no PPGD-Unibrasil.

Estou certo de que o Professor William Soares Pugliese fez essa indicacéo
com absoluto acerto, ndo apenas por conta dos desafios que o tema estaria a
submeter este pretenso pesquisador ou pela perspectiva que se abria para possiveis
proposi¢cdes com vistas a otimizacdo da legislacdo nacional, como recomenda o
debate académico; mas, muito especialmente, devido a diretriz das pesquisa do
PPGD-Unibrasil: Direitos Fundamentais e Democracia, que reserva foco especial
para os direitos da personalidade.

Para minha imensa fortuna, uma vez honrosamente admitido no PPPGD-
Unibrasil, fui presenteado com a indicacédo da Professora Doutora Rosalice Fidalgo
Pinheiro, como minha orientadora e o do proprio Professor Doutor William Soares
Pugliese como meu Coorientador. Por motivos profissionais a Professora Rosalice
Pinheiro deixou o PPGD-Unibrasil antes do meu prazo para a conclusao do curso,
mantendo-se como Professora Associada de Direito Civil da Faculdade de Direito da
UFPR, o que implicou em o Professor William Pugliese assumir a sequéncia da
orientacao da tese.

Para minha felicidade, a amizade construida nos dois primeiros anos de
orientacdo pela Professora Rosalice Pinheiro me permitiu continuar contando com
sua eventual e preciosissima contribuicdo académica em contatos informais. Assim,
sou eternamente grato a ambos 0s meus carissimos Professores orientadores

Rosalice Fidalgo Pinheiro e William Soares Pugliese.

1.2 O METODO DA PESQUISA

O tema demandou, inicialmente, a revisdo da legislacdo, nacional e
estrangeira (especialmente os blocos europeu e sul-americano), e dos projetos de

alteracao legislativa que atualmente tramitam no Congresso brasileiro em torno do
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tema,® assim como a consulta a bibliografia e a jurisprudéncia pertinentes. Mas
muito prontamente se percebeu, com o andamento dos trabalhos, que o tema
suscitava uma investigacdo mais apurada, até porque, abria-se a perspectiva de
propor alteracdes da legislacdo em aspectos ndo visados nos citados Projetos de Lei
gue tramitam no Congresso Nacional.

Assim, com o respaldo do PPGD-Unibrasil, e gracas ao decisivo apoio de
diversos setores do Poder Publico e de profissionais da area privada mais
diretamente conectados com o tema da investigacdo, foram implementadas as
vertentes de pesquisa empirica, nas modalidades de pesquisa quantitativa e
gualitativa. Assim, o método aplicado na presente investigacdo € o empirico-
dedutivo, eis que lastreado em reviséo bibliografica e pesquisa empirica.

A pesquisa quantitativa foi realizada, inicialmente, mediante a coleta de
dados no Conselho Nacional de Justica e na Corregedoria-Geral da Justica do
Parand, Estado da Federacao definido como base para o levantamento de dados e,
em um segundo estagio, mediante a coletada de informacdes — via de questionario
— junto as Varas Civeis de Curitiba/PR, as quais detém competéncia, no Parana,
para o tramite das acdes de Tomada de Decisdo Apoiada e de Curatela.!” Em
complementagdo, veiculou-se um questionario com 61 questdes dirigidas as
categorias profissionais diretamente envolvidas no objeto da pesquisa, a saber:
magistrados, promotores de Justica, advogados e tabelides.

Ja quanto a pesquisa qualitativa, foi esta levada a cabo por meio da
realizacdo de quatro grupos focais organizados com a participacdo de
representantes das citadas categorias profissionais (magistrados, promotores de
Justica, advogados e notarios), como a seguir se explicitara.

Sao muitas as influéncias que repercutiram e repercutem na trajetoria da
presente pesquisa, mas ha que se mencionar a forca do pensamento de Daisaku
Ikeda na identificacdo do sentido de dignidade humana, conceito fundamental

guando se apresenta a tematica do pluralismo, da diversidade e, muito

16 Além do PLS 757/2015, convertido no PL 11.091/2018, registram-se na Camara de Deputados
outros projetos de lei que versam sobre a Tutela a Curatela e a Tomada de Decisédo Apoiada, a saber,
0os PLs 9.234/2017 e 9342/2017, ambos de iniciativa do Deputado Federal Célio Silveira; o PL
1163/2015 (Deputado Federal Luciano Picciani); o PL 9248/2019 (Deputado Federal Helder Saloméo)
e o0 PL 4902/2019 (Deputado Federal Gilson Marques). Constam dos anexos deste trabalho o inteiro
teor destes PLs e de suas justificativas pelos proponentes.

17 Por uma questao de critério, e para padronizar a redacio, empregou-se a primeira letra maitscula
nas palavras Tutela, Curatela, Decisdo Apoiada e Tomada de Decisdo Apoiada.
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especialmente, da deficiéncia. Daisaku lIkeda € japonés, com formacéo na area de
economia, pacifista, filosofo e poeta laureado com obras traduzidas para mais de 32
idiomas. Atualmente preside a Soka Gakkai Internacional — SGI, organiza¢do nao-
governamental filiada a ONU que conta com mais de 12 milhdes de associados em
193 paises e territorios ao redor do mundo.*® Nessa condicdo Ikeda fundou varias
instituicdes educacionais e culturais, como a Escola Soka (da educacao infantil ao
ensino superior),’® a Associacdo de Concertos Min-On, o Instituto de Filosofia
Oriental e 0 Museu de Arte Fui;i.?°

Ainda no concernente aos fundamentos da dignidade da pessoa humana,
destaque especial foi feito para as inestimaveis contribuicbes de Daniel Sarmento e
Luiz Roberto Barroso, dentre tantos outros notaveis doutrinadores.

Anota-se que, dentre tantos e tdo magnificos profissionais do Direito
consultados para a realizacdo desta investigacdo, destaca-se — como uma das
principais referéncias para a presente pesquisa, a Professora Doutora Joyceane
Bezerra de Menezes, Professora Titular da Universidade de Fortaleza
(Mestrado/Doutorado) e Professora Adjunta da Universidade Federal do Ceara, onde
coordena o Grupo de Pesquisa em Direito Constitucional nas Relagbes Privadas.

A notével contribuicdo de Joyceane Bezerra de Menezes na area dos direitos

da pessoa com deficiéncia é extraordinaria, eis que nao tem poupado esfor¢os — ora

18 A Soka Gakkai Internacional é oficialmente registrada como ONG no Conselho Econémico e Social
das Nac¢des Unidas (ECOSOC), no Alto Comissariado das Nac¢8es Unidas para Refugiados (ACNUR).
No Departamento de Informacgdes Publicas das Nag¢des Unidas (UNDPI) e na Organizagdo das
Nac¢bes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), além de integrar a Federacdo
Mundial das Associacdes das Nacbes Unidas (WFUNA). Disponivel em;
https://en.wikipedia.org/wiki/Soka_Gakkai_International. Acesso em: 06 jul. 2023,

19 A Universidade Soka, que tem sede em Toquio, Jap&o, tem mantido um proficuo convénio de
cooperacao com a Universidade Federal do Parand para o intercambio de alunos japoneses e
brasileiros, cuja interagéo rendeu a mais alta homenagem da UFPR que, em 1997, concedeu o titulo
de Doutor Honoris Causa a Daisaku lkeda. Esta honraria foi outorgada em solenidade realizada no
histérico prédio da Faculdade de Direito da UFPR. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Daisaku_Ikeda. Acesso em: 06 jul. 2023.

20 Daisaku Ikeda, acumula diversos titulos honorificos ao redor do mundo, tendo sido distinguido como
Cidadao Honoréario do Parana. Ikeda acredita que um movimento popular centrado na ONU é o
caminho a ser trilhado para melhorar o mundo com esteio em uma coexisténcia pacifica. Desde 1983,
no inicio de cada ano, Ikeda tem encaminhado, ininterruptamente, propostas de paz para a ONU com
foco nas questdes humanitarias, como as questdes do desarmamento, dos refugiados e do meio
ambiente. Ikeda tem dialogado com diversas personalidades ao redor do mundo, como Arnold
Toynbee, Aurelio Peccei, Bryan Wilson, René Huyghe, Hazel Henderson, René Simard e Bourgeault,
inclusive os brasileiros Ronaldo Rogério de Freitas Mourdo e Austregésilo de Athayde, dentre outros.
Referidos didlogos tém sido registrados em preciosas obras publicadas em diversos idiomas. A
propodsito, em 29/06/2023 a Academia Brasileira de Letras promoveu a Conferéncia “Direitos
Humanos: Daisaku lkeda, uma vida dedicada a humanidade”, evento este para celebrar o 30°
Aniversario de Posse de Daisaku Ikeda como seu 14° Sécio Correspondente. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=71dC7kCH8II. Acesso em: 03 jul. 2023.
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com preciosos escritos ou com a coordenacgdo de obras juridicas, ora promovendo a
realizacdo de importantes eventos académicos — sempre com a hitida preocupacao
de estimular o debate e a reflexdo em torno das questdes que envolvem as pessoas
com deficiéncia, com destaque para a enfatica e reiterada defesa da oportuna, mas
eventualmente criticada, alteracdo do regime das incapacidades consolidada pela
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e, muito especialmente para os fins deste
trabalho, da desjudicializacdo da Tomada de Decisdo Apoiada, cuja proficua linha
de argumentacgao colige-se no presente texto.

De igual modo sobreleva a contribuicdo de Nelson Rosenvald e Cristiano
Chaves de Farias que inauguraram os primeiros comentérios sobre a modalidade
brasileira de apoiamento judicial das pessoas com deficiéncia e, assim, propiciaram
0s primeiros passos da praxe forense com vistas a efetivacdo desse novo instituto
juridico.

Destaque especial deve ser dado para a valiosissima contribuicdo de
Jacqueline Lopes Pereira e sua obra “Tomada de decisdo apoiada”, resultado de sua
criteriosa dissertacdo de mestrado junto a Universidade Federal do Parana, que
consiste no primeiro livro publicado no Brasil tendo por especifico tema o instituto
objeto desta pesquisa. Ressoa forte uma das conclusdes postadas ao final de seu
livro no sentido de que a Tomada de Decisédo Apoiada concretiza — formalmente — o
compromisso brasileiro assumido com a subscricdo da Convencao de Nova York de
implementar um sistema de apoio lastreado no modelo social (e ndo mais o modelo
médico), com vistas a propiciar o exercicio, sem restricdes, da capacidade legal pela
pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual. No entanto, a autora ressalva que
“constitui um caminho nao finalizado, especialmente por sua redacao legislativa
apresentar incongruéncias (...)".%*

A pesquisa identificou diversos e excelentes trabalhos sobre o instituto
investigado, merecendo especial atencdo a tese de doutorado de Fernanda
Pessanha do Amaral Gurgel defendida na Pontificia Universidade Catdlica de Séo
Paulo em 2019 com o titulo “A eficacia pratica da Tomada de Decisdo Apoiada”??,

assim como a obra “Capacidade civil e deficiéncia: entre autonomia e protecao”,

21 PEREIRA, Jacqueline Lopes. Tomada de decisdo apoiada: Tomada de Decisdo Apoiada: A
Ampliacao das Liberdades da Pessoa com Deficiéncia Psiquica ou Intelectual em Escolhas que
Geram Efeitos Juridicos. Curitiba: Jurua, 2019, p. 157.

22 GURGEL, Fernanda Pessanha do Amaral. A eficacia pratica da Tomada de Decisdo Apoiada.
Disponivel em: https://tede2.pucsp.br/handle/handle/22530. Acesso em: 16 jun. 2023.
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resultante da tese de doutorado de Mariana Alves Lara junto ao Programa de Pos-
Graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo.?® Neste seu
elaboradissimo trabalho Mariana Alves Lara né&o apenas recomenda a
implementacdo da Tomada de Decisdo Apoiada extrajudicialmente, como tem o
cuidado de formular interessantissimo projeto de lei neste sentido e também
abarcando os institutos da gestdo de negocios, do mandato protetivo, das diretivas
antecipadas de vontade, da prépria Curatela e da incapacidade incidental.?*

Mencdo especial deve receber a pesquisa para os fins de titulagdo no
mestrado por Henrique Brandao Accioly de Gusm&o com o titulo “O instituto da
tomada de decisdo apoiada extrajudicial como exercicio da capacidade civil das
pessoas com deficiéncia”, cujo trabalho esta retratado em oportuna publicagdo em
livro em que sustenta a necessidade de desjudicializacdo da Tomada de Deciséo
Apoiada, inclusive com a nomeacéo de apenas um apoiador.?> 26

De igual modo, relevantissima a contribuicdo do Professor Doutor Luiz
Guilherme Loureiro na edificacao das reflexdes em torno da atividade extrajudicial,
nao somente por sua vigorosa producéo académica concentrada no direito civil, em
especial, na atividade notarial;?” mas muito especialmente por sua qualidade de ex-
magistrado e de tabelido no Estado de Sao Paulo. No mesmo sentido, a preciosa
contribuicdo do Desembargador Ricardo DIP, do Tribunal de Justica de Sdo Paulo,

nomeadamente no que tange ao contelido da fé publica do tabelido.??

1.3 A PESQUISA EMPIRICA

2 LARA, Mariana Alves. Capacidade civil e deficiéncia: entre autonomia e protecio. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2022.

24 LARA, Mariana Alves. Op. cit., p. 173 e 237-243.

25 GUSMAO, Henrique Brando Accioly de. O instituto datomada de decis&o apoiada extrajudicial
como exercicio da capacidade civil das pessoas com deficiéncia. New York: Lawinter Editions,
2022.

2 Também merecem registro, sem demérito de inlimeros outros belissimos trabalhos académicos
gue foram consultados, a dissertacdo de mestrado de Leticia Ferreira Couto no ambito do Programa
de P6s-Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo (2020), a qual foi
objeto de publicagao com o titulo “A tomada de decisdo apoiada e seus sujeitos” (Sdo Paulo:
Editora Dialética, 2021) e a dissertacdo de mestrado de Beatriz Fracaro pelo Programa de Pos-
Graduagédo em Direito do Centro Universitario Autbnomo do Brasil — UNIBRASIL (2022) com o titulo
“Desafios interpretativos da nova curatela da pessoa com deficiéncia: Da legislacdo a
jurisprudéncia nas Cortes Superiores Brasileiras”.

27 LOUREIRO, Luiz Guilnerme. Manual de Direito Notarial: da atividade e dos documentos
notariais — 42. ed. ver., atual e ampl. — Salvador: JusPODIVM, 2020.

2 DIP, Ricardo. As causas da fé notarial. Sdo Paulo: Editorial Lepanto, 2022.
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Dois relevantes esclarecimentos iniciais precisam ser feitos:

Primeiramente, ha que enfatizar o que ja se anotou nos paragrafos anteriores
de que a pesquisa empirica, a excecédo da coleta de dados junto ao CNJ — Conselho
Nacional de Justica, foi realizada tomando-se o Estado do Parana como Estado-base
para a investigacao; ou seja, para os fins da pesquisa foram considerados os dados
estatisticos obtidos junto ao Judiciario estadual paranaense, o que se fez com o
proposito de utilizar esses dados como referenciais para os demais Estados da
Federagdo.

Em segundo lugar, mister pontuar que preocupou-se em ouvir as pessoas
com deficiéncia, precisamente por conta do consagrado slogan: “Nada sobre nés,
sem nos”. E essa consulta foi realizada com a integracéo as pesquisas empiricas
das pessoas dos ilustres advogados integrantes da Comissdo dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia da Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional do Paran4,
muitos dos quais pessoas com deficiéncia; mas todos, reconhecidamente todos,
imbuidos do mais nobre espirito de efetivamente representar e expressar 0S

sentimentos, pontos de vista e as preocupacoes das pessoas com deficiéncia.

1.3.1 Levantamento de Dados Estatisticos no Conselho Nacional de Justica e

na Corregedoria-Geral da Justica do Parana

Foram pesquisados e compilados os dados de movimentacéo de processos
de Tomada de Decisédo Apoiada disponibilizados no site do CNJ — Conselho Nacional
de Justica.

Ademais, foi formalizada consulta a Corregedoria-Geral da Justica do Estado
do Parana com o proposito de serem obtidas as seguintes informacdes: (a)
guantidade de acOes de Tomada de Decisdo Apoiada em tramite no Estado do
Parana; (b) tempo de duracdo desses processos; (C) se estdo sendo prestadas
contas nos processos cujos planos de apoio foram homologados judicialmente.

Em relacdo a quantidade de acfes de Tomada de Decisdo Apoiada que
tramitaram no Parana, obteve-se a informacgé&o alusiva ao periodo de 2019 a 2021,
que cobre o lapso temporal em que essa modalidade de agdo passou a ser
cadastrada no acervo da Corregedoria-Geral, bem como o tempo médio das acbes

com base nos dados contabilizados naquele 6rgédo, restritos as 23 (vinte e trés)
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Comarcas que haviam prestado informagdes, e destas, apenas 9 (nove) Comarcas
haviam informado o tempo médio de duracdo dos processos.?®

Em relacdo a prestacdo de contas, a Corregedoria-Geral informou que néo
‘ha ferramentas estruturadas que possibilitem a obtencdo dos dados relativos a

prestacdo de contas anual nestes processos”.*°

1.3.2 Questionario Dirigido as Varas Civeis de Curitiba-PR

Através da Corregedoria-Geral da Justica do Estado do Paranad3' foi
veiculado questionario com 14 (quatorze) questdes dirigidas aos Juizos das 25 (vinte
e cinco) Varas Civeis da Capital paranaense com o objetivo de obter informacdes
sobre o volume e a movimentagcao das acdes de Tomada de Decisdo Apoiada e de
Curatela, cujo resultado foi compilado e sistematizado em grafico constante dos

anexos.

1.3.3 Questionéario Dirigido aos Magistrados, Promotores de Justica,

Advogados, Defensores Publicos e Notarios

Elaborou-se um questionario contendo 61 (sessenta e uma) questdes®? que
foram dirigidas aos profissionais que potencialmente atuam ou poderiam atuar nos
processos de Tomada de Decisdo Apoiada no territério do Estado do Parana, a
saber, os advogados membros da Comissao de Defesa dos Direitos das Pessoas
com Deficiéncia da OAB; os advogados associados ao IBDFAM - Instituto Brasileiro
de Direito de Familia; os Defensores Publicos; os juizes de Direito3® e os promotores
de Justica com atribuicdo na area civel, bem como os notéarios,3* estes Ultimos, a
vista da aventada desjudicializacdo da Tomada de Decisdo Apoiada, que

corresponde a um dos pontos centrais do presente trabalho.

2 Informacgao n° 7931417 — GCJ-NEMOC (SEI 0081769-85.2022.8.16.6000), acoplada nos anexos
deste trabalho.

30 Informacdo n° 7931417 — GCJ-NEMOC (SEI 0081769-85.2022.8.16.6000), acoplada nos anexos
deste trabalho.

31 GCJ-GJACJI-JLMAF (SEI 0065061-23.2023.8.16.6000), acoplada nos anexos.

32 O questionario com os correlativos graficos com as respostas e suas propor¢des encontra-se
acoplado nos anexos deste trabalho.

33 GCJ-NEMOC (SEI 0081769-85.2022.8.16.6000). Copia do despacho n° 7877246, da Corregedoria-
Geral da Justica do Parana, encontra-se acoplado nos anexos deste trabalho.

34 SEI 0080842-22.2022.8.16.6000.
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Solicitou-se o0 preenchimento da respectiva ficha com alguns dados
profissionais dos entrevistados, inclusive sobre suas possiveis experiéncias com as
acOes de Curatela e de Tomada de Decisdo Apoiada, enquanto que as questdes —
limitadas aos pontos mais controvertidos da tematica — foram divididas em dois
blocos de abordagem sobre a Tomada de Decisdo Apoiada: o bloco judicial
(contendo 40 questdes) e o bloco extrajudicial (contendo 21 questbes), cujas
perguntas foram formuladas mediante um breve enunciado, oferecendo-se algumas
opcOes de resposta, entre concordancia e discordancia (total ou parcial) ou sem
posicao firmada por parte da pessoa entrevistada.

Em deferéncia especial a este pesquisador e ao PPGD-Unibrasil, o
guestionario por ultimo referido foi viabilizado gracas a decisiva cooperacdo do
Departamento de Planejamento do Tribunal de Justica do Paranda, através de seu
Setor de Estatistica, que disponibilizou qualificada equipe profissional para criar o
correspondente link com o questionario e disponibiliza-lo para as consultas aos
potenciais entrevistados e, por fim, para compilar as respostas, que em seguida
foram sistematizadas mediante os correspondentes graficos organizados por este
pesquisador (anexado ao final).

Registra-se que a veiculagdo do questionério para que fossem obtidas as
respostas somente foi possivel gracas a deferéncia e ao empenho igualmente
especial dos responsaveis de cada um dos setores consultados, que ndo pouparam
esforgos para providenciar que o questionario fosse levado ao conhecimento dos
profissionais a serem entrevistados e, ndo apenas isso, que fossem instados a
respondé-lo, eis que responder a tdo extenso rol de questdes demandaria, como
efetivamente demandou, a devocdo do precioso tempo de cada um, gerando o
sentimento de profunda gratiddo a todos e a cada um dos entrevistados que gentil e
sensivelmente atenderam aquele apelo.

Reitera-se, pois, 0 agradecimento ja lancado nas primeiras paginas deste
trabalho, aos profissionais que tornaram possivel a pesquisa empirica baseada na
resposta ao questionario, muito especialmente, Desembargador José Laurindo de
Souza Netto, Presidente do Tribunal de Justica do Parana; Desembargadores Luiz
Cezar Nicolau e Hamilton Mussi Correa, Corregedores-Gerais da Justica do Parana;
Desembargador Espedito Reis do Amaral, Corregedor da Justica do Parana; Doutor
Gilberto Giacoia, Procurador-Geral da Justica do Parana; Doutora Rosana Beraldi

Bevervanco, Coordenadora do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de
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Justica de Defesa dos Direitos do Idoso e da Pessoa com Deficiéncia do Ministério
Publico do Paranéd; Doutor André Ribeiro Giamberardini, Defensor Publico-Geral do
Paranda; Doutora Marilena Winter, Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil,
Secdo do Parana; Doutor Walney Coleto Subtil, Presidente da Comissao dos Direitos
da Pessoa com Deficiéncia da OAB-PR; Doutor Daniel Driessen Junior, Presidente
do Colégio Notarial do Parana; Doutor Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, Presidente
do Instituto Brasileiro de Direito de Familia do Parana; magistrados, membros do
Ministério Publico, notarios e advogados que participaram da pesquisa empirica.

O questionario permaneceu disponivel para ser respondido no periodo de
maio a setembro de 2022. No total, foram obtidas 227 (duzentas e vinte e sete)
respostas, as quais foram enviadas por 98 (noventa e oito) pessoas do sexo
feminino, por 125 (cento e vinte e cinco) do sexo masculino e por 4 (quatro)
profissionais que optaram por néo se identificar, a saber:

15 (quinze) Advogados membros da Comissao dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia da OAB-PR — 9 (nove) do sexo feminino, 6 (seis) do sexo masculino;

7 (sete) advogados associados do IBDFAM-PR — 3 (trés) do sexo feminino
e 4 (quatro) do sexo masculino;

74 (setenta e quatro) magistrados do Estado do Parana — 32 (trinta e dois)
do sexo feminino, 39 (trinta e nove) do sexo masculino e 3 (trés) que optaram por
nao se identificar;

7 (sete) membros do Ministério Publico do Estado do Parana — 5 (cinco) do
sexo feminino e 2 (dois) do sexo masculino; e

124 (cento e vinte e quatro) notarios lotados no Estado do Parana — 49
(quarenta e nove) do sexo feminino, 74 (setenta e quatro) do sexo masculino e 1
(um) que optou por ndo se identificar.

Releva esclarecer que os profissionais entrevistados através desse
guestionario, ao informar seus dados pessoais, informaram se haviam ou néo
trabalhado profissionalmente em acfes de Curatela e de Tomada de Deciséao
Apoiada. Esses numeros serdo objeto de consideracdo no corpo deste trabalho. Eis

o0 respectivo gréfico:
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Uma vez encerrada a consulta por meio de questionario, uma vez

compilados e analisados os dados obtidos, constatou-se a necessidade de se ouvir

presencialmente representantes das categorias entrevistadas, muito especialmente

a vista de algumas questfes que estavam a demandar mais aprofundado debate.

Deliberou-se, entédo, pelo prosseguimento da pesquisa empirica mediante a técnica

dos grupos focais, na linha de orientagdo oferecida, dentre outros, por Ronaldo de

Almeida, em especial, o langado no artigo “Roteiro para o emprego de grupos

focais”.3°

3 ALMEIDA, Ronaldo. Roteiro para o emprego de grupos focais. Sesc Sdo Paulo/CEBRAP. Sao
Paulo, 2016, p. 42-55.
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De acordo com Ronaldo de Almeida,®¢ o grupo focal pode ser assim referido:

Trata-se de uma técnica de pesquisa de carater qualitativo que procura
apreender concepcdes e percepcdes das pessoas sobre determinado
assuntou ou tema. Essas concepcdes e percepcdes sao obtidas em
interacdo discursiva com um grupo de pessoas desconhecidas, mas com
perfil determinado e por um tempo preestabelecido, sob a moderacdo de
um pesquisador. (...) Os participantes emitem as suas opinides e, diante da
dos outros, podem ou nao ajusta-las, reafirma-las, corrigi-las, entre outras
possibilidades. Portanto, ndo interessam apenas as declara¢gfes de cada
um, mas a cadeia de justificacbes para manter (ou n&o) posicoes,
percepcoes, valores, etc. (...) Ao final, 0 moderador conclui agradecendo e
reafirmando o anonimato das informacdes pesquisadas.

Com a pronta e irrestrita adesdo dos ja nominados representantes de cada
uma das categorias profissionais consultadas (advogados, magistrados, promotores
de Justica e notérios), foram organizados 4 (quatro) grupos focais, o que foi
consolidado com um cuidado especial: 0 de que dentre os participantes dos grupos
houvessem pessoas com deficiéncia, isto em consideracdo ao consolidado ideal de
gue qualquer questéo atinente as pessoas com deficiéncia deve ser debatida com a
integragdo e participacao de pessoas com deficiéncia (nothing about us, without us).
Assim, o Grupo Focal dos advogados foi integrado por profissionais com deficiéncia
integrantes da operosa Comissdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia da
Seccional paranaense da Ordem dos Advogados do Brasil, cuja participacao ocorreu
com a franca e inequivoca intencao de serem as vozes das pessoas com deficiéncia
no Grupos Focais, como frisado anteriormente.

Foram os seguintes os formatos e os participantes dos grupos focais, pela

ordem de realizacao®’:
1.3.4.1 Grupo focal dos notérios
Data da reunido: 21/11/2022. Horario: 14h30. Local: Colégio Notarial do

Brasil, Sala de Reunides da ANOREG/PR a Rua: Marechal Deodoro 51 - 18 andar -
Centro - Curitiba/PR. Duracdo: 04h00. Numero de participantes, 8 (oito), incluindo

3 ALMEIDA, Ronaldo. Op. cit., p. 43, 44 e 52.

37 Um dos cuidados foi o de realizar o Gltimo encontro na Ordem dos Advogados do Brasil por conta
do perfil mais plural dos integrantes do Grupo Focal dos advogados e porque ja teriam sido colhidas
as impress0@es dos notarios, dos magistrados e dos membros do Ministério Publico.
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este pesquisador, sendo 4 (quatro) tabelides e 3 (trés) advogados e 1 (um) assessor

do Poder Judiciario do Parana.

1.3.4.2 Grupo focal dos magistrados

Data da Reunido: 06/12/2022. Horario: 13h30. Local: Tribunal de Justica do
Parana (Sala de Reunibes da Corregedoria-Geral da Justica). Edificio Anexo — 10°
andar. Rua Prefeito Rosaldo Gomes Mello Leitdo, s/n, Centro Civico, Curitiba — PR.
Duracao: 02h30. Numero de participantes: 7 (sete), incluindo este pesquisador, a
saber: 2 (dois) magistrados estaduais, 1 (um) assessor do Poder Judiciario do

Parand, 2 (dois) advogados e 2 (dois) tabelides.

1.3.4.3 Grupo focal dos membros do Ministério Publico do Parana

Data da Reunido: 12/12/2022. Horério: 14h30. Local: Procuradoria-Geral de
Justica do Parana (Sala de Reunibes — 8° andar). Rua Marechal Hermes, 820,
Juvevé — Curitiba/PR. Duragéo: 04h00. Numero de participantes: 9 (nove), incluindo
este pesquisador, a saber: 4 (quatro) membros do Ministério Publico do Parand, 3

(trés) assessores juridicos do Ministério Publico do Parana e 2 (dois) advogados

1.3.4.4 Grupo focal dos advogados

Data da Reunido: 14/12/2022 Horario: 09h00. Local: Ordem dos Advogados
do Brasil, Secdo do Parana (Sala de Reunides). Rua Cel. Brasilino Moura, 253 — Ahu
— Curitiba/PR. Duracao: 03h00. Participantes: 10 (dez), incluindo este pesquisador,
a saber: 7 (sete) advogados, dentre os quais, 2 (dois) integrantes da Comisséo dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia da OAB-PR, 1 (um) Defensor Publico do Parana,

1 (um) tabelido e 1 (um) assessor juridico do Poder Judiciario do Parana.

1.3.4.5 Metodologia dos grupos focais

Para a realizacdo dos encontros dos grupos focais foram elaborados roteiros

com as seguintes diretrizes:
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a) Participantes: a pedido deste pesquisador, foram indicados
pelas respectivas categorias profissionais (magistrados, promotores de Justica,
advogados e tabeliaes).

b) Termo de consentimento livre e esclarecido: assinado e
entregue pelos participantes na abertura dos trabalhos,®® no qual assentou-se o
compromisso deste pesquisador de, quando do manejo dos dados obtidos, néo
identificar os nomes de quem emitiu os pontos de vista colhidos nos encontros, posto
que o grupo focal visa “conduzir os participantes a emitir suas opinides por meio de
uma interagéo discursiva”.3®

C) Forma de registro dos encontros: gravacédo em audio?.

d) Relatoria: foram elaborados relatérios por voluntarios
participantes dos quatro Grupos Focais, anotando-se, sinteticamente, as
manifestacbes e o que de mais relevante mereceu registro nos encontros.*!

e) Papel do moderador: que foi exercido por este pesquisador,
teve a funcdo de garantir a dindmica das discussoes, intervindo o minimo possivel
para obter as condicdes ideias de qualidade e fluidez das interagdes.

f)  Roteiro: empregou-se um roteiro padrdo para todos 0s encontros,
iniciando-se com a apresentacao, pelo moderador, dos objetivos da pesquisa
empirica mediante o método de grupo focal e com a apresentacdo dos participantes
de cada grupo.

g) Justificativa do Grupo Focal: em cada encontro apresentou-se 0
contexto no qual se localizava o respectivo grupo focal e o porqué de sua realizacéo,
gue foi precedida por pesquisa quantitativa mediante questionario, o qual, com o0s
correlativos gréficos contendo as respostas ja totalizadas, foi previamente
encaminhado a cada um dos participantes do Grupo.

Observou-se que, com a técnica de pesquisa qualitativa, objetivava-se a
analise conjunta, no ambito de cada grupo focal, dos resultados do referido
guestionario, com as possiveis indicacdes de para onde a pesquisa poderia avancar,

destacadamente quanto aos seguintes pontos principais:

38 Modelo de termo de consentimento acoplado nos anexos no final deste trabalho. Os termos de
consentimento colhidos por ocasido dos encontros estdo mantidos sob custddia do pesquisador.

3% ALMEIDA, Ronaldo de Almeida. Op. cit., p. 42.

40 GravagGes em audio mantidas sob custddia do pesquisador.

41 Relatorios disponibilizados em anexo.
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1. Orritojudicial da Tomada de Decisdo Apoiada (Cdédigo Civil, art.
1.783-A) € de iniciativa da propria pessoa (apoiado); se instaura através de
advogado; exige a comprovacao do grau de deficiéncia, inclusive com o respaldo de
equipe multidisciplinar; exige a apresentacao de um plano de apoio e a adesao de
ao menos dois apoiadores; demanda a intervencdo do Ministério Publico e a
prestacdo de contas, além de homologacao pelo juiz da causa. Porém, os resultados
da pesquisa quantitativa evidenciaram o seguinte problema fundamental: a Tomada
de Decisdo Apoiada é pouco utilizada, morosa, demanda um tramite tdo sacrificante
para a pessoa apoiada quanto o exige uma acao de Curatela e € igualmente cara.

2. Seriam recomendaveis pontuais ajustes no rito atual judicial da
Tomada de Decisédo Apoiada?

3. Considerando tratar-se de procedimento de jurisdi¢cao voluntaria
e gue a pessoa com deficiéncia requerente detém capacidade civil plena, seria
possivel a desjudicializacdo da Tomada de Decisdo Apoiada no Brasil?

4. A Tomada de Decisdo Apoiada extrajudicial estaria apta a
propiciar o exercicio da capacidade da pessoa com deficiéncia com autonomia?

5. Seria possivel a formalizacdo da Tomada de Decisdo Apoiada
com seguranca juridica?

6. Se positivas as respostas anteriores, qual poderia ser o rito
dessa hipotética Tomada de Decisédo Apoiada extrajudicial?

Foram reservados alguns minutos para as consideracdes finais de cada
participante.

As reunibes foram sempre finalizadas com o0s agradecimentos do
pesquisador a todos os participantes e as instituicbes que, com muita sensibilidade,
cederam seus respectivos espacos institucionais, o Colégio Notarial do Parana, o
Tribunal de Justica do Parand, a Procuradoria-Geral de Justica do Parana e a Ordem
dos Advogados do Brasil, Secdo do Parana, que acolheram o0s encontros e
propiciaram todas as comodidades para que as reunifes ocorressem com
seguranca, conforto e tranquilidade.

Como frisado, ainda que os encontros dos grupos focais tenham sido
gravados e tenham sido elaborados relatorios para cada um desses eventos, as
gravacdes estdo sendo mantidas sob custédia do pesquisador, estando assegurado

o sigilo quanto aos nomes dos participantes, de forma a lhes preservar a identidade,



44

opinides, pontos de vista, percepcdes ou quaisquer consideracdes pessoais que
foram colhidas durante os trabalhos dos grupos.

De qualquer sorte, cumpre-se reafirmar a importancia desses encontros, eis
gue possibilitaram o tdo salutar confronto de questionamentos e posicionamentos,
bem como a coleta de proveitosas sugestdes, entregues sempre com a franca
intencdo de auxiliar no assentamento das conclusdes do pesquisador, resultado
larga e seguramente conquistado. Dai porgue, reitera-se e enfatiza-se o profundo e
imemorial agradecimento do organizador dos grupos focais a todos os que deles

participaram, assim como a todas as instituicbes que acolheram os encontros.

1.4 PLANO DE TRABALHO DA TESE

Revisada a legislacéo, a jurisprudéncia, a bibliografia e uma vez concluida a
pesquisa empirica, nas modalidades quantitativa e qualitativa, alinhavou-se o
desenvolvimento do presente texto — que foi redigido sem a flexao de género e, pois,
com o emprego apenas do tratamento masculino nas referéncias pessoais —
mediante a seguinte estrutura:

Inicialmente, dedicou-se a consideracdes sobre a deficiéncia, como
caracteristica de parcela significativa da populacdo mundial e coligindo-se aspectos
especificos da populacéo brasileira com deficiéncia. No topico também se abordou
o direito estrangeiro (blocos europeu e sul-americano) e a legislacao brasileira de
pertinéncia, esta, a partir da Constituicdo Federal e os fundamentos da dignidade da
pessoa humana, da solidariedade e da cidadania; a Convencao de Nova York sobre
os Direitos da Pessoa com Deficiéncia;*? o Cédigo Civil; a Lei Brasileira de Inclusédo
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) e o Estatuto do ldoso.

Na sequéncia, desenvolveu-se uma exposi¢cao das principais peculiaridades
e principios processuais que nhorteiam a Tomada de Decisdo Apoiada, cuja
tramitacao, prevista no art. 1.783-A e seus 11 (onze) paragrafos do Codigo Civil, foi
objeto de comentarios individualizados. A analise realizada neste topico foi feita com
esteio na pesquisa doutrinaria, jurisprudencial e empirica levada a cabo e sem olvidar
dos projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional em torno dos referidos

institutos, apontando-se, em particular, possiveis indicativos de aperfeicoamento e

4 A Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia podera ser referida
doravante apenas como Convencédo de Nova York ou com a abreviatura CDPD.
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otimizacao do regime judicial da Tomada de Decisdo Apoiada atualmente previsto
para essa modalidade de acéo de jurisdi¢do voluntaria.

Por fim, foram lancadas ponderacGes quanto a desjudicializacdo da Tomada
de Decisdo Apoiada em caréter alternativo, isto é, mantendo-se a possibilidade de
ajuizamento da acdo, a critério do interessado, nos moldes do que j& prevé a
legislacdo nacional.

Especificamente no caso da hipotética Tomada de Decisdo Apoiada
extrajudicial, a investigacdo remete a um possivel procedimento, mais dinamico e
mais eficaz, porquanto mais célere e menos custoso para todos os interessados, em
especial, para a pessoa com deficiéncia, e sem comprometer a sacramental
seguranca juridica que esboca o sistema de Justica brasileiro. Procurou-se, entéo,
desenhar um ritual que poderia ser observado para o tramite da Tomada de Deciséo
Apoiada extrajudicial, desde sua proposi¢do perante o Tabelionato de Notas, até
ulterior e final formalizac&o, com as correspondentes intervencdes dos profissionais
vinculados aquele procedimento.

Nesse tdpico procurou-se demonstrar que o ordenamento juridico brasileiro
oferece plena sustentacdo para o implemento da Tomada de Decisdao Apoiada
extrajudicial, ndo somente a vista do espirito que emana a Convengéo de Nova York
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, adotada pelo pais com eficacia de norma
constitucional, cujo normativo evoca a autonomia privada e refuta o paternalismo
derivado da substituicdo da vontade da pessoa que episodicamente se apresente
como deficiente, mas, principalmente, pela confiabilidade no sistema de Justica
instalado em nosso pais.

Evocou-se a participacdo em um possivel procedimento extrajudicial, do
notario, dotado de fé publica; do advogado e dos profissionais da area de saude,
comprometidos com a ética profissional; da integracdo e supervisdo do Ministério
Puablico que, no possivel modelo de procedimento pensado, fiscalizaria a aplicacao
da lei e tutelaria a manifesta vulnerabilidade do requerente de uma Tomada de
Decisdo Apoiada.

Pontuou-se que, ultima ratio, o proprio Estado estaria a sustentar a
viabilidade juridica de uma Tomada de Decisdo Apoiada extrajudicial por forca de
sua inerente responsabilidade civil objetiva, uma vez que a atividade notarial, como
se sabe, é exercida por delegacdo estatal. Ademais, estaria sempre aberta a

possibilidade para uma eventual discusséo, no ambito do Poder Judiciario, quanto a
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regularidade formal ou material dos atos juridicos praticados com o esteio nesta nova
modalidade de acéo, a Tomada de Decisao Apoiada, seja ele judicial ou extrajudicial,
sem olvidar dos diversos tipos penais prescritos na legislagdo nacional em que
figuram, como vitimas, as pessoas com vulnerabilidades.

Ainda nesta parte final, ousou-se apresentar sugestbes (1) concitando o
Poder Publico para a concretizacdo de politicas publicas mirando a minoracdo do
drama das pessoas com deficiéncia que vivem na ambiéncia da pobreza; (2)
estimulando o Poder Judiciario a disponibilizar a equipe multidisciplinar prevista no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia para dar suporte nas acdes judiciais de Curatela
e de Tomada de Deciséo apoiada; (3) incentivando o Poder Judiciario a implementar
as Varas Judiciais especializadas no atendimento das pessoas idosas, como
previsto no Estatuto da Pessoa ldosa; e (4) sugerindo a avaliagdo de projetos de lei
com a pretenséo de (4.a) regulamentar a profissdo do cuidador; (4.b) promover o
aperfeicoamento do rito judicial da Tomada de Decisdo Apoiada e (4.c) instituir a
Tomada de Decisédo Apoiada extrajudicial.

Por fim, listou-se a bibliografia referida e acostou-se, sob o formato de
anexos, a as propostas de alteracéo legislativa em tramite no Congresso Nacional
gue tém pertinéncia com a matéria objeto da investigacdo, assim como 0s
documentos relacionados a pesquisa empirica desenvolvida, sempre com a
expectativa de que este trabalho, ainda que minimamente, de alguma forma, possa
vir a ser aproveitado em favor da tdo necesséaria consolidacdo da inestimavel

autonomia da vontade da pessoa com deficiéncia, com seguranca juridica.
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Em uma cadeira de rodas fui & escola, cai na rua, levei fora, fumei
maconha, fui tragado pela discriminacao, fui beijado de amor, empurrado
por qualquer um, deixado para tras por varios, passei no vestibular,
escrevi textos lidos por milhares, fui carregado e rasgado por centenas,
levei compras no colo, levei namorada no colo, levo minha filha no colo,
levo a vida, a vida me leva. Tudo em paz, tudo certo.

Também seria tranquilo ir & ONU, ser presidente ou botar fogo na
Amazonia.

Qualquer vulnerabilidade minha — e de uma porcdo de outras gentes — ndo
€ necessariamente fruto de um acessorio, mas, sim, de meu carater e do
confronto de minha imagem, de meu jeito com o ambiente, com o outro,
com o0 meio que exclui e inclui.

Jairo Marques*®

43 Folha de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 04 set. 2019, Cotidiano, p. B3.



48

2 A DIGNIDADE DA PESSOA COM DEFICIENCIA: ENTRE O PATERNALISMO E
A AUTONOMIA

2.1 O CENARIO DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO BRASIL

A ONU - Organizacdo das Nacgdes Unidas — disponibiliza em seu site a
informag&o de que atualmente ha mais de um bilhdo de pessoas com deficiéncia no
mundo em todas as faixas etarias, o que equivale a aproximadamente 15% da
populacdo mundial.** Esclarece a ONU que 80% destas pessoas vivem em paises
em desenvolvimento; que 46% das pessoas com 60 anos ou mais tém algum tipo de
deficiéncia; que uma entre dez criancas tem alguma deficiéncia e que cinco
mulheres, de qualquer faixa etaria, podem apresentar alguma deficiéncia.*> 46 47

O Instituto Nacional de Estatistica — STATISTICS PORTUGAL — em sua
publicacéo “Censos 2021”,% que sintetiza o XVI Recenseamento Geral da Populagdo
e VI Recenseamento Geral da Habitacdo, a qual investiga as dificuldades da

populacdo portuguesa para a realizacdo das seis atividades ou funcdes principais

4 ONU. Mais de 1 bilhdo de pessoas no mundo vivem com algum tipo de deficiéncia. Disponivel em:
https://news.un.org/pt/story/2018/12/1649881. Acesso em: 16 ago. 2021.

4 ONU. Disponivel em: https://news.un.org/pt/story/2021/12/1772482. Acesso em: 13 mai. 2023.

46 Reporta-se ao belissimo trabalho de Henrique Brand&o Accioly de Gusmé&o, que oferece um
criterioso estudo retratando a pessoa com deficiéncia na histéria da humanidade, o que faz a partir
do modo com que tem sido considerada a pessoa com deficiéncia. Esse seu estudo vem acoplado
com o desenho do ciclo evolutivo das legislagbes que passaram a tratar da deficiéncia, seja no
contexto internacional, seja no contexto nacional, via dos tratados internacionais, e relativamente ao
Brasil, inclusive das sucessivas Constituicdes Federais e a legislacdo infra-constitucional. (O Instituto
da Tomada de Decisdo Apoiada Extrajudicial como exercicio da capacidade civil das pessoas
com deficiéncia. New York: Lawinter Editions, 2022, p. 44-87). Gusmao, invocando a doutrina de
Romeu Kazumi Sassaki, pontua que a luta dos direitos humanos pode ser dividida em quatro periodos
histéricos: “A primeira etapa foi caracterizada pela exclusao, prevalecente desde a Antiguidade até o
século 20. ApOs esta etapa, a sociedade evoluiu para a era da segregacao das préaticas sociais das
pessoas com deficiéncia, periodo que prevaleceu da década de 20 até a 40. A terceira foi 0 momento
histdrico da integragdo, nas décadas de 50 até a de 80. Por ultimo, até atualmente prevalecente, o
modelo social da inclusdo, com predominio desde a década de 90 até a década do século XXI” (ob.
cit., p. 45).

47 Ana Carolina Del Castillo também oferece um belissimo estudo em que colaciona um histérico da
luta em favor das pessoas com deficiéncia desde a antiguidade classica até o século XXlI, inclusive
demonstrando o impacto da LBI e suas principais inovagdes. O artigo tem o titulo “Das principais
alteragbes trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: Uma Luta de Séculos” (publicado no
site jusbrasil.com,br em 13 de julho de 2023). Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/artigos/das-
principais-alteracoes-trazidas-pelo-estatuto-da-pessoa-com-deficiencia/266993334. Acesso em 13
jul. 2023.

48 STATISTICS PORTUGAL. O que nos dizem os Censos sobre a as dificuldades sentidas pela
populacdo com incapacidades. Editor: Instituto Nacional de Estatistica, I.P., Lisboa, Portugal, 2023.
Disponivel —em: file:///C:/Users/Dr%20Edgard/Downloads/Censos2021 Incapacidades a-1.pdf.
Acesso em: 13 mai. 2023.
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https://news.un.org/pt/story/2021/12/1772482
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indicadas pela Comissdo Econdmica das Nac¢fes Unidas para a Europa (UNECE)
para fins de identificacdo das vulnerabilidades, apresenta os conceitos relacionados
as deficiéncia e a descricdo de suas caracteristicas principais de acordo com o tipo
especifico de deficiéncia. Segundo a publicacdo, essa metodologia aproxima ao
conceito de incapacidade com base na funcionalidade, “como resultado da interag&o
entre a pessoa e os fatores contextuais, e ndo o resultado de uma avaliacdo baseada

em diagnosticos médicos de deficiéncia”®, como segue™:

Acessibilidade: Caracteristica de um ambiente ou de um objeto que permite

a qualquer pessoa estabelecer um
relacionamento com esse ambiente ou objeto, e utilizd-los de uma forma
amigavel, cuidadosa e segura.
Andar: Mover-se de pé sobre uma superficie, passo a passo, de modo que
um pé esteja sempre no chéo, como
guando se passeia, caminha lentamente, anda para a frente, para tras ou
para o] lado.

Atividade: Execugcdo de uma tarefa ou acdo por um individuo.
Autonomia: Capacidade para o desempenho das atividades de vida diéaria,
da vida social e relacional, bem como
para a tomada pessoal de decisdes de acordo com as proprias regras e
preferéncias.

Comunicacdo: Ressec¢do e producdo de mensagens, manutencdo da
conversacao e utilizacédo de dispositivos e
técnicas especificas da linguagem, incluindo sinais e simbolos.
Deficiéncia: Perda ou anomalia de uma estrutura ou de uma funcdo do

corpo.
Fatores ambientais: Fatores contextuais externos ao individuo que podem
ter uma influéncia positiva ou
negativa sobre a sua funcionalidade.
Fatores contextuais: Fatores que constituem a histéria completa da vida de
um individuo e que se subdividem
em fatores ambientais e fatores pessoais.
Fatores pessoais: Fatores contextuais intrinsecos ao individuo que
condicionam as caracteristicas
psicolégicas e outras que influenciam a sua funcionalidade e a forma de
estar na vida.
Funcao auditiva: Fun¢do sensorial que permite sentir a presenca de sons e
discriminar a localizacéo, o] timbre,
a intensidade e a qualidade dos sons.
Funcdo da vis8o: Funcdo sensorial relacionada com a percepcdo da
presenca de luz e a forma, tamanho, formato
e cor do estimulo visual.
Funcionalidade: Interagdo da condi¢do de salde de um individuo com os
seus fatores contextuais, ambientais

e pessoais, que ndo revela limitacdo de atividade nem restricdo na
participacao.
Funcbes da memdria: Fungdes do corpo especificas do registo e

armazenamento de informacdes e sua
recuperacao guando necessario.
Incapacidade: Interacéo da condicdo de salde de um individuo com os seus
fatores contextuais, ambientais e

49 STATISTICS PORTUGAL. Ob. cit., p. 5.
0 STATISTICS PORTUGAL. Ob. cit., p. 26.
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pessoais que revela limitacdo de atividade e/ou restricdo na participacao.
Lavar-se: Lavar e secar todo o corpo, ou partes do corpo, utilizando agua e

produtos ou métodos de limpeza e
secagem apropriados.
Prevaléncia: Numero de novos e antigos casos de doenca, acidentes ou
outros problemas de salde existentes
num determinado periodo de referéncia.
Problema de saude: Problema relacionado com a salde que suscita a
necessidade de prestacéo de cuidados
de saude.
Problema de saude prolongado: Problema de salde que dura ou se prevé
vir a durar mais do que seis meses.
Vestir-se: Realizar as tarefas e coordenar os gestos necessarios para pér e
tirar a roupa e 0 calcado, segundo

uma sequéncia adequada.

No que respeita as dificuldades sentidas pela populagcdo portuguesa com

incapacidade, assim registra a citada publicacao:>!

- 10,9% da populagao residente com 5 ou mais anos tem pelo menos uma
incapacidade;

- esta condigéo afeta principalmente as mulheres, obtendo-se um racio de
feminilidade de
164 mulheres com incapacidade por cada 100 homens com incapacidade;
— a prevaléncia da incapacidade aumenta com o avango da idade, de forma

progressiva,

sobretudo a partir dos 70-74 anos;
- o nivel de escolaridade completado pela maior parte da populagdo com
incapacidade era o]
ensino béasico (64,7% considerando a populacdo com incapacidade e com
15 ou anos);
— a probabilidade de estar ativo e a probabilidade de estar empregado séo
inferiores quando
existe pelo menos uma incapacidade;
- a incapacidade em andar ou subir degraus € a mais prevalente e afeta
6,1% da populacéo
com 5 ou mais anos;

- 3,5% sao afetados pela incapacidade em ver, 3,4% pela incapacidade de
cognicdo/memodria,

e 2,8% em ouvir;
- 3,0% tém dificuldade em tomar banho ou vestir-se sem apoio e 1,5% em
compreender 0s
outros ou fazer-se compreender;
— a incapacidade em ver € a que afeta relativamente menos o emprego das
pessoas com
incapacidade (20,0% estavam ativas e 17,5% estavam empregadas a data
dos Censos
2021), enquanto a incapacidade de mobilidade é a mais penalizadora
(apenas 7,9% das

pessoas com incapacidade estavam ativas e 7,1% empregadas);
- 8,0% da populagcdo com 5 ou mais anos e incapacidade vive em

alojamentos coletivos, uma
proporcao bastante superior a observada para a populagao em geral com 5
ou mais anos
(1,5%);

1 STATISTICS PORTUGAL. Ob. cit., p. 3.
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- 68,1% da populacgéo residente em alojamentos familiares classicos, com

5 ou mais anos e
incapacidade de mobilidade viviam em alojamentos sem acessibilidade para
pessoas que

utilizam cadeira de rodas de forma auténoma (sem apoio de outra pessoa);
— a populagdo com 15 ou mais anos com incapacidade que se desloca para

trabalhar ou
estudar representa apenas 3,2% do total da populacdo que o faz e 13,3%
do total da

populacdo com 15 ou mais anos com incapacidade.

Desta pesquisa divulgada pelo STATISTICS PORTUGAL, que aqui se
colaciona para ilustrar o cenario concernente as pessoas com deficiéncia,
independentemente de sua nacionalidade, um aspecto bastante relevante merece
ser destacado.®? Constatou-se que a proporcéo de pessoas com deficiéncia aumenta

gradativamente a medida que aumenta a faixa etaria da populacdo. Confira-se:

52 No Brasil vigora a Lei 7.853/1989, que criou a Coordenadoria Nacional para Integracio da Pessoa
Portadora de Deficiéncia— CORDE e criou mecanismos de protec¢ao juridica especial para as pessoas
com deficiéncia. Essa Lei foi regulamentada pelo Decreto 3.298/1999, que estabeleceu os critérios
para o reconhecimento da deficiéncia, a saber:

Art. 32 Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

| - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou funcéo psicoldgica, fisiolégica ou
anatdémica que gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padréo considerado
normal para o ser humano;

Il - deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se estabilizou durante um periodo de tempo
suficiente para ndo permitir recuperagcdo ou ter probabilidade de que se altere, apesar de novos
tratamentos; e

lll - incapacidade — uma reducéo efetiva e acentuada da capacidade de integracdo social, com
necessidade de equipamentos, adaptacfes, meios ou recursos especiais para que a pessoa
portadora de deficiéncia possa receber ou transmitir informagfes necessarias ao seu bem-estar
pessoal e ao desempenho de fungéo ou atividade a ser exercida.

Art. 4° E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas seguintes categorias:
| - deficiéncia fisica - alteracdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano,
acarretando o comprometimento da funcéo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia,
paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia,
hemiparesia, ostomia, amputacdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros
com deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que ndo produzam
dificuldades para o desempenho de fungdes; (Redacéo dada pelo Decreto n°® 5.296, de
2004)

Il - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais,
aferida por audiograma nas freqiiéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz; (Redacéo
dada pelo Decreto n° 5.296, de 2004)

Il - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 0,05 no melhor olho,
com a melhor correcéo Optica; a baixa visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor
olho, com a melhor corregdo Optica; 0s casos nos quais a somatéria da medida do campo visual em
ambos os olhos for igual ou menor que 60° ou a ocorréncia simultanea de quaisquer das condi¢gdes
anteriores; (Redacéo dada pelo Decreto n° 5.296, de 2004)

IV - deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior a média, com
manifestacdo antes dos dezoito anos e limitagBes associadas a duas ou mais areas de habilidades
adaptativas, tais como:

a) comunicacgao;

b) cuidado pessoal;

¢) habilidades sociais;

dfutilizacdo-dacomunidade;



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5296.htm#art70
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5296.htm#art70
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5296.htm#art4ii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Decreto/D5296.htm#art4ii
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Em termos de estrutura etéria, as diferencas em relacdo a populagdo sem
incapacidade séo ainda mais evidentes: a propor¢ao da populacdo com 65
ou mais anos com incapacidade é
67,2%, 45,7 p.p. mais do que a propor¢cdo de idosos sem incapacidade
(21,5%).%3

O jornalista e professor Jorge Félix, especialista em envelhecimento e
longevidade, em entrevista concedida para a Gazeta do Povo a propdésito de seu
livro intitulado “Economia da Longevidade”, pontuou que, de acordo com a
Organizacdo Mundial de Saude (OMS), “entre 2015 e 2050 a populagdo com mais
de 60 anos em todo o mundo quase dobrara, passando de 12% para 22%” e que “o0
ritmo de envelhecimento estd aumentando drasticamente.” Observou o entrevistado
gue a OMS considera um pais envelhecido quando 14% de sua populagédo tem mais
de 65 anos e que, na Franga, por exemplo, esse processo levou 115 anos. Anotou
gue a previsdo para o Brasil € de que esse percentual deva ser atingido em duas
décadas; isto é, vamos ser considerados um pais velho em 2032, quando estimados
32,5 milhdes dos mais de 226 milhdes de brasileiros terdo 65 anos ou mais.>* Jorge
Félix ponderou que o envelhecimento da populacdo induz a conclusdo de que
‘estamos vivendo mais”, lembrando que as estimativas da OMS sédo a de que em
2050 havera 434 milhdes de pessoas com 80 anos ou mais, contra 0os 125 milhdes
entdo apurados, com relevantissima implicagcdo na prépria geopolitica mundial.>®

Fato é que a medida que a idade avanca, a pessoa vai aos poucos perdendo
sua vitalidade e ficando dependente do apoio para conduzir sua vida,

vulnerabilizando-se, tanto no aspecto fisico, como no psiquico. Para Heloisa Helena

d) utilizacdo dos recursos da comunidade; (Redacdo dada pelo Decreto n°® 5.296, de 2004)

e) salde e seguranca;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;

V - deficiéncia multipla — associa¢é@o de duas ou mais deficiéncias.

Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3298.htm. Acesso em:; 26 jun. 2023.

53 STATISTICS PORTUGAL. Ob. cit., p. 18.

54 Segundo reportagem jornalistica assinada por Rossana Bittencourt, o IBGE apurou que em 2021 o
namero de brasileiros com 65 anos ou mais era de 14,67%; que a estimativa do Ministério da Saude
€ a de que o numero de idosos ultrupassara o de criancas no ano de 2030 e que a expectativa de
vida no Brasil pode chegar a 81 anos, pela estimativa do IBGE (Gazeta do Povo. Curitiba. Disponivel
em: https://www.semprefamilia.com.br/comportamento/os-desafios-de-um-pais-cuja-populacao-vive-
mais-e-envelhece-cada-vez-mais-rapido/. Acesso em: 04 jul. 2023.

%5 Entrevista reportada pelo jornalista Anderson Gongalves em artigo sob o titulo “O mundo esta
envelhecendo. E quem vai pagar a conta?” Gazeta do Povo, 31 dez. 2019. Entrevista. Curitiba.
Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/ideias/o-mundo-esta-envelhecendo-e-quem-vai-
pagar-a-conta/. Acesso em: 26 jun. 2023.
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Gomes Barboza, a vulnerabilidade € um conceito indeterminado que expressa a ideia
de risco, caréncia, inferioridade, constrangimento ou sofrimento afetos a situacdo da
pessoa, cuja condicdo pode ser potencializada por fatores de saude e
socioecondmicos.®® Esse quadro de declinio pode configurar até mesmo o estagio
da chamada hipervulnerabilidade, que no Brasil é presumida por lei, estando, pois,
a receber protecdo especial, nos termos do Estatuto da Pessoa Idosa®’ % e do
Cadigo de Defesa do Consumidor.>° 60

Daisaku Ikeda, pacifista, fildsofo, poeta laureado e escritor, em sua Proposta
Anual de Paz que encaminhou para a ONU em 2018, assim registrou:5!

De acordo com a ONU, h& mais de 900 milhGes de pessoas com idade
superior a 60 anos vivendo hoje no mundo, e este nUmero devera chegar a
1,4 bilhdo em 2030. Muitos governos, em especial os dos paises
desenvolvidos, lutam para responder as mudancas bruscas na estrutura
social provocada pela queda das taxas de natalidade e pelo envelhecimento
demografico. Esta foi uma das questdes discutidas na oitava sessédo do
Grupo de Trabalho Aberto sobre Envelhecimento realizada na ONU em
julho de 2017. Assinalou-se que o0 gozo de todos os direitos humanos
diminui com a idade, apesar da declaracdo na DUDH de que todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos, Isto acontece
devido a imagem negativa que considera os idosos menos produtivos,
menos valiosos para a sociedade, um fardo para a economia e para as

% BARBOZA, Heloisa Helena. Protec&o dos vulneraveis na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 107-110.

57 O Estatuto da Pessoa ldosa podera ser referido doravante apenas com a abreviatura EPI.

8 EPD. Art. 71. E assegurada prioridade na tramitac&o dos processos e procedimentos e na execucio
dos atos e diligéncias judiciais em que figure como parte ou interveniente pessoa com idade igual ou
superior a 60 (sessenta) anos, em qualquer instancia.

§ 12 O interessado na obtencdo da prioridade a que alude este artigo, fazendo prova de sua idade,
requerera o beneficio & autoridade judiciaria competente para decidir o feito, que determinard as
providéncias a serem cumpridas, anotando-se essa circunstancia em local visivel nos autos do
processo.

§ 29 A prioridade ndo cessara com a morte do beneficiado, estendendo-se em favor do cénjuge
supérstite, companheiro ou companheira, com uniao estavel, maior de 60 (sessenta) anos.

§ 32 A prioridade se estende aos processos e procedimentos na Administracdo Publica, empresas
prestadoras de servigcos publicos e instituigbes financeiras, ao atendimento preferencial junto a
Defensoria Publica da Unido, dos Estados e do Distrito Federal em relagdo aos Servicos de
Assisténcia Judiciéria.

8 4° Para o atendimento prioritario, sera garantido a pessoa idosa o facil acesso aos assentos e
caixas, identificados com a destinacdo a pessoas idosas em local visivel e caracteres
legiveis. (Redacédo dada pela Lei n® 14.423, de 2022)

§ 5° Dentre os processos de pessoas idosas, dar-se-a prioridade especial aos das maiores de 80
(oitenta) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 14.423, de 2022)

59 O Cédigo de Defesa do Consumidor podera ser referido doravante apenas com a abreviatura CDC.
6 CDC. Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas
abusivas: (Redacéo dada pela Lei n® 8.884, de 11.6.1994)

I-(...)

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista sua idade, saude,
conhecimento ou condicao social, para impingir-lhe seus produtos ou servigos;

61 IKEDA, Daisaku. Rumo a era dos direitos humanos: construindo um movimento popular. Sdo
Paulo: Editora Brasil Seikyo, Revista Terceira Civilizagdo n° 597, maio/2018, p. 53.
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geracdes mais jovens. Os participantes concordaram que tal discriminacao
estrutural e preconceito podem levar a exclusao social dos idosos e devem
ser combatidos.

No Brasil, segundo os dados do ultimo censo publicado pelo IBGE - Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — (2010), 46 milhdes de pessoas, isto €, 24% da
populacdo, declararam-se com alguma das deficiéncias fisicas ou sensoriais
investigadas: enxergar, ouvir, caminhar ou subir degraus ou com deficiéncia mental
ou intelectual.®? Especificamente no que concerne a deficiéncia mental ou intelectual,
foco central deste trabalho, o Censo/2010 do IBGE indicava que 1% da populacéo
brasileira, entdo estimada em 195 milhdes de pessoas®, ou seja, 1 milhao e 950 mil
pessoas, declarara-se deficiente mental ou intelectual, do que se podia inferir que a
cada 100 brasileiros, um era deficiente mental ou intelectual a época daquele
levantamento.®*

O site da CNN Brasil publica reportagem informando que, de acordo com
dados levantados em 2019 pela Pesquisa Nacional de Saude, 17,3 milhdes de
pessoas apresentam algum tipo de deficiéncia no Brasil.%> Desse percentual, 49,4%
eram pessoas com 60 (sessenta) anos de idade ou mais, correspondendo a 8,5
milhdes (24,8%) da populacéo idosa nessa condicdo. Nesta faixa (de pessoas com
60 anos ou mais) a proporcdo é de uma a cada quatro pessoas com algum tipo de
deficiéncia.®®

Ademais, de acordo com o levantamento realizado também em setembro de

2019 pela Secretaria de Avaliacdo e Gestdo da Informacdo (SAGI), o pais entédo

62 |IBGE. CONHECA O BRASIL — POPULACAO - Pessoas com Deficiéncia. Site. Disponivel em:
https://educa.ibge.gov.br/jovens/conheca-o-brasil/populacao/20551-pessoas-com-deficiencia.html.>
Acesso em: 25 ago. 2021.

63 Em 2019 o IBGE divulgou estimativa de que a populacio brasileira era de 210 milhdes de habitantes
(POPULACAO DO BRASIL CENSO 2010. Pesquisa no Google). Disponivel em:
https://www.google.com/search?client=firefox-b-
d&qg=popula%C3%A7%C3%A30+do+brasil+censo+2010. Acesso em: 25 ago. 2021.

64 CONCLA - COMISSAO NACIONAL DE CLASSIFICACAO. Site. Disponivel em:
https://cnae.ibge.gov.br/en/component/content/article/95-7a12/7a12/7al2-vamos-conhecer-o-
bragsil/nosso-povo/16066-pessoas-com-deficiencia.html. Acesso em: 25 ago. 2021.

% Brasil tem mais de 17 milhdes de pessoas com deficiéncia, segundo IBGE. CNN Brasil. S&o Paulo,
26 ago. 2021. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/brasil-tem-mais-de-17-milhoes-
de-pessoas-com-deficiencia-sequndo-ibge/. Acesso em: 28 jun. 2023.

66 Maira Lenzi, analista dessa pesquisa, assim observou quando a pesquisa foi divulgada no referido
site: “Tendo como referéncia a Convengao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, assim como a Lei
Brasileira de Inclusdo, entendemos que a deficiéncia é um conceito em evolucéo e é composta pela
interacdo de trés dimensdes principais: os impedimentos, as barreiras e as restricdes de participacéo
dessas pessoas quando comparamos com o restante da populacdo. E & medida que a populacgdo vai
envelhecendo, impedimentos vao surgindo, como, por exemplo, menor acuidade visual, auditiva ou
motora. Isso explica o alto percentual de idosos com deficiéncia” (idem).



https://educa.ibge.gov.br/jovens/conheca-o-brasil/populacao/20551-pessoas-com-deficiencia.html
https://www.google.com/search?client=firefox-b-d&q=popula%C3%A7%C3%A3o+do+brasil+censo+2010
https://www.google.com/search?client=firefox-b-d&q=popula%C3%A7%C3%A3o+do+brasil+censo+2010
https://cnae.ibge.gov.br/en/component/content/article/95-7a12/7a12/7a12-vamos-conhecer-o-braqsil/nosso-povo/16066-pessoas-com-deficiencia.html
https://cnae.ibge.gov.br/en/component/content/article/95-7a12/7a12/7a12-vamos-conhecer-o-braqsil/nosso-povo/16066-pessoas-com-deficiencia.html
https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/brasil-tem-mais-de-17-milhoes-de-pessoas-com-deficiencia-segundo-ibge/
https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/brasil-tem-mais-de-17-milhoes-de-pessoas-com-deficiencia-segundo-ibge/
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contava com 12 milhdes de pessoas com deficiéncia, o que correspondia a 7% da
populacdo brasileira. Desse total, 4,3 milhdes de pessoas constam do Cadastro
Unico do Ministério da Cidadania, Cadastro esse que tem por finalidade identificar
as familias de baixa renda para fins de inclusdo nos programas nacionais de
assisténcia social e transferéncia de renda.

Os dados atuais de 2023 publicados pela Agéncia de Noticias IBGE, com
base na Pesquisa Nacional de Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua) de
2022 apontam 207.750.291 habitantes no Brasil.®” Segundo dados coletados pelo
Censo Demografico 2022 até o dia 25 de dezembro ha 18.6 milhdes de pessoas com
alguma deficiéncia no Brasil, considerando a populacdo com idade igual ou superior
a dois anos, representando assim 8.9% da populacao brasileira e ainda, 2.611.536
destas pessoas possuem deficiéncia mental/intelectual, sendo 1,4% da populagéo
brasileira total. Além disso, de acordo com o IBGE, os principais tipos de deficiéncia

encontradas entre a populagao brasileira sdo as motoras, visuais e de cognicéao.

3,4% da populacéo tém dificuldade para andar ou subir degraus;

3,1% da populacao tém dificuldade para enxergar, mesmo usando Oculos
ou lentes de contato;

2,6% da populacéo tém dificuldade para aprender, lembrar-se das coisas
ou se concentrar;

2,3% da populagéo tém dificuldade para levantar uma garrafa com dois litros
de agua da cintura até a altura dos olhos;

1,4% da populacdo tem dificuldade para pegar objetos pequenos ou abrir e
fechar recipientes;

1,2% da populagéo tem dificuldade para ouvir, mesmo usando aparelhos
auditivos;

1,2% da populacéo tem dificuldade para realizar cuidados pessoais;

1,1% da populagéo tem dificuldade de se comunicar, para compreender e

ser compreendido.%8

Dessa forma, em consonancia com a informacdo do STATISTICS
PORTUGAL, no Brasil, a proporcdao de pessoas com deficiéncia aumenta
gradativamente a medida que aumenta a faixa etaria da populacdo, uma vez que

conforme a pesquisa do IBGE em 2022, 47,2% das pessoas com deficiéncia tinham

67 Disponivel em: https://cens02022.ibge.gov.br/pt/component/content/article/2012-agencia-de-
noticias/noticias/35954-brasil-tem-207-8-milhoes-de-habitantes-mostra-previa-do-censo-
2022.html#:~:text=Brasil%20tem%20207%2C8%20milh%C3%B5es,mostra%20pr%C3%A9via%20d
0%20Cens0%202022&text=0%201BGE%20divulga%20hoje%20(28, Veja%20a%20lista%20complet
a%20aqui. Acesso em: 11 jul. 2023.

% AGENCIA DE NOTICIAS IBGE. Pessoas com deficiéncia tém menor acesso a educagio, ao
trabalho e a renda. Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-
agencia-de-noticias/noticias/37317-pessoas-com-deficiencia-tem-menor-acesso-a-educacao-ao-
trabalho-e-a-renda. Publicado em: 07 de jul. de 2023. Acesso em: 10 jul. 2023.
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60 anos ou mais e entre as pessoas sem deficiéncia, o grupo etario representou
12,5%.5°

Segundo o IBGE, 26,6% das pessoas com deficiéncia estdo inseridas no
mercado de trabalho e o nivel de ocupacdo para o resto da populagéo é de 60,7%,
conforme os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) feita
no dia 07 de julho de 2023.

As pessoas com deficiéncia, quando se trata de acesso a renda, possuem
grande dificuldade, e estdo menos inseridas no mercado de trabalho e nas escolas.
O levantamento de dados da PNAD mostra que a taxa de analfabetismo para
pessoas com deficiéncia foi de 19,5%, enquanto para as pessoas sem deficiéncia foi
de 4,1%. As pessoas de 25 anos ou mais com deficiéncia ndo completaram o ensino
béasico, das quais 63,3% eram sem instrucao ou com o fundamental incompleto e
11,1% tinham o ensino fundamental completo ou médio incompleto. Ja em relacdo
as pessoas sem deficiéncia, obteve-se o percentual de 29,9% e 12,8%. Em
contrapartida, apenas 25,6% das pessoas com deficiéncia tinham concluido pelo
menos o Ensino Médio, enquanto 57,3% das pessoas sem deficiéncia tinham esse
nivel de instrucao. Além do mais, a proporcao de pessoas com nivel superior foi de
7,0% para as pessoas com deficiéncia e 20,9% para os sem deficiéncia.’°

Para os fins da presente pesquisa, destaca-se, dentre os dados ora
apresentados dos Institutos de pesquisa do Brasil e de Portugal, que ha um elevado
namero de pessoas em ambos 0s paises acometidas por enfermidades em sua
capacidade volitiva, acentuando-se suas condi¢des de vulnerabilidade por condi¢des
etarias, fisicas e mentais, cujas debilidades afetam o exercicio do direito de deliberar

de modo livre e consciente sobre 0s assuntos de seus proprios interesses.

6 MINISTERIO DOS DIREITOS HUMANOS E DA CIDADANIA. Brasil tem 18,6 milhdes de pessoas
com deficiéncia, indica pesquisa divulgada pelo IBGE e MDHC. Disponivel em:
https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2023/julho/brasil-tem-18-6-milhoes-de-pessoas-com-
deficiencia-indica-pesquisa-divulgada-pelo-ibge-e-
mdhc#:~:text=PESSOAS%20COM%20DEFICI%C3%8ANCIA-
Brasil%20tem%2018%2C6%20milh%C3%B5es%20de%20pessoas%20com%20defici%C3%AANCI
a%2C%20indica,divulgada%20pelo%20IBGE%20e%20MDHC. Acesso em: 10 de jul de 2023.

°  MINISTERIO DOS DIREITOS HUMANOS E DA CIDADANIA. Disponivel em:
https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2023/julho/brasil-tem-18-6-milhoes-de-pessoas-com-
deficiencia-indica-pesquisa-divulgada-pelo-ibge-e-
mdhc#:~:text=PESSOAS%20COM%20DEFIC|%C3%8ANCIA-
,Brasil%20tem%2018%2C6%20milh%C3%B5es%20de%20pessoas%20com%20defici%C3%AANCI
a%2C%?20indica,divulgada%20pelo%20IBGE%20e%20MDHC. Acesso em: 10 de jul de 2023.
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Sobre este particular aspecto, releva a adverténcia de Melina Girardi Fachin,
Eduardo Cambi e Leticia de Andrade Porto quanto a necessidade de politicas
publicas que mirem concretamente a qualidade de vida e a seguranca das pessoas
idosas, abrindo-lhes oportunidades em que possam ser aproveitas suas qualidades
e vivéncias, acarretando, assim, uma mais efetiva integracdo social e favorecendo
sua autoestima. Como afirmam, “O empoderamento dos idosos depende da defesa
da autonomia e da participacao ativa na gestéo dos diferentes aspectos de sua vida,
buscando a realizacdo plena de suas potencialidades”.”*

Encontramos pessoas com deficiéncia dentre nossos parentes, amigos,
conhecidos, desconhecidos, enfim, em todos os ambientes e camadas sociais. E sdo
variadas os tipos de deficiéncia, como demonstram os relatérios portugués e
brasileiro antes compilados. Trata-se de caracteristica de cada um,”?> como nos
mostra a poesia de Daisaku lkeda que estampou a pagina de abertura desta parte

introdutdria e aqui se replica:

Flores de cerejeira, ameixeira, pessegueiro e damasqueiro sédo Unicas e
belas.

Pessoas também sao belas pelas caracteristicas e virtudes Unicas.

O papel da educacgéo e da cultura é destacar essa beleza.

Em grande escala, a paz é fruto desses esfor(;os.73

Mas ha um dado desconcertante que precisa ser criteriosa e rigorosamente
considerado por todos nds, e muito especialmente pelo setor publico brasileiro: o
dramatico cenario da pessoa com deficiéncia pobre ou extremamente pobre. Como
adverte Nelson Rosenvald, “Historicamente as pessoas com deficiéncia estdo entre
0s membros mais politicamente marginalizados, economicamente empobrecidos e

menos Visiveis da sociedade.”’*

T FACHIN, Melina Girardi; CAMBI, Eduardo; PORTO, Leticia de Andrade. Constitui¢cdo e Direitos
humanos. Tutela dos grupos vulneraveis. Sao Paulo: Editora Almedina, 2022, p. 345.

2 Tramita no Senado Federal a PEC 25/2017, de iniciativa da Senadora Fatima Bezerra, que objetiva
padronizar as referéncias feitas em diversos dispositivos da Constituicdo Federal, os quais empregam
a discriminatoria expressao “pessoas portadoras de deficiéncia”, substituindo-as por “pessoas com
deficiéncia”. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/03/12/pec-que-
padroniza-referencia-a-pessoas-com-deficiencia-na-constituicao-e-aprovada-em-primeira-votacao.
Acesso em: 31 ago. 2023.

3 IKEDA, Daisaku. Trecho traduzido do artigo Shashin Kiko: Hikari wa Utau [Série de Fotos: A Luz
Canta] n°® 11. Tokyo: Seikyo  Shimbun, 26 dez. 1999. Disponivel  em:
https://brasilseikyo.com.br/home/terceira-civilizacao/edicao/619/artigo/flores-de-cerejeira-ameixeira-
pessedueiro-e-damasqueiro/999556315. Acesso em: 02 jun. 2023.

7 ROSENVALD, Nelson. Abordagem das “capacidades” das pessoas com deficiéncia: Um
contributo de Martha Nussbaum. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/direito-
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Com efeito, sabe-se que uma familia pobre ou extremamente pobre que
acolhe um filho ou qualquer integrante com deficiéncia, muito especialmente
deficiéncia cognitiva, dificilmente reune condi¢cbes para propiciar um adequado
atendimento para esse seu familiar. Faltar-lhe-& recursos financeiros para oferecer
tratamento médico, fisioterapico, fonoaudiolégico, alimentacdo e medicamentos
especificos, tecnologia assistiva compativel ou outros recursos de apoio. Por certo
gue os familiares dessa pessoa com deficiéncia ndo podem permanecer o tempo
todo na residéncia da familia para zelar por suas necessidades, até mesmo as mais
basicas, pois necessitam trabalhar para buscar o sustento de seus integrantes. A
desejavel atuacdo de uma equipe multidisciplinar para atender a pessoa com
deficiéncia, obviamente ndo cabe no orcamento de uma familia pobre, muito menos
de uma familia extremamente pobre. Um plano de salde tendo essa pessoa com
deficiéncia como beneficiario € algo praticamente impenséavel para essa familia. O
ingresso em ambiente educacional adequado a correspondente deficiéncia torna-se,
por evidente, algo praticamente intangivel.

Assim, 0 que se verifica usualmente é a pessoa com deficiéncia, sobretudo
aquela com deficiéncia cognitiva, ficar a mercé da sorte, cuidada e assistida muito
precariamente, muitas vezes por outros parentes, amigos ou mesmo Vizinhos.
Facamos um exercicio de imaginacdo da vida dessa pessoa com deficiéncia (em
especial a cognitiva) desde sua mais tenra idade: qual poderia ser o seu futuro? Qual
poderia ser a sua perspectiva de vida? Conseguiriamos pensar em uma perspectiva
de vida digna para essa pessoa?

O Programa de PoOs-Graduacdo em Direito do Centro Universitario
Autébnomo do Brasil — UNIBRASIL, que tenho a honra e orgulho de integrar como
discente, tem sua area de concentracéo nos “Direitos Fundamentais e Democracia”;
por consequéncia, os aprofundamentos colhidos ao cabo dos memoraveis encontros
de estudo e de trabalho no ambito do PPGD-UNIBRASIL, inevitavelmente projetaram
um olhar mais cuidadoso para o préprio sentido dos “direitos fundamentais”. Dai
porque, permite-se tecer nas proximas paginas breves consideracdes sobre este

preocupante contexto, o que se propde a aqui fazer para, ao final, concitar ao esfor¢o

privado-no-common-law/367837/a-abordagem-das-capacidades-das-pessoas-com-deficiencia.
Acesso em: 05 jul. 2023.
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comum com vistas ao inadiavel avanco civilizatério, nomeadamente, no terreno das

politicas publicas.”

2.2 DEFICIENCIA E POBREZA: UMA DRAMATICA COMBINACAO

A Secretaria Nacional de Promocdo das Pessoas com Deficiéncia, em
conjunto com a Secretaria Nacional dos Direitos Humanos, ambas vinculadas a
Presidéncia da Republica Federativa do Brasil, editaram uma versdo comentada da
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, subscrita pelo Brasil.”® Nesse documento Flavia Maria de
Paiva Vidal, que participara de sessdes do Comité da ONU encarregado da
elaboracao da Convencéo, registrou duras palavras de adverténcia, as quais, ainda

hoje, reverberam agudamente. Afirmou ela que:

“(...) a deficiéncia e a pobreza estdo diretamente ligadas por mdaltiplas
razfes (...). A deficiéncia é tanto uma causa como uma consequéncia da
pobreza; alguns célculos indicam que uma em cada cinco pessoas pobres
apresenta uma deficiéncia (...). No Brasil, 27% destes brasileiros vivem em
situacdo de extrema pobreza e 53% s&o pobres (...). A pobreza em geral
pode se ver refletida nos altos indices de desemprego das pessoas com
deficiéncia. Segundo o Banco Mundial, o desemprego desta populagéo é
de 80 a 90% na América Latina”.””

A partir desses numeros, pode-se inferir que a pobreza é um fenbmeno
social que, por uma variada gama de razdes, propicia a consolidacédo da deficiéncia
das pessoas, seja ela fisica, sensorial, intelectual ou mental, cujas familias se situam
— acentuadamente - na ambiéncia da pobreza ou da miserabilidade. Essa dura
realidade concita investigar com profundidade o fendmeno da deficiéncia, com vistas

a ver ativada toda forma de apoio para esses nossos concidadéaos. Mister considerar

S Registro que a pesquisa encetada neste tdpico (pobreza/deficiéncia/politicas publicas) recebeu a
providencial supervisdo da Professora Doutora Adriana da Costa Ricardo Schier, fruto de suas
memoraveis aulas no ambito do PPGD-UNIBRASIL nas disciplinas “Administracdo Publica e
Desenvolvimento Nacional Sustentavel: O Direito Administrativo e a Realizacdo de Direitos
Fundamentais” e “Tépicos Avangados de Direitos Fundamentais. Estado e Democracia”, inclusive
com a essencial indicacéo bibliogréfica.

6 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm.
Acesso em: 01 jun. 2023.

7 VIDAL, Flavia Maria de Paiva. Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(Versdo Comentada). Ana Paula Crosara de Resende; Flavia Maria de Paiva Vidal (organizadores).
Brasilia: Secretaria Nacional dos Direitos Humanos. 22. edi¢do, 2012, p. 24.
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— a luz do principio da solidariedade — o fenbmeno da pobreza e essa sua
inescondivel relacdo com a deficiéncia.”® 7°

Para esse especifico desafio cumpre-se ponderar, em um primeiro enfoque,
sobre os aventados objetivos da Republica,® nomeadamente, a erradicacao da
pobreza e a redugédo das desigualdades sociais e regionais; e, em uma segunda
abordagem, demanda refletir sobre os modos disponibilizados a Administracédo
Pulblica para que venha a concretizar esse desiderato constitucional, marcadamente,
a adocdo de politicas publicas necessarias e adequadas a realidade do pais, na
consideracao de que, ao minorar a pobreza, a par das inUmeras outras repercussoes
positivas para o0 conjunto da sociedade, produziria a minoracdo 0s casos de
deficiéncia das pessoas no ambito das classes menos favorecidas, nas quais, como
se sublinhou, concentra-se a maior parte das pessoas com deficiéncia.

Dignidade humana, solidariedade e cidadania remetem, pois, a participacao
popular na definicdo dos rumos da sociedade e, muito especialmente, do papel do
Estado. Mas qual o contexto social hoje vivenciado? Angus Deaton®' abre sua

consagrada obra “A grande saida” com a seguinte e impactante exclamacgéo:

Vive-se melhor hoje do que em qualquer outro periodo da histéria. Mais
gente enrigueceu e menos gente vive em extrema pobreza. A expectativa
de vida aumentou e ja ndo é rotina para os pais ver um quarto dos filhos
morrer. Mesmo assim, milhées de pessoas ainda vivenciam os horrores da
escassez e da morte prematura. O mundo é imensamente desigual.

® Maria Garcia registra, com muita propriedade, que o principio da solidariedade fundamenta os
preceitos da Constituicado Federal “como um valor a ser concretizado em determinadas situagdes,
conforme se trata das pessoas restritas na sua condic¢ao fisico/psiquica. E estd associado ao principio
da igualdade — de acesso de todos aos mesmos bens, os chamados bens primarios” (Comentarios
introdutdrios ao Estatuto da Inclusdo e os Direitos e Liberdades. In: Comentérios ao Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Flavia Piva Almeida Leite; Lauro Luiz Gomes Ribeiro; Waldir Macieira da
Costa Filho (coordenadores). Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 33).

¥ Marcos Augusto Maliska, reportando-se a doutrina de Anténio Carlos Wolkmer, anota que, “A ‘ética
da alteridade’, sem deixar de contemplar principios racionais universalizantes comuns a toda a
humanidade, prioriza as praticas culturais de uma dada historicidade particular, material e ndo formal.
A ‘ética da alteridade’ € uma ética antropoldgica da solidariedade, que parte das necessidades dos
segmentos humanos marginalizados e se prop8e a gerar uma pratica pedagdgica libertadora, capaz
de emancipar os sujeitos histdricos oprimidos, injusticados, expropriados e excluidos”. (Pluralismo
juridico e direito moderno: notas para pensar a racionalidade juridica. 22. ed. rev. ampl. Curitiba:
Jurud Editora, 2022, p. 160-161).

80 CRFB. Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

81 DEATON, Angus. A grande saida: salide, riqueza e as origens da desigualdade. Rio de Janeiro:
Intrinseca, 2017, p. 15.
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E, nas passagens seguintes de seu trabalho, Angus Deaton assevera:®?

A maior fuga da histéria da humanidade foi a da pobreza e da morte.
Durante milhares de anos, quem tinha a sorte de sobreviver na infancia
passava o resto da vida sofrendo com pobreza extrema. Impulsionados pelo
lluminismo, pela Revolugé&o Industrial e pela teoria microbiana das doengas,
os padrdes de vida aumentaram de forma significativa, as expectativas de
vida mais que dobraram e as pessoas vivem melhor do que em qualquer
outro momento da histéria. O processo ainda estd em curso.

Com efeito, segundo observa Tiago Cordeiro, pode ser reconhecido o
avanco da humanidade nas seguintes questdes: (1) a diminuicdo do numero de
guerras ou conflitos bélicos, (2) a prépria diminuicdo da pobreza, (3) a melhora na
alimentacao das pessoas, (4) os avan¢os na medicina, (5) rotinas mais confortaveis,
(6) melhores comunicages, (7) transportes mais evoluidos, (8) menor poluicao, (9)
melhora nos niveis de inteligéncia e de cultura, (10) crescente adesdo ao modelo
democratico.83

A propésito, Richard M. Ebeling®, professor emérito de ética e lideranca de
livre-empresa no The Citadel (Charleston, Carolina do Sul), em artigo replicado na
Gazeta do Povo, anota que a condicdo econémica da humanidade sofreu enorme
mudanca nos ultimos 200 anos. Afianca ele que no ano de 1.820 a populacao
mundial estava proxima de 1 bilh&o de pessoas e o Produto Mundial Bruto (PMB)
per capita chegava a U$$1.000, enquanto atualmente conta com 7,4 bilhdes de
habitantes e 0 PMB esta proximo de U$$16.000. Salientou, com esses dados, que
apesar do impactante aumento da populacao, verifica-se o aumento da prosperidade

material, se considerados os critérios do PMB; muito embora, como ele também

82 DEATON, Angus. Op. cit., p. 35.

83 CORDEIRO, Tiago. Dez fatos que comprovam: o mundo esta melhor do que nunca. Nossa espécie
nunca esteve tdo bem: somos mais saudaveis, vivemos mais tempo, viajamos mais — e nos matamos
menos. Gazeta do Povo, Curitiba, 03 jul. 2018. Disponivel em:
https://www.gazetadopovo.com.br/ideias/dez-fatos-que-comprovam-o-mundo-esta-melhor-do-que-
nunca-78q5pxoste8008j66e2wer097/. Acesso em: 03 set. 2021.

8 EBELING, Richard M. Nossos antepassados escaparam da pobreza arrasadora gragas ao
capitalismo. O potencial do individuo ndo deve ser desperdicado em funcdo de suas condi¢des de
berco. Gazeta do Povo, |Ideias, Curitba, 12 dez. 2017. Disponivel em:
https://www.gazetadopovo.com.br/ideias/nossos-antepassados-escaparam-da-pobreza-arrasadora-
gracas-ao-capitalismo-0ggjgxsrolljdmlvo3ym9ak2c/. Acesso em: 10 set. 2021.
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destacou, a melhoria material ndo atingiu todas as pessoas, o que atribui ao modelo
de economia de cada pais.8®

Em meio a esse intrincado contexto, a pandemia do Coronavirus, que muito
afetou — indistintamente — a populacdo mundial, trouxe consigo desafios somente
vistos em periodos de guerra e passou a exigir uma atuacdo muito mais incisiva das
nacoes, seja no estabelecimento de regras de conduta da populacéo, via poder de
policia,®” seja na economia e, muito especialmente, na implementagéo de politicas

publicas, eis que a sociedade demandou, decisivamente, por assisténcia médica,

85 Neste sentido o editorial da Gazeta do Povo de 03/01/2021 que assim destacara: “O Renascimento
proporcionou mudangas amplas em varios segmentos da vida social e nas décadas seguintes e o
mundo presenciou transformacg®es profundas na politica, economia, religido, cultura, artes e ciéncia,
principalmente na Europa. Nos paises em que essas transformag6es ocorreram, o desenvolvimento
do capitalismo se acelerou e revelou todo seu potencial de progresso material e de elevacdo do
padrdo de vida. Nos ultimos 300 anos, as revolugfes tecnoldgicas e as conformagfes geograficas
dos paises foram elevadas e rapidas, assim é que o mundo esta hoje com 193 paises (conforme
cadastro da Organizacéo das Nag¢des Unidos — ONU), dos quais 20% deles podem ser considerados
desenvolvidos enquanto no outro extremo ha pelo menos 60 paises entre miseraveis e pobres”.
(Gazeta do Povo, Editoriais. Curitiba, 03 jan. 2021. Em busca de uma teoria do desenvolvimento.
Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/opiniao/editoriais/em-busca-de-uma-teoria-do-
desenvolvimento/). Acesso em 06 set. 2021.

86 Mister a remessa as considerages de Adriana da Costa Ricardo Schier, muito especialmente o
contido no capitulo de abertura do livro “Desigualdade e a busca pelo desenvolvimento nacional
sustentavel”, quando pondera sobre dados estatisticos, em especial, os relativos ao IDH, a
desigualdade de género e ao desemprego no contexto nacional. Nessa obra, Schier destaca o
fomento como uma instigante atividade disponibilizada ao poder publico para a realiza¢éo dos direitos
fundamentais, eis que estratégia apta a propiciar que o conjunto da sociedade brasileira possa
contribuir com a concretizacdo dos objetivos sociais, em especial, do desenvolvimento sustentavel.
(SCHIER, Adriana da Costa Ricardo Schier, Desigualdade e a busca pelo desenvolvimento
nacional sustentavel. Curitiba: Editora ithala, 2019, p. 27-39).

87 Maria Sylvia Zanella Di Pietro reporta-se ao conceito moderno de poder de policia, adotado no
Brasil, como sendo “a atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais
em beneficio do interesse publico” (Direito Administrativo. Sao Paulo: Editora Atlas, 2001, p. 110).
Por sua vez, Fernando Navarro Vince e Valter Moura do Carmo oferecem objetiva analise sobre o
conteldo do poder de policia (conceito, fundamento, objeto, discricionariedade e limites), cuja
prerrogativa conferida a Administracédo Publica esté lastreada no principio da supremacia do interesse
publico. Os autores reportam-se aos direitos fundamentais, sua evolucdo, concepcoes,
caracteristicas, finalidades, dimensdes subjetivas e objetivas e concluem que a legitimidade da
intervencdo estatal — via poder de policia — somente sera considerada legitima se ndo se configurar
excessiva, se corresponder ao principio da proporcionalidade e se ndo se desviar dos anseios sociais,
“vez que a finalidade n&o é reprimir os direitos dos cidaddos, mas proporcionar a sua orientada
fruicdo”. (A legitimidade do exercicio de poder de policia em tempos de pandemia. Revista
Brasileira de Direitos e
Garantias Fundamentais, v. 6, n. 1, p. 124-141, jan./jun. 2020, p. 124-141. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/garantiasfundamentais/issue/view/537. Acesso em: 10 set.
2021).

Neste tocante, reporta-se em especial aos textos de Daniel Sarmento (Interesses Publicos vs.
Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da Filosofia Constitucional — In: Interesses
Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico/
Colaboradores Alexandre Santos de Aragdo, Daniel Sarmento, Gustavo Binenbojm, Humberto Avila
e Paulo Ricardo Schier. 32 tiragem. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010) e de Daniel Wunder
Hachem (Principio constitucional da supremacia do interesse publico — Prefacio de Romeu
Felipe Bacellar Filho. Belo Horizonte: Férum, 2011).



https://www.gazetadopovo.com.br/opiniao/editoriais/em-busca-de-uma-teoria-do-desenvolvimento/
https://www.gazetadopovo.com.br/opiniao/editoriais/em-busca-de-uma-teoria-do-desenvolvimento/

63

vacinas, apoio social, inclusive suporte financeiro direto, este mediante auxilio
emergencial, como se verificou em varios paises, a exemplo do Brasil.

Ponderando sobre esse cenario, o economista Eduardo Gianetti, em
depoimento jornalistico, concluiu que h& necessidade de tomada de decisdo e
formacdo de consenso quanto & promocao de a¢fes visando uma sociedade mais
equitativa; o que, a seu ver, implica em uma ainda maior participacdo do Estado.

Afiancou Gianetti que,

(...) se hd uma coisa que nos fragiliza como nagéo hoje € o fato de termos
milhdes de brasileiros em situacdo precéria. A desigualdade é um
complicador extraordinario em um momento como esse. O Estado brasileiro
mal sabe como atingir a populacdo com politicas de sustentagdo da

renda.88

Angela Alonso,® professora de sociologia da USP e pesquisadora sénior do
Centro Brasileiro de Analise e Planejamento (CEBRAP), em artigo publicado por
ocasido do reconhecimento oficial da pandemia do Coronavirus, cuidou de chamar
a atencdo para a relevancia da providencial intervencdo do Estado na tutela e
protecdo das pessoas em nosso pais neste momento de crise e, assim, questionou
a ideia de um Estado minimo: “Afinal quem esta respondendo centralmente a
emergéncia médica é o Estado, aqui como mundo afora”, registrou.* °1

Com efeito, o dramatico cendrio que essa pandemia passou a moldar no pais
€ alarmante e lastimavel, sobretudo quando considerada a faixa da populacéo que é
pobre e a que é extremamente pobre. Embora tenha apresentado reducdo entre 0os
anos de 2012 e 2019, neste ultimo ano (2019) o pais contava com nada menos que

24,7% de pessoas pobres, como mostrou estudo do IBGE divulgado no caderno

88 Um novo capitalismo? Mais Estado? O que analistas esperam para a era pds-coronavirus. Gazeta
do Povo. Economia, Curitiba, 13 abr. 2020. Disponivel em:;
https://www.gazetadopovo.com.br/economia/novo-capitalismo-mais-estado-pos-
coronavirus/?utm_source=salesforce&utm_medium=emkt&utm_campaign=newsletter-bom-
dia&utm_content=bom-dia?ref=link-interno-materia/ Acesso em:14 abr. 2021.

89 A volta do Estado. Folha de Sdo Paulo, Caderno ilustrissima, S&o Paulo, 05 abr. 2020, p. B17.

% Reporta-se a sintética, porém, precisa exposicdo ofertada por Fabricio Macedo Motta, Leonardo
Buissa Freitas e Mateus Rocha de Lisb6a sobre a passagem do Estado Liberal de Direito,
caracteristico dos séculos XVIII e XIX, de baixa intervencao estatal, para o Estado Social de Direito,
inaugurado no século XX, sobretudo com advento da Primeira Guerra Mundial, marcado pela forte
intervencgdo estatal. (O tensionamento entre Estado e economia no contexto do constitucionalismo
democrético: Andlise da funcéo regulatdria e o atual estagio juridico e econdmico do Brasil. Revista
de Direitos Fundamentais & Democracia, v. 25, n. 3, p. 109-132, set./dez. 2020). Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/issue/view/39. Acesso em: 06 set. 2021.
%1 Oportuno também o texto de Eduardo José Grin com o titulo “Regime de Bem-estar Social no Brasil:
Trés Periodos Histéricos, Trés Diferencas em Relacdo ao Modelo Europeu Social-democrata” (Séo
Paulo: Cadernos Gestdo Publica e Cidadania, v. 18, n. 63, jul./dez. 2013). Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fav.br/ojs/index.php/cgpc/article/view/3994. Acesso em 05 set. 2021.
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Sintese dos Indicadores Sociais (SIS), tomando-se por base as pessoas que vivem

com menos de U$$5,5 por dia. Outrossim, a faixa da extrema pobreza, ou seja, das

pessoas com renda diaria de até U$$1,90, que em 2012 (ano de implementagéo do

SIS) era de 5,8%, passou a 6,5% em 2019, segundo aquele estudo.%

Ja os dados levantados pelo IBGE no ano de 2021 indicavam que havia 17,9

milhGes de pessoas em extrema pobreza no Brasil, concentrados especialmente na

regido Norte e na regido Nordeste do pais.®® De acordo com o IBGE:

(...) 51,1 milhdes de pessoas estariam na pobreza em 2021, abaixo do
guantitativo estabelecido pelo valor de Y2 salario minimo (67,9 milhdes), que
€ mais proximo do valor da linha de US$ 5,50 PPC.

(...) Considerando as linhas de extrema pobreza (US$ 1,90) e pobreza (US$
5,50), a Tabela 8 apresenta sua incidéncia em cada perfil selecionado,
assim como a distribuicdo da populacdo pobre nestes perfis, comparando
essa distribuicdo com a distribuicdo da populagdo total. Cabe apontar,
primeiramente, que a desagregagdo por sexo ndo revelou diferencas
significativas na distribuicdo de homens e mulheres entre os pobres e
extremamente pobres, que se mantiveram semelhantes a distribuicdo da
populacdo. A incidéncia de pobreza entre mulheres e entre homens, ficou
proxima da média total em cada linha (8,4% para US$ 1,9 e 29,4% para
US$ 5,5).

As diferencas foram mais significativas na andalise por cor ou raga, onde
pretos ou pardos representavam mais de 70% dos pobres e extremamente
pobres. Essas diferencas também se mantiveram nas taxas de pobreza e
extrema pobreza: 11,0% dos pretos e pardos eram extremamente pobres
em 2021 (contra 5,0% entre brancos) e 37,7% eram pobres (contra 18,6%
de brancos). Entre as mulheres pretas ou pardas esses percentuais de
pobres e extremamente pobres foram ainda maiores, chegando a,
respectivamente, 11,6% e 39,0%. O arranjo domiciliar formado por
mulheres pretas ou pardas responsaveis, sem cbnjuge e com presenca de
filhos menores de 14 anos, também foi aquele que concentrou a maior
incidéncia de pobreza: 29,2% dos moradores desses arranjos tinham
rendimento domiciliar per capita inferior a US$ 1,90 e 69,5% inferior a US$
5,50 (Tabela 8 e Tabela 2.15).

Por fim, verificou-se que a pobreza é maior entre as criang¢as, tendéncia que
também é observada internacionalmente. Entre aquelas com até 14 anos
de idade, 13,4% eram extremamente pobres e 46,2% pobres, proporgao
superior ao verificado para a populagdo com mais de 60 anos de idade —
com 3,1% e 10,4%, respectivamente.®

%2 IBGE. Um em cada quatro idosos tinha algum tipo de deficiéncia em 2019. Disponivel em:
https://agenciadenoticias.ibge.qgov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/31447-um-

em-cada-quatro-idosos-tinha-algum-tipo-de-deficiencia-em-

2019#:~:text=D0s%2017%2C3%20milh%C3%B5es%20de,tinha%20algum%20tipo%20de%20defici

%C3%AANcia. Acesso em: 18 jul. 2022.
% REDE OMNIA. Pobreza no Brasil. Disponivel em: https://mundoeducacao.uol.com.br/geografia/a-

pobreza-no-

brasil.htm#:~:text=A%20extrema%20pobreza%20%C3%A9%20classificada,%24%20168%2C00%2

0por%20m%C3%AAS. Acesso em: 08 set. 2023.

9 |BGE. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livi01979.pdf. Acesso em: 08

set. 2023.



https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/31447-um-em-cada-quatro-idosos-tinha-algum-tipo-de-deficiencia-em-2019#:~:text=Dos%2017%2C3%20milh%C3%B5es%20de,tinha%20algum%20tipo%20de%20defici%C3%AAncia
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/31447-um-em-cada-quatro-idosos-tinha-algum-tipo-de-deficiencia-em-2019#:~:text=Dos%2017%2C3%20milh%C3%B5es%20de,tinha%20algum%20tipo%20de%20defici%C3%AAncia
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/31447-um-em-cada-quatro-idosos-tinha-algum-tipo-de-deficiencia-em-2019#:~:text=Dos%2017%2C3%20milh%C3%B5es%20de,tinha%20algum%20tipo%20de%20defici%C3%AAncia
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/31447-um-em-cada-quatro-idosos-tinha-algum-tipo-de-deficiencia-em-2019#:~:text=Dos%2017%2C3%20milh%C3%B5es%20de,tinha%20algum%20tipo%20de%20defici%C3%AAncia
https://mundoeducacao.uol.com.br/geografia/a-pobreza-no-brasil.htm#:~:text=A%20extrema%20pobreza%20%C3%A9%20classificada,%24%20168%2C00%20por%20m%C3%AAs
https://mundoeducacao.uol.com.br/geografia/a-pobreza-no-brasil.htm#:~:text=A%20extrema%20pobreza%20%C3%A9%20classificada,%24%20168%2C00%20por%20m%C3%AAs
https://mundoeducacao.uol.com.br/geografia/a-pobreza-no-brasil.htm#:~:text=A%20extrema%20pobreza%20%C3%A9%20classificada,%24%20168%2C00%20por%20m%C3%AAs
https://mundoeducacao.uol.com.br/geografia/a-pobreza-no-brasil.htm#:~:text=A%20extrema%20pobreza%20%C3%A9%20classificada,%24%20168%2C00%20por%20m%C3%AAs
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101979.pdf
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Para Amartya Sen, “é possivel defender a concepg¢ao de pobreza como uma
deficiéncia de capacidades basicas para alcancar certos niveis minimamente
aceitaveis”.?> Logo, a pobreza esta consolidada entre nés. Eis nossa cruel e triste
realidade.®® Noutras palavras, o art. 25 da Convencédo dos Direitos Humanos da
ONU, Convencao esta subscrita pelo Brasil, ndo estd sendo observado em nosso

pais, verbis:

Artigo 25
1. Todo ser humano tem direito a um padrédo de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia saude, bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuério,
habitacéo, cuidados médicos e 0s servi¢os sociais indispensaveis e direito
a seguranca em caso de desemprego, doenca invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de
seu controle.
2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais.
Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da

mesma protec&o social.®’

Inolvidavel que o auxilio emergencial em pecunia prestado pelo Governo
Federal, concedido a partir do primeiro semestre de 2020 como forma de apoio a
populacao mais vulneravel em meio a pandemia do Coronavirus e o eventual suporte

financeiro disponibilizado por alguns Estados da Federacdo,*® tém atenuado o

% SEN, Amartya. Desigualdade examinada. Tradugdo e apresentacéo de Ricardo Doninelli Mendes.
Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 172-173.

% Na internet podem ser encontradas varias reportagens das redes de televiséo que retratam o drama
da pobreza no pais; dentre estas, destacam-se os programas Profissdo Reporter da Rede Globo de
Televiséo e Fome e Pobreza no Brasil, da Rede TV, disponiveis em:
https://www.youtube.com/watch?v=NjqE-LJVN7c, e ainda o Fala Brasil, da Record TV, disponivel em;
https://recordtv.r7.com/fala-brasil/videos/cresce-numero-de-pessoas-que-passam-fome-no-brasil-
21102021. Acessados em: 10 jan. 2022.

% ONU. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.
Acesso em: 01 jun. 2023.

% Exemplificativamente, o Estado do Parand, antes mesmo do advento da pandemia, disponibilizava
o “Cartdo Comida Boa”, no valor mensal de R$50,00, para a compra de alimentos pelas 210.000
familias paranaenses situadas no ambiente da extrema pobreza, com recursos derivados do Fundo
Estadual de Combate Pobreza — FECOP, criado pela Lei estadual n® 18.573/2015 e formado pela
sobretaxacdo de determinados produtos. Esse programa social foi convertido no Programa Estadual
de Transferéncia de Renda por forca da Lei Estadual 20.747, de 18/10/2021, regulamentado pelo
Decreto 9.744, de 09/12/2021, majorando o beneficio para R$80,00 mensais em favor das familias
pobres ou extremamente pobres ndo beneficiarias do programa de transferéncia de renda do governo
federal [Lei estadual n° 18.573/2015 (Institui o Fundo Estadual de Combate & Pobreza do Parana.
Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=304042. Acesso em: 14 set. 2021); Lei
20.747/21 (Institui, no &mbito do Estado do Paranéd o Programa de Transferéncia de Renda, nas
condicdes que especifica. Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=421895.
Acesso em 12 jun. 2023); Decreto 9.744/21 (Cria o programa Estadual de Transferéncia de Renda.
Disponivel em: https://www.justica.pr.gov.br/sites/default/arquivos_restritos/files/documento/2021 -
12/decreto no 9744 de 09 12 2021 - programa estadual de transferencia de renda.pdf.
Acesso em: 12 jun. 2023).



https://www.youtube.com/watch?v=NjqE-LJVN7c
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=304042
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=421895
https://www.justica.pr.gov.br/sites/default/arquivos_restritos/files/documento/2021-12/decreto_no_9744_de_09_12_2021_-_programa_estadual_de_transferencia_de_renda.pdf
https://www.justica.pr.gov.br/sites/default/arquivos_restritos/files/documento/2021-12/decreto_no_9744_de_09_12_2021_-_programa_estadual_de_transferencia_de_renda.pdf
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dramatico cenario das familias brasileiras pobres ou extremamente pobres. Ha que
se dizer: muitas das familias brasileiras passaram a contar com essas providenciais
fontes de subsisténcia, em alguns casos, com exclusividade, eventualmente
cumuladas com ainda outros modos de auxilio estatal, como o Bolsa Familia e o
Beneficio da Prestagdo Continuada (BPC).”° E o que registra o SIS - Sintese de
Indicadores Sociais do IBGE, que apontava que 11,8% da populacdo brasileira

viviam em 2019 com até o valor de ¥ de salario minimo per capita mensal (cerca de

% A Agéncia Senado divulgou nota em 1°/06/2023 informando a aprovagdo da MP 1.164/2023 que
retoma o programa Bolsa Familia em substituicdo ao Auxilio Brasil e mantém o valor minimo de R$
600 por familia e adiciona R$ 150 por crianga de zero a seis anos. O relator da MP, Humberto Costa
(PT-PE) esclareceu que, “O parecer inovou em relagao ao texto original [da Medida Proviséria] em
alguns pontos (...) como a correcdo dos valores a cada intervalo de no maximo 24 meses, sendo
vedada sua redugdo e a inclusdo das nutrizes no recebimento de beneficio de R$ 50. Esclarece a
nota da Agéncia Senado: “Valores: O texto aprovado prevé cinco tipos de beneficios. A familia
receberd R$ 142 para cada integrante pelo Beneficio de Renda e Cidadania. Se mesmo assim a soma
dos beneficios na familia for inferior a R$ 600, ela receberd um beneficio complementar para garantir
gue a casa chegue a esse valor mensal. A quantia era paga pelo Auxilio Brasil de maneira temporaria
apenas ho ano de 2022, com a aprovacao da Emenda Constitucional 123. Familia que tenha menores
de sete anos de idade tera direito a mais R$ 150 para cada crianca. O governo também dard R$ 50
a mais para cada familiar que tenha entre 7 e 18 anos ou que seja gestante ou lactante. Essas
complementacfes sdo chamadas de Beneficio Primeira Infancia e Beneficio Variavel Familiar.
Também esta prevista uma regra de transicdo para as familias que ja recebiam o Auxilio Brasil, se o
valor anterior for menor que o do novo programa. O beneficio sera a diferenca entre os valores
recebidos em maio de 2023 e os de depois de publicada a futura lei. Um regulamento préprio fixara o
tempo de recebimento dessa parcela. Beneficiarios: Possuem direito ao programa as familias cuja
renda per capita seja igual ou inferior a R$ 218 mensais ou que estejam inscritas no CadUnico, o
registro oficial de familias de baixa renda. O Auxilio Brasil (Lei 14.284, de 2021) englobava apenas
familias com renda per capita de até R$ 210. Caso a familia aumente sua renda de modo que néo
mais se enquadre no programa, ainda recebera metade do valor, desde que a renda per capita da
casa nao seja maior que meio salario minimo, o equivalente hoje a R$ 660. De acordo com uma
emenda do senador Alessandro Vieira (PSDB-SE), os favorecidos com o Beneficio de Prestacéo
Continuada (BPC), que tenham em sua composicdo familiar pessoas com deficiéncia, poderdo
receber o Bolsa Familia. Um regulamento, que devera ser editado a partir de janeiro de 2024,
estabelecera o desconto de faixas percentuais do BPC recebido por pessoa com deficiéncia quando
for calculada a renda familiar per capita mensal necessaria ao pedido de Bolsa Familia. Devera ser
considerado ainda o grau de deficiéncia para esse tipo de desconto. Crédito consignado: O texto
manteve o crédito consignado para quem recebe o0 BPC. A possibilidade havia sido incluida no Auxilio
Brasil, mas proibida pela medida do governo Lula. Assim, os beneficiarios do BPC continuardo a
poder autorizar o desconto de empréstimos diretamente na folha de pagamento do INSS. O projeto
aprovado no Congresso autoriza no maximo 35% de desconto, enquanto o Auxilio Brasil permitia até
45%. Auxilio-Géas: O texto também acrescentou um complemento aos beneficiarios do programa
Auxilio Gas dos Brasileiros (Lei 14.237, de 2021). O valor, pago a cada dois meses, sera metade do
valor médio do botijdo de gas, estabelecido pela Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis (ANP). Controle social: A aprovacao da medida provisoria também trouxe detalhes
sobre o controle social do programa Bolsa Familia, atribuindo-o ao conselho de assisténcia social no
ambito local. Sera criada ainda a Rede Federal de Fiscalizagdo do programa e do CadUnico, a
ser coordenada pelo Ministério do Desenvolvimento e Assisténcia Social, Familia e Combate a Fome.
Os entes federativos participantes do programa receberdo da Unido recursos limitados a 1% da
previsdo orcamentaria do programa para apoiar as acdes de gestéo e execucdo descentralizada. Para
isso, devem alcancar nimero minimo no Indice de Gestdo Descentralizada (IGD), que
mede resultados das gestdes estaduais e municipais.” Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2023/06/01/senado-aprova-medida-provisoria-do-
bolsa-familia. Acesso em: 02 jun. 2023.



https://legis.senado.leg.br/norma/35368372#:~:text=Institui%20o%20Programa%20Aux%C3%ADlio%20Brasil,de%203%20de%20outubro%20de
https://normas.leg.br/?urn=urn:lex:br:federal:lei:2021-11-19;14237
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2023/06/01/senado-aprova-medida-provisoria-do-bolsa-familia
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2023/06/01/senado-aprova-medida-provisoria-do-bolsa-familia
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R$250,00) e quase 30% com até %2 salario minimo per capita (R$499,00). Em suma,
0 SIS deixa assinalado que beneficios como Bolsa Familia e BPC respondiam por
1/3 do rendimento de 12% da populacéo.

Ainda assim, essa sorte de apoio do Estado — frise-se — emergencial e
temporario, ndo se basta para recompor, ainda que minimamente, o quadro de
caréncia vivido pelos 54 milhdes de brasileiros pobres e os 13 milhdes de nacionais
extremamente pobres, destacados da totalidade da populacéo do pais, estimada em
212 milhdes de habitantes, segundo levantamento divulgado pelo IBGE tendo por
referéncia julho/2020.1%°

Ressalta-se que o levantamento atualizado do IBGE, tendo por base o ano

de 2021, passou a apontar que,

(...) 14,6% da populacéo brasileira em 2021, em torno de 31,0 milh8es de
pessoas, viviam com até o valor de ¥ de salario minimo per capita mensal
(R$ 275) e 34,4%, aproximadamente 73,1 milhdes de pessoas, com até V2
salario minimo per capita (cerca de R$ 550). Nas Regides Nordeste e Norte
54,3% e 51,2% da populacdo, respectivamente, viviam com até Y2 salario
minimo de renda mensal, enquanto na Regido Sul somente 17,8%.0!

Inolvidavel, pois, que a disponibilizagdo em carater continuo desses recursos
emergenciais ndo é compativel com o lastro da monumental divida publica
assimilada pelo pais, de 5.009,6 bilhdes em 2020, quando foi estimada para ficar
entre 5.006,0 e 5.900,0 bilhdes no ano de 2021 e,'%? segundo niimeros divulgados
em 21 de julho de 2023 pela Secretaria do Tesouro Nacional, a DPF passou de R$
6,014 trilhdes em maio para R$ 6,191 trilhdes em junho/2023 (uma alta de 2,95%).103

Logo, o desafio se impde justamente quando se pensa em alternativas de como

100 |BGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. AGENCIA IBGE NOTICIAS. Sintese de
Indicadores Sociais: em 2019, proporcdo de pobres cai para 24,7% e extrema pobreza se mantém
em 6,5% da populagdo. Brasilia: Agéncia IBGE Noticias, 12 nov. 2020. Disponivel em:
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
noticias/releases/29431-sintese-de-indicadores-sociais-em-2019-proporcao-de-pobres-cai-para-24-
7-e-extrema-pobreza-se-mantem-em-6-5-da-populacao. Acesso em: 06 set. 2021.

101 |BGE. IBGE. Sintese de Indicadores sociais. Uma Andlise das CondicSes de Vida da
Populacao Brasileira: 2.022. Disponivel em;
https://biblioteca.ibge.qov.br/visualizacao/livros/livl01979.pdf. Acesso em: 08 set. 2023.

102 Ministério da Economia. Estatisticas e Relatérios da Divida Publica Federal. Divida Pablica
Federal. Brasilia: Tesouro Nacional Transparente. Disponivel em:
https://www.tesourotransparente.gov.br/temas/divida-publica-federal/estatisticas-e-relatorios-da-
divida-publica-federal. Acesso em: 06 set. 2021.

103 EBC — Empresa Brasil de Comunicagdes. Divida Publica sobe 2,95% em junho e aproxima-se
de R$ 6,2 trilhdes. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2023-07/divida-
publica-sobe-295-em-junho-e-aproxima-se-de-r-62-trilhoes. Acesso em: 07 set. 2023.



https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/29431-sintese-de-indicadores-sociais-em-2019-proporcao-de-pobres-cai-para-24-7-e-extrema-pobreza-se-mantem-em-6-5-da-populacao
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/29431-sintese-de-indicadores-sociais-em-2019-proporcao-de-pobres-cai-para-24-7-e-extrema-pobreza-se-mantem-em-6-5-da-populacao
https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/29431-sintese-de-indicadores-sociais-em-2019-proporcao-de-pobres-cai-para-24-7-e-extrema-pobreza-se-mantem-em-6-5-da-populacao
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101979.pdf
https://www.tesourotransparente.gov.br/temas/divida-publica-federal/estatisticas-e-relatorios-da-divida-publica-federal
https://www.tesourotransparente.gov.br/temas/divida-publica-federal/estatisticas-e-relatorios-da-divida-publica-federal
https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2023-07/divida-publica-sobe-295-em-junho-e-aproxima-se-de-r-62-trilhoes
https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2023-07/divida-publica-sobe-295-em-junho-e-aproxima-se-de-r-62-trilhoes
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enfrentar este cenario, sobretudo quando o momento da economia € de retracao,
vale dizer, de contencdo na capacidade arrecadatoéria do Estado.

A guisa de demonstracdo, note-se que, para o implemento de um (maodico)
reforco no valor médio de R$250,00 pelo brevissimo periodo de mais 4 meses a
contar de abril/2021,'% o Estado precisou buscar o suporte do Congresso Nacional
— destague-se — mediante emenda a Constituicdo Federal, para entdo invocar a
chamada “clausula de calamidade”, de forma que o Governo Federal pudesse ver
suspensa a regra constitucional que fixa um teto para os gastos publicos.% 106

Como cogitar, pois, de um “minimo existencial’, ou de uma “renda basica
universal”’, de modo a propiciar as pessoas pobres uma condi¢cao de vida que possa
ser identificada como “vida digna” e que possam elas olharem para si mesmas e

sentirem-se “cidaddos”?'%” Nao é demasiado reprisar, nesta passagem, 0 que se

104 Essa replicagdo do auxilio emergencial foi viabilizada apdés a promulgacdo da Emenda
Constitucional 109/2021 (PEC Emergencial). Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-
[medida-provisoria-n-1.039-de-18-de-marco-de-2021-309292254. Acesso em: 17 set. 2021.

105 Neste sentido a nota do Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar com o titulo MP
1039/2021 define regras de pagamento do novo auxilio emergencial. Disponivel em:
https://www.diap.org.br/index.php/noticias/noticias/90357-mp-1039-2021-define-regras-de-
pagamento-do-novo-auxilio-emergencial. Acesso em:17 set. 2021.

106 A mesma referéncia pode ser feita & Emenda Constitucional n® 114, promulgada em 16/12/2021,
gue estabeleceu o novo regime de pagamento dos precatérios e que confere a todo brasileiro em
situacao de vulnerabilidade social o direito a uma renda basica familiar, que deve ser assegurada pelo
Poder Plblico em programa permanente de transferéncia de renda e que, exclusivamente para o ano
(eleitoral) de 2022, dispensou a observancia das limitacBes legais para a criacdo dessa despesa,
como a criacé@o de correspondente receita permanente ou a reducdo permanente de despesa, como
exigido pela Lei de Responsabilidade Fiscal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc114.htm. Acesso em: 11 jan.
2022.

107 Releva destacar que o STF, em sesséo virtual de 26/04/2021, por maioria de votos, acolheu a
proposicdo do Min. Gilmar Mendes e julgou parcialmente procedente o Mandado de Injuncdo n® 7.300,
aforado pela Defensoria Publica da Unido, e determinou que o governo federal implementasse, a
partir de 2022, o pagamento do programa de renda basica de cidadania para os brasileiros em
situacdo de extrema pobreza e pobreza, com renda per capita inferior a R$ 89 e R$ 178,
respectivamente. A conclusdo foi a de que houve omissdao na regulamentacdo desse beneficio,
previsto na Lei 10.835/2004, cujo artigo 1° estabelece que a renda basica de cidadania é direito de
todos os brasileiros residentes no pais e estrangeiros residentes ha pelo menos cinco anos no Brasil,
ndo importando sua condi¢do socioecondmica. Essa decisao estabeleceu que o Poder Executivo
federal deve adotar todas as medidas legais cabiveis para a implementacdo do beneficio, inclusive
mediante altera¢&o do Plano Plurianual (PPA) e da previsédo da Lei de Diretrizes Orcamentérias (LDO)
e da Lei Orcamentaria Anual (LOA) de 2022. (Supremo Tribunal Federal. STF determina que
governo implemente o programa de renda basica de cidadania a partir de 2022. Segundo o
Plenario, o programa cumpre determinacao constitucional e é instrumento eficaz para a mitigacdo das
desigualdades socioecondmicas do pais. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, Portal, 27 mar. 2021.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=464858&ori=1.
Acesso em: 12 set. 2021.



https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/medida-provisoria-n-1.039-de-18-de-marco-de-2021-309292254
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/medida-provisoria-n-1.039-de-18-de-marco-de-2021-309292254
https://www.diap.org.br/index.php/noticias/noticias/90357-mp-1039-2021-define-regras-de-pagamento-do-novo-auxilio-emergencial
https://www.diap.org.br/index.php/noticias/noticias/90357-mp-1039-2021-define-regras-de-pagamento-do-novo-auxilio-emergencial
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc114.htm
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pontuou ao inicio: dignidade humana, solidariedade e cidadania sdo objetivos da
Republica.1%®

Malgrado as justificaveis criticas que foram dirigidas a gestdo da
pandemia,'® fato € que a gestao do ex-Presidente Jair Messias Bolsonaro realizou
a compra das vacinas e, com o respaldo das estruturas de pessoal e de logistica
estaduais e municipais, propiciou que o Estado honrasse com sua obrigacdo de
imunizar a populacéo brasileira, cujo processo, ainda que inequivocamente tardio e
falho, foi colocado em curso e prossegue ativo,!'° desta feita, sob a nova
Administracdo central do Presidente Luiz Ignécio da Silva.

Nota-se que a ideia de um Estado subsidiario fica obscurecida,
marcadamente em momentos de grandes dificuldades impingidas a populacao,
como no percurso do enfrentamento dessa pandemia do Coronavirus. A propésito,
cabe registrar a observacdo de Daniel Wunder Hachem no sentido de que,

(...) inexiste no Direito Publico brasileiro um principio juridico que determine
a atuacgéo subsidiaria do Estado. Pelo contrario: a ele compete ndo apenas
o dever de afastar os obstaculos para o alcance dos objetivos fundamentais
da Republica, mas também a incumbéncia de criar condi¢des reais e
efetivas para a sua consecug&o”.*'!

108 paulo Ricardo Schier e Adriana da Costa Ricardo Schier advertem que, “se a metafora do cobertor
curto deve ser considerada para se exigir do poder publico somente aquilo que for razoavelmente
possivel, ndo poderd, jamais, nos quadros de um Estado Democratico de Direito, desobrigar a
Administracdo de demonstrar a inexisténcia de recursos capazes de suportar 0s custos financeiros
para garantir, a todos, 0 minimo existencial”. (O servigo publico adequado e a clausula de proibigao
de retrocesso social. Revista eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da 92. Regido: vol. 8,
n.78, p. 196-212, mai. 2019, p. 210-211. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/159652. Acesso em: 06 set. 2021).

109 S350 muitas as criticas que podem ser dirigidas a Administragdo central do ex-Presidente Jair
Messias Bolsonaro, nomeadamente, por inobservancia do sacramental principio da eficiéncia e suas
derivagbes, como os fundamentos da prevencdo e da precaucdo, cuja relevancia tem sido
enfaticamente salientada por juristas, administrativistas em especial. Neste sentido, merece detida
consulta a obra Direito Fundamental a Boa Administracao, de Juarez Freitas, especificamente seu
Capitulo VI: O Direito Fundamental a boa administragdo publica e os principios da prevencao e
precaucdo (S&o Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 119-132).

110 A presenca essencial do Estado ficou patente também quando, através do Ministério da Salde,
empreendeu o Plano Nacional de Imunizacgao contra a Covid-19, no &mbito do Programa Nacional de
Imunizagbes do Departamento de Imunizacdo e Doencas Transmissiveis da Secretaria de Vigilancia
em Saude, cujo propdésito fora o de estabelecer uma estratégia de enfrentamento da pandemia do
Coronavirus no pais e um plano de vacina¢éo dos milh&es de brasileiros, no menor tempo possivel,
com destaque para 0s grupos prioritarios e com o emprego do Sistema Unico de Satde.

111 HACHEM, Daniel Wunder. A nocdo constitucional de desenvolvimento para além do viés
econbmico — Reflexos sobre algumas tendéncias do Direito Pablico brasileiro. A&C — Revista de
Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 133-168, jul./set. 2013.
Disponivel em: http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/126. Acesso em: 05 set.
2021. Daniel Wunder Hachem cuidou de ressalvar que esse pressuposto foi sustentado originalmente
por Emerson Gabardo na obra “Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para
além do bem e do mal.”



https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/159652
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Mas esse desiderato do Estado esta condicionado, em especial, ao seu
modelo de captacdo de recursos junto a sociedade em geral, via tributos. No caso
brasileiro, a carga tributéria tem sido — historicamente — asfixiante, e o cenario atual
ndo favorece o incremento da tributacdo, sob pena de desestimular a propria
atividade econémica e provocar, assim, um efeito conhecido como “matar a galinha
dos ovos de ouro”. Anote-se que a carga tributaria bruta (CTB) do governo geral
(governo central, estados e municipios) em 2020 foi de nada menos que 31,64% do
PIB, segundo dados da Secretaria do Tesouro Nacional (STN).1%?

Por sua vez, essa carga tributaria bruta do governo geral atingiu 33,71% do
PIB em 2022, numero este 0,65 ponto percentual superior ao de 2021, que foi de
33,05%, e que, deste modo, corresponde ao maior percentual observado na série
historica iniciada em 2010, conforme o Boletim de Estimativa da Carga Tributaria
Bruta do Governo Geral de 2022, do Tesouro Nacional, lembrando que a estimativa
da carga tributaria corresponde a razéo entre o total dos tributos arrecadados pelas
trés esferas de governo e o Produto Interno Bruto (PIB).113

Luan Sperandio, colaborador do Instituto Liberal e editor do Instituto Mercado
Popular,’** observa que, segundo dados do Instituto de Pesquisa Econdémica
Aplicada, o proprio modelo tributario brasileiro contribui para a formacdo da
desigualdade social no pais, na medida em que “os 10% mais pobres pagam
proporcionalmente 44,5% mais impostos do que os 10% de maior renda”. Seria,
entdo, possivel minorar a carga tributaria que atualmente incide sobre a populagéo
mais pobre? Como fazé-lo? Essa renuncia fiscal comportaria ser assimilada pelo
Estado? Poderia ela ser transferida para a outra parcela da populacdo? Haveria um

ponto de equilibrio no qual se possa considerar alcancada a tdo acalentada justica

112 Ministério da Economia. Carga Tributaria do Governo Geral. Brasilia: Tesouro Nacional
Transparente, 30 mar. 2021. Disponivel em:
https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/carga-tributaria-do-governo-geral/2020/114.
Acesso em: 06 set. 2021.

113 Secretaria do Tesouro Nacional. Carga tributaria bruta do Governo Geral atinge 33,71% do PIB
em 2022. Disponivel em: https://www.gov.br/tesouronacional/pt-br/noticias/carga-tributaria-bruta-do-
governo-geral-atinge-33-71-do-pib-em-2022. Acesso em: 09 set. 2023.

114 O “Estado de bem-estar-social” brasileiro ndo beneficia os mais pobres. Curitiba: Gazeta do Povo,
Ideias, Curitiba, 03 mar. 2019. Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/ideias/o-estado-de-
bem-estar-social-brasileiro-nao-beneficia-os-mais-pobres/. Acesso em: 05 mar. 2021.



https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/carga-tributaria-do-governo-geral/
https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/carga-tributaria-do-governo-geral/
https://www.tesourotransparente.gov.br/publicacoes/carga-tributaria-do-governo-geral/2020/114
https://www.gov.br/tesouronacional/pt-br/noticias/carga-tributaria-bruta-do-governo-geral-atinge-33-71-do-pib-em-2022
https://www.gov.br/tesouronacional/pt-br/noticias/carga-tributaria-bruta-do-governo-geral-atinge-33-71-do-pib-em-2022
https://www.gazetadopovo.com.br/ideias/o-estado-de-bem-estar-social-brasileiro-nao-beneficia-os-mais-pobres/
https://www.gazetadopovo.com.br/ideias/o-estado-de-bem-estar-social-brasileiro-nao-beneficia-os-mais-pobres/
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tributaria? Como entdo administrar esse intrincado cenario? Eis o desafio posto ao
legislador.1?> 116

Neste contexto, ressoa a observacdo de Emerson Gabardo no sentido de
gue a eficiéncia e a legitimidade se constituem em fundamentos do ideal do Estado
Social e Democratico de Direito. Aduz o autor que, “ndo ha, no Estado Interventor, a
possibilidade de ser dissociado o aspecto econémico do aspecto social, sob pena de
ser deslegitimada sua atuagédo”. E Gabardo salienta que, “nesse particular, a
Constituicdo de 1988 torna-se um referencial juridico-politico sobremaneira
importante, a medida que consagra principios de diferentes indoles, mas todos
subordinados a um principio eticamente superior: a dignidade da pessoa humana”.*’

Ao apresentarem a traducdo em portugués da obra “Ethos constitucional:
igualdade para o bem comum”, de autoria de Alexander Tsesis, Rodrigo Kanayama
e Melina Girardi Fachin registram que Tsesis traz como fundamento de sua
argumentacao que, “O governo deve perseguir a felicidade, os direitos individuais, a

igualdade, a dignidade para o bem comum. O governo deve agir para que as pessoas

115 HA que se dizer: o sonho da justica tributaria desafia o gestor publico. A proposta para a unificagéo
de tributos (que incidiriam sobre producédo e consumo — IPI, ICMS, ISS) se apresenta como alternativa
sedutora; porém, manteria a distor¢do do sistema tributario atual que se verifica quando da compra
de produtos — indistintamente — por pobres ou ricos, que pagam a mesma quantia de dinheiro em
impostos. Evidente que essa mesma quantia fara, proporcionalmente, mais falta ao pobre do que ao
rico. Por outro lado, incidindo a tributacdo mais sobre o patriménio e sobre a renda dos contribuintes
do que sobre producédo/consumo, pode-se teorizar que a arrecadacdo seria mais proporcional a
rigueza de cada um, ao tempo em que reduziria o preco final dos produtos e servicos, beneficiando a
todos os consumidores, indistintamente. Walcir Soares Junior, doutor em Desenvolvimento
Econbmico e professor de Economia na Universidade Positivo, esta a propor a taxacdo de grandes
fortunas, nos moldes do que foi adotado na Argentina. Segundo o economista, essa politica ndo
afetaria 99,98% das pessoas e poderia se converter em um importante passo no combate a
desigualdade social” (“Ainda ndo nos preocupamos com o combate a pobreza.” Gazeta do Povo,
Opinido, Curitiba, 09 fev. 2021. Disponivel em;
https://www.gazetadopovo.com.br/opiniao/artigos/ainda-nao-nos-preocupamos-com-o-combate-a-
pobreza/. Acesso em: 05 mar. 2021.

116 Registram-se varias propostas de reforma tributaria atualmente em tramite no Congresso Nacional,
inclusive em sede de Projetos de Emenda Constitucional, as PECs 45 (de iniciativa da Camara dos
Deputados (Baleia Rossi — MDB-SP) e 110 (de iniciativa do Senado (subscrita pelo entdo Presidente
Davi Alcolumbre — UB-AP), que em comum preveem a criacdo de um imposto sobre bens e servi¢cos
(IBS) que substituiria trés tributos federais (PIS, COFINS e IPI), um estadual (ICMS) e um municipal
(ISS). Reportagem neste sentido no site PRASERJUSTO, com o titulo “Reforma Tributaria: qual a
diferenca entre a PEC 45 e a PEC 110.” Disponivel em:
https://praserjusto.com.br/comparativopec45pec110/?gclid=CjwKCAjwp6CkBhB EiwAIQVYyxRq1Wg
CEXGXtkQTSNJISLMQ-1d6zg_sfySsplSlu7mTpag Bn xHIJWxoCiVBQAvVD BwE. Acesso em: 13 jun.
2023. A PEC 45/2019 recebeu aprovacdo em dois turnos de votagdo em sessdo da Camara de
Deputados em 06/07/2023 e segue para andlise pelo Senado Federal: Gazeta do Povo. Economia.
Os principais pontos para entender o que muda com a reforma tributaria. Disponivel em:
https://www.gazetadopovo.com.br/economia/os-principais-pontos-para-entender-o-que-muda-com-
a-reforma-tributaria/. Acesso em: 07 jul. 2023.

117 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e legitimidade do Estado: uma andlise das estruturas
simbdlicas do direito publico. Barueri: Manole, 2003, p. 192.
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atinjam suas metas”. Sendo assim, é o dever publico normativo, com equilibro entre
interesse publico e privado, que exige que o governo proteja as liberdades
individuais.1'®

O projeto de uma familia esta condicionado a estrutura financeira que precisa
reunir para fazer frente as mais variadas necessidades de seus integrantes. Se
ponderarmos, tdo somente, quanto as necessidades basicas, podemos nos restringir
a itens como a alimentacéo, a habitacéo, o transporte, a saude, a energia elétrica, o
saneamento, a educacao e o laser. No espectro da pobreza, a satisfacdo desses
itens basicos é extremamente dificil. E quando se foca o contexto das pessoas
pobres ou extremamente pobres e portadoras de deficiéncia, o cenario apresenta-se
ainda mais dramatico, eis que, além daquelas necessidades basicas, ainda outras
se mostram fundamentais para a subsisténcia e — porque nao dizer — dependendo
do padréo de deficiéncia, essenciais para a prépria sobrevivéncia dessas pessoas.

Amartya Sen, em sua obra “Desenvolvimento como liberdade”, acentua que
ao considerar o sentido de justica social, constata a vantagem individual em funcéo
das capacidades que uma pessoa possui, e nessa perspectiva, “a pobreza deve ser
vista como privagéo de capacidades basicas em vez de meramente como baixo nivel
de renda”, critério tradicional de identificacdo da pobreza. Para Sen, a pobreza vista
como privacao de capacidades nao refuta a nocdo de que a renda baixa € uma das
causas principais da pobreza, uma vez que “a falta de renda pode ser uma razao
primordial da privagédo de capacidades de uma pessoa”.1t®

Enfatiza Sen:

Desvantagens como a idade, incapacidade ou doenga reduzem o potencial
do individuo para auferir renda. Mas também tornam mais dificil converter
renda em capacidade, ja que uma pessoa mais velha, mais incapacitada ou
mais gravemente enferma pode necessitar de mais renda (para assisténcia,
protese, tratamento) para obter os mesmos funcionamentos (mesmo
guando essa realizacdo € de algum modo possivel). Isso implica que a
“pobreza real” (no que se refere a privagdo de capacidades) pode ser, em
um sentido significativo, mais intensa do que pode parecer no espaco da
renda. Essa pode ser uma preocupacgdo crucial na avaliacdo da acao
publica de assisténcia aos idosos e outros grupos com dificuldades de
“convers&o” adicionais a baixa renda.'?

118 KANAYAMA, Rodrigo Luis; FACHIN, Melina Girardi. In: Ethos constitucional: igualdade para o
bem comum / Alexander Tsesis; (coordenacdo e traducdo Melina Girardi Fachin, Rodrigo Luis
Kanayama. Floriandpolis: Emais, 2022. Apresentagao.

119 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p. 120.

120 SEN, Amartya. Idem, p. 121-122.
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Tome-se, por referéncia, a educacdo: segundo o Sistema de Avaliacédo da
Educacao Basica — SAEB, o cenario da educacdao em geral no Brasil é desolador,
porquanto mais da metade das criangas de escolas publicas chega ao terceiro ano
do ensino fundamental sem alcancar niveis suficientes de leitura e 33% desses
alunos ndo apresentam niveis suficientes de escrita e 54% delas ndo mostram
suficiéncia no dominio da matematica. E o0 que nos mostra instigante artigo de
Isabelle Barone que aduz que o “analfabetismo ‘apenas’ tira a oportunidade de
individuos que, sem estudo, estdo no mercado de trabalho informal e, sem boas
condicBes de vida, como até mesmo a desnutricdo e incapacidade financeira para
bancar tratamentos de salde, podem vir a morte”.1?!

De acordo com o Anudério Brasileiro da Educacédo Basica 2021, no Brasil, de
cada 100 estudantes que ingressam na escola, 93 concluem o Ensino Fundamental
(de 1 aos 12 anos) e, ao final desta etapa de ensino, 61,1% tém aprendizagem
adequada em Lingua Portuguesa e 51,5% tém aprendizagem adequada em
Matematica. Outrossim, apenas 82 desses alunos concluem o Ensino Fundamental
(de 2 aos 16 anos) e, ao final desta etapa, somente 41,4% tém aprendizagem
adequada em Lingua Portuguesa e 24,4% tém aprendizagem adequada em
Matematica. Daqueles 100 alunos, somente 69 concluem o Ensino Médio (aos 19
anos) e, ao final desta etapa de ensino, apenas 37,1% tém aprendizagem adequada
em Lingua Portuguesa e 10,3% tém aprendizagem adequada em Matematica.??

Assim, a oferta de apoio na area educativa é premente e crucial.'>> Logo,

Como esse apoio se materializa no que respeita a educacdo que deve ser ofertada

121 “Se analfabetismo matasse, professores ndo seriam negligentes a ciéncia.” Gazeta do Povo,
Curitiba, 29 out. 2020. Disponivel em: https://www.gazetadopovo.com.br/educacao/se-analfabetismo-
matasse-professores-nao-seriam-negligentes-a-ciencia/. Acesso em: 10 set. 2021.

122 5obre esses pontos, remete-se a entrevista concedida por Renan Sargiani, pesquisador e doutor
em Psicologia (USP) e presidente-cientifico da 12. Conferéncia Nacional de Alfabetizacdo Baseada
em Evidéncias — Conabe (25/10/2019), publicada na Gazeta do Povo de 12/02/2021, repercutindo o
relatério e as conclustes daquele encontro. Disponivel em;
https://www.gazetadopovo.com.br/educacao/brasil-o-que-ha-de-mais-avancado-em-alfabetizacao-o-
gue-falta-para-aplicar/. Acesso em 13/02/2021.

123 Necessario transcrever, nesta passagem, o seguinte artigo da Convencao dos Direitos Humanos
da ONU:

Artigo 26
1. Todo ser humano tem direito a instrugdo. A instrugdo sera gratuita, pelo menos nos graus
elementares e fundamentais. A instrucao elementar sera obrigatdria. A instrucdo técnico-profissional
sera acessivel a todos, bem como a instrugdo superior, esta baseada no mérito.
2. Ainstrucao sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana e do
fortalecimento do respeito pelos direitos do ser humano e pelas liberdades fundamentais. A instrucao
promovera a compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas as nacdes e grupos raciais ou
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para as pessoas com deficiéncia, cuja atividade demanda estrutura material

adequada e de especifica qualificacdo dos professores?1?4 125

religiosos e coadjuvara as atividades das Nacdes Unidas em prol da manutengcdo da paz.

3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrugdo que sera ministrada a seus
filhos.

Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em:
01 jun. 2023.

124 Em sua Proposta Anual de Paz encaminhada a ONU em 2022, com o titulo Transformar a histéria
humana com aluz da paz e da dignidade, Daisaku lkeda assim observa: “A educacao foi um dos
temas de uma deliberagdo mais vigorosa no processo da adocéo da Convencgéo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo Opcional (CRPD) na Assembleia Geral da ONU
em 2006. Como resultado, a convencao estipulou que os Estados-membros devem garantir o sistema
educacional inclusivo em todos os niveis de aprendizado para concretizar as oportunidades
educacionais igualitarias. A CRPD também define o principio de que falhar ao oferecer as pessoas
com deficiéncia “instalagdes razoaveis” que estejam de acordo com suas condigdes individuais
constitui um ato de discriminacdo. Posteriormente, ela especifica que instalacdes razoaveis devem
ser salvaguardadas na educacéo. A convencao estabeleceu o conceito de que a deficiéncia nao deve
ser considerada uma questdo do préprio individuo, mas sim inserida por meio de mudangas nos
sistemas sociais. Ressaltar esse novo entendimento foi um ato crucial no processo de negociagao.
ONGs do ramo de deficiéncias apelaram de modo profundo aos governos com o slogan “Nada sobre
nds sem nés”, e a participacao de seus representantes foi assegurada. Até a presente data [janeiro
2022], a CRPD foi ratificada por 184 paises e territorios. Relembrando-me da determinacédo e da
decisdo de um grande numero de pessoas envolvidas em sua elaboragéo e adogéo, incito ainda por
maiores esforgos para fazer da educacéo inclusiva uma realidade. Nujeen Mustafa, refugiada siria
gue nasceu com paralisia cerebral, atua como jovem defensora e patrona das criancas com
deficiéncia pelo Acnur. Com base em sua prépria experiéncia, ela reforca; A educacéo inclusiva
significa ndo s6 matricular uma pessoa com deficiéncia na escola, e sim ter suas necessidades
inseridas sem fazé-la se sentir isolada, separada ou diferente dos demais estudantes que possam
ndo ter uma deficiéncia. Nao se trata apenas de construir um banheiro ou tornar o prédio acessivel,
mas de possibilitar capacitacdo. Quando a jovem Mustafa estava com 16 anos, ela foi
forcada a fugir de sua terra natal, assolada pela guerra civil. Depois de percorrer uma jornada de 3,5
mil milhas (6 mil quildmetros) em uma cadeira de rodas, ela encontrou “A educagéo inclusiva significa
nao s6 matricular uma pessoa com deficiéncia na escola, e sim ter suas necessidades inseridas sem
fazé-la se sentir isolada, separada ou diferente dos demais estudantes que possam néo ter uma
deficiéncia. Nao se trata apenas de construir um banheiro ou tornar o prédio acessivel, mas de
possibilitar capacitagdo” (Nujeen Mustafa). Um novo lar na Alemanha. Ali, ela foi entrevistada sobre
0 que pensava a respeito da educacéo inclusiva. Falando em nome das pessoas com deficiéncia, ela
ressaltou a necessidade de transformacéo radical na percepc¢ao e na atitude das pessoas em relagdo
a esses problemas: Onde eu nasci, ter uma deficiéncia significava que sua expectativa era de viver a
margem e ndo crescer em nada como pessoa — académica e pessoalmente falando. (...) Por isso,
acredito que o maior equivoco da sociedade sobre nds é que ela espera que nao tenhamos nenhuma
ambicéo ou sonhos. De que o mero fato da deficiéncia deveria excluir qualquer vislumbre de nossa
esperanca de que esses sonhos se tornem realidade. Assim como a jovem Mustafa aponta, é errado
extinguir a esperanca das criancas pelo futuro a partir de uma concepc¢éao errbnea da sociedade e do
preconceito sobre a deficiéncia. Disponivel em:
https://meubs.com.br/hub/assets/PDF/proposta _paz2022.pdf. Acesso em: 02 jun. 2023.

125 por oportuno, remete-se a questdo que se formou em torno da Politica Nacional de Educacdo
Especial objeto do Decreto 10.502/2020, suspenso por decisdo liminar datada de 21/12/2020,
proferida em 21/12/2020 pelo Ministro Dias Toffoli em sede de Medida Cautelar na Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6590, a qual foi referendada, por maioria de votos, pelo Plenario da Suprema
Corte (26/02/2021). Referido Decreto objetivava garantir os direitos a educagédo e ao atendimento
educacional especializado aos educandos com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e
altas habilidades ou superdotacéo, incentivando a criacdo de escolas e classes especializadas e
escolas e classes bilingues de surdos. Segundo constou do portal do STF em 21/12/2020, “Ao deferir
a liminar, o relator verificou que o decreto poderd fundamentar politicas publicas que fragilizam o
imperativo da inclusdo de alunos com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas
habilidades ou superdotacédo na rede regular de ensino”. A liminar foi referendada pelo Colegiado em
sessdo virtual, registrando-se a divergéncia dos Ministros Marco Aurélio Mello e Nunes Marques e
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Lucelmo Lacerda, professor, psicopedagogo, doutor em Educagédo pela
PUC-SP, pos-doutor em Psicologia pela UFSCar e pesquisador em autismo e
incluséo escolar, referindo-se a Carta Constitucional de 1988, chama atencao para

o fato de que,

(...) a Constituicdo néo foi gratuitamente chamada de Constituicdo Cidada,
mas sim um documento marcante do compromisso do Estado Brasileiro
com os direitos humanos, dentre os quais a afirmac¢éo da educacdo como
direito inalienavel”. (..) O direito a educagdo ndo tem uma func¢éo que se
esgota em si, mas aponta no sentido finalistico da aprendizagem. Assim, o
valor humano fundamental perseguido pela oferta da educacéo € a garantia
do desenvolvimento humano, a partir da aprendizagem académica e social,
de todos os cidaddos, incluindo aqueles que possuem condi¢cdes com o
TEA, que impde a necessidade de recursos diferenciados para 0 mesmo
desfecho.1®

Mediante essas premissas, Lacerda faz severa admoestacao:

As escolas séo instituicbes que se dedicaram historicamente a mudancas
em comportamentos religiosos, valorativos, académicos, de papeis de
género, entre outros. Nos muitos meandros de nossa historia, o signo
fundamental da educacédo sempre foi a excluséo, seja porque era exclusiva
de um pequeno grupo de elite, seja porque era negada as mulheres, negros,
pobres, imigrantes, entre outros. Nessa extensa lista, a Ultima fronteira

inclusiva é a da pessoa com deficiéncia.*?’
Sobre esta delicada questao releva invocar a dicgao de Ingo Sarlet, coligida
em inestimavel artigo no qual debate o contexto da educacao no nivel superior para

as pessoas com deficiéncia. Dentre suas muitas conclusées, ha que se frisar a

seguinte:

(...) embora o percentual atual de pessoas com deficiéncia matriculadas no
sistema federal de ensino tenha aumentado significativamente nos ultimos
anos, esse percentual ainda permanece irrelevante e ainda ha muitas
barreiras impeditivas que dizem respeito a forma como o poder publico, a

ressalvas do Ministro Roberto Barroso. Disponivel em: portal.stf.jus.br. Acessos em: 21/12/2020 e em
05/03/2021. A propdsito, cumpre registrar a elogiavel iniciativa do Min. Dias Toffoli em promover
audiéncia publica, que foi realizada com ampla proje¢do nacional nos dias 23 e 24/08/2021, para
colher as opinides de autoridades e entidades interessadas no desfecho da acéo. Neste sentido, nota
do site Consultor Juridico com o titulo “Toffoli convoca audiéncia publica para discutir decreto de
educagdo especial.” Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-jun-17/educacao-criancas-
deficiencia-audiencia-publica-stf. Acesso em: 17 set. 2021.

126 L ACERDA, Lucelmo. Praticas baseadas em evidéncias nas politicas publicas: um imperativo da
racionalidade do Estado. In: Educacdo inclusiva e a parceria da familia.
Coordenagéo Elaine Miranda. S&o Paulo: Literare Books International, p. 133-140, 2021, p. 135.

127 LACERDA, Lucelmo. Gazeta do Povo. Curitiba. Disponivel em:
https://www.gazetadopovo.com.br/educacao/politica-nacional-de-educacao-especial-entre-a-fe-e-as-
evidencias/. Acesso em: 21 out. 2020.
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sociedade e a proépria familia, solidariamente, enfrentem a questdo da
deficiéncia, a materializacdo da igualdade e a efetivacdo dos direitos
humanos e fundamentais dessas pessoas. Para a superacao de tal quadro,
impde-se a execuc¢do das medidas e politicas ja existentes, bem como a
criacdo de novas acdes pelo poder publico, mas também pelos atores
privados, num regime de uma responsabilidade compartilhada, que,
ademais disso, corresponde mesmo ao exigido pela CF/88.128

O Ministério da Cidadania, em criterioso relatoério de setembro/2020, informa
gue as pessoas com deficiéncia apresentam, na média, menor nivel de escolaridade
em relacao as pessoas sem deficiéncia, cuja propor¢cao aumenta na medida em que
avanca a idade dessas pessoas. O estudo atesta que o nivel de escolaridade
predominante entre as pessoas com deficiéncia a partir de 18 anos de idade € o
ensino fundamental incompleto, ou seja, entre 26% e 32%.12°

Fato é que a nacdo sempre clamou por politicas publicas inclusivas,
pensadas a partir do conceito amplo de vulnerabilidade, e ndo somente no de
deficiéncia,** cuja expectativa se amplificou a partir da Convencéo de Nova York
sobre Deficiéncia aderida pelo Brasil, como noticiado no inicio. Ndo obstante as
notodrias dificuldades, é importante reconhecer que muito se tem feito nessa direcao,
como bem ilustra o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/2015), que sedimentou importante instrumental juridico protetivo e
consolidou os fundamentos da Convencao de Nova York sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia.

Ha que se dizer: antes mesmo da Convencao de Nova York e do EPD, o
Brasil j& disponibilizava significativos modos de apoio as pessoas com deficiéncia e

128 SARLET, Ingo. As aces afirmativas, pessoas com deficiéncia e o acesso ao ensino superior no
Brasil — Contexto, marco normativo. Efetividade e desafios. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, v. 24, n. 2, mai./ago. 2019, p. 360.

129 “Protegéo e Promogéo Social de Pessoas com Deficiéncia no Brasil: uma abordagem a partir de
indicadores sociais e relatos de caso. Monitoramento SAGI: Série Relatos de Casos, n° 4.” Brasilia:
Ministério da Cidadania, set. 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/cidadania/pt-br/noticias-e-
conteudos/desenvolvimento-social/noticias-desenvolvimento-social/ministerio-da-cidadania-lanca-
obra-que-detalha-situacao-das-pessoas-com-deficiencia-no-

brasil/20092020 relatos casos.pdf?utm source=akna&utm medium=email&utm campaign=Inclusa
0-de-pessoas-com-deficiencia-no-mundo-do-trabalho-melhorou-nos-ultimos-anos-mas-ainda-
precisa-superar-barreiras. Acesso em: 07 set. 2021.

130 O conceito de vulnerabilidade é mais amplo que o de deficiéncia, posto que toda pessoa com
deficiéncia qualifica-se como pessoa vulneravel; mas nem toda pessoa vulneravel € uma pessoa com
deficiéncia. Nelson Rosenvald, exemplificativamente, lembra a vulnerabilidade do idoso capaz, o qual
presume-se vulneravel por decorréncia de sua idade avancada, em suas palavras o idoso apresenta
uma “vulnerabilidade potencializada”, expressdo esta que empresta de Claudia Lima Marques.
(Nelson Rosenvald. Tratado de Direitos das Familias. Rodrigo da Cunha Pereira (coordenador), at al.
IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte, 2015. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/noticias/5826/IBDEAM+lan%C3%A7a+Tratado+de+Direito+das+Fam#. Acesso
em: 06 set. 2023.
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ainda outras formas de suporte que, aos poucos, foram sendo agregadas ao
ordenamento juridico.3* E o que exemplifica a politica de reserva de vagas de
empregos. Com o intento de promover o ingresso de pessoas com deficiéncia no
mercado de trabalho o Brasil editou a Lei n® 8.213/91, conhecida como a Lei de
Cotas, em que as empresas com 100 ou mais funcionarios sdo obrigadas a
preencher de 2% a 5% dos seus cargos com pessoas com deficiéncia.3?

Tao ou mais relevante tem sido o Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC),
recurso equivalente a um saléario minimo que esté disponibilizado desde 1993, com
o0 advento da Lei n°® 8.742/93, a denominada Lei Organica da Assisténcia Social
(LOAS), para pessoas idosas com 65 anos de idade ou mais e para as pessoas com
deficiéncia de qualquer idade que apresentem impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, cujas familias possuam renda per
capita mensal inferior a ¥4 de salario minimo e que comprovem nao possuir meios
para prover a prépria manutencdo nem té-la provida por sua familia.'®® Esse
beneficio tem papel relevantissimo na minoracéo da pobreza das pessoas que nao
possuem capacidade laborativa. Salienta-se que, segundo o Ministério da Cidadania,
em setembro/2019 o BPC fora repassado para 4,6 milhdes de pessoas, das quais,

2,6 milhdes eram portadoras de deficiéncia.'**

131 Neste sentido merece destaque a seguinte legislacdo: Lei 7.853/1989 (dispbe sobre o apoio as
pessoas com deficiéncia, sua integracéo social e cria a Coordenadoria Nacional para a Integracéo da
Pessoa Portadora de Deficiéncia — Corde, institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou
difusos dessas pessoas, disciplina a atuacdo do Ministério Publico e define crimes); Lei 8.213/91
(institui os Planos de Beneficios da Providéncia Social assegurando tratamento diferenciado e mais
favoravel para pessoas com deficiéncia); Lei 8.969/95 (isenta o IPl na compra de automéveis por
pessoa com deficiéncia); Lei 10.048/2000 (prioriza o atendimento as pessoas portadoras de
deficiéncia e a outros vulneraveis); Lei 10.098/2000 (estabelece normas e critérios para promover a
acessibilidade das pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida); Lei 10.257/2001 (Estatuto
das Cidades); Lei 10.741/2003 (Estatuto da Pessoa ldosa); Decreto 5.296/2004 (regulamenta as leis
10.040/2000 e 10.098/2000); Lei 12.587/2012 (institui a Politica Nacional de Mobilidade Urbana).

132 Reporta-se, por oportuno, ao artigo Estatuto da inclusdo: caminho para a dignidade, de autoria
de Silvana Souza Neto Mandalozzo e Regina Fatima Wolochn, em que listam a diversa legislacdo
infraconstitucional abarcando os interesses das pessoas com deficiéncia. O artigo trabalha a questéo
da inclusdo/exclusdo que, no seu modo de ver, ndo pode ser resolvido com a mera edi¢cédo de leis,
mas com o modo de convivéncia com as pessoas com deficiéncia (In: Estatuto dos Portadores de
Deficiéncia. Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/87593. Acesso em: 04 jul.
2023.

133 Lei n° 8.742/93. Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um salario-minimo
mensal & pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem
ndo possuir meios de prover a propria manutencdo nem de té-la provida por sua familia. (Redacéo
dada pela Lei n° 12.435, de 2011). Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8742.htm. Acesso em: 14 set. 2021.

134 “Protegdo e Promog&o Social de Pessoas com Deficiéncia no Brasil: uma abordagem a partir de
indicadores sociais e relatos de caso. Monitoramento SAGI: Série Relatos de Casos, n° 4.” Brasilia:
Ministério da Cidadania, set. 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/cidadania/pt-br/noticias-e-
conteudos/desenvolvimento-social/noticias-desenvolvimento-social/ministerio-da-cidadania-lanca-
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Cabe também lembrar que a partir de 2011, por forca de alteracéo da citada
Lei de Assisténcia Social, foi criado o BPC-Trabalho, que passou a viabilizar ao
beneficiario do BPC que passe a ingressar o mercado de trabalho, circunstancia em
gue perde o direito a esse beneficio, possa a dele se beneficiar novamente de forma
praticamente automatica, sem necessidade de pericia, caso volte a ficar
desempregado.

Neste contexto, ha que se referir ao Sistema Unico de Assisténcia Social
(SUAS), vinculado a Secretaria Nacional de Assisténcia Social do Ministério da
Cidadania e presente em praticamente todos 0s municipios do pais, que se propde
a garantir a protecao social de familias e individuos em situacéo de vulnerabilidade
social por meio de servicos, programas, projetos e beneficios socioassistenciais
mediante a integracdo das trés esferas da Administracéo e a prépria sociedade civil.

Essas modalidades de apoio se efetivam mediante a chamada “protecao
social”’, sendo uma “basica” e outra “especial”. A prote¢ao social basica tem o carater
mais preventivo e é projetada para as pessoas ou familias em situacdo de
vulnerabilidade; ja a protecdo social especial, tem por destinatarios as pessoas ou
familias ja vitimadas por alguma forma de lesdo a direitos. Neste ultimo feixe esta
previsto o denominado Servi¢co de Protecdo Especial para Pessoas com Deficiéncia,
Idosas e suas Familias, que, por sua vez, comportam situacdes de alta ou de média
complexidade.

Anota-se que, para o grupo de pessoas com deficiéncia, o SUAS opera
através de quatro tipos de unidades: o Centro de Referéncia de Assisténcia Social
(CRAS), a Residéncia Inclusiva, o Centro-Dia e o Centro de Referéncia
Especializado de Assisténcia Social (CREAS), cujo encaminhamento € realizado
através do PAIF — Servico de Protecao e Atendimento Integral a Familia. Estes dados
por ultimo compilados foram extraidos do ja referido relatério do Ministério da
Cidadania, produzido por equipe da Secretaria de Avaliagcédo e Gestéao de Informacéo

— Departamento de Monitoramento sob o titulo “Protecdo e Promogao Social de

obra-que-detalha-situacao-das-pessoas-com-deficiencia-no-

brasil/20092020 relatos_casos.pdf?utm source=akna&utm medium=email&utm_ campaign=Inclusa
o-de-pessoas-com-deficiencia-no-mundo-do-trabalho-melhorou-nos-ultimos-anos-mas-ainda-
precisa-superar-barreiras. Acesso em: 07 set. 2021.
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https://www.gov.br/cidadania/pt-br/noticias-e-conteudos/desenvolvimento-social/noticias-desenvolvimento-social/ministerio-da-cidadania-lanca-obra-que-detalha-situacao-das-pessoas-com-deficiencia-no-brasil/20092020_relatos_casos.pdf?utm_source=akna&utm_medium=email&utm_campaign=Inclusao-de-pessoas-com-deficiencia-no-mundo-do-trabalho-melhorou-nos-ultimos-anos-mas-ainda-precisa-superar-barreiras
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Pessoas com Deficiéncia no Brasil: uma abordagem a partir de indicadores sociais

e relatos de caso — (n° 4)”.13°

135 Devido a qualidade e relevancia do trabalho entdo encetado, disponibilizado no site do Ministério
da Cidadania, traz-se a colagao algumas de suas conclusfes, que estao dispostas em trés topicos.
No primeiro deles, sob o titulo “Protecdo Social para pessoas com deficiéncia no Brasil: um olhar a
partir de quatro relatos de caso”, devem ser destacadas as seguintes observagodes:

Atualmente, ha no Cadastro Unico cerca de 4,3 milhdes de pessoas com deficiéncia — 4% delas s&o
criancas de zero a seis anos, 20% sao idosos, a maior propor¢do concentra-se na regido Sul do pais,
39% tém renda acima de meio salario minimo per capita e a escolaridade predominante entre adultos
€ o0 ensino fundamental incompleto. Cerca de 60% das pessoas com deficiéncia registradas no
Cadastro Unico recebem o BPC, uma garantia de renda que alivia a pobreza de pessoas com
diferentes tipos de deficiéncia. Além disso, 900 mil pessoas com deficiéncia pertencem a familias
beneficiarias do Bolsa Familia, programa que complementa a renda e fortalece o acesso a servigos
publicos. Estas a¢des sdo essenciais para superar a vulnerabilidade decorrente da renda, como os
dados revelaram: familias inscritas no Cadastro Unico e que possuem ao menos uma pessoa com
deficiéncia tendem a ser menos pobres que as demais, e isso parece ter relagédo direta com o BPC.
No entanto, como visto ao longo deste trabalho, ser menos pobre néo significa ter a vida menos dificil.
(...) Apenas para citar alguns grandes numeros, existem 8.360 CRAS, que funcionam como a principal
porta de entrada aos servi¢os de prote¢do social; 1.641 Centros-Dia oferecem espaco de convivéncia
e cuidados para pessoas com deficiéncia em alto grau de dependéncia; 311 Unidades de Acolhimento
exclusivas para pessoas com deficiéncia abrigam aqueles que ndo podem contar com qualquer apoio
de suas familias de origem; e 2.644 CREAS séo acionados quando h& indicios de violacéo dos direitos
da pessoa com deficiéncia. Ao identificar a dindmica vivenciada por pessoas com deficiéncia e os
servigos acessados por elas no &mbito das politicas sociais, este trabalho ilustra as dificuldades reais
enfrentadas por elas no cotidiano e mostra como o SUAS tem sido uma peca-chave na protecéo
social destes cidadaos (op. cit., p. 33-34).

Ja quanto ao segundo tépico, com o titulo “Desafios para inclusdo de pessoa com deficiéncia no
mercado de trabalho”, assim consta do Relatério:

A Lei de Cotas representou um grande avanco na incluséo de pessoas com deficiéncia no mercado
de trabalho, mas ainda ha um longo caminho a percorrer. Se no ano 2000 apenas 11% das vagas
reservadas pela Lei de Cotas eram efetivamente preenchidas, este percentual cresceu cinco vezes
nas Ultimas duas décadas: atualmente, mais de 50% das cotas nas empresas com mais de 100
funcionarios sdo preenchidas por trabalhadores com deficiéncia. Nos dados do mercado formal,
considerando empresas de diversos portes, a representacéo de pessoas com deficiéncia é menor,
pouco menos de 1% do total de trabalhadores com vinculo formal no Brasil. Os dados evidenciam
também que mulheres, negros e pardos com deficiéncia tendem a ser menos contratados e recebem
salarios menores, reproduzindo padrdes histéricos de desigualdade da sociedade nacional. Os tipos
de deficiéncia mais empregaveis sado deficiéncia fisica e auditiva, representando 70% dos
trabalhadores formais com deficiéncia. (...) Os depoimentos indicam que a Lei de Cotas ainda é
encarada, na maioria das vezes, como um problema a ser contornado com o menor énus possivel,
sem uma visdo mais ampla sobre o significado social de integrar pessoas com deficiéncia no mercado
de trabalho. Neste olhar mais acurado reside a diferenca entre as empresas fazerem uma mera
incluséo numérica, para cumprir a legislacéo, e aquelas que promovem uma incluséo efetiva, que seja
qualitativa. Além disso, o envelhecimento precoce é uma realidade pouco mencionada, mas muito
presente entre alguns trabalhadores com deficiéncia, que perdem a autonomia de uma hora para
outra. Por isso, vale destacar, mais uma vez, a importancia do BPC para garantir uma renda para
aqueles que perderam a empregabilidade. A¢bes como o BPC Trabalho e Auxilio Inclusdo também
poderiam contribuir mais para que a pessoa com deficiéncia transite com mais naturalidade entre o
mercado de trabalho e iniciativas de protecéo social (op. cit., p. 72-74).

Por fim, quanto ao terceiro topico, — “Perfil do publico de baixa renda com deficiéncia no mercado
informal” —, destacam-se as seguintes consideracoes:

Cerca de 7% das pessoas com deficiéncia registradas no Cadastro Unico informaram algum tipo de
trabalho, sendo que trés em cada quatro delas estdo na informalidade, revelando um acumulo de
vulnerabilidades. As regides Norte e Nordeste possuem, em média, quase trés vezes mais pessoas
com deficiéncia de baixa renda exercendo trabalho informal — em alguns estados sdo mais de 10
trabalhadores informais para cada formal. J& nas outras regifes brasileiras, os estados apresentam
taxas de 1,3 trabalhadores informais para cada formal. Os trabalhadores informais com deficiéncia
inscritos no Cadastro Unico possuem média de idade maior (aproximadamente 5 anos a mais) do que
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Como anotado, quando da elaborac&o do aludido Relatério o Cadastro Unico
contabilizava 4,3 milhdes de pessoas com deficiéncia; no entanto, apenas 2,6
milhdes (60%) dessas pessoas figuravam como beneficiarias do Beneficio de
Prestacdo Continuada — BPC.%¢ Eis ai mais um desafio: como integrar todas essas
pessoas ao BPC?137 138

Oportuno, entao, registrar a aguda constatacdo de Marta Arretche, docente
da Universidade de S&o Paulo, quanto ao fendbmeno da inclusdo de outsiders a partir
da Constituicdo Federal de 1988, que passou a vincular aposentadorias né&o
contributivas ao valor do salario minimo, que constitucionalizou os sistemas
universais e gratuitos de saude e de educacéo e que, com isso, acarretou a elevacéo

das taxas de participacao eleitoral. Pontua a autora que essa inclusédo de outsiders

aqueles que estdo no mercado formal. A escolaridade dos informais também é mais baixa: 65% néo
tém instrugdo ou possuem até o ensino fundamental incompleto, e possuem renda familiar per capita
menor — sdo extremamente pobres aproximadamente metade dos trabalhadores informais com
deficiéncia inscritos no Cadastro Unico. Em relaco a raga/cor, os dados revelam que trabalhadores
negros com deficiéncia sdo mais prevalentes no Cadastro Unico, tém menores condicdes econdémicas
e exercem menos atividades com registro formal de trabalho. Nesse sentido, conclui-se que a
informalidade é uma realidade vivenciada por muitos trabalhadores que possuem algum tipo de
deficiéncia no Brasil. Com um acumulo de vulnerabilidades, menor empregabilidade e maior
fragilidade econbémica, o trabalho informal acaba fazendo parte da vida de um grupo significativo —
cerca de 220 mil pessoas com deficiéncia. Além disso, os dados ressaltaram o BPC como importante
fator de prote¢do: mais de 90% das pessoas com deficiéncia que nédo trabalham recebem o BPC; por
outro lado, a maior parte das que ndo recebem beneficios assistenciais como BPC ou Bolsa Familia
esta no mercado informal. Por fim, vale reforcar a importancia de incluir este pablico no Cadastro
Unico, para que o Estado consiga visualizar essas pessoas e prover uma cesta de servigos do SUAS,
rede essencial para garantir a protecao dos mais vulneraveis no Brasil (op. cit., p. 93-94).

136 Op. cit., p. 32.

137 Elogiavel a decisdo do 11° Juizado Especial Federal do Rio de Janeiro reproduzida pelo Informativo
do IBDFAM com a seguinte fundamentacéo: (...) "No tocante & vulnerabilidade socioeconémica, nota-
se da certiddo de verificagdo social que o nucleo familiar da autora é formado por ela prépria. O
sustento material provém apenas por intermédio de ajuda de vizinhos. A autora ndo recebe qualquer
tipo de auxilio governamental. Por fim, a autora atualizou seu CadUnico em junho de 2022,
confirmando a sua situacédo de pessoa que reside sozinha" (...) "Dessa forma, analisando o conjunto
probatério, entendo que resta demonstrados os requisitos da deficiéncia e da vulnerabilidade
socioecondmica, fazendo jus a autora, portanto, ao beneficio pleiteado". Procedimento do Juizado
Especial Civel n°® 5049424-82.2022.4.02.5101/RJ, data do julgamento:16/05/2023). Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/index.php/jurisprudencia/14593/Pessoa%20com%20defici%c3%aancia.%20Co
ncess%c3%a30%20de%20benef%c3%adcio%20assistencial%20a%20portadora%20de%20esquizo
frenia.%20Possibilidade?utm source=sendinblue&utm campaign=IBDFAM _Jurisprud%c3%aancia
%20d0%20Dia%20-%2001%20de%20Junh0%20de%202023&utm medium=email. Acesso em: 01
jun. 2023.

138 Nas consideraces finais deste trabalho apresenta-se proposic¢éo no sentido do compartilhamento
dos dados da Central de Informacdes de Registro Civil de Pessoas Naturais (CRC), Central essa
objeto dos arts. 182 e 183 do Provimento 149/2023 CNN/CN/CNJ-Extra, a qual armazena os dados
registrais das pessoas em estado de vulnerabilidade econbémica, cujos dados viabilizam a
identificacdo das pessoas com deficiéncia pobres ou extremamente pobres e que ainda ndo estdo
vinculadas aos referidos programas assistenciais do Ministério da Cidadania. Mediante tal integracdo
de dados, seria possivel a atuagdo do aludido Ministério para os fins de localizacdo e eventual
suprimento das necessidades essenciais dessa parcela da populacéo brasileira.



https://ibdfam.org.br/index.php/jurisprudencia/14593/Pessoa%20com%20defici%c3%aancia.%20Concess%c3%a3o%20de%20benef%c3%adcio%20assistencial%20a%20portadora%20de%20esquizofrenia.%20Possibilidade?utm_source=sendinblue&utm_campaign=IBDFAM_Jurisprud%c3%aancia%20do%20Dia%20-%2001%20de%20Junho%20de%202023&utm_medium=email
https://ibdfam.org.br/index.php/jurisprudencia/14593/Pessoa%20com%20defici%c3%aancia.%20Concess%c3%a3o%20de%20benef%c3%adcio%20assistencial%20a%20portadora%20de%20esquizofrenia.%20Possibilidade?utm_source=sendinblue&utm_campaign=IBDFAM_Jurisprud%c3%aancia%20do%20Dia%20-%2001%20de%20Junho%20de%202023&utm_medium=email
https://ibdfam.org.br/index.php/jurisprudencia/14593/Pessoa%20com%20defici%c3%aancia.%20Concess%c3%a3o%20de%20benef%c3%adcio%20assistencial%20a%20portadora%20de%20esquizofrenia.%20Possibilidade?utm_source=sendinblue&utm_campaign=IBDFAM_Jurisprud%c3%aancia%20do%20Dia%20-%2001%20de%20Junho%20de%202023&utm_medium=email
https://ibdfam.org.br/index.php/jurisprudencia/14593/Pessoa%20com%20defici%c3%aancia.%20Concess%c3%a3o%20de%20benef%c3%adcio%20assistencial%20a%20portadora%20de%20esquizofrenia.%20Possibilidade?utm_source=sendinblue&utm_campaign=IBDFAM_Jurisprud%c3%aancia%20do%20Dia%20-%2001%20de%20Junho%20de%202023&utm_medium=email
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passou a agudizar a atencdo da classe politica de ambos o0s espectros,
conservadores/liberais e progressistas/socialistas. Vale dizer, mesmo as correntes
mais liberais — ao contrario do que até entao se verificava —, passaram a se interessar
por apoiar essa faixa de novos eleitores, 0 que se traduziu no incremento e
valorizagcdo dos direitos sociais, fruto da amplificagdo do apoio politico para aquele

setor mais carente da populagédo.3®

2.3 A URGENCIA DE POLITICAS PUBLICAS INCLUSIVAS

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu, como fundamento do Estado
brasileiro, o desiderato da justica social, 0 que estatuiu tendo em conta o valor
dignidade da pessoa humana. E o que também se consignou no caput de seu art.
170, dispositivo este que abre o tépico atinente & Ordem Econ6mica e Financeira do
Estado. Referida norma, ao listar os pressupostos desse grandioso objetivo, volta a
elencar o que ja anunciara no seu art. 3° como um dos objetivos da Republica, a
saber: a reducao das desigualdades regionais e sociais.*°

Marta Arretche salienta que pode ser atribuido a Organizacdo das Nacbes
Unidas o mérito de disseminar a tese de que politicas sociais sdo condicionantes do
desenvolvimento econémico, gerando, assim, o conceito de “desenvolvimento
social”, ao qual foram agregadas as nog¢des de direitos sociais e direitos humanos.
Para Arretche, esse reconhecimento estimulou novos conceitos, como de
“‘desenvolvimento humano”, “investimento nas pessoas”, “inclusao social’ e “coesao
social”.14!

Nestas condi¢cdes, urge considerar os solenes compromissos assumidos por
nosso pais quando aderiu a Agenda 2030 das Nac¢bes Unidas e seus 17 Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), sobre a qual o entdo Secretario Geral da
ONU, Antoénio Guterres, assim se referiu: “A Agenda 2030 é a nossa Declaragao
Global de Interdependéncia”. Esses 17 Objetivos sdo compostos por 169 Metas que

se integram nas dimensdes econdmica, social e ambiental e miram a erradicacao da

139 ARRETCHE, Marta. Democracia e redugdo da desigualdade econémica no Brasil - A incluséo dos
outsiders. In Revista Brasileira de Ciéncias Sociais. Vol. 33, n°® 96, Sdo Paulo, 2018, p. 14.

140 CRFB. Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: | — (...); VIl - reducéo das desigualdades regionais e sociais.

141 ARRETCHE, Marta. Op. cit. p. 30.
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pobreza em todas as suas formas, muito especialmente a pobreza extrema, que é
considerada o maior desafio mundial e, pois, requisito essencial para o atingimento
do sonhado desenvolvimento sustentavel com justica social.#?

Dentre as ODS, reporta-se aqui especialmente a ODS 1 (Acabar com a
pobreza em todas as suas formas, em todos os lugares), a ODS 2 (Acabar com a
fome, alcancar a seguranca alimentar e melhoria da nutricdo e promover a agricultura
sustentavel) e a ODS 16 (Paz, justica e instituicdes eficazes: promover sociedades

pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o0 acesso a

142 Em 1987, a Organizacdo das NacGes Unidas (ONU) realizou reunido da Comissdo Mundial sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, a qual foi presidida pela ex-Primeira Ministra da Noruega, Gro
Harlem Brundtland. No encontro surgiu a definicdo de desenvolvimento sustentavel: “Aquele que
atende as necessidades presentes, sem comprometer a possibilidade das gerac¢des futuras de
atenderem as suas proprias necessidades”. Em 2015, a Organizacao das Nag¢des Unidas estabeleceu
os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS), a Agenda 2030 da ONU.

Consta no site do Programa de Desenvolvimento Sustentavel da ONU que: “As Metas de
Desenvolvimento Sustentavel, também conhecidas como Metas Globais, foram adotadas pelas
Nac¢bes Unidas em 2015 como um chamado universal para acabar com a pobreza, proteger o planeta
e assegurar que, em 2030, todos possam aproveitar a paz e prosperidade. As 17 metas séo
integradas - elas reconhecem que a acdo em uma area afeta todas as outras, e que 0
desenvolvimento deve equilibrar um desenvolvimento social, econémico e sustentavel. Os paises
estdo comprometidos a priorizar 0 progresso para aqueles que estdo bem atrasados. As Metas de
Desenvolvimento Sustentavel foram pensadas para acabar com a pobreza, a fome, a AIDS e a
discriminagdo contra mulheres e meninas. S8o os seguintes os 17 objetivos e metas principais da
Agenda 2030 da ONU:

1. Erradicacéo da pobreza;

2 Fome zero e agricultura sustentavel;

3 Saude e bem-estar;

4. Educacéo de qualidade;

5. Igualdade de Género;

6 Agua potavel e saneamento;

7 Energia limpa e acessivel;

8 Trabalho decente e crescimento econémico;

9. Inddstria, inovacao e infraestrutura;

10. Reducédo das desigualdades;

11. Cidades e comunidades sustentaveis;
12. Consumo e producao responsaveis;

13. Acéo contra a mudanca global do clima;
14. Vida na 4gua;

15. Vida terrestre;

16. Paz, justica e instituigBes eficazes;

17. Parcerias e meios de implementacéo.

Os representantes, signatarios da Agenda 2030 da ONU, assim assentaram: “Antevemos um mundo
de respeito universal aos direitos humanos e a dignidade humana, ao Estado de Direito, a justica, a
igualdade e a ndo discriminagéo; ao respeito pela raga, etnia e diversidade cultural; e a igualdade de
oportunidades que permita a plena satisfacdo do potencial humano e que contribua para a
prosperidade compartilhada. Um mundo que investe em suas criangas e no qual cada crianga cresca
livre da violéncia e da exploragdo. Um mundo em que cada mulher e menina desfrute da plena
igualdade de género e no qual todos os entraves legais, sociais e econdmicos para seu
empoderamento tenham sido removidos. Um mundo justo, equitativo, tolerante, aberto e socialmente
inclusivo no qual as necessidades das pessoas mais vulneraveis sejam atendidas”. ONU —
Organizacao das Nagdes Unidas. Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel. Disponivel
em: http://www.agenda2030.org.br/sobre/. Acesso em: 14 set. 2021.
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justica para todos e construir instituicbes eficazes, responsaveis e inclusivas em
todos os niveis).143 144

Em sua obra “A afirmacgao histérica dos diretos humanos”, Fabio Konder
Comparato refere-se a solidariedade como um principio que brotou em resposta ao
individualismo da civilizagdo burguesa. Aduz que a solidariedade se relaciona a ideia
de responsabilidade de todos as caréncias e necessidades dos demais e que o
fundamento ético desse principio “encontra-se na ideia de justica distributiva,
entendida como a necesséria compensacao de bens e vantagens entre as classes
sociais com a socializagao dos riscos normais da existéncia humana”. Sublinha o
autor que, com base no principio da solidariedade, os direitos sociais passaram a
ser reconhecidos como direitos humanos, direitos estes que se realizam mediante
politicas publicas “destinadas a garantir amparo e protegéo social aos mais fracos e
mais pobres, ou seja, aqueles que ndo dispdem de recursos proprios para viver
dignamente”.14°

Comparato assim assevera:

A justificativa desse principio encontra-se no postulado ontolégico de que a
esséncia do ser humano é uma sé, ndo obstante a multiplicidade de
diferengas, individuais e sociais, biologicas e culturais, que existem na
humanidade. E exatamente por isto (...) que todos os seres humanos

143 Desta  Ultima, para os fins desta pesquisa, sobrelevam  as Metas
16.6 — Desenvolver instituicbes eficazes, responsaveis e transparentes em todos os
niveis e 16.7 — Garantir a tomada de deciséo responsiva, inclusiva, participativa e representativa em
todos os niveis. (ONU. Op. cit.).

144 O Supremo Tribunal Federal estampa em seu site o selo ODS (Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel). A ANAJUS — Associac@o Nacional dos Analistas do Poder Judiciario e do Ministério
Publico da Unido, com o titulo “Fux quer Justica 100% digital”, divulgou em seu site a informacéo de
que o entdo presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), Luiz Fux, em evento organizado em
parceria com a ONU em Brasilia (22 out. 2020), pontuara que a Agenda 2030 da Organizacao das
Nac¢bes Unidas representa um plano de acdo que promove a vida digna e estabelece metas para
erradicar as desigualdades sociais no ambito global e que, no ambito brasileiro, a concretizacéo desse
importante compromisso internacional exige a atuacéo de todos os Poderes da Republica. Sustentou
0 Ministro que o Supremo Tribunal Federal € uma instituicdo central para difundir a vis&o, a cultura e,
principalmente, os valores téo elevados da Agenda 2030. Afirmou Fux que, “Apesar de desafiadora,
esta iniciativa representa um passo crucial em direcdo a abertura dos canais institucionais e da
governanca de nossa Corte as multiplas perspectivas e experiéncias dos atores da academia, da
sociedade civil e do proprio sistema de Justica”. Acrescentou que “Os 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) e as 169 metas universais estabelecidas pelas Nagées Unidas,
apos consulta publica mundial, e adotadas por 193 paises, incluindo o Brasil, tém por objetivo
promover o desenvolvimento econdmico sustentavel, o Estado de Direito e a protecdo dos direitos
humanos das pessoas mais vulneraveis. Observou que, “a atuagao jurisdicional do STF contribui,
efetivamente, para o cumprimento das metas associadas a cada um dos objetivos dessa agenda,
motivo pelo qual entendo oportuna a aproximacgao entre a nossa Corte e a ONU”. Disponivel em:
https://anajus.org.br/fux-quer-justica-100-digital/. Acesso em: 02 jun. 2030.

145 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 122, ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019, p. 78.
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merecem igual respeito e protecdo, a todo tempo e em todas as partes do
mundo em que se encontrem.46

A referéncia a direitos humanos remete a memoravel licdo deixada por
Domenico Corradini Broussard, entdo Professor Catedréatico de Filosofia do Direito
da Universita Degli di Pisa (Itdlia), na Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Parana em 10 de marco de 1997, recepcionado que fora pelo hoje Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Luiz Edson Fachin, que respondia pela alta Direcéo
daquela Faculdade, quando assentou que a ética é, “o fundamento filosdfico,
original, a priori, do direito”; que “na relagdo baseada sobre a paridade ética, cada
homem é um deus para outro homem, homo homini deus est.” Pontuou o Professor
Broussard que “cada um de nds é responsavel pelo outro”, e responsavel no sentido
etimoldgico, ou seja, “que ha que responder ao outro, que responder as perguntas,
as duvidas, as necessidades, aos desejos do outro.” O Professor italiano afiangou
que, “na relagao ética, o critério segundo o qual se orienta cada homem, nao €, ndo
pode ser, o dominio do outro,” posto que “cada homem realiza um conjunto de
valores na qual o maior € a dignidade, um conjunto de valores que talvez se
confrontem com aqueles que estao vigentes”.14’

A professora de Direito Administrativo da Universidade da Republica do
Uruguai, Cristina Vazquez, chama a atencéo ao convocar o sentido de justica social,
lembrando que, em 2007, a Organizacéo das Nacdes Unidas proclamou o dia 20 de
fevereiro como o “Dia Mundial da Justi¢ca Social”, no pressuposto de que ela, a justica
social, € um principio fundamental para a convivéncia pacifica e prospera, e que tem
como nucleo de sua missdo promover o desenvolvimento e a dignidade humana no
contexto global.148

Salienta Vazquez que a consideragdo com os chamados direitos sociais
corresponde a um reflexo de uma forma superior de comunidade, “em que cada um

de seus membros tem um interesse no bem-estar do outro ... do bergco até o

146 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 81.

147 BROUSSARD, Domenico Corradini. Os direitos fundamentais e o primeiro dever fundamental.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR. Biblioteca Digital de Periddicos da Universidade Federal
do Parana, a. 30, n° 30, 1998, p. 16-18. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1885/1580. Acesso em: 11 out. 2023.

148 \VAZQUEZ, Cristina. Direito Administrativo e Justica Social. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, Vv. 24, n. 3, p. 138-155, set/dez.  2019. Disponivel  em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/issue/view/36. Acesso em: 08 set. 2021,
p. 140.
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tumulo”.**° E reportando-se ao Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais e a propria Declaracao Universal dos Direitos Humanos, a autora enfatiza
que, “a liberdade, a justica e a paz no mundo tém por base o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais
e inalienaveis”, ao tempo em que, “o ideal do ser humano livre, livre do medo e da
miséria, ndo pode ser realizado, a menos que sejam criadas condi¢cdes que permitam
a cada pessoa usufruir de seus direitos econdémicos, sociais e culturais, bem como
seus direitos civis e politicos”. Vazquez pontua que cumpre ao Estado, na toada do
referido Pacto Internacional, “adotar medidas (...) até o maximo de seus recursos
disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos 0s meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos”.*>

Reverbera, portanto, o pronunciamento de Adriana da Costa Ricardo Schier
no sentido de que os servigos publicos tém a missao de “assegurar a todos existéncia

digna, de acordo com os canones da justica social”.1>! A autora assim pondera:

O servigo publico se afigura como, “instituto que, por exceléncia, permite ao
Estado desempenhar atividades que assegurem a efetividade dos direitos
sociais. Desse modo, o direito a saude, a educacao, a previdéncia social, a
condicdes béasicas de infraestrutura (saneamento basico, energia elétrica,
transportes, telecomunicagdes, correios), dentre outros, sdo reconhecidos
como direitos sociais no texto da CF/88 e demandam a criagéo de politicas
publicas”.1%?

Aduz Adriana da Costa Ricardo Schier que o cumprimento desse desiderato
pelo Estado conecta-se a efetivacédo do principio da dignidade da pessoa humana, 3
propiciando a inclusdo de todas as pessoas na esfera politica, emancipando-as.
Assim, o0 servico publico, uma vez que garantia fundamental, pode vetorizar a
redistribuicdo de bens essenciais para, entédo, propiciar uma vida digna e a incluséao
de todos os cidaddos.>

Para Daniel Wunder Hachem, ao se pensar uma Administracdo Publica
inclusiva e focada na consolidacéo dos direitos econémicos e sociais que respeite 0

principio da igualdade, mister considerar uma atividade administrativa racionalmente

1499 \VAZQUEZ, Cristina. Op. cit., p. 144.

150 \VAZQUEZ, Cristina. Op. cit., p. 144.

151 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servico Publico. Garantia fundamental e clausula de
proibic&o de retrocesso social. Curitiba: Editora ithala, 2016, p. 53.

152 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Op. cit., p. 86.

153 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Op. cit., p. 37.

154 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Op. cit., p. 89.
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planejada, o que, a seu ver, demanda planejamento e politicas publicas que
efetivamente promovam o desenvolvimento de modo universalizado, né&o
casuistico.t®

Cabe, entdo, chamar a colacdo Juarez Freitas e o0 conceito de Direito
Administrativo que propbe, qual seja, uma “rede de principios e regras,
disciplinadoras das relacdes juridicas internas e externas da Administracdo Publica
ou de quem delegadamente cumpra o0 seu papel, de modo a respeitar o direito
fundamental a boa administracéo e a induzir o desenvolvimento sustentavel”.1%6 E ha
também que se reportar as ligdes do autor contidas em sua obra “Sustentabilidade —
Direito ao Futuro”,’*’ cujas coordenadas miram um projeto de gestdo publica
pensada com foco nas dimensdes ética, social, econbmica, juridico-politica e
ambiental.

Para Juarez Freitas, as politicas publicas podem ser conceituadas como,
“‘aqueles programas que o Poder Publico, nas relagbes administrativas, deve
enunciar e implementar de acordo com prioridades constitucionais cogentes, sob
pena de omissao especifica lesiva.” Sustenta o autor que as politicas publicas se
agregam como “auténticos programas de Estado (mais do que de governo).” Para
FREITAS, esses programas visam, mediante “articulagdo eficiente e eficaz dos
atores governamentais e sociais, cumprir as prioridades vinculantes da Carta, de
ordem a assegurar, com hierarquiza¢cdes fundamentadas, a efetividade do plexo de
direitos fundamentais das geragdes presentes e futuras”.*>®

Caroline Miiller e Denise Bittencourt Friedrich, docentes da Universidade
Santa Cruz do Sul — UNISC, concitam para a relevancia de politicas publicas

adequadas a realidade das pessoas, cujas escolhas perpassam 0S essenciais

15 HACHEM, Daniel Wunder. A nogdo constitucional de desenvolvimento para além do viés
econdbmico — Reflexos sobre algumas tendéncias do Direito Pablico brasileiro. A&C — Revista de
Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p.133-168, jul./set. 2013, p.
162. Disponivel em: http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/126. Acesso em: 05
set. 2021.

156 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 52 ed.,
rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013, p. 33.

157 Destaca-se a observacéo feita por Juarez Freitas quanto a relevancia da prevengdo e da
precaucao e o foco, em especial, para as questdes ambientais, nomeadamente no que respeita a
atividade regulatéria atribuida ao Estado (Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte:
Forum, 2011, p. 279).

158 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administragdo puUblica. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014, p. 32.
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processos de participagdo e controle social, inclusive como modo de

aperfeicoamento da democracia.'®® E advertem para o fato de que,

(...) as demandas construidas a partir da proximidade do cidaddo com o
poder publico de alguma forma precisam ser contempladas nas esferas
institucionais, sob pena de alimentar um problema tao sério e relevante: as
politicas publicas que ndo emergem da sociedade e para a sociedade
agravam a nossa baixa e descompromissada cidadania.€°

Destarte, e consoante Maria Paula Dallari Bucci,

(...) os sucessos governamentais sob a CF 88 estdo, em grande medida,
associados ao poder de organizacdo e articulagdo das politicas publicas. A
reciproca neste caso € verdadeira; a auséncia de politicas publicas bem
estruturadas e eficientes compromete a efetivacdo dos direitos
fundamentais. 5!

Como enfatiza Adriana da Costa Ricardo Schier, “nos paises emergentes a
atuacdao positiva do Estado, em cumprimento especifico das normas constitucionais,
continua sendo, para enorme parcela da populacdo, o Unico meio de acesso a um
minimo de bens essenciais”.'®? No dizer de Angela Alonso, “num pais de abissal
desigualdade, politicas publicas sdo cruciais”.1%3

A preocupacdao nesta abordagem inicial € chamar a atencdo para a premente

necessidade de adoc¢éo de politicas publicas inclusivas — e potentes o bastante —

159 Dissertando sobre o controle da convencionalidade na perspectiva do neoconstitucionalismo e a
jurisdicao constitucional, Eduardo Cambi e Silvana Aparecida Plastina Cardoso chamam atencao para
o fato de que, “Na auséncia ou inércia do Estado, o Poder Judiciario, acionado pela pessoa que se
sente lesada ou ameacada, se tornou agente ativo na concretizacdo de politicas publicas,
reconhecendo e determinando que se cumpra o direito garantido e reclamado judicialmente.” Mas
ressalvam esses autores que, “E nisso que incorre a critica, uma vez que o desempenho do mdnus
politico é conferido a poderes especificos investidos por meio de critério eletivo em processo
especifico a pessoa assim reconhecida como capaz de representar a maioria, ao contrario dos juizes
e ftribunais, cuja investidura é distinta”. (Neoconstitucionalismo e expansdo da jurisdigdo
constitucional. Dignidade humana: significados e possibilidades. Revista Gralha azul: periédico
cientifico da EJUD/PR. n 13, 2022. p. 102). Disponivel em:
https://ejud.tjpr.jus.br/documents/13716935/70893026/09+Artigo+Eduardo+Cambi.pdf/61ca3147-
8280-de3b-7b11-31268e1d3618. Acesso em: 05 jun. 2023.

160 MULLER, Caroline; Friedrich, Denise Bittencourt. A dinAmica do federalismo brasileiro no tema
das politicas publicas, controle social e a covid-19. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, v. 25, n. 3, p. 49-77, set/dez. 2020, p. 64. Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/issue/view/39. Acesso em 06 set. 2021.
161 BUCCI, Maria Paula Dallari. Os trinta anos da Constituicio e as Politicas Plblicas: a celebragéo
interrompida. In: 30 anos da Constitui¢cdo de 1988: uma jornada democrética inacabada/ Carlos
Bolonha, Fabio Corréa Souza de Oliveira, Maira Almeida, Elpidio Paiva Luz Segundo (Coord.). Belo
Horizonte: Editora Férum, 2019, p. 124.

162 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servi¢co Publico. Garantia fundamental e clausula de
proibicdo de retrocesso social. Curitiba: Editora ithala, 2016, p. 92.

163 ALONSO, Angela. A volta do Estado. Sdo Paulo: Folha de S&o Paulo, Caderno ilustrissima, 05
abr. 2020, p. B17.
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para efetivamente minorar o drama dos milhdes de brasileiros, muito especialmente,
dos brasileiros com deficiéncia que vivem (e sobrevivem) no terrivel ambiente da
pobreza e da miséria.'6*

Ha, pois, que ouvir Amartya Sen, sobretudo quando acentua que,

(...) uma recomendacdo de politica est4 condicionada a exequibilidade, mas
o reconhecimento da pobreza tem de ir além disso. Pode-se argumentar
gue o primeiro passo consiste em diagnosticar a privacdo, e relacionado
com ele, determinar o que devemos fazer se tivermos os meios. E entao o
proximo passo é fazer escolhas de politicas reais em conformidade com
nossos meios. Neste sentido, a analise descritiva da pobreza tem de ser
anterior a escolha de politicas”.1%°

No mirar desse nobilitante desiderato, qual seja, o encontro e a adoc¢éo de
politicas publicas justas, efetivas e adequadas a realidade nacional, ndo ha, portanto,
gue olvidar do convite formulado por Carlos E. Delpiazzo,®® que, sem desconsiderar
os reconhecidos avancos do Estado de bem-estar social, concita a direcionar os
esforgos rumo ao que denomina de “bienestar positivo”, que traduz com as seguintes

proposicoes:

(...) en lugar de luchar contra la indigencia, promover el trabajo; en vez de
combatir la enfermedad, apostar a la prevencién; mas que erradicar la
ignorancia, invertir en educacion; mas que combatir la indolencia, premiar
la iniciativa, y asi, responder a la realidad como garante mas que como
Gnico prestador.16”

Como assevera David M. Trubek,

164 Nelson Rosenvald adverte que, “Muitas sociedades viram (e muitas continuam a ver) esta exclus&o
social como uma consequéncia "natural” das incapacidades inerentes as pessoas com deficiéncia e,
portanto, justificada. Adotar um modelo de direitos humanos da deficiéncia e, em seguida, estendé-lo
para outros grupos, reposiciona a deficiéncia como um conceito universal e inclusivo de sua posi¢éo
de outsider para grupos tradicionalmente reconhecidos. Como seres humanos, cada um de nés tem
pontos fortes e fracos, habilidades e limitagdes. Uma estrutura de direitos humanos para pessoas
com deficiéncia valoriza o potencial sobre a funcdo existente. Também reconhece o valor de cada
individuo para seu préprio fim e avalia a eficacia da protegdo dos direitos humanos a luz de fatores
exogenos que afetam o desenvolvimento de cada pessoa. Fazer isso abracga a deficiéncia como uma
variagdo humana universal, e ndo como uma aberragdo” (Abordagem das “capacidades” das
pessoas com deficiéncia: Um contributo de Martha Nussbaum. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/direito-privado-no-common-law/367837/a-abordagem-das-
capacidades-das-pessoas-com-deficiencia. Acesso em: 05 jul. 2023).

165 SEN, Amartya. Desigualdade reexaminada. Traducdo e apresentagdo de Ricardo Doninelli
Mendes. Rio de Janeiro: Editora Record, 2001, p. 171.

166 DELPIAZZO, Carlos E. Citando José Esteve Pardo. Instrumentalidad de la funcién administrativa
para el logro de la justicia social. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, v. 24, n.3, p.
119-137, set./dez. 2019. Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/issue/view/36. Acesso em: 05 set. 2021
167 DELPIAZZO, Carlos E. Ob. cit. p. 133.
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(...) temos de construir praticas novas sobre os cacos do passado.
Abandonemos a esperanc¢a de uma idéia grande e de planos universais e
busquemos na complexidade dos sistemas juridicos realmente existentes
oportunidades de emancipacéo. Deixemos 0s pacotes de reformas prontas
em casa, mas ndo abandonemos a idéia de reforma. Examinemos o que
aconteceu de fato no passado e vejamos se ha pequenas licbes que
possam ser aprendidas. Sobretudo, continuemos engajados. 168

Mantido, pois, o olhar na grave afirmacéo de Flavia Maria de Paiva Vidal,
citada no inicio deste topico, no sentido de que a maior parcela das pessoas com
deficiéncia encontra-se no espectro da pobreza ou da extrema pobreza,'®® a
expectativa recai sobre aqueles que, de algum modo, estejam relacionados com
essa delicada tematica: o servidor publico no ambito dos trés Poderes da Republica
ou mesmo o particular,'’®© que nesse contexto possa interagir, para que se
concentrem em debater, definir, projetar e finalmente implementar politicas publicas
realmente eficazes, ou seja, dotadas de poténcia para enfrentar o desafio da pobreza
em seu sentido amplo, portanto, aptas para concretamente debelar o drama da
pobreza, muito especialmente, o drama das pessoas pobres ou extremamente

pobres e com deficiéncia.l’* 172

168 TRUBEK, David M. A coruja e o gatinho: ha futuro para o “direito e desenvolvimento”? Versdo
traduzida por Pedro Maia Soares. P. 225. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3222550/mod_resource/content/1/TRUBEK%2C%20David.
%20A%20Coruja%20e0%20gatinho.pdf. Acesso em: 05 mar. 2021.

169 Qutro modo de dizer “miséria”.

170 Modelar € o trabalho do Observatdrio da Deficiéncia e dos Direitos Humanos em Portugal, que
disponibiliza informacdes atualizadas de interesse da pessoa com deficiéncia com esteio na diretriz
dos direitos humanos, noticiando eventos, publicacdes, dados estatisticos, pesquisas empiricas e
projetos de lei, dentre outros dados relevantes, como pode ser conferido no site
http://oddh.iscsp.ulisboa.pt/index.php/pt/. Acesso em: 13 jul. 2023.

171 Eduardo Augusto Salomido Cambi e Silvana Aparecida Plastina Cardoso advertem que, “Os
direitos fundamentais sociais impdem obrigacdes de fazer por parte do Estado, exigem o bom
funcionamento de politicas publicas e investimentos na sua realizacéo. (...) A falta de investimentos
publicos e/ou de politicas publicas adequadas e eficientes, que possam comprometer um minimo de
dignidade, acarreta violagéo direta a Constituicdo e aos Tratados de Direitos Humanos, e se sujeita a
tutela jurisdicional [Dignidade humana: significados e possibilidades In: CUNHA, José Sebastido
Fagundes (org.). Elementos para um Codigo de Processo Constitucional brasileiro. 12 ed. v. 1.
Londrina: Thoth, 2022, p. 353-368].

172 Rosana Beraldi Bevervanco, Procuradora de Justica e Coordenadora do Centro de Apoio
Operacional das Promotorias de Justica de Defesa dos Direitos do Idoso e da Pessoa com Deficiéncia
do MPPR, com sensibilidade observa que, “Em que pese a legislagdo tenha avangado a passos
largos, certo é que ainda muito esfor¢co é necessario para fomentar a implementacdo de politicas
publicas na area, assegurando que as pessoas com deficiéncia sejam efetivamente respeitadas como
sujeitos de direitos que sédo. A regulamentacédo da profisséo de cuidador de pessoa com deficiéncia e
outras figuras previstas em lei encontra amplo amparo no sistema juridico brasileiro. Estas profissdes
e politicas publicas precisam ser implementadas integralmente, a fim de oportunizar a vida digna e o
bem-estar dessa parcela da populacdo que necessita de cuidados particularizados.” (Cuidados
destinados a pessoa com deficiéncia: cuidador social, cuidador, atendente pessoal e curador-
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Como muito apropriadamente registra Flavia Balduino Brazzale,

A questao da capacidade para os atos da vida civil ndo garante por si s6 a
igualdade de condi¢Bes, assim, o avanco na regulagéo civil € um passo
(ainda que consideravel) no sentido de emancipar a pessoa com deficiéncia,
cuja preocupacdo serd efetiva com amparo em politicas publicas, na
formacédo de uma sociedade preparada para estas pessoas e, assim por
diante.”®

Assim, a vista dos irrenunciaveis compromissos assumidos pelo pais, cabe
concitar a todos, governos e a sociedade civil brasileira, cada qual a seu modo e
forca, para essa desafiadora tarefa: o desenvolvimento sustentavel e a concreta
inclusao,!™ tendo sempre por pressuposto o sagrado contetdo da dignidade humana

e da cidadania.l’> Como adverte Edgar Morin,

Ha duas utopias. A ma e a boa. A ma é sonhar com uma sociedade perfeita,
totalmente harmonizada; isso ndo é possivel. Mesmo numa sociedade
melhor, sempre havera conflitos. A perfei¢cdo nao esta no universo, ndo esta
na humanidade. A boa utopia é sonhar com coisas impossiveis mas que
séo, de certa forma, possiveis intelectualmente. Por exemplo, hoje ha muita
fome, mas poderiamos alimentar toda a humanidade, basta desenvolver as
culturas, a agricultura organica. E possivel criar uma sociedade nova com a
paz sobre a Terra, podemos pensar no fim dos conflitos entre nagdes; essa
€ uma boa utopia. Um mundo que néo seja totalmente dominado pelo poder
econdmico e gue seja mais fraterno — € preciso ainda ter utopias.'”

cuidador. Disponivel em: https://pcd.mppr.mp.br/arquivos/File/ESTUDO_-
CUIDADOS PARA A PCD.pdf. Acesso em: 05 jul. 2023).
173 BRAZZALE, Flavia Balduino. A pessoa com deficiéncia e a ruptura no regime das
incapacidades. Belo Horizonte: Arraes, 2018, p. 138.
174 Consoante Amartya Sen que, “Ndo € tanto uma questdo de ter regras exatas sobre como
exatamente devemos agir, € sim reconhecer a relevancia de nossa condicdo humana comum para
fazer as escolhas que se nos apresentam” Desenvolvimento como liberdade. Traducdo: Laura
Teixeira Motta; revisdo técnica: Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010.
p. 360.
175 Ressoam com veeméncia as palavras do sociélogo e pesquisador em ciéncias sociais e coautor
da obra “Novo Mundo/Rural” (Ed. Unesp), Zander Navarro, em artigo publicado na Folha de S&o Paulo
com o titulo “O Brasil contra si mesmo”. Sustentou Navarro que, “Sempre falamos em direitos, mas a
palavra dever ndo existe no dicionario dos brasileiros. E nem a palavra compaixdo — e, por isso, ndo
ha nenhuma forma substantiva de solidariedade social entre os cidaddos. Somos assim porque uma
proporc¢éo de brasileiros, ecoando os processos histéricos, é cinica, profundamente cinica, incluindo
0s segmentos sociais burgueses, mas também — o que é crucial para manter estavel e intacta a ordem
social existente — quase toda a classe média. E somos assim porque a vasta maioria (os cidadaos
restantes, a classe média baixa e a multiddo mais pobre) é infantilizada e incapaz de perceber seu
papel descartdvel no jogo de poder e dominagcdo estabelecido, ndo sé em seus fundamentos
econdmicos mas também culturalmente, nos cinco séculos de histdria, aceitando de modo
complacente a sujeigdo que lhe foi imposta. Uma encenagéo permanente enrijece as chances
politicas de transformagao social. Por isso esta distante a ‘boa sociedade’ a que aspiramos, pois os
brasileiros agem, sobretudo, contra si mesmos”. (Folha de S&o Paulo. Sdo Paulo, 17 fev. 2019,
llustrissima, p. 7).
176 MORIN, Edgar. Continuamos como sonambulos e estamos indo rumo ao desastre. Folha de Sdo
Paulo. S&o Paulo: Entrevista da 22, 24 jun. 2019, p. A13.
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Melina Girardi Fachin, Eduardo Cambi e Leticia de Andrade Porto, invocando
Boaventura de Souza Santos e sua consagrada sentenca no sentido de que toda
utopia € um projeto de reconstrucdo do sentido histérico de uma sociedade, assim

enunciam:

O constitucionalismo multinivel, fundado na utopia latino-americana de uma
sociedade menos desigual e mais justa, deve ser construido pelos valores
da reciprocidade, da solidariedade, da democracia e da equidade.
Dependem do pluralismo juridico, da interpretacdo conforme os direitos
humanos e da cooperacéo internacional como mecanismos alternativos ao
imperialismo capitalista, excludente, concentrador de renda e opressor dos
grupos mais vulneraveis.'’”

Bem vindas, pois, as constru¢des da doutrina que avancam em direcéo ao
denominado Direito Antidiscriminatério, fundado na perspectiva do principio da
igualdade e que concita ao manejo dos mecanismos institucionais e das politicas

publicas que mirem a tutela de minorias e de grupos de vulneraveis.’®

2.4 DO PATERNALISMO A AUTONOMIA DA PESSOA COM DEFICIENCIA E
SEUS REFLEXOS LEGISLATIVOS

7T EACHIN, Melina Girardi; CAMBI, Eduardo; PORTO, Leticia de Andrade. Constituicdo e Direitos
humanos. Tutela dos grupos vulneraveis. Sao Paulo: Editora Almedina, 2022, p. 617.

178 Reporta-se, neste tocante aos seguintes comentarios de Silvia Souza: “A nossa carta magna prevé
a reducao das desigualdades sociais e regionais como um dos objetivos fundamentais da Republica
(art. 3° IV da CF), além de inaugurar o rol dos direitos individuais e coletivos, no famoso art. 5°
estabelecendo que "Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza(...)". Portanto,
€ necessario que o principio da igualdade, na perspectiva do direito antidiscriminatério seja aplicado
de forma versatil e plural, possibilitando aos grupos populacionais socialmente excluidos sua inclusao
social.

Qualquer estado que se pretenda como democrético, deve considerar que todos os individuos devem
ser vistos como pessoas de igual valor moral, devendo ser considerados como atores sociais
competentes e relevantes, tendo garantida sua participacédo nos processos politicos e sociais.
Entretanto, essa ainda € uma teoria que na pratica ainda nao existe de forma determinante no campo
da realidade, isso porque as sociedades modernas foram forjadas no patriarcalismo, no racismo e no
machismo e rotineiramente criam-se arranjos para manutencdo dessas estruturas opressivos,
garantido a perpetuagéo dos processos sociais excludentes.

E evidente que se reconheca 0s enormes avancos no enfrentamento desses sistemas de opressoes,
mas é preciso ir muito além na promocéo de politicas publicas e programas que enfrentam a realidade
(...) Assim, pensar o direito numa perspectiva inclusiva e "diversa", considerando especialmente os
sujeitos atingidos por determinada norma, implica compreender que Direito Antidiscriminatério, dentre
as suas definicbes, comporta essencialmente a elaboracdo de novas perspectivas de interpretacédo e
aplicacdo do principio da igualdade, bem como de mecanismos institucionais e politicas publicas
destinadas a protecdo de minorias e grupos vulneraveis sao elementos.

SOUZA, Silvia. Direito antidiscriminatério e o principio da igualdade. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/direitos-humanos-em-pauta/393044/direito-antidiscriminatorio-
e-0-principio-da-igualdade. Acesso em: 07 set. 2023.
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Ana Paula Barbosa—Fohrmann observa que, “A autonomia em Kant, é a
capacidade de aceitar, de forma livre e com autodeterminacao, as leis morais e de
obedecé-las, sendo assim a autonomia seria a razdo da dignidade e natureza
racional humana.”"®

A nocédo de autonomia esta diretamente referida ao regime de incapacidade
de cada pais. O Brasil, acompanhando o movimento mundial das codificacdes,
consolidou suas normas de direito privado no Codigo Civil de 1916, lastreado no
conteudo patrimonialista e individualista que vibrava na transposicdo do século XIX
para o século XX.*¥ Para sustentar a nocdo patrimonialista daquele Cddigo
estratificou-se a definicdo de pessoas capazes para a validacao dos atos juridicos;
assim, o regime das incapacidades empregou termos de conteudo bastante amplo
para definir entre capazes, relativamente incapazes e incapazes.8!

Por sua vez, o Cddigo Civil de 2002, editado, portanto, na abertura do século

XXI, atenuou a definicdo de pessoas relativamente incapazes.'®? N&do obstante, o

179 BARBOSA-FOHRMANN, Ana Paula. Algumas reflexdes sobre os fundamentos dos discursos de
direitos humanos e de justica social para pessoas com deficiéncia mental ou cognitiva severa ou
extrema. Revista Direitos Fundamentais e Justica, v. 7 n. 22, jan./mar. 2023, p. 91.

180 Flavia Balduino Brazzale observa que o primeiro Codigo Civil brasileiro fora “consubstanciado na
concepgao tradicional, prépria do ‘individualismo do século XIX, que exaltava a pessoa apenas do
ponto de vista formal ou técnico juridico””. Brazzale aponta que o regime de incapacidades do Cadigo
de 1916 ficara “eivado viciosidade que empunha o conceito formal distanciado da realidade ontoldgica
do ser”.

(BRAZZALE, Flavia Balduino. Op. cit., p. 24-25.)

181 CC/1016. Art. 5° Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

| - os menores de 16 (dezesseis) anos;

(Revogado)

Il - os loucos de todo o género;

(Revogado)

Il - os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade;

(Revogado)

IV - os ausentes, declarados tais por ato do juiz.

(Revogado)

Art. 6° Sdo incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, 1), ou a maneira de 0s exercer:

| - 0s maiores de 16 (dezesseis) e 0os menores de 21 (vinte e um) anos (arts. 154 a 156);
(Revogado)

Il - os prodigos;

(Revogado)

Il - os silvicolas.

(Revogado)

Paragrafo Unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos
especiais, 0 qual cessard a medida que se forem adaptando a civilizacdo do Pais.

(Revogado)

182 CC/2002. Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os
menores de 16 (dezesseis) anos.

| — Os menores de 16 (dezesseis) anos;

Il — Os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessério discernimento para a
pratica desses atos;

Il — Os que, ainda por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade.
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viés patrimonialista ainda se mostra presente no novo Codigo, como destaca Flavia
Balduino Brazzale, para quem “as raizes patrimoniais estdo codificadas com
absoluta firmeza”, 83 afrontando “a protegéo da vontade expressada por alguém que
a ordem legal ndo permitiu enxergar”.184

Para Mariana Alves Lara, ressalvadas pequenas alteragcdes advindas do
Cadigo Civil de 2002, como o afastamento das expressodes “loucos de todo o género”,
o fim da incapacidade da mulher casada, do ausente e do surdo-mudo, e a
diminuicdo da maioridade civil de 21 para 18 anos, ‘0 esquema permaneceu
inalterado entre o Codigo Civil de 1916 e o Cdédigo Civil de 20027, ou seja, “O Brasil
continuou se pautando por um esquema pensado ha mais de 150 anos”.185 186

Paulo Nalin, Karen Venazzi e Lygia Maria Copi assim lecionam sobre este

ponto:

O Cddigo Civil Brasileiro de 1916 revelou-se fortemente influenciado pelas
codificacBes europeias oitocentistas tanto em seu contetdo como em sua
forma. Seu contetudo, sob influéncia tardia do Code civil, estava
comprometido em atender aos interesses da burguesia nacional. Voltou-se,
nesse sentido, a prote¢do ao direito de propriedade e ao direito de liberdade
para dispor de seu patrimoénio de forma livre, sem obstaculos legais. Em sua
forma, vinculou-se ao BGB, na medida em que procedeu a divisdo em parte
geral e parte especial, bem como por ter adotado a teoria da relacéo juridica.
Fruto do projeto de Clovis Bevilaqua, representante dos anseios da elite
econdmica, o Cddigo Civil brasileiro de 1916 mesclava o conservadorismo
nacional com o patrimonialismo do Code Civil e com o formalismo do BGB.
Deu-se origem, a partir disso, a um Cadigo alheio a realidade da grande
maior parte da populacéo brasileira.

Quase um século depois, o Codigo Civil promulgado em 2002 manteve a
l6gica excludente de seu predecessor. Nas palavras de Fachin “a
racionalidade codificadora que permeia o Cdédigo Civil em tela ainda é
formado pela l6gica binaria do reducionismo entre inclusdo e excluséo (...)".

Art. 4° S30 incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido;

(Revogado)

[l - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prodigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacédo especial.

183 BRAZZALE, Flavia Balduino. Op. cit., p. 32

184 BRAZZALE, Flavia Balduino. Idem.

185 | ARA, Mariana Alves. Op. cit., p. 23

186 Jacqueline Lopes Pereira observa que: “O espirito democratico e inclusivo da Constituicdo Federal
de 1988 oscila as balizas do direito civil classico e convoca a tarefa de interpretacao dos institutos de
direito civil sob essa simetria. Contudo, ainda que existente a previsdo de igualdade e liberdade das
pessoas, a interpretacdo repersonalizada do Codigo Civil de 1916 e a redagéo resultante do Codigo
Civil de 2002 acerca do regime das capacidades ndo superaram a “perspectiva da substituicdo da
vontade” da pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual apds processo de “interdicao” e nomeagao
de curador” (Op. cit., p. 46).
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Este filho tardio da modernidade manteve, em grande medida, o intento da
codificacdo anterior e a priorizagdo do ter em relagéo ao ser.”*®’

Eis que sobrevém a Convencéo Internacional sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia, em 2006, refletindo movimento mundial no sentido do
reconhecimento da dignidade humana inerente em cada pessoa,
independentemente de suas caracteristicas. E o Brasil, que com o talento e a
sensibilidade de muitos dos seus, recepcionou a Convencdo de Nova York,
integrando-a ao ordenamento juridico nacional com status de norma constitucional e
eficacia interna e externa,'®® acarretando a necessidade de adequacéo do pais a um
novo regime de incapacidade, regime este agora fundado na pessoa e, como tal,
distanciado da perspectiva paternalista. E o que se confirmou com o advento da Lei
Brasileira de Inclusdo (Lei n° 13.146/2015) que, alterando o sistema de
incapacidades do Cédigo Civil de 2002,18° formatou a nova Curatela e instituiu o0 novo
sistema de apoios com a criacdo do instituto processual da Tomada de Deciséo
Apoiada.®°

Rosalice Fidalgo Pinheiro e Aletya Dahana Rollwagen enaltecem o modelo

social de compreensao da deficiéncia adotado pela LBI, assim acentuando:

Pela nova sistematica, a deficiéncia ndo pode ser causa, por si sO, da
declaracdo de incapacidade. A incapacidade absoluta ficou restrita aos
menores de 16 anos e a incapacidade relativa aos que n&o puderem
exprimir sua vontade, aos ébrios habituais e aos viciados em toxicos. Dessa
forma, pessoas com deficiéncia, ainda que de natureza mental ou
intelectual, teriam preservada sua capacidade para os atos da vida civil,

187 NALIN, Paulo; VENAZZI, Karen; COPI, Lygia Maria. Introducdo sobre a metodologia civil
constitucional e a sua poés-constitucionalizagcdo. In: Pds-Constitucionalizacdo do Direito Civil:
novas perspectivas do Direito Civil na Constituicdo prospectiva. Paulo Nalin, Lygia Maria Copi,
Vitor Ottoboni Pavan (organizadores). Londrina: Troth, 2021, p. 35.

188 Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009.

189 CC/2002 com a redacdo dada pelo EPD. Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 4° S3o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em téxico;

Il - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;

IV - os prodigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacéo especial.

190 Flavia Balduino Brazzale anota que a Tomada de Decisdo Apoiada se apresenta, como “ferramenta
capaz de atender aos propositos albergados para promoc¢éo da autodeterminacédo da pessoa com
deficiéncia”. Brazzale pontua que, “Sua utilizagdo destina-se, portanto, aquelas pessoas que, ndo
sendo desprovidas por completo de sua percepcdo intelectual (em graus mais severos de
acometimento), preservem a condicdo de expressar sua induvidosa vontade, mas, devido a natural
vulnerabilidade da propria deficiéncia possam se sentir ‘fragilizadas no exercicio de sua autonomia’,
a que se dizer, por exemplo, de uma pessoa com Sindrome de Down”. (BRAZZALE, Flavia Balduino.
Op. cit., p. 118-119).
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salvo se a manifestacéo da sua vontade restar prejudicada, e, ainda assim,
tratar-se-ia de incapacidade relativa, apenas demonstrando o objetivo de
privilegiar a autonomia da vontade dessas pessoas. !

Stephan Kirste anota que o paternalismo juridico configura-se no “tratamento
dado a uma pessoa em favor de outra que interfere em sua autonomia juridicamente
protegida,”®?> e que “a autonomia juridica individual significa, em que pese a
abundancia de variagdes de significados, a autodeterminagao da pessoa.”'®3 A seu
turno, Flavia Balduino Brazzale registra que o paternalismo “em sentido amplo,
significa intervencéo sobre a liberdade inerente a certo individuo (presumidamente
vulneravel frente a determinada situac&o) sob a justificativa de promocéao e protecao
do seu bem-estar”.1%4

Por sua vez, Leonardo Carrilho Jorge assim observa:

O paternalismo, em sentido amplo, é uma forma de dominagdo em que se
fundem e se confundem zelo e o poder. O paternalismo juridico existe se
um agente estatal exerce o poder sobre um individuo, por meio de uma agéo
governamental, com a finalidade de evitar que o individuo pratique acdes
privadas ou se omita de tal forma a causar danos, ou risco de danos, a si
mesmo. A autonomia privada é uma reivindicacéo ética e politica de que os
individuos sejam tratados como dignos de igual respeito e consideragao
tanto pelo Poder Publico quanto por todos os demais individuos.'%

Na esteira do pensamento de Kant, antes reportado, nao € dificil imaginar o
exercicio da autonomia de uma pessoa com pleno discernimento; mas 0 mesmo nao
pode ser dito quando se pondera sobre o exercicio da autonomia de uma pessoa
com limitacdo cognitiva. O desafio estd, portanto, em como propiciar para a pessoa
com deficiéncia cognitiva, as salvaguardas necessarias para que ela realize a sua
vontade, com seguranca juridica e, pois, com razoabilidade e adequacéo; vale dizer,

sem gue se incorra em afronta a sua autonomia.

191 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. ROLLWAGEN, Aletya Dahana. Capacidade e processo: os reflexos
processuais do estatuto da pessoa com deficiéncia e a acdo de estabelecimento de curatela. Revista
da AJURIS - Porto Alegre, v. 47, n 148, junho, 2020.

192 KIRSTE, Stephan. Autonomia e Direito a autoles&o. Para uma critica do paternalismo. Revista de
Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, julho/dezembro de 2013, p. 73-74.

198 KIRSTE, Stephan. Op. cit., p. 74.

194 BRAZZALE, Flavia Balduino. A pessoa com deficiéncia e a ruptura no regime das
incapacidades. Arraes Editores: Belo Horizonte, 2018, p. 82.

19 JORGE, Leonardo Carrilho. Paternalismo juridico na constituicdo de 1988: A autonomia
individual contra o autoritarismo estatal. 2010. 155 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil
Constitucional; Direito da Cidade; Direito Internacional e Integracdo Econdmica; Direi) - Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro: 2010, p. 11.
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Neste sentido, a seguinte observacdo de Cristiano Chaves de Farias e

Nelson Rosenvald:

As pessoas com deficiéncia que podem exprimir vontade, a sua plena
capacidade e a possibilidade de protecdo diferenciada — Em conformidade
com a nova (e justificada) arquitetura esculpida pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia sobre a teoria das incapacidades nota-se que existem
pessoas humanas que possuem algum tipo de deficiéncia, mas que podem
exprimir vontade — o que afasta, decisivamente, a incidéncia de qualquer
tipo de incapacidade. E o exemplo de uma pessoa com Sindrome de Down
ou de alguém que tem discernimento reduzido por algum motivo médico.
Tais pessoas podem carregar uma deficiéncia ou retardamento psiquico, ou
intelectual, sem perder o controle sobre sua vontade. Em conformidade com
a nova sistematica das incapacidades, essas pessoa sdo reputadas (e nao
poderia ser diferente) plenamente capazes, podendo praticar atos juridicos,
independentemente de representa¢éo ou de assisténcia. De fato, quando a
pessoa com deficiéncia possui limitagcdes no exercicio do autogoverno, mas
preserva, ainda que precariamente, a aptiddo de expressar as suas
vontades e de se fazer compreender, o caminho ndo pode ser a
incapacidade relativa, com a consequente Curatela. Mostra-se, sem
davidas, justificavel a concessdo de alguma protecdo, mas ndo o
enquadramento em um dos modelos juridicos de incapacidade. Sao

pessoas capazes, reclamando, porém, uma protecdo do sistema juridico.!%
197

Neste ponto, retoma-se a diccdo de Stephan Kirste para novamente

referenciar a nogéo de autonomia, verbis:

No ambito do Direito € correspondente entender autonomia como uma
concepcao de competéncia ou atribuicdo. A partir disso é suficiente que o
individuo esteja na posicdo fundamental de tomar decisdes
autodeterminantes. E, também, decisivo que seja assegurado um espaco
livre ao individuo enquanto autonomia, que |Ihe possibilite (e ndo o obrigue

19 FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
pessoa com Deficiéncia comentado — artigo por artigo. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p.
116-117.

197 Farias e Rosenvald, ao comentarem sobre a Tomada de Decisdo Apoiada, salientam o seguinte:
“De fato, na Tomada de Decisdo Apoiada o beneficiario (pessoa plenamente capaz, relembre-se), no
gozo de seus direitos civis, procura ser coadjuvado em seus atos pelos apoiadores, que funcionam,
a partir da propria vontade da pessoa com deficiéncia, como requisitos especificos para a pratica de
atos juridicos (legitimacgéo voluntéria). Nao significa qualquer tipo de restricdo da plena capacidade.
Eloguente é o exemplo de uma pessoa com mais de dezoito anos de idade, ou emancipada (valendo
a lembranca de que, para 0s menores, o sistema dispde da autoridade parental dos pais e da Tutela,
no caso de orfandade), que, em razdo de uma dificuldade qualquer (fisica, psiquica ou intelectual) ou
de um déficit funcional (fisico, sensorial ou psiquico), permanente ou temporario, sinta a necessidade
de ser acompanhada e protegida na gestédo dos seus proprios interesses e, até mesmo, na conducao
do seu cotidiano da vida. Eventualmente precisando de auxilio (apoio, na linguagem da Lei), 0 sistema
prevé a nomeacéo de dois apoiadores, que ndo seréo representantes ou assistentes — porque ndo
ha incapacidade. Assim, esse modelo beneficiario, enormemente, pessoas com impossibilidade fisica
ou sensorial (como, verbi gratia, tetraplégicos, obesos moérbidos, cegos, sequelados de AVC e
portadores de outras enfermidades que as privem da deambulacgao para a pratica de certos negocios
e atos juridicos. Elas ndo serdo interditadas ou incapacitadas, pois a tomada de decisdo apoiada
apenas promove a autonomia, sem cerced-la". (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson
Curso de direito civil: familias. 132 ed. rev. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2021, p. 983-984)
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juridicamente) estabelecer altos padrbes de racionalidade e rigidas
requisic6es morais sobre sua autonomia, sendo ambos escolhidos por ele
proprio. A perfectibilidade do ser humano era uma tarefa do estado de bem-
estar social, e ndo uma preocupacdo do Estado constitucional liberal.
Aperfeicoar-se é algo que remete somente ao individuo em si. A depender
do alcance de sua autonomia, devera o individuo justificar-se diante de si
proprio e de sua moral ou religido e nédo diante dos outros.1%

Segundo Joyceane Bezerra de Menezes o principal objetivo da Convencao
€ “o de promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais das pessoas com deficiéncia, seja esta
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial.”1% 2%

Para Paulo Lébo:

Ap0s o inicio de vigéncia da Convencgédo, no direito brasileiro, em 2009,
portanto, a pessoa com deficiéncia n&o mais se inclui entre os
absolutamente incapazes de exercicio dos direitos. A Convencdo nessa
matéria, ja tinha derrogado, ao estabelecer em nova redacgédo ao artigo 3°
do Cadigo Civil, que sdo absolutamente incapazes apenas 0s menores de
dezesseis anos, excluindo as pessoas “com enfermidade ou deficiéncia
mental” e qualificado como relativamente incapazes os que, por causa
transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade (na redacao originaria, eram
absolutamente incapazes).

Porém, em situacdes excepcionais, a pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual podera ser submetida a curatela, no seu interesse exclusivo e
ndo de parentes ou terceiros. Essa curatela, ao contrario da interdicao total
anterior, deve ser, de acordo com o artigo 84 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, proporcional as necessidades e circunstancias de cada caso ‘e
durard o menor tempo possivel”. Tem natureza, portanto, de medida
protetiva e ndo de interdi¢do de exercicio de direitos.?*

198 KIRSTE, Stephan. Op. cit., p. 73-86.

19 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O risco do retrocesso: Uma analise sobre a proposta de
harmonizacdo dos dispositivos do Cédigo Civil, do CPC, do EPD e da CDPD a partir da
alteracdo da Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015, p. 141

200 Joyceane Bezerra de Menezes, em critica ao PL n°® 757/2015 que tramita no Congresso Nacional
perante a Camara dos Deputados como PL n° 11.091/20818, afirma que, (...) representa uma certa
ameaca ao teor da Convencao, ainda que o objetivo dos seus proponentes tenha sido o de proteger
a pessoa com deficiéncia. Importa observar que, sob a perspectiva do sistema protetivo-
emancipatorio instituido pela Convencéo, a prote¢édo da pessoa com deficiéncia pode ser feita por
meio de apoio e salvaguardas, e nao pela restricdo prévia da sua autonomia. Se houver necessidade
de ajustes ao EPD, que estes sejam feitos em harmonia com a CDPD e os demais valores
fundamentais do sistema juridico consignados nas normas constitucionais. MENEZES, Joyceane
Bezerra de. O Risco do retrocesso: uma andlise sobre a proposta de harmonizacéo dos dispositivos
do Cadigo Civil, do CPC, do EPD e da CDPD a partir da alteracdo da Lei n°® 13.146, de 06 de julho de
2015. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil. Belo Horizonte, vol. 12, p.137-171,
abr./jun.2017, p. 141.

201 | OBO, Paulo. Processo Familiar. Com avancos legais, pessoas com deficiéncia mental no séo
mais incapazes. Consultor Juridico (CONJUR), 16 ago. 2015. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-
sao-incapazes. Acesso em: 30 ago. 2023.



http://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-incapazes
http://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-incapazes
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A Convencao estabeleceu o novo paradigma da capacidade, rompendo,
entdo, com a antiga dualidade de capacidade de direito e capacidade de fato. Sendo
assim, essa nova concepgcao possui uma perspectiva inclusiva e nao
discriminatéria.?%?

Outrossim, César Fiuza observa que o art. 12 da Convencgéo de Nova York
estatui o reconhecimento da personalidade (item 1) e da igual capacidade (item 2)
as pessoas com deficiéncia, neste ultimo caso, principalmente da capacidade de
direito, que na CDPD é referida como capacidade legal. Para Fiuza, a Convencgéo
ndo inova neste ponto a vista ante as disposi¢des do Cadigo Civil brasileiro, que ja
conferia personalidade e capacidade de direito a todas as pessoas, com ou sem
deficiéncia, e também porque a Constituicdo Federal ja deferia tratamento isonémico
a todos, sem qualquer distingdo.2%3

Ao ver de Fiuza, a capacidade referida no art. 12.2 da CDPD e no art. 6° do
EPD é a capacidade de fato, isto é, a capacidade de exercicio, cuja igualacédo &
inconstitucional, na medida em que iguala as pessoas com deficiéncia,
independentemente de seu nivel de discernimento ou capacidade de se expressar,
implicando, deste modo, em sua desprotecéo; vale dizer, atentando contra sua
dignidade.?%*

No que respeita ao instituto da Decisdo Apoiada, objeto da presente
pesquisa, 0 desafio que se apresenta é adequa-lo aos comandos da Convencéo de
Nova York, eis que ha claros pontos de paternalismo na legislacdo que o instituiu no
pais, a ponto de o Comité da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
ter emitido a Recomendacado n°® 24 que contém criticas pelo fato de termos previsto
“a tomada substitutiva de decisdo”, e que os “processos decisorios apoiados exijam
a aprovacao judicial e ndo deem primazia a autonomia, vontade e as preferéncias

das pessoas com deficiéncia”, contrariando, assim, o art. 12 da CDPD.2%

202 STOLZE, Pablo. Deficiéncia ndo é causa de incapacidade relativa: a brecha autofagica.
Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/4578. Acesso em: 21 mai. 2023.
203 FJUZA, César. Tomada de Decisio Apoiada. In: A teoria das incapacidades e o estatuto da
pessoa com deficiéncia. 22. ed., PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina de Carvalho:
LARA, Mariana Alves (orgs.). Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p. 125-126.

204 FIUZA, César. Op. cit., p. 126.

205 |nclusive — Inclusdo e Cidadania. Disponivel em: https://www.inclusive.org.br/arquivos/28378.
Acesso em: 03 ago. 2023.



https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/4578
https://www.inclusive.org.br/arquivos/28378

99

2.5 DIGNIDADE HUMANA, SOLIDARIEDADE E CIDADANIA: O COMANDO
CONSTITUCIONAL

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, editada em Paris no décimo

dia de dezembro de 1948 e subscrita pelo Brasil,?* assim estatui:

Artigo 1
Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos
outros com espirito de fraternidade.

Artigo 2
1. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distincdo de qualquer espécie, seja
de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
condicgéo.

Artigo 6
Todo ser humano tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei.

Artigo 7
Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingdo, a igual
protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer
discriminagdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminagéo.

Artigo 16
1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricdo de racga,
nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matriménio e fundar uma
familia. Gozam de iguais direitos em relacdo ao casamento, sua duracéo e
sua dissolucao.

Reafirmando o matiz da Declaracéo dos Direitos Humanos da ONU, a Carta
Constitucional brasileira de 1988 consagrou em seu art. 1° o Estado Democréatico de
Direito e fixou como principios fundamentais da Republica, (I) a soberania, (Il) a
cidadania, (Ill) a dignidade da pessoa humana, (IV) os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa e o (V) pluralismo juridico.?°” E, por seu art. 3°, a Constituicdo
Federal assentou como objetivos fundamentais da Republica, (I) construir uma

sociedade justa, livre e solidaria; (lI) garantir o desenvolvimento nacional; (lll)

206 Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso
em: 01 jun. 2023.

207 para Marcos Augusto Maliska, “Os principios do pluralismo e da dignidade da pessoa humana, na
condicdo de fundamentos da ordem constitucional, necessitam de um consenso politico. Os principios
fundamentais da ordem constitucional néo est@o sujeitos ao debate politico, ndo se encontam na
esfera de deliberacdo politica sobre a sua pertinéncia ou ndo. Tratam-se de principios que
fundamentam o pacto constituinte em vigor. A sua viola¢do implica, necessariamente, o rompimento
expresso ou implicito com a ordem vigente” (Dignidade humana e pluralismo constitucional. Limites e
possibilidades de dois principios constitucionais em tempos de profundo dissenso politico. Porto
Alegre: Revista da AJURIS, v. 45, n. 144, jun. 2018, p. 387).
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erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais e (IV) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, idade
e quaisquer outras formas de discriminacédo. E, para as relagcfes internacionais,
elegeu, dentre outros principios, a “prevaléncia dos direitos humanos” e a
“cooperacgéao entre os povos” (art. 4°, incisos Il e IX).

Com a devida énfase, o sacramental topico dos direitos e garantias
fundamentais da Carta Constitucional (Titulo Il, Capitulo I) € aberto com a intocavel

declaracdo no sentido de que,

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

E emblematico que o Capitulo 1l do referido Titulo | da Constituic&o

Federal consagre o seu Unico dispositivo, o art. 6°, para assim assentar:

Art. 6°. S&o direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguran¢a, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicdo. (Artigo com redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 90, de 2015)

Paragrafo Unico. Todo brasileiro em situagéo de vulnerabilidade social tera
direito a uma renda bésica familiar, garantida pelo poder publico em
programa permanente de transferéncia de renda, cujas normas e requisitos
de acesso serdo determinados em lei, observada a legislacédo fiscal e
orcamentaria. (Paragrafo Unico acrescido pela Emenda Constitucional n°®

114, de 2021)

E a Constituicdo da Republica reservou o Capitulo VII (da Familia, da
Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso) do Titulo VIII (Da Ordem Social) para
assim dispor:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

Os preceitos constitucionais aqui destacados revelam a propria esséncia da
Constituicdo, que se consubstancia na opcéo feita pelo constituinte por um Estado

Social e Democratico de Direito, projetado, como tal, sob o prisma da


https://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2015/emendaconstitucional-90-15-setembro-2015-781520-publicacaooriginal-148098-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2015/emendaconstitucional-90-15-setembro-2015-781520-publicacaooriginal-148098-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2021/emendaconstitucional-114-16-dezembro-2021-792108-publicacaooriginal-164118-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2021/emendaconstitucional-114-16-dezembro-2021-792108-publicacaooriginal-164118-pl.html

101

solidariedade,?®® vale dizer, pensado na perspectiva do bem-estar do cidaddo
brasileiro e na consideracao de que a dignidade da pessoa humana € um inerente a
todos os membros da familia humana.?%®

Conforme pondera Paulo Ricardo Schier, a Constituicdo Federal de 1988,

(...) consagrou a democracia, retomou o Estado de Direito, afirmou uma
série de principios fundamentais pautados na tutela da dignidade humana,
do pluralismo politico, da cidadania e dos valores sociais do trabalho e da
livre-iniciativa. Enunciou, ainda, extenso rol de direitos fundamentais.
Inovou, neste campo, ao incluir um significativo nimero de direitos sociais
vinculados a ordem econbmica, ao trabalho, seguridade social, meio

ambiente e cultura, dentre outros.?10

Marcal Justen Filho enfatiza estes fundamentos da Constituicdo Federal

assim ponderando:

O amplo reconhecimento de direitos fundamentais as pessoas foi
acompanhado de uma renovagdo quanto a posi¢do do Estado perante a
Sociedade. Ao longo do século XX, tornou-se evidente que grandes
parcelas da populacdo ndo dispdem de condi¢cbes para satisfazerem as
suas préoprias necessidades essenciais. Fatores sociais, ambientais,
econdmicos e individuais impedem que o ser humano se realize como
sujeito autbnomo e usufrua da prépria vida com dignidade. Isso exige a
implementacao e o desenvolvimento de servicos publicos pelo Estado. (...)
O Estado Democratico e Social de Direito reflete o reconhecimento de que
os direitos fundamentais exigem a intervencdo estatal para superar

208 Maria Celina Bodin de Moraes salienta que a solidariedade, que € referida constitucionalmente,
ndo deve ser considerada como mero programa politico, mas como principio juridico que passa a
vincular ndo somente o legislador infra-constitucional, as politicas publicas, o intérprete/aplicador do
direito e o conjunto de toda a sociedade. (Os principios da Constituicao de 1988. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, p. 169).

209 Maria Paula Dallari Bucci aduz que a Constituigdo de 1988 “segue um repositorio de expectativas
sociais ndo apenas simbdlicas, mas orientadoras de uma pauta politica de mais longo prazo, que se
traduz em producéo legislativa adicional, muitas vezes por forca de compromissos assumidos no
ambito do Sistema Internacional de Direitos Humanos, de que o Brasil € parte”. A autora lembra a
ampliacdo do rol de direitos sociais no art. 6°. da Carta, via Emendas & CF ou normas
infraconstitucionais, versando sobre moradia, transporte e mobilidade urbana. (Os trinta anos da
Constituicdo e as Politicas Publicas: a celebracdo interrompida. In: 30 anos da Constituicdo de
1988: uma jornada democratica inacabada/ Carlos Bolonha, Fabio Corréa Souza de Oliveira, Maira
Almeida, Elpidio Paiva Luz Segundo (coordenadores). Belo Horizonte: Editora Férum, 2019, p. 125).
210 SCHIER, Paulo Ricardo. Presidencialismo de coalizdo: Contexto, formacdo e elementos na
democracia brasileira. Curitiba: Jurua Editora, 2017, p. 28.

No mesmo sentido sao as pontuac¢des de Maria Paula Dallari Bucci quando aduz que a Constituicdo
de 1988 “segue um repositério de expectativas sociais ndo apenas simbdlicas, mas orientadoras de
uma pauta politica de mais longo prazo, que se traduz em producéo legislativa adicional, muitas vezes
por forca de compromissos assumidos no ambito do Sistema Internacional de Direitos Humanos, de
que o Brasil é parte”. A autora lembra a ampliacéo do rol de direitos sociais no art. 6°. da Carta, via
Emendas a CF ou normas infraconstitucionais, versando sobre moradia, transporte e mobilidade
urbana. (Os trinta anos da Constitui¢do e as Politicas Publicas: a celebragao interrompida. In: 30 anos
da Constituicao de 1988: uma jornada democratica inacabada/ Carlos Bolonha, Fabio Corréa
Souza de Oliveira, Maira Almeida, Elpidio Paiva Luz Segundo (coordenadores). Belo Horizonte:
Editora Férum, 2019, p. 125).
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limitacdes que superam a atuacédo individual. Por isso, a ordem juridica é
orientada ndo apenas a limitar o poder estatal, mas também a assegurar
gque o Estado seja um instrumento de promoc¢do do desenvolvimento
econdmico e social. Impde-se a existéncia de um Estado promotor, cuja
atuacdo seja voltada a finalidade Ultima de obter a concretizacdo dos
direitos fundamentais.?*

Dentre os postulados normativos ora referidos, para os fins deste trabalho,
destaca-se — como ja Se enfatizou — a dignidade da pessoa humana, a solidariedade
e a cidadania. Daniel Wunder Hachem salienta que dignidade humana e cidadania
representam “escopos principais da nogao de desenvolvimento, em sua vertente
humana e social”.?'?

Referindo-se a cidadania, José Miguel Garcia Medina comenta que ela, a
cidadania, perpassa o ‘reconhecimento de um status frente ao Estado, que se
manifesta através de um complexo de posicbes que os individuos tém com e no
Estado”. O jurista acentua que a cidadania contempla os direitos politicos e os
direitos fundamentais individuais e sociais elencados nos arts. 5° e 6° da
Constituicdo, dai porque, sustenta que ela, a cidadania, mais sera plena, “quanto
mais intensa for a participacdo democratica e o exercicio efetivo de direitos
fundamentais”.?13

Boaventura de Souza Santos reporta-se ao que denomina de dimenséao
civilizatéria da luta pela concretizagcéo dos direitos humanos em face de um processo
que identifica contemporaneamente e ao qual atribui o slogan de fascismo
desenvolvimentista. O autor assevera que “a hegemonia dos direitos humanos, como
linguagem de dignidade humana é hoje incontestavel’. E salienta que “esta
hegemonia convive com uma realidade perturbadora. A grande maioria da populagéo
mundial ndo é sujeito de direitos humanos”.?#

N&o ha como aludir & dignidade humana sem referir ao imperativo categorico

de Kant, consubstanciado na consagrada formula geral (“Age apenas segundo a

211 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2018, p. 20-21.

212 HACHEM, Daniel Wunder. A nocdo constitucional de desenvolvimento para além do viés
econdmico — Reflexos sobre algumas tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C — Revista de
Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 13, n. 53, jul./set. 2013, p. 155.
Disponivel em: http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/126. Acesso em: 05 set.
2021.

213 MEDINA, José Miguel Garcia. Constituicdo Federal comentada: com sUmulas e julgados
selecionados do STF e de outros Tribunais. 22. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 37-38.

214 SANTOS. Boaventura de Sousa, Marilena Chaui. E-book. Direitos Humanos, Democracia e
Desenvolvimento. S&o Paulo: Cortez, 2014, 12. edi¢&o, p. 68.
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maxima, em virtude da qual possas querer ao mesmo tempo que ela se torne lei
universal’) e, muito especialmente, a segunda férmula que Kant emprega para
expressar o imperativo categoérico, que denominou de formula da humanidade: “Age
de tal modo que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de
qualguer outro, sempre e ao mesmo tempo, como fim e nunca como meio
simplesmente”.?15
Comentando a obra de Kant e sua consagrada concepgao de “paz perpétua”,
Joaquim Carlos Salgado registra que esta (a paz perpétua) “sé € possivel numa
comunidade de justica, numa humanidade que tenta realizar, através das nacoes, a
ideia de justica, e que a realiza na medida em que a liberdade de todos é assegurada
por leis que sejam como um produto da vontade de todos”.?'®
E aludindo a férmula da universalidade de Kant, Joaquim Carlos Salgado
assim anota:
A universalidade é também critério de validade para as maximas relativas
aos deveres para consigo mesmo. Neste caso, ndo corresponde
exatamente a idéia de igualdade subjacente a idéia de justica. Na dimensao
do outro, porém, essa universalidade ndo significa mais do que o dever de
tratamento igual para todos, 0 que é exatamente a expressao primeira da
idéia de justica formal. Considerar o outro como igual € trata-lo como
pessoa, vale dizer, como fim em si mesmo e ndo como mero instrumento

para a realizacdo de interesses. Considera-lo como fim em si mesmo é
reconhece-lo como ser livre.

Daniel Sarmento — com a profundidade que lhe é prépria — acentua que a
palavra dignidade comporta multiplos usos, mas os principais se distinguem em trés
sentidos, a saber: a dignidade como status superior de certas pessoas; a dignidade
como virtude e a dignidade como valor intrinseco.?'” O primeiro sentido compreende
a posicdo social ocupada pela pessoa ou a fungdo que exerce na sociedade. O
segundo diz respeito aos atos e formas como alguns individuos sdo capazes de se
portarem nas relacfes com os demais. E, por fim, o terceiro sentido abarca o valor

proprio de cada pessoa enquanto ser humano. Assim, o senso de dignidade inscrito

215 SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de Justica em Kant: seu fundamento na liberdade e na
igualdade. Belo Horizonte, 1986, p. 223-224.

216 SALGADO, Joaquim Carlos. Op. cit., p. 227.

217 Daniel Sarmento reporta-se ao conceito universal de dignidade humana apresentado por Luiz
Roberto Barroso, cujo contetido minimo decompde-se em trés elementos, a saber: o valor intrinseco,
a autonomia e o valor comunitario. Para Daniel Sarmento o conteddo do principio da dignidade
humana no sistema constitucional brasileiro abarca quatro componentes fundamentais: valor
intrinseco da pessoa, autonomia, minimo existencial e reconhecimento intersubjetivo. (SARMENTO,
Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia/ Daniel Sarmento. 22
edicdo. 1. Reimpresséo. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 91 e 98.
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na acalentada Constituicdo da Republica compreende o resguardo da dignidade
como valor inerente a cada ser humano; ou seja, como 0 proprio alicerce para a

consagracao dos demais direitos fundamentais.?'® Assim sustenta Sarmento:

A ideia de valor intrinseco da pessoa, que se origina do imperativo
categorico kantiano, postula que o ser humano nunca pode ser tratado
como apenas um meio, mas sempre como um fim em si. Elaimplica também
gue a dignidade é ontolégica, e ndo contingente, pois ndo depende das
caracteristicas pessoais ou dos atos que cada individuo tenha praticado:
todos possuem a mesma dignidade. O valor intrinseco é incompativel com
a instrumentalizacdo do ser humano para fins do Estado, de coletividades
ou de terceiros. Ele fundamenta a nocdo de que o Estado existe para
proteger e promover os direitos das pessoas, e ndo o contrario. Por forca
do valor intrinseco, a pessoa humana jamais pode ser tratada com simples
objeto da acdo estatal.?1® 220

A dignidade da pessoa humana deve ser compreendida como o principio
fundador dos direitos humanos e ndo um direito humano, nas contundentes palavras
de Muriel Fabre-Magnan.??! Para essa autora, a dignidade ndo ¢ definida como a
dignidade de uma pessoa em particular, mas da pessoa humana como um todo; ou
seja, ela deve estar relacionada a pessoa humana e ndo a uma pessoa ou uma
categoria de pessoas.??? Assim, para Fabre-Magnan, “O principio da dignidade
permite ao homem erguer-se, manter-se na condicdo de ser humano” (tradugao
livre).??3

Prefaciando a valiosa obra coletiva “Pds-constitucionalizacdo do Direito

Civil”’,??* criteriosamente organizada por Paulo Nalin, Lygia Maria Copi e Vitor

218 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 103.

219 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 327.

220 Daniel Sarmento mostra que a dignidade tem sido associada aos direitos humanos como uma
gualidade intrinseca a todos os seres humanos, independentemente de suas caracteristicas ou
condicdes pessoais; algo ontolégico e ndo contingente, ndo passivel de restricdes ou disposicdo, seja
a pessoa um vildo ou um her6i. Uma propriedade que ndo comporta violagao ou ofensa por parte do
Estado ou de particulares, dai porque ndo cabe perdé-la, pois qualidade intrinseca a todos os seres
humanos. (Op. cit., p. 104).

221 EABRE-MAGNAN, Muriel. Le Statut Juridique du Principe de Dignité. Droits: Revue Francaise de
Théorie Juridigue, de Philosophie et de Culture Juridigues, n. 58, p. 176. Paris: Presses
Universitaires de France, 2013/2. Disponivel em: https://www.cairn.info/revue-droits-2013-2-page-
167.htm. Acesso em: 06 set. 2021.

222 FABRE-MAGNAN, Muriel. Ob. cit., p. 190.

223 “L g principe de dignité permet & ’'homme de se tenir, de se maintenir au range d’étre humain”. (Ob.
cit., p. 192).

224 Sobre a constitucionalizagdo do Direito de Familia, José Sebastido de Oliveira assim anota: “A
Constituicdo Federal de 1988 consagrou, em nosso pais, a ocorréncia do fendmeno da
‘constitucionalizagado do Direito de Familia’, cujo inicio se deu com a Constituicao de 1934, de tal sorte
gue as relacBes familiares sairam do tratamento legislativo ordinério e foram guindadas a categorias
de normas constitucionais, sendo que, atualmente, para se saber quais s&o os contornos da familia
contemporanea, deve o jurista averiguar fontes constitucionais, e ndo mais fontes ordinarias. O Direito
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Ottoboni Pavan, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Edson Fachin

consigna a seguinte licao:

Os vetores axioldgicos da dignidade da pessoa humana e da busca da
felicidade informam tanto a hermenéutica constitucional quanto
interpretacdo conforme a constituicdo. S&o informadores da Constituicdo
substancial, norma da qual emerge a cidadania em emancipacdo, como
produto mais relevante da experiéncia juridica contemporanea. Nesse
ponto, direito constitucional e direito civil entrelacam seus objetivos para
garantir aos cidad&os e cidadas vida digna.

Por dignidade da pessoa humana tem-se ndo somente o fundamento do
ordenamento constitucional em abstrato (artigo 1°, lll, da CRFB), mas,
principalmente, a exigéncia ética de protecdo concreta e real a todos e
todas, no sentido de que o ser humano, em suas experiéncias as mais
diversas, séo igualmente merecedores de igual consideracédo e respeito por
parte do Estado e da propria comunidade circundante.

A dignidade da pessoa humana, assim, apresenta-se como reconhecimento
de que todos os seres humanos sdo merecedores de igual respeito e
protecdo no ambito da comunidade em que estdo inseridos. Como
dimenséo intrinseca da vida em comunidade, é norma constitucional que
vincula ndo apenas os atos das autoridades publicas, mas, também, e
principalmente, os individuos conviventes na comunidade. Numa
compreensdo constitucional vivificadora, a dignidade humana implica a
vedacéo de coisificacdo dos seres humanos, como também resguarda uma
dimenséo de igual consideracao e respeito no ambito da comunidade.
Numa dimensé&o mais verticalizada, em relagao a teoria do reconhecimento,
€ possivel afirmar que a dignidade exige o respeito ao outro, ou seja,
observancia aos deveres de respeito aos outros, 0 que tem como principal
consequéncia a exigéncia de respeito a dignidade do outro como condi¢do
da propria dignidade, exigindo das autoridades publicas e dos individuos da
comunidade atitudes de igual respeito e consideragdo mitua.??> 226

Luiz Roberto Barroso pondera que um dos propdsitos centrais do principio
da dignidade humana é poder ser apresentado como um roteiro capaz de direcionar
o raciocinio juridico na deliberacdo dos casos dificeis. Consoante procura

demonstrar Barroso, cumpre-se manter uma flexibilizagcdo em torno dos direitos e

Constitucional superou em importancia a legislacdo infraconstitucional na disciplina da familia
brasileira. A justificativa deste fenbmeno encontra-se na importancia inquestionavel que o ndcleo
familiar tem para a sociedade (fator e reflexo, ao mesmo tempo, de mudangas sociais).”
(Fundamentos constitucionais do Direito de Familia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 361).

225 FACHIN, Luiz Edson. Prefacio. P6s-Constitucionalizacdo do Direito Civil: novas perspectivas
do Direito Civil na Constitui¢cdo prospectiva. / Organizadores: Paulo Nalin, Lygia Maria Copi, Vitor
Ottoboni Pavan. Londrina: Troth, 2021.

226 A extraordinaria contribuicdo doutrinaria e jurisprudencial de Luiz Edson Fachin, muito
especialmente no campo do reconhecimento juridico das relacbes afetivas, foi delicadamente
exaltada por Ricardo Calderdn eu seu tocante artigo “Filiagdo e multiparentalidade no Direito de
Familia brasileiro: ressignificagdo a partir da afetividade”, publicado na obra coletiva
“Vulnerabilidades e suas dimensdes juridicas”, sob coordenagéo de Fabiana Rodrigues Barleta e
Vitor Almeida (Indaiatuba: Editora Foco, 2023, p. 718).
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dos principios de acordo com os fatos apresentados, mas presando-se a observancia
e a eficacia dos direitos fundamentais.?*’

Todo ser humano possui um valor que |he é inerente e a dignidade humana
esta associada a esse valor. Sendo assim, ndo ha uma dissociacao entre a nogao
de dignidade humana e a compreenséao do direito a igualdade, eis que congregados
sob 0 manto dos direitos fundamentais. De acordo com José Miguel Garcia Medina,
a dignidade humana é “o eixo em torno do qual deve girar todo o sistema normativo,
nucleo dos direitos fundamentais”.??

Joyceane Bezerra de Menezes afianga que o principio da dignidade da
pessoa humana pode ser justificado em razdo da natureza Unica da pessoa; ou seja,
ele esta correlacionado a um fim em si mesmo e que nao pode ser instrumentalizado
ou precificado. Nesses termos é que, ao considerar todas as possibilidades que a
sua condicdo encerra, a dignidade da pessoa humana representa um ponto de
partida, um projeto a ser realizado e a ser conquistado. Por conseguinte, segundo a
autora, a dignidade esta vinculada a ideia de autonomia e a capacidade como
caracteristicas distintas da pessoa humana em relag&o aos outros seres vivos.??

Luis Roberto Barroso sustenta que a dignidade humana é um principio
juridico que possui status constitucional.?® Entretanto, isso nao significa que ela se
apresenta como um direito autbnomo, pois ndo pode ser considerada como um
direito em si, mas como parte de direitos distintos entre si. Nestes termos, a
dignidade humana assume a configuracdo de um valor fundamental e, também, de
um principio constitucional. Sendo assim, ao analisar a dignidade humana, € possivel

observar que ela funciona, tanto como justificacdo moral, quanto como fundamento

227 “A dignidade humana é um conceito valioso, com importancia crescente na interpretagéo
constitucional, e que pode desempenhar um papel central na fundamentacédo de decisdes envolvendo
guestdes moralmente complexas” (BARROSO, Luis Roberto. A dighidade da pessoa humana no
direito constitucional contemporaneo — a constru¢cao de um conceito juridico a luz da
jurisprudéncia mundial. Traducdo Humberto Laport Mello. 12 reimpresséo. Belo Horizonte, Editora
Forum, 2013, p. 11).

228 MEDINA, José Miguel Garcia. Constituicdo Federal comentada: com stimulas e julgados
selecionados do STF e de outros Tribunais. 22 ed. rev., atual. e ampl. — Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 39.

229 MENEZES Joyceane Bezerra de. O novo instituto da Tomada de Decisdo Apoiada: instrumento
de apoio ao exercicio da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia — Lei Brasileira de Inclusdo (Lei 13.146/2015). In: MENEZES, Joyceane
Bezerra de (org.). Direito das Pessoas com Deficiéncia psiquica e intelectual nas relacdes
privadas: Convencédo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Incluséo.
Rio de Janeiro: Editora Processo, 22. ed., 2020, p. 673.

230 “A melhor maneira de classificar a dignidade humana é como um principio juridico com status
constitucional, e ndo como um direito autbnomo” (BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 64).
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juridico-normativo dos direitos fundamentais. Nesse sentido é que Barroso apresenta
a posicdo de Robert Alexy que pode ser observada no exercicio de ponderacao e

proporcionalidade com relagéo a andlise dos principios.?3

Para Alexy, os principios sao “mandados de otimizac¢ao”, cuja aplicagcéo varia em
diferentes graus, de acordo com o que é fatica e juridicamente possivel. Portanto,
de acordo com a teoria de Alexy, os principios estdo sujeitos a ponderacéo e a
proporcionalidade, e sua pretensdo normativa pode ceder, conforme as
circunstancias, a elementos contrapostos.?3

Quando Alexy desenvolve a sua compreensao a respeito dos principios
fundamentais, os esta investigando enquanto mandamentos de otimizacdo em face
das possibilidades juridicas e faticas; ou seja, deixa evidente como um contexto de

andlise requer a observacdo da maxima proporcionalidade.

Principios sdo mandamentos de otimizacao. Isso significa que eles sdo normas
que ordenam que algo seja realizado em uma medida, tdo alta quanto possivel
relativamente as possibilidades juridicas e faticas. Regras sao, pelo contrario,
mandamentos definitivos. Elas contém fixacdes no espaco do possivel fatica e
juridicamente. Dessa distingdo resultam todas as outras diferencas, assim, por
exemplo, esta que os principios como mandamentos de otimizacdo sao
compativeis em graus diferentes, enquanto regras, como mandamentos
definitivos, sempre somente ou podem ser cumpridas ou ndo cumpridas.?3

Essa perspectiva de investigacdo proposta por Alexy permite uma
comparacao com a forma como o ministro Luis Roberto Barroso anuncia o principio
da dignidade humana.?® Segundo ele, a dignidade humana ndo é um principio
absoluto e estagnado, mas, sim, um principio e um valor fundamental que deve ter
precedéncia na analise dos casos envolvendo o debate em torno dos direitos

fundamentais, porém, ndo como uma previsdo necessariamente estabelecida.?® De

231 “A dignidade é tida como um alicerce Ultimo de todos os direitos verdadeiramente fundamentais e
como fonte de parte de seu contetido essencial, seria contraditdrio considera-la como um direito em
si, ja que ela é parte de diferentes direitos” (BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 67).

232 Como refere Roberto Barroso em sua citada obra (p. 65).

233 “Um sistema de enunciados gerais de direitos fundamentais, corretos ou verdadeiros, ordenados
da forma mais clara possivel” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo Virgilio
Afonso da Silva. 22 edigéo, 5° tiragem. S&o Paulo — SP: Malheiros Editores, 2017, p. 180).

234 | uis Roberto Barroso observa que, do mesmo modo que a igualdade, a liberdade e o direito ao
voto, a dignidade humana integra o nacleo essencial dos direitos fundamentais. Destarte, a dignidade
humana informa a interpretagéo de direitos constitucionais, contribuindo para definir o seu sentido nos
casos concretos e, “nos casos envolvendo lacunas no ordenamento juridico, ambiguidades no direito,
colisdes entre direitos fundamentais e tensdes entre direitos e metas coletivas, a dignidade humana
pode ser uma boa bussola na busca da melhor solugédo” (op. cit., p. 66). E adverte que, “qualquer lei
gue viole a dignidade, seja em abstrato ou em concreto, sera nula” (op. cit., p. 66).

235 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 112.



108

acordo com Barroso, em um debate juridico ha a necessidade de serem observados
trés componentes de investigacdo que auxiliam na determinacdo dos critérios que
compdem o conteido minimo para a analise do conjunto de direitos fundamentais, a

saber:

O valor intrinseco, que se refere ao status especial do ser humano no mundo;
autonomia, que expressa o direito de cada pessoa, como um ser moral e como
um individuo livre e igual, tomar decisGes e perseguir 0 seu préprio ideal de vida
boa; e valor comunitario, convencionalmente definido como a interferéncia social
e estatal legitima na determinac&o dos limites da autonomia pessoal.?%

Desse modo, para Roberto Barroso € imprescindivel buscar um conteudo
minimo que circunscreva a referéncia a dignidade humana, uma estrutura capaz de
garantir a sua adequada utilizacdo enquanto um conceito significativo e compativel
com os preceitos de um Estado Democratico de Direito.%” Para Barroso, o principio
da dignidade da pessoa humana se apresenta como um elemento integrador, como
um principio que propicia vislumbrar a unidade em meio a pluralidade. Assim, a
dignidade humana compreende um valor fundamental que estd na origem dos
proprios direitos da pessoa humana; um principio capaz de fornecer parte do
significado nuclear dos direitos fundamentais e de exercer a funcéo de um principio
interpretativo, na presenca de lacunas, ambiguidades e colisdes entre direitos e

desacordos morais:

O ambicioso e arriscado propésito desse artigo foi identificar a natureza juridica
da ideia de dignidade humana e dar a ela um conteddo minimo do qual se possa
extrair consequéncias juridicas previsiveis e aplicaveis em todo o mundo. Trata-
se de um esfor¢o para encontrar pontos de identidade no seu uso ou, na pior das
hipéteses, ao menos estabelecer uma terminologia comum. Tendo isso em mente,
a dignidade humana foi aqui caracterizada como um valor fundamental que esta
na origem dos direitos humanos, assim como um principio que 1. Fornece parte
do significado nuclear dos direitos fundamentais e 2. Exerce a fungdo de um
principio interpretativo, particularmente na presenca de lacunas, ambiguidades e
colisbes entre direitos — ou entre direitos e metas coletivas, - bem como no caso
de desacordos morais.?*®

Robert Alexy aponta que o direito fundamental se inscreve no fato de que o
seu titular tem o direito a uma acéo estatal. Desse modo, a concretizagdo do direito

fundamental esta vinculada a formulacéo de deveres especificos para o Estado, uma

236 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 112.
23T BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 111.
238 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 111.
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7

vez que o0 conceito de direito fundamental € extremamente abrangente e
multifacetado. Para Alexy, o que releva ser considerado pelas Cortes de Justica €
precisamente o fato de que os principios de direitos fundamentais, se considerados
como principios objetivos, podem influenciar o sistema juridico. Nesse contexto é
gue se apresenta a capacidade de um dado principio para produzir efeitos
substanciais e abrangentes em todas as posi¢des do sistema juridico.?*®

Por sua vez, em Barroso, ha a consideracao da ideia de dignidade humana
a partir da compreensao da seguranga do “valor intrinseco que possuem todos os
seres humanos e o lugar especial ocupado pela humanidade no universo”.??
Somente com base nessas prerrogativas é que sera possivel ao homem desfrutar

de um nivel méaximo de direitos, respeito e realizacio pessoal no futuro.?*

239 “O que importa na construgéo do tribunal é exatamente o fato de que os principios de direitos
fundamentais influenciam o sistema juridico como principios objetivos” (ALEXY, Robert. Op. cit., p.
525).

240 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 112.

241 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 113.
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Impor restricBes perfeccionistas & liberdade das pessoas é deixar de trata-
las como agentes morais, ignorando a sua independéncia ética, que se
traduz no seu direito de eleger os seus proprios caminhos existenciais. O
Estado ndo pode impedir escolhas e atos de natureza autorreferente,

porque considera que isto far4 as pessoas melhores, mais virtuosas ou
mais felizes.

Daniel Sarmento
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3 UMA REVIRAVOLTA NO DIREITO LEGISLADO: O SISTEMA DE APOIO A
PESSOA COM DEFICIENCIA

3.1 ESTADO CONSTITUCIONAL COOPERATIVO E A CONVENCAO
INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA DA
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS

Em sua obra “Fundamentos da Constituigdo”, Marcos Augusto Maliska opera
0s conceitos de abertura, integracdo e cooperacao, elementos estruturantes do
denominado Direito Constitucional Cooperativo de Peter Haberle, que rompe com a
ideia de um Estado fechado. Os processos de abertura, integracdo e cooperacao
estdo relacionados ao pluralismo (respeito as diferencas) no contexto internacional,
assim como no ambiente interno, cuja operacdo conduz ao reconhecimento e
consideracao aos direitos humanos fundamentais, via de regra, pela adequacédo do
correspondente ordenamento juridico, de modo a que aqueles direitos sejam
efetivamente respeitados.?+?

Com efeito, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos assim estatui em

seu art. 22:

Todo homem, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social
e a realizacdo, pelo esforco nacional, pela cooperacédo internacional e de
acordo com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento de sua personalidade.?*®

Leciona Marcos Augusto Maliska que a ordem constitucional aberta e
disposta a cooperagao “retrata a complexidade e as contradi¢ées das sociedades do
século XXI, em que a legitimidade democrética da Constituicdo depende de sua
insercdo na ordem internacional, bem como da atencdo que da as diferengcas no
plano interno”.

Para Marcos Augusto Maliska, a abertura da Constituicao significa:

242 ROLLWAGEN, Aletya Dahana; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. A pessoa com deficiéncia no Estado
Constitucional Cooperativo. In: Direitos Fundamentais e Democracia. Elda Coelho de Azevedo
Bussinguer; Robison Tramontina; Bruno Meneses Lorenzetto (organizadores). Vitoria: PDV
Publicacdes, 2020, p. 233 e 235.

243 Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso
em: 17 mai. 2023.
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(...) compreender a Constituicdo no contexto da comunidade internacional.
Neste sentido a Constituicdo se abre para a cooperagdo com outras
Constituicdes e documentos internacionais. A questdo central para o direito
constitucional esta em delimitar essa abertura. A protecdo dos direitos
humanos e a solucéo pacifica dos conflitos apresentam-se como critérios
de delimitagdo.?**

Quanto a cooperacao, assim leciona Marcos Augusto Maliska:

Por cooperacdo em sentido normativo se entende as diversas formas de
compartilhamento da atividade legislativa normativa, sejam elas sob o ponto
de vista externo, ou seja, das normas internacionais decorrentes da
producéo legislativa compartilhada, sejam elas sob o ponto de vista interno,
da participacdo de atores privados no processo legislativo, decorrente de
um pluralismo juridico previsto no quadro constitucional.?*

E finalmente, quanto a integracao, esclarece Marcos Augusto Maliska que
essa se opera has perspectivas da politica, da economia e no ambito sociocultural,

guer no espectro internacional, quanto no ambiente interno. Salienta o autor que,

(...) abertura, cooperacédo e integracdo sdo fundamentos da Constituicéo,
constituem-se em elementos centrais para a compreensdo da ordem
constitucional. Estes trés elementos devem orientar a interpretacdo
constitucional de maneira a adequadamente posicionar a Constituicao,
tanto em face dos desafios da abertura da ordem constitucional para fora,
guanto para dentro, para o pluralismo. (...) Os Estados constitucionais de
hoje sdo essencialmente Estados Cooperativos, que dialogam tanto no
plano interno quanto internacional. Essas caracteristicas colocam o direito
constitucional sobre outras bases. N&o se trata de ignorar ou renunciar ao
Principio da Supremacia da Constituicdo, pois isto significaria o fim do
direito constitucional, mas de entender que a supremacia de uma ordem
constitucional deve conviver com a supremacia de outras ordens
constitucionais em um mundo que cada vez mais se interliga. (...) Ndo ha
como ignorar a produgédo normativa compartilhada. Igualmente ndo ha como
equipara-la a producéo legislativa doméstica. A interpretagcdo constitucional
necessita encontrar o equilibrio, o ponto de articulagdo que, a0 mesmo
tempo, possibilite e delimite a produ¢do normativa fruto da cooperacéo
externa. Sob o ponto de vista das relagdes internas com o pluralismo, a
interpretacdo constitucional necessita desenvolver a capacidade de
aprendizagem com o diferente, pois a Constituicdo ndo apenas garante o
pluralismo, mas ela também se abre para ele.?*®

Aletya Dahana Rollwagen e Rosalice Fidalgo Pinheiro, com esteio na

doutrina de Marcos Augusto Maliska, registram que a Declaracdo Universal dos

244 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constitui¢cdo: abertura, cooperacio, integracao.
Curitiba: Jurua Editora, 2013, p. 11-12.

245 MALISKA, Marcos Augusto. Op. cit., p. 12.

246 MALISKA, Marcos Augusto. Op. cit., p. 129.
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Direitos Humanos (1948) assentou a necessidade da cooperagao internacional para
a efetivacéo dos direitos humanos,?*’ isto por decorréncia do “ideal-moral da adogéo
de politicas publicas voltadas para a paz”,>*® bem como que a Constituicdo Federal
brasileira acolheu os fundamentos do Estado Constitucional Cooperativo,?*® na
medida em que, nas palavras de Maliska, sua fungdo é “promover a integragao
politica interna, estender a cidadania democratica a todos aqueles que estédo sob a
sua jurisdigdo”.?>0

Com efeito, o Brasil, a par das reconhecidas dificuldades que tem
enfrentado, tem trilhado o caminho do Estado Constitucional Cooperativo e seus
atributos da abertura, integracdo e cooperacdo. Tanto assim que tem
episodicamente estabelecido compromissos no cenario internacional, assim como
internamente, com vistas a consolidacao de direitos e garantias relacionadas, em
especial, aos direitos fundamentais, como a dignidade, a salde, a seguranca, a
educacdao, dentre outros.

Essa postura de nosso pais esta maximizada no paragrafo unico do art. 4°
da Carta Constitucional que, no que respeita as rela¢des internacionais, fixa, em
especial, o principio da “cooperagcdo entre 0s povos para o progresso da
humanidade” (inciso 1X), e assenta que a Republica “buscara a integragéo
econbmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formac&do de uma comunidade latino-americana das nagdes”.

No terreno dos direitos humanos, valorado a condicdo de bem de
supremacia, o Brasil tem, reconhecidamente, se aplicado, malgrado as notérias
dificuldades para implementar seus compromissos de atuacdo. Varios sdo os
instrumentos legais?>! que materializam essa postura de nosso pais, a exemplo da
subscricdo da antes invocada Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da

Organizagédo das Nagdes Unidas (1948), o Pacto Internacional de Direitos Civis e

247 ROLLWAGEN, Aletya Dahana; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Op. cit., p. 236.

248 ROLLWAGEN, Aletya Dahana; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Op. cit., p. 237.

249 ROLLWAGEN, Aletya Dahana; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Op. cit., p. 244.

250 ROLLWAGEN, Aletya Dahana; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Op. cit., p. 238.

251 Consoante Alexandre de Moraes, “A Constituicdo Federal ndo exclui a existéncia de outros direitos
e garantias individuais, de carater infraconstitucional, decorrente de dos atos e tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Tratado internacional é o acordo entre dois ou
mais sujeitos da comunidade internacional que se destina a produzir determinados efeitos juridicos.
Diversas séo as terminologias utilizadas para a realizacdo desses negdcios juridicos: tratados, atos,
pactos, cartas, convénios, convencgdes, protocolos de intengdes, acordos, entre outros, sem que haja
significativa alteragdo em suas naturezas juridicas” (Constituicdo do Brasil interpretada e
legislacdo constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 451).
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Politicos das Nacdes Unidas (1966 e adesdo em 1992), a Convencéo sobre Direitos
Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos — Pacto de S&o José da Costa

Rica (1969 e adesdo em 1992), a Convencao de Viena sobre Direitos dos Tratados?>?

(1969 e adesdo em 2009), o Tratado de Marrakesh (2013 e adesdao em 2018) e a
aqui referidissima Convencéao Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(2006 e adesédo em 2007), estes dois ultimos sob o formato do art. 5°, § 3° da Carta
da Republica, ou seja, com status de norma constitucional.

Candido Furtado Maia Neto, Diego de Lima Soni, Magna Carvalho de
Menezes Thiele e Luiz Gustavo Ros4a, ao salientarem que os tratados internacionais
sobre direitos humanos estdo em patamar até mesmo acima da propria Constituicao,

sustentam que,

Os direitos humanos possuem valor hierarquico tacito internacional
majoritario, ja que a constituicdo dos paises com regime democratico é que
deve se adaptar aos principios fundamentais de direitos humanos, e ndo
estes a constituicao (principio da parametricidade), ou seja, 0s instrumentos
de direitos humanos s@o parametros para as constituicdes democraticas.
Trata-se da supraconstitucionalidade dos direitos humanos, posto que o
direito interno se congrega os postulados e reconhecimentos universais, em
face aos principios da cooperacao e da obrigatoriedade de aplicacao, razédo
pela qual se adere aos direitos humanos, sendo os documentos
internacionais ratificados posteriormente.?3

Como aponta Tercio Sampaio Ferraz Jr.,

(...) pode-se dizer, que, se os chamados direitos humanos permanecem um
tema problematico nas sociedades politicas contemporaneas mais de dois
séculos apds as DeclaracBes solenes de 1776 e 1789, é que a busca de
novas e adequadas formas de organizacéo e ideario politicos, na sequéncia
das profundas transformacdes que acompanham o fim dos Ancien Regime
na Franca, persiste como um desafio para o0 mundo que estaria surgindo
dessas transformagdes.?*

252 para Candido Furtado Maia Neto, Diego de Lima Soni, Magna Carvalho de Menezes Thiele e Luiz
Gustavo Rosa, com a subscricdo desta Convencgdo o Brasil adotou a denominada “clausula de
protegao”, por forga da qual assumiu a validade hierarquica dos convénios internacionais frente a
legislagédo nacional: “Artigo 26 — Pacta sunt servanda. Todo tratado em vigor obriga as partes e deve
ser cumprido por elas de boa fé. Artigo 27 — Uma parte ndo pode invocar as disposi¢8es de seu direito
interno para justificar o inadimplemento de um tratado” (Interesse publico e os direitos humanos — O
parquet na justica civel democratica como fiscal da estrita legalidade — A correta aplicacéo da lei na
interpretacdo do novo Cadigo de Processo Civil. In: Revista Judiciaria do Parana/Associa¢do dos
Magistrados do Parana. Vol. |, n. |. Curitiba: Editora Bonijuris, 2.006, p. 65).

253 MAIA NETO, Candido Furtado; SONI, Diego de Lima; THIELE, Magna Carvalho de Menezes;
ROSA; Luiz Gustavo. Op. cit. p. 67.

254 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Direito Constitucional: liberdade de fumar, privacidade, estado,
direitos humanos e outros temas. Barueri-SP: Manole, 2007, p. 535.
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Nesta passagem, had que serem colhidas as seguintes ponderacdes de

Marcos Augusto Maliska:

No contexto do papel central que desempenham os direitos humanos na
ordem constitucional, vale ressaltar o carater humanista do
constitucionalismo, que tem os direitos fundamentais como elemento
estruturante. O constitucionalismo, desde as suas origens, esteve vinculado
a uma visdo humanista de organizacédo politica, centrada na ideia de que o
Estado deve respeitar os direitos dos cidadaos. Essa compreenséo racional
da vida politica, afastada de elementos transcendentais ou tradicionais,
coloca 0 homem no centro, como fim em si mesmo.?*

A licado de Marcos Augusto Maliska é clara: “(...) os Estados constitucionais
de hoje sdo essencialmente Estados Cooperativos, que dialogam tanto no plano
interno quanto internacional”.?%6 257 Nestas condi¢cdes, a Emenda Constitucional 45
(08/12/2004), conhecida como Emenda da Reforma do Judiciario, fez acrescer ao

corpo da Constituicdo Federal o 8 3° ao seu art. 5°, que passou a assim estatuir:

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.?*®

255 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicdo: abertura, cooperacao, integracao.
Curitiba: Juru& Editora, 2013, p. 22.

256 MALISKA, Marcos Augusto. Op. cit., p. 129.

257 Em relagao ao Brasil, Maliska observa que a Constituigdo Federal possibilita “(...) a inser¢do do
pais em uma Comunidade Regional, ela tende para o chamado Estado Constitucional Cooperativo,
caracterizado pela abertura, cooperacao e integragdo supranacional e internacional”. Maliska anota
que, “Um modelo sul-americano deve levar em consideracao a realidade dos paises que compdem a
regido, suas historias, suas peculiaridades econdmicas, sociais e culturais, enfim, compatibilizar os
aprendizados nacionais com a estrutura supranacional, para que essa conjuncdo de esforcos tenha
por finalidade ampliar a democracia, melhorar as condi¢cdes de vida das pessoas e manter a paz e a
estabilidade da regido” (In: O Estado Constitucional em face da Cooperagdo Regional e Global.
Cadernos da Escola de Direito e Relac8es Internacional da UniBrasil, n° 6, Jan/Dez 2006, p. 113-
114.

258 “A recepgéo dos tratados internacionais em geral e dos acordos celebrados pelo Brasil no ambito
do Mercosul depende, para efeito de sua ulterior execu¢éo no plano interno, de uma sucesséo causal
e ordenada de atos revestidos de carater politico-juridico, assim definidos: (a) aprovacao pelo
Congresso Nacional, mediante decreto legislativo, de tais convencgdes; (b) ratificacdo desses atos
internacionais, pelo chefe de Estado, mediante depdsito do respectivo instrumento; ¢) promulgacao
de tais acordos ou tratados, pelo Presidente da Republica, mediante decreto, em ordem a viabilizar a
producéo dos seguintes efeitos basicos:, essenciais & sua vigéncia doméstica: (1) publicacao oficial
do texto do tratado e (2) executoriedade do ato de direito internacional publico, que passa, entdo — e
somente entdo — a vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno. Precedentes. O sistema
constitucional brasileiro ndo consagra o principio do efeito direito e nem o postulado da aplicabilidade
imediata dos tratados e convengdes internacionais” (CR 8.279-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 17-6-1998, Plenario, DJ de 10-8-2000).” In: A Constituicdo e o Supremo, 32 ed.,
Brasilia: 2010, p. 667.
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A vista, pois, do texto constitucional, o Supremo Tribunal Federal assentou
gue no ambito dos tratados internacionais de direitos humanos, o exercicio dos
magistrados e tribunais devem observar um principio hermenéutico basico,
“‘consistente em atribuir primazia a norma que se revele mais favoravel a pessoa
humana, em ordem de dispensar-lhe a mais ampla protegéo juridica”. Ademais,
como forma de viabilizar o acesso das pessoas e grupos sociais mais vulneraveis, o
Poder Judiciario deve extrair a maxima eficacia das declarac¢des internacionais e das
proclamagdes  constitucionais de  direitos, proporcionando  sistemas
institucionalizados de protecdo aos direitos fundamentais da pessoa humana,
havendo a aplicacédo do Art. 7°, n. 7, c/c o Art. 29, ambos da Convencdo Americana
de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica).?>®

A sociedade mundial ha tempos vinha reconhecendo a importancia de
estruturar-se adequadamente e desde modo aperfeicoar o devido acolhimento para
as pessoas com deficiéncia. Esse consenso internacional restou materializado em
10 de dezembro de 2006, em Nova York, sob os auspicios da Organizacdo das
Nacdes Unidas, com a adocédo da Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, moldada para celebrar o Dia Internacional dos Direitos
Humanos. A CDPD consigna em seu art. 1° que o0 seu propésito € “promover,
proteger e assegurar o desfrute pleno e equitativo de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais por parte de todas as pessoas com deficiéncia e promover
o respeito pela sua inerente dignidade”.?%°

Como ja se anotou, o Brasil € signatario da Convencgédo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e seu Protocolo Facultativo nos termos do Decreto
Legislativo n° 186/2008 e do Decreto Presidencial n°® 6.949/2009, cujas deliberacbes
lhe atribuiram o status de emenda constitucional, a teor dos arts. 5° § 3°, e 49 da

Constituicdo Federal.?®* Ao assim proceder, o pais promoveu a integracdo dessa

259 HC 91.361, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 23-9-2008, Segunda Turma, DJE de 6-2-
2009. In: A Constituicao e o Supremo, 32 ed., Brasilia: 2010, p. 409.

260 Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD). Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em 28 mai.
2023.

261 CRFB. Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§1°(..)

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004).
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Convencao ao estatuto constitucional patrio e, pois, o compromisso formal com os
principios universais promotores da dignidade, igualdade, liberdade e protecdo das
pessoas com deficiéncia, na medida em que a CDPD estabelece que as pessoas
com deficiéncia devem ser reconhecidas em igualdade de valor e dignidade como
detentoras de direitos idénticos aos demais membros da familia humana.?®? Destarte,
ressumbra o principio da dignidade humana como fundamento do valor intrinseco da
prépria pessoa com deficiéncia, exaltando-se como direito fundamental que deve ser
observado, respeitado e efetivado pelo Estado e pela sociedade como um todo, sob
as luzes do Estado Democratico de Direito.

De acordo com a CDPD, todos os Estados Partes reconhecem o0s
principios consagrados na Carta das Nagbes Unidas; ou seja, reconhecem “a
dignidade e o valor inerentes e os direitos iguais e inalienaveis de todos os membros
da familia humana como o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo”.?%3 Por conseguinte, para uma efetiva realizacédo da justica e da paz, todos
os Estados Partes subscritores da CDPD devem respeitar e observar os valores
inerentes a pessoa humana, designadamente, a igualdade. Assim, o preambulo da
chamada Convencdo de Nova York enuncia que “a discriminagcdo contra qualquer
pessoa, por motivo de deficiéncia, configura violacdo da dignidade e do valor

inerentes ao ser humano”,?®* cujo enunciado recebe énfase com a seguinte

disposicéo da CDPD:

ARTIGO 5 — IGUALDADE E NAO-DISCRIMINAGAO.

1. Os Estados Partes reconhecem que todas as pessoas sdo iguais
perante e sob a lei e que fazem jus, sem qualquer discriminagéo, a igual
protecao e igual beneficio da lei;

2. Os Estados Partes deveréo proibir qualquer discrimina¢do por motivo
de deficiéncia e garantir as pessoas com deficiéncia igual e efetiva protecdo
legal contra a discriminacdo por qualquer motivo;

3. A fim de promover a igualdade e eliminar a discriminacéo, os Estados
Partes deverdo adotar todos 0s passos necessarios para assegurar que a
adaptacao razoavel seja provida;

4. Nos termos da presente Convencado, as medidas especificas que
forem necessérias para acelerar ou alcancar a efetiva igualdade das
pessoas com deficiéncia ndo deverao ser consideradas discriminatérias.

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
COmpromissos gravosos ao patriménio nacional,

262 CDPD. Preambulo.

263 CDPD. Preambulo, “a”.

264 CDPD. Preambulo, “h”.
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E a subscricdo, pelo Brasil, da Convencdo de Nova York, trouxe os

inadidveis compromissos dispostos em seus arts. 12 e 13, verbis:

Artigo 12

Reconhecimento igual perante a lei

1.0s Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o
direito de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei.
2.0s Estados Partes reconhecerao que as pessoas com deficiéncia gozam
de capacidade legal em igualdade de condicdes com as demais pessoas
em todos os aspectos da vida.

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

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

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

Artigo 13

Acesso a justica

1.0s Estados Partes assegurardo o efetivo acesso das pessoas com
deficiéncia a justica, em igualdade de condi¢cBes com as demais pessoas,
inclusive mediante a provisdo de adaptacGes processuais adequadas a
idade, a fim de facilitar o efetivo papel das pessoas com deficiéncia como
participantes diretos ou indiretos, inclusive como testemunhas, em todos os
procedimentos juridicos, tais como investigacbes e outras etapas
preliminares.

2.A fim de assegurar as pessoas com deficiéncia o efetivo acesso a justica,
os Estados Partes promoverdo a capacitacdo apropriada daqueles que
trabalham na area de administracdo da justica, inclusive a policia e os
funcionarios do sistema penitenciério.

Assim, a protecéo dos direitos das pessoas com deficiéncia esta diretamente
vinculada a observancia e consolidacao, pela sociedade em geral e pelo Estado em
especifico, dos direitos fundamentais. Nesses termos, o principio da dignidade da
pessoa humana se apresenta como um conceito juridico fundamental, incorporador
e agregador dos outros direitos fundamentais e, como tal, viabilizador do adequado

debate de casos concretos, ao tempo em que evidencia sua relevancia como suporte
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de argumentacdo juridica nas discussbes em que se apresentam os direitos
fundamentais.?®

A Convencao de Nova York passa, portanto, a mirar garantia dos direitos
fundamentais e a observancia do principio da dignidade da pessoa humana na
perspectiva da pessoa com deficiéncia.?®® Para Gabrielle Bezerra Sales e Ingo
Wolfgang Sarlet, ndo se pode esquecer da teoria dos direitos humanos e a relacéo
com os direitos fundamentais da Constituicdo da Republica, como a igualdade (de
liberdade, de dignidade e de justica estendidas para todos), onde é possivel oferecer
alternativas que afastam a opressao, promovendo novos padrdes socioculturais. 26’

Portanto, com esteio na confirmacéo e promocéao dos direitos fundamentais
das pessoas com deficiéncia, ha que se alcancar uma nova postura, da sociedade
em geral e do Estado em especifico. Como salienta Cristiano Chaves de Farias,
releva promover os direitos humanos paritariamente com as demais pessoas,
baseando-se na sistematica “(...) da Constituicdo Federal de 1988, Convengao da
ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e na Lei Brasileira de Incluséo,
representando um basta a desigualdade de oportunidades e o arcabouco para a
inclusdo ampla e irrestrita.”?68

Carlos Eduardo Pianovski Ruzik, ao prefaciar a relevantissima e referencial
obra de Jacqueline Lopes Pereira intitulada “Tomada de Decisdo Apoiada: A
Ampliacédo das Liberdades da Pessoa com Deficiéncia Psiquica ou Intelectual em
Escolhas que Geram Efeitos Juridicos”, registrou que, sob o viés de proteg¢ao ao seu

7

potencial de realizacdo pessoal, a Convengdo é a consolidacdo dos direitos

265 permite-se neste ponto a replicagdo da oportunissima citagdo de Reynaldo Soares da Fonseca do
sensivel voto da Ministra Rosa Weber, verbis: “Observa-se, entdo, que a dignidade assume
capacidade estruturadora da fraternidade e é por ela estruturada, seja na criagdo do direito objetivo,
seja em funcdo integrativa na hermenéutica constitucional, haja vista que se pressupbe o0
reconhecimento da condi¢do humana a todo o raciocinio em conformidade com a fraternidade. Assim,
o conteldo de dignidade representa condicdo de possibilidade e limites de significados a todo o
projeto politico pensado a partir da triade liberdade-igualdade-fraternidade”. (O Principio
Constitucional da Fraternidade: Seu Resgate no Sistema de Justica. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2019, p. 84).

266 Vitor Almeida assinala que, “(...) ao lado do discernimento, que deixou de apresentar-se como
requisito legal, prop&e-se como como critérios igualmente Gteis na avaliacdo da pessoa supostamente
com capacidade restringida o grau de dependéncia e funcionalidade” (A capacidade civil das
pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte: Editora Férum, 2019, p.179).

267 SALES, Gabrielle Bezerra; e SARLET, Ingo Wolfgang. A Igualdade na Constituicdo Federal de
1988: um ensaio acerca do sistema normativo brasileiro face a Convengao Internacional e a lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia. (Lei 13.146/2015). In: Direito das pessoas com
deficiéncia psiquica e intelectual nas relagbes privadas — Convencdo sobre os direitos da
pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusdo. 22 ed. Rev. e ampl. Joyceane Bezerra de
Menezes (organizadora). Rio de Janeiro: Processo, 2020, p. 214.

268 FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Op. cit., p. 80.
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humanos das pessoas com deficiéncia, que assegura a capacidade legal 269270 do
exercicio de ter direitos e exercé-los, garantindo atendimento da vontade e
preferéncias da pessoa com deficiéncia.?"*

A seu turno, Isabella Silveira de Castro e Juliana Carvalho Pavé&o invocam a

doutrina de Jacqueline Lopes Pereira para explicitar o seguinte:

Nas codificagbes ocidentais de direito civil prevalecem trés formas de
regular a capacidade. Pela primeira delas, status approach, a deficiéncia
equivale diretamente a incapacidade, sem consideracdo do grau de
capacidade cognitiva. Por seu turno, pela outcome approach, ha um juizo
de razoabilidade sobre o autogoverno do sujeito a partir do qual designa-se
terceiro que venha a tomar decisdes substitutivas das suas. Este era o
enfoque do Cadigo Civil de 1916 e da redacgao original do Codigo Civil de
2002. A Convencdo sobre o Direito da Pessoa com Deficiéncia (CDPD), que
ostenta de status de norma constitucional, consagra o functional appoach,
fitando a preservacéo da liberdade de escolha das pessoas para tomada de
decisdes juridicamente aceitas, garantindo-lhes um sistema de apoios que
supere 0s obstaculos para o exercicio de sua capacidade, viabilizando o
exercicio pessoal de direitos.?? 273

269 Capacidade legal € uma expressao referida CDPD, assim como no EPD. O seu emprego aqui é
feito por sua abrangéncia ao contetido de capacidade de direito e capacidade de fato. Nas palavras
de Luciano Campos de Albuquerque: “Ha uma tendéncia majoritaria na doutrina nacional de se
considerar a capacidade em dois aspectos: a capacidade de direito (ou de gozo) e capacidade de fato
(ou de exercicio). A capacidade de direito é aguela que todos possuem, pois todos os seres humanos
podem ser sujeitos de direitos e obrigacdes, por serem pessoa. A capacidade de fato € a aptiddo da
pessoa para exercer pessoalmente os atos da vida civil. As pessoas que ndo possuem plena
capacidade para tal exercicio sdo consideradas incapazes” (O exercicio dos direitos dos
incapazes. Curitiba: J.M. Livraria Juridica, 2011, p. 86-87).

270 Flavia Balduino Brazzale, acentua que a capacidade de direito, “é intrinseca a todo individuo (e
estendida a agrupamentos morais) como atributos inerentes da prépria personalidade. E
propriamente a aptidao genérica para alguém ser titular de direitos e deveres: possibilidade de ser
sujeitos de direitos e sujeito de relagdes juridicas”, sequencialmente, Brazzale destaca que: “A
capacidade de exercicio representa a condi¢cdo que o titular da capacidade juridica possui em
concretizar ou resguardar pessoalmente os direitos e deveres condizentes aos atos inerentes a sua
vida civil’. (BRAZZALE, Flavia Balduino. A pessoa com deficiéncia e a ruptura no regime das
incapacidades. Belo Horizonte, Arraes Editores, 2018, p. 23).

211 RUZIK, Carlos Eduardo Pianovski. Prefacio. In: Tomada de Decisdo Apoiada: A Ampliagdo
das Liberdades da Pessoa com Deficiéncia Psiquica ou Intelectual em Escolhas que Geram
Efeitos Juridicos. Jacqueline Lopes Pereira (autora). Curitiba: Jurua Editora, 2019, p. 9-10.

272 CASTRO, lIsabella Silveira de; PAVAO, Juliana Carvalho. Pessoa humana e Direito Civil:
autonomia e vulnerabilidade pds-constitucionais. In: Pés-Constitucionalizacdo do Direito Civil:
novas perspectivas do Direito Civil na Constituicdo prospectiva. Paulo Nalin, Lygia Maria Copi,
Vitor Ottoboni Pavan (organizadores): Londrina: Troth, 2021, p. 52. As autoras concluem nas
passagens seguintes de seu criterioso texto que, “(...) independentemente do referencial teérico pelo
qual se trabalhe a dignidade, a liberdade e a autodeterminacdo sdo pecas-chave. Nesta esteira é
fundamental que o direito e a sociedade, sob o pretexto de respeito a dignidade, ndo criem novas
barreiras ao exercicio da liberdade das pessoas. A logica €, justamente, inversa; devem-se buscar
mecanismos de apoio ao exercicio da capacidade da pessoa e eliminar as barreiras sociais que séo
impedimento a este exercicio. E claro que ha excepcionalidade; a singularidade de cada pessoa deve
ser avaliada, mas a regra é que a dignidade da pessoa humana s6 autoriza a restricdo dos direitos
na estreita medida do necessario para protegé-las.” (op. cit., p. 54-55).

273 |sabella Silveira de Castro Juliana Carvalho Pav&o concluem nas passagens seguintes de seu
criterioso texto que, “(...) independentemente do referencial tedrico pelo qual se trabalhe a dignidade,
a liberdade e a autodeterminacéo sdo pecas-chave. Nesta esteira é fundamental que o direito e a
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Ademais, ao comentar sobre a Convencao de New York, Tiago Oliveira da
Silva assim pontua que a CDPD se concentra na necessidade de proporcionalidade
das medidas relativas ao exercicio da capacidade legal das pessoas com deficiéncia,
enfrentando os impedimentos sofridos por estes individuos, garantindo apoio no
exercicio dos seus direitos.2’* E neste sentido também a observacdo de Nelson
Rosenvald para quem a capacidade juridica se presume, ndo cabendo qualificacdes
outras pela legislagdo fundadas em diagnosticos médicos. Rosenvald ressalva que
somente com avaliagdo interdisciplinar podera afirmar o grau de limitacdo da pessoa
e pois, de sua possivel incapacitacdo.?’®
Para Joyceane Bezerra de Menezes, a Convengao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia assenta a propria significacdo da igualdade de
condicBes entre as pessoas com deficiéncia e as demais pessoas. De acordo com
Menezes, o cumprimento das adverténcias presentes na Convencao ndo permite
gue a deficiéncia seja abordada como um critério de restricdo a capacidade; pelo
contrario, a CDPD ressalva como um dos seus principios "a autonomia individual,
inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas, e a independéncia das
pessoas".?’® Sendo assim, a Convencdo preza por assegurar todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais das pessoas com deficiéncia,
independentemente da natureza da deficiéncia apresentada. Portanto, o mérito da
Convencdo estd em enunciar o definitivo reconhecimento dos principios da
dignidade, da igualdade, da acessibilidade, da liberdade e da diferenca, que
evidenciam, por conseguinte, a “deficiéncia como expressdo da diversidade

humana”.?”’ Como acentua Menezes,

sociedade, sob o pretexto de respeito a dignidade, ndo criem novas barreiras ao exercicio da
liberdade das pessoas. A légica €, justamente, inversa; devem-se buscar mecanismos de apoio ao
exercicio da capacidade da pessoa e eliminar as barreiras sociais que sdo impedimento a este
exercicio. E claro que ha excepcionalidade; a singularidade de cada pessoa deve ser avaliada, mas
aregra é que a dignidade da pessoa humana so autoriza a restricdo dos direitos na estreita medida
do necessario para protegé-las.” (op. cit., p. 54-55).

274 SILVA, Tiago Oliveira da. Advento, leitura e aplicagdo da tomada de decisdo apoiada. Belo
Horizonte: Revista IBDFAM Familias e Sucessdes. N. 22, jul./ago., 2017, p. 91.

275 ROSENVALD, Nelson. Tratado de Direitos das Familias. Belo Horizonte: IBDFAM — Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, Rodrigo da Cunha Pereira (Coordenador) at al. 2015. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/noticias/5826/IBDFAM+lan%C3%A7a+Tratado+de+Direito+das+Fam#. Acesso
em: 06 set. 2023.

276 Decreto 6.949/2009. Art. 3°.

2’7 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O Risco do retrocesso: uma analise sobre a proposta de
harmonizacao dos dispositivos do Cédigo Civil, do CPC, do EPD e da CDPD a partir da alteracao da
Lein®13.146, de 06 de julho de 2015. Revista Brasileira de Direito Civil = RBDCivil. Belo Horizonte,
vol. 12, p.137-171, abr./jun.2017, p. 142.
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A dignidade se justifica em raz&o da natureza Unica e irrepetivel da pessoa,
um fim em si mesma que néo podendo ser instrumentalizada ou precificada.
Considerando todas as possibilidades que a sua condicdo encerra, a
dignidade representa apenas um ponto de partida, um projeto a se realizar
e a se conquistar. Nessa trajetoria, a dignidade deriva da ideia de autonomia
ou capacidade de eleicdo, caracteristica da pessoa humana que nédo é
reconhecida nos demais animais.?’

Com efeito, extrai-se da Convencdo de Nova York que o propdsito desse
esforco mundial € promover o reconhecimento da igualdade entre todas as pessoas
e assegurar o pleno exercicio de todos os seus direitos, com ou sem deficiéncia. A
ideia €, pois, de inclusdo e ndo discriminacao (arts. 1° e 12°). O direito ao respeito a
dignidade, a autonomia e a liberdade das escolhas para as pessoas com deficiéncia
esta estampada no art. 3° da Convencéao, enquanto o art. 4° estabelece o dever das
nacdes subscritoras de assegurar e promover o exercicio de todos os direitos
inerentes a condicdo humana, inclusive a prevencdo a abusos e a remocao de
barreiras, materiais ou sociais.

De igual modo, os Estados-Partes que ratificaram a Convencdo e seu
Protocolo Facultativo assumiram o compromisso de promoverem as adequacoes de
sua legislacdo interna, assim como implementar medidas administrativas e
disponibilizar as tecnologias assistivas que se fizerem necessarias para o pleno
exercicio dos direitos das pessoas com deficiéncia. 2’° 280 Assim, e uma vez que

integrada ao nosso ordenamento juridico com a forga de norma constitucional,?8* os

278 MENEZES Joyceane Bezerra de. O novo instituto da Tomada de Decisdo Apoiada: instrumento
de apoio ao exercicio da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia — Lei Brasileira de Inclusdo (Lei 13.146/2015). In: MENEZES, Joyceane
Bezerra de (org.). Direito das Pessoas com Deficiéncia psiquica e intelectual nas relagfes
privadas: Convencdao sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusao.
Rio de Janeiro: Editora Processo, 22. ed., 2020, p. 673.

279 Quanto ao item tecnologias assistivas, cabe lembrar da expressio que se tornou usual entre
aqueles que, de algum modo, estédo envolvidos com a questéo da deficiéncia: “Ha que adaptar o carro
a pessoa; e Ndo a pessoa ao carro”.

280 Reporta-se as consideracées de Aline Aradjo Passos e Gabriel Infante Magalhdes Martins
langadas em no artigo com o titulo “As decisdes do Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e a sua aplicagao no Brasil”, em que abordam a implicagdo da subscrigdo do Protocolo Facultativo da
Convencédo de Nova York e as decisbes do Comité e sua observagéo pelas nagbes subscritoras
daquele tratado internacional. Noticiam que a época 177 paises haviam assinado a Convencéo e,
destes, 92 paises firmaram o Protocolo Facultativo. (In: Direito, vulnerabilidade e pessoa com
deficiéncia. Raquel Bellini Salles, Aline Araujo Passos, Juliana Gomes Lage. Rio de Janeiro: Editora
Processo, 2019, p. 733-757.

21 Ingo Sarlet enfatiza que Convengdo de Nova York e seu Protocolo Facultativo, assim como o
Tratado de Marrakech, por terem sido aprovados na forma do art. 5°, § 3°, da CRFB, passaram a
integrar o que denominou de bloco da constitucionalidade brasileiro, “porquanto com valor juridico
equivalente ao das emendas constitucionais”, logo, “operando de tal sorte como parametro do controle
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principios e fundamentos da Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia passam a compreender compromissos inescusaveis da Republica
brasileira e isto sem olvidar da veemente adverténcia de Ingo Sarlet no sentido de

que,

(...) no plano da eficacia dos direitos fundamentais assume lugar de
destaque o principio da proporcionalidade e da harmonizac¢do dos valores
em jogo, sugerindo-se que o limite seja, também aqui, reconduzido ao
principio fundamental do respeito e da protecdo da dignidade da pessoa
humana, fio condutor de toda a ordem constitucional, sem o qual ela prépria
acabaria por renunciar a sua humanidade perdendo até mesmo a sua razao
de ser.?8

Ricardo Tadeu Marques da Fonseca,?®® prefaciando o livro “Inclusdo nao é
um favor nem bondade”, de autoria de Juliana Izar Soares da Fonseca Segalla, com

propriedade assim observou:

A luta milenar das pessoas com deficiéncia atingiu seu apogeu com a
publicacdo da Convencéo Internacional das Pessoas com Deficiéncia, a
qual consagra varios principios capazes de romper esse grildo. Passa-se,
entdo, ao conceito politico de pessoa com deficiéncia espelhado pelo artigo
1 do Tratado em comento. A norma em andlise soma os impedimentos
fisicos, mentais e sensoriais das pessoas com deficiéncia com os aspectos
sociais que as envolve. Atribui-se, assim, a sociedade o papel de identificar
e eliminar os obstaculos para que os cidaddos com deficiéncia se integrem
plenamente com a afirmacéo da dignidade inerente e cidadania.?*

3.2 A LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO (ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA — LEI 13.146/2015): O NOVO REGIME DAS INCAPACIDADES E O
EXERCICIO DE DIREITOS PELA PESSOA COM DEFICIENCIA

de convencionalidade da normativa interna, quanto de sua constitucionalidade” (In: As acdes
afirmativas, pessoas com deficiéncia e o acesso ao ensino superior no Brasil — Contexto, marco
normativo. Efetividade e desafios. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, v. 24, n. 2,
mai./ago. 2019, p. 340).

282 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 132 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, p. 479.

23 O Desembargador Ricardo Tadeu Marques da Fonseca, que € deficiente visual, oferece
extraordinaria demonstracdo de suas inestimaveis potencialidades, eis que exerce suas relevantes
atividades com reconhecido brilhantismo perante Tribunal Regional do Trabalho da 92. Regi&o.

284 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques. Prefacio. In: Inclusdo n&o é favor nem bondade. Izar
Soares da Fonseca Segalla (autora). Sdo Paulo: Matrioska Editora, 2021, p. 21.
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A Convencao de Nova York, em seu primeirissimo artigo, elucida o propdsito
da propria Convencdo: “promover, proteger e assegurar 0 exercicio pleno e
equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as
pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente”, e
estatui como deve ser considerada a pessoa com deficiéncia.?®

Decorréncia l6gica da adeséo do pais a CDPD que, como ja se frisou, possui
status de norma constitucional,?®® editou-se a Lei Brasileira de Incluséo (n° 13.146,
de 06 de julho de 2015), autodenominada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,?8’ 288
29 que entrou em vigor em 1° de fevereiro de 2016, o qual assenta — como um dos
seus designios fundamentais — a promocéao da igualdade para o exercicio pleno dos
direitos e das liberdades da pessoa com deficiéncia.?®
Com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia o legislador patrio preocupou-se

em detalhar os comandos da Convencéo de New York, nomeadamente, o preceito

285 CDPD. Artigo 1. Prop6sito: O propoésito da presente Convencgéo é promover, proteger e assegurar
0 exercicio pleno e eqitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as
pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢cbes com as demais pessoas.

286 paulo Nalin, Karen Venazzi e Lygia Maria Copi, no capitulo 1 do livro P6s-Constitucionalizagdo
do Direito Civil: novas perspectivas do Direito Civil na Constituicdo prospectiva, sob o titulo
“Introducdo sobre a metodologia civil constitucional e a sua pés-constitucionalizagao”, com imensa
propriedade assim anotam: “A interpretagéo do direito codificado € uma operagéo ideoldgica e cultural
que passa por uma releitura principiolégica, reconstitucionalizando o conjunto de regras, e que cabe
ao intérprete assegurar a compatibilidade de cada deciséo fundada no Codigo Civil com os principios
constitucionais, ainda que a estes nao se refira explicitamente, para que a legislacdo cumpra sua
vocacdo de pacificacdo social, iluminado pelos valores constitucionais. A certeza da permanente
constitucionalizac@o, com a revitalizacdo de sentido de suas normas, assegura a durabilidade pela
pertinéncia com as mutagdes sociais.” Em passagem seguinte, os autores citados complementam
aduzindo que, “(...) a metodologia civil constitucional requer a observancia de duas importantes
técnicas: quando inexistir norma infraconstitucional o juiz deve extrair da norma Constitucional o
conteddo necesséario para a resolugdo do conflito; e quando a matéria for objeto de norma
infraconstitucional esta devera ser interpretada em conformidade com as normas constitucionais. E
assim que se preservara um direito civil em consonancia com seu tempo, capaz de enfrentar os
desafios que se apresentam no continuo e intenso processo de evolugao das relagbes humanas”
(P6s-Constitucionalizagao do Direito Civil: novas perspectivas do Direito Civil na Constitui¢cdo
prospectiva. Paulo Nalin, Lygia Maria Copi, Vitor Ottoboni Pavan (organizadores). Londrina: Troth,
2021, p. 44-45).

287 Projeto de Lei do Senado n° 6/2003, de iniciativa do Senador Paulo Paim (PT-RS), substituido da
Camara de Deputados pelo Projeto de Lei n® 7.699/2006, aprovado e convertido na Lei n°®
13.146/2015, sob a relatoria da Deputada Federal Mara Gabrilli (PSDB-SP).

288 Reporta-se ao artigo intitulado “O itinerario legislativo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia” de
autoria de Gustavo Pereira Leite Ribeiro, que apresenta detalhadamente o iter da construcéo
legislativa do EPD. [In: A teoria das incapacidades e estatuto da pessoa com deficiéncia. 22. ed.
PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina de Carvalho: LARA, Mariana Alves (Orgs.). Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p. 59-84].

289 Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD). Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm. Acesso em: 28 mai. 2023.
290 EPD, art. 1°.
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fundamental contido no art. 12 da Convengao no sentido de que, “Os Estados Partes
reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em
igualdade de condigdes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida”.?%!

Para Maria Garcia,

A base conceitual da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
da ONU e da Lei Brasileira de Inclus@o da Pessoa com Deficiéncia € a mesma: o
paradigma que passa da perspectiva médica e assistencial para a visao social da
deficiéncia baseada nos direitos humanos. Ambos séo instrumentos de promoc¢ao
de direitos e de defesa contra as violagbes de direitos humanos praticadas que
podem facilitar a criacdo de politicas e programas que contribuam para o
desenvolvimento de um novo olhar em relagdo as pessoas com deficiéncia e aos
direitos humanos em geral, além de identificar e coibir as situacBes de
discriminagdo, excluséo e segrega¢ao.??

Denota-se que o foco do EPD é a inclusdo da pessoa com deficiéncia e a
consolidagéo do respeito aos direitos inerentes a pessoa humana, assentando que
a sociedade — como um todo — deve promover a inclusdo e néo violar os direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncia. Objetiva-se, pois, recepcionar o principio
da dignidade da pessoa humana ao estabelecer o reconhecimento das pessoas com
deficiéncia em condi¢cdes e possibilidades igualitarias com todo e qualquer ser

humano.2%

291 Comentando o art. 12 da Convencdo de New York, Cleide Ramos assenta que, “Em termos
pragmaticos, isso implica em derrogacédo do codigo civil brasileiro, ja que o nosso modelo sempre se
baseou na presuncao de que a pessoa com deficiéncia ou com transtorno mental é incapacitada para
fazer valer sua vontade”. (Convencéo sobre os Direitos das Pessoa com Deficiéncia — Verséo
Comentada. Brasilia: 22. edi¢ao, 2012, p. 57). Paulo Lobo também sustentou essa linha de raciocinio
ao enunciar que, “As regras do novo CPC deverao ser interpretadas em conformidade com as da
Convencédo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, pois esta tem forca normativa superior
aquele, relativamente a curatela especial, como medida protetiva e temporaria, ndo sendo cabivel a
interpretacdo que retome o modelo superado de interdicdo, apesar da terminologia inadequada
utilizada pela lei processual” (In; Com avancgos legais, pessoas com deficiéncia mental ndo séo
mais incapazes. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-avancos-
pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-incapazes. Acesso em: 04 jul. 2023.

292 GARCIA, Maria. Comentarios introdutérios ao Estatuto da Inclusdo e os Direitos e Liberdades. In:
Comentérios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Flavia Piva Almeida Leite; Lauro Luiz Gomes
Ribeiro; Waldir Macieira da Costa Filho (coordenadores). Sado Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 45.
293 Flavia Balduino Brazzale e Rosalice Fidalgo Pinheiro em cuidadoso artigo sob o titulo Uma
reviravolta no Direito protetivo: a nova curatela e a pessoa com deficiéncia, pontuam que, “Nao
obstante, a Constituicdo da Republica de 1988 tenha estabelecido algumas normas sobre a
deficiéncia, ndo a definiu. Isto favoreceu o acolhimento dos paradigmas médicos em sede de
legislacdo infraconstitucional, por meio do Decreto n°® 3.298/99 e Decreto n°® 5.296/2004, para defini-
la. O modelo médico enquadrava a pessoa com deficiéncia a partir de sua correspondéncia aos
termos legislativos de Dec. 3.298/99. Assim, esta conceituagéo se limitava a conferéncia sobre as
alteracfes de saude (fisica ou mental) do individuo o que, por um lado traria maior seguranca ao
aplicador da norma juridica, mas, por outro, criaria um elevado risco de nao se tutelar o sujeito diverso
gue, embora necessitado, ndo preenchesse os preceitos formais. A falta de uma definicdo ampla, que
permitisse a incluséo de todos os que fizessem jus a protec¢éo legal, foi suprida pela Convencao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia das Nag¢des Unidas promulgada pelo Decreto Legislativo
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Na textura do EPD, é dever do Estado, da sociedade e da familia assegurar
a observacao e a efetividade dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia.
Desse modo, ha a primazia de unicidade de todo o conjunto e aparato social para
gue efetivamente sejam concretizados os direitos fundamentais das pessoas com

deficiéncia, verbis:

Art. 8° E dever do Estado, da sociedade e da familia assegurar & pessoa com
deficiéncia, com prioridade, a efetivacao dos direitos referentes a vida, a saude, a
sexualidade, a paternidade e a maternidade, a alimentacdo, a habitacdo, a
educacdo, a profissionalizacdo, ao trabalho, a previdéncia social, & habilitacdo e a
reabilitacéo, ao transporte, a acessibilidade, a cultura, ao desporto, ao turismo, ao
lazer, a informagdo, a comunicacdo, aos avancos cientificos e tecnologicos, a
dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitéria, entre
outros decorrentes da Constituicdo Federal, da Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo e das leis e de outras normas
gque garantam seu bem-estar pessoal, social e econémico.

Com efeito, o EPD instituiu diversos direitos para as pessoas com
deficiéncia, impondo penalidades em caso de inobservancia ou desrespeito a esses
direitos. O proposito €, pois, 0 de proporcionar e assegurar as pessoas com
deficiéncia direitos como a igualdade de oportunidades e o acesso a educacao, ao
trabalho e a moradia. Assim, criou o Cadastro Nacional de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia como ferramenta a ser utilizada para coletar, processar e disseminar
informacbes que permitam a identificacdo e a caracterizacdo da pessoa com
deficiéncia, bem como das barreiras que impedem a realizacéo de seus direitos. A
nova lei estabeleceu cotas minimas para pessoas com deficiéncia em unidades
habitacionais em programas publicos ou subsidiados com recursos publicos e a
reserva vagas em estacionamentos; estabeleceu que os carros das frotas de téaxi,
como os de autoescolas e de locadoras de automoveis devem ser adaptados para
pessoas e motoristas com deficiéncia.

No campo dos direitos da personalidade destaca-se que o EPD assentou
gue a pessoa com deficiéncia ndo pode ser obrigada a se submeter a intervengao
clinica ou cirdrgica, a tratamento ou a institucionalizacdo forcada, porquanto o
consentimento prévio, livre e esclarecido deve ser colhido indispensavelmente para
a realizacéo de quaisquer tratamentos, procedimentos, hospitalizacdo ou pesquisa

cientifica e assegurou o direito de as pessoas com deficiéncia intelectual se casarem.

186 de 09.07.2008, e ratificado pelo Decreto 6.949 de 23.08.2009. Com carater inovador e forca de
emenda a Constitui¢do (art. 5°, § 3°, Constituicdo da Republica de 1988) ela estabeleceu o conceito
de pessoa com deficiéncia em seu artigo 1°.” (In: Revista Juridica da FA7, v. XIIl, p. 44-45, 2016).
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A Lei Brasileira de Inclusdo também criou novos tipos penais, sempre na esteira de
assegurar que a pessoa com deficiéncia seja respeitada e considerada, sem
discriminacfes de qualquer natureza.

Evidencia-se que a ratio legis da novel legislagdo mira propiciar, a pessoa
com deficiéncia, uma protecado quanto a seus bens mais fundamentais, como a vida,
a saude, a seguranca, a educacéo, o trabalho, a previdéncia e a assisténcia social,
dentre outros, assim como o direito a sua autodeterminacdo (ex: sexualidade,
paternidade e maternidade) e integragcdo em sociedade (ex: cultura, desporto,
turismo e lazer).?°* 2°5 Portanto, o propdsito € assegurar os direitos das pessoas com
deficiéncia, a partir de sua compreensao como direitos fundamentais comuns a toda
a familia humana.?% 2%7

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia promoveu alteragdes substanciais no
Cédigo Civil, em especial, reformulando a nocdo de capacidade civil, lancando em

seu art. 6° que “A deficiéncia nao afasta a plena capacidade civil da pessoa”, e no

294 EARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia Comentado artigo por artigo. — Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 50.
2% Para Cristiano Chaves de Farias, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, “o simples
fato de uma pessoa humana ter algum tipo de deficiéncia (fisica, mental ou intelectual), por si s6, ndo
€ bastante para caracterizar uma incapacidade juridica. Uma dos grandes méritos do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia é o absoluto desatrelamento entre os conceitos de incapacidade civil e de
deficiéncia. Sao ideias autbnomas e independentes. Uma pessoa com deficiéncia, em regra, é
plenamente capaz e, por outro lado, um ser humana pode ser reputado incapaz independentemente
de qualquer deficiéncia” (op. cit., p. 241).

2% Neste ponto ha que ser feita referéncia a conhecida classificagdo dos direitos fundamentais de
Ingo Sarlet, segundo o qual os direitos de primeira dimenséo podem ser compreendidos como aqueles
firmados como “direitos do individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa,
demarcando uma zona de néo intervencao do Estado e uma esfera de autonomia individual em face
de seu poder”’. Desse modo, sao descritos como os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade perante alei. J& os direitos de segunda dimensao sao aqueles em que é possivel vislumbrar
a “liberdade por intermédio do Estado”, constituindo, assim, os direitos que compreendem a prestagao
social estatal, a exemplo da assisténcia social, da salde, da educacéo e do trabalho. Por fim, para
Sarlet, os direitos da terceira dimensédo sdo aqueles definidos como direitos de fraternidade ou de
solidariedade, que estao referidos a “prote¢do de grupos humanos (familia, povo, nagéo)”. (SARLET,
Ingo Wofgang. A eficacia dos direitos fundamentais: umateoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 13. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2018,
p. 46, 47 e 48).

297 Ao internalizar a Convencéo, o Decreto 6.949/2009 apresenta no artigo 3° como seus principios
gerais: a) o respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as
préprias escolhas, e a independéncia das pessoas; b) a ndo-discriminacéo; c) a plena e efetiva
participacéo e inclusdo na sociedade; d) o respeito pela diferenca e pela aceitagdo das pessoas com
deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade; e) a igualdade de oportunidades; f)
a acessibilidade; g) a igualdade entre 0 homem e a mulher e h) a respeito pelo desenvolvimento das
capacidades das criancas com deficiéncia e pelo direito das criancas com deficiéncia de preservar
sua identidade. Acolhe-se, deste modo, no direito interno, a necessidade de se resguardar o direito
das pessoas com deficiéncia para exercerem seus direitos em patamar de igualdade com as demais
pessoas.
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seu art. 84 que “A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de
sua capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas.”2%

Assim, o EPD expressamente alterou o art. 3° do Coadigo Civil para ali
estabelecer que a Unica hipétese de incapacidade absoluta é a do menor de 16 anos
de idade; para tanto, revogou os incisos Il e Ill que aduziam a “enfermidade ou
deficiéncia mental” ou auséncia de “discernimento”. E, alterando os incisos do art. 4°
do Cadigo Civil, que versa sobre a incapacidade relativa, no inciso | manteve o menor
pubere (entre 16 e 18 anos de idade); no inciso Il retirou as referéncias a deficiéncia
mental e discernimento reduzido e manteve “os ébrios habituais e os viciados em
toxico”; modificou a redagao original do inciso Il (“o excepcional sem
desenvolvimento mental completo”) para consignar que também sao relativamente
incapazes aqueles que “por causa transitéria ou permanente, ndo possam exprimir
a sua vontade”, assim como “os prédigos”.?*°

Eis como passou a dispor o Cadigo Civil:

Art. 3.°. S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 4. S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer:

| — 0os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il — os ébrios habituais e os viciados em téxico;

Il — aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;

IV — os prédigos.

298 Neste sentido, ha aguda observacdo de Cristiano Chaves de Farias, Rogério Sanches Cunha e
Ronaldo Batista Pinto, ao comentarem o art. 84 do EPD, de que: “(...) a capacidade juridica é a regra,
sendo a incapacidade, consequentemente, excepcional. O simples fato de uma pessoa humana ter
algum tipo de deficiéncia (fisica, mental ou intelectual), por si sé, ndo € bastante para caracterizar
uma incapacidade juridica. Um dos grandes méritos do Estatuto da pessoa com deficiéncia é o
absoluto desatrelamento entre os conceitos de incapacidade civil e de deficiéncia. S&o ideias
autbnomas e independentes. Uma pessoa com deficiéncia, em regra, é plenamente capaz e, por outro
lado um ser humano pode ser reputado incapaz independentemente de qualquer deficiéncia.”
(Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo / Cristiano Chaves de Farias,
Rogerio Sanches Cunha, Ronaldo Batista Pinto. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 240).

299 Assim dispunha o Caédigo Civil:

Art. 3.°. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente 0s atos da vida civil:

| — os menores de dezesseis anos;

Il — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos;

[l — os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art. 4.°. S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

| — 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il — os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e 0s que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido;

IIl — os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV — os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacédo especial.
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Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacdo
especial.

Consoante a redacao das disposicoes legais que foram revogadas, a pessoa
com deficiéncia estava circunscrita na descricdo das incapacidades, seja de forma
absoluta ou relativa. Sendo assim, os termos “enfermidade”, “excepcionais” e “sem
desenvolvimento” eram abordados como sinbnimos no tratamento das pessoas com
deficiéncia. Mas, com o advento do EPD, a questéo da deficiéncia passou do debate
em torno da capacidade para a avaliagao de uma “participacédo plena e efetiva na
sociedade”,*® na consideracdo da sacramental afirmacédo do art. 1° do Cadigo Civil,
verbis: “Toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil”.

A incapacidade absoluta esta agora associada a menoridade e ndo mais a

alguma restricéo fisica ou mental. Para Joyceane Bezerra de Menezes,

(...) importa a autonomia assegurar que o respeito a capacidade geral de
agir possibilite a pessoa conduzir a sua existéncia do modo mais integro e
auténtico possivel, em conformidade com a percepcéo individual que tem
sobre si e sobre 0 que entende importante para si no momento.3*

Como destaca Pablo Gagliano Stolze,

Com a entrada em vigor do Estatuto, vale salientar, a pessoa com
deficiéncia ndo seria mais tecnicamente considerada civilmente incapaz, na
medida em que, respeitando a diretriz da Convencéo de Nova York, os arts.
6° e 84, do mesmo diploma legal, deixam claro que a deficiéncia ndo afeta
a plena capacidade civil da pessoa. (...) a pessoa com deficiéncia é
legalmente capaz, ainda que pessoalmente ndo exer¢a os direitos postos a
sua disposicdo.302

Nas palavras de Flavio Tartuce, “A premissa maior do Estatuto da Pessoa

s

com Deficiéncia é a substituicdo da dignidade-vulnerabilidade pela dignidade-

igualdade ou dignidade-inclusdo na tutela das pessoas pela norma abrangidas”.3%

300 EPD. Art. 2° Capult.

301 MENEZES Joyceane Bezerra de. O novo instituto da Tomada de Decisdo Apoiada: instrumento
de apoio ao exercicio da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia — Lei Brasileira de Inclusdo (Lei 13.146/2015). In. MENEZES, Joyceane
Bezerra de (org.). Direito das Pessoas com Deficiéncia psiquica e intelectual nas relacdes
privadas: Convencéo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Incluséo.
Rio de Janeiro: Editora Processo, 22. ed., 2020, p. 589.

302 STOLZE, Pablo Gagliano. Deficiéncia ndo € causa de incapacidade relativa. A brecha
autofagica. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/4578. Acesso em:
21 mai. 2023.

303 TARTUCE, Flavio. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a capacidade te4stamentéria
ativa. S8o Paulo: Revista Pensamento Juridico. Vol. 10, n°® 2, Jul./Dez. 2016, p. 70.
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A partir da Convencgéao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e da instituicdo da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia,
nao ha mais correspondéncia entre a deficiéncia e a incapacidade no tratamento das
pessoas com deficiéncia em nosso ordenamento juridico; mas, sim, a proposicéo de
uma avaliagdo a partir de sua interagao social. De acordo com Rosalice Fidalgo
Pinheiro e Flavia Balduino Brazzale, o EPD representou uma ampliacdo do conceito
de deficiéncia ao retirar do escopo da pessoa portadora de deficiéncia o préprio
jargao “deficiéncia”, situando essa caracteristica pessoal como um atributo que, por
sua vez, atrai a responsabilidade de toda a sociedade. Sendo assim, a deficiéncia
passa da analise singular para a coletiva, porquanto respaldada em fundamentos de
inclusdo.®%* Evidencia-se, portanto, que o EPD busca assegurar que a pessoa com
deficiéncia néo seja avaliada em termos de capacidade ou incapacidade, mas sim
em termos de socializagao.

De acordo com o artigo 1° da Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (CDPD), sdo consideradas pessoas com deficiéncia
aquelas que “tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigbes com as
demais pessoas”.>®

Por sua vez, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, replicando os
fundamentos da CDPD, conceitua deficiéncia e projeta a sua afericdo nos seguintes

termos:

Art. 2°. Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual,
em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacéo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicbes com as demais
pessoas.

§ 1°. A avaliagéo da deficiéncia, quando necesséria, sera biopsicossocial,
realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara:

| - os impedimentos nas fun¢des e nas estruturas do corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicolGgicos e pessoais;

[l - a limitagéo no desempenho de atividades; e

IV - a restricao de participacao.

304 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo; e BRAZZALE, Flavia Balduino. O direito a diferenca e a pessoa
com deficiéncia: Uma ruptura no regime das incapacidades. Maringa: Revista Juridica Cesumar,
maio/agosto 2017, v. 17, n. 2, p. 323-350.

305 Decreto 6.949 — Art. 1°. Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢des
com as demais pessoas.
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A partir dessa definicdo € possivel ressaltar que a CDPD e o EPD
consideram a existéncia de um impedimento prejudicial a participagéo plena e efetiva
de forma igualitaria da pessoa com deficiéncia na sociedade. Extrai-se, pois, que no
concernente a definicdo de deficiéncia, houve uma expansdo na compreensédo de
seu conteudo. Neste sentido a observacédo de Lilia Pinto Martins ao comentar o art.
2 da CDPD, verbis:

Muito mais atual e dindmica é a compreenséao da deficiéncia como parte da
area de desenvolvimento social e de direitos humanos, conferindo-lhe uma
dimensdo mais personalizada e social. Esta concepc¢éo traduz a nogdo de
gue a pessoa, antes de sua deficiéncia, é o principal foco a ser observado
e valorizado, assim como sua real capacidade de ser o agente ativo de suas
escolhas, decisdes e determinacdes sobre sua prépria vida. Portanto, a
pessoa com deficiéncia, €, antes de mais nada, uma pessoa com uma
historia de vida que lhe confere a realidade de possuir deficiéncia, além de
outras experiéncias de vida, como estrutura familiar, contexto sécio-cultural
e nivel econdmico.30®

Ressalta-se — e reprisa-se — que a avaliacao da possivel deficiéncia, quando
necessaria, devera ser biopsicossocial e realizada por equipe multiprofissional e
interdisciplinar com vistas a uma objetiva e eficaz integracdo da pessoa com
deficiéncia e sem olvidar das disposi¢cGes que pertencem aquela sorte de avaliagéo
estabelecidas nas Leis n° 7.853/1989% e o0 Decreto-Lei n° 3.298/1999,3%8

Cumpre-se atentar para o fato de que a acepcéo de deficiéncia assentada
no EPD — que replica a mesma definicho da CDPD — estd circunscrita no
entendimento de um “impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, 0 qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode

obstruir sua participacéo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des

306 MARTINS, Lilia Pinto. In: A Convencido sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia
Comentada. Coordenacdo de Ana Paula Crosara Resende e Flavia Maria de Paiva Vital. Brasilia:
Secretaria Especial dos Direitos Humanos. Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia, 22. ed., 2012, p. 29.

307 Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989. Dispbe sobre o apoio as pessoas portadoras de
deficiéncia, sua integracdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia - Corde, institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou
difusos dessas pessoas, disciplina a atuagcédo do Ministério Pablico, define crimes, e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I7853.htm. Acesso em: 05 jun.
2023.

308 Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999. Regulamenta a Lei n2 7.853, de 24 de outubro
de 1989, dispde sobre a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia, consolida as normas de protecdo, e d& outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3298.htm. Acesso em: 14 jun. 2023.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.853-1989?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7853.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%203.298-1999?OpenDocument
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3298.htm
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com as demais pessoas”.?® Para Cristiano Chaves de Farias, Rogério Sanches
Cunha e Ronaldo Batista Pinto, o EPD estende a protegéo “nao apenas ao deficiente
fisico, mas também aquele que, embora preservado seu estado fisico, apresenta
algum problema de ordem psicolégica, a merecer, bem por isso, especial atencdo o
Estado”.310

De acordo com a Convencéao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, deficiéncia € um “conceito em evolucao”; porém esta associada ao
fato de haver “barreiras” que “impedem a plena e efetiva participacdo dessas
pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas”.3!!
Apreende-se, da CDPD, assim como do EPD, que a concepcdo de deficiéncia
decorre de uma restricdo imposta a pessoa que a impede de realizar as atividades
da vida de forma plena e em parametros de igualdade com as demais pessoas. Dai
porque ressoa a observacéo de Rosalice Fidalgo Pinheiro e Flavia Balduino Brazzale

no sentido de que,

A deficiéncia passou a ser conceituada a partir de uma interacdo entre o
impedimento e as barreiras sociais capazes de gerar sua exclusao social.
Desse modo, a deficiéncia ndo esta mais na pessoa, mas no meio social
onde ela est4 inserida, delineando-se ndo mais sua integracdo, mas a sua
inclus3o na sociedade.3!?

Para Luiz Alberto David Araljo, o EPD inaugurou um novo conceito de
deficiéncia, ndo mais aquele referido no Decreto 3.298/1999, baseado em uma
concepcdo médica, cientificamente demonstravel, mas que em muitas situacdes
implicava em exclusdo da pessoa com deficiéncia. Aduz Araljo que esse novo
conceito é aberto e social, enquanto as hip6teses de deficiéncia a que alude o

Decreto 3.298/19993!2 correspondem a um rol exemplificativo,3!* pois a pessoa com

309 EPD. Art. 2°, caput.

310 FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia Comentado artigo por artigo. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 24.

311 CDPD. Preambulo, “e”.

312 PINHEIRO, Rosalice Fidalgo; BRAZZALE, Flavia Balduino. Op. cit., p. 345.

313 No Decreto 3.298/1999 o conceito de deficiéncia se apresenta de acordo com o artigo 3°., inciso |,
como “toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungao psicoldgica, fisioldgica ou anatdémica
gue gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado normal para
o ser humano”.

314 Consoante o artigo 3°, Ill, do Decreto 3.289/1999, segundo o qual a incapacidade é “uma reducio
efetiva e acentuada da capacidade de integracdo social, com necessidade de equipamentos,
adaptacdes, meios ou recursos especiais para que a pessoa portadora de deficiéncia possa receber
ou transmitir informagdes necessarias ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho de fungéo ou
atividade a ser exercida”.
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deficiéncia deve ser considerada na perspectiva integral do caso concreto, eis que
h& que se levar em conta a sua interacdo com as barreiras presentes em sua vida
em sociedade. Logo, trata-se de um novo conceito, aberto e incompleto, em
constante evolugéao, fruto da interacédo entre o inerente impedimento da pessoa e as
barreiras sociais, de sorte que, se ha exclusdo, ha deficiéncia.3®

Para Joyceane Bezerra de Menezes, “Nao ha espacgo para duvidas quanto
ao novo sistema de incapacidades: ndo se pode abordar a deficiéncia, em si, para
modular a capacidade do sujeito”.3*¢ Nesse sentido a ponderacao de Vitor Almeida

no sentido de que,

(...) a incapacidade de pessoa com deficiéncia intelectual, quando
admissivel, sera sempre relativa, mas nao pela deficiéncia em si, mas pelo
fato objetivo da impossibilidade de expressdo da vontade de forma
consciente e autbnoma. Indispensavel, portanto, uma perspectiva
emancipatoria da capacidade civil, que permite a transicao da oOtica rigida,
estrutural e excludente, para uma concepc¢do dindmica, proporcional e
inclusiva do regime de (in)capacidade.3’

Consolida-se, pois, a concepcdo de que toda pessoa detém a capacidade
inata para ser sujeito de direitos, mas nem toda pessoa tem capacidade juridica para
o exercicio desses direitos. Mariana Alves Lara aduz que, “o ordenamento juridico,
para além de reconhecer personalidade a todo ser humano e a outros entes criados
para a realizacdo de certo fim — pessoas juridicas, atribui capacidade a esses seres
para adquirir e exercer os direitos e deveres.”®® Afirma a autora que essa
capacidade “se subdivide em capacidade de direito e capacidade de fato”.31° Assim,
a capacidade de direito, ou também conhecida como, capacidade de gozo, é definida
como oriunda da personalidade, ligada a nocdo de pessoa e existéncia de
personalidade. Por sua vez, a capacidade de fato ou capacidade de agir, acontece
guando o ordenamento juridico reconhece o exercicio de direitos e praticas da vida
civil pela pessoa, sem intermédio de assisténcia ou representagdo.3?°

Maria Celina Bodin de Moraes apropriadamente anota que,

315 ARAUJO, Luiz Alberto David. O Conceito de Pessoas com Deficiéncia e algumas de suas
Implicagbes no Direito Brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacional. v. 22. n. 86.
Jan/Mar., 2014, p. 169-170.

316 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito de testar da pessoa com deficiéncia intelectual
elou psiquica. civilista.com|| a.7 n.2. 2018||, p. 4.

317 ALMEIDA, Vitor. Op. cit., p. 270-271.

318 _LARA, Mariana Alves. Op. cit., p. 36.

319 LARA, Mariana Alves. Idem.

320 | ARA, Mariana Alves. Op. cit. p. 39-40.
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(...) as conceituacdes tradicionais da teoria das incapacidades foram
profundamente alteradas pela Lei n. 13.146/2015, que transformou o
sistema brasileiro ao modificar o rol de incapacidades previsto pelo CC para
dele retirar os ‘enfermos mentais’, independentemente de seu nivel de
discernimento, passando a reputa-los como plenamente capazes.’*

Assim, para Maria Celina Bodin de Moraes, a abordagem da deficiéncia ndo
€ mais compreendida como uma caracteristica intrinseca a pessoa, mas como 0
produto da interacdo entre as suas limitagdes naturais e as barreiras sociais. Nessa
medida, a expressao “enfermidade mental” deixa de ser utilizada porque a deficiéncia
ndo é mais considerada como uma doenca. De igual modo, a deficiéncia ndo pode
ser utilizada como critério balizador da capacidade para que ndo se incorra em
discriminagéo.3??

Heloisa Helena Barboza assim sentencia:

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, na linha da Convenc¢éao dois Direitos
da Pessoa com deficiéncia, de envergadura constitucional, substituiu o
paradigma da integragdo social pelo modelo social, que se traduz na
inclusdo radical e plena, que exige efetiva participacdo da sociedade nesse
processo e que essa se modifique para atender as necessidades de todos
seus integrantes. Para alcancar o objetivo central do EPD, é essencial que
as pessoas com deficiéncia sejam reconhecidas como pessoas humanas
de igual valor e competéncia para contribuir para o desenvolvimento social,
com independéncia e voz para atuar em igualdade de condi¢cbes na vida de
relagdes.’?

Para Flavia Balduino Brazzale, o debate entre discernimento e capacidade
incide em aspectos singulares de observacédo da pessoa com deficiéncia. Desse
modo, ndo had uma correspondéncia necesséaria entre falta de discernimento e
incapacidade, pois cada caso deve ser avaliado nas suas mindcias. Segundo ela, o
discernimento possui relacdo com aspectos da area da saude e a capacidade com

o debate juridico, mas ambos ndo podem ser equiparados de forma direta.

Enquanto ‘discernimento’ refere-se a caracteristicas pessoalissimas de
salde que denotam a presenca de faculdades mentais para gerir
pessoalmente a prépria vida, a ‘capacidade’ & conceito juridico que
corresponde as consequéncias juridicas da falta de discernimento.

321 MORAES, Maria Celina Bodin de. In MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direito das pessoas
com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagdes privadas — Convencdao sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2020,
Prefacio.

322 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit.

323 BARBOZA, Heloisa Helena. Reconhecimento, inclusdo e autonomia da pessoa com deficiéncia:
novos rumos na protecdo dos vulneraveis. In: O Cédigo Civil e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. 22. ed. Revista e Atualizada. Heloisa Helena Barboza, Bruna Lima de Mendonca, Vitor
Almeida (Coordenadores). Rio de Janeiro: Editora Processo, 2020, p. 27.
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Consequentemente, a presenca de um transtorno mental ndo pode ser
condicdo para conclusGes precipitadas sobre a completa auséncia de
discernimento nem tao pouco de capacidade, posto que ambos os atributos
sdo relativos a decisdes e fungbes especificas.3*

Ha, pois, que se afastar a inferéncia entre capacidade e discernimento, posto
gue cada um desses atributos corresponde a aspectos distintos da compreenséao de
pessoa com deficiéncia.3?®

Segundo Vitor Almeida, a interpretacdo da lei precedente ao EPD estava
atrelada a concepcdo de que o discernimento era o critério discriminante a
classificagdo da capacidade ou incapacidade; vale dizer, uma interpretacéo penosa
ao Direito por corresponder a definicbes préprias da area de saude que, por

conseguinte, abarcava, como valor inerente, a prépria compreensdo do que se

824 BRAZZALE, Flavia Balduino. Op. cit., p. 48.

325 O artigo 1.860, do Codigo Civil, que dispde: “Além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato
de fazé-lo, ndo tiverem pleno discernimento”. Sobre a possibilidade de subscricdo de um testamento
com o respaldo de uma Tomada de Decisdo Apoiada reporta-se ao seguinte artigo de lavra deste
autor em coautoria com Rosalice Fidalgo Pinheiro: A Pessoa com Deficiéncia e a Tomada de Decisdo
Apoiada como Salvaguarda a Liberdade de Testar (Revista Magister de Direito Civil e Processual
Civil. N 13, Mar.-Abr. 2023, p. 35-51).
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aceitava como normal ou anormal dentro dos padrdes da sociedade.326 327 328 329 330

Eis a diccdo de Almeida:

326 Aletya Dahana Rollwagen e Rosalice Fidalgo Pinheiro anotam que o EPD “rompeu com o sistema
discriminatério de exercicio de direitos fundamentais, historicamente determinado pelo papel central
gue o patrimdnio ocupava nas codificacdes oitocentistas e que excluia as pessoas com deficiéncia
da capacidade para consentir. Afastou os direitos existenciais das restricdes contidas no regime
codificado das incapacidades.” As autoras, no entanto, ndo deixam de apontar a critica recebida pelo
EPD decorrente da “abstracao e formalidade na qual inseriu hipéteses de deficiéncia severa, as quais
se ligam a impossibilidade de manifestagdo de vontade” (op. cit., p. 266-267).

327 As alteragdes promovidas pelo EPD ao regime das incapacidades tem sido objeto de criticas, como
as feitas por Vitor Frederico Kiimel e Bruno de Avila Borgarelli langadas em artigo no qual aduzem
que, “A Lei a lei 13.146/3015 justamente aniquila a prote¢cdo aos incapazes e, utilizando-se de um
discurso humanitario, rompe com a prépria légica dos direitos humanos” (A destruicdo dateoria das
incapacidades e o fim da protecéo aos deficientes. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/225012/a-destruicao-da-teoria-das-incapacidades-e-o-fim-da-
protecao-aos-deficientes. Acesso em 05 jul. 2023).

328 |gualmente fortes sdo as criticas que Fernando Sim&o langou tdo logo foi editado o EPD na
sequéncia de seus dois artigos com o titulo Estatuto da Pessoa com deficiéncia causa
perplexidade (partes | e 1l), em que conclui que o EPD néo trouxe qualquer vantagem para a pessoa
com deficiéncia (Disponiveis em: https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-
pessoa-deficiencia-causa-perplexidade e https://www.jusbrasil.com.br/noticias/estatuto-da-pessoa-
com-deficiencia-causa-perplexidade-parte-2/217561499. Acessos em: 05 jul. 2023.

329 No contexto do debate quanto ao novo regime de incapacidades instituido pela LBI, a que ser
considerado o artigo de Pablo Stolze em que enuncia a ocorréncia do que denominou “brecha
autofagica”, no qual assim observa: “Nao ha duvida de que o legislador, ao deslocar, com pequena
alteracéo redacional, a previsédo do antigo inc. Il do art. 3° do Cddigo Civil para o inc. lll do art. 4°
(pessoas que, por causa transitGria ou permanente, ndo possam exprimir a sua vontade), cometeu
um perceptivel equivoco de localizagdo. Explico. Primeiramente, é até desnecessério observar que
este inciso, mesmo na sistematica anterior, nao tratava de pessoas com deficiéncia, entao
contempladas no inciso Il do art. 3° do Cédigo Civil, mas, sim, das situacbes em que determinada
causa privasse o individuo de exprimir a sua vontade, como se da na hipnose ou no estado de coma
derivado de um acidente de transito. Por ébvio, tais pessoas estdo absolutamente impedidas de
manifestar vontade, ndo havendo sentido algum em considera-las “relativamente incapazes”, como
pretende o inc. Ill do art. 4° do CC, alterado pelo Estatuto. Menos sentido ainda ha - sob pena de
inversdo da ldgica de todo o sistema inaugurado - em se imaginar haver, nesta hipotese de
incapacidade relativa, uma “brecha” para que as pessoas com deficiéncia ainda fossem consideradas
incapazes. E pior: uma brecha inconstitucional e autofagica, pois, além de ferir mortalmente a
Convencgédo de Nova York, teria o conddo de desmantelar a pedra fundamental do proprio Estatuto,
que, com isso, destruiria a si mesmo. O cenario desenhado seria absurdo: desrespeitando-se
flagrantemente o comando constitucional do art. 12 da Convengéo e, ainda, em rota de colisdo com
0s arts. 6° e 84 do Estatuto, as pessoas com deficiéncia, a despeito de contempladas com um novo
conceito de capacidade legal, caso ndo pudessem exprimir vontade, seriam reputadas “relativamente
incapazes”. Surreal. Houve, sem duvida, um “erro topografico”, na localizagdo do texto do inc. lll do
art. 4° do Cadigo Civil.” (STOLZE, Pablo. Deficiéncia nao é causa de incapacidade relativa: a
brecha autofagica. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/51407/deficiencia-nao-e-causa-de-
incapacidade-relativa).

3% Mariana Alves Lara e Fabio Queiroz Pereira contribuem com o debate registrando que
efetivamente o sistema de incapacidades do CC de 2002 estava a demandar adequacdes, as quais
foram encartadas pelo EPD; no entanto, sem o cuidado aristotélico de tratar desigualmente os
desiguais, posto que a tentativa de propiciar a igualdade formal pelo EPD acabou por criar um
paradoxo e implicou em solucdo perversa para parcela significativa da populacdo que se visava
tutelar. (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: Protecdo ou desprotecdo? In: A teoria das
incapacidades e o estatuto da pessoa com deficiéncia. 22 ed. PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS,
Luisa Cristina de Carvalho; LARA, Mariana Alves (Orgs.). Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2021, p.
95-124.



https://www.migalhas.com.br/depeso/225012/a-destruicao-da-teoria-das-incapacidades-e-o-fim-da-protecao-aos-deficientes
https://www.migalhas.com.br/depeso/225012/a-destruicao-da-teoria-das-incapacidades-e-o-fim-da-protecao-aos-deficientes
https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade
https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade
https://www.jusbrasil.com.br/noticias/estatuto-da-pessoa-com-deficiencia-causa-perplexidade-parte-2/217561499
https://www.jusbrasil.com.br/noticias/estatuto-da-pessoa-com-deficiencia-causa-perplexidade-parte-2/217561499
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As nuances do discernimento constituiam o critério limitrofe entre a
capacidade e a incapacidade, mas que sempre se apresentou de dificil
compreenséo por parte do Direito, que em regra, sempre delegou para o
campo da psiquiatria a definicdo do sujeito “anormal”. A nogdo de
“discernimento” sempre foi de tormentosa interpretagéo e aplicagéo. Por
consequéncia, o grau de discernimento ou o déficit psiquico sempre foram
igualmente gradacdes de dificil compreensédo e que carregavam consigo
alto teor do “padréo de normalidade” insculpido pela estrutura social.

Ingo Sarlet, ao abordar o tema da deficiéncia na perspectiva constitucional
observa que o modelo social consiste “numa concepg¢ao que tem a plena cidadania
com obijetivo ultimo”, dai porque esse modelo relaciona-se com a teoria e a pratica
dos direitos humanos e fundamentais.®*? Destaca Sarlet que “a nova perspectiva
para a deficiéncia implica na concreta equalizacao de igualdade e de dignidade para
todos, indistintamente”;33® deste modo, “promovendo, no que for necessério, as
acOes afirmativas adequadas para a substituicdo do contexto discriminatorio que
ainda perdura até a atualidade por um padrao solidario e inclusivo”.334

A autonomia para o exercicio da capacidade civil pelas pessoas com
deficiéncia, assim como a protecéo propriamente dita dessas pessoas em face das
circunstancias da vida, deve suscitar o equilibrio na concretizacdo dos direitos
fundamentais definidos na Convencao de Nova York e no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia; dai porque ndo devem ser tratadas como aportes opostos. Contrario
disso, sdo elementos que se complementam e que, assim, correspondem aos
preceitos fundamentais consolidados naqueles diplomas legais.

A autonomia é perseguida pelo principio da dignidade da pessoa humana,
gue se volta a protecdo e promocdo da pessoa, envolvendo a dimensdo do
reconhecimento, garantindo respeito reciproco. Trata-se, portanto, de uma liberdade
positiva, que objetiva impedir a imposi¢cdo de barreiras as escolhas individuais e
empoderar as pessoas para que possam realmente exercer a plenitude da sua
liberdade.®3®> Segundo Daniel Sarmento, “O sonho que a dignidade inspira é o de

uma sociedade em que todos sao tratados como nobres. Aqui e agora, porém, temos

331 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo
Horizonte: Férum, 2019, p. 179.

332 SARLET, Ingo. As acdes afirmativas, pessoas com deficiéncia e 0 acesso ao ensino superior no
Brasil — Contexto, marco normativo. Efetividade e desafios. (Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, v. 24, n. 2, mai./ago. 2019, p. 347).

333 SARLET, Ingo. Idem.

334 SARLET, Ingo. Idem.

335 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. 22
edicdo. 1. Reimpresséo. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 159 e 298.
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um desafio aparentemente mais singelo: construir uma sociedade em que todos
sejam tratados como gente.”336

Para Sarmento, o principio da dignidade humana, relacionado a autonomia,
veda a instrumentalizagdo dos individuos em defesa dos interesses e metas da
coletividade, estabelecendo o valor intrinseco da pessoa, que deve ser combinado
com a preocupacdo com a alteridade, e com a dimensao comunitaria e relacional da
pessoa humana.3?’

A CDPD e o EPD objetivam a afirmacéo e promoc¢édo dos direitos e da
dignidade das pessoas com deficiéncia e, assim, prestar uma significativa
contribuicdo para corrigir as muitas desvantagens na ambiéncia social a que estéao
submetidas essas pessoas, 0 que se augura a partir do estimulo a uma sua maior
participacdo na vida econdmica, social e cultural do pais, frise-se — com 0s mesmos
critérios de oportunidades reservado para todas as pessoas —, eis que todos
igualmente membros da familia humana.®*® Com esse novo formato intenta-se a
prevaléncia dos principios da dignidade, da autonomia e da liberdade reconhecidas
e afirmadas em beneficio de todas as pessoas com deficiéncia.?*° Afirma o EPD que
“toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com as
demais pessoas e ndo sofrera nenhuma espécie de discriminagao”.34°

A autonomia para o0 exercicio da capacidade civil pelas pessoas com
deficiéncia, assim como a protecéo propriamente dita dessas pessoas em face das
circunstancias da vida, deve suscitar o equilibrio na concretizacdo dos direitos
fundamentais definidos na Convencéo de Nova York e no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. As pessoas com deficiéncia, como todas as demais pessoas, estdo
imergidas em um contexto social que implica nos mais variados modos de
relacionamentos, dai o sentido de autonomia relacional, que € exercida com 0s
sentidos voltados para tais influéncias exteriores. Logo, ha que se propiciar as
salvaguardas necessarias para que a pessoa com deficiéncia faca valer sua

autonomia sem que se mitigue a sua efetiva vontade, a sua autonomia em esséncia,

336 Op. cit., 338.

337 Op. cit., 133.

338 CDPD. Preambulo “y”.

33% CDPD. Artigo 3°. Principios gerais. “a”.
340 EPD. Art. 49,
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mas conferindo-lhe seguranca juridica, assim como para todos aqueles com quem

esteja a se relacionar juridicamente.34!

3.3 O REFORMULADO SISTEMA DE APOIO AS PESSOAS COM DEFICIENCIA:
A NOVA CURATELA E A DECISAO APOIADA

O instituto da Curatela foi mantido, mas sofreu impacto com o advento do
EPD que o posicionou como medida aplicavel em carater excepcional, pois ndo mais
abarca pessoas que outrora eram consideradas incapazes, na medida em que incide
apenas para as hipéteses em que o curatelado, por causa transitoria ou permanente,
nao possa exprimir a sua vontade (assim como nos casos de ébrios habituais, de
viciados em téxico e de prddigos). Vale dizer, as demais situacdes em que a pessoa
com deficiéncia possa exprimir a sua vontade ndo mais comporta o0 emprego da
Curatela. Para estas situacdes o EPD criou a Tomada de Decisdo Apoiada (TDA),
como adiante se explicitara.3*

Oportuno coligir as seguintes e sempre proficuas observacdes de Vitor

Almeida langcadas em sua referencial obra sobre capacidade civil e a nova Curatela:

A funcionalizacdo da curatela exige que ela promova 0s objetivos
constitucionais de dignidade humana e solidariedade social, com 0 maximo
respeito a autonomia da pessoa curatelada, sobretudo nos aspectos
existenciais da vida. Por isso, a necessidade de reconstruir sua disciplina
juridica a partir desses vetores, afirmando a sua excepcionalidade e a
restricdo de seu alcance, que, em regra, afetarA& somente o0s atos
patrimoniais e negociais (art. 85, EPD).3*

341 para Patricia Cuenca Gomez, mesmo as pessoas ndo consideradas deficientes buscam, no seu
préprio contexto social, o apoio de conhecidos para deliberar a respeito das suas escolhas, e isso ndo
representa, necessariamente, que as escolhas que forem feitas possam ser qualificadas como as
melhores possiveis; isto €, a perspectiva de alcancar um modelo ideal de normalidade ndo passa de
um mito. A partir dessa observacédo, a autora afirma que a sociedade ndo esta dividida por sujeitos
capazes e por sujeitos incapazes, mas é composta por sujeitos com habilidades distintas. Logo, as
pessoas necessitam de diferentes formas de auxilio para tomar suas decisfes. Nesse contexto,
Gbémez ressalta a diferenca de habilidades e dificuldades que as pessoas apresentam, ja que nao
devem elas ser consideradas a partir de seus tracos distintivos, mas da maneira como € construido o
ambiente, fisico ou intelectual, no qual vivem. (GOMEZ, Patricia Cuenca. La capacidad juridica de
las personas con discapacidad: el art.12 de la convenciéon de la ONU y su impacto en el
ordenamiento espafiol. Derechos y Libertades. Nimero 24, Epoca I, enero 2011, pp. 221-257.
ISSN: 1133-0937).

342 EPD. Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade
legal em igualdade de condi¢Bes com as demais pessoas.

§1°(...).

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

§ 3° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria,
proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durard 0 menor tempo possivel.
343 ALMEIDA, Vitor. Op. cit., p. 27.
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Vitor Almeida salienta que,

Na legislacdo infraconstitucional, o direito protetivo foi profundamente
modificado com o objetivo de superar o sistema de substituicao pelo sistema
de apoio, estruturado para favorecer o exercicio da capacidade juridica da
pessoa com deficiéncia e, portanto, modulando as suas estritas
necessidades para o alcance da autonomia.>**

Adolfo Mamoru Nishiyama e Roberta Cristina Paganini Toledo muito
apropriadamente observam que, “a restricdo da capacidade civil das pessoas com
deficiéncia deve ser a exce¢do e ndo a regra. Este € o sentido mais adequado e 0
espirito da Convengéo”.>*® De acordo com esses autores, a discussdo em torno da
capacidade civil das pessoas com deficiéncia abrange a interpretacao dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da autodeterminacdo e da
isonomia; em decorréncia disso, tanto o EPD, quanto a Constituicdo Federal,
asseguram o direito a livre determinacdo das pessoas com deficiéncia. Aduzem

esses autores que,

As pessoas com deficiéncia possuem capacidade plena, sdo aptas a
pratica, por si s6, de atos patrimoniais, negociais e existenciais. Entretanto,
por motivos ligados a sua condicdo ou estranhos a ela, podem, de forma
permanente ou transitoria, sofrer restricdo na expressdo de suas vontades.
Nestes casos, e sO nestes casos, serdo admitidas pelo ordenamento como
relativamente incapazes, qualificadas pela curatela ou pela tomada de
decisdo apoiada. O instituto em epigrafe surge ndo mais como um encargo,
mas como uma funcéo proativa atribuida a determinada pessoa, em carater
extraordinario, permitindo ao magistrado, por foca dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, a fixacdo dos limites dos atos a serem
praticados sob o comando da representacdo ou da assisténcia do curador,
formas de suprimento de incapacidade, segundo o estado e o
desenvolvimento mental do curatelado, em atendimento ao seu melhor

interesse. 3%

Por conta disso, a premissa da seguranca juridica visada com a Curatela
nao deve ser empregada para legitimar uma transgressao da autonomia das pessoas
com deficiéncia e, pois, um retrocesso em relacdo as conquistas ja consolidadas em
torno dos direitos das pessoas com deficiéncia. Do mesmo modo, a TDA, sob o

manto da autonomia, ndo deve ser utilizada para veicular decisbes incompativeis

344 ALMEIDA, Vitor. Ob. cit., p. 271.

345 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. TOLEDO, Roberta Cristina Paganini. O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia: reflexdes sobre a capacidade civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais | vol. 974/2016 |
p.35-62 | Dez. / 2016, p. 3.

346 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru. TOLEDO, Roberta Cristina Paganini. Op. cit., p. 8.
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com o resguardo das necessidades e da premente protecdo das pessoas com
deficiéncia.

Como frisado, o art. 84, 8 3° do EPD estatui que a Curatela deve ser aplicada
tdo somente em carater excepcional e proporcionalmente as necessidades e as
circunstancias de cada caso e terd validade pelo menor tempo possivel.3*’
Comentando este dispositivo legal, Mauricio Requiédo, citando Célia Barbosa Abreu,

assim ressalta:

Legisla-se assim a obrigatoriedade da obrigatoriedade da aplicagdo de
tailored measures, que levem em conta as circunstancias de cada caso
concreto, afastando a tdo comum saida, utilizada até entéo de forma quase
total, de simples decretacdo da incapacidade absoluta com limitacdo
integral da capacidade do sujeito. A isto, alids, conecta-se também a
necessidade da exposicdo de motivos pelo magistrado, que agora terd,
ainda mais, que justificar as razdes elas quais limita a capacidade do sujeito
para a pratica de certos atos. Ademais, tornou-se lei também a
determinacdo de que a curatela afeta apenas 0s aspectos patrimoniais,
mantendo o portador de transtorno mental o controle sobre os aspectos
existéncias da sua vida, a exemplo do “direito ao préprio corpo, a
sexualidade, ao matrimbnio, a privacidade, a educacdo, a saude, ao
trabalho e ao voto”, expressamente apontados no art. 85, § 1°, do Estatuto.
J& era sem tempo a necessidade de reconhecer que eventual necessidade
protecdo patrimonial ndo poderia implicar em desnecesséria limitacdo aos
direitos existenciais do sujeito”. Reforga-se, com tudo isto, que a curatela é
medida que deve ser tomada em beneficio do portador de transtorno
mental, sem que Ihe sejam impostas restricdes indevidas.3

Assim, o EPD, através de seu art. 84, § 2° criou a Tomada de Decisao
Apoiada (TDA), facultando a pessoa com deficiéncia a requeré-la nos moldes de seu
art. 116, que introduziu ao Cédigo Civil o art. 1.783-A, cujo caput esté assim redigido:

347 Fernanda Tartuce e Simone Tassinari produziram belissimo artigo com o titulo “Autonomia e
gradacdo da curatela a luz das fungbes psiquicas”, no qual organizaram utilissimo quadro
demonstrativo das hip6teses de aplicagdo dos modos de suporte para a pessoa segundo a
modalidade de limitacé@o da capacidade e o correspondente instrumento juridico de prote¢éo, a saber:
incapacidade absoluta (entre 0 e 15 anos, mediante representagéo pelo poder familiar, cf. art. 1.634
do Caddigo Civil); incapacidade relativa (mediante assisténcia pelo poder familiar, cf. art. 1.634 do
Cadigo Civil) e incapacidade relativa (mediante curatela com limite de atos). Nesta Ultima hipotese de
incapacidade relativa, registram as autoras que a curatela considerard o reconhecimento da
autonomia naquilo em que for possivel; que a representacdo dar-se-a4 nos atos em que seja
necessario a substituicdo da vontade do curatelando e assisténcia para 0s atos em que seja suficiente
0 comparecimento em conjunto. In: Vulnerabilidade e sua compreensé&o no direito brasileiro / Ana
Carolina Brochado Teixeira ... (et al.). Fabiola Albuguerque Lobo, Marcos Ehrhardt Jr.
(coordenadores). Indaiatuba: Editora Foco, 2021, p. 258.

348 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia altera regime civil das
incapacidades. p. 31. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/87543/2015 requiao _mauricio_estatuto p
essoa.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 17 jun. 2023.



https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/87543/2015_requiao_mauricio_estatuto_pessoa.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/87543/2015_requiao_mauricio_estatuto_pessoa.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Art. 1.783-A. Atomada de decisdo apoiada € 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 prestar-lhe apoio
na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os
elementos e informacdes necessarios para que possa exercer sua
capacidade.

O art. 1.783-A do Cddigo Civil é desdobrado em 11 (onze) paragrafos que
detalham o procedimento dessa medida que, como se denota do caput, esti
disponibilizada a pessoa com deficiéncia — frise-se: condicionado a seu requerimento
pessoal — para que se possa deliberar sobre “atos da vida civil”’, ou seja, questbes
de ordem patrimonial ou extrapatrimonial.

Como leciona Silvia Portes Rocha Martins,

Assim, as pessoas com deficiéncia dotadas de um grau de discernimento
gue as permita indicar seus apoiadores, poderdo se valer de instituto menos
invasivo do que a interdicdo e curatela geral, ampliando de forma
significativa a sua autonomia privada. Assim, a tomada de decis6es apoiada
passa a ser o procedimento preferencial a ser adotado pelas pessoas com
deficiéncia mental ou intelectual que necessitem do amparo de terceiros.
Mais flexivel e menos invasiva, a tomada de decisGes apoiada determinou
a subsidiariedade e excepcionalidade do instituto da curatela, destinada
apenas aos casos mais graves de comprometimento mental e, mesmo

assim, limitada aos aspectos patrimoniais e negociais do curatelado.3*°

De acordo com os paragrafos 2° e 3° do art. 84 do EPD, o instituto da
Decisdo Apoiada (TDA) passa a ser trabalhada como um instrumento facultativo a
disposicédo da pessoa com deficiéncia, a qual podera solicitar — sob o manto do
Judiciério — auxilio de terceiros apoiadores para deliberar a respeito dos atos de
sua vida civil. Em contrapartida, e como ja salientado anteriormente, a Curatela
passa a ser tratada como medida excepcional e, por isso, ndo € mais
invariavelmente aplicavel a todos os casos relacionados as pessoas com

deficiéncia.3%0

349 MARTINS, Silvia Portes Rocha. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e as alteragGes
juridicas relevantes no ambito da capacidade civil. Revista dos Tribunais Online, p. 6.

350 Nelson Rosenvald acentua que, “a tomada de decis&o apoiada tera amplo espago na zona gris
gque separa as pessoas com total autodeterminacdo e aquelas que ndo conseguem se fazer
compreender. Por inimeras razdes, um contingente enorme de seres humanos possuem limitagfes
no exercicio do autogoverno, ndo obstante preservem de forma precaria a aptiddo de se expressar e
de se conectar com o mundo. Em rol dessas pessoas, caminho ndo sera o bindbmio incapacidade
relativa/curatela. A tomada de decisdo apoiada (art. 1.783-A, CC) se coloca de forma intermediaria
entre 0s extremos das pessoas ditas hormais — nos aspectos fisico, sensorial e psiquico — e aquelas
pessoas com deficiéncia qualificada pela curatela.” (ROSENVALD, Nelson. A Tomada de Deciséo
Apoiada — Primeiras linhas sobre um novo modelo juridico promocional da pessoa com
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Portanto, com esse novo direcionamento tracado pelo EPD, a Curatela
passa a ser considerada como uma medida protetiva excepcional que deve ser
imposta a pessoa do curatelado somente nos casos em que se comprove a sua
efetiva necessidade; vale dizer, mediante o reconhecimento da concretaincapacidade
da pessoa que, como tal, passa a demandar medidas especiais de protecao
juridica.

Curiosamente, passados 8 anos do advento do EPD, a percepcao € a de
gue os profissionais do direito ainda n&o assimilaram plenamente a peculiaridade
essencial da Decisdo Apoiada, que é a de propicionar 0S apoios necessarios e
adequados a pessoa com deficiéncia para que ela possa exercitar os seus direitos
plenamente, porém, sem restringir a sua autonomia, como ocorre com a Curatela,
gue submete o curatelado a assisténcia ou a representacao de seu curador.

A proposito deste tema, o0 questiondrio objeto da pesquisa empirica
realizada no ambito desta investigacdo junto aos magistrados, promotores,
advogados e tabelides, indicou que ha um equilibrio no posicionamento daqueles
profissionais quanto a possiblidade de, no contexto de uma ac¢éo de Curatela, serem
autorizadas as deliberagbes do curador quanto as questdes de ordem
extrapatrimonial, se ndo, vejamos: Consultados na questdo 2 do questionario®®! se
concordam com a disposi¢cdo do EPD que limitou a Curatela exclusivamente para

as questdes de ordem patrimonial e negocial, assim responderam:

deficiéncia. Revista Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM. Anais 253. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/253.pdf. Acesso em: 08 set. 2023.

351 QUESTAO 2: O EPD estabelece em seus arts. 84 e 85 que a curatela é medida extraordinaria e
“afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial”, ndo
alcancando “o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educagao, a
saude, ao trabalho e ao voto.” Outrossim, o EPD facultou as pessoas com deficiéncia a “adocdo de
processo de tomada de decisao apoiada” para deliberar “sobre atos da vida civil”, cujo procedimento
esta delineado no art. 1.783-A do CC. Essas disposi¢des, em principio, afastam a possibilidade de a
curatela ser estendida para além das questdes patrimoniais ou negociais, ou seja, para as questdes
relacionadas ao direito de personalidade do curatelado, enquanto que coloca a TDA como a
alternativa judicial de apoio para que a pessoa com deficiéncia fisica, mental, intelectual ou sensorial
— desde que apresente aptiddo para manifestar a sua vontade — busque resolver, tanto as questfes
de natureza patrimonial/negocial, como as de natureza extrapatrimonial. Vocé concorda com essa
disposicdo do EPD que limitou a curatela — tdo somente — as questfes de natureza
patrimonial/negocial?

C) Néo concordo.


https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/253.pdf
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Respostas questao N°2

EA mB mC mD

E, na questéo 3 do questionario,3*? que indaga aos entrevistados se
concordam com a alteracdo proposta pelo PL 11.091/2018, que permitiria ao juiz
autorizar decisdes de cunho extrapatrimonial ao curador, assim ficaram as

respostas:

352 QUESTAO 3: Tramita no Congresso Nacional o PL 11.091/2018, oriundo do Senado Federal (PLS
757/2015) e atualmente na Camara dos Deputados, cuja proposi¢cdo original, subscrita pelos
Senadores Antonio Carlos Valadares e Paulo Paim, continha sugestdo que nao foi encampada no
substitutivo do projeto aprovado no Senado Federal que previa a alteracdo do art. 1.772 do CC . Pela
proposi¢do ndo acolhida no substitutivo, o art. 1.772 do CC passaria a estabelecer em seus 8§ 2° e
3° que, excepcionalmente, “o juiz podera estender os limites da curatela para atos de carater ndo
patrimonial, inclusive para efeito de casamento, quando constatar que a pessoa nhdo tiver
discernimento suficiente para a pratica autbnoma desses atos”, ocasido em que o “o juiz podera
condicionar a pratica de determinados atos ndo patrimoniais a uma prévia autorizacao judicial, que
levara em conta o melhor interesse do curatelado” . Em sua opinido, essa proposi¢ao langada no texto
inaugural do PLS 757/2015 — néo recepcionada no substitutivo — mereceria ser reconsiderada pelo
legislador?

A) Sim, concordo integralmente com a proposicéo.

B) Concordo parcialmente.

C) Nao concordo com a proposicéao.
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Respostas questao N°3

EA EB mC =D

Note-se que, malgrado a legislagdo ndo o autorize expressamente, o
Judiciério tem adotado adequacfes aos casos concretos para e conferido poderes
de representacdo aos curadores, inclusive para questbes de ordem
extrapatrimonial, como exemplifica 0 seguinte julgado do Tribunal de Justica do

Distrito Federal:

APELACAO CIVEL. LEI 13.146/2015. ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. CURATELA. LIMITES DA CURATELA. PODERES DE
REPRESENTACAO. AMPLIACAO. POSSIBILIDADE. LAUDO PERICIAL.
LESOES NEUROLOGICAS GRAVES E IRREVERSIVEIS. SENTENGCA
PARCIALMENTE REFORMADA. 1. Apelacéo interposta pelo Ministério
Puablico requerendo a reforma da sentenca para ampliacdo do ambito
protetivo da curatela, diante das limitagcbes severas do estado de
deficiéncia apresentado pela requerida, considerando a concluséo pericial
de que a curatelada ndo possui capacidade de autodeterminacéo que lhe
permita reger sua propria vida de forma autbnoma e independente. 2. O
art. 1.767 do Cddigo Civil reza que estdo sujeitos a curatela ?aqueles que,
por causa transitoria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade?
(inciso 1). Nessa situacdo se enquadra a requerida, consoante o laudo
pericial que atestou sua incapacidade irreversivel e absoluta, sem
expectativa de cura ou melhora do quadro de salde. 3. Na hipétese
visivelmente extraordinaria em que a extensdo da intervengdo sobre a
autonomia privada da curatelada visa, sobretudo, proteger sua dignidade
de pessoa humana, uma vez que, ndo tem condi¢des de praticar quaisquer
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atos personalissimos (intuito personae), em face das lesdes neuroldgicas
graves e permanentes que comprometeram sua capacidade de
autodeterminacdo, verifica-se mais acertada a curatela de modo pleno,
abrangendo atos de natureza pessoal em razdo da falta de discernimento
para a tomada de qualquer decisdo ou para os simples atos de cuidado,
de higiene pessoal, tratamento médico ou mesmo para ingestdo de
medicamentos. Logo, nesse diapaséo, a curatela ndo pode ficar restrita a
aspectos meramente patrimoniais. Sentenca parcialmente reformada. 4.
Recurso provido. (TJ-DF 07140386820188070003 DF 0714038-
68.2018.8.07.0003, Relator: LEILA ARLANCH, Data de Julgamento:
22/04/2020, 7% Turma Civel, Data de Publicagédo: Publicado no PJe :
29/04/2020.)

A Decisdo Apoiada se apresenta como um instrumento de auxilio a pessoa
com deficiéncia, invocavel mediante iniciativa da prépria pessoa que se qualifica
como tal. Desse modo, se a relagao entre curador e curatelado se estabelece de
forma compulséria e extraordinaria e, por sua vez, a relacdo entre apoiador e
apoiado é formada a partir de um requerimento do apoiado e mediante termo de
acordo com os apoiadores.

Assim leciona Nelson Rosenvald:

A Tomada de Decisdo Apoiada é um modelo juridico que se aparta dos
institutos protetivos classicos, tanto na estrutura como na fungéo. E um
paradigmatico exemplo da influéncia que o Direito Constitucional exercita
sobre o Direito Civil na tdo esperada “personalizacao da pessoa humana”.
Cuida-se de medida promocional de autonomia que resguarda a liberdade
e dignidade da pessoa com deficiéncia, sem amputar ou restringir
indiscriminadamente os seus desejos e anseios vitais. Definitivamente, é
figura bem mais elastica do que a curatela, pois estimula a capacidade de
agir e a autodeterminacdo da pessoa beneficiaria do apoio, livre do

estigma social da curatela, medida invasiva a liberdade da pessoa.353

Uma das premissas que fundamenta o instituto da TDA € o fato de que se
objetiva garantir e expandir o exercicio da capacidade civil da pessoa com deficiéncia.
Pode-se, pois, inferir que com a TDA ocorre a valorizacdo da autonomia da pessoa
com deficiéncia em relagdo as escolhas da sua vida, uma vez que estimulada a

exercer seus direitos e suas vontades.3%*

353 ROSENVALD, Nelson. A Responsabilidade Civil da Pessoa com Deficiéncia qualificada pelo
Apoio e de seus Apoiadores. Disponivel em: https://www.nelsonrosenvald.info/single-
post/2018/03/06/A-Responsabilidade-Civil-da-Pessoa-com-Defici% C3%AAncia-qualificada-pelo-
Apoio-e-de-seus-Apoiadores. Acesso em: 01 set. 2020.

354 Vitor Almeida enfatiza que idealmente a Curatela deve ficar restrita aos casos de comprometimento
cognitivo mais severo, empregando-se a Tomada de Decisdo Apoiada para as demais situacoes,
tendo-se em mira o propdésito de viabilizar a autonomia da pessoa com deficiéncia, propiciando-lhe o
direito & uma vida independente, com efetiva inclusdo social e respeito a sua dignidade (ALMEIDA,
Vitor. Op. cit., p. 221).



https://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2018/03/06/A-Responsabilidade-Civil-da-Pessoa-com-Defici%C3%AAncia-qualificada-pelo-Apoio-e-de-seus-Apoiadores
https://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2018/03/06/A-Responsabilidade-Civil-da-Pessoa-com-Defici%C3%AAncia-qualificada-pelo-Apoio-e-de-seus-Apoiadores
https://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2018/03/06/A-Responsabilidade-Civil-da-Pessoa-com-Defici%C3%AAncia-qualificada-pelo-Apoio-e-de-seus-Apoiadores
https://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2018/03/06/A-Responsabilidade-Civil-da-Pessoa-com-Defici%C3%AAncia-qualificada-pelo-Apoio-e-de-seus-Apoiadores
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Ha, pois, que se atentar quanto ao alcance da Tomada de Decisdo Apoiada
de modo a evitar que, ao comportar toda a pessoa que a ela recorra, se verifiqgue o
desvirtuamento do seu propésito inicial que é o de promover a autonomia da pessoa
com deficiéncia. Por outro lado, também pode ocorrer que a falta de atencao para
ampliar as hipéteses de apoiamento, via TDA, deixe de considerar as necessidades
de outras pessoas que prescindem de auxilio para tomar decisdes, as quais, se hao
receberem essa assisténcia, acabam sendo negligéncias e, por conseguinte,
poderdo ter suas liberdades cerceadas.3%°

Nas palavras de Ana Carolina Brochado Teixeira e Andreza Cassia da Silva

Conceicao,

(...) a constatacdo da existéncia de uma vulnerabilidadeinerente n&o pode
ser fundamento para o cerceamento do exercicio da autonomia das
pessoas com deficiéncia, porquanto a vulnerabilidade pode apresentar
niveis distintos de comprometimento das possibilidades de interacéo e
desenvolvimento pessoal. I1sso significa que o regime das incapacidades e
as medidas de apoio previstas pelo EPD devem ser funcionalizados de
forma a promover e assegurar que as pessoas com deficiéncia exer¢am sua
capacidade legal, requisito essencial para realizac&o da sua autonomia.3%®

Com efeito, a Convencdo de Nova York traz consigo a fundamental
mensagem da mudanca do paradigma paternalista para o fundamento da autonomia.
Para tal desiderato a Convengédo estimula a instituicdo de salvaguardas que
propiciem o exercicio dessa autonomia pelas pessoas com deficiéncia. Como aponta
Mariana Alves Lara ao invocar a doutrina de Robert D. Dinerstein, verbis:

O suporte para a tomada de decis@es, previsto na Convencdo, pode ser
definido como uma série de relacgdes, préaticas, arranjos e acordos, com
mais ou menos formalidades e intensidade, designados para assistir um
individuo com deficiéncia a tomar ou comunicar aos demais as decisdes

acerca de sua vida. Esse modelo pode envolver o suporte por pares, pela
comunidade e por auxiliares pessoais, como familiares e amigos.3%’

Como registram Joyceane Bezerra de Menezes e Ana Beatriz Lima Pimentel

Lopes, a Decisao Apoiada ¢é “(..) uma medida destinada aqueles que sentem algum

355 No que respeita as decisGes envolvendo a salde da pessoa com deficiéncia cognitiva, é preciosa
a contribuicdo de Gabriel Schulman, inclusive no que tange ao manejo da Tomada de Decisao
Apoiada [Consentimento para atos na salde a luz da Convencgdo de Direitos da Pessoa com
Deficiéncia: da discriminacdo ao empoderamento. In O Coédigo Civil e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. 22. ed., rev. e atual. Heloisa Helena Barboza, Bruna Lima de Mendonca, Vitor Almeida
(organizadores). Rio de Janeiro: Processo, 2020, p. 271-297].

356 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; CONCEICAO, Andreza Cassia da Silva. A protecdo da pessoa
com deficiéncia: entre a curatela e a tomada de decisdo apoiada. In: Direito, vulnerabilidade e
pessoa com deficiéncia. Raquel Bellini Salles, Aline Araljo Passos, Juliana Gomes Lage
(Organizadores). Rio de Janeiro: Editora Processo, 2019, p. 252.

357 LARA, Mariana Alves. P. cit., p. 105.
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tipo de fragilidade no exercicio de sua autonomia,”3® vale dizer, corresponde a uma
alternativa de apoio para as pessoas que se apresentam vulneraveis para o concreto
exercicio decisorio a respeito dos fatos da vida civil.

Nelson Rosenvald salienta que a Decis&o Apoiada consiste em uma “medida
proporcional de autonomia que resguarda a liberdade e dignidade da pessoa com
deficiéncia, sem amputar ou restringir indiscriminadamente os seus desejos e
anseios vitais”,**® apresentando-se, pois, como medida que visa assegurar a
autbnoma manifestacdo da vontade pela pessoa com deficiéncia sobre os atos de
sua vida civil. Para o autor a Decisdo Apoiada destina-se a prover que o beneficiério
do apoio preserve a sua capacidade de fato, desde que nao haja restricées no termo
de apoio.3%°

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald aduzem que a Decisao
Apoiada representa um “tertium genus3¢! protetivo (ao lado da Tutela e da Curatela),
dedicado a assisténcia da pessoa com deficiéncia que preserve a plenitude de sua
capacidade civil”’, correspondendo a um novo modelo juridico que se situa entre “os
extremos das pessoas sem deficiéncia e aquelas pessoas com deficiéncia e que

foram qualificadas pela impossibilidade de expressdo de sua vontade”.362

Segundo o principio da igualdade a que alude a Constituicdo Federal, o
tratamento isondmico representa a perspectiva de tratamento igualitario aos iguais
e desigual aos desiguais; vale dizer, em condic¢des de diferencas € preciso observar
essas diferencas para proporcionar um nivelamento que equipare as
desigualdades.*®® No caso da Decisdo Apoiada, as diferengas precedem o proprio

processo da TDA, mas a sua aplicacdo deve cumprir com a sua premissa maior

358 MENEZES, Joyceane Bezerra de; PIMENTEL, Ana Beatriz Lima. (O direito de testar da pessoa
com deficiéncia intelectual e/ou psiquica. civilista.com|| a.7 n.2. 2018]|, p. 11).

359 ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisdo apoiada — primeiras linhas sobre um novo modelo
juridico promocional da pessoa com deficiéncia. (Revista do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia — IBDFAM. Anais 253, p. 3).

360 ROSENVALD, Nelson. Op. cit. p. 5.

361 Esta expressdo também é empregada por Nelson Rosenvald em seu artigo objeto da nota de
rodapé anterior. Assim aduz Rosenvald: “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
institutos da tutela e curatela surge a Tomada de Decisao Apoiada” (p. 1).

362 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 13. ed.,
rev. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2021, p. 984.

363 para John Rawls, a significado da igualdade pode ser analisado em um debate com o principio da
justica. Nesse sentido, ele observa uma correlacéo entre a participacdo das pessoas em relacédo as
determinacdes estabelecidas pelas instituicdes que as regulam e, por conseguinte, a possibilidade de
acesso a igualdade (Rawls, John. Uma teoria da justica. Tradugdo Almiro Pisetta; Lenita M. R.
Esteves. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 561).
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gue é a de propiciar o exercicio da autonomia pela pessoa com deficiéncia apoiada.
Desse modo, seria possivel demarcar a existéncia da igualdade a partir da
abdicacao da singularidade; ou seja, haveria acesso a igualdade no momento em

que a liberdade € suprimida pelas regras que s&o comuns a todos.3*

3.3.1 Disposi¢cdes Comuns a Tutela, a Curatela e a Decisdo Apoiadano Sistema

de Apoio a Pessoa com Deficiéncia

A lei de regéncia previu, no que for compativel, a aplicacdo das regras da
Tutela a Curatela, consoante os arts. 1.7743% e 1.7813% do Cédigo Civil, e 0 § 11°
do art. 1.783-A desse mesmo Cadigo estabelece o dever de prestar contas em casos
de Deciséao Apoiada, nos moldes da Curatela. Assim, cabem algumas ponderacdes
sobre a correlacéo entre essas medidas judiciais.

No que se refere aos fundamentos de direito material, os institutos da Tutela
e a Curatela encontram-se disciplinados em dispositivos do Cédigo Civil, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente®¢7 e, agora também, do novel Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. O Cdédigo Civil reserva os arts. 1.728 a 1.766 para regular o instituto da
Tutela, que também recebe o influxo de normas do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/1990 - arts. 28-32, 36-38 e 142).3%8 Por sua vez, o instituto

da Curatela é regulado pelos arts. 1.7673%° a 1.783 do Cadigo Civil, observadas as

364 De acordo com John Rawls, quando a sociedade acaba por exaltar em demasia certos interesses
em detrimentos de outros, ela acaba por negar a liberdade de uns em beneficio do alcance de um
objetivo comum. (Op. cit., p. 229).

365 CC. Art. 1.774. Aplicam-se a curatela as disposi¢cdes concernentes a tutela, com as modificagdes
dos artigos seguintes.

366 CC. Art. 1.781. As regras a respeito do exercicio da tutela aplicam-se ao da curatela, com a
restricdo do art. 1.772 e as desta Secéo.

367 O Estatuto da Crianca e do Adolescente podera ser referido doravante apenas com a abreviatura
ECA.

368 ECA. Art. 142. Os menores de dezesseis anos serdo representados e os maiores de dezesseis e
menores de vinte e um anos assistidos por seus pais, tutores ou curadores, na forma da legislagédo
civil ou processual.

Paragrafo Unico. A autoridade judicidria dara curador especial a crianga ou adolescente, sempre que
0s interesses destes colidirem com os de seus pais ou responsavel, ou quando carecer de
representacao ou assisténcia legal ainda que eventual.

369 CC. Art. 1.767. Estfo sujeitos a curatela:

| —aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para
0s atos da vida civil; Cf. a Lei 13.146/2015, este inciso passa a ter a seguinte redacéo: | — Aqueles
que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade:

Il — aqueles que, por outra causa duradoura, ndo puderem exprimir a sua vontade; Cf. a Lei
13.146/2015, este inciso foi revogado.

lIl — os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em toxicos; Cf. a Lei 13.146/2015, este
inciso passa a ter a seguinte redacao: Ill — os ébrios habituais e os viciados em téxico;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1772#art1772
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revogacoes aos arts. 1.768 a 1.773 decretadas pelo Cddigo de Processo Civil.3° Ja
o0 EPD estabelece normas alusivas a Curatela nos arts. 8437t a 87.

O menor de idade deve ser representado pelos pais;’? se for 6rfdo ou se
seus pais forem declarados ausentes ou destituidos do pétrio poder,*” deve ser-lhe
nomeado um tutor.3"* Outrossim, aqueles que, por causa transitdria ou permanente,
nao puderem exprimir a sua vontade; os ébrios habituais e os viciados em toxico,

assim como os prodigos, deverdo ser assistidos (e/ou eventualmente representados,

IV — os excepcionais sem completo desenvolvimento mental; Cf. a Lei 13.146/2015, este inciso foi
revogado.

V — os pradigos.

370 CPC. Art. 1.072. Revogam-se:

I-(..)

Il - os arts. 227, caput, 229, 230, 456, 1.482,1.483 e 1.768a 1.773 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Cadigo Civil); (negritei)

371 EPD. Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade
legal em igualdade de condi¢cBes com as demais pessoas.

§ 10 Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela, conforme a lei.

872 CC. art. 1.690. Compete aos pais, e na falta de um deles ao outro, com exclusividade, representar
os filhos menores de dezesseis anos, bem como assisti-los até completarem a maioridade ou serem
emancipados (BRASIL 2002).

873 CC. art. 1.728. Os filhos menores sdo postos em tutela: | - com o falecimento dos pais, ou sendo
estes julgados ausentes; Il - em caso de os pais decairem do poder familiar (BRASIL 2002).

874 ECA. Art. 142. Os menores de 16 anos serdo representados e os maiores de 16 e menores de 21
anos assistidos por seus pais, tutores ou curadores, na forma da legislag&o civil ou processual.
Paragrafo Unico. A autoridade judiciaria dara curador especial a crian¢a ou adolescente, sempre que
os interesses destes colidirem com os de seus pais ou responsavel, ou quando carecer de
representacdo ou assisténcia legal ainda que eventual (BRASIL, 1990).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art227
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art229
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art230
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art456
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1482
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1483
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1768
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a depender do caso concreto) por um curador.3”® Essa nomeacdo prescinde da
declaracéo judicial de interdigéo.376 377 378

O art. 1.729 do Cadigo Civil atribui aos pais o direito de, em conjunto, nomear
tutor mediante testamento ou outro documento equivalente e, caso néo tenha assim
procedido ou tendo eles sido excluidos ou escusados da Tutela ou removidos por
inidoneidade, caberd ao juiz nomear o tutor, consoante o art. 1.732 do referido
Caodigo. Por sua vez, a nomeacao do curador somente se dara por deliberacdo
judicial.

Segundo o Cddigo Civil, a legitimidade para o pedido da Curatela é
preferencialmente, do cbnjuge ou do companheiro. Na auséncia destes, a
preferéncia € passada para os genitores e, na falta destes, para os descendentes

proximos. Por fim, caso faltem esses legitimados, o juiz fica com o encargo de

875 CC. Art. 1.767. Est&o sujeitos a curatela: | - aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tiverem o necessario discernimento para os atos da vida civil; Conforme a Lei n® 13.146, de 2015,
este inciso passa a ter a seguinte redacao: | - Aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo
puderem exprimir a sua vontade: Il - aqueles que, por outra causa duradoura, ndo puderem exprimir
a suavontade; Conforme a Lei n®13.146, de 2015, este inciso foi revogado. Ill - os deficientes mentais,
os ébrios habituais e os viciados em toxicos; Conforme a Lei n® 13.146, de 2015, este inciso passa a

ter a seguinte redacdo: Ill - os ébrios habituais e os viciados em téxico; IV - 0s excepcionais sem
completo desenvolvimento mental; Conforme a Lei n® 13.146, de 2015, este inciso foi revogado. V -
0s prodigos.

Art. 1.774. Aplicam-se a curatela as disposicfes concernentes a tutela, com as modificacdes dos
artigos seguintes.

Art. 1.781. As regras a respeito do exercicio da tutela aplicam-se ao da curatela, com a restricdo do
art. 1.772 e as desta Sec¢do. (BRASIL 2002).

376 Para Ernani Fidelis dos Santos, “Interdigdo’ € o agéo de ‘interditar’, isto &, de privar alguém de
reger sua pessoa e bens, por Ihe faltarem condi¢des para tal” (SANTOS, Ernani Fidelis dos. Manual
de direito processual civil. Vol. 3. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 381).

877 Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria Licia Lins Conceigdo, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e
Rogério Licastro Torres de Mello ensinam que, “O procedimento da interdicdo perfaz medida judicial
por intermédio da qual determinada pessoa é declarada parcial ou totalmente incapaz para os atos
da vida civil em virtude da perda de discernimento para a conducé@o de seus proprios interesses.
Decretada a interdicdo daquele declarado parcial ou totalmente incapaz, porque sem discernimento
para a gestao de seus interesses, € nomeado curador que representara ou assistira o interditado.
Trata-se, a rigor, de medida que busca proteger a pessoa do interditando contra si préprio, ja que este
podera fazer mal a si em virtude de sua incapacidade parcial ou total. Seja para impedir a ruina de
seus bens (em caso de prodigalidade), ou para preservar suas relacdes de afeto, ou para preservar
sua incolumidade fisica, moral, psicolégica, a interdicdo culmina por ser um ato de protecéo e cuidado
para com o interditando, por mais paradoxal que isto possa parecer. \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;
CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; e MELLO, Rogério Licastro
Torres de. Primeiros comentérios ao novo Cédigo de Processo Civil artigo por artigo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.093).

878 Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero assim esclarecem: “A demanda
visa a constituir o estado de interdicdo. Trata-se de providéncia constitutiva. O juiz decreta a
interdicdo. A demanda tem por objetivo decretar a incapacidade de alguém” (MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo de Processo Civil
comentado. S&o Paulo: Ed. RT, 2015, p. 722).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art123
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art123
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1772#art1772
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nomear o curador.3”® O Cédigo de Processo Civil disponibiliza ainda a iniciativa da
Curatela aos tutores e ao representante de entidade na qual se encontre abrigado o
interditando e, subsidiariamente, ao préprio 6rgdo do Ministério Publico.38°

O pedido de Curatela também podia ser formulado pela propria pessoa com
deficiéncia consoante o art. 1.7803%8! do Cddigo Civil que assim autorizava; no
entanto, essa prerrogativa restou revogada com o advento do EPD, que lan¢ou nova
redacéo para o art. 1.7683%8 daquele Cddigo estabelecendo que a Curatela poderia
ser promovida, inclusive, “pela prépria pessoa”. Contudo, com a entrada em vigor do
novo CPC, o referido art. 1.768 do Codigo Civil foi revogado, retirando-se, destarte,
a possibilidade da auto Curatela. Ha que se lembrar que tramita no Congresso
Nacional o PL 11.091/2018 que encerra proposicao instituindo o art. 747-A%3 no CPC
por meio do qual “a propria pessoa” figuraria dentre os legitimados para requerer a
Curatela.

A questédo levantada do citado PL 11.091/2018 sobre a autocuratela foi

guestionada na pesquisa empirica realizada nesta investigacao, especificamente na

879 CC. Art. 1.775. O conjuge ou companheiro, ndo separado judicialmente ou de fato, €, de direito,
curador do outro, quando interdito. 81 ©Na falta do cdnjuge ou companheiro, é curador legitimo o pai
ou a mée; na falta destes, o descendente que se demonstrar mais apto. § 2 ©Entre os descendentes,
0s mais proximos precedem aos mais remotos. 8 3 2Na falta das pessoas mencionadas neste artigo,
compete ao juiz a escolha do curador.

380 CPC. Art. 747. Ainterdicdo pode ser promovida: | - pelo conjuge ou companheiro; Il - pelos parentes
ou tutores; da entidade em que se encontra abrigado o interditando; IV - pelo Ministério Publico.
Paragrafo Unico. A legitimidade devera ser comprovada por documentacao que acompanhe a peticédo
inicial.

381 CC. Art. 1.780. 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-a curador para cuidar de
todos ou alguns de seus negocios ou bens

Eaﬂ—ls—l%—de—z@%)—ﬁhqenera)—mevoqado pela Lel n° 13 105, de 2015) (quenma)

}—pelos-pais-ou-tutores- (Revogado pela Lein©13.105, de 2015) (Vigéncia)
H—pelo-cdnjuge-ou-porqualguerparente- (Revogado pela Lein © 13.105, de 2015) (Vigéncia)
H—pelo-Ministério-Pablice——(Revogado pela Lei n © 13.105, de 2015) (Vigéncia)
P--pelaprépria-pessoa-{neluido-pelatein®13.146 de 2015) (Vigéneia) (Revogado pela lein?®
13.105, de 2015) (Vigéncia)

383 PL n° 11.091/2018. “Art. 747-A. Os pedidos de tomada de decisdo apoiada e de curatela sdo
procedimentos destinados a pessoas em situacdo de vulnerabilidade para apoio ao exercicio da
capacidade civil e salvaguarda.
8 10 (...)
§ 2° O pedido de curatela das pessoas indicadas no art. 1.767 da Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil), podera ser feito:

I - pelo cbnjuge ou companheiro;
I - pelos parentes ou tutores;
Il — pelo representante de entidade em que se encontra abrigada a pessoa sujeita a curatela;
v - pelo Ministério Publico;

V — pela prépria pessoa.
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guestdo 434 obtendo-se o resultado total geral que 41% dos entrevistados
(advogados, associados do IBDFAM, magistrados, membros do Ministério Publico e
notarios) concordam integralmente com a preposicao do referido PL (resposta letra
A). Confira-se:

mr:bm
Associados = o -
do IBDFAM Magistrados oo L srio Notarios

Puablico
85.71% 37.84% 57,14%  3529%
0.00% 17.67% 14 .29% 21.01%
14,29% 24,32% 2867%  14.29%
0,00% 2027% _0.00‘%:' 29 41%
"100,00%  100,00%  100,00%  100.00%

Respostas questao N°4

HA EB BEC ED

Em relacdo ao exercicio dos encargos de tutor e de curador, é tratado
especificamente do assunto nos arts. 1.740 a 1.752 (Tutela) e 1.781 a 1.783
(Curatela) do Cadigo Civil, ao tempo em que o Estatuto da Crianga e do Adolescente

384 QUESTAO 4: O PL 11.091/2018 encerra proposi¢ao instituindo o art. 747-A no CPC por meio do
qual “a prépria pessoa” figuraria dentre os legitimados para requerer a curatela? Vocé concorda com
essa proposicao do referido PL que restabelece a autocuratela?

A) Sim, concordo integralmente.

B) Concordo parcialmente.

C) Néao concordo.
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também consigna disposi¢fes alusivas ao procedimento para a efetivacdo da Tutela,
com destaque para 0s seus arts. 283% e 36.3%

No que respeita ao processamento dessas a¢des, o CPC de 2015 manteve
o modelo do Cédigo de 1973 ao reservar, dentro do Capitulo XV (Procedimentos de
Jurisdicdo Voluntaria), do Titulo Il (Procedimentos Especiais), a Secdo X,
denominada "Disposi¢coes Comuns a Tutela e a Curatela” (arts. 759 a 763). Assim 0
fez a vista da similaridade do procedimento para a investidura, remocao e prestacao
de contas por parte do tutor e do curador.387 388

De acordo com o art. 747 do Cdadigo de Processo Civil,*®° incumbe ao autor
do pedido de interdicéo,3%° “especificar os fatos que demonstram a incapacidade do
interditando para administrar seus bens e, se for o caso, para praticar atos da vida
civil, bem como o momento em que a incapacidade se revelou”.3** Sendo assim, ao
requerer a Curatela, o autor deve comprovar a necessidade e proporcionalidade
desse pedido a partir da afirmacdo da incapacidade da pessoa a ser curatelada, a
gual devera ser citada e entrevistada pelo juiz, a qual podera impugnar o pedido de

sua interdicdo no prazo de 15 dias, como inscrito nos arts. 751 e 752 do CPC. A

35 ECA. Art. 28. A colocagio em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adocéo,
independentemente da situagéo juridica da crian¢ca ou adolescente, nos termos desta Lei.

386 ECA. Art. 36. A tutela sera deferida, nos termos da lei civil, a pessoa de até 18 (dezoito) anos
incompletos. Paragrafo Unico. O deferimento da tutela pressup8e a prévia decretacdo da perda ou
suspensao do poder familiar e implica necessariamente o dever de guarda.

387 Como observa José Olympio de Castro Filho, “Colocando o procedimento da interdicdo entre os
procedimentos de jurisdicdo voluntéria, parece que o Cdadigo pretendeu fazer cessar, entre nos, o
dissidio, ainda existente na doutrina, a respeito da sua classificagdo”. Para este jurista, o que projeta
essa classificagdo “é a natureza da relagdo juridico-processual, que acarreta, como vimos, a
atribuicdo ao juiz de poderes que se ndo atribuem a ele na jurisdi¢do contenciosa e que implica em
conceder ao pronunciamento do juiz ndo a for¢a da coisa julgada, ou imutabilidade, mas unicamente
eficacia no processo e perante terceiros.” CASTRO FILHO, José Olympio de. Comentéarios ao
Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 205-206).

38 Para Ant6nio Claudio da Costa Machado, “(...) o motivo por que o Caodigo tratou a interdicdo como
procedimento de jurisdi¢do voluntaria, e ndo contenciosa, esta no fato de que nele o juiz ndo decide
o litigio, vale dizer, conflito intersubjetivo de interesses, mas apenas uma divida imersa no contexto
de um interesse Unico — relevantissimo, e por isso, indisponivel — que é o interesse do incapaz’
(MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Cédigo de Processo Civil interpretado. S&o Paulo: Saraiva,
1996, p. 1.416-1.417).

389 CPC. Art. 747. Ainterdicdo pode ser promovida: | - pelo conjuge ou companheiro; Il - pelos parentes
ou tutores; Il - pelo representante da entidade em que se encontra abrigado o interditando; 1V - pelo
Ministério Publico. Pardgrafo Unico. A legitimidade devera ser comprovada por documentacdo que
acompanhe a peti¢ao inicial.

390 Exclusivamente para manter a coeréncia com o texto legal, emprega-se aqui o vocabulo
“interdicdo” exatamente com referido no CPC, malgrado expressao inadequada e amplamente
refutada pela doutrina e dissociada dos fundamentos da Convencéo de Nova York e do EPD.

391 CPC. Art. 749. Incumbe ao autor, na peti¢éo inicial, especificar os fatos que demonstram a
incapacidade do interditando para administrar seus bens e, se for o caso, para praticar atos da vida
civil, bem como 0 momento em que a incapacidade se revelou.
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eventual sentenca que decreta a interdicdo havera de ser proferida somente apos o
encerramento da instrucdo, com a ampla producédo probatéria (CPC, arts. 753-
755).392

Prerrogativa relevante € a que confere ao juiz o poder de instituir a Curatela
sob o formato de compartilhamento, ou seja, nomeando mais que um curador para
atuacao conjunta em favor do curatelado, como agora viabilizado pelo Cédigo Civil
por forca de alteragdo também imposta pelo EPD.3® Cabe destacar ainda o disposto
no art. 87 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,** que passa a conferir o direito
de ser nomeado um curador provisoério para o curatelado, em caso de relevancia e
urgéncia, sempre com vistas a uma efetiva protecéo de seus interesses.

Assim, a Tutela e a Curatela consubstanciam-se em acfes judiciais
destinadas a promover o suprimento da representacdo e/ou assisténcia dos
incapazes mediante a nomeacgao de um tutor ou de um curador, a depender do caso
concreto. Ja no que tange a Decisdo Apoiada (TDA), seu correlativo procedimento
judicial esta integralmente regulado no aqui referidissimo art. 1.783-A do Caodigo
Civil, introduzido que foi pelo EPD. Consectéario dessa novidade, o art. 116 do EPD
alterou a nomenclatura do Capitulo Ill, da Parte Especial do CC, que passou a ser
intitulada "Da Tutela, da Curatela e da Tomada de Decisdo Apoiada".

A Curatela, como a Decisdo Apoiada coincidem no aspecto de que se
destinam ao atendimento das pessoas com deficiéncia. Um dos pontos que tornam
diferentes esses institutos est4 no grau de liberdade de decisdo dado ao final a
pessoa com deficiéncia: no primeiro caso, o curador ou a curadora tem a prerrogativa
de tomar a decisdo em nome da pessoa, sempre levando em consideragcao as suas

vontade e preferéncia. No segundo caso, o0 apoiador apenas auxilia a pessoa com

392 Resulta claro que o CPC ndo acompanhou as diretrizes da Convencgédo de Nova York, acolhida
pelo pais sob as cores de norma constitucional, porquanto aquele Cédigo mantém a nomenclatura
“interdigdo” nas referéncias a agao de Curatela, o que esta em completa desconexdo com o espirito
da CDPD, que é o de reservar a Curatela tAo somente para as questdes patrimoniais dos ébrios
habituais, os dependentes quimicos, os prodigos e as pessoas sem discernimento e inaptas para
manifestar a sua vontade; vale dizer, para todas as demais situacfes o caminho a ser buscado e
encontrado é o do apoio para que a pessoa com deficiéncia realize seu projeto de vida sem que tenha
que ser “interditado”, ou seja, foigado em sua capacidade de exercicio autbnomo da vontade. Para tal
desiderato, foi instituida a TDA.

393 CC. Art. 1.775-A. Na nomeacdo de curador para a pessoa com deficiéncia, o juiz podera
estabelecer curatela compartilhada a mais de uma pessoa.

3% EPD. Art. 87. Em casos de relevancia e urgéncia e a fim de proteger os interesses da pessoa com
deficiéncia em situacdo de curatela, sera licito ao juiz, ouvido o Ministério Publico, de oficio ou a
requerimento do interessado, nomear, desde logo, curador provisorio, o qual estara sujeito, no que
couber, as disposi¢Ges do Cadigo de Processo Civil.
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deficiéncia a compreender o contexto em que sua decisdo se insere e que
consequéncias poderiam advir, porém, a Ultima palavra serad da pessoa apoiada,

como ressalva Jacqueline Lopes Pereira:

Uma das diferencas entre curatela e Tomada de Decisdo Apoiada reside no
grau de liberdade de decisdo dado ao final a pessoa com deficiéncia: no
primeiro caso, 0 curador ou a curadora tem a prerrogativa de tomar a
decisdo em nome da pessoa, sempre levando em consideracao as suas
vontade e preferéncia. No segundo caso, a apoiadora apenas auxilia a
pessoa com deficiéncia a compreender o contexto em que sua decisdo se
insere e que consequéncias poderiam advir, porém, a Ultima palavra sera

da pessoa apoiada.>®

Nestes termos é que a Curatela e a Decisdo Apoiada mostram suas
distingdes, uma vez que, a teor dos arts. 843% e 8537 do EPD, a TDA visa uma
consolidagéo da autonomia das pessoas com deficiéncia sobre quaisquer atos de
sua vida civil, enquanto a Curatela lhes propicia uma maior seguranca e protecao
apenas no ambito dos interesses patrimoniais e negociais. Com efeito, com a
vigéncia do EPD, ressumbra a ideia de que a Curatela efetivamente passe a ser
pleiteada em favor das pessoas com deficiéncia em termos excepcionais e, néo
mais, como regra, como até entéo se verificava.

Com efeito, a TDA corresponde ao processo pelo qual a pessoa,
autoqualificada como pessoa com deficiéncia, sem que venha a se submeter ao
dificil e penoso processo de Curatela, elege duas ou mais pessoas idoneas e de sua
confianca para lhe prestar apoio na tomada de decis&o sobre atos da vida civil, seja
no ambito patrimonial ou no extrapatrimonial, fornecendo-lhe os elementos e

informacdes necessarios para que possa exercer sua capacidade.

3% PEREIRA, Jacqueline Lopes. Op. cit., p. 130.

3% EPD. Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade
legal em igualdade de condi¢ges com as demais pessoas. § 1° Quando necessario, a pessoa com
deficiéncia sera submetida a curatela, conforme a lei. § 2° E facultado & pessoa com deficiéncia a
adocéo de processo de tomada de decisdo apoiada. § 3° A definicdo de curatela de pessoa com
deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstancias
de cada caso, e durard o menor tempo possivel. 8 4° Os curadores sdo obrigados a prestar,
anualmente, contas de sua administracdo ao juiz, apresentando o balan¢o do respectivo ano.

397 EPD. Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza
patrimonial e negocial. 8 1° A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao préprio corpo, a
sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educacao, a salude, ao trabalho e ao voto. § 2° A curatela
constitui medida extraordinaria, devendo constar da sentenca as razfes e motivacfes de sua
definicdo, preservados os interesses do curatelado. § 3° No caso de pessoa em situacdo de
institucionalizacdo, ao nomear curador, o juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de
natureza familiar, afetiva ou comunitéaria com o curatelado.
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Nessa mesma logica de raciocinio, Cristiano Chaves de Farias, Rogério

Sanches Cunha e Ronaldo Batista afirmam que,

(...) a partir do sistema implantado pelo Estatuto, a pessoa com deficiéncia
gue pode exprimir a sua vontade ndo est4d submetida ao regime das
incapacidades juridicas — o0 que se mostra absolutamente pertinente e
razoavel. Somente as pessoas com deficiéncia que ndo puderem exprimir
a sua prépria vontade é que se emolduram nas compreensbes da
incapacidade juridica (CC, art. 4°, Ill). Todavia, as pessoas com deficiéncia
(fisica, mental ou intelectual) que podem exprimir vontade — e que, por
conseguinte, estdo abrangidas pela plena capacidade - podem,
eventualmente, precisar de cuidado, protecdo. Exsurge, nessa arquitetura,
a tomada de decisdo apoiada.®®

A TDA se apresenta como essa nova forma de protecdo e de auxilio as
pessoas com deficiéncia, a qual deve, portanto, ser a requerente do apoio. Vale
dizer, € a pessoa com deficiéncia que tem legitimidade para formalizar o pedido de

TDA, ndo cabendo sua implantacdo por deliberacdo de oficio do juiz.3® 4% O

3%8 FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e BATISTA, Ronaldo. Op. cit. p. 241.
39 RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 7/STJ. ACAO DE INTERDICAO.
AUDIENCIA DE INTERROGATORIO OU ENTREVISTA. INTERVENGAO DO MINISTERIO
PUBLICO. DESNECESSIDADE. CURADOR ESPECIAL. INTIMACAO PESSOAL. NECESSIDADE.
NULIDADE. DEVER DE DEMONSTRACAO DE PREJUIZO. AUDIENCIA DE INSTRUCAO.
COMPARECIMENTO DO INTERDITANDO. DESNECESSIDADE. TOMADA DE DECISAO
APOIADA. FIXACAO DE OFICIO PELO JUIZ. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
REQUERIMENTO. PESSOA COM DEFICIENCIA. LEGITIMIDADE EXCLUSIVA. CURATELA
COMPARTILHADA. FIXACAO DE OFICIO PELO JUIZ. IMPOSSIBILIDADE. OBRIGATORIEDADE.
AUSENCIA.

1-(..)

12- Conforme se extrai da interpretacéo sistematica dos paragrafos § 1°, § 2° e § 3° do Art. 1.783-A,
a tomada de decisdo apoiada exige requerimento da pessoa com deficiéncia, que detém a
legitimidade exclusiva para pleitear a implementacdo da medida, ndo sendo possivel a sua instituicao
de oficio pelo juiz.

(...)

18- Recurso especial conhecido em parte e, nesta extenséo, ndo provido.

(REsp n. 1.795.395/MT, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 4/5/2021, DJe
de 6/5/2021.)

400 ACAO DE INTERDICAO. SENTENCA QUE DECRETA A INTERDICAO PARCIAL DO REU, BEM
COMO, DE OFICIO, APLICA EM SEU FAVOR O INSTITUTO DA TOMADA DE DECISAO APOIADA
(TDA), NOMEANDO COMO APOIADORES SEU FILHO E SEU IRMAO. APELACAO DO
INTERDITANDO E RECURSO ADESIVO DA AUTORA, SUA EX-ESPOSA. REFORMA QUE SE FAZ
NECESSARIA. TOMADA DE DECISAO APOIADA QUE NAO PODE SER APLICADA DE OFiICIO.
NECESSARIO QUE O PEDIDO SEJA FORMULADO PELA PROPRIA PESSOA A SER APOIADA,
COM A NOI\/IEA(;AO DAQUELES QUE ELA ELEGER. INTELIGENCIA DO ART. 1.783-A DO
CODIGO CIVIL. AUSENCIA, NO MAIS, DE ELEMENTOS CAPAZES DE CONVENCER ACERCA DA
NECESSIDADE DE INTERDICAO. INTERDITANDO QUE, SEGUNDO CONSTA DOS AUTOS, TEM
PLENAS CONDICOES DE EXERCER SOZINHO OS ATOS DA VIDA CIVIL. SENTENCA
REFORMADA. APELACAO DO REU PROVIDA, PREJUDICADO O RECURSO ADESIVO
INTERPOSTO PELA AUTORA. (Tribunal de Justica de Santa Catarina TJ-SC - Apelacdo Civel: AC
0001812-05.2004.8.24.0031 Indaial, Relatora: Desembargadora Marta do Rocio Luz Santa Ritta, 12
Vara Civel).
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correlativo procedimento da TDA reclama que a pessoa que pleiteia o apoio
apresente o “termo em que constem os limites do apoio a ser oferecido e os
compromissos dos apoiadores, inclusive o prazo de vigéncia do acordo e o respeito
a vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa que devem apoiar”.4°* Com base
nesse termo de compromisso, firmado pelo apoiado e por seus apoiadores, e apds
as suas oitivas pelo juiz e pelo representante do Ministério Publico, que poderéo ser
assistidos por equipe multidisciplinar, estara viabilizada a homologacéo do pedido da
TDA 402

Portanto, somente nas hipéteses listadas em lei, ou seja, em caréter
excepcional, o juiz podera instituir a Curatela, inclusive sob o formato de
compartilhamento entre mais que um curador, como agora viabilizado pelo Codigo
Civil por forca de alteragdo também imposta pelo EPD.%% Em suma, a TDA deve ser
buscada prioritariamente e, s6 excepcionalmente, a Curatela devera ser acionada

para o atendimento dos interesses da pessoa com deficiéncia.404 405

401 CC. Art. 1.783-A. § 1°.

402 CC. Art. 1.783-A. § 3°.

403 CC. Art. 1.775-A. Na nomeacdo de curador para a pessoa com deficiéncia, o juiz podera
estabelecer curatela compartilhada a mais de uma pessoa.

404 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL. INTERDICAO. ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. INTERPRETACAO SISTEMATICA. AMPLIACAO DOS LIMITES DA CURATELA.
RECURSO PROVIDO. 1. Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015),
ndo mais existe a figura do absolutamente incapaz maior de idade. Nesse cenario, a curatela passa
a ser medida excepcional, voltada apenas a realizacdo de atos de natureza negocial ou patrimonial,
e deve ser fixada segundo o estado e as condi¢des mentais do interditando. 2. Nada obstante, os
dispositivos da Lei 13.146/2015 - Estatuto da Pessoa com Deficiéncia - devem ser interpretados
sistematicamente com o Cddigo Civil e a Constituicdo Federal, atentando-se para situacao
excepcional e particular de cada incapaz, de modo a garantir-lhe protecdo integral segundo as suas
necessidades e respeito a dignidade da pessoa humana. 3. Para as hipéteses em que o estado
patolégico conduz a absoluta e permanente falta de discernimento, inviabilizando a tomada de
decisBes autbnomas, ou mesmo mediante auxilio, o exercicio pleno da curatela, e ndo apenas para
efeitos patrimoniais ou negociais, revela-se como sendo a medida mais adequada a protecao integral
do Curatelado. Precedentes. 4. Recurso de apelagdo provido.

(TIDFT 07165502420188070003 DF 0716550-24.2018.8.07.0003, Relator: GETULIO DE MORAES
OLIVEIRA, Data de Julgamento: 10/03/2021, 72 Turma Civel, Data de Publica¢do: Publicado no PJe
: 25/03/2021 . Pag.: Sem Pagina Cadastrada).

405 APELACAO CIVIL. DIREITO CIVIL. PRODIGALIDADE. CURATELA. IMPOSSIBILIDADE.
MEDIDA EXCEPCIONAL. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA. MUDANCA DE
PARADIGMA. TOMADA DE DECISAO APOIADA. AUTODETERMINACAO DA PESSOA. MEDIDA
ADEQUADA. SENTENCA REFORMADA. 1. Dispbe o art. 1.767, inciso V, do Cddigo Civil que o
prodigo esta sujeito a curatela. A despeito da previsdo legal, a mudanca de paradigma inaugurada
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia privilegiou a capacidade civil plena e a autodeterminacgéo
da pessoa, razdo por que a curatela é medida excepcional. 2. Constatando-se que o interditando
apresenta capacidade de autogestao, ainda que limitada, ndo é razoavel a imposicao de curatela,
sobretudo diante das mudancas efetivadas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, sob pena de
impor tratamento mais gravoso do aquele destinado a pessoas que, de fato, estdo impossibilitadas
de se autodeterminar. 3. Verificada a prodigalidade sem comprometimento das faculdades mentais,
a tomada de decisé@o apoiada é suficiente e adequada para garantir a protecédo daquele que dilapida
seu patriménio, sem que Ihe seja tirada sua autonomia. 4. A pessoa fisica, como sujeito de direitos e
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De acordo com Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, a Curatela
“‘visa a proteger a pessoa maior, padecente de alguma incapacidade ou de certa
circunstancia que impeca a sua livre e consciente manifestacdo de vontade,
resguardando-se, com isso, também, o seu patriménio”.*°® Por outro lado, a TDA
expande os limiares de atuacdo da pessoa com deficiéncia e convalida uma nova
forma de auxilio resguardado pela Constituicdo Federal,*?’ assim como pela CDPD

e pelo EPD. Nas palavras de Jacqueline Lopes Pereira:

A Tomada de Decisdo Apoiada abre horizontes aos perfis de liberdade, que
promovem os valores constitucionalmente protegidos em prol da construgao
de uma sociedade mais justa e igualitaria, sem discriminacdo de qualquer
natureza. Trata-se de uma chave que retira antigas barreiras ao exercicio
da liberdade e capacidade das pessoas com deficiéncia psiquica ou
intelectual e desperta um novo olhar do direitos a essas realidades.*%®

Portanto, é necessario ponderar o propdsito e o alcance de ambos os
institutos protetivos. Ha, pois, que se considerar que a TDA se inscreve no ambito
do direito privado como uma nova possibilidade que se abre para o pleno exercicio
da capacidade das pessoas com deficiéncia, especialmente daquelas com alguma
dificuldade psiquica ou intelectual. A seu turno, a Curatela presta-se a resguardar as
pessoas que carecem de uma assisténcia especifica e tendo-se em conta que, como
adverte Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, “a curatela do deficiente é
medida extraordinaria e voltada tdo somente a pratica de atos de natureza
patrimonial e negocial”.%®

Ha que se ponderar, pois, que cada um desses institutos protetivos
apresenta um mérito distinto; logo, demandam uma exata compreensdo por parte

dos operadores do Direito, de modo que possam ser precisamente manejados e,

obrigacgbes, traz insita a personalidade juridica a presun¢éo de capacidade plena, encerrando a
incapacidade excepcionalidade, donde a decretacdo da incapacidade civil decorrente da interdigédo
encerra medida excepcional e vinculada, somente podendo ser descerrada se evidenciado que o
individuo efetivamente esta desguarnecido de higidez apta a ensejar que governe ordenadamente a
si préprio e ao seu patrimbénio pessoal (CC, arts. 1° e segs.). Acérdao 1066454. 5. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. (TJDF 07034682020188070004 1693978, Relator: JOSE FIRMO REIS
SOUB, Data de Julgamento: 25/04/2023, 82 Turma Civel, Data de Publicagdo: 09/05/2023).

406 GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 1.347.

407 CRFB. Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

408 PEREIRA, Jacqueline Lopes. Op. cit., p. 154.

409 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Op. cit., p. 1.348.
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assim, cumprir com suas fungdes e eficazmente auxiliar as pessoas que deles tanto
necessitam, a luz dos fundamentos da CDPD.41°

A Curatela e a Decisdo Apoiada apresentam critérios especificos para
justificar suas aplicacfes. Para tanto, é preciso atentar para o0s requisitos que
justificam a Curatela, enquanto um instituto que se apresenta como modo de
protecao para a pessoa com deficiéncia no ambito patrimonial e negocial, bem como
para as condicOes fixadas para a homologacdo de uma TDA e o seu pilar de
confirmagdo da autonomia de vontade da pessoa com deficiéncia relativamente a
guaisquer atos de sua vida civil.4!

Por outro lado, a TDA expande os limiares de atuacdo da pessoa com
deficiéncia e convalida uma nova forma de auxilio resguardado pela Constituicéo
Federal, assim como pela CDPD e pelo EPD visando imprimir mais seguranga
juridica para a pessoa apoiada e para 0S eventuais terceiros que possam vir a ser
afetados pelo ato juridico visado no apoio, como as pessoas com quem aquela
pessoa esteja celebrando um negdcio juridico. Mediante esse procedimento minora-
se o risco de ser alegada a nulidade ou anulabilidade de um ato juridico praticado
pela pessoa com deficiéncia por conta de uma suposta inaptidao, fisica, sensorial,

intelectual ou mental.

3.4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DA PESSOA COM DEFICIENCIA

410 CDPD. Preambulo. c) Reafirmando a universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia e a
inter-relagdo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, bem como a necessidade de
garantir que todas as pessoas com deficiéncia os exercam plenamente, sem discriminacao.

411 EPD. Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: | - casar-
se e constituir unido estavel; Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos; Il - exercer o direito de decidir
sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre reprodugdo e planejamento
familiar; IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulsoria; V - exercer o direito
a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela
e a adogdo, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.
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A responsabilidade civil esta prevista no Codigo Civil e compreende em
seus pressupostos a seguranca juridica na relacdo firmada entre as pessoas. O
Capitulo | — Da Obrigacao de Indenizar, do Titulo IX — Da responsabilidade Civil, Do
Livro | — Do Direito das Obriga¢fes, da Parte Especial do Cdédigo Civil, apresenta
diversos alinhamentos a respeito da responsabilidade civil presentes na legislacéo
brasileira.

O art. 928 do Cddigo Civil afirma a possibilidade excepcional de
responsabilizar o incapaz pelos prejuizos que causar a terceiros e o0 art. 932
apresenta a responsabilidade solidaria decorrente da relacdo entre pais e filhos,
tutores e tutelados e curadores e curatelados. E a partir do enunciado desses dois
artigos de lei, em perspectiva com a capacidade legal e a relacdo que esta delineia
com a responsabilidade civil, que o presente estudo desenvolve sua investigacao.

A principio, a projecéo da responsabilidade civil decorrente do vinculo entre
0s pais, tutores e curadores para com os filhos, tutelados ou curatelados, presta-se
para supervisionar e dar norte em suas correlagdes. No entanto, como é sabido,
com o advento do EPD n&o mais persiste o antigo regime das incapacidades para
a pessoa com deficiéncia; assim, esta nova determinagdo legal projeta davida
guanto ao fato de remanescer ou ndo uma corresponsabilidade, em especial, do
curador em face dos atos de seu curatelado. Isto porque, se a pessoa com
deficiéncia ndo esta mais circunscrita no regime das incapacidades, quais seriam
as implicacfes dessa relevantissima alteragédo provocada pelo EPD no Cédigo Civil
no que tange a responsabilidade civil? Afinal, essa modificacdo da lei estaria
adequadaa realidade?

No art. 928 do Cadigo Civil é estabelecida a possibilidade de o incapaz
responder pelos prejuizos que causar a outrem, desde que 0S seus responsaveis
ndo tenham condi¢cBes de suportd-los. Com base nessa ressalva legal é que se
investiga o alcance desta exce¢do no debate entre o Cadigo Civil e o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Portanto, almeja-se compreender como a pessoa com
deficiéncia deve responder ante os critérios da responsabilidade civil, agora a partir
da sua excluséo do regime das incapacidades por decorréncia do EPD.

Como se anunciou alhures, a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com

Deficiéncia promoveu, mediante reformulacdo dos arts. 3° e 4° do Cddigo Civil,
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alteracéo de ampla repercusséo quanto ao regime das incapacidades, uma vez que
nao se pode mais demarcar como incapazes as pessoas por sua mera condicdo de
deficientes. Desse modo, quando o art. 928 do Cadigo Civil afirma a possibilidade
de responsabilizagdo do incapaz pelos danos que possa vir a causar a outrem, essa
ressalva passa a ser vinculada a qualificacdo das pessoas: se capazes ou
incapazes, projetando questionamentos sobre em que medida essas alteracfes

repercutiriam na pessoa com deficiéncia:

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas
por ele responsaveis nao tiverem obrigacao de fazé-lo ou n&o dispuserem
de meios suficientes.

Para Rosélia T. V. Ometto, “o fato de que se o0 agente ndo tiver consciéncia
de sua conduta ndo se pode responsabiliza-lo, salvo por esse artigo que excepciona
os incapazes e cria a responsabilidade subsidiaria ou secundaria”'?. Assim, a
responsabilidade civil ndo se aplicaria a pessoa sem pleno discernimento de sua
conduta, exceto na hipétese do art. 928 do Caddigo Civil, que excepciona a
possibilidade de demarcar uma responsabilidade subsidiaria. Nesse sentido, torna-
se possivel responsabilizar o incapaz pelos prejuizos causados a terceiros se seus
responsaveis ndo desfrutarem de meios suficientes para responder por aqueles
prejuizos.

De acordo com a Lei 13.146/2015, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a
incapacidade pode ser compreendida dentro da descricdo de dois dispositivos de
lei distintos, ou seja, dos absolutamente incapazes*® ou dos relativamente
incapazes*4. O primeiro descreve somente os menores de dezesseis anos e, 0
segundo, os maiores de dezesseis e menores de dezoito, 0s ébrios habituais e os
viciados em toxico, agueles que ndo podem exprimir suas vontades e os prodigos.

Sendo assim, com o advento do EPD, ndo ha mais espaco para as pessoas com

412 OMETTO, Rosdlia T. V. Cédigo Civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo.
2018, p. 745.

413 CC. Art. 3° S&o0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores
de 16 (dezesseis) anos.

414 CC. Art. 4° S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

Il - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;

IV - os prodigos.
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deficiéncia dentro do regime dos absolutamente incapazes previsto pelo Cédigo
Civil.

Por outro lado, o inciso Il, do art. 932, do Cddigo Civil apresenta a
responsabilidade civil solidaria®'® decorrente da relagédo entre o tutor e o tutelado e o
curador e o curatelado; ou seja, o tutor e o curador séo corresponsaveis pela
reparacao civil dos danos que o seu tutelado ou curatelado possa vir a causar a
terceiros.*'® Sendo assim, o inciso Il, do art. 932, descreve a responsabilidade civil
objetiva solidaria que existe na relacao entre o tutor e o tutelado e o curador e o
curatelado. Entretanto, com o advento do EPD, a Curatela passa a ser uma medida
de excepcionalidade em relacdo as pessoas com deficiéncia que, por conseguinte,
passa a ser aplicada somente em casos especificos e quando houver comprovada
necessidade. Dessa forma, a partir da nova formulacéo do art. 1.767 do Cédigo Civil,
pode ocorrer a exclusdo da pessoa com deficiéncia do aporte legislativo que os
sujeitaria a Curatela.*'’

Como vimos, a partir da instauracdo do EPD, as pessoas com deficiéncia
nao estdo mais enquadradas na descricAo de pessoas que necessariamente
estardo sujeitas a Curatela. No entanto, uma nova relagéo se apresenta com o EPD,
a incorporacgao do instituto da Decisédo Apoiada (TDA) mediante a instituicao do art.
1.783-A do Cébdigo Civil, o que representa uma nova dinamica para a relacéo de
auxilio a pessoa com deficiéncia.

A Decisao Apoiada, distintamente da Curatela, esta pautada em um pedido
feito pela pessoa com deficiéncia que, por fatores diversos, sente a necessidade de
requerer para si um apoio para deliberar a respeito ou mesmo executar atos de sua
vida civil. Desse modo, a TDA nao € uma medida restritiva da capacidade legal da
pessoa com deficiéncia; ao contrario, € um instrumento para 0 exercicio da
autonomia e da capacidade civil dessa pessoa.

Segundo Menezes, a distincdo entre a TDA e a Curatela estd no fato de

415 CC. Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que nédo haja
culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

416 CC. Art. 932. Sao também responsaveis pela reparacgio civil:

I—(.)

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condicdes;
417 CC. Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela:

| — aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade;

Il — (revogado)

IIl — os ébrios habituais e os viciados em toxico;

IV — (revogado)

V — os pradigos.



164

que a TDA objetiva a “formalizacdo de um acordo de apoio, sem a mitigacdo da

1

capacidade civil’,**® enquanto que a Curatela representa “uma medida mais
agressiva a capacidade civil do beneficiario”.#!°® Nestas condicdes, a TDA se
apresenta com a natureza de instituto negocial a ser buscado através de
procedimento de jurisdicdo voluntéria sem que, com isso, seja afetada a higidez da
plena capacidade da pessoa apoiada.

Segundo as palavras de Amartya Sen, a capacidade representa os “poderes
para fazer ou deixar de fazer sem os quais ndo ha escolha genuina”.#?® Por
conseguinte, ndo ha como defender a plena capacidade da pessoa com deficiéncia
se ela ndo puder fazer ou ndo fazer suas proprias escolhas. Todavia, em uma
analise de responsabilidade civil da pessoa com deficiéncia, como essa relacdo
pode ser demarcada? Como ocorre o delineamento da responsabilidade civil na
relacdo entre o apoiador e 0 apoiado a partir da diferenca entre a Curatela e a TDA
se essa mudanca € marcada justamente pelo fato do reconhecimento da
capacidade da pessoa com deficiéncia?+*

Tem-se pois, que de acordo com Hart, deve haver uma aplicacdo da norma
pelos tribunais para que esta norma possa estabelecer sua validade. Desse modo,
a validade de uma norma estd diretamente vinculada a possibilidade de ser
confirmada nas delibera¢cdes dos tribunais.

Amartya Sen observa que as instituicdes possuem influéncia na vida das
pessoas, mas ressalva que também ¢é preciso observar o “comportamento real

dessas pessoas, pelas interacdes sociais e outros determinantes significativos”.#%?

418 MENEZES. Joyceane Bezerra de (org.). MENEZES Joyceane Bezerra de. O novo instituto da
Tomada de Decisdo Apoiada: instrumento de apoio ao exercicio da capacidade civil da pessoa com
deficiéncia instituido pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — Lei Brasileira de Inclusdo (Lei
13.146/2015). In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direito das Pessoas com Deficiéncia
psiquica e intelectual nas relac@es privadas: Convencdo sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia e Lei Brasileira de Inclus&o. Rio de Janeiro: Editora Processo, 22. ed., 2020, p. 696.
419 |dem.

420 SEN, Amartya. Desigualdade reexaminada. Traducdo e apresentacdo de Ricardo Doninelli
Mendes. Rio de Janeiro: Editora Record, 2001, p.13.

421 para H. L. A. HART, “A compreenséo da relagédo contextual normal entre o enunciado interno de
gue determinada norma de um sistema € valida e o enunciado factual externo de que o sistema é
geralmente eficaz pode contribuir para que se aprecie sob a 6tica correta a teoria comum que supde
que afirmar a validade de uma norma implica prever que ela sera imposta pelos tribunais ou que, por
causa dela, alguma outra providéncia oficial sera tomada.” O conceito de direito. Pds-escrito
organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz; Tradugéo de Anténio de Oliveira Sette-Camara;
revisdo da tradugdo de Marcelo Brandao Cipolla; revisdo técnica de Luiz Vergilio Dalla-Rosa. Sao
Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 135.

422 SEN, Amatya. Desigualdade reexaminada. Tradugdo e apresentacdo de Ricardo Doninelli
Mendes. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 13.
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Logo, ha que se compreender como poderia ocorrer uma conformidade entre o
EPD e o Cadigo Civil para que se reconheca a conexao da responsabilidade civil e
seus reflexos, ndo somente em relacdo a Tutela ou a Curatela, mas também em
face de um procedimento de Decisao Apoiada.

A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, afirma que a
pessoa com deficiéncia “tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade
legal em igualdade de condigbes com as demais pessoas”.*?® O Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (EPD), esta pautado nas resolugcées da Convencao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia que, por sua vez, esta incursa no
ordenamento juridico brasileiro por forca do Decreto 6.949/2009. Cumpre-se anotar
gue, em ambos os diplomas legais, ha énfase em pronunciar o direito a igualdade
das pessoas com deficiéncia em relacdo aos demais. A Convencao de Nova York
assenta expressamente em seu art. 12 o reconhecimento da igualdade das pessoas

com deficiéncia perante a lei:

2. Os Estados Partes reconheceréo que as pessoas com deficiéncia
gozam de capacidade legal em igualdade de condi¢cbes com as demais
pessoas em todos 0s aspectos da vida.

3. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o
acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no
exercicio de sua capacidade legal.*?*

Desse modo, o reconhecimento da capacidade legal da pessoa com
deficiéncia em parametros de igualdade com as demais pessoas e a promogao para
0 exercicio dessa capacidade legal sdo compromissos firmados pelos paises
integrantes da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (CDPD), dentre os quais, o Brasil. Ndo obstante, ressumbra o
guestionamento: afinal, se com o advento do EPD a pessoa com deficiéncia passa
a exercer a sua capacidade legal nos mesmos termos de igualdade que as demais
pessoas, sua responsabilidade civil passa, por forca dessa novel legislagéo,

também a ser considerada de modo igualitario?

423 EPD. Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade
legal em igualdade de condi¢Bes com as demais pessoas.

424 CDPD. Art. 12. Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 20 out. 2020.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm
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De acordo com os paragrafos 2° e 3° do art. 84 do EPD, 4% o instituto da
Decisdo Apoiada passa a ser trabalhado como um instrumento facultativo a
disposicédo da pessoa com deficiéncia, a qual podera solicitar — sob o manto do
Judiciério — auxilio de terceiros apoiadores para deliberar a respeito dos atos de
sua vida civil. Em contrapartida, e como ja salientado anteriormente, a Curatela
passa a ser tratada como medida excepcional e, por isso, ndo € mais
invariavelmente aplicavel a todos os casos relacionados as pessoas com
deficiéncia.*?®

A TDA se apresenta como um instrumento de auxilio & pessoa com
deficiéncia, invocavel mediante iniciativa da prépria pessoa que se qualifica como
tal. Desse modo, se a relacao entre curador e curatelado se estabelece de forma
compulsoria e extraordinaria e, por sua vez, a relacao entre apoiador e apoiado é
formada a partir de um requerimento do apoiado e mediante termo de acordo com
os apoiadores, como definir um lugar para a responsabilidade civil no contexto das
aventadas disposi¢cdes do Caodigo Civil e do EPD?

De acordo com José Fernando Simdo, com o advento do EPD a
responsabilidade por danos causados a terceiros pelas pessoas com deficiéncia
passa a ser da propria pessoa com deficiéncia. Para Fernando Simao, quando se
retira a pessoa com deficiéncia do contexto do regime das incapacidades, a
excepcionalidade da responsabilidade subsidiaria prevista no artigo 928 do Cédigo
Civil ndo possui mais eficacia, uma vez que o incapaz referido no artigo ndo € mais

considerada pessoa com deficiéncia.

425 EPD. Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade
legal em igualdade de condi¢cBes com as demais pessoas.

§1°(..).

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

8§ 3° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria,
proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durard o menor tempo possivel.
426 Conforme Farias e Rosenvald: “A Tomada de Decisdo Apoiada n&o importa em perda ou limitagdo
da capacidade juridica plena, funcionando como mecanismo de auxilio no processo decisional de
uma pessoa com deficiéncia. Preserva-se, pois, a sua autonomia. (...) Nao se trata, pois, de um
modelo limitador da capacidade, mas de um remédio personalizado para as necessidades existenciais
de uma pessoa, no qual as medidas de cunho patrimonial surgem em carater acessorio, prevalecendo
o cuidado assistencial e vital ao ser humano. Enquanto a Curatela e a incapacidade relativa parecem
atender preferentemente a sociedade (isolando os incapazes) e a familia (impedindo que dilapide o
seu patrimdnio), em detrimento do proprio interdito, a Tomada de Decisdo Apoiada objetiva
resguardar a liberdade e dignidade da pessoa com deficiéncia, sem amputar ou restringir
indiscriminadamente seus desejos e anseios vitais.” (FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD,
Nelson. Curso de Direito Civil — Familias. 132 edi¢&o. Salvador: Editora JusPodivm, 2021, p. 986).
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Sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente capaz,
terd uma outra desvantagem em termos juridicos: passard a responder
com seus préprios bens pelos danos que causar a terceiros, afastando-se
a responsabilidade subsidiaria criada atualmente pelo artigo 928 do CC.
Pela sistematica do Cdadigo Civil, quem responde precipuamente pelos
danos causados pelos incapazes sdo seus representantes legais (pais,
tutores e curadores). Imaginemos uma pessoa que, por problemas
psicologicos, tem perda ou séria reducéo de discernimento e, tendo
acessos de faria, gera graves danos a terceiros. Tal pessoa, sendo
interditada por forca da doenca sera cuidada por seu curador. Se causar
danos, o patrimbnio do curador respondera. O incapaz s6 responde
subsidiariamente. Com o Estatuto, a responsabilidade sera exclusiva da
pessoa que causou o dano.*?’

Ha, pois, de se observar as implicacdes dessa nova postura para a vida da
pessoa com deficiéncia, uma vez que, ao talante de cada interpretacdo, essa
pessoa pode ou ndo ser responsabilizada por danos causados a terceiros.

Como se V€, a excecao do artigo 928 sugere interrogacdes em relagéo ao
lugar das pessoas com deficiéncia e dos incapazes. E que, exemplificativamente,
se a pessoa com deficiéncia estiver enquadrado como relativamente incapaz nos
moldes do inciso lll, do art. 4° e do inciso |, do art. 1.767 do Cédigo Civil (“aqueles
que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”),
podera ele ser conclamado a responder subsidiariamente por danos que vir a
causar a terceiros. Entretanto, caso nado se verifique hipétese de conformacéo a
esses dispositivos legais, a pessoa com deficiéncia pode ser chamada a responder
por seus atos isoladamente, posto que essa pessoa, embora com deficiéncia, ndo se
enguadraria no regime das incapacidades; logo, ndo mais estaria sujeita a previsao
dos citados dispositivos do Cédigo Civil, mas sim a regra geral do art. 927 desse
Codex (“Aquele que, por ato ilicito (arts 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a reparéa-1o0”).

No entanto, se a pessoa com deficiéncia fez o pedido de TDA por se auto-
reconhecer vulneravel e, pois, inapta para, isoladamente, tomar uma decisdo em
relacdo a sua vida, poderia o regime da TDA — ainda que analogicamente - ser
inscrito na previsdo legal do art. 932, Il, do Cddigo Civil, que estabelece a
responsabilidade civil solidaria do tutor e do curador pelo tutelado ou curatelado?

Como se V&, a novel legislacdo, ao instituir o procedimento da TDA,

427 SIMAO. José Fernando. Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade (Parte ).
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-
causa-perplexidade. Acesso em: 01 set. 2020.



https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade
https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade
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intencionalmente ou ndo, nada dispds sobre a episddica responsabilidade civil do

apoiador em face dos atos do apoiado.

A Tomada de Decisdo Apoiada é um modelo juridico que se aparta dos
institutos protetivos classicos, tanto na estrutura como na fungdo. E um
paradigmatico exemplo da influéncia que o Direito Constitucional exercita
sobre o Direito Civil na tdo esperada “personalizagao da pessoa humana”.
Cuida-se de medida promocional de autonomia que resguarda a liberdade
e dignidade da pessoa com deficiéncia, sem amputar ou restringir
indiscriminadamente os seus desejos e anseios vitais. Definitivamente, é
figura bem mais elastica do que a curatela, pois estimula a capacidade de
agir e a autodeterminacdo da pessoa beneficiaria do apoio, livre do
estigma social da curatela, medida invasiva a liberdade da pessoa.*?

Sendo assim, uma das premissas que fundamenta o instituto da Decisao
Apoiada é o fato de que esse instituto objetiva garantir e expandir o exercicio da
capacidade civil da pessoa com deficiéncia, sempre com o disposicdo e
compromisso de se respeitar a vontade, os direitos e o0s interesses da pessoa
apoiada, nos termos do caput do art. 1.783-A do Cadigo Civil. Pode-se, pois, inferir
gue com a TDA ocorre a valorizacdo da autonomia da pessoa com deficiéncia em
relacdo as escolhas da sua vida, uma vez que estimulada a exercer seus direitos e
suas vontades. Nesse contexto, o desafio esta em se compreender se 0 processo
da TDA permite, ainda que por forca do plano de apoio a ser ajustado entre o
apoiado e seus apoiadores, uma demarcacao da responsabilidade civil na relagéo
gue se estruturara entre esses personagens, bem como se essa possivel relacao
de responsabilidade sera solidaria ou subsidiaria. De acordo com Nelson

Rosenvald:

Em sede de responsabilidade civil, é indiscutivel que a pessoa apoiada
pratica atos ilicitos, haja vista que em acréscimo a eventual pratica de uma
conduta antijuridica, preservada sobeja a sua imputabilidade,
diversamente do que ocorre nos casos de curatela. Assim, havera plena
incidéncia do artigo 927 do Codigo Civil nas hipéteses de danos praticados
pelos beneficiarios do apoio. Ndo havera dificuldade em estender a
fundamentacéo da responsabilidade direta e mitigada das pessoas com
concreta vulnerabilidade (art. 927, c/c par. Unico, art. 928 do CC/02) para o
ambito dos beneficiarios do apoio.*?°

428 ROSENVALD, Nelson. A Responsabilidade Civil da Pessoa com Deficiéncia qualificada pelo
Apoio e de seus Apoiadores. Disponivel em: https://www.nelsonrosenvald.info/single-
post/2018/03/06/A-Responsabilidade-Civil-da-Pessoa-com-Defici%C3%AAncia-qualificada-pelo-
Apoio-e-de-seus-Apoiadores. Acesso em: 01 set. 2020.

429 ROSENVALD, Nelson. Idem.
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Assim, para Nelson Rosenvald, nos casos de apoiamento pode ser
reconhecida a responsabilidade civil dos beneficiarios do apoio na forma prevista
no art. 92743 do Cadigo Civil e, nos casos em que ha vulnerabilidade do apoiado,
se aplicaria a regra da responsabilidade civil prevista no art. 92843! daquele Cédigo.
Desse modo, a pessoa que requer o apoio responde pelos atos ilicitos que cometer
posto ndo se tratar de incapaz. Entretanto, Nelson Rosenvald observa a
possibilidade de incidir, em casos de comprovada vulnerabilidade, o modo mais
flexivel de responsabilidade civil descrita no art. 928 do Cddigo Civil, ou seja, uma
responsabilizagdo mitigada.

De acordo com o previsto no § 1° do art. 1.783-A do Cdédigo Civil, que versa
sobre o procedimento da Decisédo Apoiada, o apoiamento devera estar pautado em
termos especificos do limite e do compromisso resguardado pelo apoio.**? Assim, a
pessoa com deficiéncia, ao formular o pedido judicial de TDA, estabelece os
compromissos que a vincularia com os apoiadores, compromissos esses que tém
por objetivo preservar a vontade, os direitos e 0s interesses da pessoa que pede 0
apoiamento.

Cabe, entdo, questionar se seria possivel que o plano de apoio discipline —
inclusive — quanto a possivel responsabilidade civil de apoiado e seus apoiadores,
até mesmo porque o paragrafo 4° do art. 1.783-A do Cadigo Civil estabelece que a
TDA tera validade e efeito sobre terceiros, desde que esteja inscrita nos limites
estabelecidos pelo apoiamento.*3® Por outro lado, pode ocorrer que nao exista
acordo entre os apoiadores e 0 apoiado e, nesse caso, 0 juiz pode ser chamado a
intervir para ajustar a relagcdo de apoiamento. Nesta hipétese, como demarcar a
responsabilidade civil dos apoiadores e do apoiado, uma vez que o apoiado fez o

pedido de TDA por carecer de auxilio em uma decisdo da sua vida?

430 CC. Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo
Unico. Havera obrigagéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.

431 CC. Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis
nao tiverem obrigagéo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes.

Pardgrafo Unico. A indenizagdo prevista neste artigo, que devera ser equitativa, ndo tera lugar se
privar do necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem.

432 CC. Art. 1.783-A.

433 CC. Art. 1.783-A.

§1°(..)

§ 4° A decisédo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre terceiros, sem restricbes,
desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado.



170

Aqui sobreleva mais uma relevante indagacdo: pode o juiz disciplinar a
responsabilidade civil no ambito da TDA? Haveria limites ou parametros para esse
atuar do magistrado? Note-se que legislacao de pertinéncia nada revela.

Considerando que a Decisdo Apoiada € um processo judicial que visa
expandir e assegurar o exercicio da capacidade legal da pessoa com deficiéncia, a
perspectiva de emergir alguma litigiosidade entre o apoiado e seus apoiadores — no
ambito desse procedimento de jurisdicdo voluntaria — desconstruiria toda a
validacdo e eficiéncia visada para o auxilio & pessoa com deficiéncia mirada pela
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD).

N&o se pode olvidar que sempre estara presente o risco de os apoiadores
agirem com negligéncia e/ou ndo corresponderem as projecdes do apoiamento,
circunstancia essa que podera afasta-los da Decisdo Apoiada, nos termos dos 88
7° usque 9° do art. 1.783-A do Cédigo Civil.*3* Em situacGes como esta, seria
possivel repercutir alguma responsabilizacdo aos apoiadores por sua aventada
negligéncia ou ineficiéncia no cumprimento de seus compromissos Como
apoiadores? Seria 0 caso de aplicacao das regras da responsabilidade civil objetiva
e/lou subjetiva reguladas pelo capitulo especifico do Cédigo Civil no campo
obrigacional?**®* Ou, como se aventou alhures, incidiria responsabilidade civil
subsidiaria ou mesmo solidaria dos apoiadores por aplicacdo analdgica dos
fundamentos da Curatela previstos nos ja invocados arts. 928 e 932 do Cadigo
Civil?

Neste ponto do debate, cabe convocar Dworkin:

O direito ndo é esgotado por nenhum catalogo de regras ou principios,

cada qual com seu proprio dominio sobre uma diferente esfera de
comportamentos. Tampouco por alguma lista de autoridades com seus

434 CC. Art. 1.783-A.

§1°(..)

§ 7° Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressdo indevida ou ndo adimplir as obrigagées
assumidas, podera a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar dentncia ao Ministério Publico
ou ao juiz.

§ 8° Se procedente a denuncia, o juiz destituira o apoiador e nomeard, ouvida a pessoa apoiada e se
for de seu interesse, outra pessoa para prestacdo de apoio.

§ 9° A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo firmado em processo de
tomada de decisédo apoiada.

435 CC. Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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poderes sobre parte de nossas vidas. O império do direito é definido pela
atitude, ndo pelo territério, o poder ou o processo*%.

A prerrogativa de pensar o direito para além das demarcacdes impositivas
do processo legislativo pode corroborar uma solucéo flexivel dentro dos proprios
conflitos que a propria lei lega, intencionalmente ou ndo. Nao obstante, propiciar
seguranca juridica, em especial, para as pessoas que se encontram em estado de
deficiéncia ou mesmo de vulnerabilidade, é desafio e missdo que se apresenta ao
profissional do Direito.*’

Portanto, ao se investigar a demarcagédo da responsabilidade civil da
pessoa com deficiéncia no contexto de debate que se estabelece — como aqui se
procurou demonstrar — entre os dispositivos de lei presentes no Codigo Civil e no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, had que se conferir se a lei esta sendo
efetivamente delineada com a ampla visdo do contexto social, nomeadamente, o
contexto das pessoas com deficiéncia.

Nesse sentido, o debate perpassa dois pontos dissonantes: por um lado, a
legislacdo nédo apresenta especificacdes a respeito de se e como se projetaria a
episddica responsabilidade civil do apoiado ou de seus apoiadores no processo de
Decisdo Apoiada. Por outro lado, em disciplinando detalhadamente sobre
responsabilidade civil dos atores da TDA, poderia incorrer essa mesma legislacao
em afronta a autonomia da vontade da pessoa com deficiéncia, instituto
especialissimamente valorado no EPD e, corolario disso, forcar um movimento
contrario ao regime das incapacidades implementado por esse novel Estatuto.

A instituicdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em julho de 2015
implicou na incorporacao de alteracGes importantes no Cédigo Civil de janeiro de
2002. Todavia, essas alteragdes néo refletem um debate findado a respeito da
demarcacao da responsabilidade civil da pessoa com deficiéncia. E com a inscrigéo
do instituto da Decisdo Apoiada pelo EPD, exsurgem questdes controversas que

perpassam a relacéo entre o apoiado e seus apoiadores em um contexto de analise

43 DWORKIN. R. O império do direito. Tradugao: Jeferson Luiz Camargo; reviséo técnica: Gildo Sa
Leitdo Rios. 32. ed. S&do Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2014. p. 492.

437 De acordo com Hart, “Os direitos e os deveres juridicos sdo elementos através dos quais o direito,
COM Seus recursos coercitivos, respectivamente protege e limita a liberdade individual, e confere ou
nega aos individuos o poder de utilizarem eles préprios a maquina coercitiva do direito. Assim, sejam
as leis moralmente boas ou mas, justas ou injustas, os direitos exigem atengédo como pontos focais
no funcionamento do sistema juridico, que tem importancia suprema para 0s seres humanos e
independe de méritos morais. (HART, H. L. A. Op. cit., p. 347).



172

distinto daquele entre o curador e o curatelado, como se procurou aqui demonstrar

Uma outra questdo que se apresenta em face do instituto da Decisao
Apoiada é se esse procedimento estaria restrito as pessoas com deficiéncia ou se
comportaria invocagao por uma pessoa que, episodicamente, possa ser qualificada
como vulneravel. De acordo com Menezes, qualquer pessoa que precise de auxilio

para o exercicio da sua capacidade legal pode ajuizar uma TDA:

Embora inclusdo da TDA no Cdédigo Civil seja fruto de alteracdo proposta
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, podera ser utilizada por qualquer
pessoa maior que sinta necessidade de apoio para o exercicio de sua
capacidade legal, tais como: idosos, drogaditos ou alcodlicos, pessoas que
tenham dificuldade para locomocéo, limitadas por sequelas de acidente
vascular cerebral ou aquelas que estdo nas fases iniciais de doenca de
Alzheimer, além daquelas que tem alguma deficiéncia fisica, psiquica ou
intelectual 438

Portanto, nas palavras de Menezes, outro ponto que demarca o instituto da
TDA é que ele nao estaria restrito ao pedido de uma pessoa com deficiéncia, mas
ao pedido de qualquer pessoa que, por motivos diversos, se encontre em estado
de vulnerabilidade e se sinta compelida a pleitear apoiamento. Ou seja, a possivel
incorporacdo a outros casos de apoiamento, que ndo para as pessoas que se
intitulem como deficientes, estara condicionada a uma interpretacdo ampliativa da
doutrina e o referendo do Judiciario, caso a caso.

Como se Vé, a interrogacgao a respeito do lugar da responsabilidade civil no
processo da Decisdo Apoiada se inscreve em debates para além daquele

estabelecido para as pessoas com deficiéncia.

Sempre que uma sociedade decide maximizar a soma dos valores
intrinsecos ou o saldo liquido de satisfacéo dos interesses, corre-se o risco
de descobrir que a negacao da liberdade para alguns se justifica em nome
desse objetivo Unico. As liberdades de cidadania igual estdo inseguras
guando fundadas em principios teleolégicos. A argumentacdo a favor

438 MENEZES Joyceane Bezerra de. O novo instituto da Tomada de Decisdo Apoiada: instrumento
de apoio ao exercicio da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia — Lei Brasileira de Inclusdo (Lei 13.146/2015). In: MENEZES, Joyceane
Bezerra de (org.). Direito das Pessoas com Deficiéncia psiquica e intelectual nas relacdes
privadas: Convencdo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Incluséo.
Rio de Janeiro: Editora Processo, 22. ed., 2020, p. 688.
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delas se apd6ia em calculos tdo precarios quanto controversos, e em
premissas incertas.**

De acordo com John Rawls, quando a sociedade acaba por exaltar em
demasia certos interesses em detrimentos de outros, ela acaba por negar a
liberdade de uns em beneficio do alcance de um objetivo comum. Todavia, para
Rawls, essa justificativa pautada na correspondéncia direta para cumprir um fim
especifico dentro da sociedade incorre na inseguranca dos fundamentos de uma
liberdade igualitaria.

Ha, pois, que se atentar quanto ao alcance da TDA de modo a evitar que,
ao comportar toda a pessoa que a ela recorra, se verifique o desvirtuamento do seu
propésito inicial que € o de promover a autonomia da pessoa com deficiéncia. Por
outro lado, também pode ocorrer que a falta de atencéo para ampliar as hipéteses
de apoiamento, via Decisdo Apoiada, deixe de considerar as necessidades de
outras pessoas que prescindem de auxilio para tomar decisdes, as quais, se nao
receberem essa assisténcia, acabam sendo negligéncias e, por conseguinte,
poderdo ter suas liberdades cerceadas.

Segundo o principio da igualdade previsto na Constituicdo Federal,**° o
tratamento isonbmico representa a perspectiva de tratamento igualitario aos iguais
e desigual aos desiguais; vale dizer, em condi¢des de diferencas é preciso observar
essas diferencas para proporcionar um nivelamento que equipare as
desigualdades. No caso de uma Decisdo Apoiada, as diferengas precedem o
proprio processo, mas a sua aplicacdo deve cumprir com a sua premissa maior que
€ a de propiciar o exercicio da autonomia da pessoa apoiada.

Para John Rawls, a significado da igualdade pode ser analisado em um
debate com o principio da justica. Nesse sentido, ele observa uma correlacao entre
a participacdo das pessoas em relacdo as determinacBes estabelecidas pelas
instituicdbes que as regulam e, por conseguinte, a possibilidade de acesso a
igualdade.*** Desse modo, seria possivel demarcar a existéncia da igualdade a

partir da abdicacdo da singularidade; ou seja, haveria acesso a igualdade no

4% RAWLS. Umateoria da justica. Traducg&o Almiro Pisetta/Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes: 2000. p. 229.

440 CRFB. Art. 5°.

441 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugédo Almiro Pisetta/Lenita M. R. Esteves. S&o Paulo:
Martins Fontes: 2000. p. 561.



174

momento em que a liberdade é suprimida pelas regras que sdo comuns a todos.

Pode-se inferir que a Decisdo Apoiada pode configurar um contrassenso na
sua propria formulacdo, uma vez que aquele que a invoca deve se qualificar na
peticao inicial como pessoa com deficiéncia. Vale dizer, alguém que néo se qualifica
como pessoa com deficiéncia, mesmo se sentindo vulneravel, ndo esta habilitado
para vindicar essa providencial alternativa de apoio para o exercicio de seus direitos.

Amartya Sen nao exclui a importancia das instituicbes para a estrutura da
sociedade e destaca a relevancia de considerar os individuos e suas relaces de
modo independente. Sustenta ele que, “O principio organizador que monta todas
as pecas em um todo integrado € a abrangente preocupac¢do com 0 processo do
aumento das liberdades individuais e 0 comprometimento social de ajudar para que
iSso se concretize.”4?

Na esteira do pensamento de Sen, a preocupagdo com a expansao da
liberdade deve estar inscrita dentro de uma sociedade. Com isso, nao se afirma que
a liberdade se aplica de forma irrefletida, mas que ela deve ser considerada dentro
da formacéo estrutural das instituicdes que orientam a sociedade.

Portanto, mais do que demarcar uma solucéo final para o debate entre o
processo da Decisdo Apoiada e o reconhecimento da responsabilidade civil, é
necessario observar em que medida a formulagdo da TDA garante o exercicio da
capacidade legal das pessoas com deficiéncia, assim como das pessoas que
necessitem dessa modalidade de suporte judicial, mas que néo estao referidas na
correlativa legislagéo.

A razdo de ser da Decisdo Apoiada € proporcionar assisténcia e apoio a
pessoa com deficiéncia que porventura esteja se sintindo insegura para deliberar
sobre atos de sua vida civil. Todavia, a partir de uma interpretacéo ampliativa, pode
ser reconhecida como alternativa de apoio extensivel a toda a pessoa que se
encontre em estado de vulnerabilidade em sentido amplo.

Outrossim, inequivoca a dificuldade que se apresenta na demarcacdo da
responsabilidade civil dos apoiadores por decorréncia da Decisdo Apoiada,
justamente pela omisséo a respeito, intencional ou néo, da legislacéo que a instituiu,
notadamente porque instituto claramente inconfundivel com a Curatela que, por sua

vez, detém regras especificas sobre a responsabilidade civil do curador e do préprio

442 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo: Laura Teixeira Motta; revisédo
técnica: Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 378.
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curatelado.

Como ensina Amartya Sen, “Nao é tanto uma questao de ter regras exatas
sobre como exatamente devemos agir, € sim reconhecer a relevancia de nossa
condicdo humana comum para fazer as escolhas que se nos apresentam”.443

Assim, a promoc¢do do exercicio de direitos deve manter sua primazia,
evitando-se o risco de retomar discriminacfes ja superadas. Por outro lado, ante
excepcionalidades, estas devem ser tratadas como tal — de modo excepcional,
pautando-se na investigacao das singularidades e ndo das generalidades, sob pena
de incidir em rejeicdo da sagrada liberdade da pessoa enquanto um ser de direito,
dai porque a importancia de uma clara definicdo quanto a responsabilidade civil do
apoiado e de seus apoiadores no ambito da Decisdo Apoiada, quer esse
esclarecimento venha por for¢ca do respectivo plano de apoio, quer mediante uma
adequada ponderacao hermenéutica.

3.5 OS MODELOS DE APOIO PARA AS PESSOAS COM DEFICIENCIA NO
DIREITO COMPARADO

A Deciséo Apoiada adotada na legislagdo brasileira revela-se inspirada e
encontra ressonancia na experiéncia europeia, nomeadamente a italiana (Cdédice
Civile, arts. 404 a 413) e a francesa (Cddigo Civil, arts. 425 e 477), além de
apresentar similaridade com procedimentos de paises latino americanos, como a
Argentina (Cdodigo Civil e Comercial, art. 59) e o Peru (Cdédigo Civil, art. 45), como
mais adiante se explicitard. O processamento da TDA foi definido como
exclusivamente judicial, isto €, ndo admite a alternativa extrajudicial, como previsto
nos modelos francés, argentino e peruano.

Para ilustrar o presente trabalho cabe referir, ainda que abreviadamente, aos

referidos modelos estrangeiros, como se segue.

3.5.1 Bloco Europeu

3.5.1.1 Itélia

443 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo Laura Teixeira Motta; revisédo
técnica Ricardo Doninelli Mendes. — Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 360.
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No bloco europeu, iniciando pela Italia, encontra-se uma alternativa de apoio
a pessoa com deficiéncia, correspondente a Decisdo Apoiada Brasileira, nomeada
amministratore di sostegno — administrador de apoio — disposto na Lei n° 6 de
09/01/2004, na qual o administrador de apoio € uma figura instituida para aquelas
pessoas que, em consequéncia de doenca ou deficiéncia fisica ou mental, se
encontrem impossibilitadas, ainda que parcial ou temporariamente, de prover 0s
seus proprios interesses.
O instituto esta previsto no Codice Civile em seu Libro Primo, Titolo XlI- Delle
misure di protezione delle persone prive in tutto od in parte di autonomia (artt. 404-
432), Capo | — Dell’lamministrazione di sostegno:
Artigos 404 - Administracdo de Apoio. A pessoa que, por doenca ou
impedimento fisico ou mental, se encontre impossibilitada, ainda que parcial
ou temporariamente, de tutelar os seus préprios interesses, pode ser

assistida por administradora de apoio, designada pelo juiz tutelar do lugar
onde esta tenha a residéncia ou domicilio. (tradugao livre)*+4,

Contudo, a deficiéncia a que alude a lei italiana, ndo deve ser tdo grave a
ponto de a pessoa com deficiéncia necessitar da protecdo da interdicdo. Conforme
o Guida all’lamministratore di sostegno alguns exemplos de aplicacdo desta instituto
sdo: idosos; deficientes; alcodlatras; viciados em drogas; afetados por acidente
vascular cerebral .44

O administrador de apoio € nomeado por decreto do Juiz Tutelar e designado
pela pessoa com deficiéncia, podendo esta declarar mais de um administrador, 0s
quais deveréo atuar alternativamente, de acordo com uma ordem de prioridade. O
Juiz Tutelar atua em conformidade ao principio personalista e de solidariedade,
sendo central no procedimento para nomeacao do administrador de apoio, uma vez
gue abrange uma multiplicidade de papéis.

A nomeacdao podera ser feita ainda por um instrumento particular autenticado

e ndo é necesséria a assisténcia de advogado para a apresentacdo do pedido.

444 Codice Civile. Art. 404 - Amministrazione di Sostegno. La persona che, per effetto di una infermita
ovvero di una menomazione fisica o psichica, si trova nella impossibilita, anche parziale o temporanea,
di provvedere ai propri interessi, puo essere assistita da un amministratore di sostegno, nominato dal
giudice tutelare del luogo in cui questa ha la residenza o il domicilio. Disponivel em:
https://www.brocardi.it/codice-civile/. Acesso em: 11 jul. 2023.

445 Guida al’amministratore di sostegno. Disponivel em: [avvocatogratis.com. 29-9-2010.] Acesso
em: 03 jul. 2023.
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Ademais, a nomeacao pode ser revogada a qualquer momento, desde que ndo mais
se verifiguem as condi¢cdes que criaram sua necessidade, por meio de decreto
judicial, a requerimento da pessoa com deficiéncia ou outras partes interessadas.*4¢

O processo da nomeacdo € um procedimento de jurisdicdo voluntéria,
destituido de caracteres duvidosos, mas ao mesmo tempo prevé perfis de garantia,
como o direito de defesa, contraditorio, ao recurso, a reclamacéo. A introducéo da
administracdo de apoio expande a area de potenciais beneficiarios de protecéao legal,
nédo apenas as pessoas em condigdo de enfermidade mental habitual, mas todos
aqueles que “(...) por causa de uma enfermidade, ou de uma deficiéncia fisica ou
mental sdo encontrados na impossibilidade, ainda que parcial ou temporaria, para
atender seus préprios interesses” (em tradugéo livre)”.44’

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald explicam que a legislacao
brasileira se inspira na legislacéo italiana e na normatividade argentina e assim
observam:448

A normativa italiana é mais detalhada quanto ao contetido do termo de apoio
submetido a apreciagéo judicial. O documento trard indicacfes sobre as
caracteristicas da pessoa beneficiaria, a duracdo e objeto do encargo, com
especificacdo dos atos que poderdo ser cumpridos apenas com a
assisténcia dos apoiadores, dos limites das despesas que 0s apoiadores
sdo autorizados a realizar, bem como da periodicidade na qual se

reportardo ao juiz para relatar as atividades desenvolvidas e o progresso
das condicdes de vida pessoal e social do beneficiario.**°

Na amministrazione di sostegno pode haver um conteddo préximo da
interdicdo, ainda que se trate de um instituto surgido para comprimir no menor grau
possivel os direitos do beneficiario. Tudo depende do estado da pessoa, uma vez
gue o codigo vigente na Itélia preserva a interdicdo e a inabilitacao.

Sobre 0 modelo de apoio Italiano, Mariana Alves Lara aduz que,

(...) o legislador italiano preferiu manter no sistema juridico, ao lado da
administracdo de sustento, as figuras da interdicdo, para os casos de
incapacidade total, e da inabilitagédo, para as hipéteses de enfermidade

446 Ministero della Giustizia. Percorsi chiari e precisi, um tuo diritto. Disponivel em:
[giustizia.it/giustizia/it/mg_3_2_1.page]. Acesso em 03 jul. 2023.

447 LAROBINA, Antonella. L’amministrazione di sostegno tra tutela e protezione: nuova forma di
prevenzione della vittimizzazione? L’applicazione della L. 6/2004 attraverso uma ricerca
comparata. Bolonha — Italia: Rivista di Criminologia, Vittimologia e Sicurezza — Vol. VIl — N. 3 —
Settembre-Dicembre 2013, p. 107. "(...) infermita, menomazione fisica o psichica comportante
Iimpossibilita, anche parziale o temporanea, di provvedere ai propri interessi’”.

448 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 132 ed.
rev. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2021, p. 983.

449 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 984.
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mental menos grave. O intérprete é quem ira escolher, no caso concreto,
qual é o instituto mais adequado. Todavia, a administragao de sustento deve
ser utilizada sempre que possivel, em detrimento das outras duas formas.
(...) A administracdo de sustento € usada para os casos de enfermidade, ou
de moléstia fisica ou psiquica, que impossibilite a pessoa, mesmo que
temporal ou parcialmente, de prover seus proprios interesses.**°

Desta forma, a administracdo de apoio se diferencia da Decisdo Apoiada,
uma vez que o prazo de duragéo é indeterminado,*®! constituindo-se menos invasiva
em relacdo a Curatela, modulando-se a intensidade dos poderes de apoio, a fim de
gue se prestigie a autonomia privada do apoiado. Somente admite-se que o apoiador
configure poderes de representacgédo e de assisténcia, de modo extraordinario.*%?

O instituto da administracao de apoio, conforme Mariana Alves Lara, chama
atencdao pela légica inversa aquela adotada nos tradicionais regimes de substituicdo
de decisdo, uma vez que “a pessoa nao fica incapacitada para tudo, ao contrario,
serdo especificados pelo juiz os atos que devem ser praticados pelo

administrador”.4%3

3.5.1.2 Portugal

Na mesma projecédo de leitura da jurisdicéo italiana, foi aprovado em Portugal
0 Decreto-Lei n°. 49/2018, que instituiu o regime do “maior acompanhado” com a
finalidade de substituir a Curatela, permitindo uma reinterpretagcdo do tratamento
previsto pela interdicdo, previsto no art. 138 e seguintes do Cadigo Civil. O instituto
do “maior acompanhado” tem o objetivo de propor uma maior inclusao das pessoas
gue apresentam alguma forma de vulnerabilidade ou de deficiéncia, destacando-se

COmOo um suporte necessario a pessoa que necessite de auxilio no exercicio de seus

40 LARA, Mariana Alves. Op. cit., p. 107

451 SA, Mariana Oliveira de; CARDOSO, Fernanda Carolina Lopes. A Tomada de Decis&o Apoiada:
um instituto para o empoderamento das pessoas com deficiéncia. In: Seminario Nacional de
Formacédo de Pesquisadores e Iniciacdo Cientifica em Direito. Belo Horizonte: Anais do Seminario
Nacional de Formacdo de Pesquisadores e Iniciacdo Cientifica em Direito, 2016, p. 1.336-1.339.
Disponivel em: https://www.conpedi.org.br/publicacoes/4b3el5ku/bloco-
unico/LI2K84y508uEJ49E.pdf. Acesso em: 13 jul. 2023.

452 MENEZES Joyceane Bezerra de. O novo instituto da Tomada de Decisdo Apoiada: instrumento
de apoio ao exercicio da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia — Lei Brasileira de Inclusdo (Lei 13.146/2015). In: MENEZES, Joyceane
Bezerra de (org.). Direito das Pessoas com Deficiéncia psiquica e intelectual nas relagfes
privadas: Convencdao sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Incluséo.
Rio de Janeiro: Editora Processo, 22. ed., 2020, p. 683.

453 LARA, Mariana Alves. Op. cit., p. 108



https://www.conpedi.org.br/publicacoes/4b3el5ku/bloco-unico/LI2K84y508uEJ49E.pdf
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direitos e ainda concorre uma franca tentativa de eliminar os rigores do instituto da

interdicao.

Artigo 138.° Acompanhamento. O maior impossibilitado, por razdes de
saude, deficiéncia, ou pelo seu comportamento, de exercer, plena, pessoal
e conscientemente, os seus direitos ou de, nos mesmos termos, cumprir 0s
seus deveres, beneficia das medidas de acompanhamento previstas neste
Cadigo.*>4

O novo instituto italiano tem natureza flexivel de modo que o acompanhante
podera ser revestido de tantos poderes quanto forem necesséarios a tutela da
vulnerabilidade ou da incapacidade do acompanhado.**® Contudo, ndo ha uma
perspectiva extrajudicial de medidas de acompanhamento, deixando claro a
necessidade de controle judicial e fiscalizacdo pelo Ministério Publico. Assim, no
Direito portugués, o acompanhante exerce representacao geral do acompanhado ou
ainda uma representagdo especial, “com indicacdo expressa, neste caso, das
categorias de atos para que seja necessaria”.*>¢

Ha dois requisitos para a decretacdo do acompanhamento, sendo um de
ordem subjetiva e outro de ordem objetiva. De acordo com Mafalda Miranda Barbosa:

No que ao primeiro respeita, haveremos de considerar a impossibilidade de
exercer plena, pessoal e conscientemente os direitos ou cumprir os
deveres. Em causa esta, portanto, a possibilidade de o sujeito formar a sua
vontade de um modo natural e séo. Por um lado, ha-de ter as capacidades
intelectuais que lhe permitam compreender o alcance do ato que vai praticar
guando exerce 0 seu direito ou cumpre 0 seu dever. Por outro lado, ha-de
ter o suficiente dominio da vontade que Ihe garanta que determinara o seu
comportamento de acordo com o pré-entendimento da situagdo concreta
gue tenha. Em suma, trata-se da possibilidade de o sujeito se
autodeterminar, no que respeita ao exercicio dos seus direitos e ao
cumprimento dos seus deveres. A lei prescinde agora dos requisitos da
habitualidade, permanéncia e durabilidade e permite que o
acompanhamento seja decretado em relacdo a um especial dominio da vida
do beneficiario e a situacdes transitérias. Pense-se, por exemplo, no
internamento subsequente a um acidente, tratamento ou intervencao
cirdrgica, que deixa a pessoa impossibilitada de exercer os seus direitos por
um periodo de tempo relativamente curto. Mas continua a exigir-se uma
certa constancia, até porque o acompanhamento so sera decretado quando
ndo seja possivel alcancar as finalidades que com ele se prosseguem
através de deveres gerais de cooperacao e assisténcia.

454 Decreto-Lei ne. 49/2018. Art. 138. Disponivel em:
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=2925&tabela=leis&nversao=.  Acesso
em: 03 jul. 2023.

455 BORGARELLI, Bruno de Avila. O “maior acompanhado”: uma novidade no Direito portugués
(parte 1). Consultor Juridico, 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-ago-27/direito-
civil-atual-maior-acompnhado-novidade-direito-portugues-parte. Acesso em: 03 jul. 2023.

456 BORGARELLI, Bruno de Avila. Op. cit.
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Quanto ao requisito de indole objetiva, exige-se que a impossibilidade para
exercer os direitos ou cumprir os deveres se funde em razdes de saude,
numa deficiéncia ou no comportamento do beneficiario. Novamente, a
formulacdo afigura-se ampla, dando margem ao julgador para cumprir as
finalidades normativas do regime em funcdo das especificidades dos casos
com que se depare. A jurisprudéncia tera, estamos seguro disso, um papel
fundamental na densificacdo deste triptico de fundamentos. Mas, enquanto
os Tribunais (méaxime os Tribunais superiores) ndo se pronunciarem
judicativamente sobre estas questdes, cabe a doutrina ensaiar algumas
respostas. Para tanto, sera fundamental quer o conhecimento da base
socioldgica que subjaz a disciplina juridica em apreco, quer do quadro
regulativo anterior.4%7

A nova legislacdo portuguesa afirma que no caso do maior acompanhado
essa legitimidade ampliada € explicita e ainda é exigido um apoiador, podendo
excepcionalmente serem designados “varios acompanhantes com diferentes
funcdes, especificando-se as atribuicbes de cada um”, segundo artigo 143 do Cédigo
Civil Portugués.**® Difere, neste aspecto, do que ocorre no Brasil com Decisédo
Apoiada, que exige dois ou mais apoiadores.

O instituto do maior acompanhado do Direito portugués difere da Decisdo
Apoiada brasileira, apartando-se da Curatela, eis que recebe um certo grau de
autonomia. No fundo, parece que o “acompanhamento” esta mais proximo da “nova
Curatela” implantada no Brasil pelo EPD como modo de reformular o processo de
interdicao.

Apesar dessas diferengas presentes, verifica-se a proximidade da Decisao
Apoiada em relagdo ao instituto do “maior acompanhado”, uma vez que em ambos

os ordenamentos ha a preocupacao de dar as pessoas com deficiéncia uma ampla

47 BARBOSA, Mafalda Miranda. Fundamentos, Contelido e consequéncias do acompanhante de
maiores. O novo regime juridico do maior acompanhado. Centro de Estudos juridicos. Colegéo
Formacéo Continua. Fevereiro, 2019, p. 64-65.

48 Cédigo Civil. Art. 143: 1- O acompanhante, maior e no pleno exercicio dos seus direitos, é
escolhido pelo acompanhado ou pelo seu representante legal, sendo designado judicialmente. 2 - Na
falta de escolha, o acompanhamento é deferido, no respetivo processo, a pessoa cuja designacgao
melhor salvaguarde 0 interesse imperioso do beneficiario, designadamente:

a) Ao cbnjuge nao separado, judicialmente ou de facto;
b) Ao unido de facto;
C) A qualquer dos pais;
d) A pessoa designada pelos pais ou pela pessoa que exerca as responsabilidades parentais, em
testamento ou em documento auténtico ou autenticado;
e) Aos filhos maiores;
f) A gualquer dos avos;

g) A pessoa indicada pela instituicio em que o acompanhado esteja integrado;
h) Ao mandatario a quem o acompanhado tenha conferido poderes de representacao;
i) A outra pessoa idonea.
3 - Podem ser designados varios acompanhantes com diferentes fungbes, especificando-se as
atribuicdes de cada um, com observancia dos ndmeros anteriores.
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possibilidade de exercicio dos direitos, embora com um suporte, limitado e flexivel.
Mas ainda em ambos os institutos, o do “maior acompanhado” e a TDA, permanece
uma tentativa de extinguir a interdicdo, mas incapaz de afastar por completo as suas

tradicionais projecdes, como a representacao.

3.5.1.3 Francga

Com a mesma perspectiva de manutencdo da capacidade da pessoa com
deficiéncia no exercicio dos seus direitos, se observa o instituto da sauvegarde de
justice®®® na Franca. O instituto se apresenta a partir do Article 433 do Code Civil
(Livre Ler: Des personnes, do Titre XI: De la majorité et des majeurs proteges par la
loi, Chapitre II: Des mesures de protection juridique des majeurs, Section 3: De la
sauvegarde de justice), apresentando a possibilidade de se requerer a sauvegarde
de justice por meio de um provimento administrativo ou mediante um processo
judicial, sendo inovadora em relacdo as outras legislagbes. Segundo Jacqueline
Lopes Pereira, a distincdo representa duas modalidades instituidas pelo Cédigo Civil
Francés, a ordinaria e a excepcional.®® A primeira modalidade é a sauvegarde de
justice por julgamento, prevista no art. 433 do Code Civil. Ja a segunda é a
sauvegarde de justice por declaracdo, que esta disposta no art. 434:

Artigo 433.° O juiz pode colocar em tutela jurisdicional quem, por uma das
razBes previstas no artigo 425.°, necessite de protecao juridica temporéria
ou de se fazer representar para a pratica de determinados atos.

Esta providéncia pode ainda ser proferida pelo juiz titular do processo de
curatela ou tutela, enquanto durar o processo.

Em derrogacéo do artigo 432.°, o juiz pode, em caso de urgéncia, decidir
sem ter ouvido a pessoa. Neste caso, ele ouve 0 mais rapido possivel, a
menos que, por recomendacdo médica, sua audicdo possa prejudicar sua
saude ou se ele ndo puder expressar seus desejos.

Artigo 434.° A tutela jurisdicional pode ainda resultar de declaracdo ao
Ministério Publico nas condic¢des previstas no artigo L. 3211-6 do cddigo da
saude publica. (tradugéo livre).*6!

459 Salvaguarda de justica (em tradug&o livre).

460 PEREIRA, Jacqueline Lopes. Op. cit., p. 94.

461 Code Civil. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721. Acesso em; 11 jul.
2023.

Article 433. Le juge peut placer sous sauvegarde de justice la personne qui, pour l'une des causes
prévues a larticle 425, a besoin d'une protection juridiqgue temporaire ou d'étre représentée pour
l'accomplissement de certains actes déterminés.

Cette mesure peut aussi étre prononcée par le juge, saisi d'une procédure de curatelle ou de tutelle,
pour la durée de l'instance.
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O art. 433 do Cddigo Civil francés dispde que essa protecdo €
necessariamente temporaria, por um maximo de 12 meses, renovavel uma vez so,
podendo ser implementada por iniciativa médica, além do juiz de tutelas. Em todo
caso, o pedido de sauvegarde deve ser instruido com atestado de um médico inscrito
em lista elaborada pelo Ministério Publico, com descricdo detalhada do estado da
pessoa e de suas limitacoes.

A legislacéo francesa mira proteger e assegurar as liberdades individuais, os
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa, pressupondo que a medida deve ser
proporcional e individualizada ao grau de alteracdo das faculdades pessoais do
requerente. Assim, a finalidade do instituto é o interesse da pessoa protegida,
devendo ser respeitada sua autonomia.62

Com a sauvegarde ha uma tutela posterior dos atos juridicos, os quais
podem ser anulados ou reduzidos com maior facilidade, especialmente diante de
lesdo. Assim, verifica-se que o beneficiario preserva a capacidade de exercicio, 0
gual apenas ndo pode praticar certos atos para 0s quais se estabelece a
necessidade de mandatario especial, sob pena de nulidade, conforme art. 435 do
Code Civil. A presenca do mandatério é uma possibilidade, e sua designacéo é feita
pelo juiz tutelar, muito embora a propria pessoa possa indica-lo.

Assim, consoante Mariana Alves Lara, Luisa Cristina de Carvalho Morais e
Fabio Queiroz Pereira, “no modelo francés, a pessoa conserva, portanto, sua
capacidade de exercicio, mas pode nomear um mandatario especial para a
realizacdo de atos concretos, como expoente maximo do reconhecimento da
expressao da vontade do proprio sujeito”.453

Com base na Convencdo de Nova York e para os fins de efetivacdo da
Tomada de Decisédo Assistida, a Franca adotou a no¢ao de que essa tomada de

decisdo implica na nao transferéncia de direitos da pessoa assistida para outras

Par dérogation a l'article 432, le juge peut, en cas d'urgence, statuer sans avoir procédeé a l'audition
de la personne. En ce cas, il entend celle-ci dans les meilleurs délais, sauf si, sur avis médical, son
audition est de nature a porter préjudice a sa santé ou si elle est hors d'état d'exprimer sa volonté.
Article 434. La sauvegarde de justice peut également résulter d'une déclaration faite au procureur de
la République dans les conditions prévues par l'article L. 3211-6 du code de la santé publique.

462 | ARA, Mariana Alves; MORAIS, Luisa Cristina de Carvalho; PEREIRA, Fabio Queiroz. A teoria
das incapacidades e o estatuto da pessoa com deficiéncia. 22 Edicdo. Belo Horizonte — MG, 2018,
p. 128.

463 _LARA, Mariana Alves. Op. Cit., p. 110
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pessoas, mantendo-se o desfrute de todos os seus direitos. Portanto, esse modelo
visa substituir o sistema de Tutela vigente até entéo.

Assim, conforme a Inclusion Europe, existem elementos-chave para um
sistema de tomada de decisé@o assistida: promover e apoiar a autodefesa; utilizar
mecanismos de protecdo ordinarios que defendam os interesses dos cidadaos;
substituir as leis de Tutela por um sistema de Decisdo Apoiada; apoiar a tomada de
decisbes; selecionar e reconhecer pessoas de suporte; superar problemas de
comunicacao; prevenir e resolver conflitos entre a pessoa de apoio e a pessoa

apoiada; e implementar salvaguardas eficazes.*64

3.5.1.4 Espanha

Dando seguimento ao bloco Europeu, observa-se a Espanha, que até junho
de 2021 manteve um ordenamento juridico sem alteracfes legislativas capazes de
adaptar integralmente o regime de protecdo dos deficientes as novas diretrizes
estabelecidas pela Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia.*6®

As modificagcbes que ocorreram em 2021 no Cédigo Civil Espanhol,
especificamente nos artigos 249 a 299, compreenderam medidas de apoio para as
pessoas com deficiéncia exercerem sua capacidade legal, visando garantir que as
medidas respeitem os seus direitos, desejos e preferéncias. Assim, o sistema
existente agora pressupde que a pessoa com deficiéncia € quem toma as decisdes
que lhe afetam.*66

Segundo Maria Digbén Luis, as noticias mais relevantes das mudancas
legislativas sdo: que seja admitida a intervencédo no processo de qualquer pessoa

habilitada a exorta-la ou que nela demonstre legitimo interesse; e que se introduza

464 | es Elements Clés D’'um Systéme de Prise de Décision Assistée — Documento de resumo da
Inclusdo Europa — Aprovado pela Assembleia Geral de 2008. Inclusion Europe. Disponivel em:
https://inclusion-europe.eu/wp-
content/uploads/2015/03/16.PositionPaperSupportedDecisionMakingFR.pdf. Acesso em: 13 jul.
2023.

465 SOTO, Inmaculada Espifieira; COMPOSTELA, Notaria de Santiago. ? Puede La Sentencia de
Incapacitacion Privar de La Capacidad de Testar Al Incapacitado com uma Declaracion Genérica de
Incapacidad Plena?. Revista de Derecho Civil, p. 285-287. Disponivel em:
nreg.es/ojs/index.php/RDC. Acesso em 11 jul. 2023.

466 | UIS, Maria Digon. Personas com discapacidad: las claves de la nueva Ley 8/2021. Disponivel
em: www.bravoadvocats.com/personas-con-discapacidad-las-claves-de-la-nueva-ley-8-2021/.
Acesso em: 11 jul. 2023.
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a possibilidade de o tribunal decidir ndo realizar as audiéncias obrigatdrias quando o
procedimento for solicitado pela pessoa com deficiéncia e esta assim o solicitar (para
preservar a sua intimidade e privacidade).

As medidas de apoio juridico tem por finalidade permitir o pleno
desenvolvimento da personalidade e o desenvolvimento da pessoa com deficiéncia
em condic¢des de igualdade, consoante o artigo 249 do Cdédigo Civil Espanhol. Essas
medidas inspiram-se no respeito pela dignidade da pessoa e na protecao dos seus

direitos fundamentais.

Articulo 249

Las medidas de apoyo a las personas mayores de edad o menores
emancipadas que las precisen para el adecuado ejercicio de su capacidad
juridica tendran por finalidad permitir el desarrollo pleno de su personalidad
y su desenvolvimiento juridico en condiciones de igualdad. Estas medidas
de apoyo deberan estar inspiradas en el respeto a la dignidad de la persona
y en la tutela de sus derechos fundamentales. Las de origen legal o judicial
solo procederan en defecto o insuficiencia de la voluntad de la persona de
gue se trate. Todas ellas deberan ajustarse a los principios de necesidad y
proporcionalidad.

Las personas que presten apoyo deberan actuar atendiendo a la voluntad,
deseos y preferencias de quien lo requiera. Igualmente procurardn que la
persona con discapacidad pueda desarrollar su propio proceso de toma de
decisiones, informandola, ayudandola en su comprension y razonamiento y
facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentaran que
la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con menos
apoyo en el futuro.

En casos excepcionales, cuando, pese a haberse hecho un esfuerzo
considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferencias
de la persona, las medidas de apoyo podran incluir funciones
representativas. En este caso, en el gjercicio de esas funciones se debera
tener en cuenta la trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus
creencias y valores, asi como los factores que ella hubiera tomado en
consideracién, con el fin de tomar la decision que habria adoptado la
persona en caso de no requerir representacion.

La autoridad judicial podra dictar las salvaguardas que considere oportunas
a fin de asegurar que el ejercicio de las medidas de apoyo se ajuste a los
criterios resultantes de este precepto y, en particular, atienda a la voluntad,
deseos y preferencias de la persona que las requiera.*®”

a67 Codigo Civil Espafiol - Actualizado 2022. Disponivel em:
file://IC:/Users/User001/Documents/SOPHIA/Direito%20Comparado%20-
%20TDA/C%C3%B3digo%20Civil%20Espa%C3%B10l%20%E2%80%93%20Actualizado%202022.
pdf. Acesso em: 13 jul. 2023.

Em traducao livre: Artigo 249:

As medidas de apoio aos maiores ou menores emancipados que deles necessitem para o bom
exercicio da sua capacidade juridica terdo por finalidade permitir o pleno desenvolvimento da sua
personalidade e o seu desenvolvimento juridico em condi¢des de igualdade. Estas medidas de apoio
devem inspirar-se no respeito pela dignidade da pessoa e na prote¢do dos seus direitos fundamentais.
As de origem legal ou judicial sé procederao na auséncia ou insuficiéncia da vontade do interessado.
Todos eles devem obedecer aos principios da necessidade e da proporcionalidade.

As pessoas que prestam apoio devem agir de acordo com a vontade, desejos e preferéncias de quem
o requer. Da mesma forma, assegurardo que a pessoa com deficiéncia possa desenvolver o seu
proprio processo de tomada de decisdo, informando-a, ajudando-a na sua compreensao e raciocinio
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O Cadigo Civil Espanhol aduz que a autoridade judiciaria pode ditar as
garantias que consideram adequadas para assegurar que o exercicio das medidas
de apoio respeitem os critérios decorrentes da disposicdo e, nomeadamente,
atendam a vontade, desejos e preferéncias de quem as requer. Ademais, as medidas
de apoio ao exercicio da capacidade juridica das pessoas que dela necessitem séo,
para além das de caracter voluntario, a Tutela de fato, a Curatela e a defesa judicial.
A funcéo destas medidas consiste em assistir a pessoa com deficiéncia no exercicio
da sua capacidade juridica nas areas em que se fizer necessario, respeitando a sua
vontade, seus desejos e suas preferéncias.

As medidas de apoio de natureza voluntaria podem ser acompanhadas das
salvaguardas necessdrias para garantir o respeito a vontade e as preferéncias da
pessoa em cada momento e em qualquer circunstancia. A autoridade judiciaria
determinara os atos para 0S quais a pessoa requer a assisténcia do curador no
exercicio da sua capacidade juridica, tendo em conta as suas necessidades
especificas de apoio, e constituira a Tutela por resolucao fundamentada quando néo
houver outra medida de amparo suficiente para a pessoa com deficiéncia. Além
disso, a Tutela de fato que pode ser aplicada consiste em medida informal de apoio
para quando nao forem aplicadas medidas voluntarias ou judiciais.

A Secao Il do Cadigo Civil Espanhol aduz sobre o exercicio da Tutela,
deixando claro no artigo 282 que “o curador procurara fomentar as capacidades da
pessoa que estd a apoiar para que possa exercer a sua capacidade com menos
apoio no futuro”, garantindo que a pessoa com deficiéncia possa desenvolver seu
proprio processo de tomada de decisdo. Sendo assim, o apoiador assistira a pessoa
a quem presta apoio no exercicio da sua capacidade juridica, respeitando sua

vontade e preferéncias. Confira-se:

e facilitando-lhe a expresséo das suas preferéncias. Da mesma forma, incentivardo a pessoa com
deficiéncia a poder exercer sua capacidade legal com menos apoio no futuro.

Em casos excepcionais, quando, apesar do esfor¢o consideravel, ndo for possivel determinar a
vontade, desejos e preferéncias da pessoa, as medidas de apoio podem incluir funcdes
representativas. Nesse caso, no exercicio dessas fun¢des, deve-se levar em consideragao a trajetéria
de vida da pessoa com deficiéncia, suas crengas e valores, bem como os fatores que ela teria levado
em consideracdo, para que a decisdo que teriam adotado a pessoa em caso de nao requerer
representacao.

A autoridade judiciaria pode ditar as garantias que considere adequadas de modo a assegurar que o
exercicio das medidas de apoio obedece aos critérios decorrentes deste preceito e, nomeadamente,
atende a vontade, vontade e preferéncias de quem as requer.
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Seccion lll: Del ejercicio de la curatela

Articulo 282

El curador tomara posesion de su cargo ante el letrado de la Administracion
de Justicia.

Una vez en el ejercicio de la curatela, estara obligado a mantener contacto
personal con la persona a la que va a prestar apoyo y a desempeiiar las
funciones encomendadas con la diligencia debida.

El curador asistird a la persona a la que preste apoyo en el ejercicio de su
capacidad juridica respetando su voluntad, deseos y preferencias.

El curador procurara que la persona con discapacidad pueda desarrollar su
propio proceso de toma de decisiones.

El curador procurard fomentar las aptitudes de la persona a la que preste
apoyo, de modo que pueda ejercer su capacidad con menos apoyo en el
futuro.46®

3.5.1.5 Alemanha

Na Alemanha, o equivalente a Decisdo Apoiada se denomina Betreuung,
que pode ser traduzida como “cuidado”, “acompanhamento” ou, em um sentido mais
técnico, “apoio juridico". Consiste em instituto juridico previsto nos paragrafos 1896
a 1908, do BGB — Cadigo Civil alemao, eis que foram revogados os institutos da
Tutela e da Curatela.

Mariana Alves Lara, aduz que a ideia do instituto Betreuung visou,

(...) superar os esquemas rigidos de enquadramento das enfermidades
mentais, por uma relagdo mais humana, motivo pelo qual a antiga interdicéo
foi abolida. O novo instituto de apoio juridico ndo se baseia em graus de
incapacidade, visa garantir o principio de protecdo e ndo comporta
nenhuma limitacdo da capacidade de agir.*®°

468 Codigo  Civil Espafiol -  Actualizado 2022. Disponivel  em:
file:///C:/Users/User001/Documents/SOPHIA/Direito%20Comparado%20-
%20TDA/C%C3%B3digo%20Civil%20Espa%C3%B101%20%E2%80%93%20Actualizad0%202022.
pdf. Acesso em: 13 jul. 2023.

Em traducao livre: Artigo 282

O curador tomaréa posse do seu cargo perante o advogado da Administracao da Justica.

Uma vez no exercicio da tutela, ficara obrigado a manter contato pessoal com a pessoa a quem vai
prestar apoio e a desempenhar com a devida diligéncia as fun¢des que Ihe forem confiadas.

O curador assistira a pessoa a quem presta apoio no exercicio da sua capacidade juridica,
respeitando a sua vontade, vontade e preferéncias.

O curador garantira que a pessoa com deficiéncia possa desenvolver seu préprio processo de tomada
de deciséo.

O curador procurara fomentar as capacidades da pessoa que estd a apoiar para que possa exercer
a sua capacidade com menos apoio no futuro.

469 _LARA, Mariana Alves. Op. cit., p. 106
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file:///C:/Users/User001/Documents/SOPHIA/Direito%20Comparado%20-%20TDA/CÃ³digo%20Civil%20EspaÃ±ol%20â��%20Actualizado%202022.pdf
file:///C:/Users/User001/Documents/SOPHIA/Direito%20Comparado%20-%20TDA/CÃ³digo%20Civil%20EspaÃ±ol%20â��%20Actualizado%202022.pdf

187

A fim de respeitar ao maximo a autonomia privada do “apoiado”, os poderes
do cuidador (Betreuer) séao fixados de acordo com a situacdo e a necessidade
particular daquele, de modo que o sujeito sob cuidado podera gozar do Breteuung
sem experimentar diminuicdo em sua capacidade, a depender de seu estado.*°
Nota-se que, na Alemanha, foi criado este Unico instituto protetivo flexivel as diversas
situacdes faticas de incapacidade e de vulnerabilidade.*"*

De acordo com Jacqueline Lopes Pereira:

O Betreuer so sera instituido a partir da necessidade da pessoa beneficiada,
com primazia da consideragdo de seu pedido de criacédo, exceto em casos
em que a representacdo seja a forma mais condizente com sua protecéo.
(...) A protecéo flexivel do sistema alemao estd em sintonia com o modelo
funcional da capacidade, aliado a visdo social da deficiéncia como condicédo
vulnerada por barreiras.*’?

O apoio juridico substitui a antiga Curatela, ndo se tratando de um cuidado
de natureza social, assistencial ou sanitaria. Assim, para garantia da protecdo da
pessoa em questao, € possivel impor uma reserva de consentimento, a fim de que
certos atos juridicos do apoiado necessitem da aprovacdo do apoiador.

Os criticos entendem que o apoio juridico, na pratica, acaba, muitas vezes,
sendo igual a interdicdo que visavam abolir. Na verdade, a instituicdo do apoio nao
deveria afetar a capacidade negocial do apoiado, que, em tese, deveria poder agir
independentemente do apoiador.

Na Alemanha todos os instrumentos de medidas de apoio, como Tutela,
Curatela e assisténcia, sdo estabelecidos pelo Tribunal Tutelar e ndo existe previsédo
legal de medida de apoio que possa ser estabelecida em ambito extrajudicial em
beneficio da pessoa com deficiéncia. Sendo assim, a assisténcia € a medida que
melhor se assemelha a TDA, uma vez que conforme o BGB, no caso de um adulto
nao poder defender-se, parcial ou totalmente, por doengca mental ou impedimento

fisico, espiritual ou psiquico, o Tribunal Tutelar nomeara, a seu pedido ou

470 MENEZES Joyceane Bezerra de. O novo instituto da Tomada de Decisdo Apoiada: instrumento
de apoio ao exercicio da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia — Lei Brasileira de Inclusdo (Lei 13.146/2015). In: MENEZES, Joyceane
Bezerra de (org.). Direito das Pessoas com Deficiéncia psiquica e intelectual nas relacfes
privadas: Convencédo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Incluséo.
Rio de Janeiro: Editora Processo, 22. ed., 2020, p. 681.

41 LARA, Mariana Alves; MORAIS, Luisa Cristina de Carvalho; PEREIRA, Fabio Queiroz. A teoria
das incapacidades e o estatuto da pessoa com deficiéncia. 22 Edi¢do. Belo Horizonte: D’Placido
Editora, 2018, p. 129.

472 pPEREIRA, Jacqueline Lopes. Op. cit., p. 106.
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oficiosamente, um assistente que sera nomeado para 0 exercicio de funcdes

essenciais:

Section 1896
Prerequisites

(1) If a person of full age, by reason of a mental illness or a physical, mental
or psychological handicap, cannot as a whole or in part take care of their
affairs, the custodianship court, on application by that person or of its own
motion, appoints a custodian for them. The application also may be made
by a person incapable of contracting. To the extent that the person of full
age cannot attend to their affairs by reason of a physical handicap, the
custodian may be appointed only on application by the person of full age,
unless the person is unable to make their will known.

(1a) A custodian may not be appointed against the free will of the person of
full age.

(2) A custodian may be appointed only for the scope of functions regarding
which the custodianship is required. The custodianship is not required to the
extent that the affairs of a person of full age can be taken care of by an
authorised person who is not one of the persons set out in section 1897 (3),
or by other assistants for whom no legal representative is appointed, just as
well as by a custodian.

(3) The assertion of rights of the person under custodianship vis-a-vis the
person authorised by them also may be defined as a scope of functions.

(4) The decision on the telecommunications of the person under
custodianship and on the taking of receipt, opening and withholding of their
post are included in the custodian’s scope of functions only if the court has
expressly ordered this.*™

3.5.2 Bloco sul-americano

3.5.2.1 Argentina

Adentrando o bloco sul-americano, apresenta-se a Argentina, que em seu

Codigo Civil y Comercial de la Nacion, possui a previsdo do apoyo al ejercicio de la

473 Cédigo Civil Alemdo (BGB — Bundesgesetzblatt). Disponivel em: https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p7191. Acesso em: 13 jul. 2023.

Em traducao livre: Artigo 1896 (Requisitos da Assisténcia):

1. No caso de um adulto ndo poder defender-se, parcial ou totalmente, por doen¢ga mental ou
impedimento fisico, espiritual ou psiquico, o Tribunal Tutelar o nomeara, a seu pedido ou
oficiosamente, um assistente. A peticdo também pode ser apresentada por alguém incapaz de agir.
Na medida em que o adulto esteja impossibilitado de se defender por impedimento fisico, o assistente
s6 pode ser nomeado a seu pedido, salvo se ndo puder manifestar a sua vontade.

2. O assistente sé sera homeado para o exercicio de fun¢gBes essenciais. A assisténcia ndo sera
necessaria desde que os assuntos dos adultos possam ser administrados por advogados ou outras
pessoas sem representantes legais da mesma forma que por um assistente.

3. No ambito funcional do assistente, pode ainda ser considerado o exercicio de direitos do assistido
contra 0s seus procuradores.

4. A decisdo sobre a correspondéncia do assistido e a recepc¢do, abertura e armazenamento da
mesma sO se entenderd incluida no ambito funcional do assistente quando o Tribunal assim o
determinar expressamente.



https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p7191
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capacidad*’*. Afirma que apoyo al ejercicio de la capacidad é uma medida que auxilia
a pessoa que precisa tomar decisdes a gerenciar 0s seus atos, no artigo 43 do Libro
Primero — Parte General, Titulo | — Persona humana.

O objetivo principal do apoyo al ejercicio de la capacidad € promover a
autonomia e facilitar a comunicagdo, compreensao e manifestagdo da vontade da
pessoa para que ela possa exercer 0s seus direitos.

Articulo 43. — Concepto. Funcién, Designacién. Se entiende por apoyo
cualquier medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite a la persona
gue lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona, administrar
sua bienes y celebrar actos juridicos em general.

Las medidas de apoyo tienen como funcién la de promover la autonomia y
facilitar la comunicacion, la comprension y la manisfestacion de voluntad de
la persona para el ejercicio de sus derechos.

El interesado puede proponer al juez la designacion de uma o mas personas
de su confianza para que le presten apoyo. El juez debe evaluar los
alcances de la designacion y procurar la proteccion de la persona respecto
de eventuales conflictos de interesses o influencia indebida. La resolucion
debe establecer la condicién y la calidad de las medidas de apoyo y, de ser

necesario, ser inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las
Persona.*™

Evidencia-se que a sistematica do apoyo al ejercicio de la capacidade, ndo
visa substituir o instituto da Curatela, de modo que ambas as figuras convivem
harmonicamente no ordenamento juridico argentino. Assim, as prerrogativas
previstas na legislagdo argentina refletem diretamente com a promocdo da
autonomia da pessoa com deficiéncia e salientam a importancia da comunicacéo, da
compreensao e da manifestacado da vontade como formas de corroborar o exercicio
dos direitos.*®

Segundo Jacqueline Lopes Pereira,

474 Apoio ao exercicio da capacidade (em traducio livre).

475 Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Articulo 43. Disponivel em:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm. Acesso em:
11 jul. 2023.

Em traducéo livre: Artigo 43.° — Conceito. Funcao, Designacéo. Entende-se por apoio toda e qualquer
medida de natureza judicial ou extrajudicial que facilite a pessoa que dela necessite tomar decisdes
para gerir a sua pessoa, gerir o seu patrimonio e celebrar atos juridicos em geral.

As medidas de apoio tém a funcdo de promover a autonomia e facilitar a comunicagdo, o
entendimento e a manifestacdo de vontade da pessoa para o exercicio de seus direitos.

O interessado pode propor ao juiz a nomeac¢éo de uma ou mais pessoas de sua confianga para prestar
apoio. O juiz deve avaliar 0 alcance da designacéo e buscar a protecdo da pessoa quanto a eventuais
conflitos de interesse ou influéncia indevida. A resolucéo devera estabelecer a condicdo e qualidade
das medidas de apoio e, se necessario, ser registrada no Registro de Estado Civil e Capacidade da
Pessoa.

476 SIQUEIRA, Carlos André Cassani. Tutela Processual dos Incapazes — A luz do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e do Novo CPC. Curitiba: Editora Jurua. 2019, p. 193.
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(...) a disciplina sobre as medidas de apoio presente no Cdédigo Civil
Argentino revela a consonancia com o enfoque funcional e preponderancia
da capacidade legal da pessoa com deficiéncia como regra insculpida no
art. 12 da CDPD. (...) A liberdade individual em sentido relacional é
preservada no sistema argentino, pois considera a pessoa com deficiéncia
em uma rede de relagcdes em que ha vinculo de confianca prévios a sua
instituic&o.4””

No novo Cddigo, a capacidade sempre se presume (art. 32 a)*’® e as
limitagdes da capacidade sao excepcionais e devem ser avaliadas, individualmente,
sempre em beneficio da pessoa (art. 32 b) através de um processo judicial com a
finalidade de promover seus direitos e proteger sua autonomia pessoal conforme art.
43, § 2°.

O apoio extrajudicial referido no art. 43 do Cdodigo Civil e Comercial da
Nacao, refere-se ao apoio designado por meio de um acordo entre a pessoa em
necessidade disso e a pessoa ou instituicao que vai oficiar, como tal, a fim de prestar
assisténcia ou representacdo para a tomada de decisdo. Esta nocao responde a
necessidade de conferir personalidade juridica as situacbes ja existentes na
realidade sem a necessidade de recorrer a um processo de determinacdo da
capacidade, o qual muitas vezes ndo é essencial, embora a designacdo de apoio
seja conveniente.*”®

Neste sentido, o apoio extrajudicial prima facie poderia ser muito util, como
no caso de pessoas com deficiéncia ndo mental que necessitam de ajuda para
superar barreiras de comunicac¢do ou de outro tipo para a expressao da vontade. A
figura poderia outorgar a pessoa a possibilidade de contar com as ferramentas

necessarias para promover o exercicio dos seus direitos com igualdade, podendo

47T PEREIRA, Jacqueline Lopes. Op. cit., p. 114.

478 Em traducgéo livre: Artigo 32. Pessoa com capacidade limitada e incapacidade.

(a)O juiz pode restringir a capacidade para determinados atos de uma pessoa maior de treze anos
que sofra de um vicio ou de um transtorno mental permanente ou prolongado, de gravidade suficiente,
desde que considere que o exercicio de sua plena capacidade pode resultar em danos a sua pessoa
ou propriedade.

(b) Em relacéo a tais atos, o juiz deve designar o(s) suporte(s) necessario(s) previsto(s) no artigo 43,
especificando as fun¢Bes com ajustes razoaveis em funcdo das necessidades e circunstancias da
pessoa. O(s) apoio(s) designado(s) deve(m) promover a autonomia e favorecer decisbes que
respondam as preferéncias da pessoa protegida. Artes. 33 - 37 10 | Ministério da Justica e Direitos
Humanos da Nacdo Excepcionalmente, quando a pessoa estiver absolutamente impossibilitada de
interagir com seu meio e manifestar sua vontade por qualquer meio ou formato apropriado e o sistema
de apoio for ineficaz, o juiz podera declarar a incapacidade e nomear um tutor.

479 ROMBOLA, Martin Mdller. Los Apoyos Extrajudiciales para el Ejercicio de La Capacidade em
el Derecho Argentino. Buenos Aires — Argentina: Lecciones y Ensayos, Nro. 100, 2018
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designar os apoios necessarios com os limites e consideragdes que se julguem
pertinentes. Sendo assim, 0s apoios ajudariam a tomar decisfes, ainda que néo
configurada uma situac&o subjacente de restricdo da capacidade.*® Ressalte-se que
o Cadigo Civil e Comercial da Nagéo, ao definir o formato do apoio, ndo aponta sobre
como poderia ele ser implementado extrajudicialmente, limitando-se a facultar essa
dimenséao (extrajudicial).

Extrai-se, pois, que 0s apoios seriam aplicaveis para cuidar da pessoa ou de
seus bens devido a diminui¢do das faculdades fisicas ou mentais (psiquicas). Parte-
se, assim, de uma concepc¢ao de protecdo da pessoa que ndo € necessariamente
ligada a casos de falta de capacidade de exercicio, mas que inclui instrumentos que,
a partir do livre desenvolvimento da personalidade, servem para proteger as pessoas
em situacdes como a velhice, enfermidade psiquica (doenca mental) ou deficiéncia.
Apesar disso, mesmo naqueles casos em que ha limitacdo da capacidade de
exercicio ditada em sede judicial, com a consequente designacao de apoios, poderia
considerar-se a designacéao extrajudicial para outros, sempre que nao se sobreponha
com as funcgdes daqueles nomeados pela sentenca e se cumpram as limitagdes

indicadas por esta.

3.5.2.2 Peru

No bloco sul-americano destaca-se ainda a legislacéo peruana, onde o atual
modelo social alterou um sistema de substituicdo da vontade das pessoas com
deficiéncia por uma assistencial, através dos chamados apoios, que nao sao
representantes legais das pessoas com deficiéncia. Assim, como regra geral “a
pessoa que tem apoio é responsavel por suas decisdes, inclusive as tomadas com
o referido apoio, tendo o direito de repetir contra ele”, conforme regido pelo artigo
1.976-A do Caodigo Civil Peruano.

Articulo 1976-A.- Responsabilidad de la persona con apoyo

La persona que cuenta con apoyos es responsable por sus decisiones,
incluso de aquellas realizadas con dicho apoyo, teniendo derecho a repetir
contra él. Las personas comprendidas en el articulo 44 numeral 9 no son

480 ROMBOLA, Martin Méller. Op. cit., p. 110.
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responsables por las decisiones tomadas con apoyos designados
judicialmente que hayan actuado con dolo o culpa.*®*

Segundo Joyceane Bezerra de Menezes “a legislacdo peruana passou a
permitir o apoio firmado extrajudicialmente por aquelas pessoas que preservam sua
capacidade natural e ndo estdo sob qualquer medida de restricdo da capacidade
juridica”.*82

Tem-se no Peru um modelo social na regulacdo da capacidade, de
integracdo e inclusdo (democratizacdo), partindo da ideia de que a deficiéncia nao
constitui uma anormalidade do sujeito, mas a contrario senso, € um desajuste da
sociedade ao néo tratar de maneira justa e equitativa, ou seja, indistintamente, todo
ser humano.

A Convencdao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia se encontra
em vigor no Estado peruano desde o ano de 2008, porém em 2018, seu Caodigo foi
modificado, por meio do Decreto 1384 que reconheceu e regulamentou a capacidade
juridica das pessoas com deficiéncia em igualdade de condicdes.

Satoshi Ueda pondera que a deficiéncia, “é o resultado da interagao entre
uma pessoa que tem uma determinada condicdo de saude e o contexto ambiental
gue se desenvolve. Nao tem um carater estatico, mas que pode variar (aumentar ou
diminuir) com as mudancas do entorno.*® Assim, em 25 de abril de 2018 foi proferida
a primeira sentenca definitiva a favor do reconhecimento da capacidade juridica da
pessoa com esquizofrenia, fundamentando sua motivacdo nas obrigacdes

assumidas pelo Estado ao ratificar a Convencao de Nova York.

48l Sistema Peruano de Informacién Juridica. Cddigo Civil Peruano. Disponivel em: <
https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2020/03/C%C3%B3digo-civil-03.2020-LP.pdf>. Acesso
em: 13 jul. 2023.

Em traducdo livre: Artigo 1976-A.- Responsabilidade do acompanhante

A pessoa que tem apoio é responsavel pelas suas decisées, mesmo as tomadas com o referido apoio,
tendo contra ele o direito de recurso. As pessoas incluidas no n.° 9 do artigo 44.° ndo respondem por
decisBes tomadas com apoiantes judicialmente nomeados que tenham agido com dolo ou
negligéncia.

482 MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direito das Pessoas com Deficiéncia psiquica e
intelectual nas relagfes privadas: Convencao sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei
Brasileira de Incluséo. Rio de Janeiro: Editora Processo, 22. ed., 2020, p. 687.

483 ROSPIGLIOSI, Enrique Varsi. El Nuevo Tratamento Del Régimen de La Capacidad em el
Cédigo Civil Peruano. Acta bioeth. vol. 25 no. 2 Santiago dic. 2019, p. 202. Disponivel em:
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1726-
569X2019000200199#:~:text=Toda%20persona%20mayor%20de%20dieciocho.para%20la%20man
ifestaci%C3%B3n%20de%20voluntad. Acesso em: 13 jul. 2023.
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Pela legislagdo peruana, quando a pessoa com deficiéncia consegue
manifestar a sua vontade, pode realizar o procedimento de apoio perante um notario
ou juiz competente mediante a apresentacdo de um requerimento no qual se
especifica em que consiste o apoio ou 0s apoios e, adicionalmente, obtém seu
certificado de incapacidade. Nos casos em gue a pessoa néo possa manifestar a sua
vontade, sera o juiz quem designara os apoios e as salvaguardas em seu favor.

O conceito de apoios nao foi desenvolvido na prépria CDPD, no entanto, o
Comité dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, em seu Comentéario Geral (GO) n°
1 de 2012, apontou que “apoio” € um termo amplo que pode incluir uma ou mais
pessoas escolhidas pela pessoa com deficiéncia para ajuda-la a tomar decisdes. Por
sua vez, o conceito de salvaguardas foi desenvolvido no artigo 12.4 da CDPD e,
posteriormente, no GO n° 1, que definiu que as salvaguardas sdo aqueles
mecanismos encarregados de supervisionar se 0s apoios estdo cumprindo sua
funcdo sem substituir a vontade da pessoa por deficiéncia, sem cometer abusos ou
violar qualguer dos direitos da pessoa com deficiéncia. Portanto, as salvaguardas
complementam o trabalho dos apoios, garantindo que os direitos das pessoas com
deficiéncia ndo serdo violados.*®*

Sobre os apoios, 0 art. 659-B do Decreto 1384 peruano traz o seguinte
conceito: Os apoios sao formas de assisténcia livremente escolhidas por uma pessoa
maior de idade para facilitar o exercicio dos seus direitos, incluindo apoio na
comunicacdo, na compreensdo dos atos juridicos e suas consequéncias, e na
manifestacdo e interpretacdo da vontade de quem requer o apoio. O apoio néo
comporta poderes de representacdo exceto, nos casos em que tal seja
expressamente estabelecido por decisdo do necessitado ou do juiz, no caso do artigo
569.

No Peru, conforme indicado pelo GO n® 1 do Comité dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, as pessoas com deficiéncias podem solicitar apoio de
maneira voluntéria, sendo que, em sua solicitacdo, deverédo precisar a quantidade de
apoios que desejam ter, quem sera o apoiador, por quanto tempo e para quais atos.

Segundo Jacqueline Lopes Pereira:

484 RODRIGUEZ, Rosa Paredes. Reconocimiento de la Capacidad Juridica de Las Personas com
Discapacidad em el Peru: Avances y Retos em su Implementacién. Mar del Plata — Argentina:
Revista Latinoamericana em Descapacidad, Sociedad y Derechos Humanos, Vol. 3 (2), 2019, p. 44-
45. Disponivel em: https://ferozo.com/sitio-hackeado-dw/index.html. Acesso em: 13 jul. 2023.
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As dimensdes da liberdade da pessoa com deficiéncia sdo reafirmadas a
todo o tempo na alteracdo legislativa peruana, pois enfatizam a liberdade
positiva da pessoa com deficiéncia em escolher as pessoas que
desempenhardo a funcdo de apoiadores, bem como de optar pelo
mecanismo de apoio que seja mais conveniente as suas potencialidades.*®

Por fim, o Peru disponibiliza a opcéo de se estabelecer o apoio extrajudicial,
mas nao se tem noticia de que essa opcao esteja sendo amplamente utilizada no
pais; quicd, por conta da novidade e da necessidade de adequacdo do conjunto do
ordenamento juridico, em especial, do conteddo do citado Decreto 1384, como
resultado das diretrizes da Convencéao de Nova York.

Em sintese, estas sdo as principais referéncias legislativas do direito
estrangeiro que, por questao de critério, foram consideradas de citagdo obrigatoria
para os fins do presente trabalho, e pode-se concluir que a Decisdo Apoiada
brasileira apresenta aspecto coincidente com estas legislacdes, a saber, que as
pessoas que apresentam alguma forma de vulnerabilidade (quadro de saude ou de
deficiéncia propriamente dita) devem receber as condi¢cdes adequadas ao exercicio
de sua autonomia, sempre a luz do reconhecimento da igualdade de todos perante
a lei, ndo devendo mais serem tratadas como pessoas incapazes, nos termos do art.
12 da CDPD, verbis:

Os Estados Partes tomardao medidas apropriadas para prover o acesso de
pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua
capacidade legal.*8

Contudo, em relacdo ao Brasil, é importante novamente lembrar da
Recomendacao n° 24 do relatério aprovado em setembro de 2015 pelo Comité das
Noc¢des Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que questiona o fato
de o Brasil ter limitado o manejo da Decisdo Apoiada exclusivamente pelo rito
judicial; até porque, como demonstrado neste topico do direito comparado, varios
paises ja disponibilizam a via extrajudicial, garantindo, deste modo, dinamica,
rapidez, eficiéncia e reducao de custos para 0s novos modos de apoiamento para as
pessoas com deficiéncia, e sem comprometer a essencial seguranca juridica, tanto

na perspectiva da pessoa apoiada, como na da sociedade em geral.

485 PEREIRA, Jacqueline Lopes. Op. cit., p. 120.
486 CDPD. Art. 12.
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Desde que entendi que ter uma diferenca fisica, sensorial e intelectual € uma condi¢do que
acompanha os ‘ungidos’, ndo algo que determina quem se é, tem sido assim e tenho falado
aos quatro ventos que esta logica é produtiva para a sociedade.

Mas, de tempos em tempos, a tal incapacidade, a tal impossibilidade batem com forca a
porta, a realidade e parece que é preciso recontar a histdria para mim mesmo desde o
comeco, calibrar os propdsitos, recompor pensamentos. De certa maneira, cada ser vivente
tem |a seus pontos de inflexdo e os revisita também de vez em quando, mas com a
deficiéncia tudo é mais visivel, meio imutavel, dramatico.

(...)

A deficiéncia faz da fuga de si mesmo algo muito complexo, quase totalmente inviavel. O
poder correr de forma desembestada pelo mundo, poder entrar em uma cachoeira até que a
alma esteja novamente alva, fresca, poder subir ao cume de montanha até a beira de ficar
sem fOlego, o que para a maioria, dos mortais é revigorante, € mais um ‘ndo consigo’ para
véarios de minha turma.

Ninguém aprende emocionalmente a conviver com o ndo andar, ndo ouvir, nao ver, ser
meio avariado da cabeca. As experiéncia vao se acumulando na vida em meio a
enfrentamentos, adaptacdes arrazoadas, insisténcia e, assim, vai se seguindo em frente
sem que, de fato, se consolide que vocé é apenas uma flor com pétalas a mais ou a menos,
mas que o jardim é grande e comporta todo o mundo.

Jairo Marques*®’

487 S50 Paulo: Folha de S&o Paulo. Cotidiano, 22 jan. 2020, p. B3.
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4 O APERFEICOAMENTO DO RITO JUDICIAL DA DECISAO APOIADA

Como registrado na apresentacdo deste trabalho, tdo logo anunciada sua
criacdo, a Decisdo Apoiada passou a ensejar guestionamentos no que tange ao
modelo eleito pelo legislador patrio, ao tempo em que a praxe forense tem
apresentado instigantes casos concretos a demandar a sabia atuacdo do operador
do Direito. Mas o ponto que tem se mostrado como o mais preocupante € o da
discretissima utilizacdo desse novel instituto do Direito brasileiro, malgrado a sua
reconhecida potencialidade como instrumento de apoio para as pessoas com
deficiéncia ou vulnerabilidade, como restou demonstrado pelo pesquisa empirica que
na sequéncia se explicitara. Este, o desafio e a0 mesmo tempo, o desiderato da
presente investigacao, que mira, ao final, ponderar sobre a otimizacédo do rito judicial
ja adotado, bem como cogitar da possivel formalizacdo extrajudicial da Decisao
Apoiada.88

A pesquisa empirica levada a cabo no ambito da presente investigacdo — por
meio da qual foram consultados os profissionais potencialmente envolvidos no trato
do processo para a implementacdo de uma Decisdo Apoiada, a saber, os
magistrados, os promotores de Justica, os advogados e 0s notérios, estes ultimos
por conta do questionamento em torno da possivel desjudicializacdo desse processo
— mostra claramente o quanto ha para ser aperfeicoado no trato desse delicado
processo, até aqui, admitido tdo somente pelo rito judicial. 48

A primeira questdo*® carreada com o citado questionario indaga sobre se o
modelo de TDA implementado pelo art. 1.783-A do Cdédigo Civil tem cumprido com

488 No tardaram a ser apresentados projetos de lei para a modificagdo e/ou adaptacido de nossa
legislacéo infraconstitucional, como sdo os casos do Projeto de Lei n° 9.342/2017, de autoria do
Deputado Célio Silveira, que propfe alteragbes pontuais no rito da Tomada de Decisdo Apoiada,
especificamente nos 88 9° e 11° do art. 1.783-A do Cdédigo Civil, e do Projeto de Lei n® 757/2015, de
autoria dos Senadores Antonio Carlos Valadares e Paulo Paim, atualmente tramitando na Camara
dos Deputados como Projeto de Lei n°® 11.091/2018. Este ultimo é bastante abrangente e contém
proposi¢cfes para adequar o Codigo de Processo Civil as regras introduzidas pelo EPD e faz novas
incursbes no Cdédigo Civil. Quicd as alteracdes ja propostas e que estdo sendo discutidas no
Congresso Nacional possam aperfeicoar esse novo formato de tutela dos interesses das pessoas
com deficiéncia. Ha que se louvar o esfor¢co das pessoas comprometidas com causa tao nobre.

489 O questionario com os respectivos gréaficos das respostas dadas pelos entrevistados conta dos
anexos.

4% QUESTAO 1: A Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo (CDPD), aprovada pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n° 186/2008,
foi promulgada pelo Decreto n° 6.949/2009, adquirindo, assim, o status de emenda constitucional, nos
termos do art. 5°, § 3°, da CF. Destarte, a CDPD provocou o advento da Lei Brasileira de Incluséo da
Pessoa com Deficiéncia (n° 13.146/2015), também denominada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
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o desiderato visado pela Lei Brasileira de Inclusédo, e a resposta majoritaria foi no

sentido de que o alcance tem sido apenas parcial. Confira-se:

cAdvogaﬂo;o mo‘;ll'vbro; (;ﬂ Mon:groa

omissdo e Direitos da Associados

Pessoa com Doficiéncia da  do IBDFAM MO9ISTados . terio NNotirios
OABPR y Pablico e d

A 13.33% 42,06% S0.00% 14 29% 3302%

-] 06,67% 67, 14% 27.03% THADN 2069%

c 0,00% 0,00% 4,05% 14 29% 3.45%

D € 687% 0.00% 1,98% 0,00% 3.45%

" 13.33% 0.00% 17.57% 0.00% 3B 7H%
100,00% 100,00% 100,00% 100,00%  100,00%

Respostas questao N°1

HA BB mC mD mE

Com efeito, os dados recém compilados pelo Conselho Nacional de Justica
— CNJ estdo a indicar que, passados 8 (oito) anos da disponibilizacdo da Decisao
Apoiada, o numero de acdes dessa categoria tem aumentado de maneira ainda
muito discreta, sem um volume expressivo. De outra banda, o volume de acbes de
Curatela ndo tem apresentado a diminuicdo que se esperava, nomeadamente a

considerar que a TDA passa a abarcar um espectro muito maior de alcance do que

(EPD). A LBI acrescentou o art. 1.783-A ao Cédigo Civil (CC) criando e posicionando a Tomada de
Decisdo Apoiada (TDA) ao lado da Tutela e da Curatela (Livro IV, Titulo 1V, Capitulos |, 1l e ).
Partindo da sua experiéncia profissional e ponderando quanto aos objetivos estabelecidos no EPD,
nomeadamente a autonomia individual, a ndo-discriminacao, a igualdade de oportunidades, o respeito
a diferenca, a acessibilidade, a participacdo e a inclusdo, vocé considera que o modelo de TDA
implementado no Cédigo Civil: (a) promove os direitos e (b) cumpre com os objetivos do EPD de
modo efetivo?

A) Promove e cumpre.

B) Promove, mas s6 cumpre parcialmente.

C) Nao promove e ndo cumpre.

E) Sem posicionamento sobre o assunto.
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a Curatela, que esta — por uma leitura restritiva da legislacdo — reservada apenas

para as questdes patrimoniais e negociais. Vejamos:4°!

Quantidade de casos novos por ano para as 5 maiores classes (por processos pendentes)
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Quantidade de casos novos por ano para as 5 mailores classes (por processos pondentes)

30000 28785

|
A

E também a constatacdo da Vara Civel de Curitiba que respondeu ao
segundo questionario (dirigido exclusivamente as Varas Civeis da Capital
paranaense), que atesta nao ter ocorrido um aumento significativo das acdes de
Decisdo Apoiada no periodo de 2016 a 2013 (com média de apenas 10 acdes por
ano), ao tempo em que tem se mantido o volume de acées de Curatela.*®?> Confira-

Se:

491 Dados CNJ. Disponivel em: https://painel-estatistica.stg.cloud.cnj.jus.br/estatisticas.html. Acesso
em: 28 ago. 2023.

492 Grafico com as correspondentes perguntas e respostas constate dos anexos.
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[0 coplar
3. A média anuzal de agdes de
Tomada de Deciséio Apolada na
Vara pode ser estimada em:
1 resposta
0 Ak 10 apten

© Mo 20 aptes
0 s 0 apten
0 Vorque 30 apten

Neste mesmo sentido restou evidenciado com os dados estatisticos
informados pela Corregedoria-Geral de Justica do Estado do Parana, conforme se
extrai da tabela abaixo replicada, que indica um nimero muito pequeno de acdes de
TDA nas 23 Comarcas do Estado que prestaram informacdes cobrindo o periodo de
2019 a 2021, totalizando apenas 33 acdes de TDA no periodo com aumento
discretamente progressivo: 6 (2019), 10 (2020) e 17 (2021).4*3 Eis a tabela:

TABELA | MOCESSDS, COM CLASSE 12370 - TOMADA OF 0SA0
APNOADA, SISTRIBLADGS NO TRENIT 2019, 2000 § 2021

Apscanara 1
Aecina 1
Carite 3
CAp 80 Ledoides Mucgues 1
Coicanes - ' 1
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Carkilm 2 1 b
1
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1

|

S
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G
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[Laranpitac do Sl - ] . 1
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acretes }
Paraliz doMocte 1
Pal do Su - L
Prangs - - L

(Parta Groms | 2

o O3 0 23 03 05 09 00 65

M erdo Oarn :
Sorea Fé i
1
1

—

Sarea babel 03 hal

1 19

500 oo s PY e

2 e

Forte: NEMOC

498 Tabela constante dos anexos.
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Destarte, cumpre-se, a seguir, colacionar breves anotacdes em torno do rito
judicial da Decisdo Apoiada, sempre na perspectiva de que a presente investigacao
logre contribuir para o aperfeicoamento desse relevantissimo instituto processual

disponibilizado em favor das pessoas com deficiéncia.

4.1 PRINCIPIOS E REGRAS PROCEDIMENTAIS APLICAVEIS A DECISAO
APOIADA

Objetivando propiciar um mais adequado e mais humanitario tratamento
para as pessoas com deficiéncia, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia instituiu
varias prerrogativas que devem ser implementadas nos processos em que figure
como autora ou demandada a pessoa com deficiéncia, cujas disposi¢cbes séo
aplicaveis as acoes judiciais que tramitam no interesse das pessoas com deficiéncia,

como a Curatela e a propria Decisdo Apoiada.

4.1.1 Prioridade e celeridade processual e vara judicial especializada e
exclusiva para pessoas idosas

Nos termos do art. 5°, LXXVIII, da Constituicao Federal, “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagcao”. E esse comando constitucional
ganha especial matiz quando se estd a tratar de processo judicial envolvendo
pessoas com deficiéncia, nos termos dos arts. 5°, 8.° e 9.° do Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia.*%

4% EPD. Art. 5° A pessoa com deficiéncia sera protegida de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragéo, violéncia, tortura, crueldade, opresséo e tratamento desumano ou degradante.
Paragrafo Gnico. Para os fins da protecdo mencionada no caput deste artigo, sédo considerados
especialmente vulneraveis a crianga, o adolescente, a mulher e o idoso, com deficiéncia.

Art. 8.° E dever do Estado, da sociedade e da familia assegurar & pessoa com deficiéncia, com
prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a salde, a sexualidade, a paternidade e a
maternidade, a alimentacéo, a habitacdo, a educacao, a profissionaliza¢éo, ao trabalho, a previdéncia
social, & habilitacdo e a reabilitacéo, ao transporte, a acessibilidade, a cultura, ao desporto, ao turismo,
ao lazer, a informagdo, a comunicagdo, aos avancos cientificos e tecnolégicos, a dignidade, ao
respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria, entre outros decorrentes da Constituicdo
Federal, da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo e
das leis e de outras normas que garantam seu bem-estar pessoal, social e econdmico.

Art. 9.°. A pessoa com deficiéncia tem direito a receber atendimento prioritario, sobretudo com a
finalidade de:
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Em acréscimo, o recém modificado Estatuto da Pessoa Idosa, que por forca
da Lei n® 14.423/2022 recebeu este mais adequado titulo em substituicdo a Estatuto
do ldoso, consolidou a qualidade de hiper vulneravel para a pessoa com 80 anos ou
mais, estabelecendo a observancia de prioridade absoluta para todos 0s processos
administrativos ou judiciais em que essa pessoa figure como parte ou interessada.
Verbis:

Art. 3° E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do poder
publico assegurar a pessoa idosa, com absoluta prioridade, a efetivacéo do
direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educagéo, a cultura, ao esporte, ao
lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria. (Redacdo dada pela Lei n° 14.423, de
2022)

§1°¢(...)

§ 2° Entre as pessoas idosas, € assegurada prioridade especial aos maiores
de 80 (oitenta) anos, atendendo-se suas necessidades sempre
preferencialmente em relacéo as demais pessoas idosas. (Redacéo dada
pela Lei n° 14.423, de 2022)

Art. 15. E assegurada a atencdo integral a salde da pessoa idosa, por
intermédio do Sistema Unico de Salde (SUS), garantindo-lhe o acesso
universal e igualitario, em conjunto articulado e continuo das acfes e
servicos, para a prevengdo, promogao, protecao e recuperacdo da saude,
incluindo a atencéo especial as doencas que afetam preferencialmente as
pessoas idosas. (Redacédo dada pela Lei n® 14.423, de 2022)

§1°(...)

§ 7° Em todo atendimento de salde, os maiores de 80 (oitenta) anos terdo
preferéncia especial sobre as demais pessoas idosas, exceto em caso de
emergéncia. (Redacado dada pela Lein®14.423, de 2022)

Art. 71. E assegurada prioridade na tramitacdo dos processos e
procedimentos e na execuc¢do dos atos e diligéncias judiciais em que figure
como parte ou interveniente pessoa com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos, em qualquer instancia.

§1°(...)

§ 5° Dentre os processos de pessoas idosas, dar-se-a prioridade especial
aos das maiores de 80 (oitenta) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 14.423,

de 2022)

Elisa Costa Cruz destaca que a protecdo especial dedicada a pessoa idosa
se justifica por conta de sua condig&o de vulnerabilidade decorrente das mudancgas
biolégicas, as quais “podem ocasionar perdas ndo lineares ou consistentes nas

reservas fisiolégicas, assim como mudangas nos papeis e posigdes sociais”. 4% Para

I—=(.)

VIl — tramitag8o processual e procedimentos judiciais e administrativos em que for parte ou
interessada, em todos os atos e diligéncias.

4% CRUZ, Elisa Costa. A protecdo da vulnerabilidade da pessoa idosa em negdcios juridicos ndo
consumeristas. In: A tutela juridica da Pessoa Idosa: Melhor Interesse, Autonomia e
Vulnerabilidade e Relag6es de Consumo. Ana Paula Barbosa-Fohrmann ... [et al.]: coordenado por
Fabiana Rodrigues Barletta, Vitor Almeida. 22, ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2023, p. 273.
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7

Cruz, o objetivo é “assegurar a participagdo social e o exercicio de situagcdes
subjetivas em condig¢des de igualdade com os demais atores sociais”.*%

O Coadigo de Processo Civil, por seu art. 1.048,%7 ja assentava que teréo
tramitacdo prioritaria os procedimentos judiciais em que figurem, como parte ou
interessada, pessoa maior de 60 (sessenta) anos de idade ou portadora de doenca
grave, bem como aquelas abarcadas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,*%®
as criancas e os adolescentes.4%

Tem-se, pois, que a pessoa com deficiéncia tem assegurada a prioridade na
tramitacdo de um pedido de TDA, mediante especifico requerimento para a
priorizacdo do respectivo processo, e sem olvidar que, tratando-se de pessoa idosa
(com 60 anos ou mais) com deficiéncia, terd ela prioridade especial e,
particularmente em relacdo a pessoa idosa com 80 anos ou mais, essa prioridade
sera absoluta, tanto mais em se tratando de pessoa idosa maior de 80 anos e com

deficiéncia.

4% CRUZ, Elisa Costa. Idem.

497 CPC. Art. 1.048. Ter&o prioridade de tramitacdo, em qualquer juizo ou tribunal, os procedimentos
judiciais:

| - em que figure como parte ou interessado pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos
ou portadora de doenca grave, assim compreendida qualquer das enumeradas no 1988;

Il - requlados pela Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) .

Il - em que figure como parte a vitima de violéncia doméstica e familiar, nos termos da Lei n® 11.340, de
7 de agosto de 2006 (Lei Maria da Penha). (Incluido pela Lei n° 13.894, de 2019)

IV - em que se discuta a aplicacdo do disposto nas normas gerais de licitacdo e contratacdo a que se
refere o inciso XXVII do caput do art. 22 da Constituicdo Federal. _(Incluido pela Lei n® 14.133, de
2021)

§ 1° A pessoa interessada na obtencao do beneficio, juntando prova de sua condi¢éo, devera requeré-
lo a autoridade judiciaria competente para decidir o feito, que determinara ao cartério do juizo as
providéncias a serem cumpridas.

§ 2° Deferida a prioridade, os autos receberdo identificacdo prépria que evidencie o regime de
tramitag&o prioritaria.

§ 3° Concedida a prioridade, essa nédo cessard com a morte do beneficiado, estendendo-se em favor
do cbnjuge supérstite ou do companheiro em unido estavel.

§ 4° A tramitac@o prioritdria independe de deferimento pelo 6rgéo jurisdicional e devera ser
imediatamente concedida diante da prova da condicéo de beneficiario.

4% ECA. Art. 152. Aos procedimentos regulados nesta Lei aplicam-se subsidiariamente as normas
gerais previstas na legislacdo processual pertinente.

Paragrafo Unico. E assegurada, sob pena de responsabilidade, prioridade absoluta na tramitacdo dos
processos e procedimentos previstos nesta Lei, assim como na execucdo dos atos e diligéncias
judiciais a eles referentes.”

499 |_uciano Campos de Albuquerque anota que, “As criangas, adolescentes e pessoas com deficiéncia
psiquica ou intelectual também figuram em uma condicao de especial vulnerabilidade reconhecida
principalmente pelo ECA e pelo EPD, sendo merecedores de um especial cuidado, havendo que se
estabelecer uma igualdade material a partir de um grupo de mecanismos reequilibradores do
ordenamento. O inerente estado de risco justifica a protecdo ao vulneravel também em questfes
contratuais”. (Protecdo contratual dos vulneraveis: as contratacfes celebradas por criangas,
adolescentes e pessoas com deficiéncia. Curitiba: Jurua Editora, 2022, p. 190.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13894.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art22xxvii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14133.htm#art177
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14133.htm#art177
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N&o obstante esta fundamental regra procedimental, a morosidade tem se
constituido em um dos problemas mais relevantes no processamento das acdes de
Decisdo Apoiada. No ambito do Estado do Parana, segundo os dados informados
pela Corregedoria-Geral da Justica sobre as agcdes de TDA tramitadas entre 2019 e
2021, tém-se que a média extraida da movimentacdo informada por 9 Comarcas do
Estado indicam que o tempo médio de duracdo desses processos, entre 0 seu
protocolo inicial e a homologacéo do plano de apoio, foi de 26,6 meses, ou seja, 2

anos e 4 meses.

TABELA W TEMPD MEDID DE TRAMITACAQ' DOS PROCESSOS COM CLASSE
IGUAL A COM CLASSE 12370 - TOMADA D& DECISAD, NAS COMARCAS DO
PARANA, NO TRIENIO 2018, 2020 £ 2021

Tempo Médio de Quant, De

Tramitagdo (em meses| Frocessas
Araucéria 21,1 1
Capitdo Lednidas Margues I 577 1
C.nc_u“\'_p = 228 1
Curitiba 30 7
Fot do Iguagu 430 3
ipiranga 99 4
D.v;uug da Norte 515 ~'
Pirai do Sul | 133| 1

'0 tempo médio é calcuado usando a data de distribuico e a data do 1¥
julgamento
Fonte; NEMOC

Estes mesmos preocupantes dados estatisticos foram identificados por
Jacqueline Lopes Pereira em suas pesquisas, como registrou em sua aqui
referidissima obra, que se reporta dados compilados pelo CNJ para o ano de 2016,
gue indicavam a duracdo dos processos (em geral) no primeiro grau da jurisdicao
estadual com a média de 2 (dois) anos e 9 (nove) meses.5%

O CNJ disponibiliza a informacéo atualizada em seu site de que as agdes de
Decisédo Apoiada tém tramitado, em média de 1 (um) ano e 4 (quatro) meses®L, Eis

0 respectivo grafico:

500 | OPES, Jacqueline Lopes. Op. cit., p. 152.
%01 pados CNJ. Disponivel em: https://painel-estatistica.stg.cloud.cnj.jus.br/estatisticas.html. Acesso
em: 28 ago. 2023.



https://painel-estatistica.stg.cloud.cnj.jus.br/estatisticas.html

205

== 5
2
1
;|

- - —

- .
i

p— g—

.

Por sua vez, a Vara Civel da Capital paranaense que respondeu ao
guestionario sobre o tramite das acbes de Decisao Apoiada informou prazo menor,

de 6 (seis) meses a 1 (um) ano. Confira-se:

D

4. Na Vara, o prazo médio de
duragio do processo de Tomads de
Deciséo Apolads, consideradas,
para este fim, a data do aforamento
do pedido e a data da sentenga de
homelogacao judicsal do plano de
apolo é de:

1 respasta

® 2 Aoesas
® Os Foveams 21 oe
e | awi ol wee

© Ovs 3008 (U

As necessidades que fazem a pessoa com deficiéncia buscar uma Decisao
Apoiada sdo as mais variadas, podendo abarcar questbes de natureza
patrimonial/negocial, como de natureza extrapatrimonial. Mas néo € concebivel que,
malgrado possam receber o influxo do rito prioritario que a legislacdo confere aos
processos judiciais de interesse das pessoas com deficiéncia, ndo recebam a devida
prestacdo jurisdicional de modo pronto. A condicdo de vulnerabilidade da pessoa

com deficiéncia esta a exigir que o atendimento seja efetivo e imediato, sob pena de
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restar in0cua a diretriz da igualdade visada pela Convencdo de Nova York e pelo

EPD. Neste sentido, a firme admoestacéo de Daniel Sarmento:

O reconhecimento do valor intrinseco da pessoa importa em conceber o
Estado como um meio e ndo como um fim, cuja existéncia se justifica,
sobretudo, pelas necessidade de proteger e promover direitos e interesses
dos seus cidadaos. O Estado ndo é um organismo de que os individuos
participam, mas um instrumento, cujos poderes devem ser limitados e
condicionados pelo respeito aos direitos fundamentais.>0?

Esta resposta tdo burocratica e tardia que tem usualmente sido dada pelo
manejo da Decisédo Apoiada judicial faz projetar um delicado questionamento para o
profissional do Direito: Considerando todo o moroso e burocratico percurso que deve
ser percorrido até a homologacdo de uma TDA, & luz do principio da razoavel
duracéo do processo,* seria cabivel o seu deferimento liminar? Seria compativel
com esse modelo de apoio para as pessoas com deficiéncia o deferimento de uma
Tutela proviséria que teria por escopo a homologacéo do plano de apoio?°%*

A resposta a essa questdo ndo é simples, nomeadamente considerando que
a Decisédo Apoiada é acao regida de jurisdigdo voluntaria, vale dizer, na qual ndo ha
réu, porquanto mero pedido de homologacao de apoio para a pratica de atos da vida

civil por pessoa com deficiéncia.

502 Sarmento, Daniel. Op. p. cit.

503 CRFB. Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

- (.)

LXXVIIl - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. (Inciso acrescido pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)

504 CPC. Art. 294. A tutela proviséria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

Paragrafo Unico. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em
carater antecedente ou incidental.

Art. 295. A tutela provisoria requerida em caréater incidental independe do pagamento de custas.

Art. 296. A tutela provisoria conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode, a qualquer
tempo, ser revogada ou modificada.

Paragrafo Unico. Salvo deciséo judicial em contrario, a tutela provisoéria conservara a eficacia durante
o periodo de suspenséo do processo.

Art. 297. O juiz poderéa determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacdo da tutela
provisoria.

Paragrafo Unico. A efetivacéo da tutela provisoéria observara as normas referentes ao cumprimento
provisério da sentenca, no que couber.

Art. 298. Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela provisoria, o juiz motivara seu
convencimento de modo claro e preciso.

Art. 299. A tutela proviséria sera requerida ao juizo da causa e, quando antecedente, ao juizo
competente para conhecer do pedido principal.

Paragrafo unico. Ressalvada disposi¢do especial, na agdo de competéncia originaria de tribunal e nos
recursos a tutela provisoéria sera requerida ao 6rgéo jurisdicional competente para apreciar o mérito.



https://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2004/emendaconstitucional-45-8-dezembro-2004-535274-publicacaooriginal-22987-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2004/emendaconstitucional-45-8-dezembro-2004-535274-publicacaooriginal-22987-pl.html
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Cathiani Bellé e Luiz Paulo Dammski oferecem instigantes ponderacdes em
artigo especificamente sobre este questionamento, no qual apontam que o rito
judicial da TDA nao tem correspondido ao principio constitucional da razoavel
duracdo do processo, “seja pela conduta ndo colaborativa das partes, seja por

deficiéncias do proprio procedimento”.5%° Concluem esses autores que,

(...) avaliar a aplicacao da tutela de urgéncia para um pedido de TDA é um
propoésito voltado a concretizacdo de um didlogo equilibrado entre a
realizacdo dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia e os
recursos apresentados pelo direito processual ao manejar uma adequada
aplicacdo daqueles direitos. Apresentar, assim, essa relagdo com vistas a
realizacdo do principio constitucional da celeridade processual para que —
a partir da resolucdo dessa dindmica — as pessoas com deficiéncia possam,
de fato, usufruir dos aportes garantidos por um Estado de Direito na
efetivacdo dos seus direitos fundamentais. (...) A possibilidade do manejo
da tutela de urgéncia se presta a assegurar que a lei possa tutelar subsidios
para o exercicio dos direitos fundamentais de seus cidadaos, que merecem
que as suas demandas ao Poder Judiciario sejam apreciadas
tempestivamente. 5%

Com efeito, ndo se mostra razoavel que a pessoa, sim, com deficiéncia, mas
absolutamente capaz, porquanto com discernimento e aptidao para manifestar a sua
vontade, aguarde tdo burocratico e moroso ritual para obter uma simples
homologacao de um plano de apoio para que pessoas de sua confianca possam |lhe
auxiliar na deliberacdo sobre atos de sua vida civil, muito especialmente quando
alguns desses atos possam ser considerados de natureza urgente ou emergencial,
sejam eles de natureza patrimonial/negocial, sejam de ordem extrapatrimonial.

Quica por estas raz6es o Comité de Avaliacao da Deficiéncia da ONU esteja
mantendo a dura critica ao modelo brasileiro de apoio as pessoas com deficiéncia
restrito ao formato judicial, como apontado na abertura deste trabalho.

Neste sentido se apresenta como relevantissima a prerrogativa conferida
pelo art. 70 do Estatuto da Pessoa ldosa, que orienta o setor publico para a

instituicdo de varas judiciais especializadas e exclusivas para as pessoas idosas.>%’

505 BELLE, Cathiane; DAMMSKI, Luiz Paulo. Tutelas Provisérias e a efetivagdo do processo de
tomada de decisdo apoiada na legislacdo brasileira. Revista Eletrénica de Direito Processual —
REDP. Rio de Janeiro: Ano 16, vol. 23, n. |, jan./abr. 2022, p. 266.

%06 Op. cit., p. 287-288.

507 | ei n° 10.741, de 1°/102003. Estatuto da Pessoa Idosa.

Art. 70. O poder publico poderd criar varas especializadas e exclusivas da pessoa idosa. (Redacao
dada pela Lei n® 14.423, de 2022)
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Malgrado disposicdo de carater programatico, trata-se de mais uma forma sinalizada
pelo legislador patrio para garantir atendimento prioritario e diferenciado para os
idosos.508

E auspicioso que ja se possa contar em alguns Estados da Federagdo com
estrutura prépria do Ministério Publico especializados na defesa dos direitos dos
idosos, como felizmente se verifica no Estado do Parand, que instituiu seu operoso
Centro Operacional de Defesa dos Direitos do ldoso e da Pessoa com Deficiéncia e
conta com Promotorias de Justica de Defesa dos Direitos do 1doso.°%° Porém,
poucas sdo as varas especializadas no atendimento das pessoas idosas no pais.5°

Colhe-se a noticia de que o Tribunal Regional Federal da 42 Regido, com
sede em Porto Alegre, implantou na cidade de Maringa, no Parana, a 12 vara
especializada do Idoso no Brasil no ano de 2005, com competéncia para julgar agcoes
impetradas por pessoas com mais de 60 anos.>!!

Art. 71. E assegurada prioridade na tramitacdo dos processos e procedimentos e na execucéo dos
atos e diligéncias judiciais em que figure como parte ou interveniente pessoa com idade igual ou
superior a 60 (sessenta) anos, em qualquer instancia.

§ 10 O interessado na obtencéo da prioridade a que alude este artigo, fazendo prova de sua idade,
requerera o beneficio & autoridade judiciaria competente para decidir o feito, que determinard as
providéncias a serem cumpridas, anotando-se essa circunstancia em local visivel nos autos do
processo.

§ 20 A prioridade ndo cessara com a morte do beneficiado, estendendo-se em favor do cénjuge
supérstite, companheiro ou companheira, com uniao estavel, maior de 60 (sessenta) anos.

§ 30 A prioridade se estende aos processos e procedimentos na Administracdo Publica, empresas
prestadoras de servigcos publicos e instituigbes financeiras, ao atendimento preferencial junto a
Defensoria Publica da Unido, dos Estados e do Distrito Federal em relacdo aos Servicos de
Assisténcia Judiciéria.

§ 4° Para o atendimento prioritario, serd garantido a pessoa idosa o facil acesso aos assentos e
caixas, identificados com a destinacdo a pessoas idosas em local visivel e caracteres legiveis.
(Redacédo dada pela Lei n° 14.423, de 2022)

508 Fabiana Rodrigues Barletta e Vitor Almeida advertem que “O principio da solidariedade e o cuidado
como valor juridico, “surgem como possiveis formas de concretizagéo do livre exercicio do direito do
idoso, respeitando suas escolhas individuais, seu nivel de independéncia, suas vontades, seu
discernimento. Contrapde-se ao assistencialismo, tradi¢cdo regida pela doenca e que ndo atende a
todas as reais e varidveis necessidades do idoso. (BARLETTA, Fabiana Rodrigues; ALMEIDA, Vitor.
A Tutela Juridica da Pessoa Idosa. Segunda edi¢&o. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2023, p. 179).
5% Disponivel em: https://site.mppr.mp.br/idoso-pcd. Acesso em: 15 ago. 2023.

510 Nao é demasiado lembrar o que estabelece a Lei n® 8.842/1994, que institui a Politica Nacional do
Idoso. Verbis:

Art. 10. Na implementacao da politica nacional do idoso, sdo competéncias dos érgaos e entidades
publicos:

I-(..)

VI - na area de justica:

a) promover e defender os direitos da pessoa idosa;

b) zelar pela aplicacdo das normas sobre o idoso determinando acdes para evitar abusos e lesbes a
seus direitos;

511 Disponivel em:
https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar&id noticia=4410http://www.sbpc
net.org.br/livro/58ra/SENIOR/RESUMOS/resumo_1039.html#:~:text=Send0%20assim%2C%200%2



https://site.mppr.mp.br/idoso-pcd
https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar&id_noticia=4410http://www.sbpcnet.org.br/livro/58ra/SENIOR/RESUMOS/resumo_1039.html#:~:text=Sendo%20assim%2C%20o%20Poder%20P%C3%BAblico,direito%20de%20acesso%20%C3%A0%20justi%C3%A7a
https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar&id_noticia=4410http://www.sbpcnet.org.br/livro/58ra/SENIOR/RESUMOS/resumo_1039.html#:~:text=Sendo%20assim%2C%20o%20Poder%20P%C3%BAblico,direito%20de%20acesso%20%C3%A0%20justi%C3%A7a
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O Maranhé&o conta com Vara Especial do Idoso na Comarca da llha de S&o
Luis, com competéncia para processar e julgar questdes civeis e criminais, desde
gue a situacdo atente contra os direitos previstos no Estatuto do Idoso, inclusive as
demandas coletivas, que tratem de direitos difusos, coletivos, individuais,
indisponiveis ou homogéneos do idoso, previstos no Estatuto, além de acumular
atribuicdo em matéria de registros publicos. Sua instalacdo ocorreu no ano de 2020,
por determinacdo do Pleno do Tribunal de Justica do Maranh&o (TJMA), em cuja
solenidade o entdo Presidente daquela Corte, Desembargador Lourival Serejo,

assim observou:

Um dos maiores problemas que se verifica atualmente, na sociedade, é a
violéncia contra idosos, praticada, na maioria dos casos, pelos préprios
familiares. Para combater esses fatos, punindo seus autores, € que

instalamos a Vara de protecdo aos direitos das pessoas idosas.>1?

O Estado de Minas Gerais igualmente criou vara especializada do idoso,
restrita as acdes que versem sobre a fiscalizacdo e apuracéo de irregularidades em
instituicdes destinadas ao atendimento da pessoa idosa.°*® Neste ponto, cabe
registrar que um dos problemas enfaticamente trazidos nos debates do Grupo Focal
do Membros do Ministério Publico foi precisamente o abuso que tem se verificado
por parte de algumas instituicbes privadas que prestam atendimento para pessoas
idosas e a necessidade de uma adequada fiscalizacdo e controle por parte do setor
publico. Para tanto, ideal seria que o Poder Judiciario contasse com estrutura
adequada, quica, através de varas especializadas para as questdes relacionadas as
pessoas idosas, muito especialmente no ambito da Justica estadual, onde
seguramente poderia contar com a fundamental cooperacao do Ministério Publico.

Neste sentido cabe anotar o depoimento de Luiz Guilherme Marques, entao
Juiz da 22. Vara Civel de Juiz de Fora (MG), advertindo para o fato de que nao &

admissivel uma tramitacdo lenta dos processos dos idosos, eis que em muitos casos

0OPoder%20P%C3%BAblico,direito%20de%20acess0%20%C3%A0%20justi%C3%A7a. Acesso em:
15 ago. 2023.

512 Disponivel  em: https://www.tjma.jus.br/midia/portal/noticia/500974/juiza-lorena-brandao-
compartilha-experiencia-na-conducao-da-vara-do-
idoso#:~:text=A%20magistrada%20explica%20que%2C%20em,previstos%20n0%20Estatuto%20do
%201d0s0%E2%80%9D. Acesso em: 20 ago. 2023.

513 Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?g=compet%C3%AAncia+da+vara+do+idoso.
Acesso em: 20 ago. 2023.



https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar&id_noticia=4410http://www.sbpcnet.org.br/livro/58ra/SENIOR/RESUMOS/resumo_1039.html#:~:text=Sendo%20assim%2C%20o%20Poder%20P%C3%BAblico,direito%20de%20acesso%20%C3%A0%20justi%C3%A7a
https://www.tjma.jus.br/midia/portal/noticia/500974/juiza-lorena-brandao-compartilha-experiencia-na-conducao-da-vara-do-idoso#:~:text=A%20magistrada%20explica%20que%2C%20em,previstos%20no%20Estatuto%20do%20Idoso%E2%80%9D
https://www.tjma.jus.br/midia/portal/noticia/500974/juiza-lorena-brandao-compartilha-experiencia-na-conducao-da-vara-do-idoso#:~:text=A%20magistrada%20explica%20que%2C%20em,previstos%20no%20Estatuto%20do%20Idoso%E2%80%9D
https://www.tjma.jus.br/midia/portal/noticia/500974/juiza-lorena-brandao-compartilha-experiencia-na-conducao-da-vara-do-idoso#:~:text=A%20magistrada%20explica%20que%2C%20em,previstos%20no%20Estatuto%20do%20Idoso%E2%80%9D
https://www.tjma.jus.br/midia/portal/noticia/500974/juiza-lorena-brandao-compartilha-experiencia-na-conducao-da-vara-do-idoso#:~:text=A%20magistrada%20explica%20que%2C%20em,previstos%20no%20Estatuto%20do%20Idoso%E2%80%9D
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=compet%C3%AAncia+da+vara+do+idoso
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falecem antes do julgamento da demanda. O magistrado, concitando para a
necessidade de conscientizacdo quanto a essa grave realidade mediante
campanhas a serem promovidas pelo proprio Judiciario, pelo Ministério Publico, OAB
e Faculdades de Direito ou outras instituicdes assim salientou:
E mais do que sabido que, atualmente, ndo ha como se trabalhar sozinho,
sem parcerias, por isso sendo necessario estabelecer-se contato
permanente com as Entidades nacionais, estaduais e locais da politica do

idoso. A ideia de Cidadania, cada vez mais importante na sociedade
moderna, ndo pode viver divorciada da valorizacdo das pessoas idosas.>#

A propo6sito, um outro ponto de imensa relevancia que foi levantado nos
debates recepcionados pelos membros do Ministério Publico foi a necessidade de
regulamentacdo da atividade do cuidador, cuja iniciativa fora objeto do PL
1.385/2007 que, embora aprovado na Camara dos Deputados, resultou vetado pela
Presidéncia da Republica em 2019, veto este que restou mantido.5%®

Neste sentido, alvissareira a noticia de que o CNJ, em sessao de
05/09/2023, aprovou Resolucao criando politica judiciaria especifica sobre pessoas
idosas, fixando principios, diretrizes, objetivos e ac¢des direcionadas ao combate a
violéncia contra pessoas idosas. A deliberacdo do CNJ é no sentido de elaboragéo
de um manual orientando os juizes e tribunais para a implementacdo das medidas
sugeridas na Resolucédo no prazo de 180 dias. O relator da proposta, Conselheiro
Mario Goulart Maia apontou como principios a serem observados a dignidade da
pessoa humana; o respeito a autonomia da pessoa idosa; o melhor interesse da
pessoa idosa; a solidariedade intergeracional; a abordagem multidisciplinar e acesso

a justica. Maia destaca, dentre as medidas a serem observadas, a qualificacéo

514 Disponivel em: https://amagis.com.br/posts/artigo-a-criacao-de-varas-civeis-do-idoso. Acesso
em:20 ago. 2023.

515 PL 1385/2007. Cria e regulamenta as profissdes de Cuidador de Pessoa Idosa, Cuidador
Infantil, Cuidador de Pessoa com Deficiéncia e Cuidador de Pessoa com Doenca Rara e déa
outras providéncias. Disponivel em: https://www25.senado.leq.br/web/atividade/materias/-
[materia/125798? gl=1*rm0gon*_ga*Njg4MDEXMTQWL|E2MDMzMDk2NTc.* ga CW3ZH25XMK*M
TYS5NDI3NjkINy42LJAUMTYS5NDI3NjKINy4AWLAUMA. Acesso em: 09 set. 2023.



https://amagis.com.br/posts/artigo-a-criacao-de-varas-civeis-do-idoso
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/125798?_gl=1*rm0qon*_ga*Njg4MDExMTQwLjE2MDMzMDk2NTc.*_ga_CW3ZH25XMK*MTY5NDI3Njk1Ny42LjAuMTY5NDI3Njk1Ny4wLjAuMA
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/125798?_gl=1*rm0qon*_ga*Njg4MDExMTQwLjE2MDMzMDk2NTc.*_ga_CW3ZH25XMK*MTY5NDI3Njk1Ny42LjAuMTY5NDI3Njk1Ny4wLjAuMA
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/125798?_gl=1*rm0qon*_ga*Njg4MDExMTQwLjE2MDMzMDk2NTc.*_ga_CW3ZH25XMK*MTY5NDI3Njk1Ny42LjAuMTY5NDI3Njk1Ny4wLjAuMA
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especifica dos magistrados e serventudrios quanto aos temas que dizem respeito as
pessoas idosas.>6 517

Especialmente com o incremento do uso das novas tecnologias pelas
pessoas idosas, notadamente o computador, o celular e os métodos de comunicacéo
com o sistema bancario e previdenciario, muitos tém sido os problemas criados para
os idosos, muitas vezes ocasionados pelos proprios familiares, como se sabe. Dai
porque relevantissima a bandeira que ostenta o IBDFAM — Instituto Brasileiro de
Direito de Familia, que concita toda a sociedade para a implementacdo de varas
especializadas em questdes de interesse das pessoas idosas.5'®

4.1.2 Acessibilidade e tecnologias assistivas

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, na esteira da Convencdo de Nova

York, estd a reafirmar o direito a plena acessibilidade para as pessoas com
deficiéncia, nos termos de sues arts. 79 e 80.5° Para que se efetive essa plena

516 Disponivel em: https:/www.migalhas.com.br/quentes/393067/cnj-aprova-criacao-de-politica-
judiciaria-sobre-pessoas-

idosas?U=wc2ULr&utm_source=informativo_click&utm medium=4186&utm_campaign=4186.
Acesso em: 05 set. 2023.

Relator Conselheiro Mario Goulart Maia. 132 Sesséo Ordinaria de 2023 (05/09/2023 a ). Processo n°
0005234-84.2023.2.00.0000. Disponivel em; https://www.cnj.jus.br/lista-de-processos-da-
sessao/?sessao=797. Acesso em: Oe4 set. 2023.

517 Nessa direcdo, colhe-se a alvissareira noticia de que no Parand, o Estado assinou, em conjunto
com o Tribunal de Justica, o Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Seccional paranaense da
Ordem dos Advogados do Brasil, protocolo de intencdes para a criacdo da Central Judicial da Pessoa
Idosa, cuja estrutura “tera como objetivo estabelecer condicBes técnicas e operacionais para a
resolucéo de conflitos de maneira extrajudicial, reduzindo o tempo e o custo da resolu¢éo de conflitos
envolvendo idosos.” Disponivel em: https://www.aen.pr.gov.br/Noticia/Ratinho-Junior-sanciona-lei-
da-gratuidade-das-passagens-e-anuncia-programas-aos-idosos. Acesso em: 10 out. 2023.

518 Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/noticias/5987/IBDEAM+pede+cria%C3%A7%C3%A30+de+Vara+Especializada
+do+ldoso+e+de+Pessoas+com++Defici%oeC3%AANnciatno+Rio+de+Janeiro. Acesso em: 20 ago.
2023.

518 EPD. Art. 79. O poder publico deve assegurar o acesso da pessoa com deficiéncia a justica, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, garantindo, sempre que requeridos, adaptacdes
e recursos de tecnologia assistiva.

§ 1.° A fim de garantir a atuacdo da pessoa com deficiéncia em todo o processo judicial, o poder
publico deve capacitar os membros e os servidores que atuam no Poder Judiciario, no Ministério
Publico, na Defensoria Publica, nos érgdos de seguranca publica e no sistema penitenciario quanto
aos direitos da pessoa com deficiéncia.”

Art. 80. Devem ser oferecidos todos os recursos de tecnologia assistiva disponiveis para que a pessoa
com deficiéncia tenha garantido o acesso a justica, sempre que figure em um dos polos da acéo ou
atue como testemunha, participe da lide posta em juizo, advogado, defensor publico, magistrado ou
membro do Ministério Publico.

Paragrafo unico. A pessoa com deficiéncia tem garantido o acesso ao conteddo de todos os atos
processuais de seu interesse, inclusive no exercicio da advocacia.
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acessibilidade, mister que sejam disponibilizadas as tecnologias assistivas, muito
especialmente nas areas abarcadas pelo setor publico, como o servicgo judiciario. A
oferta desses recursos para as pessoas com deficiéncia deve ser o mais amplo
guanto possivel, esteja a pessoa figurando como parte interessada (requerente ou
usuaria do servi¢co publico), ou mesmo como testemunha, consoante o disposto no
renovado art. 228 do Cddigo Civil, alterado que foi pelo EPD.5%°

Neste sentido, cabe registrar que a pesquisa realizada junto as Varas Civeis
de Curitiba indica que tém sido disponibilizadas as tecnologias assistivas para as
pessoas com deficiéncia, ao menos nas Varas da Capital paranaense. Confira-se:

§ O EPD coatare as pessoas com dohckooin i Sasstacin de cnologin IQ Caoplm

aussiivid 1], Na Yarn tem aido possved 0 eMPrego desses recursos em Liver (s

PCDs?

EPD, a1 9% A nessoa oom GNGANca tom Oromo & receds slarcimanie

PHEORANG, SOLEUND COm & N iklade oF

LM dispoesbed izacho de racutuns 1ano humant poran b Incaeia by

Joran e slencinentn sm gadidate de condigtes com at Jempls pOssoa

EVD an T garamido & pessos corn deiow § NSO D ol

N&o obstante, sabe-se que nem todas as Comarcas e Varas da Justica
brasileira, em especial, no ambito do Judiciario estadual, estdo adequadamente
adaptadas para oferecer as tecnologias assistivas, dentre as quais podem ser
referidas a linguagem em libras, a conversao de textos para audicédo, a descricdo de

imagens, aparelhos que viabilizam a audicdo ou outras formas de percepcédo

520 EPD. Art. 114. A Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), passa a vigorar com as
seguintes alteracoes:

Art. 228. (...)

Il — (Revogado);

lIl — (Revogado); (...)

§1.° (.)

§ 2.°. A pessoa com deficiéncia podera testemunhar em igualdade de condi¢bes com as demais
pessoas, sendo-lhe assegurados todos os recursos de tecnologia assistiva.



213

sensorial. Logo, e uma vez que a prestacéo jurisdicional e monopolio estadual, este

setor precisa cumprir seu cCompromisso que, como vimos, € de ordem constitucional.

4.1.3 Atendimento domiciliar

7

Relevantissima é a prerrogativa conferida pela legislacdo pétria que
dispensa a pessoa com deficiéncia da obrigatoriedade de comparecimento perante
orgao publico, nomeadamente do Judiciario, atribuindo-lhe o direito a receber
atendimento domiciliar, quando necessario. E o que dispbe o art. 95 do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia.>?!

Igualmente relevante é a prerrogativa conferida ao juiz de, a requerimento
ou sponte propria, inspecionar pessoas em qualquer modalidade acdo ou fase do

processo, nos termos do art. 481 do CPC.:

Art. 481. O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer
fase do processo, inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer
sobre fato que interesse a decisdo da causa.

A propésito, dentre as bem-vindas inovagbes trazidas pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015 estdo aquelas langadas no seu art. 751, a seguir transcrito,
gue estabelece o dever de o magistrado se deslocar até a residéncia do curatelando,
caso este ndo possa comparecer ao férum para ser entrevistado no ambito de uma
acao de Curatela, inclusive com o apoio de tecnologia assistiva e acompanhamento
por profissional da &rea técnica, muito diferentemente do que ocorria na legislacao

anterior, que grosseiramente se referia a “interrogatério” do “interditando”.5?

521 EPD. Art. 95. E vedado exigir o comparecimento de pessoa com deficiéncia perante os 6rgéos
publicos quando seu deslocamento, em razdo de sua limitacdo funcional e de condi¢bes de
acessibilidade, imponha-lhe 6nus desproporcional e indevido, hipétese na qual serdo observados os
seguintes procedimentos:

| — quando for de interesse do poder publico, o agente promovera o contato necessario com a pessoa
com deficiéncia em sua residéncia;

Il — quando for de interesse da pessoa com deficiéncia, ela apresentard solicitacdo de atendimento
domiciliar ou faré representar-se por procurador constituido para essa finalidade.

Paragrafo unico. E assegurado a pessoa com deficiéncia atendimento domiciliar pela pericia médica
e social do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), pelo servi¢o publico de salude ou pelo servigo
privado de saulde, contratado ou conveniado, que integre o SUS e pelas entidades da rede
socioassistencial integrantes do Suas, quando seu deslocamento, em raz&o de sua limitacdo funcional
e de condi¢Bes de acessibilidade, imponha-lhe 6nus desproporcional e indevido.

522 CPC de 1973: Art. 1.181. O interditando sera citado para, em dia designado, comparecer perante
0 juiz, que o examinard, interrogando-o minuciosamente acerca de sua vida, negocios, bens e do
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Art. 751. O interditando ser& citado para, em dia designado, comparecer
perante 0 juiz, que o entrevistara minuciosamente acerca de sua vida,
negacios, bens, vontades, preferéncias e lacos familiares e afetivos e sobre
0 que mais lhe parecer necessario para convencimento quanto a sua
capacidade para praticar atos da vida civil, devendo ser reduzidas a termo
as perguntas e respostas.

§ 1.°. N&o podendo o interditando deslocar-se, 0 juiz o ouvird no local onde
estiver.

§ 2.°. A entrevista podera ser acompanhada por especialista.

§ 3.°. Durante a entrevista, € assegurado o emprego de recursos
tecnoldgicos capazes de permitir ou de auxiliar o interditando a expressar
suas vontades e preferéncias e a responder as perguntas formuladas.

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

Muito embora estas regras processuais estejam restritas a acao de Curatela,
seu conteudo pode ser perfeitamente aplicado ao rito da Decisdo Apoiada, por
analogia, eis que se refere ao procedimento a ser adotado para a entrevista de
pessoa com deficiéncia em um processo judicial. Foi nesse sentido a ampla
indicacdo dos profissionais consultados na pesquisa empirica (questdo n° 23)°23
guanto a proposta lancada no PL 11.091/2018 de incluséo de regra especifica no
Cédigo de Processo Civil nos termos do art. 751-A que passaria a conter a seguinte

redacao:

Art. 751-A. Para a oitiva da pessoa em situagdo de vulnerabilidade, sera
observado 0
seguinte:

| — ndo podendo deslocar-se, 0 juiz a ouvira no local onde estiver;

Il — é assegurado 0 emprego de recursos variados, inclusive de tecnologia
assistiva, capazes de permitir sua comunicagao.

mais que lhe parecer necessario para ajuizar do seu estado mental, reduzidas a auto as perguntas e
respostas.

523 QUESTAO 23: O § 3° do art. 1.783-A do CC estabelece que “antes de se pronunciar sobre o
pedido de tomada de decisdo apoiada, 0 juiz, assistido por equipe multidisciplinar, apds oitiva do
Ministério Publico, ouvird pessoalmente o requerente e as pessoas que lhe prestardo apoio”. Vocé
entende que, por forca do art. 95 do EPD, a oitiva do apoiado possa ser feita em seu préprio domicilio,
como previsto para a curatela (art. 751, § 1° c/c art. 481 do CPC), inclusive como projetado no PL
11.091/2018 para a redacéo do art. 751-A do CPC?

C) Néo concordo.
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4.1.4 Gratuidade

O art. 88 do CPC consigna regra especifica para o custeio das despesas
processuais nos procedimentos de jurisdi¢cdo voluntaria, como é o caso da Tutela,
da Curatela e da Decisao Apoiada, no sentido de que as despesas serao “adiantadas
pelo requerente e rateadas entre os interessados”.

Outrossim, os arts. 98 a 102 do CPC compdem Secao especifica tendo por
objeto a gratuidade da Justica, onde resta assentado que toda pessoa com
insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais € 0S

honorarios advocaticios, tem o direito a gratuidade.>?*

524 CPC. Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos
para pagar as custas, as despesas processuais e 0s honorarios advocaticios tem direito a gratuidade
da justica, na forma da lei.

§ 1° A gratuidade da justica compreende:

| - as taxas ou as custas judiciais;
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Il - os selos postais;

Il - as despesas com publicacéo na imprensa oficial, dispensando-se a publicagdo em outros meios;
IV - a indenizacdo devida a testemunha que, quando empregada, recebera do empregador salario
integral, como se em servigo estivesse;

V - as despesas com a realizacdo de exame de cédigo genético - DNA e de outros exames
considerados essenciais;

VI - os honorarios do advogado e do perito e a remuneracgdo do intérprete ou do tradutor nomeado
para apresentacao de versdo em portugués de documento redigido em lingua estrangeira;

VIl - o custo com a elaboracao de memoria de calculo, quando exigida para instauragéo da execugao;
VIII - os depdsitos previstos em lei para interposicdo de recurso, para propositura de acdo e para a
pratica de outros atos processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditorio;

IX - os emolumentos devidos a notarios ou registradores em decorréncia da pratica de registro,
averbacdo ou qualquer outro ato notarial necessario a efetivacao de decisédo judicial ou a continuidade
de processo judicial no qual o beneficio tenha sido concedido.

§ 2° A concessdo de gratuidade ndo afasta a responsabilidade do beneficiario pelas despesas
processuais e pelos honorarios advocaticios decorrentes de sua sucumbéncia.

§ 3° Vencido o beneficiério, as obrigacBes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condig¢éo
suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos 5 (cinco) anos subsequentes
ao transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a
situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de gratuidade, extinguindo-se,
passado esse prazo, tais obrigac6es do beneficiario.

§ 4° A concessédo de gratuidade néo afasta o dever de o beneficiario pagar, ao final, as multas
processuais que lhe sejam impostas.

§ 5° A gratuidade poderd ser concedida em relacdo a algum ou a todos os atos processuais, ou
consistir na reducao percentual de despesas processuais que o beneficiario tiver de adiantar no curso
do procedimento.

§ 6° Conforme o caso, 0 juiz podera conceder direito ao parcelamento de despesas processuais que
o beneficiario tiver de adiantar no curso do procedimento.

§ 7° Aplica-se o disposto no art. 95, 88 3° a 5°, ao custeio dos emolumentos previstos no § 1°, inciso
IX, do presente artigo, observada a tabela e as condi¢bes da lei estadual ou distrital respectiva.

§ 8° Na hipétese do § 1°, inciso IX, havendo davida fundada quanto ao preenchimento atual dos
pressupostos para a concessao de gratuidade, o notario ou registrador, apés praticar o ato, pode
requerer, ao juizo competente para decidir questdes notariais ou registrais, a revogacéo total ou
parcial do beneficio ou a sua substituicdo pelo parcelamento de que trata o § 6° deste artigo, caso em
gue o beneficiario sera citado para, em 15 (quinze) dias, manifestar-se sobre esse requerimento.
Art. 99. O pedido de gratuidade da justica pode ser formulado na peti¢ao inicial, na contestacéo, na
peticdo para ingresso de terceiro no processo ou em recurso.

§ 1° Se superveniente a primeira manifestacdo da parte na instancia, o pedido podera ser formulado
por peticao simples, nos autos do proprio processo, e ndo suspendera seu curso.

§ 2° O juiz somente podera indeferir o pedido se houver nos autos elementos que evidenciem a falta
dos pressupostos legais para a concessao de gratuidade, devendo, antes de indeferir o pedido,
determinar a parte a comprovacgéo do preenchimento dos referidos pressupostos.

§ 3° Presume-se verdadeira a alegacéo de insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa natural.
8§ 4° A assisténcia do requerente por advogado particular ndo impede a concesséo de gratuidade da
justica.

§ 5° Na hipdtese do § 4°, o recurso que verse exclusivamente sobre valor de honorérios de
sucumbéncia fixados em favor do advogado de beneficiario estara sujeito a preparo, salvo se o préprio
advogado demonstrar que tem direito a gratuidade.

§ 6° O direito a gratuidade da justica é pessoal, ndo se estendendo a litisconsorte ou a sucessor do
beneficiario, salvo requerimento e deferimento expressos.

§ 7° Requerida a concesséo de gratuidade da justica em recurso, o recorrente estara dispensado de
comprovar o recolhimento do preparo, incumbindo ao relator, neste caso, apreciar o requerimento e,
se indeferi-lo, fixar prazo para realizacéo do recolhimento.

Art. 100. Deferido o pedido, a parte contraria podera oferecer impugnacao na contestacéo, na réplica,
nas contrarrazfes de recurso ou, nos casos de pedido superveniente ou formulado por terceiro, por
meio de peticdo simples, a ser apresentada no prazo de 15 (quinze) dias, nos autos do proprio
processo, sem suspensao de seu curso.

Paragrafo unico. Revogado o beneficio, a parte arcarda com as despesas processuais que tiver
deixado de adiantar e pagara, em caso de ma-fé, até o décuplo de seu valor a titulo de multa, que


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art95§3
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Neste sentido é de se celebrar a confirmacdo atestada em resposta a
guestao 10 do questionario dirigido as Varas Civeis da capital paranaense, indicando
gue, sim, a assisténcia judiciaria integral e gratuita tem sido deferida para o

processamento dos pedidos de Decisao Apoiada.

Fundamental, neste sentido, a atuacado da Defensoria Publica dos Estados,
onde esta implementa, ou, alternativamente, o providencial servico de assisténcia
judiciaria gratuita a populacdo carente propiciado pelos Estados e Municipios,

guando néo alcancados pelo atendimento da Defensoria Publica estadual.

sera revertida em beneficio da Fazenda Publica estadual ou federal e podera ser inscrita em divida
ativa.

Art. 101. Contra a decisdo que indeferir a gratuidade ou a que acolher pedido de sua revogacao
cabera agravo de instrumento, exceto quando a questéo for resolvida na sentenca, contra a qual
cabera apelacgéo.

§ 1° O recorrente estara dispensado do recolhimento de custas até deciséo do relator sobre a questéo,
preliminarmente ao julgamento do recurso.

§ 2° Confirmada a denegacdo ou a revogacdo da gratuidade, o relator ou o 6rgdo colegiado
determinara ao recorrente o recolhimento das custas processuais, no prazo de 5 (cinco) dias, sob
pena de ndo conhecimento do recurso.

Art. 102. Sobrevindo o transito em julgado de decisao que revoga a gratuidade, a parte devera efetuar
o recolhimento de todas as despesas de cujo adiantamento foi dispensada, inclusive as relativas ao
recurso interposto, se houver, no prazo fixado pelo juiz, sem prejuizo de aplicacdo das sancdes
previstas em lei.

Paragrafo Unico. Ndo efetuado o recolhimento, o processo serd extinto sem resolugcdo de meérito,
tratando-se do autor, e, nos demais casos, nao podera ser deferida a realizacdo de nenhum ato ou
diligéncia requerida pela parte enquanto ndo efetuado o depésito.
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4.1.5 Segredo e sigilo de Justica®®

Em 10 de fevereiro de 2022 foi promulgada a Emenda Constitucional n°
115,52 por forca da qual a protecéo de dados pessoais, inclusive os disponibilizados
no ambiente digital, passou a integrar o elenco dos direitos fundamentais objeto do
art. 5° da Constituicdo da Republica. A EC 115 também fixou a competéncia da Unido
para legislar sobre a protecdo e o tratamento dos dados pessoais (CF, art. 22, XXX)
e para organizar e fiscalizar a protecdo e o tratamento desses dados (CF, art. 21,
XXV).

Ao anunciar a promulgagcao da EC 115, o Presidente do Senado, Rodrigo

Pacheco, assim se expressou:

Os dados, as informag8es pessoais pertencem, de direito, ao individuo e a
mais ninguém. Sendo assim, cabe a ele, tho somente a ele, ao individuo, o
poder de decidir a quem esses dados podem ser revelados e em que
circunstancias, ressalvadas as excec¢fes legais muito bem determinadas,
como é o caso de investigacdes de natureza criminal, realizada de acordo
com o devido processo legal. As informag6es voam a velocidade da luz, e
as novas tecnologias, como a revolucionaria inteligéncia artificial, sao
capazes de prever e descrever comportamentos e interesses coletivos e
individuais com grande precisdo. Desse modo, faz-se imperativo na
modernidade que tenhamos no Brasil um preceito com forga constitucional
gue deixe muito patente nosso compromisso de nacdo com o valor
inegociavel do valor da liberdade individual. O Poder Legislativo da Unido
deve ser exaltado, hoje, por cumprir sua funcéo institucional de oferecer ao
nosso pais uma legislacdo moderna e eficiente, destinada a regular o uso
que se faz das tecnologias avancadas, com respeito a liberdade dos
cidad&os. Esse é o espirito da Constituicdo Federal.>?

525 para a construgéo deste tépico contou-se com a supervisdo do Professor Doutor Marco Antonio
Berberi, fruto de suas inesqueciveis aulas na disciplina de Topicos Avancados de Direitos
Fundamentais, Estado e Democracia 2: Direitos Fundamentais e Novas Tecnologias no ambito do
PPGD-Unibrasil. Parte do texto foi extraido de artigo com o titulo “A pesquisa académica e
jurisprudencial em processos sob sigilo ou segredo de Justica a luz da Lei Geral de Protecéo de
Dados”, apresentado no IX Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas — CCSA
/ Francisco Beltréo — Universidade Estadual do Oeste do Paran&d — Unioeste realizado nos dias 17 a
19/08/2021.

526 EC 115. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emcl115.htm. Acesso em: 23 ago.
2022.

521 PACHECO, Rodrigo. Brasilia, DF, Senado Federal. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/02/10/promulgada-emenda-constitucional-de-
protecao-de-dados. Acesso em: 23 ago. 2022.
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Luis Rodolfo Cruz e Creuz,®”® comentando a EC 115, acentua que seu
advento cria uma solida base de sustentacéo e reforca o implemento da Lei Geral de
Protecédo de Dados Pessoais,>?° 530 passando a exigir cuidados cada vez maiores no
tratamento de dados pelos agentes a quem séo eles confiados, sejam do setor
publico ou do setor privado. Douglas Guzzo Pinto enfatiza que, com a EC 115, a
protecdo de dados ndo pode mais “ser compreendida como um simples exercicio
negativo do Estado em relacdo aos individuos, mas como um direito/dever dos
agentes sociais publicos e privados agora sacramentado na Constituigdo”.53!

A LGPD foi promulgada em 14 de agosto de 2018 e entrou em vigor dois
anos apos, estabelecendo principios e definindo direitos e obriga¢cdes com foco na
preservacdo da intimidade da vida privada das pessoas, criando e propiciando a
estruturagédo da Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados (ANPD), convertida em
autarquia nos moldes de agéncia, portanto, com autonomia administrativa e técnica,
a quem confiou-se a competéncia para definir a Politica Nacional de Protecdo de
Dados e da Privacidade,®®? cuja estratégia acompanha o movimento mundial no
sentido da consolidacédo de praticas seguras e eficazes no tratamento de dados
pessoais, como apropriadamente registram Daniel Bittencourt Guariento e Ricardo
Maffeis.>33

N&o obstante, a LGPD tem suscitado inUmeros questionamentos no que
tange a sua implementagéo. Com efeito, o debate em torno de um fidedigno efeito
protetivo dessa novel legislacdo enseja interpretacdes e critérios de compreensao
sobre o que deve ser considerado dado pessoal, em especial, os denominados
dados pessoais sensiveis. E a partir dessa contingéncia que passa-se a analisar

guais sao as repercussdes da LGPD na protecdo desses dados, designadamente

528 CREUZ, Luis Rodolfo Cruz e. EC 115/22 — A inclusdo da protegédo de dados pessoais como
direito fundamental. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/360188/a-inclusao-da-
protecao-de-dados-pessoais-como-direito-fundamental. Acesso em: 23 ago. 2022.

529 | ei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/lei/I13709.htm. Acesso em:;
02 set. 2023.

530 A Lei Geral de Protecio de Dados — n° 13.709, de 14 de agosto de 2018 — podera ser referida
doravante apenas com a abreviatura LGPD.

531 PINTO, Douglas Guzzo. A protecdo de dados algada a direito fundamental na Constituicdo
brasileira. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-fev-17/douglas-pinto-protecao-dados-
alcada-direito-fundamental#_ftn2. Acesso em: 23 ago. 2022.

532 hitp://iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2022/Mpv/mpv1124.htm

533 GUARIENTO, Daniel Bittencourt; MARTINS, Ricardo Maffeis. Quatro anos de LGPD: o quanto
evoluimos na protecdo de dados pessoais no Brasil?  Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/impressoes-digitais/371964/4-anos-de-lgpd-o-quanto-
evoluimos-na-protecao-de-dados-pessoais. Acesso em: 24 ago. 2022.
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Nnos casos ajuizados que tramitam sob sigilo ou segredo de justica e que estdo
inscritos no sistema brasileiro de protecdo de dados, notadamente porque 0S
tribunais patrios tém sido relutantes em publicar a integra de seus acérdédos ou
mesmo de suas ementas de julgamentos em tais casos, circunstancia esta que pode
restringir a desejavel consolidacéo da jurisprudéncia.

Ao considerarmos 0 contexto que envolve 0s processos judiciais em que se
evidencia o interesse de pessoas com incapacidade civil, como criancas,
adolescentes e curatelados, ou de pessoas com deficiéncia cognitiva, intelectual,
sensorial ou fisica, a questao do tratamento de dados apresenta-se com ainda maior
relevancia, porquanto a pessoa central a ser considerada € uma pessoa com
vulnerabilidade, cuja contingéncia reclama cuidados redobrados por parte do 6rgéao,
instituicdo, entidade, pessoa fisica ou juridica, do setor publico ou do setor privado,
gue esta a exercitar o tratamento dos dados pessoais.

Particular atencdo demanda o manejo da Decisédo Apoiada que, por consistir
em instituto juridico processual recente, tem suscitado divergéncias quanto a sua
compreensao pelos operadores do Direito no pais, cujas acdes abarcam aspectos
da vida privada das pessoas com deficiéncia e que, como tal, requerem atencéo
pormenorizada dos agentes do Poder Judiciario e dos demais profissionais
envolvidos no seu manejo.

N&o se pode olvidar que o advogado tem o direito de examinar os autos de
processos judiciais ou administrativos de qualquer natureza, findos ou em
andamento, podendo inclusive retird-los sem procuracao; porém, nao podera fazé-
lo se os autos estiverem sujeitos a sigilo ou segredo de justica, nos termos do art. 7°,
incisos XllI, XIV, XV e XVI do Estatuto da Advocacia (EAOAB).>3* N&o obstante,
como ja registrado, a LGPD, que € posterior ao EAOAB e ao EPD, preceitua

pormenorizadamente o tratamento destinado a assegurar a protecdo de dados

534 Art. 7° do Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil: “S&o direitos do advogado:
I=(..)

XIll - examinar, em qualquer érgao dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou da Administracéo Publica
em geral, autos de processos findos ou em andamento, mesmo sem procura¢do, quando nao
estiverem sujeitos a sigilo ou segredo de justica, assegurada a obtencdo de copias, com possibilidade
de tomar apontamentos; (Redacéo dada pela Lei n® 13.793, de 2019)

XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir investigacdo, mesmo sem
procuracédo, autos de flagrante e de investigacdes de qualquer natureza, findos ou em andamento,
ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos, em meio fisico ou
digital; (Redacdo dada pela Lei n® 13.245, de 2016)

XV - ter vista dos processos judiciais ou administrativos de qualquer natureza, em cartério ou na
reparticdo competente, ou retira-los pelos prazos legais;”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13793.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13245.htm#art1
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pessoais, bem como quanto a obrigatoriedade de, em determinadas situagoes,
manté-los sob 0 manto do sigilo ou do segredo de justica, como episodicamente pode
se verificar em processos judiciais relativos as pessoas com deficiéncia.

Ha, pois, que se definir se o processo de uma TDA deve tramitar —
obrigatoriamente — sob segredo de justica ou sigilo, porquanto o seu requerente,
embora se auto declare pessoa com deficiéncia, ndo é civilmente incapaz, ou seja,
€ guestionavel o enquadramento de uma TDA no rol dos processos que devem
tramitar em segredo de justica do art. 189 do Cdédigo de Processo Civil.5%

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais dispde sobre o tratamento de
dados pessoais em meios fisicos e digitais. O objetivo da LGPD ¢, pois, a protecéo
dos “direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa natural”.53 A LGPD apresenta critérios especificos para
o tratamento e para a protecdo dos dados pessoais embasados, primordialmente, na
garantia da realizacdo dos direitos fundamentais e circunscreve regras que visam
assegurar o “respeito a privacidade”®?’ e a “inviolabilidade da intimidade, da honra e
da imagem”,®® cujos fundamentos compreendem as proprias diretrizes

sacramentadas na Constituicdo Federal, a saber:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I-(..)

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo.

(..)

LXXIX - é assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados
pessoais, inclusive nos meios digitais. (Incluido pela Emenda Constitucional
n°® 115, de 2022)

535 CPC. Art. 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de justica os
processos:

| — em que o exija o interesse publico ou social;

Il — que versem sobre casamento, separac¢éo de corpos, divircio, separagdo, unido estavel, filiagéo,
alimentos e guarda de criancas e adolescentes;

Il — em que constem dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade;

IV — que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a
confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo.

§ 1° O direito de consultar os autos de processo que tramite em segredo de justica e de pedir certiddes
de seus atos é restrito as partes e aos seus procuradores.

§ 2° O terceiro que demonstrar interesse juridico pode requerer ao juiz certiddo do dispositivo da
sentenga, bem como de inventario e de partilha resultantes de divércio ou separacdo.”

536 LGPD. Art. 1°.

ST LGPD. Art. 29, 1.

538 | GPD. Art. 29, IV.
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A partir dessa premissa de protecdo anunciada pela Constituicdo Federal e
reafirmada pela LGPD, € de se indagar quais seriam os critérios para a protecao dos
dados pessoais nos casos que tramitam no Poder Judiciario envolvendo as pessoas
com incapacidade civil — absoluta ou relativa — e, em particular, as pessoas com
deficiéncia com capacidade civil plena, destacadamente quando se esta a invocar o
instituto protetivo da Decisdo Apoiada. H4, pois, que se considerar os direitos e as
especificidades estabelecidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no que
concerne ao proprio tramite de uma TDA.

A compreensdo do que vem a ser deficiéncia liga-se a mensuracao dos
dados vinculados a aspectos da vida privada e que dizem respeito, muito
especialmente, a condicdo da saude fisica, sensorial, intelectual ou mental da
pessoa. Em grande parte dos casos, os dados relativos a deficiéncia da pessoa, seja
ela (a deficiéncia) de natureza fisica, intelectual, cognitiva ou sensorial, podem ser
considerados como dados pessoais sensiveis, nos termos do que dispde a Lei Geral

de Protecédo de Dados Pessoais. Confira-se:

Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

| - dado pessoal: informacéo relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel;

Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
convicc¢ao religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizacao de
carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a saldde ou a vida
sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa
natural; (grifou-se)

Desse modo, os dados pessoais sensiveis sdo, nas palavras de Sergio
Marcos Carvalho de Avila Negri e Maria Regina Detoni Cavalcanti Rigolon Korkmaz,
“delimitados por intermédio de eixos de fattispecie”. Para estes autores, a atribuigao
da natureza sensivel aos dados pessoais suscita a sua inscricio em um regime
juridico, “notadamente mais protetivo em vista dos riscos que envolvem o seu
tratamento.” 53°

E preciso, pois, compreender os dados pessoais sensiveis como dados que

requerem uma atencao diferenciada por parte de todos e do Poder Publico, em

539 NEGRI, Sergio Marcos Carvalho de Avila; KORKMAZ, Maria Regina Detoni Cavalcanti Rigolon. A
normatividade dos dados sensiveis na lei geral de protecdo de dados: ampliacdo conceitual e
protecdo da pessoa humana. Goiania: Revista de Direito, Governanca e Novas Tecnologias (e-
ISSN: 2526-0049), v. 5, n. 1, p. 63-85, jan./jun. 2019, p. 74.
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especial, quanto a relevancia de sua protecdo.>*° Dai porque ha quem cogite até
mesmo de “dados super sensiveis”, como o fazem Fernanda Pinto Martinez e
Jéssica Fernanda Wurzius, que advertem que o tratamento de certas classes de
dados pessoais demanda nivel ainda mais rigoroso de cuidados com a seguranca e
o sigilo, na medida em que, se esses dados ndo forem adequadamente tratados,
fatalmente ocorrera violacdo a direitos constitucionalmente protegidos. 4!

Neste sentido, e devido a importancia das garantias reclamadas para fins de
uma efetiva protecdo dos dados pessoais sensiveis, a LGPD apresenta — em seu
Capitulo Il — a Secéo I, que discrimina taxativamente o rol de hipéteses nas quais
devera ocorrer um especifico e apropriado manejo desses dados pessoais. Confira-

Se:

Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera ocorrer
nas seguintes hipoteses:

| - quando o titular ou seu responsavel legal consentir, de forma especifica
e destacada, para finalidades especificas;

Il - sem fornecimento de consentimento do titular, nas hip6teses em que for
indispensavel para:

a) cumprimento de obrigacao legal ou regulatéria pelo controlador;

b) tratamento compartilhado de dados necessarios a execucgdo, pela
administracdo publica, de politicas puUblicas previstas em leis ou
regulamentos;

c) realizagdo de estudos por érgdo de pesquisa, garantida, sempre que
possivel, a anonimizacdo dos dados pessoais sensiveis;

d) exercicio regular de direitos, inclusive em contrato e em processo judicial,
administrativo e arbitral, este Gltimo nos termos da Lei n°® 9.307, de 23 de
setembro de 1996 (Lei de Arbitragem);

e) protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro;

f) tutela da salde, exclusivamente, em procedimento realizado por
profissionais de salide, servi¢os de salide ou autoridade sanitari