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RESUMO

O presente estudo monografico, submetido a Faculdade Baiana de Direito para a
obtencdo do titulo de Especialista em Direito Civil, tem por objetivo analisar as
mudangas realizadas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia na teoria da
incapacidade e seus efeitos sobre os institutos da curatela e da interdicido, com foco
principal sobre os portadores de transtorno mental. Esse foco na deficiéncia mental
se justifica pelo fato de ser esta a moléstia que mais afeta a cognigédo, elemento
essencial para a delimitacdo da capacidade civi. O tema em apreco é de
fundamental importancia juridica e social, vez que demonstra a trajetoria no
tratamento dado pela medicina, pelo direito e pela sociedade aos portadores de
transtorno mental, demonstrando a clara indiferengca dessas areas do saber em
relagdo a essas pessoas ao longo dos anos e, por conseguinte, a urgente
necessidade da mudanga dessa realidade. Por oportunidade, sdo analisados os
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, autonomia, igualdade e
vulnerabilidade para demonstrar que a concepgao original da teoria da incapacidade
€ falha e violadora de direitos fundamentais dos portadores de transtorno mental.
Constatada a incoeréncia do modelo tradicional em relacdo aos novos principios
orientadores do ordenamento juridico, realiza-se a pesquisa sobre o real objeto do
trabalho, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, mostrando a nova teoria da
incapacidade e suas implicagdes nos institutos da curatela e da interdicdo, e que,
embora ndo esteja isento de criticas por parte da doutrina, o Estatuto possui forte
carater humanitario, promovendo direitos e tratamento digno aqueles que por
séculos foram colocados a margem da sociedade.

Palavras chaves: Estatuto da Pessoa com Deficiéncia; Transtorno mental;

Incapacidade; Autonomia; Dignidade humana.
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1. INTRODUGAO

Ao olhar para tras e observar a histéria da humanidade, percebe-se que os
portadores de transtorno mental, remotamente chamados de loucos, dementes e
retardados, nunca foram bem vistos pela sociedade, que sempre os discriminou,

muitas vezes por atribuir a moléstia ao pecado e sua consequente puni¢ao.

A ideia de escrever sobre o tema, por incrivel que parecga, ndo foi a primeira que veio
em mente. Mesmo apos aulas e aulas expositivas demonstrando a grande polémica
sobre o tema, a possibilidade ndo se passava pela cabeca. A verdade é que so
enxergava a problematica por um ponto muito legalista, sem perceber o cunho social

e historico do tema, que costuma empolgar.

Essa empolgacédo s6 nasceu apos a leitura completa a obra “Estatuto da pessoa
com deficiéncia, incapacidades e interdicdo” do Prof. Mauricio Requido, pioneiro a
escrever sobre o tema, e bastante citado ao longo do trabalho. O autor conseguiu
instigar, tratando da questao de forma plena, abordando o tema pelo ponto de vista

meédico, social e juridico, o que também se procurou humildemente fazer por aqui.

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar a situagdo do portador de
transtorno mental desde sua invisibilidade social, demonstrando o gradativo
reconhecimento da sua dignidade, até chegar ao que se tem de mais novo no
sistema juridico brasileiro em se tratando da promog¢ao da dignidade desses sujeitos:

o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Para isso foi necessario realizar um passeio angustiante pelos calabougos sombrios
do passado, expondo as torturas fisicas e psicolégicas, bem como as situagdes
degradantes as quais os portadores de transtorno mental eram submetidos desde o

século XVI até o inicio do século XX, tanto no Brasil quanto na Europa.

Esse escorgo historico é feito em paralelo com o que ocorria na Europa, vez que os
pensamentos europeus influenciaram fortemente os acontecimentos que se
passaram no Brasil, desde o sistema asilar até o movimento da reforma psiquiatrica,
influenciando também a propria evolugédo do pensamento social, médico e juridico

sobre o tema.
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A partir dai, foi necessario construir um pensamento partindo dos principios
fundamentais, vez que as mudangas mais significativas apenas ocorreram apds a
promulgacdo da Constituigdo Cidada de 1988, exatamente para poder, mais a
frente, derrubar os pilares que deram sustento por todos esses anos a teoria da

incapacidade.

A primeira marretada forte nos pilares da teoria da incapacidade € o principio da
dignidade da pessoa humana, que vem retratado na Constituicdo Federal de 1988
como fundamento da Republica Federativa do Brasil. A dignidade da pessoa
humana é um valor intrinseco a todo e qualquer ser humano, que busca a realizacao
da pessoa e sua afirmagdo no mundo, sendo este o principio que da origem a todos

0s outros.

A segunda martelada vem com principio da autonomia, ferramenta pela qual cada
sujeito sera capaz de concretizar sua dignidade, seja ela no ambito negocial ou
existencial, questionando-se os fatos e os fundamentos utilizados pelo direito para

limitar uma garantia existencial tdo importante do se humano.

Em seguida, é trazido o principio constitucional da igualdade e ndo discriminagao,
demonstrando que, em que pese todos serem iguais perante a lei, existem situacdes
e pessoas diversas e que, exatamente por isso merecem tratamento igualmente
diverso. Entretanto, mesmo o tratamento diverso deve ser pautado pela dignidade

humana, sob pena de ocorrer uma discriminagao indevida.

A penultima marretada é desferida pela ideia de vulnerabilidade, sempre utilizada
como motivo para proteger os portadores de transtorno mental através da limitagéao
da autonomia. Essa motivagdo € quebrada com base em dados meédicos e
principalmente da psicologia, demonstrando que o portador de deficiéncia mental
carrega em si um estigma social e que sua superprotecdo o torna ainda mais

vulneravel.

O ultimo golpe certeiro € dado pela critica direta a teoria da incapacidade, com base
em todos os principios apontados anteriormente, questionando seus reais
fundamentos, demonstrando suas verdadeiras inteng¢des e respondendo a pergunta

“‘quem a teoria quer proteger?”.

De certo, que ndo € o portador de transtorno mental, pelo menos ndo como ponto

central, mas sim o préprio sistema.
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Apds a demolicdo completa do regime das incapacidades, passa-se entao a expor
todas as novidades trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/15), que demorou, mas chegou, assustando a todos, contrariando alguns,
mas inegavelmente trazendo garantias importantes para a promog¢éo da dignidade

dos portadores de deficiéncia em geral.
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2. HISTORICO DO TRATAMENTO AO PORTADOR DE TRANSTORNO MENTAL

O tratamento social, cultural, politico, juridico e clinico direcionado aos portadores de
transtorno mental passou por diversas modificagdes ao longo da historia, tanto no

Brasil quanto em outros paises.

Tais modificacbes sao fruto da constante mutacdo das nog¢des de normalidade e
anormalidade que, além de fatores quimicos e biologicos, se baseiam na autoanalise
humana, a qual, por sua vez, que sofre influéncia direta da cultura, variando,

portanto, de acordo com a localidade e o momento historico."

Dessa forma, cada localidade e cada momento histérico, influenciados pela cultura
predominante, possuem “critérios distintos para classificar quem é normal e quem
nao €, entretanto, dentre as diversas categorias de anormais, uma tem presenca
constante nos sistemas atuais bem como ao longo da histéria da humanidade: a do

louco”.?

2.1 DESCASO

Em que pese cada pessoa ser Unica e a diferenga ser uma caracteristica inerente a
humanidade, a sociedade, diante de seus costumes, acabou convencionando uma
“fronteira de diferenciagcdo socialmente aceita”, de tal forma que aquele que a

ultrapassasse seria rotulado como anormal.?

Antes de sequer se pensar na existéncia de asilos, esses sujeitos anormais nao
eram isolados, sendo tal anormalidade apenas um fato que compunha a sociedade.
Essa auséncia de tratamento ao portador de transtorno mental se dava,
primeiramente, pelo fato desses sujeitos serem componentes uteis ao sistema de

producdo econdmica, ndo sendo interessante torna-los indteis ou incapazes*; em

T REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigdo. Salvador:
Juspodvm, 2016, p. 83-84.

2 [bdem, p. 84.

3 Ibdem, p. 83-85.

4 Ibdem, p. 83-84.
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segundo lugar, por nao haver local para direcionar tais pessoas, de tal forma que os

“loucos mansos” vagavam pelas ruas e os violentos eram detidos nas cadeias®.

Outro fator importante que justifica porque os anormais, nessa época, nao sofriam
grandes restricdes é o fato de que “as populagdes eram reduzidas e a curta duragéo
média da vida n&do permitia que determinados transtornos, hoje sabidamente mais

incidentes da idade madura e na velhice, aparecessem em proporgéo significativa”.®

Entretanto, em que pese ndo haver, neste primeiro momento, um local especifico
para a destinagdo e segregacdo destes anormais, Foucault’” demonstra que a
exclusao pelo afastamento ja se fazia presente no século XV, mais frequentemente

na Alemanha, através de barcos que levavam os loucos de uma cidade para outra:

...eles existiram, esses barcos que levam a sua carga insana de uma cidade
para a outra. Os loucos tinham entdo uma existéncia facilmente errante. As
cidades escorragavam-nos de seus muros; deixava-se que corressem pelos
campos distantes, quando ndo eram confiados a grupos de mercadores e
peregrinos.

Segundo interpretacdo de Foucault, nesse fato residia a inspiragdo de Bosh para
compor o quadro Narrenschiff ou, como ficou traduzido para o portugués, “A Nau dos

Loucos” no final do século XV.

2.2 O MODELO ASILAR

Neste topico sera abordado o sistema asilar, que sucede os tempos de completo
descaso acima narrados. Por motivos didaticos, antes de discorrer sobre o sistema
asilar no Brasil, sera retratado primeiramente o histérico asilar europeu, vez que os
acontecimentos na Europa ocidental tiveram grandes influencias sobre o histérico

brasileiro de tratamento dos portadores de transtorno mental.

5 MEDEIROS, T. Formagao do modelo assistencial psiquiatrico no brasileiro. Tese apresentada
a UFRJ. Rio de Janeiro, 1977 apud RESENDE, Heitor. Politica de saude mental no Brasil: uma viséo
histérica. In: TUNDIS, Silvério Aimeida; COSTA, Nilson do Rosario. Cidadania e loucura: politicas de
saude mental no Brasil. Petropolis, Vozes, 2000, p. 31.

6 RESENDE, Heitor. Politica de saiide mental no Brasil: uma visao histérica. /n: TUNDIS, Silvério
Almeida; COSTA, Nilson do Rosario. Cidadania e loucura: politicas de saude mental no Brasil.
Petrépolis, Vozes, 2000, p. 21-22.

7 FOUCAULT, Michel. A histéria da loucura na idade classica. 7.ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2004,
p. 9.
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2.2.1 — Na Europa

Apos a Revolugdo Industrial, um grande contingente de pessoas desempregadas
passara a ocupar as ruas, unindo-se aos loucos, mendigos e criminosos que 1a ja se
encontravam, gerando um amontoamento de sujeitos considerados indesejaveis

pela sociedade.

E esse cenario que impulsiona, na Europa ocidental, as praticas de exclusdo, sé que
dessa vez de forma mais concreta, vez que, apds o controle da lepra, as
construgdes que haviam sido criadas para abandonar os leprosos (chamadas de
“leprosarios”) passam a ficar desocupadas, aptas para receber novos excluidos da

sociedade.8

O primeiro grupo a ocupar esses leprosarios foram os portadores de doenca
venérea, seguidos entdo dos pobres, vagabundos, presidiarios e portadores de

transtorno mental, todos ocupantes de um “espaco moral de exclusdo”.?

Na Espanha, os primeiros hospitais destinados a pessoas consideradas insanas
foram fundados no inicio do século XV, sob influéncia arabe, com a finalidade de

curar a alma.?

Em Paris, no século XVIl, no ano de 1656, criava-se o Hospital Geral, com a
finalidade de impedir a ociosidade e qualquer fonte de desordem, a fim de “pdr fim
ao desemprego ou, pelo menos, a mendicancia’''. A ideia era o Estado, as suas
préprias custas, alimentar e cuidar do desempregado e da sua liberdade individual,
de tal forma que ficava estabelecido “um sistema implicito de obrigagdes: ele tem o
direito de ser alimentado, mas deve aceitar a coacdo fisica e moral do

internamento” 2,

8 FOUCAULT, Michel. A historia da loucura na idade classica. 7.ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2004,
p. 6.

9 Ibdem, p. 6-8.

10 Ibdem, p. 120.

1 Ibdem, p. 64.

2 |bdem, p. 65.



17

Ou seja, essas instituicdes, no século XVII, compdéem basicamente uma resposta
para os problemas de diminuigdo dos salarios, desemprego e escassez de moeda,

causados por uma grande crise econdémica que assolou toda a Europa na época.’®

Entretanto, passados os momentos de crise, o internamento muda de funcdo e
passa, ao invés de prender os desempregados, a fornecer empregos aos que

haviam sido presos, fazendo-os contribuir para a prosperidade geral.'*

Observando-se bem o sistema de internagcdo promovido nos asilos, percebe-se que
se trata de um local onde “um grande numero de individuos com situagéo
semelhante, separados da sociedade mais ampla por consideravel periodo de

tempo, levam uma vida fechada e formalmente administrada”.'®

Ou seja, encaixa-se perfeitamente no conceito do que Erving Goffman chama de
“instituicoes totais”, ou seja, aquelas em que a vigilancia e o controle dos dirigentes
sobre o grupo controlados é constante e a relagdo com o mundo externo é proibida,

até mesmo por barreiras fisicas (muros altos, arame farpado, etc.).'®

Ainda no século XVII, a loucura comega a se aproximar da ideia de pecado, devendo
ser ndo apenas curada, mas também punida. Embora pareca um pensamento
arcaico, o “parentesco entre desatino e a culpabilidade” ocorreu curiosamente no

periodo do racionalismo.'”

No periodo pds Revolugdo Francesa, mais precisamente no dia 25 de agosto de
1793, Philippe Pinel assume a direcdo do hospicio Bicetré na Franca, que
revolucionou ao decidir pela “libertagao” dos loucos, desacorrentando-os, em busca
de um campo asilar mais puro.'® Pinel defendia, ainda, que o isolamento através da

internacédo era fundamental para o tratamento dos alienados’, o que lhe permitiu

13 FOUCAULT, Michel. A histéria da loucura na idade classica. 7.ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2004,
p. 66.

4 Ibdem, p. 67.

5 GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisdes e conventos. Sao Paulo: Perspectiva, 1974, p. 11.

6 Ibdem, p. 16.

7 FOUCAULT, Michel. Op.cit., 2004, p. 87.

8 Ibdem, p. 465-467.

9 BARRIGO, Carla Rabelo. Saiide mental na atengao basica: o papel dos agentes comunitarios
de saude no municipio de Muriaé-MG. Dissertacdo (Mestrado em Servigo Social) — Pontificia
Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 27.
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observa-los e, assim, classificar diferentes tipos de “desvios” e “alienagcdes mentais”,

com o objetivo de trata-los?°.

2.2.2 No Brasil

Nao muito diferente do ocorrido na Europa, no Brasil, até o século XVII, os loucos
apenas passaram a receber atengao no periodo escravocrata, quando a sociedade
comegou a sentir-se incomodada com os sujeitos desocupados vagando pelas ruas,
com comportamentos, gracejos e provocagdes inconvenientes direcionadas aos

transeuntes.?!

Nesse momento, as Santas Casas de Misericérdia, que antes nao recolhiam os
loucos, passa a recolhé-los, mas dando-lhes tratamento diferente dos demais,
“‘amontoando-os em pordes, sem assisténcia médica, entregues a guardas e
carcereiros, seus delirios e agitagdes reprimidos por espancamentos ou contengéo
em troncos, condicionando-os literalmente a morte por maus tratos, desnutricdo e

doencas infecciosas”. 22

Observe-se que ndo ha nenhuma tentativa em justificar ou amenizar os motivos
dessa reclusao, ficando claro que tal segregagao ocorria com o unico objetivo de

excluir o louco como mecanismo para promover uma higienizagao social??

E nesse cenario que a recém-criada Sociedade de Medicina do Rio de Janeiro se
mobiliza, movida pelos ideais de Pinel, em torno do lema “Aos loucos, o hospicio!”
em pleito elaborado pelo relatério do jurista José Clemente Pereira: “parece que

entre nos a perda das faculdades mentais se acha qualificada como crime atroz, pois

20 AMARANTE, Paulo (Coord.). Loucos pela vida: a trajetéria da reforma psiquiatrica no Brasil.
Rio de Janeiro: Fiocruz, 1996 apud BARRIGO, Carla Rabelo. Saude mental na atengdo basica: o
papel dos agentes comunitarios de saiude no municipio de Muriaé-MG. Dissertagdo (Mestrado em
Servigo Social) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 18-19.

21 RESENDE, Heitor. Politica de satide mental no Brasil: uma visao histoérica. /n: TUNDIS, Silvério
Almeida; COSTA, Nilson do Rosario. Cidadania e loucura: politicas de saude mental no Brasil.
Petrépolis, Vozes, 2000, p.35.

22 |Ibdem, p.35.

2 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdig3o.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 93.
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€ punida com a pena de prisdo, que, pela natureza do carcere onde e executa, se

converte na de morte”.?4

Apos essas denuncias, D. Pedro Il assinou em 1841 o decreto para a criagdo do
Hospicio Pedro Il, inaugurado em 1852, dando formalmente inicio ao procedimento
de institucionalizagdo no Brasil. Em que pese a construcdo ser nova, a
administracao ainda estava ligada ao modelo antigo, vez que tinha sua diregao

subordinada a Santa Casa de Misericordia.2®

A estrutura do Hospicio Pedro Il seguiu 0 modelo manicomial proposto por Pinel, vez
que reputava o isolamento (institucionalizagdo /hospitalizagéo integral) como um
“imperativo fundamental para que o alienado pudesse ser tratado adequadamente”.
Sendo assim, o referido Hospicio funcionava com base na segregacdo, no
confinamento e na tutela, com a intencdo de conter aqueles que ameacavam a

ordem social.?®

O servico de assisténcia aos alienados no Hospicio Pedro |l é pautado pela
subdivisdo destes em classes sociais: a primeira classe (composta por brancos,
membros da corte, fazendeiros e funcionarios publicos); a segunda classe
(composta por lavradores e servigais domésticos); a terceira classe (composta por
pessoas de baixa renda e escravos pertencentes a pessoas importantes) e a quarta
classe (composta por indigentes, ex-escravos e escravos de senhores que né&o

podiam arcar com o tratamento).?”

Essa divisao por classes afetava diretamente na divisao de tarefas entre os internos,
de tal forma que, enquanto os da primeira e segunda classe “vivam em quartos
individuais ou duplos e se entretiam com pequenos trabalhos manuais, jogos e
leitura, os de terceira e quarta trabalhavam na cozinha, manutengédo, jardinagem e

limpeza”. Em que pese tal divisdo visasse beneficiar o conforto daqueles

24 BRASIL. Centro Cultural Ministério da Salde. Memoérias da loucura. Disponivel em
<www.ccs.saude.gov.br>.

25 RESENDE, Heitor. Politica de satide mental no Brasil: uma visao histoérica. In: TUNDIS, Silvério
Almeida; COSTA, Nilson do Rosario. Cidadania e loucura: politicas de saude mental no Brasil.
Petrépolis, Vozes, 2000, p.37.

26 BARRIGO, Carla Rabelo. Satide mental na atengdo basica: o papel dos agentes comunitarios
de saude no municipio de Muriaé-MG. Dissertacdo (Mestrado em Servico Social) — Pontificia
Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p. 27.

27T BRASIL. Op.cit.
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pertencentes as classes mais altas, os menos afortunados alcangavam a

recuperacdo com mais facilidade, vez que n3o ficavam paralisados pelo 6cio.%®

ApoOs a abertura do Hospicio Pedro Il em 1852, varios outros manicomios foram
inaugurados pelo territério brasileiro, seguindo mais ou menos 0s mesmos
parametros de uma instituicao total, surge no Brasil a primeira legislagdo a abordar a
situacado do portador de transtorno mental: o Decreto n° 1.132, de 22 de dezembro

de 1903, conhecido como “Lei de Assisténcia aos Alienados”.2°

Essa lei estabelecia a internagdao como medida a ser adotada diante dos portadores
de moléstia mental que comprometessem a ordem publica, desde que a moléstia
seja provada (art. 1°) e requerida (art. 2°), sendo permitido, quando possivel, o
tratamento domiciliar (art. 3°). O art. 5° trouxe um grande avango, concedendo ao
alienado o poder de em qualquer ocasido pedir a realizagdo de novo exame de
sanidade ou denunciar a nao realizagdo deste. Outro dispositivo igualmente louvavel
foi o art. 10 que proibia a manutencdo dos alienados em cadeias ou entre

criminosos, mesmo que no local ndo houvesse hospicio.3°

Havia ainda, no art. 13, a preocupacdo com a forma como os asilos eram

administrados, de tal forma que deveriam obedecer as seguintes condigdes?:

12 ser dirigido por profissional devidamente habilitado e residente no
estabelecimento;

22 installar-se e funccionar em edificio adequado, situado em logar
saudavel, com dependencias que permittam aos enfermos exercicios ao ar
livre;

3?2 possuir compartimentos especiaes para evitar a promiscuidade de sexos,
bem como para a separagdo e classificagdo dos doentes, segundo o
numero destes e a natureza da molestia de que soffram;
42 offerecer garantias de idoneidade, no tocante ao pessoal, para os
servicos clinicos e administrativos.

Em que pese colocar o sistema de internagdo como a medida central a ser adotada

diante dos casos de moléstia mental e colocar a garantia da ordem publica como a

28 BRASIL. Centro Cultural Ministério da Salde. Memoérias da loucura. Disponivel em
<www.ccs.saude.gov.br>.

2 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigéo.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 95.

30 BRASIL. Decreto 1.132, de 22 de dezembro de 1903. Reorganiza a assisténcia a alienados. Rio
de Janeiro, RJ, 22 dez. 1903.

31 Ibdem.
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motivacao, a Lei de Assisténcia aos Alienados, de certa forma, acaba trazendo uma

politica publica para a construgdo e condugdo dos manicomios.3?

Nessa mesma época surge em Barbacena-MG um hospital psiquiatrico que veio a
ser conhecido como “Colbdnia”, palco de grandes atrocidades imaginaveis (ou nao)
de ocorrer no interior desse tipo de instituicdo, atrocidades estas que contrariavam a

propria Lei de Assisténcia aos Alienados, a qual deveria respeitar.33

Os abusos ja sao visiveis desde a internacdo, que era desprovida de critérios,
admitindo a entrada de pessoas que sequer haviam sido diagnosticadas com
alguma doenga mental. Boa parte dos internos eram pessoas indesejaveis, tanto na
sociedade como nas familias, o que é muito bem relatado no tocante documentario
“‘Holocausto Brasileiro”, baseado no livro de mesmo titulo da jornalista Daniela
Arbex.3

Um dos casos relatados no documentario que demonstra claramente como o
Colbnia servia como um depdsito de pessoas indesejaveis, € o caso de Geralda
Siqueira que, ainda menor de idade, apds sofrer constantes abusos sexuais do
patrdo acabou engravidando dele, e por ele sendo encaminhada para o Colbnia

como forma de resolver o problema.®

Ao chegarem ao Colbnia, os internos eram esquecidos e expostos a todos os tipos
de abusos: camas de capim que serviam para dormir, defecar e urinar; internos
bebendo &agua de esgoto e vagando nus pelo patio; a aplicagdo de
eletroconvulsoterapia por pessoas sem formacdo meédica e, muitas vezes com o
propdsito de punir, € ndo de tratar. Nao é a toa que o Coldnia foi responsavel, em

oito décadas, por mais de sessenta mil mortes.3¢

N&o bastasse destratar os internos enquanto vivos, a administracdo do Colbnia

arranjou uma forma de lucrar com suas mortes. Em sua investigacao jornalistica,

32 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigéo.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 95.

33 Ibdem, p. 96.

34 ARBEX, Daniela; ARBEX, Alessandro. Holocausto Brasileiro. Direcido de Daniela Arbex e
Armando Mendz, 2016. Disponivel em: < https://www.youtube.com>.

35 Ibdem.

% TRUFFI, Renan. Holocausto brasileiro: 60 mil morreram em manicomio de Minas Gerais.
Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br>.
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Daniela Arbex encontrou registros de vendas de corpos de internos falecidos para as

faculdades de medicina3”:

‘O que a gente ndo sabia e conseguimos descobrir, com a ajuda da
coordenagédo do Museu da Loucura, foi que 1.853 corpos foram vendidos
para 17 faculdades de medicina do Pais. O preco médio era de 50
cruzeiros. Da um total de R$ 600 mil reais, se atualizarmos a moeda. Tem
documento da venda de corpos. De janeiro a junho de um determinado ano,
por exemplo, a Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG) recebeu 67
pecas, como eles mencionavam os corpos”

Por fim, quando as faculdades reduziram o volume da compra de corpos, 0S corpos
gue nao conseguiam ser vendidos eram decompostos em baldes de acido no patio
da propria instituicdo, na frente dos internos, com a finalidade de comercializar as

ossadas.3®

Em que pese a saida da situacao de descaso, quando os portadores de transtorno
mental vagavam pelas ruas sem rumo, a experiéncia com o sistema asilar, tanto na
Europa quanto no Brasil ndo significaram uma melhora nem a humanizagdo no
tratamento direcionado a essas pessoas, gerando, pelo contrario, a constatagdo dos
abusos sofridos nos manicomios, 0 que levou a um movimento de busca pela

reforma psiquiatrica.

2.3 A REFORMA PSIQUIATRICA

Segundo Fernando Tendrio, a nogdo de reforma psiquiatrica ndo é algo novo,
moderno, posterior ao sistema asilar. Segundo ele, o ato de desacorrentar os loucos,
praticado por Pinel ao assumir a direcdo do Bicetré, s6 demonstra que a psiquiatria
ja nasceu como nogao de reforma, de humanizar e dar um sentido terapéutico

aqueles hospitais.3°

No Brasil esse movimento de reforma dentro da psiquiatria também ja se mostrava
presente desde o seu surgimento, seja pelo gesto simbdlico de Juliano Moreira ao
incinerar camisas de for¢a, seja pela bravura de Nise da Silveira, psiquiatra

37 TRUFFI, Renan. Holocausto brasileiro: 60 mil morreram em manicomio de Minas Gerais.
Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br>.

38 |bdem.

39 TENORIO, Fernando. A reforma psiquiatrica brasileira, da década de 1980 aos dias atuais:
histéria e conceito. /n: Histéria, Ciéncias, Saude: vol. 9. Rio de Janeiro: Manguinhos, 2002, p. 26-27.
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alagoana, que enfrentou o modelo de tratamento vigente a época, o qual

considerava desumano, e revolucionou ao tratar seus pacientes através da arte.*°

Todos esses movimentos reformistas tinham em comum a busca pelo
aperfeicoamento do sistema asilar, em busca da sua humanizacdo. A diferenca, na
virada do século XX, é que o movimento conhecido e nomeado como “reforma
psiquiatrica” passou a criticar a insuficiéncia do asilo, incidindo agora sobre os
proprios pressupostos da psiquiatria e na condenacdo de seus efeitos de

normatizagdo e controle.*!

2.3.1 Na Europa

Na Europa, apdés a Segunda Guerra Mundial, devido ao crescimento econémico, a
reconstrugao da sociedade e ao surgimento de movimentos em prol da tolerancia em
relagcdo as diferencas e as minorias, os asilos passaram a sofrer criticas e ter sua

existéncia questionada.*?

Na Italia a primeira experiéncia da reforma psiquiatrica foi a comunidade terapéutica,
praticada por Franco Basaglia. Esse modelo se baseava na “democracia das
relagdes, participacdo e papel terapéutico de todos os membros da comunidade,
com énfase na comunicagdo e no trabalho, como instrumentos essenciais no
processo de recuperagao dos internos”. Entretanto, como essa pratica ocorria ainda
dentro do hospital, o proprio Basaglia percebeu a ineficacia desse modelo, vez que

ndo resolvia a questdo da exclusdo imposta pelas instituicdes psiquiatricas.*?

Basaglia passa entdo a negar a pratica asilar e a propor a desinstitucionalizagéo, ao
perceber a doenga mental como algo que vai muito além da patologia, atribuindo o

40 BRASIL. Centro Cultural Ministério da Salde. Memoérias da loucura. Disponivel em
<www.ccs.saude.gov.br>.

41 TENORIO, Fernando. A reforma psiquiatrica brasileira, da década de 1980 aos dias atuais:
histéria e conceito. /n: Histéria, Ciéncias, Saude: vol. 9. Rio de Janeiro: Manguinhos, 2002, p. 27.

42 DESVIAT, Manuel. A reforma psiquiatrica. 2. ed. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2015, p. 27.

48 VALVERDE, Dayana Lima Dantas. Reforma Psiquiatrica: Panorama Soécio-histérico, Politico e
Assistencial. Disponivel em: <http://www.redepsi.com.br>.
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disturbio a rotulos e conceitos produzidos pela sociedade, conceitos esses que eram

um reflexo da institucionalizagéo.**

Na provincia de Reggio Emilia, na Itdlia, ocorreu a experiéncia da
desinstitucionalizagéo do servigo psiquiatrico, apds a percepcéo de que*S:

O disturbio é o resultado de uma condig¢ao existencial global. Essa condi¢ao
de vida é em geral dominada pelas contradigbes objetivas e materiais, antes
de ser dominada pelas contradigbes psicoldgicas. Pode-se reconhecer que
existe uma série de fatores com uma importancia particularmente grande na
determinagcdo dos disturbios mentais (...); a miséria, com todas as
dificuldades materiais e morais que a acompanham; a ignorancia; a
emigragcdo; para a crianga, as condigdes educativas particularmente
desvantajosas, tanto no que diz respeito as suas relagcbes com 0s seus pais
como também com respeito as relagdes com os seus companheiros, assim
como em razao da selegao, da opressao e dos condicionamentos impostos
pelo atual sistema escolar; para o adolescente, as condicbes familiares
dominadas pelas relagdes contraditérias; para o trabalhador, certas
condigdes de trabalho particularmente duras, pouco gratificantes e
alienantes; para a mulher, a sujei¢cao ao trabalho doméstico e ao marido; as
frustracdes e as desilusdes da idade critica e da idade da aposentadoria; a
soliddo e o abandono da idade senil.

Ao desindividualizar o disturbio, colocando-o como consequéncia das contradicdes
sociais, desconstroi-se os parametros da psiquiatria institucional, trazendo a légica
da atuacgao territorial, no local “aonde as pessoas vivem, trabalham, estudam, se
divertem e assim por diante; por ser la onde aquilo que se apresenta de imediato
como caso individual pode ser transformado em contradigdo de todos, permitindo
que a populagao, os enfermos em potencial, possam compreender o sentido da
violéncia de que sao objeto e organizar agdes coletivas para superar tais

contradigbes”.*6

Nesse momento de Iluta pelo fim da institucionalizagdo, reconheceu-se a
necessidade de regenerar a subjetividade dos pacientes, através da reconstrugao de
seu cotidiano, sendo necessario “casa, trabalho, espaco social, assim como vias de
expressdo da sua prépria condicdo”. E com base nesses ideais que comecam a
funcionar os primeiros Centros de Saude Mental que seguiam a l6gica territorial, com

44 VALVERDE, Dayana Lima Dantas. Reforma Psiquiatrica: Panorama Soécio-histérico, Politico e
Assistencial. Disponivel em: <http://www.redepsi.com.br>.

45 JERVIS, G. Manuale critico di psichiatria. Milano: Feltrinelli, 1975 apud FREITAS, Fernando
Ferreira Pinto de; RIBEIRO, Guilherme Almeida. Reforma psiquiatrica e excluséo: as experiéncias de
Reggio Emilia a Perugia. /n: Estudos de psicologia (Natal), vol. 11, n® 3, 2006. Disponivel em:
<http://www.scielo.br>.

46 FREITAS, Fernando Ferreira Pinto de; RIBEIRO, Guilherme Almeida. Reforma psiquiatrica e
exclusdo: as experiéncias de Reggio Emilia a Perugia. /n: Estudos de psicologia (Natal), vol. 11,
n°® 3, 2006. Disponivel em: <http://www.scielo.br>.
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carater assistencial, social e terapéutico, assumindo a responsabilidade de prevenir,

tratar e reinserir os pacientes.*’

Em 1978, o parlamento italiano aprovou a Lei da Reforma Psiquiatrica, conhecida
como Lei 180 ou Lei Basaglia®®, que muniu a reforma de valiosos instrumentos,
proibindo internacdes em hospitais psiquiatricos e a propria construcao destes, além
de abolir a periculosidade social do doente mental e determinar que um juiz
salvaguardasse seus direitos civis nos casos em que o tratamento fosse obrigatorio,
de tal forma que, em casos de recusa de tratamento por parte de paciente que
possuisse “necessidade terapéutica urgente”, essa internagdo obrigatdria “poderia
ser autorizada por dois médicos, pelo prefeito ou por um representante seu”, sendo
que essa internagdo era passivel de revisdo judicial, além de contar com uma

variedade de recursos.4?

Na Franga, inicialmente, houve a tentativa de salvar os manicomios, reorganizando-
os, em torno de um novo significado e um sentido terapéutico, com base na

psicoterapia institucional, através da politica de setor.%

Com a adogao da psicanalise nos hospitais franceses em 19405, a ideia inicial era a
de que, dentro dos hospitais psiquiatricos, todos estavam doentes: tanto os
enfermos quanto aqueles que deles cuidavam. Sendo assim, a terapia devia

compreender a instituicdo como um todo®2.

Acontece que, enquanto essa psicanalise, por uns, era feita de forma aplicada as
pessoas, por outros era feita como uma psicanalise da propria instituicdo, o que fez

surgir, em 1947, uma nova doutrina: a psiquiatria de setor.%3

Essa nova doutrina consistia entdo em>®*:

47 VALVERDE, Dayana Lima Dantas. Reforma Psiquiatrica: Panorama Soécio-histérico, Politico e
Assistencial. Disponivel em: <http://www.redepsi.com.br>.

48 [bdem.

49 DESVIAT, Manuel. A reforma psiquiatrica. 2. ed. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2015, p. 51.

5% HOCHMANN, J. Pour une Psychiatrie Communautaire: héses pour une psychiatrie des
ensembles. Paris: Seuil, 1971 apud DESVIAT, Manuel. Op.cit., 2015, p. 29.

51 DESVIAT, Manuel. Op.cit., 2015, p. 29.

52 DESSAUANT, P. La communauté thérapeutique. Prix confrontations psychiatriques 1970.
Suplemento de Confrontations Psychiatriques, 7, 1971 apud DESVIAT, Manuel. Op.cit., 2015, p. 30.
53 DESVIAT, Manuel. Op.cit., 2015, p. 30-31.

5 AUDISIO, M. La psychiatrie de Secteu: une psychiatrie militante pour la santé mentale.
Toulouse: Private, 1980 apud DESVIAT, Manuel. Op.cit., 2015, p. 31.
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...estruturar um servico publico de ajuda e tratamento, colocado a
disposicdo da populagdo para permitir o acesso universal a formas de
atendimento e a uma qualidade de servigos até entdo reservadas a setores
privilegiados do publico. Correspondia ao abandono de um conceito de
assisténcia, para chegar a uma estratégia de projetos terapéuticos
individuais, considerando, ao mesmo tempo, a dimensao publica e coletiva
dessa medida de saude: a politica de setor ndo foi apenas uma tentativa de
fazer uma outra psiquiatria, mas também uma acdo de saude publica, no
sentido literal do termo.

Essa politica adotou como base trés principios fundamentais: a setorizacdo, a
continuidade terapéutica (prevencdo, cura e pos-cura), e o deslocamento da
assisténcia do campo hospitalar para o campo extra-hospitalar.°

A territorializacdo da assisténcia permitiu uma aproximacao entre os servigos e seus
usuarios e um conhecimento melhor sobre a populacdo quando da elaboracdo dos
programas, sendo que a hospitalizagdo fazia parte apenas da etapa inicial do

tratamento.%6

Ja na Gra-Bretanha, diante da escassez de recursos causada pelos tempos de
guerra, a comunidade terapéutica acabou se tornando uma étima opgéo para a
reorganizagao das atividades das instituigcbes psiquiatricas, passando-se a incentivar
as atividades coletivas, a toleréncia, a quebra das relacbes de autoridade, a

liberdade de comunicacdo e democratizagéo das opinides.5’

A partir dai, institui-se em 1959 a Lei de Saude Mental, que tinha como objetivo
assegurar que os portadores de transtorno mental recebessem tratamento
adequado, sem que sofressem restricoes a liberdades e direitos. Desde sua
implementagdo, a Lei de Saude Mental refletiu diretamente na diminuigdo das

internagdes psiquiatricas. %8

Na Espanha, embora a reforma psiquiatrica tenha comegado de forma tardia, isso
permitiu que ja conhecessem as falhas nos experimentos pretéritos em outros
paises. O grande marco da reforma psiquiatrica espanhola foi a Lei Geral de Saude,
promulgada em 1986, que “defendia um atendimento comunitario, alternativo ao
hospital psiquiatrico, contemplando a necessidade de estruturas intermediarias, de

reabilitag&o e reinsergdo social, em programas conjuntos com a assisténcia social”.%®

5 DESVIAT, Manuel. A reforma psiquiatrica. 2. ed. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2015, p. 35.
56 Ibdem, p. 33.

57 Ibdem, p. 40.

58 Ibdem, p. 41-42.

59 Ibdem, p. 101.
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Se antes havia baixo gasto em saude publica, com a centralizagdo no tratamento
hospitalar focado mais na cura que na prevengdo®’; apos a Lei Geral de Saude esse
quadro mudou, havendo agora uma preocupagdo com o0 regramento do
direcionamento dos recursos publicos, bem como o atendimento comecgou a

abranger nao so6 o tratamento, mas também a prevencao e a reabilitagdo®’.

2.3.2 No Brasil

No Brasil, a reforma psiquiatrica foi iniciada com base em dois modelos: as
comunidades terapéuticas e a psiquiatria comunitaria. Na primeira, a psicanalise
tinha como objeto de estudo tanto os pacientes quanto a instituicdo, apontando que
a linha entre saude e enfermidade mental € muito ténue. Ja a segunda, sugeria um
programa de promoc¢ao de saude mental através da prevengéao, evitando-se, assim,
a internagcdo. Em que pese terem sido boas referéncias, as comunidades

terapéuticas e a psiquiatria comunitaria ndo lograram éxito.?

Em 1978 surge o Movimento dos Trabalhadores de Saude Mental, inicialmente com
a intencao de humanizar os manicoOmios e, posteriormente, com a ideia de erradica-
los, momento em que o movimento passa a se chamar de “Movimento da Luta
Antimanicomial”.®® Essa mudancga de pensamento é muito bem retratada por César

Campos, em trecho longo, mas que vale a pena ser citado®:

Em Minas Gerais, até inicio de [19]87, vivemos uma fase, que analisada
hoje, pode ser caracterizada como um dificil periodo de desgarramento das
nossas origens. Ficamos muito tempo cuidando da humanizagédo dos
hospitais publicos, confundidos com o projeto da instituicdo da qual éramos
funcionarios: a reestruturagdo da assisténcia hospitalar da FHEMIG. (...) Era
como se acreditassemos (sem que isso estivesse claro para nés), que estes
hospitais, desde que fossem humanizados, e recebessem as reformas e
insumos necessarios, pudessem cumprir as funcbes terapéuticas, com
posterior reinsercdo social, sem maiores problemas. Houve dificuldade de
assimilar de fato, a necessidade de desmonte do manicémio que fora o

60 DESVIAT, Manuel. A reforma psiquiatrica. 2. ed. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2015, p. 103.

81 Ibdem, p. 106.

62 TENORIO, Fernando. A reforma psiquiatrica brasileira, da década de 1980 aos dias atuais:
histéria e conceito. /n: Histéria, Ciéncias, Saude: vol. 9. Rio de Janeiro: Manguinhos, 2002, p. 28-30.
63 NUNES, Karla Gomes. De loucos perigosos a usuarios cidadaos: sobre a produgido de
sujeitos no contexto das politicas publicas de saide mental. Tese (Doutorado em Psicologia
Social) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2013, p. 114-116.

64 CAMPOS, César. Cidadania, sujeito, CERSAM e manicomios. Metipold — Revista do Cersam
Leste, 1997: 3-12, p. 6 apud NUNES, Karla Gomes. Op.cit., 2013, p. 115.
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berco da psiquiatria e eixo de nossa formacgao profissional. Afinal, boa parte
dos lideres do movimento e de sua base inicial, eram filhos do asilo.

E nesse contexto de transformacdo que coisas simbdlicas, como, por exemplo, a
troca do termo “pacientes” para “usuarios” (no sentido de serem beneficiarios do
Sistema Unico de Saude - SUS)®®, sdo notadas como benéficas ao portador de
transtorno mental, vez que tal mudanga semantica fortalece a nogdo de autonomia
do sujeito que, ao ser colocado como “usuario” do servigo de saude, é colocado em
posigao ativa, de escolha, e n&do mais na de sujei¢do passiva, como sugeria o termo

“paciente”®.

O surgimento do Centro de Atencdo Psicossocial (CAPS) Professor Luiz da Rocha
Cerqueira em Sao Paulo, foi outro marco na histéria dos cuidados em saude mental
no Brasil, que, embora ndo dispensasse a tradicdo, o saber e os instrumentos da
psiquiatria, subordinava-os a uma nova no¢ao de tratamento que, além de permitir
que o usuario retornasse todo dia para casa, se preocupava também com a parte
“extraclinica”, ou seja, as “dificuldades concretas de vida acarretadas pela doenca

mental grave”, como cotidiano e as relagdes sociais.?”

Todos esses movimentos resultaram na aprovacdo da Lei n° 10.216/2001, que
extinguiu o padrao do sistema asilar®®, reconheceu a responsabilidade do Estado em
relacéo a assisténcia aos portadores de transtorno mental, assegurando-lhes direitos

e protegdo, sem qualquer forma de discriminagao®®.

A lei repudia a discriminagéo ao portador de transtorno mental (art. 1°) e cita, no art.
2°, seus direitos, deixando claro que, nos atendimentos em saude mental, os
familiares e responsaveis devem ser formalmente informados sobre tais direitos,
quais sejam: acesso a saude, tratamento humanitario, privacidade, acesso aos

meios de comunicagdo, acesso as informacdes sobre sua propria doenca e

65 AMARANTE, Paulo. Saude mental, desinstitucionalizagdo e novas estratégias de cuidado. /n:
GIOVANELLA, Ligia. Politicas e sistema de saude no Brasil. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2008, p. 744
apud NUNES, Karla Gomes. De loucos perigosos a usuarios cidadaos: sobre a produgdo de
sujeitos no contexto das politicas publicas de saide mental. Tese (Doutorado em Psicologia
Social) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2013, p. 119.

66 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigao.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 105.

67 TENORIO, Fernando. A reforma psiquiatrica brasileira, da década de 1980 aos dias atuais:
histéria e conceito. /n: Histéria, Ciéncias, Saude: vol. 9. Rio de Janeiro: Manguinhos, 2002, p. 39-40.
68 REQUIAO, Mauricio. Op.cit., 2016, p. 105.

69 BRASIL. Centro Cultural Ministério da Salde. Memoérias da loucura. Disponivel em
<www.ccs.saude.gov.br>.
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tratamento e a preferencia pelo tratamento terapéutico e em servigos comunitarios

de saude mental.”®

Além disso, a lei também prevé, no art. 6° trés tipos de internagao: voluntaria,
involuntaria e compulséria. A voluntaria € feita com o consentimento do proprio
individuo; a involuntaria é feita sem o seu consentimento, com base em pedido de
terceiro; a compulsodria é realizada por meio de decisao judicial. Cumpre observar
que, nos termos do art. 4°, em qualquer dos casos, a internacéo é sempre a ultima
opcao e deve sempre procurar a reinsercdo social do portador de transtorno

mental.”’

A edicdo da Lei n° 10.216/2001 levou o Ministério da Saude a regulamentar o
sistema CAPS, através da portaria n°® 336/2002, definido por Humberto Costa,
Ministro da Saude na época, da seguinte forma?2:

Os CAPS sao instituicdbes destinadas a acolher os pacientes com
transtornos mentais, estimular sua integracéo social e familiar, apoia-los em
suas iniciativas de busca da autonomia, oferecer-lhes atendimento médico e
psicologico. Sua caracteristica principal € buscar integra-los a um ambiente
social e cultural concreto, designado como seu “territério”, o espago da
cidade onde se desenvolve a vida quotidiana de usuarios e familiares. Os
CAPS constituem a principal estratégia do processo de reforma psiquiatrica.

Desta forma, o CAPS busca romper com o método da internacgdo, conciliando o
tratamento com a autonomia do portador de transtorno mental, sem exclui-lo da
convivéncia em comunidade. Seguindo essa mesma linha, o Ministério da Saude
criou as “Residéncias Terapéuticas” (Portaria n°® 106/2000) e o “Programa de Volta
pra Casa” (Lei n° 10.708/2003).73

As “Residéncias Terapéuticas” sao moradias destinadas aos portadores de
transtorno mental que permaneceram por muito tempo internados em instituicbes
psiquiatricas e, por isso, ndo tém condigcdes de retornar as suas familias de

origem.”

70 BRASIL. Lei n° 10.216, de 6 de abril de 2001. Dispoe sobre a protecao e os direitos das
pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em saulde
mental. Brasilia, 6 abr. 2001.

" Ibdem.

72 BRASIL. Saude mental no SUS: os centros de atengdo psicossocial. Brasilia: Ministério da
Saude, 2004, p. 9.

73 BRASIL. Centro Cultural Ministério da Salude. Memérias da loucura. Disponivel em
<www.ccs.saude.gov.br>.

74 |bdem.
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Ja o “Programa de Volta pra Casa” tem como objetivo trocar, aos poucos, o modelo
de internagdo em um modelo de atengcdo comunitaria em servigos territoriais de
atencao diaria, possibilitando, através de um auxilio-reabilitacdo, a garantia de uma
renda para que o portador de transtorno mental circule “pelos espacos urbanos,
constituindo novas relagdes e aprendizados com seus vizinhos, com comerciantes

locais, com sua consequente inclusdo em atividades culturais e no trabalho”.”®

2.4 OBSTACULOS POS REFORMA

Apos toda essa convergéncia social e profissional contra 0 modelo asilar ocasionada
pela reforma psiquiatrica, comegam a surgir no Brasil’® focos de oposigcdo a esta
mudanga, pregando pelo retorno de tal modelo. Esse movimento de resisténcia

encontra guarida em alguns fatores.””

O primeiro fator € politico. Nao a téa Manuel Desviat afirma que “ndo ha atencgao
comunitaria sem um Estado social’, pois, a chegada ao governo de politicas
neoliberais, com ideais de privatizagdo sob o pretexto de reduzir gastos e o
desemprego, tem posto em perigo a “universalidade e a equidade dos servigos

sociossanitarios”, itens indispensaveis a assisténcia comunitaria.”®

Essa realidade de menor intervencdo publica sé piora quando se percebe que a
estimativa da Organizagdo Mundial de Saude é de um consideravel aumento das
doencas mentais, por fatores diversos como o envelhecimento da populacéao, o estilo
de vida, o desemprego prolongado, as formas de vida isolada e as situagdes de

exclusao social, que aumentam a vulnerabilidade a doenga mental.”

Outro fator apontado por Desviat, inclusive como consequéncia do motivo
supracitado, € o movimento da midia, formadora de opinido tradicionalmente liberal,

em fazer uma suposta ligagdo entre a doenga mental e problemas graves, como

7 BRASIL. Centro Cultural Ministério da Saude. Memérias da loucura. Disponivel em
<www.ccs.saude.gov.br>.

76 Neste tépico optou-se por ndo realizar uma abordagem comparativa com o sistema europeu, vez
que tais acontecimentos externos, diferentemente dos tépicos anteriores, ndo sdo pertinentes a
continuidade da narrativa.

77 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigao.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 109.

78 DESVIAT, Manuel. A reforma psiquiatrica. 2. ed. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2015, p. 152-154.

0 |bdem, p. 156.
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alcoolismo, drogas e violéncia, convertendo novamente esse grupo de pessoas

socialmente indesejaveis em “doentes perigosos”.8°

O terceiro fator € que a mentalidade dos trabalhadores em saude mental,
participantes por muito tempo do modelo anterior®!, ainda estdo se adaptando ao
novo sistema, sendo que essa adaptacado € necessaria para o sucesso da reforma
psiquiatrica, e apenas sera alcangcada quando esses trabalhadores entenderem o
novo significado de seu papel diante da instituicdo, o que n&o ocorre tao

facilmente®2.

O ultimo fator aqui citado, embora pareca irGnico, reside nos casos em que
realmente ha a necessidade de internacdo do doente mental. E que, a completa
extingdo do modelo asilar, embora seja uma grande conquista da reforma
psiquiatrica, ndo soluciona o problema dos pacientes cronicos, que, por possuirem

uma patologia permanente, precisam de supervisao, observagao e cuidado.

Em que pese essa constatacido, nao se defende aqui a volta do sistema asilar para
0s pacientes crbnicos. Entretanto, “ndo ha como se substituir algum tratamento por
tratamento nenhum”. Diante disso, 0 que se espera € que a internagdo “quando
estritamente necessaria, se dé num ambiente de cuidado total, voltado ao bem estar

do paciente”, e ndo nos moldes do sistema asilar.83

80 DESVIAT, Manuel. A reforma psiquiatrica. 2. ed. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2015, p. 159.

81 CAMPOS, Fernanda Nogueira. Trabalhadores de salide mental: incoeréncias, conflitos e
alternativas no ambito da Reforma Psiquiatrica brasileira. Tese (Doutorado em Enfermagem
Psiquiatrica) — Universidade de Sao Paulo, Ribeirdo Preto, 2008, p. 164.

82 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigao.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 112.

83 Ibdem, p. 114.
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3. PRINCIiPIOS FUNDAMENTAIS PERTINENTES

Em que pese a superacdo e erradicacdo do modelo asilar ter sido uma grande
conquista social no ambito da area da saude mental, o caminho para proporcionar
uma vida digna aos portadores de transtorno mental passa ainda pela necessidade

de sanar o problema da excluséo.

Acredita-se, entretanto, que a superacdo desse problema passa necessariamente
pela compreensao e aplicagdo harménica dos principios fundamentais da dignidade
humana, da autonomia, da igualdade e da vulnerabilidade, principios fundamentais

estes que serdo analisados neste capitulo a partir de agora.

3.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Antes de se tornar um comando juridico cravado na Constituicdo Federal, a
dignidade humana teve origem na filosofia, tendo como principal influéncia os
pensamentos de Immanuel Kant através da obra “Critica da Raz&o Pratica”, langada
em 1788, em que trata da moralidade com base no que chamou de “imperativo

categorico”.®

Segundo Kant, a ética determina um dever-ser, um imperativo, que pode ser
hipotético com categorico.8® O imperativo hipotético é aquele que parte da
necessidade agir para alcancar um fim; o categdrico, por sua vez, representa uma

acao necessaria “por si mesma, sem relagdo com qualquer outra finalidade”6.

Kant resume o imperativo categdrico no enunciado: “Age apenas segundo uma
maxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal”®.
Essa maxima, esse principio, essa lei que deve reger as agdes ndo € uma imposi¢cao

externa, mas sim uma imposicao feita pelo individuo sobre si mesmo, que deve

84 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana. /n: MORAES, Maria Celina
Bodin de (Coord.). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 11.

8 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteiidos Minimos e Critérios de Aplicagdo. Versao
proviséria para debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010, p. 16.

86 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2007, p. 50.
87 Ibdem, p. 59.
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superar seus instintos e interesses. Sendo assim, a ética e a moralidade kantiana

consistem, portanto, em perseguir o imperativo categdrico .

A partir desse primeiro enunciado kantiano se extraiu um segundo, pelo qual todo
ser racional existe como fim em si mesmo, e n4o como meio para o uso arbitrario da
vontade alheia. E a partir deste enunciado que Kant traz a ideia de dignidade, ao
afirmar que “tudo tem ou um preg¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um
preco, pode-se pbr em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma
coisa esta acima de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade”.®®

Com o fim da Segunda Grande Guerra, em resposta as barbaries cometidas pelo
nazi-fascismo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos enunciava que “todas
as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direito”, preceito este que foi
adotado na Constituicdo de varios paises, passando a integrar a brasileira apenas

em 1988, apds a ditadura militar.®0

A nogao de dignidade dialoga com varias circunstancias, tais como historia, religido,
politica, fazendo com que seu conceito varie entre diferentes civilizagbes, o que
dificulta sua delimitacdo e concepcao unitaria. Entretanto, a partir do momento em
que a dignidade humana se tornou uma categoria juridica, fez-se necessario
delimitar um conteudo minimo que permitisse certa objetividade na sua aplicagéo e

interpretag&o.®

Mauricio Requido, buscando elementos comuns nas diferentes definicbes dadas a
dignidade da pessoa humana pela doutrina®?, chega a conclusdo de que sempre ha
referencia a caracteristicas abstratas, como “sentimentos, esséncia e realizagao da
pessoa humana”, o que nao podia ser diferente, vez que, saindo do plano abstrato, a

dignidade da pessoa humana apenas sera concretizada na pratica, a depender da

88 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteiidos Minimos e Critérios de Aplicagdao. Versao
proviséria para debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010, p. 17.

89 KANT, Immanuel. Fundamentagao da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢gdes 70, 2007, p. 77.
% MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana. /n: MORAES, Maria Celina
Bodin de (Coord.). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 13-14.
91 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit., 2010, p. 18-19.

92 Roxana Broges, Anderson Schreiber, Ingo Wolfgang Sarlet, Antonio Junqueira de Azevedo, Bruno
Cunha Weyne. REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concregio da
dignidade da pessoa humana: consideragdes preliminares. /n: REQUIAO, Mauricio (Coord).
Discutindo a autonomia. Salvador: Juspodvm, 2014, p. 14-15.



34

situacdo de cada individuo, de tal forma que sua concreg¢ao “encontra seu caminho

de realizagdo putada na prépria nogéo da individualidade de cada sujeito”.%

Na tentativa de dar um conteudo “minimo e universalizavel” a dignidade da pessoa
humana, Luis Roberto Barroso traz trés elementos essenciais a dignidade humana,
quais sejam: valor intrinseco, valor social e autonomia, sendo que a analise deste

ultimo elemento sera realizada em tépico especifico.%

by

O valor intrinseco da pessoa humana esta ligado a natureza do ser, a sua
afirmacdo no mundo de forma singular, diferente dos demais seres vivos e das
coisas. O valor intrinseco é, portanto, segundo Barroso, um elemento que decorre de

dois pressupostos: anti-utilitarista e anti-autoritario.

O pressuposto anti-utilitarista € o imperativo categorico kantiano, segundo o qual

todo homem & um fim em si mesmo, e n&do um objeto para o alcance de objetivos e
metas alheias.% Ou seja, a pessoa humana deve ser tratada como um fim, e néo

como um meio, alcangando-se assim a regra ética maior: o respeito um pelo outro®’.

O pressuposto anti-autoritario se manifesta através da relagéo entre o individuo e o

Estado®, no sentido de que o homem, para ter seus interesses garantidos, teve de
dispor de parte de sua autonomia em favor do Estado, ao passo que este, por ter
grandes poderes de controle, deve sofrer limitagbes a fim de n&o ofender a

existéncia do individuo®, como bem aponta Ingo Wolfang'%°:

E justamente nesse sentido que assume particular relevancia a constatagao
de que a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa
dos poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de todos
e cada um, condicdo duplice esta que também aponta para paralela e
conexa dimensao defensiva e prestacional da dignidade.

93 REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concregido da dignidade da
pessoa humana: consideragées preliminares. /n: REQUIAO, Mauricio (Coord). Discutindo a
autonomia. Salvador: Juspodvm, 2014, p. 15-18.

% BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteiidos Minimos e Critérios de Aplicagdao. Versao
proviséria para debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010, p. 21.

% |bdem, p. 21-22.

% |bdem, p. 22.

97 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana. /n: MORAES, Maria Celina
Bodin de (Coord.). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 11-12.
98 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit., 2010, p. 22.

% AWAD, Fahd. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Revista Justica do
Direito, vol. 20, n. 1, Passo Fundo, 2006, p. 114.

100 SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 47 apud AWAD, Fahd.
O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Revista Justica do Direito, vol. 20, n.
1, Passo Fundo, 2006, p. 114.
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Ou seja, o postulado anti-autoritario se manifesta através da ideia de que “é o
Estado que existe para o individuo, e ndo o contrario”'®'. E por ser valor intrinseco
da pessoa humana que a dignidade limita a atuacdo do Estado, independe de
concessao, nao pode ser afastada e “ndo é perdida mesmo diante da conduta

individual indigna do seu titular”.192

O valor intrinseco da pessoa humana, no plano juridico, determina, portanto, a
inviolabilidade da dignidade, dando origem a varios direitos fundamentais, e
protegendo a pessoa — inclusive “contra si mesma, para impedir condutas
autorreferentes lesivas a sua dignidade”'3, sendo que, mesmo nesses casos, nunca

deve-se desrespeitar sua condicao de pessoa humana’%:

Uma vez que a dignidade, na condigdo de valor intrinseco do ser humano,
gera para o individuo o direito de decidir de forma autbnoma sobre seus
projetos existenciais e felicidade, mesmo nos momentos em que sua
autonomia lhe faltar, devera ser considerado e respeitado pela sua condigao
de pessoa humana.

Isso porque a nogao de dignidade faz parte de uma analise intima de cada sujeito e,
mesmo respeitando-se os limites da tutela da dignidade, “ndo ha que ser imposto ao

sujeito o que € uma vida digna”.

Ja o valor social da pessoa humana esta ligado a relagdo do individuo com a
comunidade, trazendo valores compartilhados pela sociedade, de acordo com os
padrdes da civilizagdo. Aqui ndo mais importa o direito de ter escolhas individuais,
mas sim os deveres e responsabilidades para com as consequéncias dessas

escolhas. 105

O valor social da pessoal humana traz, portanto, uma ideia de limitacao a liberdade
individual pela prépria dignidade, que tem como principais objetivos: “a) a protegao
do proprio individuo contra atos autorreferentes; b) a protecdo de direitos de
terceiros; e c) a protegéo de valores sociais, inclusive a solidariedade”.%®

101 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteidos Minimos e Critérios de Aplicagdo. Versao
provisoria para debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010, p. 22.

102 [bdem, p. 22.

103 [bdem, p. 22-23.

104 AWAD, Fahd. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Revista Justica do
Direito, vol. 20, n. 1, Passo Fundo, 2006, p. 117.

105 BARROSO, Luis Roberto. Op.cit., 2010, p. 27-28.

106 |bdem, p. 28.
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Entretanto ha um grande risco na utilizacdo da dignidade como ferramenta limitadora
de direitos, vez que, por se tratar de um conceito juridico indeterminado, abre-se
espaco para arbitrariedades em seu manuseio, como por exemplo: a) o emprego da
expressdo como justificativa para aplicagdo de politicas paternalistas; b) o
enfraguecimento de direitos fundamentais em relagdo aos interesses do Estado; c)
problemas praticos e institucionais na definicdo dos valores compartilhados pela

comunidade, com os riscos do moralismo e da imposigao pela maioria.07-108

O proximo elemento essencial a dignidade da pessoa humana, segundo Luis
Roberto Barroso, € a autonomia que, como dito anteriormente, por possuir varias
especificacdes pertinentes a construcdo do raciocinio deste trabalho, merece ser

trabalhado individualmente, no topico seguinte.

3.2 - AUTONOMIA

A autonomia € um principio fundamental que, ao contrario do que pregava Kant'%?,
ndo fundamenta a dignidade da pessoa humana, mas sim é dela originada, sendo
que ambas estdo umbilicalmente conectadas, vez que a autonomia, como bem
demonstra Mauricio Requido'?, ¢ um dos meios pelo qual a dignidade da pessoa
humana se concretiza. Dentro do Direito Civil, de forma mais objetiva, a autonomia

se divide em privada, existencial e da vontade''".

107 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteidos Minimos e Critérios de Aplicagdo. Versao
provisoria para debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010, p. 28-29.

108 Ao perceber a dignidade como ferramenta de limitagdo, é importante observar que a dignidade da
pessoa humana, embora seja um direito fundamental, ndo se confunde com os demais. Isto porque, a
dignidade da pessoa humana estda no nucleo dos direitos fundamentais, sendo ela prépria o
parametro para a ponderagao dos conflitos entre os demais direitos, ndo podendo, portanto, ser
juntamente com estes ponderada. Ibdem, p. 14.

109 KANT, Immanuel. Fundamentagao da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢gdes 70, 2007, p.
79.

110 REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concregdo da dignidade da
pessoa humana: consideragées preliminares. /n: REQUIAO, Mauricio (Coord). Discutindo a
autonomia. Salvador: Juspodvm, 2014, p. 20-28.

11 |dem. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigao. Salvador: Juspodvm,
2016, p. 26.



37

Embora ndo haja um consenso sobre o contetdo da autonomia privada’'?, o fato é
que seu atual conceito possui cunho patrimonialista, vinculado historicamente ao
capitalismo''® e moldado as necessidades desse sistema de atribuir personalidade e
capacidade a pessoa, para que esta fosse capaz de praticar atos que produzissem

efeitos juridicos'*, como bem aponta Ana Prata’®:

E neste momento que o conceito de autonomia privada ganha um contetido
autdbnomo e operativo: e é esse conteudo que vai investir a propria nogao de
negdcio juridico. Este deixa de ser visto na perspectiva de instrumento de
troca de bens — na perspectiva da sua fungdo — para ser acentuado o seu
caracter de realizagédo da liberdade econdmica. O negécio € a afirmagéo da
liberdade da pessoa, 0 negdcio € o efeito juridico da vontade livre.

Dessa forma, a nogdo de autonomia privada esta ligada a liberdade negocial e
econdmica dos sujeitos, a capacidade das partes criarem normas negociais entre
si.’% Ou seja, em que pese a autonomia privada ser uma ferramenta do sistema
econbmico, “acaba ela sendo elemento essencial para o proprio agir do sujeito

dentro do mesmo sistema”!?.

Para entender a definicdo de autonomia privada, deve ser também compreendida a
autonomia da vontade, vez que ambas possuem forte relacdo, de tal forma que a
maioria da doutrina costuma afirmar que a autonomia privada € uma evolugédo da

autonomia da vontade. 8

Segundo Roxana Borges, a autonomia da vontade estaria ligada a ideia de Estado
Liberal, do uso da vontade de forma absoluta e ilimitada, ao passo que a autonomia
privada estaria relacionada a ideia de Estado Social, abracado pela Constituicdo
Federal de 1988, em que a liberdade negocial deve obedecer aos pressupostos de
validade exigidos pelo ordenamento.''® Sendo assim, seria a autonomia privada uma

superacao da autonomia da vontade.

112 REQUIAO, Mauricio. Autonomia privada como elemento de concregdo da dignidade da
pessoa humana: consideragdes preliminares. /n: REQUIAO, Mauricio (Coord). Discutindo a
autonomia. Salvador: Juspodvm, 2014, p. 21.

113 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Aimedina, 1982, p. 10.

14 Ibdem, p. 7.

115 |bdem, p. 9-10

116 |bdem, p. 16

17 REQUIAO, Mauricio. A autonomia e suas limitagdes. /n: Revista de direito privado, ano 15,
vol.60, out.-dez. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 87.

118 |dem. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigdo. Salvador: Juspodvm,
2016, p. 28.

119 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 53-54 apud REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia,
incapacidades e interdicdo. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 29.
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Denis Franco Silva'®® aponta que a ideia de autonomia da vontade dentro do direito
privado foi influenciada pelo conceito de liberdade politica liberal, através da qual
“livre € o individuo quando n&o impedido por outros ou pelo Estado de auto-regrar
seus interesses”, somando-se a este conceito negativo de liberdade o fato de o

homem ser liberal ser “egoista e maximizador do proprio interesse”.

Entretanto, parece mais acertado o pensamento de Luigi Ferri'?!, o qual afirma que a
autonomia da vontade é a real vontade psicolégica, que motiva o individuo a pratica
de atos que possuirdo efeito juridico. Trata-se, portanto, da relagdo entre a vontade
e sua declaragao, o que faz mais sentido do ponto de vista classificatério, vez que

“da nomes diferentes para problemas diferentes”22,

Outro sentido dado a autonomia, de cunho extrapatrimonial, ligado as liberdades
individuais de cada individuo, € o de autonomia existencial, que nada mais € que a
liberdade do sujeito gerir sua personalidade e a propria vida de forma digna. Nesse
ponto as questbes patrimoniais sdo deixadas de lado, passando-se a discutir
questdes delicadas, como, por exemplo, direitos pessoais de familia, sexualidade,

identidade de género, testamento vital. 123

E importante observar que essas trés vertentes da autonomia (privada, da vontade e
existencial) nao existem de forma isolada, elas se relacionam, como bem demonstra

Mauricio Requigo'?* no seguinte exemplo:

Pense-se a titulo de exemplo no caso do sujeito que, por qualquer causa de
incapacidade, se encontra tolhido do uso da autonomia privada e, portanto,
impossibilitado de contratar validamente. Este sujeito, claramente, estara
eivado de realizar de modo independente boa parte das escolhas da sua
vida. Dependera para tal de outro sujeito ao qual se concedeu o direito-
dever de zelar pela sua integridade. Incapacitado de contratar esta, por
consequéncia ldgica, incapacitado de exercer boa parte da sua liberdade na
atual sociedade.

Sendo assim, a autonomia privada, embora possa ser conceituada como um

regramento de ordem particular, € influenciada por fatores politicos, econémicos,

120 SILVA, Denis Franco. O principio da autonomia: da invengao a reconstrugdo. /n: MORAES,
Maria Celina Bodin de. (Coord). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 140.

121 FERRI, Luigi. La autonomia privada. Albolote: Comares, 2001, p. 5 apud REQUIAO, Mauricio.
Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdicdo. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 30.

122 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigio.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 30.

123 |dem. A autonomia e suas limitagées. /n: Revista de direito privado, ano 15, vol.60, out.-dez. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 88.

124 |bdem, p. 89.
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sociais e psicoldgicos, tratando-se, portanto, de direito irrefutavel do sujeito na auto

regulagdo de seus interesses e da sua dignidade humana.'?®

3.2.1 — Limitagcdes a autonomia

A lei é responsavel tanto pela concessio de direitos, quanto pelo estabelecimento
de seus limites e restricdes, e com a autonomia isso ndo seria diferente.
Independente do sentido em que se considere a autonomia (privada, da vontade ou
existencial), o fato é que ela sofrera limitagées, como qualquer outro direito e, em se
tratando de limitagdo da autonomia, esta ocorre por fatores e fundamentos

diversos. 126

No campo dos fatores que limitam a autonomia dos sujeitos, encontram-se direitos,
fatos e valores tais como: moral, bons costumes e ordem publica.'?” Ja no campo
dos fundamentos, a limitagcdo da autonomia é justificada em trés grupos: limitagéo

objetiva, limitagdo relacional e limitagdo subjetiva.’?®

3.2.1.1 - Fatores para a limitagao da autonomia

Como ja foi dito, a autonomia deriva da liberdade tanto econdmica como individual
dos sujeitos. Segundo Michael Sandel'?®, a sociedade abriu m&o da pretenséo de
fazer valer seus direitos através da propria forca para que, por um acordo da
maioria, se criasse um Estado com o poder de legislar. Acontece que, por ser a
liberdade de um direito inalienavel, esse Estado € limitado pelo dever de respeitar os
direitos dos demais cidad&os.

125 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio. O principio da autonomia e o
direito contratual brasileiro. /n: HHRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio.
Direito contratual: temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 49.

126 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigio.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 34-35.

127 Ibdem, p. 35-43.

128 |dem. A autonomia e suas limitagées. /n: Revista de direito privado, ano 15, vol.60, out.-dez. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 90.

129 SANDEL, Michael. Justice: obediéncia. Disponivel em: <http://univesptv.cmais.com.br> apud
REQUIAO, Mauricio. Op.cit, 2016, p. 35.
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Entretanto, em que pese a violagao a liberdade ser ilegitima, € deixado ao cargo do
Estado definir o que vem a ser liberdade. Ou seja, “se por um lado ha um direito
natural e inalienavel a liberdade, por outro, a definicdo da configuragdo desse direito
¢ algo que depende de convengbes realizadas no ordenamento”. 30

Sendo assim, aponta Mauricio Requiao'3' que qualquer limitacdo a liberdade e, por
conseguinte, a autonomia, apenas pode ocorrer por determinacédo do proéprio
ordenamento e levando em consideragao seu desenvolvimento historico para aquela

populacao, sob pena de ser arbitraria e ilegitima.

Sendo assim, a limitacdo da autonomia pela moral, bons costumes e ordem publica
apenas pode ocorrer por determinagao legal expressa, o que ocorre no Codigo Civil
de 2002 em alguns dispositivos'3?, sempre com o cunho de limitar as condutas dos

individuos, sem que seja indicada a atitude a ser adotada 3.

No campo do Direito Civil, a utilizagdo da ordem publica como fator para a limitacao
da autonomia ocorre através da ideia de que o interesse social se sobrepde ao
interesse individual'3*, ndo podendo, portanto, violar direitos transindividuais, sejam
eles difusos ou coletivos'®. Dessa forma, a imitagdo da autonomia pela ordem
publica ocorreria quando um ato individual trouxesse prejuizo social
“proporcionalmente injustificado”, ainda que houvesse algum proveito para o sujeito

que praticou tal ato'36.

Em se tratando da moral e dos bons costumes, Dworkin, analisando critérios de
limitacdo da liberdade sexual idealizados por Lorde Devlin, toca em pontos
importantes que valem a pena serem aqui discutidos. Devlin traz dois critérios para a

limitagdo da liberdade: “o direito da sociedade proteger sua propria existéncia” e o

130 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigio.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 35.

131 Ibdem, p. 36.

132 [bdem, p. 36-37. De acordo com o autor, no Cédigo Civil de 2002, o termo “ordem publica” aparece
de forma expressa em cinco dispositivos (art. 20, art. 122, art. 606, paragrafo unico, art. 1.125 e art.
2.035, paragrafo unico), o termo “bons costumes” faz os mesmo numero de apari¢des (art. 13, art.
122, art. 187, art. 1.336, IV e art. 1.638, 1ll), e a nogdo de moralidade aparece apenas em dois artigos
(art. 883 e art. 1.638, IlI).

138 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da boa fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 1213.

134 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2.ed.
S&o0 Paulo: Saraiva, 2007, p. 61-62 apud REQUIAO, Mauricio. Op.cit., 2016, p. 43.

135 BASTOS, Antonio Adonias A. A abrangéncia da autonomia da vontade nas locagées de
construgio ajustada. /n: REQUIAO, Mauricio (coord.). Discutindo a autonomia. Salvador: Faculdade
Baiana de Direito, 2014, p. 114.

138 REQUIAO, Mauricio. Op.cit., 2016, p. 43.
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“direito da maioria de seguir suas proprias convicgcbes morais ao defender ser

ambiente social de transformagdes que nao aceita”.’®”

De acordo com o primeiro argumento, acredita-se que a sociedade adota padrdes
morais impostos de forma intolerante pela maioria e que, como € essencial haver
uma conformidade moral, a sociedade poderia utilizar-se do direito para fazer valer o
cumprimento desse padrdo, vez que a sociedade tem o direito de se preservar e

insistir na manutengdo dessa conformidade. 38

Entretanto, Dworkin'®® chega a conclusdo de que esse critério ndo é valido, pois
utiliza a mera indignagao publica como critério para limitagéo e, além disso, aponta
Requiao'? que tal argumento sé piora a situagdo das minorias que, justamente por
se situarem em posig¢ao contraria ao clamor social, sdo os que “mais dependem da

protecdo constitucional para a garantia de suas liberdades”.

Ja o segundo argumento admite que, com o intuito de defender o ambiente social
contra mudangas que nao aceita, seria possivel limitar a liberdade individual em
favor da maioria. Contudo, Dworkin'#! entende que essa conclusdo também néo é
valida, vez que os principios morais sao tratados pela sociedade com um sentido
discriminatério e preconceituoso, com base em uma reacido pessoal emotiva ou em
opinides alheias, ndo sendo possivel, portanto, utilizar a moral e os bons costumes

como limitadores da autonomia'#2.

Sendo assim, 0 que se tem como certo € a necessidade de afastar a ideia de moral
e bons costumes do sentido de “boas maneiras”, e entendé-las como um dever geral
de bom convivio e do dever de nao lesar o proximo, sem que haja limitacdo da
autonomia com base em “preconceitos e opg¢des de terceiros disfarcados sob a

égide da moral”.143

3.2.1.2 - Fundamentos para a limitagao da autonomia

137 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 375.

138 |bdem, p. 375-376.

139 |bdem, p. 380.

140 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigio.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 38.

141 DWORKIN, Ronald. Op.cit, 2002, p. 383-387.

142 REQUIAO, Mauricio. Op.cit., 2016, p. 41.

143 Ibdem, p. 43.
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Como ja pontuado anteriormente, aqui, a limitagcdo da autonomia se da por meio de
trés grupos: limitacdo objetiva, limitacdo relacional e limitagdo subijetiva,
fundamentagdes estas que serdo explanadas a partir de agora.

Na limitagao objetiva, a lei impede a pratica de certas condutas por meio de uma
determinada forma ou por conta de determinado conteudo. Aqui a limitagdo ocorre
por conta da repulsa do ordenamento a algumas praticas, de forma geral, ndo se

direcionando a nenhum grupo especifico de sujeitos, mas apenas ao ato em si.™#*

Dentre os varios exemplos de limitagdo objetiva pelo Codigo Civil de 2002, pode-se
citar aqui o art. 108, que exige a escritura publica na celebragao de negdcio juridico
que envolva imovel em valor superior a trinta salarios minimos; bem como o art. 104,
I, que proibe a celebragdo de negdcio juridico com objeto ilicito. Enquanto o

primeiro limita pela forma, o segundo limita pelo contetido.'4®

Ja a limitagao relacional é feita pelo ordenamento com o intuito de proteger
interesses de terceiros, por conta de um fator relacional subjetivo. Um bom exemplo
de limitag&o relacional € o art. 1647 do CC/02, que exige a autorizagdo de um dos

conjuges para que outro possa realizar determinados atos.'46

O fundamento para esse tipo de limitacdo € a “protecao de interesses pessoais, mas
nao daquele que pratica o ato e sim de um terceiro que poderia sofrer seus efeitos”.
A limitagao relacional existe, portanto, para “limitar a autonomia de uma pessoa por
conta de resultados possivelmente danosos ao interesse de um sujeito com o qual

ela ja possui relagéo prévia”.'4’

A limitagao subjetiva ocorre com base em condi¢cdes pessoais ligadas ao estado de
determinados sujeitos, sob o fundamento de protegé-los “do seu proprio uso
impensado da autonomia”, vez que nao estdo aptos para a pratica de determinados

atos, seja “por conta de deficiéncia na sua capacidade de compreensdao da

144 REQUIAO, Mauricio. A autonomia e suas limitagées. /n: Revista de direito privado, ano 15,
vol.60, out.-dez. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 91-92.

145 |dem. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigdo. Salvador: Juspodvm,
2016, p. 44-45.

146 REQUIAO, Mauricio. Op.cit., 2014, p. 92.

147 Idem. Op.cit, 2016, p. 46-47.
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realidade, seja por conta de sua inexperiéncia, seja por conta de problemas de

saude”. 148

Essa limitagdo subjetiva pode ser genérica ou pontual. A genérica abarca um amplo
rol de atos, como €& o caso dos artigos 3° e 4° do CC/02, que determinam a
incapacidade e impedem que os incapazes exer¢cam “atos da vida civil”. Ja a pontual
restringe essa limitagdo a atos determinados, como faz, por exemplo, o art. 1641, I
do CC/02 ao determinar que €& obrigatério o regime da separagcdo de bens no

casamento do maior de setenta anos. 49

A limitagdo subjetiva, seja ela pontual ou genérica, limita, portanto, a autonomia do
sujeito com o argumento de que tais proibicdes ndo sdo postas como puni¢gdo, mas
sim com o intuito de proteger a sua dignidade e contra terceiros que queiram se

aproveitar de sua incapacidade.'%°

O problema € que essa limitagado subjetiva, embora tenha sido edificada com base
numa concepg¢ao voltada para a protecdo do patrimbnio, acaba por afetar
seriamente a autonomia existencial do individuo, e essa interferéncia se deve
exatamente a utilizagdo de um fundamento existencial para regular questdes
patrimoniais, sendo que “ndo ha motivo para que fatores patrimoniais e existenciais

sejam tratados sob a mesma légica”. '’

3.3 - IGUALDADE

O principio da igualdade encontra-se esculpido no caput do art. 5° da Constituicéo
Federal, segundo o qual “todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer

natureza”'®2. Em que pese a afirmativa ser clara e direta, suas entrelinhas vdo muito

148 REQUIAO, Mauricio. A autonomia e suas limitagdes. /n: Revista de direito privado, ano 15,
vol.60, out.-dez. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 93-94.

149 |dem. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigao. Salvador: Juspodvm,
2016, p. 48; BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF, 10
jan. 2002.

150 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigio.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 48-49.

151 |Ibdem, p. 49.

152 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 out. 1988.
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mais além da mera nogao de que a norma legal dirige-se igualmente a todos os

cidadaos.1%3

Dessas entrelinhas, pode-se perceber que o principio da igualdade dirige-se tanto ao
criador da lei quanto ao seu aplicador. Dai a distingao feita por Kelsen por meio das
expressodes “igualdade na lei” e “igualdade perante a lei”, de tal forma que a primeira
refere-se a igualdade que o legislador deve conferir a todos ao editar as leis, e a

segunda refere-se a igualdade que os aplicadores devem observar ao cumpri-la.’®*

Dessa forma, a lei ndo deve privilegiar nem perseguir, mas apenas regular a vida
social, tratando todos de forma equéanime. Esse tratamento igualitario € muito bem
expresso na famosa afirmacéao aristotélica de que “a igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”. Entretanto, quem s&o os iguais

e os desiguais? Qual é o critério legitimo que autoriza essa distinggdo?1%°

Para elucidar tais questionamentos, cabe citar aqui a seguinte situagao hipotética:
homens baixos € homens altos possuem uma evidente diferenca fisica na estatura.
Poderia a lei, em funcdo dessa diferenca, estabelecer que apenas os homens altos
podem exercer contrato de compra e venda? Por outro lado, poderia a lei, com base
nesse mesmo critério, estabelecer que apenas os soldados com altura superior a um
metro e oitenta centimetros podem integrar a guarda de honra nas ceriménias
militares oficiais? Em que pese a altura ndo ser critério apto para, por si so,
diferenciar as pessoas, por que sera que a segunda hipdtese parece aceitavel e a

primeira ndo? 156

Em que pese todos serem iguais perante a lei, na pratica existem pessoas e
situacbes diversas. Nao é a toa que a caracteristica funcional do ordenamento
juridico é exatamente discriminar situagdes para que as pessoas compreendidas em
situagdes diversas sejam tratadas por regimes diferentes com efeitos juridicos
correlatos e, consequentemente, desuniformes entre si, de tal forma que aquilo que

¢ obrigagdo para umas nio sera para outras. %’

153 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3 ed. 5
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 9.

154 |bdem, p. 16.

155 |bdem, p. 10, 11.

156 |bdem, p. 10, 11-12.

157 |Ibdem, p. 11-13.
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Com base nessas premissas, Celso Antonio Bandeira de Mello se propde a definir
critérios que limitem exatamente essa fungdo legal de discriminar, inerente ao
ordenamento juridico. Sao eles: a) singularizagdo; b) correlagdo légica entre o
critério eleito e o tratamento juridico diferenciado; c) concordancia dessa correlagéo

com os preceitos constitucionais. '8

O primeiro critério determina que a lei ndo pode eleger como fator diferencial algo
muito especifico, insuscetivel de reproducdo. Ou seja, a hipotese deve ser passivel
de reincidéncia futura, sobre outros destinatarios, de tal forma que essa
discriminagdo pode se dirigir a um grupo de pessoas ou mesmo para um sO
individuo, desde que, neste ultimo caso, se dirija a um sujeito indeterminado ou

indeterminavel. 159

Ainda dentro do primeiro critério, é também inadmissivel que o fator discriminatério
nao possa ser atribuido a pessoa, situagao ou coisa discriminada. Ou seja, um fator
neutro, que se aplica a todos de forma indistinta, ndo pode ser utilizado como fator
de diferenciacdo, vez que as diferencas apenas podem residir e emanar das

pessoas, coisas ou situagdes discriminadas. 160

O segundo critério afirma que o fator eleito para gerar a discriminacdo deve
guardar uma relagado de pertinéncia légica com o beneficio concedido ou énus

imposto. Em outras palavras, a discriminagdo néo pode ser gratuita.’®’

Cumpre observar que essa correlacdo nem sempre € absoluta, pois sofre influéncias
das concepcdes de cada época'’®? de tal forma que um fator discriminatério
considerado perfeitamente I6gico em um momento histérico pode nédo sé-lo em outra
época. Basta observar, por exemplo, a evolugao no tratamento dado aos portadores
de deficiéncia, que antes podiam ser detidos apenas por essa razdo, sendo que nos

dias atuais isso ndo € mais permitido.

Por fim, o terceiro critério estipula que a pertinéncia légica supracitada esteja

vinculada aos interesses constitucionais, de tal forma que “ndo € qualquer

158 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3 ed. 5
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 21.

159 |bdem, p. 23-25.

160 |bdem, p. 29-33.

181 |bdem, p. 38, 39.

182 |bdem, p. 39.
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fundamento I6gico que autoriza a desequiparar, mas tao-s6 aquele que se orienta na

linha de interesses prestigiados na ordenagéo juridica maxima”.'63

Esse ultimo critério demonstra que a discriminacdo legal, ao ter de se alinhar com os
interesses constitucionais, se espelha naquilo que Carmen Lucia'® chama de
“desigualacao positiva”. Ou seja, através de um tratamento legal discriminatorio,
diferenciado, busca-se na verdade uma forma de igualar juridicamente os desiguais,
permitindo que eles se equiparem e passem a exercer direitos que tradicionalmente,

devido ao preconceito, ndo possuiam.

Esse movimento é chamado por Carmen Lucia'®®, de “acdo afirmativa” que se traduz
numa atuacdo igualadora que viabiliza verdadeiramente o principio da igualdade

garantido na Constituigdo Federal. Nas palavras da autora6:

Por isso mesmo é que, para se ter uma igualagdo que a sociedade né&o
promoveu por si, o Direito afirma um favorecimento que conduz a uma
condigdo igual no movimento da norma, que se faz pela aplicacao e criagao
de situagao social concreta.

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o principio da igualdade possuia apenas um
conceito estatico e negativo, visto apenas como a vedagao a discriminagdo. Com a
promulgagdo da Constituicdo Cidada, o principio da igualdade passou a ser
dindmico e positivo, buscando formas de efetivar e promover a igualdade juridica,

tornando-se uma obrigagao politica positiva.

O principio da igualdade é guiado pelo principio da dignidade da pessoa humana.¢”
Dessa forma, legislador e o aplicador da lei devem sempre estar de acordo com os
preceitos dessa norma guia, principalmente quando se tratar da edicdo de normas

que representem uma discriminagao legal.

Isto porque uma discriminagao legal feita sem a observancia dos preceitos minimos
da dignidade humana seria, logicamente, uma discriminagao indevida, uma violagao
a igualdade que viria a suprimir outras garantias fundamentais como liberdade e

autonomia, garantias importantes principalmente para assegurar aqueles que

163 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3 ed. 5
tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 41-43.

1864 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Agao afirmativa. O conteido democratico do principio da
igualdade juridica. Genesis: Revista de Direito Administrativo Aplicado, ano 3, n. 10, jul./set,
Curitiba, 1996, p. 652.

185 Ibdem, p. 655.

186 |bdem, p. 660.

187 Ibdem, p. 654.
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tenham algum tipo de vulnerabilidade em exercer tais direitos a capacidade de

exercé-los 68,

3.4 - VULNERABILIDADE

A palavra “vulnerabilidade” encontra sua origem na expressao latina “vulnos (eris)”,
que significa “ferida”. Sendo assim, a vulnerabilidade €& definida como a
“susceptibilidade de ser ferido”, maltratado ou abusado. A vulnerabilidade, enquanto
adjetivo, embora apresente-se como uma descrigdo fatica, ndo possui significado
estatico ou neutro, vez que expressa valores que se modificam ao longo da

histdria. 169

No campo da bioética, a ideia de vulnerabilidade se apresenta de trés formas: a)
como um traco intrinseco de todo ser humano; b) como uma caracteristica tipica de

pessoas ou grupos; ¢) como um principio bioético. "0

Na primeira acepcdo do conceito de vulnerabilidade, esta decorre da propria
condigdo humana que, vez que vulneravel ndo s6 do ponto de vista organico, como
também do ponto de vista subjetivo, “na construgdo de sua vida, no seu projeto

existencial”. 1"

A segunda compreensdo do conceito de vulnerabilidade € definida pelo Conselho
Nacional de Saude como o “estado de pessoas ou grupos que, por quaisquer razdes
ou motivos, tenham a sua capacidade de autodeterminacdo reduzida ou impedida,
ou de qualquer forma estejam impedidos de opor resisténcia, sobretudo no que se

refere ao consentimento livre e esclarecido”.172

A terceira concepg¢ao entende a vulnerabilidade como um principio bioético que “visa

garantir o respeito pela dignidade humana nas situacées em relagdo as quais o a

168 REQUIAO, Mauricio. Autonomia, incapacidade e transtorno mental: propostas pela
promocao da dignidade. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Estado da Bahia,
Salvador, 2015, p. 38.

169 NEVES, M. Patrdo. Sentidos da vulnerabilidade: caracteristica, condigao, principio. Revista
Brasileira de Bioética, vol. 2, n. 2, 2006, p. 158-159.

170 FELICIO, Jénia Lacerda; PESSINI, Leo. Bioética da protegdo: vulnerabilidade e autonomia
dos pacientes com transtornos mentais. Revista de Bioética, vol. 17, n. 2, 2009, p. 207.

171 Ibdem, p. 207.

172 BRASIL. Ministério da Saude. Resolugdo n°® 466, de 12 de dezembro de 2012. Aprovar diretrizes
e normas regulamentadoras de pesquisas envolvendo seres humanos. Brasilia, 14 jun. 2013.
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autonomia e o consentimento se manifestam insuficientes”'’3, excedendo a logica da
reivindicacdo dos direitos e manifestando uma légica de deveres, traduzidos na
responsabilidade do outro através da solidariedade’"*.

Em que pese a primeira acepg¢ao nao implicar a necessidade de protecédo especial
do sujeito vulneravel, vez que trata de caracteristica inerente a todos os seres
humanos, as duas ultimas concepc¢des aplicam-se aqueles que se encontram em

situacao de inferioridade em relagcdo aos demais.

Essa situacado de inferioridade se amolda perfeitamente a situagdo do portador de
transtorno mental, vez que, por estar mais propenso a sofrer abusos e ter seus
direitos violados, enquadra-se na condi¢ao de sujeito vulneravel, devendo, portanto,

ter sua autonomia e dignidade protegidas.'”®

Importante observar que a vulnerabilidade ndo se relaciona apenas com aspectos
organicos do individuo. “A situagédo de sujeito vulnerado pode decorrer também por
fatores econbmicos e sociais, como, por exemplo, pelo seu pertencimento a uma

minoria”. 176

O mesmo cuidado deve ser observado na relagao entre vulnerabilidade e autonomia,
de tal forma que, embora a vulnerabilidade ndo decorra necessariamente da perda
da autonomia, entende-se que aquele que tenha “sua autonomia reduzida se

encontra vulneravel”. 177

Essa relagdo entre a perda ou restricdo da autonomia e a vulnerabilidade ocorre
porque, como bem aponta Marcio Fabri dos Anjos'’8, embora nio seja sinénimo de
poder, “a autonomia € uma expressao de poder, altamente valorizada no contexto da

modernidade”.

A situagao da vulnerabilidade se agrava ainda mais quando se trata da condi¢ao do

portador de transtorno mental, vez que sua vulnerabilidade decorre de fatores

173 FELICIO, Jé6nia Lacerda; PESSINI, Leo. Bioética da protegdo: vulnerabilidade e autonomia
dos pacientes com transtornos mentais. Revista de Bioética, vol. 17, n. 2, 2009, p. 207.

174 NEVES, M. Patrdo. Sentidos da vulnerabilidade: caracteristica, condigao, principio. Revista
Brasileira de Bioética, vol. 2, n. 2, 2006, p. 171.

75 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigio.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 118-119.

176 |bdem, p. 120.

77 Ibdem, p. 120-121.

178 ANJOS, Marcio Fabri dos. A vulnerabilidade como parceira da autonomia. Revista Brasileira de
Bioética, vol. 2, n. 2, 2006, p. 177.
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médicos, sociais e, até pouco tempo, de fatores legais. Por conta disso € que “acaba
o portador de transtorno mental por sofrer dificuldades diversas para a realizagado do
seu projeto existencial, da sua vida digna, dos seus direitos da personalidade”,
dificuldades estas que serdo expostas a partir de agora. S&o elas: o estigma e o

paternalismo. 79

3.4.1 - O estigma

O tratamento de inferioridade dirigido ao portador de enfermidade mental tem
origem, em paté, a constru¢cdo na medicina de uma nogéao antagdnica entre o normal
e o patoldgico’®, de tal forma que “estar doente significa ser nocivo ou indesejavel,
ou socialmente desvalorizado”'®!, sendo que a diferenca entre ambos reside na

distingdo quantitativa entre excesso e falta do que seria considerado normal ',

O grande problema dessa quantificagcdo é que nao leva em consideracao fatores

externos, como bem aponta Marcelo Veras'83:

Como vimos na parte precedente, o sujeito se inscreve no lago social por
um trago singular, mas este nao é levado em consideragdo no momento da
avaliagdo quantitativa, ja que apenas o que pode ser comparado com o
outro é levado em conta.

Mauricio Requido'® aponta que essa ideia de padronizagdo do normal ndo é
perceptivel somente na medicina, mas também no Direito através da propria nogéao
de “dever-ser’. Apos essa reflexdo, o autor conclui que “é nesta transposicao que se
verifica como multiplos saberes contribuem para a constituicdo da situagcdo de

exclusao do portador de transtorno mental”.

O estigma reduz o individuo a sua doenga, sempre atribuida pela sociedade como

um valor negativo'®, fazendo com que o sujeito estigmatizado aceite o estigma ou,

179 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigéo.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 124-125.

180 CANGUILHEM, Georges. O normal e o patolégico. 6 ed. rev. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2009, p. 12.

181 |bdem, p. 39.

182 |bdem, p. 16.

183 VERAS, Marcelo Frederico Augusto dos Santos. A loucura entre nés: teoria lacaniana das
psicoses e a saude mental. Tese (Doutorado em Psicologia) — Universidade Federal do Rio de
Janeiro, Instituto de Psicologia, Rio de Janeiro, 2009, p. 64.

184 REQUIAO, Mauricio. Op.cit., 2016, p. 126.

85 [bdem, p. 127.
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ao contrario, tende escondé-lo, de tal forma que, por conta disso, esses individuos
normalmente manifestam vergonha, autodepreciagéo e autoexigéncia'®, planejando
suas atitudes, com o objetivo de praticar condutas que reforcem seu estigma, o que
acaba por limitar suas possibilidades de agao'®’.

No tocante ao portador de transtorno mental, Thomas Szasz'®, ao descrever os
principais usos do conceito de doengca mental, aponta que “no uso social
contemporaneo, supde-se que a doenca mental se estabelega a partir de um desvio
de comportamento de certos padrdes psicossociais, éticos ou legais”.

Ou seja, diferente das demais doencgas, o conceito de doenga mental possui, além
do sentido médico, uma conotacdo social, sendo que “a ndo inser¢ao neste contexto
traz ao sujeito prejuizos que sdo ndo apenas de ordem juridica, mas também

social”.18°

Essa conotagdo social acaba por violar diretamente a imagem atributo’® dos
portadores de transtorno mental, o que é facilmente perceptivel. Basta observar o
tom pejorativo em que certas palavras associadas a alguns transtornos mentais,
como ‘“idiota”, “retardado” e “demente”, sdo utilizadas cotidianamente'®', além da

associagdo desses individuos com a violéncia'®? e o pecado 3.

Todas estas situacdes fazem parte do estigma suportado pelo portador de transtorno
mental que o “desempodera” e enfraquece, “abrindo a porta para que as demais

violagdes da sua personalidade acontegcam mais facilmente”. 194

3.4.2 — O paternalismo

186 GOFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulagido da identidade deteriorada. Rio de
Janeiro: Zahar, 1975, p. 14 e 17 apud REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia,
incapacidades e interdi¢gao. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 128.

187 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigéo.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 128.

188 SZASZ, Thomas S. Ideologia e doenga mental: ensaios sobre a desumanizagao psiquiatrica
do homem. 2 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1980, p. 23.

189 REQUIAO, Mauricio. Op.cit, 2016, p. 129.

190 Imagem Atributo “corresponde a exteriorizagcdo da personalidade do individuo, ou seja, a forma
como ele é visto socialmente. (STOLZE, Pablo; PAMPLONA, Rodolfo. Manual de Direito Civil. vol.
unico, 1 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 74).

191 REQUIAO, Mauricio.Op.cit., 2016, p. 129.

192 DESVIAT, Manuel. A reforma psiquiatrica. 2. ed. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2015, p. 159.

198 FOUCAULT, Michel. A histéria da loucura na idade classica. 7.ed. Sdo Paulo: Perspectiva,
2004, p. 87

194 REQUIAO, Mauricio. Op.cit., 2016, p. 132.
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Por ser visto como um individuo desprovido de razdo, o portador de transtorno
mental é constantemente alvo de paternalismo ou infantilizacdo por parte de
médicos, amigos e familiares.'® Esse processo de infantilizagdo consiste em
controlar e subjugar a pessoa, por entender a deficiéncia “como uma condi¢gao que

abriga inevitavelmente a subalternidade e a passividade”.%

Erika Barreto Magalhdes'®” explora trés elementos que considera relevantes para
explicar o porqué dessa necessidade de controle. S&o eles: a) o uso da
vulnerabilidade como justificativa para o controle; b) a negagédo da sexualidade; c) o
entendimento da “razdo como meio de ascensdo a vida adulta e reconhecimento

social”. Esses elementos serdo analisados nas linhas que seguem.

O primeiro elemento utiliza a vulnerabilidade do portador de deficiéncia como
justificativa para exercer o controle, que é visto como uma necessidade de protecao
desse individuo.'® Entretanto, estudos apontam que esse tipo de conduta

enfraquece a capacidade de defesa, debilitando ainda mais esses sujeitos.®®

Sendo assim, a vulnerabilidade ndo € argumento valido para, controlar e subjugar o
portador de deficiéncia, vez que qualquer pessoa, capaz ou incapaz, deficiente ou
nao, esta sujeita aos riscos da vida em sociedade e sdo exatamente essas vivéncias
e experiéncias de vida que permitem o desenvolvimento e o fortalecimento de

qualquer sujeito.

Cumpre observar que essa protecdao nao se baseia somente na manutencdo do
bem-estar do vulneravel, mas “engloba também a discussdo sobre quem responde

pelo perigo imputado. Ainda que as preocupagdes mantidas sobre a seguranga de

195 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigio.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 132.

196 MAGALHAES, Erika Barreto. O corpo rebelado: dependéncia fisica e autonomia em pessoas
com paralisia cerebral. Tese (Doutorado em Educacgao Brasileira) — Universidade Federal do Ceara,
Fortaleza e Ecole Doctorale Sciences Humaines et Sociales da Université de Strasbourg, Franga,
2012, p. 120.

197 Ibdem, p. 122.

198 |bdem, p. 124.

199 HOLLOMOTZ, A. Beyond "vulnerability": an ecological model approach to conceptualizing
risk of sexual violence against people with learning difficulties. British Journal of Social Work,
BASW Trading Limited, v. 39, 2009, p. 99-112 apud MAGALHAES, Erika Barreto. O corpo rebelado:
dependéncia fisica e autonomia em pessoas com paralisia cerebral. Tese (Doutorado em
Educagéo Brasileira) — Universidade Federal do Ceara, Fortaleza e Ecole Doctorale Sciences
Humaines et Sociales da Université de Strasbourg, Franga, 2012, p. 124.
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terceiros sejam legitimas, a nogdo de culpa e de punigdo atrela-se quase que

inevitavelmente as intengdes de protegdo”.2%0

O segundo elemento reside no fato de o portador de deficiéncia ser comumente
visto como alguém inapto a manter relagdes sexuais. A questao é que, na pratica, a
sexualidade encontra-se presente nas aspiragbes afetivas desses sujeitos.
Entretanto, a situacdo de cuidado acaba por limitar a privacidade e intimidade do
portador de deficiéncia, o que dificulta a descoberta do proprio corpo e a propria

pratica do ato sexual em si.20"

Nesse ponto, a infantilizacdo pode se revelar um verdadeiro tiro pela culatra, vez que
essa protecao excessiva torna o portador de deficiéncia ainda mais vulneravel,
susceptiveis de sofrer todo tipo de abusos, inclusive sexual. Pesquisas avaliam que,
no Brasil, os deficientes sdo vitimas de um em cada dez casos de estupros

registrados.?%? Segundo, Erika Barreto Magalhaes?%3:

Dentre os principais fatores apontados que podem favorecer essa
suscetibilidade, estdo: a percepgéo pelo agressor de menor risco de ser
descoberto e punido; o descrédito ao relato das vitimas; o isolamento social
— 0 que pode aumentar o risco de ser manipulado por outros; o potencial
para desamparo e suscetibilidade a agressdo em locais publicos; os valores
e atitudes mantidos sobre a capacidade do individuo de autoprotegao;
dentre outros.

Quando se trata de relagdo amorosa e sexual, Erika Barreto Magalhaes?%4
demonstra, em entrevistas emocionantes, que a propria familia sente dificuldade em
acreditar que seus filhos ou parentes deficientes possam algum dia vivenciar esse
tipo de situagdo, de tal forma que “estes sujeitos tornam-se passiveis apenas de um
tipo de amor que, apesar da forga € esvaziado de sexualidade e do desejo carnal’.

O terceiro elemento, como ja dito, aponta a razdo como meio de ascensio para a

vida adulta. Logo, como o portador de deficiéncia mental carece dessa razédo, é

200 MAGALHAES, Erika Barreto. O corpo rebelado: dependéncia fisica e autonomia em pessoas
com paralisia cerebral. Tese (Doutorado em Educacgao Brasileira) — Universidade Federal do Ceara,
Fortaleza e Ecole Doctorale Sciences Humaines et Sociales da Université de Strasbourg, Franca,
2012, p. 129.

201 |bdem, p. 146.

202 COLLUCCI, Claudia. Deficientes sao vitimas de 1 em cada 10 estupros registrados no pais.
Folha de Sado Paulo, Sdo Paulo, 11 set. 2017, Cotidiano. Disponivel em:
<http://www1 .folha.uol.com.br>.

203 MAGALHAES, Erika Barreto. Op.cit., 2012, p. 126.

204 Ibdem, p. 146-150.
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como se ele permanecesse na infancia, devendo ser controlado, numa analogia a

afirmacéo de que “um bebé é dependente do adulto”.2%

Acontece que, como bem aponta Mauricio Requido2°, em que pese haver sim uma
diferenga na capacidade do portador de transtorno mental de entender o mundo, o
maior problema na verdade é “a falta de interesse dos demais sujeitos em entender
qual a extensao dessas limitacdes, optando-se simplesmente por |Ihes conceber o

tratamento infantilizado”.

Dotado de subjugacédo e controle, o processo de infantilizagdo remete a uma nogao
de poder unilateral e a uma situacido de opressdo que ameaca a autonomia e a

liberdade do sujeito, devendo ser, portanto, “negada, combatida e aniquilada”.?%’

Por fim, é importante salientar que todo esse processo de estigmatizar e infantilizar o
portador de transtorno mental resulta na sua consequente exclusdo do mundo,
produto da extrema protecdo e do cuidado exacerbado, que abam sugando sua
capacidade de sobreviver no mundo externo, culminando, assim em sua “morte

social”.208

205 MAGALHAES, Erika Barreto. O corpo rebelado: dependéncia fisica e autonomia em pessoas
com paralisia cerebral. Tese (Doutorado em Educacao Brasileira) — Universidade Federal do Ceara,
Fortaleza e Ecole Doctorale Sciences Humaines et Sociales da Université de Strasbourg, Franca,
2012, p. 185.

206 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigéo.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 135.

207 MAGALHAES, Erika Barreto. Op.cit., 2012, p. 186.

208 REQUIAO, Mauricio. Op.cit, 2016, p. 137.
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4. A INCAPACIDADE APOS O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E
SEUS REFLEXOS NA CURATELA E INTERDIGAO

Toda a analise histérica do tratamento conferido aos portadores de transtorno mental
no Brasil e na Europa, mostrando as falhas do modelo asilar e as evolugdes e
desafios da reforma psiquiatrica, tanto do ponto de vista médico quanto do juridico,
seguida da exposicéo dos principios pertinentes a essa tematica, exatamente com o
objetivo de demonstrar os parédmetros norteadores de todo o sistema juridico,

culmina neste ultimo capitulo.

O objetivo desse capitulo €, portanto, unir tudo que foi exposto, analisando o que se
tem de mais moderno hoje no direito brasileiro, no que tange o tratamento aos

portadores de transtorno mental: o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD).

Em que pese o referido estatuto abranger outros tipos de deficiéncia e englobar
outras tematicas visando promover a igualdade, a inclusédo social e a cidadania dos
portadores de deficiéncia em geral?®®, no presente trabalho optou-se por focar na
questado do portador de transtorno mental, vez que relaciona-se diretamente com a
teoria das incapacidades, tematica civel mais afetada pelo EPD, que sera

examinada no topico que segue.

4.1 — INCAPACIDADE

O tema da incapacidade, embora comumente tratado pela doutrina de forma simples
e sem mais problemas, é, na verdade, passivel de varios questionamentos.
Entretanto, antes de abordar a incapacidade e expor tais questionamentos, é
necessario entender o que é capacidade. Dentro do direito civil, a doutrina costuma

ramificar a capacidade dois tipos: capacidade de direito e capacidade de agir. 2'°

A capacidade de direito, € aquela atribuida a todos indistintamente pelo Codigo
Civil, ao afirmar em seu artigo 1° que “toda pessoa € capaz de direitos e deveres na

209 BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Brasilia, 6 jul. 2015.

210 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigao.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 51-52.
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ordem civil”.?'" Ou seja, é a capacidade de ter direitos, atribuida a todos os sujeitos

de forma irrevogavel.?'2

Ja a capacidade de agir, € a aptiddo reconhecida pelo ordenamento juridico
aquelas pessoas que podem, por si s6, exercer os direitos e praticar os atos da vida
civil de forma valida, sem a necessidade de serem assistidos ou representados por

terceiros.?13

O ordenamento juridico determina limitacbes a capacidade de agir, que se expressa
através da incapacidade de algumas pessoas praticarem pessoalmente os atos da
vida civil.2* E exatamente por isso que a capacidade de agir merece ser abordada
de forma mais detalhada, pois toca na questdo da incapacidade, objeto de estudo do

presente trabalho.

Sendo assim, nem todos possuem a capacidade de agir, vez que o ordenamento
elenca requisitos para que o sujeito seja considerado capaz perante o sistema, e
essa capacidade esta relacionada diretamente com o estado individual do sujeito,
que corresponde as condigbes fisicas e ao estado de saude do individuo.?'® Ou
seja?'t:

Assim, aquele sujeito que falta experiéncia e entendimento do mundo, seja
por questdes relacionadas ao amadurecimento concedido pela idade ou por
alguns problemas de saude de diversas naturezas que afetem seu
discernimento, ndo € concedida a capacidade de agir.

Dessa forma, por ter seu estado individual afetado, o sujeito sera tido como incapaz
e, consequentemente, impedido de praticar pessoalmente certos atos da vida civil.
Entretanto, ndo é qualquer ato praticado pelo incapaz nao sera reconhecido pelo
ordenamento, mas apenas aqueles que se enquadram em determinadas

caracteristicas que serdo explanadas agora.?'”

21" MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 8 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 24.

212 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado: parte geral. tomo |. Rio de Janeiro: Borsoi,
1954, p. 157-158.

213 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia, primeira parte. 8 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 117-118.

214 MELLO, Marcos Bernardes de. Op.cit., 2008, p. 25.

215 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigéo.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 56.

216 |bdem, p. 58.

217 |bdem, p. 59.
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Segundo Pondes de Miranda?'®, a capacidade de agir compreende a aptiddo para:
a) praticar ato-fato juridico; b) praticar atos juridicos em sentido estrito; c) praticar
negoécio juridico; d) praticar ato ilicito. De posse da informagédo dos atos que
compreendem a capacidade de agir, é possivel analisar quais deles ndo podem ser
praticados por incapazes: basta observar se a vontade integra o nucleo do suporte
fatico?'®, vez que, por ter seu discernimento comprometido, o consentimento do

incapaz n&o é valido.

Em primeiro lugar, o proprio autor aponta que a incapacidade n&o prejudica a
aptidao para praticar ato-fato juridico, pois “uma vez que nao se exige vontade, seria
absurdo exigir-se discernimento”, deixando claro que a vontade do agente ndo é

importante para sua caracterizag&o.22°

No negdcio juridico “o elemento vontade é primordial, porque é a partir dele que as
partes regulam as consequéncias juridicas do ato”.??" Inclusive, o préprio art. 104, |
do Cadigo Civil exige que o negdcio juridico deve ser praticado por agente capaz.???
Logo, por ter a vontade como nucleo de seu suporte fatico, o negocio juridico nao
pode ser praticado pelo incapaz. Ja o ato juridico em sentido estrito, embora tenha
seus efeitos determinados pela norma, ndo cabendo ao sujeito determina-los,

decorre da declaragéo de vontade.?23

A pratica de ato ilicito, em que pese ndo poder ser imputada ao incapaz que a
pratica, ndo perde seu carater de conduta ilicita. Afirmar que a incapacidade afasta a
capacidade de praticar o ato em si “implicaria em considerar como licita uma
conduta reprimida pelo ordenamento, apenas porque praticada por incapaz”, sendo
que, ‘0 que acontece, em verdade, € a ndo atribuicdo dos efeitos regulares da

ilicitude”.224

218 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado: parte geral. tomo |. Rio de Janeiro: Borsoi,
1954, p. 157.

219 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigio.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 61.

220 PONTES DE MIRANDA. Op.cit., 1954, p. 207.

221 ALBUQUERQUE, Luciano Campos de. A capacidade da pessoa fisica no direito civil. In:
Revista de direito privado, vol. 18, ano 5, abr/jun 2004. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 88.
222 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 6 jan. 2002.

223 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. 1, 262 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 399-340.

224 REQUIAO, Mauricio. Op.cit., 2016, p. 60.
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Ou seja, por fim, dentro da compreensao da capacidade de agir, no tocante aos atos
licitos, a incapacidade afeta apenas a aptidao para praticar aqueles que tenham a
vontade como nucleo do suporte fatico, ou seja, os negdcios juridicos e os atos

juridicos em sentido estrito.?%®

4.1.1 - A incapacidade nos Cédigos Civis de 1916 e 2002

Seguindo no estudo da incapacidade, apds a exposi¢ao doutrinaria, o proximo passo
sera realizar um breve comparativo entre o Codigo Civil de 1916 e o de 2002, com a
finalidade de analisar a teoria da incapacidade, mais precisamente no que tange o

rol daqueles considerados absolutamente e relativamente incapazes.

Em relagdo aos absolutamente incapazes, dizia o Cédigo Civil de 19162%6:

Art. 5. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil:

I. Os menores de dezesseis anos.

II. Os loucos de todo o género.

lll. Os surdos-mudos, que ndao puderem exprimir a sua vontade.

IV. Os ausentes, declarados tais por ato do juiz.

Ja o Codigo Civil de 20022?7 dispunha:

Art. 32 Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil:

| - 0os menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua
vontade.

Em relagdo ao primeiro inciso, nada mudou. O menor de dezesseis anos continua
figurando como absolutamente incapaz perante o sistema, o que pode aqui ser
criticado como incongruente, vez que, como houve uma redugdo da idade par
alcancgar a maioridade de 21 anos (art. 9°, CC/16)?% para 18 anos (art. 5°, CC/02)?%°,

225 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigao.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 61.

226 BRASIL. Lei n°® 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio
de Janeiro, 1° jan. 1916.

227 Neste topico, sera utilizada a literatura original do Cédigo Civil de 2002, antes da entrada em vigor
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, por motivos didaticos. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 6 jan. 2002.

228 BRASIL. Op.cit.1916.

229 BRASIL. Op.cit. 2002.
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a légica seria que também fosse proporcionalmente reduzida a idade minima par

alcangar a incapacidade relativa.?3°

No inciso I, a expresséo “loucos de todo género” foi substituida pela “enfermidade” e
“deficiéncia mental” que afetem o discernimento. Em que pese a notavel melhora em
relagdo a expressao anterior, equivoca e carregada de estigma®®!, a mudanga néo
foi suficiente?3? para abracgar todas as situagdes que lhe cabem, de tal forma que o

correto seria utilizar o termo genérico “portador de transtorno mental”.233

O Cddigo Civil de 2002 excluiu a mengdo aos surdos-mudos, mas manteve a
incapacidade absoluta aqueles que n&o puderem exprimir sua vontade,
acrescentando que a disposig¢ao se aplicara ainda que tal limitagdo seja transitéria.
Excluiu-se também a mencido aos ausentes, vez que, aqui, a necessidade de
nomear curador nada tem que ver com uma suspeita debilidade do sujeito, e sim

com o seu desaparecimento.23*

Em se tratando dos relativamente incapazes, determinava o Cédigo Civil de 191623%;

Art. 6° Sao incapazes relativamente a certos atos (art. 147, n° 1), ou a
maneira de os exercer:

| - Os maiores de 16 e os menores de 21 anos (arts. 154 e 156).

Il - Os prodigos.

Il - Os silvicolas.

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

Ja Cddigo Civil de 20022% elencava como relativamente incapaz:

Art. 42 S3o0 incapazes, relativamente a certos atos, ou & maneira de os
exercer:

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

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

Il - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prédigos.

20 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigio.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 66.

231 ROSENVALD, Nelson. A necessaria revisao da teoria das incapacidades. /n: NEVES, Thiago
Ferreira Cardoso. Direito & justica social: por uma sociedade mais justa, livre e solidaria: estudos em
homenagem ao Professor Sylvio Capanema de Souza. Sdo Paulo: Alas, 2013, p. 146.

282 ABREU, Célia Barbosa. Curatela e interdigdo civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 103
apud REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdicdo. Salvador:
Juspodvm, 2016, p. 67.

233 REQUIAO, Mauricio. Op.cit., 2016, p. 67.

234 |bdem, p. 67.

235 BRASIL. Lei n°® 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio
de Janeiro, 1° jan. 1916.

236 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 6 jan. 2002.
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Paragrafo unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislagao
especial.

Como se pode perceber, foi mantida a incapacidade do proédigo, bem como a do
indigena (antes chamado de silvicola), retirando-se apenas, neste ultimo caso, a
necessidade de adaptacao a civilizagado para o alcance da capacidade. Em relacéo
ao critério etario, a idade para cessar a incapacidade relativa e alcancar a

maioridade diminuiu de 21 anos para 18 anos.

Em se tratando dos portadores de transtorno mental, pode-se considerar que houve
um avango no reconhecimento da autonomia: a possibilidade de os deficientes
mentais com discernimento reduzido e dos excepcionais sem desenvolvimento
mental completo figurarem, ao menos, como relativamente incapazes. Essa
mudancga pode parecer singela, mas demonstra o reconhecimento pelo ordenamento
dos diferentes graus de deficiéncia. Em contrapartida, passaram a integrar o rol de

relativamente incapazes os ébrios habituais e os viciados em toxicos.

4.1.2 — Criticas a teoria da incapacidade

Segundo Luciano Campos de Albuquerque®®”, o Cddigo Civil de 2016 ja nasceu
defasado, vez que se espelhava em ideias e principios da época imperial, adotando
como principio informador do sistema o individualismo juridico. Sendo assim, a
prépria nogao de juridica “pessoa” era marcada pelo patrimonialismo, de tal forma
que o sujeito era valorizado por sua fung&o na relagao juridica, como um “ponto de

referéncia de direitos e deveres”, ou seja, “era pessoa aquele que podia ter”.

O Cdédigo Civil de 2002 trouxe importante modificagdo ao posicionar o principio da
dignidade da pessoa humana como norteador do sistema, colocando “o valor
existencial do ser humano como ponto central do ordenamento juridico” 2%, gerando
uma personalizagdo do direito, através da qual “todos os institutos juridicos sao

concebidos em uma perspectiva funcionalizada, de modo que a tutela do

237 ALBUQUERQUE, Luciano Campos de. A capacidade da pessoa fisica no direito civil. In:
Revista de direito privado, vol. 18, ano 5, abr/jun 2004. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 86-
87.

238 |bdem, p. 93-94.
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ordenamento se justifica apenas na medida em que atenderem a certos fins,

voltados a maxima promogao da dignidade humana”2%,

Entretanto, em que pese a teoria da incapacidade ser fundamentada na protegcao do
préprio incapaz, essa visao acaba por “nutrir fortemente a crenga do formalismo
l6gico-juridico como solugao para os problemas, desconsiderando outros fatores de
maxima importancia”, distanciando-se do axioma da dignidade humana, levando-nos

a indagar: “quais interesses a incapacidade visa resguardar?”.240

O fundamento utilizado para legitimar a incapacidade € que ela é necessaria para a
protecao do sujeito incapaz, vez que ele, por ndo possuir o discernimento necessario

para praticar os atos da vida civil, estaria mais susceptivel a sofrer danos.?*!

Acontece que a autonomia que Ihe é retirada (parcial ou totalmente) no momento da
decretacao da incapacidade € um direito fundamental essencial para a realizagao da
dignidade e da liberdade®*?, e que apenas poderda ser restringida diante do

surgimento de outro fator considerado mais urgente pelo sistema?*3.

Essa colisdo de principios costuma ser resolvida através da técnica de ponderacao
desenvolvida por Robert Alexy?**, que determina a ponderagdo dos principios
conflitantes diante de cada caso concreto. Entretanto, ndo € assim que acontece.
Uma vez retirada a capacidade do sujeito, qualquer ato por ele praticado tera o

mesmo destino, dispensando-se a analise do caso concreto:24°

Pouco importa se um contrato de compra e venda celebrado por um sujeito
absolutamente incapaz lhe foi extremamente vantajoso ou lhe trouxe
enorme prejuizo. A consequéncia determinada pelo ordenamento sera a
mesma: nulidade. Comega-se assim a notar que a incapacidade nao existe
Unica e exclusivamente no interesse do incapaz.

289 FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, Glauber Salomao. Fixagdo de novos paradigmas para a
construgcdao de um regime juridico voltado a tutela da dignidade humana. /n: EHRHARDT,
Marcos. Os 10 anos do Cdadigo Civil: evolugado e perspectivas. Belo Horizonte: Férum, 2012, 41.

240 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigio.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 72.

241 Ibdem, p. 76.

242 ROSENVALD, Nelson. A necessaria revisdo da teoria das incapacidades. /n: NEVES, Thiago
Ferreira Cardoso. Direito & justi¢ca social: por uma sociedade mais justa, livre e solidaria: estudos em
homenagem ao Professor Sylvio Capanema de Souza. Sdo Paulo: Alas, 2013, p. 147.

243 REQUIAO, Mauricio. Op.cit., p. 76.

244 ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Suhrkamp: Baden-Baden. 4 ed. 2001. p. 83-84 apud
KOHN, Edgar. Principios e regras e sua identificagdo na visdo de Robert Alexy. Disponivel em:
<https://www.boletimjuridico.com.br>.

245 REQUIAO, Mauricio. Op.cit., 2016, p. 76-77.
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Isso ocorre porque o0 uso taxativo da teoria da incapacidade em detrimento da
técnica de ponderagao de principios proposta por Alexy é muito mais confortavel aos
olhos da seguranca juridica.?*¢ Esse tipo de pensamento ja era repudiado por Hans

Kelsen?47:

A interpretagao juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo cuidado, a
ficcdo de que uma norma juridica apenas permite, sempre em todos os
casos, uma so interpretacgao: a interpretagao “correta”. Isto € uma ficgdo que
se serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal de seguranca
juridica.

7

A questdo da incapacidade é complexa e, por isso, necessita de solugdes mais
flexiveis: “ao invés de uma sentenca reducionista que rotule a pessoa na praticidade
de regras estanques”, o sistema devia fornecer respostas ajustadas ao perfil de cada
sujeito, afinal “a vida é bem mais complexa que um catalogo de regras e nada

melhor que um pouco de delicadeza no trato do semelhante”.24®

Rafael Garcia Rodrigues aponta que:

Ao ser analisado o regime das incapacidades, baseando-se tanto na
codificacdo de 1916 quanto na de 2002, com apoio da doutrina tradicional
de direito civil, especificamente os manuais, observa-se claramente que a
preocupacao, a ratio que informa tal instituto, € a protecao daqueles que,
presumivelmente, ndo tém discernimento para a administracdo pessoal de
seus ‘“interesses”. Entretanto, tais “interesses” sdo apresentados como
compostos apenas por situagdes providas de contetudo patrimonial. (...) E
necessario, por conseguinte, repensar o regime das incapacidades,
especialmente quando estiver em jogo situagbes juridicas existenciais
envolvendo o préprio desenvolvimento humano do individuo.

Diante do exposto, é notério e evidente que a teoria da incapacidade nao tem como
principal propdésito a prote¢cdo do incapaz, mas sim a de seu patriménio, distorcendo
a orientacao civil-constitucional em prol de interesses patrimoniais e deixando para
segundo plano “o pleno desenvolvimento da personalidade humana”, que é “a base

axiologica do ordenamento juridico nacional”.?4°

Isso ndo significa que ndo seja importante proteger o patriménio do incapaz, vez que
ele realmente pode precisar de protecdo para sua sobrevivéncia econémica.?®® O

246 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigao.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 77.

247 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8° ed. sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 396.

248 ROSENVALD, Nelson. A necessaria revisdo da teoria das incapacidades. /n: NEVES, Thiago
Ferreira Cardoso. Direito & justica social: por uma sociedade mais justa, livre e solidaria: estudos em
homenagem ao Professor Sylvio Capanema de Souza. Sdo Paulo: Alas, 2013, p. 157.

249 FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, Glauber Salomao. Fixagdo de novos paradigmas para a
constru¢cdo de um regime juridico voltado a tutela da dignidade humana. /n: EHRHARDT,
Marcos. Os 10 anos do Cdadigo Civil: evolugado e perspectivas. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 41, 43.
250 ROSENVALD, Nelson. Op.cit., 2013, p. 153.
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que se afirma aqui é que a limitacdo da autonomia através da incapacidade, embora
vise proteger o patrimdnio do incapaz, acaba por impossibilita-lo de exercer direitos
existenciais?®!, “ndo permitindo que a pessoa seja participe da propria existéncia e
possa redigir a propria biografia”2%2.

Inclusive, esse excesso de protecdo promovida pelo ordenamento em relagédo ao
incapaz pode causar uma “verdadeira supressao da subjetividade deste, na medida
em que decisdes sobre o desenvolvimento de sua prépria personalidade fiquem a
cargo de terceiros”?%, os quais, ndo raramente, estdo mais interessados em tomar

posse de seu patrimonio?®4, em detrimento de sua reabilitagdo25°:

E também reflexo do carater patrimonialista da curatela o fato de que tal
medida ndo tem se revelado instrumento habil a reabilitagdo do incapaz,
especialmente se for pessoa com algum transtorno mental. Tem-se, aqui,
verdadeira contradicdo. Embora a interdicdo retire do incapaz, de acordo
com o modelo aplicado atualmente, a possibilidade de exercer direitos
patrimoniais e existenciais, na pratica o curador atua, essencialmente,
somente na administragao patrimonial. A atengcédo a saude mental da pessoa
com deficiéncia mental ou intelectual ndo tem sido elemento propulsor da
interdigcao civil, de modo que a sua decretagdo néo se traduz em melhoria
na qualidade de vida do incapaz.

Sendo assim, diante da analise da teoria da incapacidade em conjunto com todos os
outros aspectos ja expostos até aqui no trabalho, o que se percebe é que a limitagéo
da autonomia do incapaz, embora tenha como fundamento a sua protecao,
demonstra na pratica um viés patrimonialista rangoso do Cddigo Civil de 1916 que
perdurou na codificagdo sucessora, mesmo estando esta orientada pelo principio da
dignidade da pessoa humana. Entretanto, essa releitura da incapacidade no Codigo
Civil de 2002 sob o prisma da dignidade veio mais de dez anos depois, com 0
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, foco do presente trabalho, que sera estudado a

partir de agora.

251 FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, Glauber Salomao. Fixagao de novos paradigmas para a
construgcdao de um regime juridico voltado a tutela da dignidade humana. /n: EHRHARDT,
Marcos. Os 10 anos do Cédigo Civil: evolugao e perspectivas. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 42.

252 ROSENVALD, Nelson. A necessaria revisao da teoria das incapacidades. /n: NEVES, Thiago
Ferreira Cardoso. Direito & justica social: por uma sociedade mais justa, livre e solidaria: estudos em
homenagem ao Professor Sylvio Capanema de Souza. Sdo Paulo: Alas, 2013, p. 157.

253 RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e o ser humano no Cdédigo Civil. /n: TEPEDINO,
Gustavo. A parte geral do novo Cadigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. 32 ed. rev.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 26-27.

254 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigéo.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 78.

255 FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, Glauber Salomao. Op.cit., 2012, p. 46.
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4.2 — ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E A NOVA TEORIA DA
INCAPACIDADE

A Lei n° 13.146/15, apelidada de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD),
publicada no dia 07 de julho de 2015 com vacatio legis de 180 dias, passou a vigorar
no dia 02 de janeiro de 2016, regulamentando a Convengao sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia, tratado internacional incorporado ao direito interno
brasileiro através do Decreto Legislativo n° 186/08, promulgado pelo Decreto
Executivo 6.949/09.2%

O EPD tem como objetivo assegurar e promover a igualdade aos portadores de
deficiéncia, visando a sua inclusdo social e cidadania.?®” Dentre as novidades
trazidas pelo EPD, a que causou maior impacto no mundo juridico foi a mudanca no
regime das incapacidades, alterando os artigos 3° e 4° do CC/022%8, que passaram a

ter a sequinte redacao:

Art. 3¢ Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 42 S3o 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 transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;

IV - os prédigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagao
especial.

Como se pode perceber, os portadores de transtorno mental foram retirados do rol
de absolutamente incapazes, juntamente com os prodigos, os ébrios habituais e os
viciados em toxicos, restando nessa categoria apenas o menor de 16 anos. Agora,
eles integram somente o rol de relativamente incapazes e apenas nas hipoteses em
que o transtorno mental afetar a capacidade de exprimir a vontade, novidade com a

qual nem todos concordam totalmente.

Ou seja, sua debilidade cognitiva ndo mais o torna automaticamente incapaz (tanto

de forma absolta quanto de forma relativa), o que é “um passo importante na busca

25 |BDFAM. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia entra em vigor em janeiro e garante mais
direitos. Instituto Brasileiro de Direito de Familia, noticias, 11 jan. 2016.

257 BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdao da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Brasilia, 6 jul. 2015.

258 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 6 jan. 2002.
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pela promogao da igualdade dos sujeitos portadores de transtorno mental, ja que

dissocia o transtorno da necesséria incapacidade”.?%9

Embora nem todos tenham concordado totalmente com essa novidade?®, a verdade
€ que nao existe mais no sistema juridico brasileiro pessoa absolutamente incapaz
que seja maior de idade, de tal forma que todos os portadores de transtorno mental

passam a ser plenamente capazes perante o ordenamento?6’,

Entretanto, tal mudancga ndo significa que o portador de transtorno mental ndo possa
ter sua incapacidade para a pratica de certos atos decretada, vez que foi mantida a
possibilidade de sua sujeigdo ao regime da curatela nos casos em que n&o possa

exprimir sua vontade.262

Segundo Atala Correia?83, o fato de o sujeito incapaz de exprimir sua vontade figurar
agora no rol dos relativamente incapazes trouxe um problema. E que a incapacidade
relativa enseja a necessidade de assisténcia, e ndo de representacao, de tal forma
que “o curatelado deve manifestar, conjuntamente com o curador, seus interesses,
nao podendo a vontade deste substituir a daquele”. Sendo assim, o que fazer diante
do sujeito que n&o possui nenhuma possibilidade de manifestar sua vontade?

Ha entdo um impasse: o curador ndo podera representa-lo, pois ndo se trata de
incapacidade absoluta, e tampouco conseguira assisti-lo, vez que o sujeito nao
consegue externar seus interesses para que alguém lhe assista.?®* Enquanto esse
problema técnico nao for resolvido pela jurisprudéncia, cabe a doutrina apontar

possiveis solugoes.

259 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigéo.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 161-162.

260 Pablo Stolze, ao refletir sobre o tema, discorre que: “ndo convence inserir as pessoas sujeitas a
uma causa temporaria ou permanente, impeditiva da manifestacdo da vontade (como aquela que
esteja em estado de coma), no rol dos relativamente incapazes. Se ndo podem exprimir vontade
alguma, a incapacidade ndo poderia ser considerada meramente relativa. A impresséo que tenho é a
de que o legislador ndo soube onde situar a norma. Melhor seria, caso ndo optasse por inseri-lo no
préprio art. 3° (que cuida dos absolutamente incapazes), consagrar-lhe dispositivo legal autbnomo.”.
STOLZE, Pablo. E o fim da interdigido?. Disponivel em: <https://jus.com.br>.

261 TARTUCE, Flavio. Alteragées do Cdédigo Civil pela lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia). Repercussoées para o Direito de Familia e Confrontagées com o Novo CPC. Parte |.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br>.

262 CORREIA, Atala, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz inovagdes e duvidas. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br>.

263 |bdem.

264 |bdem.



65

De um lado, o proprio Atala Correia2®® entende ser “razoavel tolerar uma hibridizacao
de institutos”, para que se admita a existéncia de representacdo nos casos de
incapacidade relativa; de outro, Mauricio Requido?®® propde que a solugdo é
entender essa mudanca de incapacidade absoluta “implica tdo somente no
afastamento da necessidade da curatela”, ou seja, no afastamento da curatela como
consequéncia légica da incapacidade, mas que, uma vez utilizado o instituto da

curatela, seja mantido seu mecanismo.

Dois 6timos exemplos de avango a busca da promog¢ao da igualdade e inclusdo, ndo
sO dos portadores de transtorno mental, mas dos portadores de deficiéncia em

geral?®’, que ndo podem passar despercebidos sdo os artigos. 6° e 8° do EPD.

O art. 8° traz um amplissimo rol de direitos que devem ser assegurados pelo Estado,
pela sociedade e pela familia, de forma prioritaria a pessoa com deficiéncia, tais
como: vida, saude, sexualidade, paternidade e maternidade, educacao,
profissionalizacao, trabalho, previdéncia social, habilitacdo e reabilitagao, transporte,
acessibilidade, cultura, desporto, turismo, lazer, informacédo, comunicagao, avancos
cientificos e tecnologicos, dignidade, respeito, liberdade, convivéncia familiar e
comunitaria, entre outros que garantam seu bem-estar pessoal, social e

econdmico.268

Ja o art. 6° ao invés de direitos, traz um rol exemplificativo?®® para demonstrar

que?©;

Art. 62 A deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive
para:

| - casar-se e constituir uniao estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o niumero de filhos e de ter acesso a
informagdes adequadas sobre reprodugéo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e

265 CORREIA, Atala, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz inovagoes e duvidas. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br>.

266 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigio.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 165.

267 O art. 2° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia define como pessoa com deficiéncia aquela que
“tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0o qual, em
interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagao plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condigbes com as demais pessoas”. BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015.
Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia). Brasilia, 6 jul. 2015.

268 |bdem.

269 REQUIAO, Mauricio. Op.cit., 2016, p. 163.

270 BRASIL. Op.cit., 2015.
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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.

Observe que os direitos citados pelo art. 8° e os atos citados pelo at. 6° do EPD sao
de carater existencial?’!, e ndo patrimonial, exatamente para deixar claro o que ja foi
contatado no presente trabalho: que a deficiéncia ndo afeta a capacidade plena para
0 sujeito se realizar como pessoa e exercer sua dignidade, ainda que sob o regime

da curatela.

4.2.1 — Curatela e interdigcao apé6s o EPD

Originalmente, a curatela € um encargo concedido a alguém para reger a vida e os
bens de outra pessoa que nao pode fazé-lo por alguma condicdo pessoal
(deficiéncia cognitiva ou patologia), ao passo que a interdicado é a via processual
pela qual se obtém a declaragdo judicial de incapacidade da pessoa sujeita a
curatela.?”? Ambos institutos sofreram varias modificagbes apds a edigdo do EPD e

do Cédigo de Processo Civil.

O art. 84 do EPD determina que “a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito
ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condigbes com as demais
pessoas”, dando a entender que o portador de deficiéncia é legalmente capaz,

mesmo ndo exercendo pessoalmente seus direitos.?”3

Além disso, o art. 84 dispde em seu §3° que a curatela sera “proporcional as
necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara o menor tempo possivel”
214 reforcando a critica feita em relagdo a necessidade de decisbes
personalizadas?’® de acordo com a situagao de cada sujeito, ao contrario do que se

costumava fazer até entao.

271 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigio.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 163.

272 ROSENVALD, Nelson. A necessaria revisdo da teoria das incapacidades. /n: NEVES, Thiago
Ferreira Cardoso. Direito & justica social: por uma sociedade mais justa, livre e solidaria: estudos em
homenagem ao Professor Sylvio Capanema de Souza. Sdo Paulo: Alas, 2013, p. 147.

273 STOLZE, Pablo. E o fim da interdigdo?. Disponivel em: <https://jus.com.br>.

274 BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdao da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Brasilia, 6 jul. 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm>. Acesso em: 26 fev. 2018.
275 STOLZE, Pablo. Op.cit..



67

O art. 85 do EPD decreta que a curatela, além de constituir medida extraordinaria,
afeta apenas direitos de cunho patrimonial, ndo alcangando garantias existenciais
como “direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matrimdénio, a privacidade, a
educacédo, a saude, ao trabalho e ao voto”, de tal forma que a sentenga que deve

constar na sentencga as razdes do magistrado para a concess&o de tal medida.?”®

Ou seja, como se pode perceber, as criticas feitas pela doutrina em relagcéo a forma
como era conduzido o instituto da curatela foram ouvidas pelo legislador, tanto
quando da edi¢cao do EPD quanto da na edigdo do Novo Cdédigo de Processo Civil
(NCPC). Em que pese seja louvavel essa percepgao da necessidade de mudanga do

instituto por parte do legislativo, o resultado final trouxe alguns problemas.

E que, o EPD tramitou concomitantemente ao projeto que resultou no NCPC e,
devido a uma evidente desatencdo legislativa, o Estatuto alterou a redacdo de
alguns artigos do Cadigo Civil que, por sua vez, foram revogados pelo NCPC?7”.
Esse descuido por parte dos legisladores afetou quatro dispositivos: os artigos
1.768, 1.769, 1.771 e 1.772 do Cddigo Civil.2"8

Entretanto, ao contrario do que alguns podem pensar, as revogagdes promovidas
pelo NCPC nao podem ser apenas aceitas em detrimento das modificacdes trazidas
pelo EPD. Isso porque o EPD regulamenta um tratado internacional®’®, recepcionado
pelo sistema brasileiro com o status de emenda constitucional e, portanto, de
hierarquia superior?®®, de tal forma que as novas regras do NCPC deverdo ser

interpretadas em conformidade com tais ideais??’.

276 BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdao da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Brasilia, 6 jul. 2015.

217 O NCPC revogou os artigos referentes a curatela no CC/02, com o objetivo de passar a regrar
todo o assunto em seu bojo, por ser o local mais apropriado. DIDIER JR., Fredie. Editorial 187:
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Cédigo de Processo Civil de 2015 e Cddigo Civil: uma
primeira reflexdo. Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br>.

278 |bdem.

279 |IBDFAM. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia entra em vigor em janeiro e garante mais
direitos. Instituto Brasileiro de Direito de Familia, noticias, 11 jan. 2016.

280 FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, Glauber Salomao. Fixagdo de novos paradigmas para a
constru¢cdo de um regime juridico voltado a tutela da dignidade humana. /n: EHRHARDT,
Marcos. Os 10 anos do Cédigo Civil: evolugao e perspectivas. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 47.

281 LOBO, Paulo. Com avangos legais, pessoas com deficiéncia mental ndo sdo mais incapazes.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br>.
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Além disso, Fredie Didier Jr.?82, ao refletir sobre o tema, aponta que é preciso
“conciliar as leis no plano intertemporal” através de dois postulados interpretativos:
“a)as leis estdo em sintonia de propdsitos; b) elas devem ser interpretadas de modo

a dar coeréncia ao sistema”.

O art. 1.768 do CC/02283, antes de ser revogado pelo NCPC, determinava que:

Art. 1.768. A interdicdo deve ser promovida:

| — pelos pais ou tutores;

Il - pelo cOnjuge, ou por qualquer parente;

[l - pelo Ministério Publico.
O EPD, nao observando a revogacao promovida pelo NCPC, acrescentou um inciso
IV ao art. 1.768 do CC/02, permitindo que o proprio interditando promova sua
interdicdo. Acontece que a redacgao original do CC/02 ndo continha tal previsdo, de
tal forma que o NCPC nao poderia revogar algo que n&o existia. Logo, a solugao
seria considerar que o acréscimo feito pelo EPD pertence ao rol do art. 747 do

NCPC (que substitui o art. 1.768, CC/02).28

Cumpre observar que o art. 747 do NCPC trouxe também a possibilidade de a
interdicdo ser proposta “pelo representante da entidade em que se encontra
abrigado o interditando”. Entretanto, € necessario que essa possibilidade seja
devidamente regulada, de forma a impor requisitos a serem cumpridos por tais
entidades, para evitar que surjam “por maos mal-intencionadas, lucrativos negocios

que busquem seus ganhos as custas da degradag&o da autonomia alheia”.?8

Para entender o que aconteceu com o art. 1.769 do CC/02, é necessario comparar
visualmente sua redagio original?®® com a redagdo proposta pelo EPD?7 e a

redacdo dada pelo NCPC?2% em seu art. 748, respectivamente:

Art. 1.769. O Ministério Publico sé promovera interdigao:
| - em caso de doenga mental grave;

282 DIDIER JR., Fredie. Editorial 187: Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Cédigo de Processo
Civil de 2015 e Codigo Civil: uma primeira reflexdo. Disponivel em:
<http://www.frediedidier.com.br>.

283 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 6 jan. 2002.

284 DIDIER JR., Fredie. Op.cit..

285 ARMSTRONG, Diane G. The retiretment nightmare: how to save yourself from your heirs and
protectors. New York: Prometheus Books, 2000, p. 23-25 apud REQUIAO, Mauricio. Estatuto da
pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigdo. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 171.

286 BRASIL. Op.cit..

287 BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdao da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Brasilia, 6 jul. 2015.

288 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 16
mar. 2015.
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Il - se ndo existir ou ndo promover a interdicdo alguma das pessoas
designadas nos incisos | e Il do artigo antecedente;

lll - se, existindo, forem incapazes as pessoas mencionadas no inciso
antecedente.

Art. 1.769. O Ministério Publico somente promovera o processo que define
os termos da curatela:

| - nos casos de deficiéncia mental ou intelectual;

Il - se ndo existir ou ndo promover a interdicdo alguma das pessoas
designadas nos incisos | e Il do artigo antecedente;

lll - se, existindo, forem menores ou incapazes as pessoas mencionadas no
inciso Il.

Art. 748. O Ministério Publico s6 promovera interdicdo em caso de doenca
mental grave:

| - se as pessoas designadas nos incisos |, Il e lll do art. 747 nao existirem
ou nao promoverem a interdi¢ao;

Il - se, existindo, forem incapazes as pessoas mencionadas nos incisos | e Il
do art. 747.

Como se pode observar, antes do NCPC a “doenga mental grave” era uma das
hipéteses em que o Ministério Publico poderia propor uma agao de interdicdo. Com o
EPD, a situagcdo se manteve a mesma, mudando-se apenas a nomenclatura para
“deficiéncia mental ou intelectual”. J4 o NCPC inovou, determinando que o Ministério
Publico apenas podera promover tal acido diante da situagcdo de doenca mental
grave. Entretanto, como bem aponta Fredie Didier Jr., deve-se entender que, neste
ponto, devido a clara diferenga entre os dispositivos, houve uma revogacao tacita do

NCPC, devendo-se seguir o disposto pelo EPD.%®°

Outra observacao importante quanto a alteracdo feita pelo EPD no art. 1.769 do
CC/02 é a mudanca do termo “interdigdo” para “processo que define os termos da
curatela”. Embora essa mudanga passe despercebida para alguns, ela carrega em si
uma libertacado da ideia de submissao e limitacao trazida por todos esses anos na
expressao ‘“interdicdo”, tratando-se assim de uma diferenca que “ultrapassa o
aspecto meramente semaéntico, atuando firmemente também no campo
simbolico”.2%

O art. 1.771 do CC/02, que tratava da entrevista do interditando, também foi
revogado, passando ser regrado pelo art. 751 do NCPC. Entretanto, o EPD,

ignorando a revogagao feita pelo NCPC, deu nova redagao ao art. 1.771 do NCPC.

289 DIDIER JR., Fredie. Editorial 187: Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Cédigo de Processo
Civil de 2015 e Coédigo Civil: uma primeira reflexdo. Disponivel em:
<http://www.frediedidier.com.br>.

290 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigio.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 170.
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Enquanto a redagao original do CC/02 obrigava o juiz a realizar a entrevista do
interditando com o auxilio de especialistas, 0 NCPC trouxe essa situagcdo como uma
possibilidade, ao dizer em seu §2° que “a entrevista podera ser acompanhada por
especialista”.?®!

Acontece que, na redagao proposta pelo EPD, a entrevista do interditando é
imposta e, além disso, exige que que o juiz seja auxiliado por uma “equipe
multidisciplinar”, e ndo apenas por um especialista. Sendo assim, pode-se entender
que o EPD revogou tacitamente a revogacéo feita pelo NCPC. Entretanto, deve-se
reconhecer que, na pratica, a exigéncia do acompanhamento por uma equipe
multidisciplinar encarecera bastante o processo, de tal forma que poderia ser
imposta apenas nos casos em que for indispensavel o auxilio por varios ramos do

conhecimento, como ja era previsto no art. 753, §1° do NCPC.2%

Em que pese o entendimento de que o EPD revogou a revogacao feita pelo NCPC
em relagdo ao art. 1.771 do CC/02, é importante mostrar que a redagao dada pelo
NCPC demonstrou uma enorme preocupagdo em aspectos existenciais do
interditando, ao determinar que o juiz 0 entrevistara acerca de suas “vontades,
preferéncias e lagos familiares e afetivos”.?%® Essas exigéncias estdo em total

consonancia com os ideais do EPD e, por isso, ndo podem ser descartadas.

Por fim, a redagao original do art. 1.772 do CC/02, que tratava da gradagédo da
interdicdo e da escolha do curador, foi revogado pelo NCPC, passando a integrar
seu regramento no art. 755 que, por sua vez, esta em total harmonia com a redagéao
proposta pelo EPD, no sentido de que o juiz, ao decretar a interdicdo, deve
“respeitar as preferencias do interditando e promover a escolha de curador que mais
bem possa atender aos interesses do interditando”.2%*

4.2.1.1 - O procedimento

291 DIDIER JR., Fredie. Editorial 187: Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Cédigo de Processo

Civil de 2015 e Coédigo Civil: uma primeira reflexdo. Disponivel em:
<http://www.frediedidier.com.br>.
292 |bdem.

293 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigéo.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 175.
294 DIDIER JR., Fredie. Op.cit.
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A propositura da agao que define os termos da curatela, segundo o art. 747 do
NCPC, pode ser promovida: | - pelo conjuge ou companheiro; Il - pelos parentes ou
tutores; Il - pelo representante da entidade em que se encontra abrigado o
interditando; IV - pelo Ministério Publico, lembrando-se que o EPD acrescentou a
possibilidade da autotutela. O paragrafo unico determina que legitimidade deve ser

comprovada na peticao inicial por meio de documentos.?%®

Na peticdo inicial devem vir especificados “os fatos que demonstram a incapacidade
do interditando para administrar seus bens e/ou para praticar atos da vida civil, bem
como o momento em que a incapacidade se revelou”, sendo que tais alegagdes

devem ser comprovadas por meio de laudo médico.2%

Recebida a peti¢ao inicial, de acordo com o paragrafo unico do art. 749 do NCPC, o
juiz pode nomear curador provisorio ao interditando para a pratica de determinados
atos, caso justificada a urgéncia.?®” Entretanto, essa determinagéo deve ser utilizada
com bastante cautela, vez que o conceito de “urgéncia” é indeterminado, sendo

complementado diante do caso concreto.2%8

Sendo assim, sugere-se que esta medida apenas seja concedida quando se tratar
da necessidade de garantir direitos fundamentais do interditando, como saude,
moradia, tratamento, ou em situagdes em que a conduta do interditando gere riscos

a sua propria vida ou satde ou de terceiros.?%

Além disso, o magistrado deve ser pontual ao enumerar os atos que podem ser
praticados pelo curador provisorio, “restringindo-os ao estrito numero necessario
para cumprir os designios que justificaram essa medida excepcional”’, bem como
exigir caugdo “quando o ato a ser praticado pelo curador provisorio envolver

disposic¢éo de bens do interditando”.300

Em relacdo a entrevista do interditando, tanto o art. 751 do NCPC quanto a
modificagao proposta pelo EPD ao art. 1.772 do CC/02, determinam que o juiz deve

buscar entender as necessidades e vontades do interditando, lembrando que nao

295 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 16
mar. 2015.

29 |bdem.

297 |bdem.

298 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigéo.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 174.

299 |bdem, p. 173.

300 [bdem, p. 173.
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cabe ao interditando fazer prova de sua autonomia, vez que, agora, a capacidade é

a regra®’.

O art. 751, §1° do NCPC determina que caso o interditando n&do possa se deslocar, o

juiz o ouvira no local onde estiver. Entretanto, essa ndo é a melhor opg&o®%?, vez

que:
O ambiente do judiciario é, por sua natureza, formal e intimidador. Pessoas
que nao sao portadoras de nenhuma espécie de transtorno mental muitas
vezes se sentem intimidadas diante do juiz, na sala de audiéncia. Ir até o
judiciario € uma quebra da normalidade na vida da maior parte das pessoas,
que faz com que no mais das vezes nao se expressem com naturalidade. O
que dizer entdo do impacto desse efeito em pessoas que eventualmente ja
tenham de fato algum transtorno mental?

Sendo assim, seria mais interessante conduzir a entrevista mais de uma vez e em

um ambiente ao qual o interditando esteja mais familiarizado, o que permitira ao juiz

formar seu convencimento baseado em uma analise mais realista acerca do

interditando.303

Uma inovagéo trazida pelo NCPC (art. 751, §3°) é a possibilidade de, durante a
entrevista, utilizar “recursos tecnoldgicos capazes de permitir ou de auxiliar o
interditando a expressar suas vontades e preferéncias e a responder as perguntas
formuladas”, vez que a dificuldade na comunicagao entre o juiz e o interditando nao

€ motivo para restringir sua capacidade.3%

Apos a entrevista, abre-se um prazo de quinze dias para que o interditando
impugnar o pedido (art. 752, NCPC)3%. Caso o interditando ndo apresente
impugnacao, sera decretada a revelia, mas ela ndao produzira seus efeitos de

presuncgao de veracidade dos fatos narrados na inicial e de prosseguimento da agao

301 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigéo.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 175.

302 ARMSTRONG, Diane G. The retiretment nightmare: how to save yourself from your heirs and
protectors. New York: Prometheus Books, 2000, p. 196 apud REQUIAO, Mauricio. Estatuto da
pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigdo. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 176.

303 REQUIAO, Mauricio. Op.cit., p. 176.

304 Ibdem, p. 175.

305 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 16
mar. 2015.
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sem intimacgao do revel, vez que a autonomia do interditando ndo pode ser cerceada

levianamente, e sim protegida.3%

ApOs o prazo para a impugnagao, “o juiz determinara a producédo de prova pericial
para avaliacdo da capacidade do interditando para praticar atos da vida civil”, que
podera ser realizada “por equipe composta por expertos com formacéao
multidisciplinar”, sendo que o proprio laudo podera indicar “os atos para os quais

havera necessidade de curatela”307.

Essas disposigbes do art. 753, NCPC demonstram o reconhecimento da
necessidade de “multiplos saberes para analisar o estado do interditando, até
porque as causas de incapacidade que levam a interdicdo podem ser as mais

diversas”308,

Ainda em relacdo ao laudo, cumpre observar que ha um verdadeiro abismo entre a
linguagem técnica do juiz e a da equipe especializada que o auxiliara, sendo
necessario que se utilize na quesitacdo “termos que permitam aos profissionais de
outras areas entenderem de modo mais preciso que tipo de informagao o magistrado
requer dele”. Além disso, as perguntas constantes na quesitacdo devem permitir
respostas que vao além do “sim ou nao”, possibilitando gradagdes e consideragdes

mais especificas e esclarecedoras sobre o interditando.3%°

Finalizados todos esses procedimentos, o juiz proferira a sentenga, que nomeara o
curador e limitara os limites da curatela, considerando caracteristicas pessoais do
interditando, suas potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias (art. 755,
NCPC).310

Ao nomear o curador, o art. 1.775-A do CC/02, inserido pelo EPD, o juiz pode
estabelecer curatela compartiihada a mais de uma pessoa. Essa nova previsao
acaba tornando oficial uma pratica bastante comum. Acontece que, na pratica, além
do curador, mais de um parente conduzia a vida do portador de deficiéncia. Agora, a

prépria lei permite “no interesse do proprio curatelado, a nomeagao de mais de um

306 DIDIER JR., Fredie. Da interdigdo. Obra inédita cedida pelo autor apud REQUIAO, Mauricio.
Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdicdo. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 177.
307 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 16
mar. 2015.

308 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigao.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 178.

309 Ibdem, p. 178-179.

310 BRASIL. Op.cit.
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curador e, caso haja divergéncia entre eles, cabera ao juiz decidir, como ocorre na

guarda compartilhada”.3'"

O art. 756 do NCPC?'? traz a possibilidade de levantar a curatela, caso cesse a
causa que a determinou. Esse pedido pode ser feito pelo interdito, pelo curador ou
pelo Ministério Publico e sera seguido de pericia e audiéncia de instrugdo e
julgamento. Cumpre observar que a interdigdo “podera ser levantada parcialmente
quando demonstrada a capacidade do interdito para praticar alguns atos da vida
civil’, o que demonstra um avanco ao permitir que o interditando reconquiste sua

autonomia aos poucos, ao invés de tudo ou nada3'3.

Em se tratando de direito intertemporal, o EPD alterou normas reguladoras da
capacidade civil e, por tais normas incidirem na dimensio existencial da pessoa
fisica, essas alteracbes possuem, portanto, eficacia imediata. Sendo assim, o
interditando que tenha sido ou esteja sendo alvo de um processo de interdigao
passara automaticamente a ser considerado legalmente capaz perante o sistema

juridico.314
Ou seja, como bem aponta Pablo Stolze3':

Seria temerario, com serio risco a seguranca juridica e social, considerar, a
partir do Estatuto, “automaticamente” invalidos e ineficazes os milhares — ou
milhdes — de termos de curatela existentes no Brasil. Até porque, como ja
salientei, mesmo apds o Estatuto, a curatela n&o deixa de existir.
Sendo assim, “a interdicdo em curso podera seguir o seu caminho, observados os
limites impostos pelo Estatuto, especialmente no que toca ao termo de curatela”, ao
passo que “os termos de curatela ja lavrados e expedidos continuam validos,
embora sua eficacia esteja limitada aos termos do Estatuto”, devendo ser

interpretados sob sua nova perspectiva.3'®

4.2.2 — Tomada de decisao apoiada

311 STOLZE, Pablo. E o fim da interdigdo?. Disponivel em: <https://jus.com.br>.

312 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 16
mar. 2015.

313 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigao.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 182.

314 STOLZE, Pablo. Op.cit..

315 [bdem.

316 |bdem.
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O EPD, ao classificar a curatela como uma medida extraordinaria, garante outra via
assistencial para que a pessoa com deficiéncia possa atuar na vida social sem o
estigma da incapacidade, ainda que relativa: a tomada de decisdo apoiada.3'” Trata-
se de modelo alternativo ao da curatela, pelo qual “a pessoa com deficiéncia elege
pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que
gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisao sobre atos da
vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informacdes necessarios para que possa

exercer sua capacidade”3'8,

O Estatuto traz, portanto, um novo modelo que privilegia a capacidade de escolha do
portador de transtorno mental, “que pode constituir em torno de si uma rede de
sujeitos baseada na confianga que neles tem, para Ihe auxiliar nos atos da vida”.
Esse modelo alternativo foi inserido no CC/02 através do art. 1.783-A, que sera

destrinchado a partir de agora.3"

O legitimado ativo para requerer a tomada de decis&o apoiada € o préprio portador
de deficiéncia, que devera indicar expressamente quais as pessoas aptas a lhe
prestarem o apoio (§2°), bem como apresentar 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 (§1°).320

Perceba-se que os paragrafos 1° e 2° demonstram que se trata de um procedimento
que reforca a autonomia do portador de transtorno mental, vez que ele possuira
apoiadores nao porque lhe foi imposto, mas sim porque optou, além dele mesmo ser
o ditador das regras do termo a ser firmado.3?’

Em relacédo ao prazo de vigéncia do acordo a ser firmado no termo, fica a duvida se
este podera ser indeterminado. Se por um lado o prazo determinado facilita a
fiscalizacdo da medida, evitando que eventuais desvios de finalidade se perpetuem;

por outro, o prazo indeterminado simplifica o instituto, pois além de permitir que a

317 STOLZE, Pablo. E o fim da interdigdo?. Disponivel em: <https://jus.com.br>.

318 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 6 jan. 2002.

319 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigao.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 182.

320 BRASIL. Op.cit.

321 REQUIAO, Mauricio. Op.cit., 2016, p. 184.
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medida dure o tempo que o requerente achar necessario, permite também que este

a encerre quando convir.322

Além disso, cabe lembrar que a propria curatela, que acarreta uma maior limitagcao
da autonomia, € aplicada por tempo indeterminado. Sendo assim, porque a tomada
de decisao apoiada, que, ao contrario, afirma a autonomia do portador de transtorno
mental, deveria ter prazo fixo? Parece entdao, que o mais correto € permitir que a

tomada de decisdo apoiada possa também ser firmada com prazo indeterminado.323

Recebido o pedido, o juiz devera ouvir o Ministério Publico e, assistido por uma
equipe multidisciplinar, ouvira pessoalmente o requerente e as pessoas que lhe
prestardo apoio (§3°).3%* Ou seja, mesmo se tratando de pedido formulado pelo
proprio portador de transtorno mental, o juiz deve analisar o caso antes de proferir a
deciséo.

Os dispositivos que seguem (paragrafos 4°, 5° e 6°), demonstram que uma das
fungdes do processo de tomada de decisdo apoiada é reforgar a validade juridica
dos negocios firmados pelo portador de transtorno mental com terceiros. Isso
porque, realizando-se negodcio juridico dentro dos limites do termo da tomada de
decisdo apoiada, ndao ha brecha para que a parte contraria tente invalida-lo com

base em questdes relativas a capacidade do sujeito apoiado.32°

E por isso que o §4° determina que “a decisdo tomada por pessoa apoiada tera
validade e efeitos sobre terceiros, sem restricdes, desde que esteja inserida nos
limites do apoio acordado”, ao passo que o §5° permite ao terceiro assegurar-se,
solicitando que “os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo, especificando,

por escrito, sua fungdo em relagdo ao apoiado”.326

Ja o §62determina que “em caso de negocio juridico que possa trazer risco ou
prejuizo relevante, havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um
dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir sobre a questao”.

Ou seja, o magistrado apenas intervira quando houver controvérsia e, ainda sim,

322 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigao.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 184-185.

323 |bdem, p. 185.

324 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 6 jan. 2002.

325 REQUIAO, Mauricio. Op.cit., 2016, p. 185.

326 BRASIL. Op.cit..
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apenas se a controvérsia se deu por conta de negdcio juridico seja relevantemente

prejudicial ao apoiado.

Disso pode-se concluir ainda que, havendo divergéncia sobre negocio juridico pouco
prejudicial, prevalecera a escolha do apoiado, exatamente para reforgar o respeito a
sua autonomia, “até porque, nao se perca de vista, a tomada de decisdo apoiada so

se constituiu a partir de seu interesse”.3%’

O §7° determina que se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressao indevida
ou ndo adimplir as obrigagdes assumidas, podera a pessoa apoiada ou qualquer
pessoa apresentar denuncia ao Ministério Publico ou ao juiz. Ou seja, o papel do
apoiador deve ser favoravel em relacdo ao apoiado®?®, caso contrario, se procedente
a denuncia, o juiz destituira o apoiador e nomeara outra pessoa para prestacado de

apoio, caso o apoiado assim prefira (§8°).32°

A saida de um dos apoiadores pode ocorrer de outra forma: o §10 permite que o
apoiador solicite ao juiz sua exclusdo do processo de tomada de decisao apoiada,
entretanto, seu desligamento ficara condicionado a manifestacdo do juiz sobre a

matéria.

Inclusive, cumpre observar que, embora a lei ndo especifique, “acredita-se que,
como ha determinagédo legal da existéncia de dois apoiadores, se um deles for
destituido e o0 apoiado ndo quiser a nomeacgao de novo apoiador, se dara a extingao
da situacédo de tomada de decis&o apoiada”.330

Em relagdo a extingdo da tomada de decisdo apoiada, o §9° permite a pessoa
apoiada solicitar o término do acordo firmado a qualquer tempo, sendo que o juiz
ndo pode denegar esse pedido.®®' E nio poderia ser diferente, vez que, se o
apoiado solicitou a medida, nada mais correto que ele possuir o direito potestativo

de encerra-la.

827 “Entretanto, acredita-se que em caso de divergéncias entre o apoiado e o apoiador, seja Util a este
buscar registrar a sua opinido contraria ao negécio juridico realizado, para que no futuro ndo possa
de alguma maneira vir a ser acusado de negligéncia na sua atuagéo”. REQUIAO, Mauricio. Estatuto
da pessoa com deficiéncia, incapacidades e interdigdo. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 185-186.
328 |bdem, p. 186.

329 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 6 jan. 2002.

330 REQUIAO, Mauricio. Op.cit., 2016, p. 186.

331 Ibdem, p. 186.



78

5. CONCLUSAO

ApoOs passada uma longa era de descaso e maus tratos dos portadores de
transtorno mental, mesmo apds a reforma psiquiatrica, a situagdo s6 passou a
melhorar mesmo apdés a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988. Foi a partir
dela que a dignidade da pessoa humana e, por conseguinte, as questdes de cunho

existencial, passaram a ocupar o centro do sistema juridico brasileiro.

A partir dai, todo e qualquer regramento criado deveriam ser também norteados por
este preceito. Ndo é a toa que quatro anos apos a CF/88, surgiu o Codigo Civil de
2002, libertando o sistemas dos ideias imperialistas, de cunho individualista e

patrimonial, que nortearam o Codigo Civil de 1916, seu antecessor.

Com isso, todos os institutos e teorias precisavam ser repensados, a fim de
obedecer a logica do principio da dignidade da pessoa humana, comegando pela
propria ideia de autonomia, a qual sempre foi base para o que mais importava no
direito civil: o negdcio juridico.

Entdo, sob o prisma da dignidade, a autonomia comega a ser repartida, comegando-
se a enxergar, além da autonomia privada, a autonomia da vontade e a autonomia

existencial, até entao inexistente.

Essa nova modalidade de autonomia, derivada e realizadora da dignidade humana,
diz entdo que cada sujeito tem o direito de gerir a prépria vida e exercer sua

personalidade livremente.

Essas questbes sempre foram comumente limitadas, sem muitos questionamentos.
Entretanto, com a chegada do principio da dignidade da pessoa humana e o seu
posicionamento central no sistema juridico, essas limitagbes passaram a ser

questionadas em relagao aos seus fundamentos.

Afinal, se promocao da dignidade é o foco do ordenamento, quais os motivos que se

colocam acima dela a ponto de permitir a limitacdo da autonomia das pessoas?

No que tange os portadores de deficiéncia mental, foco do presente trabalho, a
limitacdo através da incapacidade sempre teve como pretexto sua protecdo por
conta da falta de discernimento que, por si s6, eram suficientes para ceifar a

autonomia.
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Acontece que, ao analisar a questao da vulnerabilidade sob o prisma psicoldgico, os
préprios especialistas da area afirmam que o simples fato de possuir uma deficiéncia

ocasiona um estigma, um rétulo que reduz a pessoa a sua propria doenga.

Esse estigma gera o isolamento, o paternalismo e, por conseguinte, a infantilizagao
do portador de deficiéncia mental, que s6 o torna mais vulneravel a sofrer abusos,
pois, ao ser isolado do mundo, nao sabe lidar com as situacdes da vida, dificultando

ainda mais o exercicio da autonomia.

Somado a isso, essa clara solucédo de conflitos, que deveria ser solucionada caso a
caso, nao obedece a determinacdo doutrinaria de ponderagdao. Ao contrario,
determina objetiva e friamente que para todos os casos de deficiéncia mental a

solugéo sera a mesma: a incapacidade.

Essa solugao, por obvio, visa assegurar apenas a seguranga dos negdcios juridicos,
de tal forma que todo e qualquer ato praticado pelo incapaz sera nulo. Esse
pensamento viola claramente o paradigma da dignidade da pessoa humana, vez que

coloca questdes patrimoniais acima de questdes existenciais.

N&o se nega, entretanto, que ndo seja importante proteger o patriménio do incapaz.
O que néo precisa e nao se pode permitir é limitar direitos existenciais para proteger
o patriménio. Uma coisa € o direito patrimonial, outra coisa & o direito existencial e a

limitagdo de um n&o deve implicar no cerceamento do outro.

Nessa perspectiva € que surge a Lei n® 13.146/15, batizado de Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, que trouxe como principal mudanca o reconhecimento do portador
de deficiéncia como pessoa plenamente capaz, apenas podendo ter sua capacidade
limitada de forma relativa, apenas nos casos em que a deficiéncia afetar a

capacidade de discernimento.

Além disso, realizou modificacbes nos institutos da curatela e da interdigao,
exatamente por serem 0s Unicos meios capazes de se conseguir a decretacao da

incapacidade dos portadores de deficiéncia em geral.

Essas mudangas vieram no sentido de assegurar um contraditério justo e uma
analise meticulosa de cada caso, colocando-se sempre o0s aspectos existenciais
acima dos patrimoniais, buscando decisdes justas e casuisticas, que apenas

poderao afetar os aspectos patrimoniais e nunca os existenciais.
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A chegada do Estatuto abalou o mundo juridico, mas de uma forma muito positiva,
pois voltou o olhar para uma minoria social que sofreu e sofre até hoje varios abusos
e preconceitos por parte da sociedade e do proprio sistema juridico que, se antes

limitava direitos para proteger, hoje protege promovendo direitos.
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