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RESUMO

A Lei n® 13.146/2015, a chamada Lei de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, operou
profundas modificacbes em diversos diplomas legislativos, dentre eles o Codigo Civil de
2002, particularmente no que se refere a teoria das incapacidades e as medidas a ela
correlatas, como a curatela, que se tornou excepcional, e 0 novel instituto da tomada de
decisdo apoiada. Decerto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ao eliminar a nocdo de que
toda pessoa com deficiéncia €, necessariamente, incapaz, excluiu do rol dos incapazes, no
Cadigo Civil de 2002, as pessoas que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possuissem
0 necessario discernimento para a prética dos atos da vida civil; as que, por “deficiéncia
mental”, tivessem o discernimento reduzido; bem como as excepcionais sem desenvolvimento
mental completo. Nesse sentido, antes mesmo da entrada em vigor da Lei n° 13.146/2015,
parte da doutrina civilista j& se posicionava com ressalvas acerca dessa mudanga de
paradigma, afirmando que as pessoas com deficiéncias devem efetivamente ser protegidas no
ambito das relacdes civis com terceiros em virtude de serem individuos vulneraveis pela
deficiéncia que apresentam, em limpida visdo dessas pessoas apenas sob a perspectiva
material do principio/direito fundamental a igualdade. Desta feita, 0 que se pretende com o
presente estudo € constatar, sob a perspectiva da igualdade formal e material
constitucionalmente assegurada as pessoas com deficiéncia, se as transformaces inseridas
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia nos institutos da curatela e da tomada de decisdo

apoiada de fato significam a desprotecéo juridica das pessoas com deficiéncia.

Palavras-chave: Pessoa com deficiéncia. Curatela. Tomada de decisdo apoiada.



ABSTRACT

Law number 13.146/2015, the so-called Person with Disability Inclusion Law, has been
responsible for profound modifications in many pieces of legislation, among them the Civil
Code of 2002, particularly in what concerns to the incapacity theory and to the measures
correlated to it, as a guardianship, to what became exceptional, and the new institution of the
supported decision making. Certainly, the Person with Disability Statute, by eliminating the
notion that a person with disability is necessarily incapable, has excluded from the roster of
incapables, in the Civil Code of 2002, the people who by infirmity or mental disability, do not
possess the necessary judgment capacity to the practice of acts of civil life; the ones who, by
“mental disability”, possess reduced judgement capacity; also the exceptional people without
full mental development. In this sense, even before Law number 13.146/2015 coming into
effect, part of the civil doctrine was already positioned with reservations regarding the
paradigm change, affirming that people with disabilities should effectively be protected
regarding the relations with a third party due to the fact that these individuals have a
vulnerability caused by the disability they present, in a clear vision of these people only under
the material perspective of the principle/fundamental right to equality. Thus, this study
intends to determine, under the perspective of formal and material equality constitutionally
assured to people with disability, if the transformations inserted by the Person with Disability
Statute in the institutions of guardianship and of supported decision making indeed mean the

legal neglect of the people with disability.

Keywords: Person with disability. Guardianship. Supported decision making.
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1 INTRODUCAO

A Lei n° 13.146/2015, mais conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
ap6s um periodo de 180 dias de vacatio legis, entrou em vigor no ordenamento juridico
brasileiro em 02 de janeiro de 2016, operando significativas modificagfes na teoria das
incapacidades, bem como em seus institutos adjacentes, como a curatela, a qual se tornou
medida excepcional. Ainda, referida legislacdo instituiu a possibilidade de tomada de deciséo
apoiada pelas pessoas com deficiéncia, em um nitido avango para a inclusdo social dessas
pessoas.

Ocorre gue, antes mesmo da entrada em vigor do aludido diploma legal, parte da
doutrina civilista ja esbocava as primeiras impressdes e criticas acerca das alteracdes
ocorridas no Cadigo Civil de 2002, afirmando que as pessoas com deficiéncias devem de fato
ser protegidas no contexto das relag@es civis com terceiros por serem individuos vulneraveis,
e que, portanto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia deveria ser aplicado com ressalvas, em
nitida visdo dessas pessoas somente sob o0 aspecto material do principio/direito fundamental a
igualdade.

Os profundos impactos que as transformacdes introduzidas no Cédigo Civil de
2002 pela Lei n® 13.146/2015, especificamente no que atine a mutacdo da perspectiva das
pessoas com deficiéncia como seres capazes de realizar por si sO 0s atos da vida civil em
igualdade de condi¢Bes com as pessoas ditas “normais”, assim como a experiéncia de estagio
na Defensoria Publica da Unido, em que tanto na seara civel, quanto na previdenciaria, ha
imenso contato com pessoas com deficiéncia que buscam, indmeras vezes sozinhos, seus
direitos, inspiraram a tematica do trabalho de conclusdo de curso que ora se delineia.

No presente trabalho, pretende-se, pois, analisar, sob a perspectiva da igualdade
formal e material constitucionalmente assegurada as pessoas com deficiéncia, as mutacGes
perpetradas pela Lei de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia nos institutos da curatela e da
tomada de deciséo apoiada, constatando se referidas modifica¢cdes de fato ocasionam uma
desprotecao das pessoas com deficiéncia no ambito de suas relacdes civis.

A metodologia utilizada sustenta-se em analise descritiva desenvolvida por meio
do estudo de livros, artigos cientificos, publicagdes especializadas, dissertacdes de mestrado,
teses de doutorado, bem como da legislacdo que trata acerca da tematica.

No primeiro capitulo, realizar-se-a um apanhado dos modelos de aferigéo de

deficiéncia ja existentes na historia mundial fazendo um paralelo com as principais alteragoes
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introduzidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no Cddigo Civil de 2002 no que se
refere & teoria das incapacidades e aos institutos da curatela e da tomada de deciséo apoiada.

No capitulo segundo, demonstrar-se-4& 0 modo como a igualdade esta positivada
na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, ora como principio, ora como direito fundamental,
conceituando e diferenciando igualdade formal e igualdade material.

Ao final, no terceiro capitulo, havera a efetiva analise dos institutos da curatela e
da tomada de decisdo apoiada sob a perspectiva da igualdade constitucionalmente assegurada
as pessoas com deficiéncia, sendo realizado um breve estudo acerca da “Constitucionalizacdo
do Direito”, assim como da necessaria dissociacdo entre questdes existenciais e patrimoniais

da vida civil desses individuos.
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2 A PESSOA COM DEFICIENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O tratamento legal conferido a pessoa com deficiéncia no ordenamento juridico
brasileiro perpassa, necessariamente, pelo estudo dos modelos de afericdo de deficiéncia ja
existentes na histéria mundial, bem como pela andlise da teoria das incapacidades e dos
institutos da curatela e da tomada de decisdo apoiada nos Cddigos Civis de 1916 e 2002, em
momento anterior e ap6s as modificacbes introduzidas pelo Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia.

2.1 Histdrico dos modelos de afericéo de deficiéncia

Historicamente, as pessoas com deficiéncia s@o vistas pela sociedade como
individuos marginalizados, os quais padecem de um mal grave, sendo, portanto, seres
humanos passiveis de pena e compaixao.

No decorrer da evolucdo social, perpassando pelas mais diferentes culturas, é
possivel aferir os diversos enfoques conferidos as pessoas com deficiéncia por meio de
modelos, isto é, espécies de padrbes de entendimento adotados acerca da deficiéncia.

Inicialmente, importante destacar que a analise que se pretende fazer neste topico
limita-se & divisdo proposta pela doutrina de Agustina Palacios e Francisco Bariffil, e de
Beatriz Martinez Rios?, em modelo de prescindéncia, modelo médico ou reabilitador e
modelo social. Referida escolha justifica-se no fato de que a doutrina selecionada demonstra
com maior clareza a evolucdo do modelo médico para o modelo social de afericdo de
deficiéncia, mais utilizado atualmente nas legislacbes internas dos paises, bem como nos
tratados internacionais. Contudo, existem outras ramificagdes aclamadas pela doutrina, como,
por exemplo, a de Arlene S. Kanter que classifica os modelos em: médico, social, das

minorias e cultural®.

1 PALACIOS, Agustina; BARIFFI, Francisco. La discapacidad como una cuestion de derechos humanos:
Una aproximacidn a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Madrid:
Cinca, 2007.

2 RIOS, Beatriz Martinez. POBREZA, DISCAPACIDAD Y DERECHOS HUMANOS: APROXIMACION A
LOS COSTES EXTRAORDINARIOS DE LA DISCAPACIDAD Y SU CONTRIBUCION A LA POBREZA
DESDE UN ENFOQUE BASADO EN LOS DERECHOS HUMANOS. Madrid: Cinca, 2011.

3 SOUZA, Rafael Barreto. Implementacdo no Brasil do artigo 12 da Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia: Os impactos da constitucionalizacdo do direito a plena capacidade juridica. 2013. p.
59. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2013 apud KANTER,
Arlene S., The Law: What’s Disability Studies Got to Do with It or an Introduction to Disability Legal
Studies, Rochester, NY: Social Science Research Network, 2011, p. 412.
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Consoante lecionam Palacios e Bariffi* e Rios®, 0 modelo de prescindéncia é o de
origem mais antiga, remontando a época da Idade Média. Nesse modelo, considera-se que as
causas que dao origem a incapacidade tém cunho religioso. As pessoas com deficiéncia assim
0 seriam por estarem sofrendo um castigo divino. A sociedade, pois, “prescindia” de tais
pessoas, concluindo que estas ndo seriam (teis para as necessidades da comunidade.

Nesse contexto de exclusdo, as pessoas com deficiéncia tornavam-se parte de
grupos sociais marginalizados ou transformavam-se em vitimas de submodelos, como o
eugenésico, existente na antiguidade classica, o qual cultivava a pratica do infanticidio de
criangas com anomalias.

No Brasil, as consequéncias desse modelo podiam ser sentidas, sobretudo, a época
da Col6nia, na qual as pessoas com deficiéncia eram agrupadas e segregadas em locais como
as Santas Casas de Misericordia®.

Rios acrescenta que esse modelo continua em vigor, utilizando como exemplo as
legislacBes, de diversos paises europeus, que tratam da possibilidade de aborto eugénico, o
qual, em linhas gerais, € realizado quando ha suspeita de que a crianca possa nascer com
defeitos fisicos ou mentais’.

O segundo modelo é chamado de médico ou reabilitador. Palacios e Bariffi
relatam que o surgimento desse modelo se consolidou, no &mbito legislativo, no inicio do
século XX, mais precisamente ao final da Primeira Guerra Mundial®.

Referido modelo aduz que a deficiéncia possui sua génese em motivos cientificos,
e ndo religiosos, como acreditava o modelo de prescindéncia. Destarte, as pessoas com
deficiéncia ndo sdo consideradas inateis a comunidade, desde que estejam “reabilitadas”, ou
seja, “curadas”, ou, ainda, em processo de tratamento médico.

Beatriz Rios enfatiza que, por meio desse modelo, € atribuido um sentido negativo
a deficiéncia, a qual é vista como um problema que deve ser solucionado através da
“normaliza¢do”, a fim de que o individuo possa ser incluido na comunidade em que vive. Foi

com fundamento nesse modelo que surgiram os chamados manicémios no Brasil, locais onde

4 PALACIOS e BARIFFI, op. cit., p. 14.

5RIOS, op. cit., p. 34.

® FEITOSA, Ana Vladia Martins. A relacdo dialdgica entre a convengdo da ONU sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia e o regime juridico das incapacidades: uma aplicagdo aos adultos com sindrome de
Down. 2014. p. 21. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade de Fortaleza, Fortaleza, 2014 apud
LANNA JUNIOR, Mario Cléber Martins. Histéria do movimento politico das pessoas com deficiéncia no
Brasil. Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos. Secretaria Nacional de Promocédo dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, 2010.

" RIOS, op. cit., p. 35.

8 PALACIOS e BARIFFI, op. cit., p. 16.
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muitas pessoas com deficiéncia eram medicadas e sofriam, inclusive, choques elétricos, a fim
de “consertarem seus defeitos™®.

Infere-se, pois, que 0 modelo médico € o responsavel pela necessaria - pelo menos
do ponto de vista da literalidade das legislacdes civilistas brasileiras - correspondéncia entre
deficiéncia mental e incapacidade, culminando na taxatividade de alguns individuos como
incapazes para a pratica dos atos da vida civil apenas por serem “enquadrados” em uma
pericia médica como portadores de algum tipo de deficiéncia mental, conforme sera visto no
topico seguinte do presente trabalho.

Por fim, o modelo social, que se solidificou no final dos anos 1960 e inicio dos
anos 1970, sobretudo nos Estados Unidos e no Reino Unido, onde se intensificaram as lutas
pela defesa dos direitos civis, sustenta que a deficiéncia ndo seria originada por razdes
religiosas nem cientificas, mas sim sociais.

Para Rios, em contraposi¢do ao modelo reabilitador, 0 modelo social ndo aborda a
deficiéncia como um “problema” exclusivo do individuo que deve ser solucionado®. Em
verdade, a deficiéncia € tida como resultado de um processo de opressao social pelo qual
passaram esses individuos ao longo da histéria da humanidade e, portanto, deve ter solucbes
coletivas, as quais perpassam, necessariamente, consoante a licdo de Palacios e Bariffi, pelo
respeito aos valores essenciais desses sujeitos, 0s quais sdao os fundamentos dos direitos
humanos, quais sejam: dignidade, liberdade, igualdade e solidariedade!®.

Beatriz Rios resume!?;

N&o se persegue a eliminagdo da incapacidade, mas a mudanca e a reabilitagdo de
um sistema social que ndo foi capaz de acomodar essas pessoas considerando seus
direitos humanos, politicos e civis. (...) Este paradigma centra-se na acentuacéo das
capacidades, em vez da eliminacdo das incapacidades. A incapacidade salta do
ambito da medicina para o das politicas publicas, as quais devem incorporar
transversalmente, e com medidas de ac¢Bes afirmativas, os direitos das pessoas com
deficiéncia. Segundo este modelo, a incapacidade é um tema de caréter politico. E
necessario o desenvolvimento de politicas, programas, medidas e ferramentas que
promovam a inclusdo dessas pessoas. (Traduziu-se)

Palacios e Bariffi apontam que 0s principais responsaveis pelo nascimento dessa

nova forma de abordar a deficiéncia foram, sobretudo, as préprias pessoas com deficiéncia e

9RIOS, op. cit., p. 35.

10 1bid., p. 36.

L PALACIOS e BARIFFI, op. cit., p. 23.

12 R[OS, op. cit., p. 36-37. Citagdo original: “No se persigue la eliminacion de la discapacidad sino el cambio y
rehabilitacidn de un sistema social que no ha logrado acomodar a estas personas teniendo en cuenta sus derechos
humanos, politicos y civiles. (...) Este paradigma se centra en acentuar las capacidades, en lugar de eliminar las
discapacidades. La discapacidad salta del &mbito de la medicina, al de las politicas publicas, las cuales deben
incorporar transversalmente, y con medidas de accién positiva, los derechos de las personas com discapacidad.
Segun este modelo, la discapacidad es un tema de caracter politico. Es necesario el desarrollo de politicas,
programas, medidas y herramientas que promuevan la inclusion de éstas”.
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seus familiares™. A época, o Brasil enfrentava um periodo de redemocratizacdo pds-ditadura
militar, tendo sofrido influéncias desses movimentos civis na promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, a qual possui, como um de seus fundamentos, a dignidade da pessoa
humana, principio que norteia todos os demais valores inerentes a pessoa com deficiéncia®®,

O modelo social também passou a ser adotado por diversos documentos
internacionais, como o Ato Internacional das Pessoas Deficientes (AIPD), proclamado pela
ONU em 1981, bem como a Convencdo Interamericana para a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo consta as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, a qual foi incorporada
pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo 198, de 13 de junho de 2001, findando na
elaboracdo do mais recente e inclusivo diploma internacional acerca dos direitos da pessoa
com deficiéncia, a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD).

No Brasil, essa abordagem mais humanista e menos psicopatoldgica da
deficiéncia, inspirou a Constituicdo Cidada de 1988, consoante visto, e foi fundamental para a
mutacdo ocorrida da legislacdo civilista de 1916 para a de 2002, e, sobretudo, nas
modificacdes introduzidas no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n° 13.146/2015,
também conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no que concerne ao tratamento

juridico conferido as pessoas com deficiéncia mental.

2.2 A teoria das incapacidades no Cédigo Civil de 2002

O Codigo Civil de 2002 inicia seu texto legislativo trazendo a baila a nogédo de
personalidade®®. Decerto, referido diploma legislativo expressamente aduz, em seu art. 1°, que
“toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”. Prossegue afirmando, em seu art.
2°, que o0 nascimento com vida inicia a personalidade civil de uma pessoa.

Destarte, a personalidade, nos moldes do aludido pela legislacdo civilista,
independe da consciéncia ou da vontade do individuo®®. Neste sentido, Caio Mario da Silva

Pereiral’;

A crianga, mesmo recém-nascida, o deficiente mental ou o portador de enfermidade
que desliga o individuo do ambiente fisico ou moral, ndo obstante a auséncia de

13 PALACIOS e BARIFFI, op. cit., p. 20.

4 FEITOSA, op. cit., p. 34.

15 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Volume I: Introdugdo ao Direito Civil.
Teoria Geral de Direito Civil. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 179.

16 PEREIRA, op. cit., p. 179.

7lbid., p. 180 apud PLANIOL, RIPERT, BOULANGER, Traté Elémentaire, I, n° 406; L. JULIOT DE LA
MORANDIERE e outros, Introducion a ’Etude du Droit Civil, p. 29.
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conhecimento da realidade, ou a falta de reacdo psiquica, € uma pessoa, e por isso
mesmo dotado de personalidade, atributo insepardvel do ser humano dentro da
ordem juridica, qualidade que ndo decorre do preenchimento de qualquer requisito
psiquico e também dele inseparavel.

Diferentemente da realidade do direito romano, em que, dentre outros, aqueles
que nascessem com deformagBes congénitas ndo eram considerados seres humanos?®, e,
portanto, seriam desprovidos de personalidade juridica; no direito brasileiro, a personalidade
era concedida mesmo aos escravos, ainda que estes ndo fossem totalmente equiparados, nas
questdes juridicas, ao homem livre!®. O Cédigo Civil de 1916 trazia, no bojo de seu art. 2°,
disposicdo praticamente idéntica a encontrada no art. 1° da atual legislacdo civilista,
supracitada.

Desta feita, 0o conceito de personalidade juridica, j& contemplado pelo Codigo
Civil de 1916, atualmente, apenas reforca a acepc¢do de que a todo e qualquer ser humano é
conferida a aptidao “de ser titular de relagdes juridicas e de reclamar o exercicio da cidadania,
garantida constitucionalmente”?°.

Conceito intrinsecamente relacionado ao de personalidade, no ordenamento
juridico brasileiro, é o de capacidade juridica. Grande parte da doutrina civilista brasileira
afirma que a capacidade ¢, em verdade, o limite da personalidade?!. Caio Mario da Silva

Pereira assim ilustra referida situacio??:

Personalidade e capacidade completam-se: de nada valeria a personalidade sem a
capacidade juridica que se ajusta assim ao contetido de personalidade, ha mesma e
certa medida em que a utilizacdo do direito integra a ideia de ser alguém titular dele.
(...). Quem tem aptiddo para adquirir direitos deve ser habil a gozé-los e exercé-los,
por si ou por via de representacdo, ndo importando a inércia do sujeito em relagdo ao
seu direito, pois deixar de utiliza-lo j& é, muitas vezes, uma forma de fruicdo. A
privacdo total de capacidade implicaria a frustragdo da personalidade: se ao ser
humano, como sujeito de direito, fosse negada a capacidade genérica para adquiri-lo,
a consequéncia seria o seu aniquilamento no mundo juridico.

A capacidade, entretanto, bifurca-se em capacidade de direito e capacidade de
fato. Aquela, também conhecida como capacidade de aquisicdo ou de gozo, em verdade,
confunde-se com a propria nocdo de personalidade?; esta, igualmente denominada

capacidade de exercicio, refere-se a possibilidade que tem o sujeito dotado de capacidade de

18 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2006. p. 115.

19 PEREIRA, op. cit., p. 179.

20 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil. Teoria Geral. 9. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011.

21 |bid.; VENOSA, op. cit., p. 115.

22 PEREIRA, op. cit., p. 221.

Z FARIAS e ROSENVALD, op. cit.
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direito de praticar, pessoalmente, atos validos, com efeitos juridicos. Afranio de Carvalho

explica sucintamente?:

A capacidade de direito inere necessariamente a toda pessoa, qualquer que seja a sua
idade ou seu estado de salde. A capacidade de fato, isto €, a capacidade para exercer
pessoalmente os atos da vida civil, € que pode sofrer limitacdo oriunda da idade e do
estado de salde.

O Cddigo Civil de 2002, em momento anterior as alteracfes ocasionadas pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, abarcava a ideia de que: se todo aquele nascido com vida
é dotado de personalidade e, consequentemente, de capacidade de direito, é a capacidade de
fato que ird estabelecer aqueles que possuem ou nao capacidade juridica plena, isto é,
habilitacdo para ser sujeito de direitos e deveres, bem como exercer, plenamente e por si
mesmos aludidos direitos. Portanto, da nocéo de capacidade de exercicio, origina-se a teoria
das incapacidades, positivada no Codigo Civil de 2002 anteriormente as modificacGes
proporcionadas pela Lei n® 13.146/2015.

A teoria das incapacidades se fundamenta nos diferentes graus de capacidade que
uma pessoa pode deter, isto €, capacidade plena, incapacidade relativa e incapacidade
absoluta. Nesta, o individuo é inteiramente privado de exercer, sob sua titularidade, os atos da
vida civil, necessitando de um representante legal; naquela, a vontade do sujeito é
considerada, porém, por ndo ter capacidade plena, necessita ser assistido por terceira pessoa
para que seus atos sejam considerados juridicamente validos?>.

Féabio Ulhoa Coelho elucida?®:

A diferenca entre ter ou ndo capacidade diz respeito, em suma, a mediacdo dos atos
e negdcios juridicos. SO a pessoa capaz pode pratica-los imediatamente. O incapaz
s6 pode praticar o ato ou negoécio por meio de seu representante ou mediante o
auxilio de seu assistente. Mesmo assim, nas hipdteses delimitadas em lei. (Grifo do
autor)

A teoria das incapacidades possui, como premissa essencial, a acep¢do de que a
capacidade é a regra, e a incapacidade é a excecdo®’. Portanto, somente nas hipoteses
expressas em lei serd possivel limitar a capacidade daqueles considerados inaptos a
exercerem, em nome proprio, os atos civis. Caio Mario da Silva Pereira conclui: “Toda

incapacidade resulta, pois, da lei”?8,

24 CARVALHO, Afranio de. InstituicGes de Direito Privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 21.

%5 O Codigo Civil de 2002, em seu art. 104, incisivamente declara: “Art. 104. A validade do negdcio juridico
requer: | - agente capaz; (...)”.

26 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Parte Geral. Volume 1. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

2T FARIAS e ROSENVALD, op. cit.; PEREIRA, op. cit., p. 222.

28 PEREIRA, op. cit. p. 227.
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O Cddigo Civil de 1916 previa em seus dispositivos casos de incapacidade
absoluta e relativa, da forma que faz, atualmente, a legislacdo civilista de 2002, porém com
acentuadas diferencas.

Atendo-se ao objeto do presente estudo, o qual tem por enfoque as pessoas com
deficiéncia mental, infere-se que, no antigo Codigo, eram concebidos como absolutamente
incapazes os chamados “loucos de todo género”. Consoante leciona Silvio de Salvo Venosa,
tal termo referia-se “a qualquer distirbio mental que possa afetar a vida civil do individuo. A
expressao abrangia desde os vicios mentais congénitos até aqueles adquiridos no decorrer da
vida, qualquer que fosse sua causa”?.

Mencionada lei, portanto, ao abranger todas as pessoas com deficiéncia mental no
rol dos completamente desprovidos de capacidade, ignorava por completo a possibilidade de
existéncia de diferentes niveis de discernimento por aqueles ditos incapazes, generalizando
suas situacdes juridicas perante a sociedade.

O Cadigo Civil de 2002, por sua vez, aproximando-se da concep¢do moderna do
ordenamento juridico brasileiro de releitura do Direito Civil sob a perspectiva dos principios
constitucionalmente assegurados e, ainda, sob influéncia do modelo social de afericdo de
deficiéncia, dividiu as pessoas com deficiéncia em absolutamente e relativamente incapazes,
conforme o “grau” de discernimento que apresentassem para a pratica dos atos civis.

Desta feita, em momento anterior as modifica¢gdes introduzidas pela Lei n°
13.146/2015, o Cdédigo Civil de 2002 previu dentre os absolutamente incapazes os que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tivessem o necessario discernimento para a pratica
dos atos da vida civil; e dentre os relativamente incapazes, os que, por deficiéncia mental,
possuissem o discernimento reduzido, bem como os excepcionais sem desenvolvimento
mental completo.

Na licdo de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®’:

(...) substituindo a infeliz e criticada expressdo “loucos de todo género”, utilizada
pelo Codigo Civil revogado, referindo-se, agora, aqueles que sofrem de insanidade
mental. E certo que determinadas doencas ou estados psicoldgicos do organismo
humano reduzem a capacidade de compreensdo da vida e do cotidiano. Dai a opgdo
legislativa de reconhecer tais pessoas como incapazes. Na hipotese, a causa
incapacitante reside em uma patologia ou estado psiquico, que, obviamente, reclama
comprovagdo pericial-médica, demonstrando a absoluta auséncia de discernimento
para os atos da vida.

E prosseguem, adiante, acerca dos excepcionais sem desenvolvimento mental
completo:

29 VENOSA, op. cit. p. 131.
30 FARIAS e ROSENVALD, op. cit.
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Séo casos de deficiéncia ou de retardamento mental em grau médio, sem retirar, por
completo, o discernimento da pessoa — que, de algum modo, mantém um relativo
controle de si mesma e dos seus atos. No ponto, é imprescindivel a ocorréncia de um
déficit mental, comprometendo a compreensdo plena da vida. E o que ocorre, por
exemplo, com os portadores da Sindrome de Down.

Portanto, nos limites das doencas mentais, para a doutrina civilista, o que
diferenciava um individuo absolutamente incapaz de um relativamente incapaz era a
intensidade, avaliada com base em pericia médica, da deficiéncia que o acometia: se a
deficiéncia fosse tida como severa, privando completamente o sujeito do entendimento da
utilidade de seus atos para seus interesses, a incapacidade seria absoluta; caso a deficiéncia
fosse aferida como mediana ou leve, ndo comprometendo inteiramente as faculdades mentais
do sujeito, este seria tido como relativamente incapaz.

Importante observar, contudo, que parte da doutrina defendia que, no caso
concreto, as peculiaridades médicas de cada pessoa com deficiéncia mental deveriam ser
avaliadas, ndo sendo possivel admitir, por exemplo, que um portador de Sindrome de Down,
independente do seu grau de discernimento, obrigatoriamente seria tido como relativamente

incapaz. Nesse sentido, Flavio Tartuce®':

O art. 4° lll, do CC, abrange os portadores de sindrome de Down e de outras
anomalias psiquicas que apresentam sinais de desenvolvimento mental incompleto.
A qualificagdo que consta nesse dispositivo depende mais uma vez de regular
processo de interdigdo, podendo o excepcional ser também enquadrado como
absolutamente incapaz (nesse sentido, ver TJSP, Apelacdo com Revisdo
577.725.4/7, Ac6rddo 3310051, Limeira, 22 Camara de Direito Privado, Rel. Des.
Morato de Andrade, j. 21.10.2008, DJESP 10.12.2008). Destaque-se que o0 portador
da sindrome de Down pode ser, ainda, plenamente capaz, o que depende da situagao.

Destarte, infere-se que a teoria das incapacidades ndo se encontrava positivada no
Codigo Civil de 2002 como uma regra absoluta e inquestionavel, sendo, em verdade,
suscetivel de adaptacdes a fim de atender ao seu fim precipuo, qual seja: a pretensa protecéo,
no que atine a prética de determinados atos da vida civil, daqueles tidos como incapazes
juridicamente. Contudo, essa interpretacéo flexivel da norma ficaria ao alvedrio do julgador.

Consoante leciona Caio Mario da Silva Pereira: “O instituto das incapacidades foi
imaginado e construido sobre uma razdo moralmente elevada, que € a protecio dos que séo
portadores de uma deficiéncia juridicamente apreciavel” *2. (Grifo do autor)

Nesse sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, compartilhando a

ideia de Célia Barbosa Abreu, entendiam que os “diferentes niveis” de capacidade aptos a

3L TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introducéo e Parte geral. 10. ed. Sdo Paulo: Método, 2014.
32 PEREIRA, op. cit., p. 228.
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fazer a diferenciacdo entre absolutamente e relativamente incapazes somente possuem razéo
de ser aferidos quando se tratarem do exercicio de direitos patrimoniais. No que concerne as
relacBes existenciais, de que sdo exemplos os proprios direitos de personalidade, é indubitavel
e indiscutivel que todo e qualquer ser humano possui capacidade plena para reivindica-los e
exercé-los, a fim de que ndo haja violagdo ao principio constitucionalmente assegurado a
dignidade da pessoa humana®,

Decerto, tendo-se em mente a ideia, aqui ja esbocada, de que todo e qualquer ser
humano possui aptiddo para ser sujeito de direitos, sobremaneira devido as modernas
acepcOes da necessidade dialdgica entre os ramos do Direito Civil e Constitucional, ndo seria
razoavel afirmar que uma pessoa natural, dotada de personalidade, ndo pudesse agir, em nome
préprio, acerca de questdes atinentes a sua imagem e honra. Pensar desse modo seria, em
verdade, prejudicial aos interesses dos ditos incapazes, indo de encontro a finalidade maior da
teoria das incapacidades.

Entretanto, ainda que o entendimento de parte da doutrina de Direito Civil fosse
nesse sentido, 0 que estava expressamente positivado no Cédigo Civil de 2002, no que
concerne as pessoas com deficiéncia mental, era uma ideia de polarizacdo entre incapazes e
capazes, na qual aqueles jamais seriam dotados de capacidade juridica plena, ainda que
considerados relativamente incapazes, por ndo possuirem capacidade para exercer,
pessoalmente, os atos da vida civil. Ademais, como expresso no Codigo Civil de 2002, o
conceito de deficiéncia mental era absolutamente vago e impreciso, 0 que prejudica uma
afericdo taxativa acerca da auséncia ou ndo de discernimento.

Decerto, os atos praticados por absolutamente incapazes sdo nulos na seara
juridica, enquanto aqueles exercidos por relativamente incapazes sdo anulaveis. Nessa toada,
alguns dispositivos do Cadigo Civil de 2002, traziam limitacbes ao exercicio de certos atos
pelos ditos incapazes. O art. 228, inciso Il, afirmava que os individuos que, por enfermidade
ou retardamento mental, ndo tivessem o discernimento para a préatica dos atos da vida civil
ndo poderiam ser admitidos como testemunhas. Ainda, em relagdo a validade do casamento, o
art. 1.548 dispunha expressamente que seria “nulo o casamento contraido pelo enfermo
mental sem o necessario discernimento para os atos da vida civil”; o art. 1.557, inciso IV, por
sua vez, afirmava que seria considerado erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge, apta a
anular o casamento, “a ignorancia, anterior ao casamento, de doenca mental grave que, por

sua natureza, torne insuportavel a vida em comum ao conjuge enganado”.

33 FARIAS e ROSENVALD, 2011 apud ABREU, Célia Barbosa. Curatela e Interdicdo Civil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 223.
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Em suma, depreende-se do exposto, que, previamente as modificacGes
introduzidas no Codigo Civil de 2002 pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a pessoa com
deficiéncia mental, a priori, poderia praticar 0s mesmos atos juridicos daqueles dotados de
capacidade plena, visto que também dotada de personalidade. Contudo, nos casos
expressamente previstos em lei, excepcionalmente, a depender do “grau” de incapacidade do
sujeito, sua vontade prevaleceria ou ndo perante o Direito, 0 que muitas vezes lhe ocasionava
supressdo de sua autonomia individual, bem como do tratamento igualitario perante os demais

individuos considerados “capazes”.

2.2.1 A curatela no Codigo Civil de 2002

Consoante destacado, e restringindo-se ao objeto do presente estudo, no Cédigo
Civil de 2002, as pessoas que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tivessem o
necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil, estariam sujeitas a
representacdo para a pratica dos atos da vida civil. As pessoas que, por deficiéncia mental,
tivessem o discernimento reduzido, bem como as excepcionais, sem desenvolvimento mental
completo, por sua vez, seriam assistidas por terceira pessoa, encarregada de auxilia-los no
exercicio daqueles atos.

Nesse contexto, a curatela, cuja origem remonta ao Direito Romano, com
caracteristicas bem distintas das atualmente apresentadas, afigura-se como instituto conferido
a essas pessoas que nao possuem, segundo a legislacdo civilista, plena capacidade para o
exercicio dos atos da vida civil, sejam absolutamente, sejam relativamente incapazes.

O Cddigo Civil de 1916 trazia dispositivos bastante semelhantes aos existentes na
legislagdo civilista de 2002 antes das alteragdes introduzidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Decerto, ambas as leis, alinhadas a ideia do modelo médico de afericdo de
deficiéncia, previam a possibilidade de recolhimento a “estabelecimentos adequados™*. No
entanto, alguns avancos podem ser sentidos, sobretudo no que se refere aos individuos que
poderiam ser submetidos a curatela, mesmo porgue, consoante esposado, a definicdo de
pessoa incapaz sofreu profundas transformacdes, mormente no ambito da deficiéncia mental,
em que se substituiu a expressao “loucos de todo género” por enfermos e deficientes mentais

que ndo possuem o necessario discernimento para os atos da vida civil.

34 O Cobdigo Civil de 1916 assim dispunha: “Art. 457. Os loucos, sempre que parecer inconveniente conserva-os
em casa, ou 0 exigir o seu tratamento, serdo também recolhidos em estabelecimento adequado”. A legislagdo
civilista de 2002, por sua vez, apresentava que: “Havendo meio de recuperar o interdito, o curador promover-lhe-
4 o tratamento em estabelecimento apropriado”.
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Para Maria Helena Diniz® e Arnaldo Rizzardo®®, a curatela é um munus publico
confiado a determinada pessoa, conforme o que dispde a lei, para “dirigir outra ¢ administrar

seus bens”. Arnaldo Rizzardo complementa®’:

Destina-se, pois, a curatela, a proteger os adultos portadores de enfermidade ou
deficiéncia mental, sem discernimento para os atos da vida civil, ou 0s que ndo
puderem exprimir a sua vontade por outra causa duradoura, e, ainda, os deficientes
mentais, os ébrios habituais e os viciados em tdxicos, 0s excepcionais sem completo
desenvolvimento mental, os prédigos e, segundo certo entendimento, também os
menores, desde que afetados ou acometidos de enfermidades fisicas ou mentais.

Depreende-se, pois, que a curatela ndo se destinava somente aos ditos
absolutamente incapazes pelo Codigo Civil de 2002, mas também aos relativamente
incapazes. Assim € que Maria Helena Diniz, citando Orlando Gomes, divide a curatela em
trés tipos: curatela dos adultos incapazes, a qual envolve dentre outros, os psicopatas e 0s
prddigos; destacadas do regime legal do instituto devido as suas particularidades, que abrange
0 nascituro e o ausente; bem como as especiais, que se referem, por exemplo, ao réu preso®,

Demonstrando uma redacdo repetitiva, o art. 1.767 elencava como individuos
sujeitos a curatela em seu inciso | os deficientes mentais sem 0 necessario discernimento para
0s atos da vida civil e, em seu inciso Il1, os deficientes mentais. Contudo, apenas a estes era
conferida a possibilidade, ao alvedrio do juiz, segundo o estado ou o desenvolvimento mental
do sujeito, dos limites da curatela, os quais poderiam circunscrever-se as privagoes de, “sem
curador, emprestar, transigir, dar quitacdo, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado, e
praticar, em geral, 0s atos que nio sejam de mera administragio”.

Criticava-se, com razdo, o pardmetro subjetivo conferido a possibilidade de
limitacdo dos poderes da curatela, isto €, “o estado ou desenvolvimento mental do interdito”,
haja vista, sobretudo, o fato de o comando legal ndo fornecer maiores informacdes acerca do
que seriam essas “potencialidades” do curatelado. Portanto, as pessoas com deficiéncia que
nao tivessem desenvolvimento intelectual “suficiente”, poderiam ter seus direitos individuais,

ndo apenas os acima elencados, transferidos a outra pessoa, mesmo porque, o art. 1.778 aduz

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 5. Direito de Familia. 28 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 712.

% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 909.

37 1bid., p. 909-910.

38 DINIZ, op. cit., p. 714, apud GOMES, Orlando. Direito de Familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978.

39 Redacdo dada pelos arts. 1.772: “Art. 1.772. O juiz determinara, segundo as potencialidades da pessoa, os
limites da curatela, circunscritos as restricdes constantes do art. 1.782, e indicara curador”, atualmente revogado,
e 1.782: “Art. 1.782. A interdicdo do prodigo s6 o privara de, sem curador, emprestar, transigir, dar quitagdo,
alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado, e praticar, em geral, os atos que ndo sejam de mera
administra¢do”, do Codigo Civil de 2002.
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expressamente que: “A autoridade do curador estende-se a pessoa e aos bens dos filhos do
curatelado”*.

Para que fosse possivel a sujeicdo de um individuo ao instituto da curatela, seria
necessario um processo de interdicdo. Consoante licdo de Caio Mario da Silva Pereira: “O
pressuposto fatico da curatela é a incapacidade; o pressuposto juridico, uma decisdo
judicial™?,

Nos dizeres do art. 1.768, atualmente revogado, a interdicdo poderia ser
promovida, implicitamente*? por meio de uma sequéncia em que constam, primeiramente, 0s
pais ou tutores; apds, o conjuge ou qualquer parente e, por fim, o Ministério Pablico.

No que concerne ao exercicio da funcdo de curador, o art. 1.775, ainda em vigor,
cria, literalmente, uma ordem de preferéncia em que o cdnjuge ou o companheiro é, de direito,
curador do outro, quando este for interdito; apds, os genitores; na falta destes, os descendentes
e, ndo havendo mais nenhum legitimado dentre os acima elencados, compete ao juiz a escolha
do curador. Vé-se, pois, que, nos termos do disposto no Cédigo Civil, a vontade do curatelado
ndo é, em nenhum momento, considerada, sendo feita a escolha mais conveniente para o
julgador.

O Cadigo Civil de 2002 dispunha, ainda no Capitulo da curatela, acerca da
natureza juridica da sentenca que declara a interdicdo. A sentenca seria, em verdade,
declaratéria, pois ndo criaria o estado de incapacidade, pré-existente. Portanto, nos termos do
que afirmava Arnaldo Rizzardo, “¢ possivel intentar a agdo anulatoria dos atos praticados
anteriormente a sentenca, devendo-se, no entanto, provar que a vontade era viciada ou
inexistia™*,

Ainda que a doutrina* insistisse que a curatela, assim como a incapacidade para
determinados atos, restringir-se-ia aos negocios juridicos, como celebracdes de contratos que
comprometessem o patrimoénio do curatelado, existiam disposi¢des no Codigo Civil de 2002
que demonstravam a interferéncia da figura do curador em atos existenciais, como, por
exemplo, a redacdo do revogado art. 1518, incluso no Capitulo “Da capacidade para o
casamento” que aduzia que “até a celebragdo do casamento podem os pais, tutores ou

curadores revogar a autorizacdo”.

40 SOUZA, op. cit., p. 113-114.

41 PEREIRA, Caio Maério da Silva. InstituicGes de Direito Civil: Volume V: Direito de Familia. 22. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.

42 RIZZARDO, op. cit., p. 923, afirma que ndo é necessario seguir, peremptoriamente, a ordem de legitimados
do art. 1.768 do CC/2002.

43 Ibid., p. 940.

4 Ibid., p. 929.
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Em sintese, o texto do Codigo Civil de 2002 que dispunha acerca do instituto da
curatela ndo comportava dispositivos que estabelecessem a individualizacdo de regime de
interdicdo para absolutamente e relativamente incapazes, desprezando a teoria das
incapacidades; ndo trazia contornos claros acerca da possibilidade ou ndo do exercicio do
curador sobre os atos de cunho existencial da vida do curatelado; além de anular
completamente a vontade deste no processo de interdicdo, comprovando certa dissonancia

com o modelo social de afericdo de deficiéncia atualmente em vigor no plano internacional.

2.3 A curatela e a tomada de decisdo apoiada no Cddigo Civil de 2002 apds as

modificagdes introduzidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

Aos 13 de dezembro de 2006, a Organizacdo das Nagdes Unidas passou a adotar,
como guia para a efetiva protecdo dos direitos dos individuos com deficiéncia a Convencéo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, nos termos da Resolu¢do da Assembleia Geral
n° 61/106%.

A CDPD surge no cenério juridico mundial apds um historico sombrio de
instrumentos internacionais de natureza cogente, incompletos, os quais nao legitimavam,
manifestamente, os direitos humanos das pessoas com deficiéncia“®.

Flavia Piovesan, dissertando acerca do tema, afirma*’:

O proposito maior da Convencdo é promover, proteger e assegurar o pleno exercicio
dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia, demandando dos Estados-Partes
medidas legislativas, administrativas e de outra natureza para a implementagéo dos
direitos nela previstos. Introduz a Convengdo o Conceito de ‘reasonable
accommodation’, apontando o dever do Estado de adotar ajustes, adaptagdes, ou
modificacOes razodveis e apropriadas para assegurar as pessoas com deficiéncia o
exercicio dos direitos humanos em igualdade de condi¢des com as demais. Violar o
‘reasonable accommodation’ ¢ uma forma de discriminacdo nas esferas publica e
privada. (Grifo do autor)

Decerto, a Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia traz em seu
bojo uma serie de garantias as pessoas com deficiéncia, seja fisica, seja mental, com o
objetivo de protegé-las e, concomitantemente, inclui-las como sujeitos capazes do pleno

exercicio de seus direitos no ambito da sociedade.

4 PIOVESAN, Flavia. Convencdo da ONU sobre os direitos das pessoas com deficiéncia: inovacdes, alcance
e impacto. In: Ferraz, Carolina Valencga et. al. (Orgs.). Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. S&o
Paulo: Saraiva, 2012.

4 SOUZA, op. cit., p.73.

47 PIOVESAN, op. cit.
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Inicialmente, a Convencdo disponibiliza, em seu Artigo 1°, uma definigdo de
pessoa com deficiéncia em conformidade com aspectos ndo apenas médicos, mas também
sociais, nos moldes do moderno entendimento acerca do modelo social de afericdo de
deficiéncia, outrora explicado.

Prossegue o aludido texto discorrendo, em seu Artigo 3°, acerca dos principios
norteadores da Convencdo, dentre eles, destacam-se “o respeito pela dignidade inerente, a
autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas, e a independéncia
das pessoas”’; “a nao-discriminacao”’; “a plena e efetiva participacao e inclusao na sociedade”;
“a igualdade de oportunidades”.

A fim de efetivar os principios supracitados, a CDPD estabelece, em seu Artigo
4°, as obrigacOes gerais dos Estados Partes, os quais devem se comprometer a adotar todas as
medidas legislativas, administrativas e de qualquer outra natureza, necessarias para a
realizacdo dos direitos nela reconhecidos, bem como para modificar ou revogar leis,
regulamentos, costumes e praticas vigentes, que constituirem discriminacdo contra pessoas
com deficiéncia.

Ademais, a Convengdo determina, também em seu dispositivo 4°, que: “Na
elaboracdo e implementacédo de legislacao e politicas para aplicar a presente Convencéo e em
outros processos de tomada de deciséo relativos as pessoas com deficiéncia, os Estados Partes
realizardo consultas estreitas e envolverdo ativamente pessoas com deficiéncia, inclusive
criancas com deficiéncia, por intermédio de suas organizagdes representativas”.

Disponibiliza, ainda, um Protocolo Facultativo que reconhece ao Comité para 0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia competéncia para receber e considerar peticbes de
pessoas vitimas de violagdo, por um Estado-Parte, dos direitos previstos na Convencéo,
demonstrando a primazia ao carater eminentemente participativo e inclusivo das pessoas com
deficiéncia.

Outrossim, a inovagado mais latente introduzida pela CDPD encontra-se positivada
em seu Artigo 12, o qual impde que: “Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com
deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de condi¢cBes com as demais pessoas em
todos os aspectos da vida”, e avanga: “Os Estados Partes assegurardo que todas as medidas
relativas ao exercicio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para
prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos direitos humanos. Essas
salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem
os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de

influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa, se
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apliqguem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisdo regular por uma
autoridade ou 6rgéo judiciario competente, independente e imparcial. As salvaguardas seréo
proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa”.

O Brasil, em 1° de agosto de 2008, ratificou a Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, bem como seu respectivo Protocolo Facultativo, conferindo-lhe
status de norma constitucional, nos moldes do preconizado pelo art. 5°, § 3°, da Constituigéo
Federal.*® O Decreto que promulgou a CDPD em ambito interno é o Decreto n® 6.949/2009,
sendo esta também conhecida como Convencéo de Nova York.

Nessa toada, e a fim de cumprir as diretrizes impostas pela Convencéo, foi
instituida, em 06 de julho de 2015, com inicio de vigéncia em 02 de janeiro de 2016, a Lei n°
13.146/2015, a chamada Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, também
conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a qual iniciou sua tramitacdo perante o
Congresso Nacional em 21 de dezembro de 2006, com a apresentacdo do Projeto de Lei n°
7.699/2006 intitulado “Estatuto do Portador de Deficiéncia™*®. Referida terminologia, qual
seja, “portador de deficiéncia”, posteriormente evoluiu para a expressdo atualmente utilizada
pela CDPD, qual seja: “pessoa com deficiéncia”.>

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ocasionou impactos diretos em diversas
searas do Direito brasileiro, introduzindo modifica¢cBes em diplomas como o Cédigo Eleitoral,
a Consolidacdo das Leis do Trabalho e o Cddigo de Defesa do Consumidor, com o objetivo
precipuo de assegurar e promover, “em condicdes de igualdade, o exercicio dos direitos e das
liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo social e
cidadania™®?.

Uma das alteracdes mais alardeadas no ordenamento juridico brasileiro refere-se
as transformacdes ocorridas no ambito do Codigo Civil de 2002, principalmente no que atine

a teoria das incapacidades e ao instituto da curatela.

4 A Constituigio Federal dispde que: “Art. 5° (...) § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional
n°® 45, de 2004)”.

49 CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 7699/2006. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=339407>. Acesso em: 02 abr.
2016.

5% ARAUJO, Luiz Alberto David. A PROTECAO CONSTITUCIONAL DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA. 4. ed. Brasilia: Ministério da Justica, 2011. p. 16; SASSAKI, Romeu Kazumi. Como chamar as
pessoas que tém deficiéncia? In: SASSAKI, Romeu Kazumi. Vida Independente: histéria, movimento,
lideranga, conceito, filosofia e fundamentos. Sdo Paulo: Rnr, 2013. p. 12-16.

51 Redagio dada pelo art. 1° da Lei n° 13.146/2015: “Art. 1° E instituida a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), destinada a assegurar e a promover, em condi¢des de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua
inclusdo social e cidadania”.
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Decerto, buscando promover a inclusdo social das pessoas com deficiéncia por
meio da consagracdo do principio da igualdade, a Lei n°® 13.146/2015 excluiu do rol dos
incapazes, no Cadigo Civil de 2002, as pessoas que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo possuissem o necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil; as que, por
“deficiéncia mental” tivessem discernimento reduzido; bem como as excepcionais sem
desenvolvimento mental completo.

Destarte, as pessoas com deficiéncia sdo, atualmente, dotadas de capacidade
juridica plena para exercerem os atos da vida civil. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
contudo, ndo aboliu o instituto da curatela. Porém, o tornou, expressamente, em Capitulo
intitulado “Do Reconhecimento Igual Perante a Lei” medida extraordinaria® e afeta somente
aos “atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial”®.

Ainda, o Estatuto ¢ categorico ao aduzir, em seu art. 85, § 1°, que “a defini¢do da
curatela ndo alcanca o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a
educacéo, a saude, ao trabalho e ao voto”.

Nesse diapasao, a Lei n° 13.146/2015 modificou dispositivos do Codigo Civil de
2002 a fim de impedir que os curadores possam revogar a autorizacdo para o casamento de
seus curatelados; suprimir o inciso | do art. 1548, o qual afirmava ser nulo o casamento
contraido por enfermo mental; incluir o § 2° no art. 1.550, expressamente afirmando que “a
pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade nibia podera contrair matriménio,
expressando sua vontade diretamente ou por meio de seu responsavel ou curador”; bem como
alterar o art. 1.557, impedindo a possibilidade de anulacdo do casamento por “doenga mental
grave que, por sua natureza, torne insuportavel a vida em comum ao conjuge enganado”.

O Cddigo Civil de 2002 foi alterado, ainda, em seu art. 228, tendo sido incluido o
§ 2° o qual dispdoe que “a pessoa com deficiéncia poderd testemunhar em igualdade de
condicdes com as demais pessoas, sendo-lhe assegurados todos os recursos de tecnologia
assistiva”.

No que se refere especificamente ao Capitulo intitulado “Da Curatela”, a Lei n°
13.146/2015 inovou ao suprimir a expressao “interdicdo”, o que culminou com a conclusdo de

alguns autores civilistas, como Paulo Ldbo, de que a interdigdo efetivamente havia deixado de

52 Redagdo dada pelo art. 85, § 2°, da Lei n° 13.146/2015: “§ 2° A curatela constitui medida extraordinaria,
devendo constar da sentenca as razdes e motivacdes de sua definicdo, preservados os interesses do curatelado” e
pelo art. 84, § 3°, da referida lei: “§ 3° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida
protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara 0 menor tempo
possivel”.

% Redacdo dada pelo art. 85 da Lei n® 13.146/2015: “Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados
aos direitos de natureza patrimonial e negocial”.
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existir, haja vista que essa expressao se referia tdo somente a completa supressdo do exercicio
dos atos da vida civil pelo curatelado, o que ndo tem razdo de ser com a novel legislagéo; bem
como ao disciplinar que a propria pessoa poderia promover o processo de sua curatela®.

Contudo, em 18 de marco de 2016, o Codigo de Processo Civil de 2015 entrou em
vigor, revogando diversos artigos modificados pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia®,
bem como conferindo nova feicdo a tais artigos, como, por exemplo, resgatando a expressao
“interdi¢ao”.

Em linhas gerais, 0 novo Codigo de Processo Civil regulamenta o procedimento
da curatela em Sec¢do denominada “Da interdi¢ao” afirmando que esta podera ser promovida
“pelo conjuge ou companheiro; pelos parentes ou tutores; pelo representante da entidade em
que se encontra abrigado o interditando; pelo Ministério Publico”. Referidos legitimados, ao
ingressarem com a peticdo inicial, deverdo “especificar os fatos que demonstram a
incapacidade do interditando para administrar seus bens e, se for o caso, para praticar atos da
vida civil, bem como o momento em que a incapacidade se revelou”. Ainda, deverdao “juntar
laudo médico para fazer prova de suas alegagdes ou informar a impossibilidade de fazé-1o""°.

O art. 751, prosseguindo acerca do processo supracitado, afirma que “o
interditando sera citado para, em dia designado, comparecer perante o juiz, que o entrevistara
minuciosamente acerca de sua vida, negocios, bens, vontades, preferéncias e lacos familiares
e afetivos e sobre o que mais lhe parecer necessario para convencimento quanto a sua
capacidade para praticar atos da vida civil”. Seu 8 2° aduz que “a entrevista podera ser
acompanhada por especialista” (grifou-se), e o § 4° informa que “a critério do juiz, podera
ser requisitada a oitiva de parentes e de pessoas proximas” (grifou-se), o que demonstra,
ainda, certa subjetividade no procedimento de interdi¢do. O interditando possui o prazo de
quinze dias, a contar da entrevista, para impugnar o pedido. Decorrido esse periodo, “o juiz
determinara a producdo de prova pericial para avaliacdo da capacidade do interditando para

praticar atos da vida civil”. Apds, proferird sentenca.

% LOBO, Paulo. Com avangos legais, pessoas com deficiéncia mental ndo s&o mais incapazes. Disponivel
em:  <http://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-
incapazes>. Acesso em: 03 abr. 2016.

55 0 art. 1.072, inciso 1l, do Cédigo de Processo Civil de 2015, aduz que revogam-se: “II - os arts. 227, caput,
229, 230, 456, 1.482,1.483 € 1.768 a 1.773 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil)”.

% Redacdo dada, respectivamente, pelo art. 747: “Art. 747. A interdicdo pode ser promovida: | - pelo cnjuge ou
companheiro; Il - pelos parentes ou tutores; Il - pelo representante da entidade em que se encontra abrigado o
interditando; 1V - pelo Ministério Publico”; pelo art. 749: “Art. 749. Incumbe ao autor, na peti¢do inicial,
especificar os fatos que demonstram a incapacidade do interditando para administrar seus bens e, se for o caso,
para praticar atos da vida civil, bem como o momento em que a incapacidade se revelou”; e pelo art. 750: “Art.
750. O requerente devera juntar laudo médico para fazer prova de suas alega¢Ges ou informar a impossibilidade
de fazé-lo” do CPC/2015.
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O CPC/2015, porém, ainda que tenha apresentado certos retrocessos em relagdo
ao disposto na Lei n° 13.146/2015, consagrou uma redagdo mais condizente com o modelo
social de afericdo de deficiéncia, conforme é possivel depreender de seu art. 755, § 1°, o qual
aduz que “a curatela deve ser atribuida a quem melhor possa atender aos interesses do
curatelado”, bem como de seu inciso II, o qual afirma que, na sentenca que decretar a
interdi¢ao, o juiz “considerarq as caracteristicas pessoais do interdito, observando suas
potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias”.

Paulo L6bo, entretanto, em licida reflexdo acerca dos “atropelos” causados pelo

CPC/2015, aduz que®’:

As regras do novo CPC deverdo ser interpretadas em conformidade com as da
Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, pois esta tem forca
normativa superior aquele, relativamente & curatela especial, como medida protetiva
e temporéria, ndo sendo cabivel a interpretacdo que retome o modelo superado de
interdicdo, apesar da terminologia inadequada utilizada pela lei processual.

O certo € que se manteve a supressdo, operada pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, dos arts. 1.776 e 1.777 do Codigo Civil de 2002, os quais previam a possibilidade
de recolhimento dos interditos a “estabelecimentos apropriados para o tratamento”. A redagdo
que prevaleceu prima pela convivéncia familiar e comunitaria dos individuos sujeitos a
curatela.

Ademais, a incluséo do art. 1.775-A pelo Estatuto, no Caodigo Civil de 2002, que
trata da curatela compartilhada, foi preservada pelo CPC/2015, aclamando entendimento que
ja se delineava na doutrina e jurisprudéncias patrias, sempre com fundamento na vontade e no
melhor interesse do curatelado®®.

Contudo, uma das grandes inovacg6es introduzidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, e conservadas com o Cddigo de Processo Civil de 2015, foi a criacdo, nos moldes
do intentado pela Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, do instituto
denominado “Tomada de Decisdo Apoiada”, disposto em Capitulo proprio do Codigo Civil de
2002,

A tomada de decisdo apoiada se consubstancia na faculdade que dispGe a pessoa
com deficiéncia de eleger “pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas, com as quais mantenha

vinculos e que gozem de sua confianca, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre

57 LOBO, op. cit.

8 PEREIRA, op. cit.

% Apesar do nitido avanco legislativo algado pelo Cédigo Civil de 2002 no que concerne a instituicdo do
instituto da tomada de decisdo apoiada, o Codigo de Processo Civil de 2015, a despeito de trazer em seu texto
todo o procedimento processual da curatela, nada dispbe acerca do mesmo procedimento a ser seguido para 0s
casos de tomada de decisdo apoiada.
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atos da vida civil”®®. Depreende-se, pois, que a pessoa com deficiéncia contara com o apoio
de duas pessoas, exercendo, ela mesma, os atos da vida civil.

O instituto da tomada de decisdo apoiada comportara limitacbes, bem como um
prazo de vigéncia pré-estabelecido, ficando expresso “o respeito a vontade, aos direitos e aos
interesses da pessoa que devem apoiar”®?.

Ainda, o pedido de tomada de decisdo apoiada podera ser requerido pela pessoa a
ser apoiada, tendo validade e efeitos sobre terceiros, sem restri¢cbes, desde que esteja inserida
nos limites do apoio acordado. O § 5° do art. 1.783-A afirma que “terceiro com quem a pessoa
apoiada mantenha relagéo negocial pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato
ou acordo, especificando, por escrito, sua funcéo em relacdo ao apoiado”.

O apoiado poderd, a qualgquer tempo, solicitar o término de acordo firmado, bem
como assim proceder caso o apoiador aja com negligéncia, exerca pressao indevida ou nédo
cumpra as obrigacgdes assumidas.

Pablo Stolze, em recente artigo sobre o tema, afirmou que, por suas
peculiaridades, referido instituto “sempre que possivel, deve ser a primeira opc¢do assistencial,
antes de se pretender a sujeicéo a curatela”®?.

Rafael Barreto Souza, em estudo acerca da temética, em momento anterior a
publicacdo da Lei n° 13.146/2015, apenas sob a perspectiva da Convencdo de Nova York,
afirma®3:

O meio encontrado para albergar o direito & autonomia, capacidade juridica e
participacdo se deu a partir da nocdo de tomada de decisdo apoiada. (...).
Precipuamente, a tomada de decisdo apoiada ajuda a pessoa com deficiéncia a
entender a informacéo, auxiliando-a a tomar decisdes segundo suas preferéncias e

vontades. Trata-se de dar suporte para que a manifestacdo da vontade ocorra, que a
comunicagdo se perfaca e que a deciséo seja tomada, cabendo a sociedade acaté-la.

E complementa: “(...) impende ressaltar que o raciocinio subjacente a tomada de
decisdo apoiada ndo é de absoluta negacdo da tomada de decisdo substituida. Visa-se garantir

que o individuo com deficiéncia seja primordialmente o tomador de decisdes em sua vida”.

8 Redacéo dada pelo art. 1.783-A do Cédigo Civil de 2002: “Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o
processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas iddneas, com as quais mantenha
vinculos e que gozem de sua confianca, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil,
fornecendo-lhes os elementos e informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade”.

61 Redacdo dada pelo Art. 1.783-A, § 1° do Codigo Civil de 2002: “§ 1° Para formular pedido de tomada de
decisdo apoiada, a pessoa com deficiéncia e os apoiadores devem apresentar termo em que constem os limites do
apoio a ser oferecido e os compromissos dos apoiadores, inclusive o prazo de vigéncia do acordo € o respeito a
vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa que devem apoiar”.

62 STOLZE, Pablo. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o sistema juridico brasileiro de incapacidade
civil. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/41381/0-estatuto-da-pessoa-com-deficiencia-e-o-sistema-
juridico-brasileiro-de-incapacidade-civil>. Acesso em: 03 abr. 2016.

83 SOUZA, op. cit., p. 121 e 128.
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Infere-se, portanto, diante da redacdo do art. 1.783-A e seus respectivos
paragrafos, que o novel instituto da tomada de decisdo apoiada legitimou a ideia de inclusdo,
por meio do exercicio dos atos da vida civil em condi¢Ges de igualdade com as demais
pessoas ditas “normais”, da pessoa com deficiéncia, conferindo seguranca nas relagdes
juridicas tanto as pessoas com deficiéncia quanto aos terceiros que com estas negociam, sem,

contudo, privar-lhes do exercicio de suas autonomias individuais.
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3 A IGUALDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988

A fim de que seja possivel haver a correta compreensdo do modo como se
encontra positivada a igualdade na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, deve-se
interpreta-la tanto como principio, quanto como direito fundamental, conceituando e

diferenciando a igualdade formal e a igualdade material.

3.1 Breve historico

Os primeiros registros de alusdo ao principio da igualdade como tentativa de
resolucdo de impasses referentes ao tratamento desigual conferido a certos individuos
remontam a Antiguidade Classica, época em que Aristoteles apregoava a “igualdade para os
iguais” em uma tentativa de justificar a escraviddo ora existente®,

Nos séculos XVII e XVIII, com a ocorréncia das chamadas revolucdes burguesas,
a premissa de que todos 0s seres humanos sdo iguais e livres tornou-se explicita nas primeiras
declaragtes do Estado Liberal, quais sejam: a Declaracdo de Direitos da Virginia, de 1776, e a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, frutos da independéncia
norte-americana e da Revolugéo Francesa, respectivamente.

Contudo, os direitos consagrados nessa primeira “geracdo”® de direitos
fundamentais privilegiavam essencialmente a liberdade, na seara dos direitos individuais,
relegando a igualdade ao plano meramente formal. Exemplo disso, no Brasil, foi a
Constituicdo do Império de 1824, a qual declarava que a Lei deveria ser igual para todos,
porém, como se sabe, a escravidao brasileira perdurou, regularmente, até 1888.

Destarte, apds a Primeira Guerra Mundial, ha a emergéncia do Estado Social,
inaugurando a segunda ““geracdo” de direitos fundamentais, a partir da qual o Estado torna-se

atuante no que concerne as prestacdes positivas, a fim de garantir os ditos direitos sociais, e,

6 LOBO, Barbara Natalia Lages. O Direito a Igualdade na Constituicdo Brasileira: Comentarios ao Estatuto
da lgualdade Racial e a constitucionalidade das agdes afirmativas na Educagdo. 1 ed. Belo Horizonte: Férum,
2013. p. 13.

8 Consoante leciona George Marmelstein (Curso de Direitos Fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.
39-41), “A concepgdo normativa dos direitos fundamentais surge junto com a consolidacdo das vigas-mestras do
Estado democrético de direito, exatamente quando foram criados mecanismos juridicos que possibilitassem a
participagdo popular na tomada das decisdes politicas, bem como foram desenvolvidos instrumentos para o
controle e a limitagdo do poder estatal. E a partir dai que os valores liberais se transformam em verdadeiras
normas juridicas, capazes de serem invocadas perante uma autoridade independente, inclusive contra o préprio
Estado”. Prossegue o autor afirmando que a evolugéo dos direitos fundamentais ao longo da histdria é ilustrada
por meio da chamada “teoria das geragdes dos direitos”, desenvolvida pelo jurista tcheco Karel Vasak. No
Brasil, o Supremo Tribunal Federal j& fundamentou alguns de seus julgados utilizando-se da expressio “geragdes
de direitos”, a qual ¢ amplamente aceita pela doutrina patria.
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consequentemente, “um nivel razoavel de dignidade como pressuposto do proprio exercicio
da liberdade®. Nessa toada, a igualdade trespassa de direito meramente formal, isto é,
perante a lei, para direito material, transcendendo a realidade pratica. A igualdade é, em
verdade, o principio basilar desta fase.

Atualmente, vive-se o chamado Estado Democratico de Direito, o qual se
consolidou ap6s a Segunda Guerra Mundial, com a proclamacéo da Declara¢do Universal dos
Direitos do Homem, em 1948, consagrando a terceira “geragdo” de direitos fundamentais. Nas

palavras de Barbara Natalia Lages Lobo®’:

Com o advento do Estado Democrético de Direito, o principio da igualdade assume
a normatividade almejada pelo Constitucionalismo atual, sendo reconhecido como
direito fundamental em varias constituicbes ao redor do mundo. O Estado
Democratico de Direito tem como fundamento a democracia, a qual se entende
como o direito de participacdo e igualdade de recursos/oportunidades. O Direito aqui
é pluralista, participativo e aberto.

Ingo Wolfgang Sarlet elucida que a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem

declara, em seu artigo V11%:

Numa perspectiva ja afinada com o que se convencionou designar de igualdade
material, que "todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingdo, a
igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer
discriminacdo que viole a presente declaracdo e contra qualquer incitamento a tal
discriminacdo”. Ainda no plano do direito internacional, verificou-se um processo
de amplo reconhecimento de direitos de igualdade mediante sua incorporacdo em
diversos tratados ou convengdes, sejam eles de amplitude universal (como no caso
art. 26 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966, de acordo com
0 qual todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminacéo
alguma, a igual protecdo da lei), sejam eles de abrangéncia regional, como é o caso
da Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969), cujo art. 24, de modo quase
idéntico ao disposto no Pacto de Direitos Civis e Politicos, preceitua que "todas as
pessoais sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminacéo
alguma, a igual protecdo da lei".

No Brasil, conforme aduzido alhures, a Constituicdo de 1824 trazia expressamente
a nocdo de igualdade entre os individuos. Assim como ela, as ConstituicBes de 1891, 1934,
1937 e 1946 abrangeram referido conceito, sendo notorio o progresso da mentalidade do
legislador, no que concerne ao entendimento da igualdade, da Constitui¢cdo de 1891 para a de
1934,

Decerto, a Constituicdo Republicana de 1891 apenas afirmava, em seu art. 72, 8

2°, que “todos sdo iguais perante a lei”. A Constitui¢do de 1934, por sua vez, afirmava em seu

% MARMELSTEIN, op. cit., p. 51.

67 LOBO B.N.L., op. cit., p. 22-23.

8 MARINONI, Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo W. Curso de Direito Constitucional. 1 ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 524.
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art. 113/1 que "todos sdo iguais perante a lei. Ndo haverd privilégios, nem distin¢des, por
motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes proprias ou dos pais, classe social, riqueza,
crencas religiosas ou ideias politicas”. Depreende-se, portanto, que o Brasil se alinhou a
logica da evolugao das “geragdes” de direitos fundamentais, acima expostas.

A Constituicdo de 1967, ainda que tenha sido promulgada sob a égide do Regime
Militar, periodo em que direitos fundamentais como a vida e a liberdade foram
completamente violados, a igualdade de todos perante a lei fora resguardada, sendo, inclusive,
prevista punicdo por preconceito de raca.

A constituinte de 1988, por sua vez, por representar o pensamento democratico
que pairava a época de sua promulgacdo, ap6s um periodo de elevada supressdo de direitos e

garantias individuais, trouxe uma nova concepcao acerca da igualdade.

3.2 A igualdade positivada na Constitui¢édo Federal Brasileira de 1988

A igualdade, nos termos positivados na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, representa ndo somente um principio norteador da ordem juridica nacional
vigente, mas também e, sobretudo, um direito fundamental de todos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, também conhecida
como Constituicdo Cidadd por inaugurar uma nova perspectiva dos direitos fundamentais
apos o periodo ditatorial, afeita aos ditames de um Estado Democrético de Direito®, aborda a
igualdade em diversos dispositivos de seu texto, inclusive em seu predmbulo, o qual
estabelece a igualdade como valor supremo da sociedade brasileira’.

Ainda, a igualdade é mencionada de modo implicito no art. 3° inciso 1V, da
CRFB/88, configurando-se como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil:
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao”.

Nessa perspectiva, José Afonso da Silva enquadra o disposto no art. 3°, inciso 1V,
como principio fundamental da Constituicdo de 1988, relativo a prestacdo positiva do Estado.

O ilustre doutrinador assevera, ainda, que principios fundamentais se traduzem em “normas
) >, que p p

8 O art. 1° da Constituicdo Federal de 1988 é expresso ao afirmar que a Republica Federativa do Brasil se
constitui em um Estado Democrético de Direito.

0 Embora exista certa divergéncia doutrinaria acerca da natureza juridica do predmbulo constitucional, a posicdo
majoritaria é, consoante assevera Ana Paula de Barcellos e Luis Roberto Barroso (In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constituigdo
do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013), no sentido de que: “Por estar fora do corpo da Constitui¢do — no
gual se concentram as decisdes constitucionais explicitas -, o predmbulo valeria, sobretudo, como pauta
hermenéutica”.
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fundamentais, normas-sintese ou normas-matriz”, as quais “contém as decisdes politicas
fundamentais que o constituinte acolheu no documento constitucional”’?.

Alinhado a esse pensamento, Uadi Lammégo Bulos explica que principios
fundamentais sdo “diretrizes imprescindiveis a configuracdo do Estado, determinam-lhe o
modo ¢ a forma de ser”. Aduz ainda que “sdo qualificados de fundamentais, porquanto
constituem o alicerce, a base, o suporte, a pedra de toque do suntuoso edificio constitucional.
Em nossa Constitui¢do, vém localizados no Titulo I, arts. 1° a 4°°". (Grifo do autor)

Desta feita, a igualdade, juntamente com o principio da dignidade humana,
também positivado na Constituicdo de 1998 como principio fundamental, comporta-se como
“norma impositiva de tarefas para o Estado”’®, devendo conduzir os aplicadores do Executivo,
do Legislativo e do Judiciario no exercicio de suas funces.

Como direito fundamental, caracteristica que ndo lhe retira o atributo de principio,
a igualdade se estabelece no caput do art. 5° o qual inicia o Titulo “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, explicitando que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

Embora ndo seja tarefa facil, haja vista a magnitude e complexidade dos direitos
fundamentais, a doutrina péatria lhes aponta diversos conceitos. Uadi Lammégo Bulos,
conferindo conceito mais genérico e abrangente: “Direitos fundamentais sdo o conjunto de
normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos, inerentes a soberania popular, que
garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente de credo, raca,
origem, cor, condi¢do econémica ou status social”’’4. (Grifo do autor)

José Afonso da Silva também tenta definir os direitos fundamentais, afirmando
que sdo “situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive”’>.

Destarte, os direitos fundamentais demonstram a consagracdo de um Estado
Democratico de Direito, representando verdadeiras garantias aos individuos que fazem parte
de determinado ordenamento juridico. Qual seria, no entanto, a qualificacdo dos direitos

fundamentais? Teriam eles natureza de principios ou de regras?

L SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 94-
95.

2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 506.

S MARINONI; MITIDIERO; SARLET, op. cit., p. 529.

4 BULOS, op. cit., p. 525.

S SILVA, op. cit., p. 178.
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Robert Alexy, filésofo do Direito alemdo contemporaneo, em estudo acerca da
teoria dos direitos fundamentais da Constituicdo alemd, que, por sua importancia e
generalidade, pode ser aplicado as Constituicdes que tém como supedaneo os direitos
fundamentais, como o faz a CRFB/88, afirma que “sempre que alguém tem um direito
fundamental, hd uma norma que garante esse direito”’®.

Avancgando em sua analise, o insigne filésofo propde que regras e principios sejam
“reunidos sob o conceito de norma”. Justifica essa unicidade aduzindo que “ambos dizem o
que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas basicas do
dever, da permissdo e da proibi¢io”’’.

Contudo, para Alexy e boa parte da doutrina contemporanea que segue Sseus
ensinamentos, é necessario distinguir regras de principios. Para tanto, o autor esclarece que a
principal diferenca entre ambos € que estes sdo considerados mandamentos de otimizacao,
isto €, “sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes”. Ja aquelas, sdo determinagdes, ou seja, “normas
que sd0 sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas”’®.

Destarte, quando da colisdo entre principios, um ndo deve ser anulado em
detrimento do outro, mas sim sopesado para que se conclua qual deve prevalecer no caso
concreto, diversamente do que ocorre no confronto entre regras. Neste caso, uma sera
considerada invalida em face da outra, sendo excluida do ordenamento juridico’.

No que concerne aos direitos fundamentais, Robert Alexy, embora afirme a
existéncia do carater principiolégico dos direitos fundamentais, entende que “compreender as
normas de direitos fundamentais apenas como regras ou apenas como principios ndo é
suficiente. Um modelo adequado é obtido somente quanto as disposicdes de direitos
fundamentais sdo atribuidos tanto regras quanto principios”. Para exemplificar, utiliza o
direito fundamental a dignidade humana, porém o mesmo raciocinio pode ser aplicado a

igualdade®:

Por isso, é necessario que se pressuponha a existéncia de duas normas da dignidade
humana: uma regra da dignidade humana e um principio da dignidade humana. A
relagdo de preferéncia do principio da dignidade humana em face de outros
principios determina o contetido da regra da dignidade humana. N&o é o principio
que é absoluto, mas a regra, a qual, em razdo de sua abertura semantica, ndo

6 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 50.

7 Ibid., p. 87.

8 |bid., p. 90-91.

 Ibid., p. 92-94.

8 ALEXY, passim.
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necessitada de limitagdo em face alguma possivel relagéo de preferéncia. O principio
da dignidade humana pode ser realizado em diferentes medidas. O fato de que, dadas
certas condicOes, ele prevalecera com maior grau de certeza sobre outros principios
ndo fundamenta uma natureza absoluta desse principio, significando apenas que, sob
determinadas condicdes, ha razdes juridico-constitucionais praticamente inafastaveis
para uma relacdo de precedéncia em favor da dignidade humana. Mas essa tese
sobre a existéncia de uma posi¢do nuclear também vale para outras normas de
direitos fundamentais. Ela ndo afeta sua natureza de principio. (Grifou-se)

Portanto, consoante o estudo de Robert Alexy, o direito fundamental & igualdade
pode ser visualizado tanto sob a perspectiva de uma regra quanto sob a perspectiva de um
principio, embora tenha nitido carater principiologico.

Né&o se pretende com essa sucinta explanacdo da teoria de Robert Alexy esgotar o
debate acerca da natureza dos direitos fundamentais, mesmo porque seu posicionamento nao é
unanime na doutrina®®.

Intenta-se, em verdade, demonstrar que, independente da qualificacdo que se dé a
tais direitos, o Estado que os acolhe como seu fundamento, seja de modo implicito, seja de
modo explicito, tem o dever de asseguréa-los. Nas palavras de Leonardo Martins®2:

A compreensdo tedrica dos direitos fundamentais pode variar (direitos fundamentais
sdo regras ou principios?). Tal diferenca ndo afasta e também ndo diminui a
necessidade de o Estado ter que justificar sua acdo ou omissdo em face dos direitos
assegurados. (...) Concepgdes tedricas sdo multifacetdrias e importantes para a
compreensdo do sistema juridico e sua funcdo social, politica, historica, etc., mas
para a solucdo de problemas juridico-dogmaticos elas ndo deveriam ser

protagonistas a tal ponto de levar a conclusdes diferentes dependendo da teoria
preferida do operador.

Portanto, sendo regra ou sendo principio, o fato € que a igualdade se encontra
positivada na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 como alicerce de todo o ordenamento
juridico nacional, representando, um direito fundamental dos mais caros a sociedade. Logo,
merece a devida atencdo dos representantes do Legislativo e do Judiciéario.

Frise-se, ainda, que a igualdade € expressamente enaltecida em diversos outros
dispositivos da CRFB/88, dentre os quais se pode citar o préoprio inciso | do art. 5°, que
estabelece que “homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicdo”, bem como o art. 206, inciso I, 0 qual afirma que o ensino, no Brasil, tem como

principio a “igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia na escola”.

81 Cf. GORZONI, Paula. Entre 0 principio e a regra. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-33002009000300013#nt5>. Acesso em: 17 abr.
2016.

8 MARTINS, Leonardo. Comentario ao artigo 5°, caput. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.;
SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013.
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A igualdade é lembrada, também, de modo implicito em muitas outras passagens
do texto constitucional, assim como em varios documentos juridicos dos quais o Brasil é
signatario, os quais, conforme aduz o art. 5°, § 2°, ndo sdo excluidos pelos direitos e garantias
expressos na Constituicdo Federal de 1988, estando, em verdade, em equivaléncia de
relevancia com aqueles. Cite-se como exemplo a Convencao Internacional sobre a Eliminacéo
de todas as Formas de Discriminagdo Racial, assinada pelo Brasil em 07 de margo de 1966.

A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a qual, consoante
exposto, tem como proposito “promover, proteger e assegurar o0 exercicio pleno e equitativo
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia
e promover o respeito pela sua dignidade inerente”®, apresenta-se, na realidade, como parte
do préprio texto constitucional, haja vista ter sido a Unica Convencdo Internacional sobre
Direitos Humanos que, até o presente momento, foi aprovada com status de emenda
constitucional®, e, por tal motivo, deve seguir os ditames do art. 60, § 4°, isto é, ndo pode ser

extirpada do ordenamento juridico brasileiro por constituir verdadeira clausula pétrea®®.

3.2.1 Igualdade formal e igualdade material

A distincéo entre igualdade formal e igualdade material perpassa necessariamente
pelo entendimento da evolugdo da igualdade como direito fundamental, isto é, pela apreciacéo
do contexto historico em que estavam inseridas as “gera¢des” dos direitos fundamentais.

Segundo explicitado no primeiro topico do presente capitulo, em um primeiro
momento, durante a vigéncia do Estado Liberal, a liberdade era tida como o direito mais
importante e inviolavel dentre os que se propugnava na época, mesmo porque a transi¢do do
Estado Absolutista para o “Estado burgués” representava necessariamente a exaltacdo de
direitos individuais e a abstencdo do Estado no que concerne a esfera privada dos individuos.

Portanto, embora nessa época houvesse a proclamacédo de uma igualdade de todos
perante a lei, a realidade fatica que se delineava ndo era bem essa. George Marmelstein,

8 Redacdo dada pelo Artigo 1° da CDPD: “O propdsito da presente Convengio é promover, proteger e assegurar
o0 exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente”.

8 Cf. p. 15 do presente trabalho.

8 O art. 60, § 4° da CRFB/88, apresenta a seguinte redacgdo: “§ 4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Il -
a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais” (Grifou-se). Uadi Lammégo Bulos (op. cit.,
p. 417) assim conceitua as chamadas clausulas pétreas: “Trasladando a etimologia da palavra para o campo
constitucional, clausula pétrea é aquela insuscetivel de mudanga formal, porque consigna o nucleo irreformavel
da constitui¢ao”. (Grifo do autor)
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acerca da situacdo, aduz uma igualdade “da boca pra fora”, haja vista 0 fato de que as
camadas mais abastadas da populagdo, como os operérios das fabricas, continuavam a
margem das atividades da sociedade®®.

Destarte, tinha-se a percepcdo de que a igualdade estava adstrita ao plano
meramente tedrico, formal. A teoria se dissociava da pratica na medida em que a todos os
homens, sem que houvesse a indispensavel prudéncia na distincdo de suas peculiaridades,
deveria ser conferido igual tratamento juridico. Ingo Wolfgang Sarlet, citando Maria da

Gléria Ferreira Pinto Dias Garcia, leciona®’:

Na sua primeira fase de reconhecimento, o principio da igualdade, como ja
anunciado, correspondia a no¢do de que todos os homens séo iguais, compreendida
no sentido de uma igualdade absoluta em termos juridicos, correspondendo ao
direito de toda e qualquer pessoa estar sujeita ao mesmo tratamento previsto
na lei, independentemente do conteldo do tratamento dispensado e das
condigdes e circunstancias pessoais, razdo pela qual, nesta perspectiva, o principio
da igualdade de certo modo correspondia a exigéncia da generalidade e prevaléncia
da lei, tipica do estado constitucional de matriz liberal. (Grifou-se)

Com a sucessdo do Estado Liberal para o Estado Social, a igualdade tornou-se o
direito basilar nas reivindicagdes sociais. Ocorreu uma significativa modificacdo no
pensamento acerca da concepcdo de igualdade. Decerto, a nocéo de igualdade perante a lei,
isto €, na aplicacdo da lei, foi complementada pela igualdade “na lei”, ou seja, na confeccao
do texto da lei, conferindo-lhe um sentido material.

Sarlet aduz que o principal motivo para aludida transformacéo de perspectiva deu-
se com a observac¢do de que “a igualdade formal ndo afastava, por si s0, situagdes de injustica,
além de afirmar a exigéncia de que o proprio contetdo da lei deveria ser igualitario”®,

Portanto, a acepcdo de uma igualdade material instaurou-se como uma tentativa
de conferir tratamento desigual aos desiguais na medida de suas desigualdades, com a
consequente diminuicdo das desigualdades econdmicas e sociais, as quais advinham,
sobretudo, da perspectiva da igualdade como mero mandamento para o aplicador da lei.

A igualdade material se apresenta, ainda, como ‘“proibicdo de tratamento
arbitrario, ou seja, a vedacdo da utilizacdo, para o efeito de estabelecer as relacbes de

igualdade e desigualdade, de critérios intrinsecamente injustos e violadores da dignidade da

% MARMELSTEIN, op. cit., p. 45-46.

8 MARINONI; MITIDIERO; SARLET, op. cit., p. 526-527 apud GARCIA, Maria Gléria F. P. D. Estudos
sobre o principio da igualdade, p. 36-37.

8 ALEXY, op. cit., p. 527.
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pessoa humana”, com a “exigéncia de critérios razoaveis € justos para determinados
tratamentos desiguais”®.

Decerto, é inegavel a correlacdo entre dignidade humana e igualdade. A violacdo
ao principio e ao direito de igualdade implica, necessariamente, na transgressdo ao proprio
principio da dignidade humana, haja vista o fato de este ser inerente a esséncia de todo e
qualquer ser humano igualmente considerado, referindo-se, sobretudo, ao respeito para com a
vida e as particularidades de cada um.

Destarte, a dignidade da pessoa humana constitui verdadeiro parametro do
exercicio da igualdade em uma realidade fatica, material, integrando um dos critérios de
afericdo da supracitada razoabilidade quando do tratamento desigual conferido aos desiguais.

Na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, igualdade material e igualdade formal

caminham lado a lado. Leonardo Martins assevera®:

No caput do art. 5° sdo garantidas, portanto, duas igualdades: a primeira é a
igualdade perante a lei ou igualdade de aplicacdo da lei; a segunda é a igualdade em
sentido amplo, que abrange, além da primeira, também a igualdade da lei (“na” lei)
ou igualdade pela lei, vale dizer, a igualdade material. (Grifo do autor)

Desta feita, com base nessa fundamental coexisténcia entre o aspecto material e o
aspecto formal da igualdade, tipica de um Estado Democratico de Direito, conclui-se que, no
ordenamento juridico patrio, “uma intervencdo no direito de igualdade se verifica apenas
quando se estiver diante de um tratamento igual de situacdes essencialmente desiguais ou de
um tratamento desigual de situaces essencialmente iguais”®*. (Grifo do autor)

E nesse sentido que a Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 150, inciso I,
expressamente afirma que é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: “instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de ocupacdo profissional ou
funcdo por eles exercida, independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos,
titulos ou direitos”. (Grifou-se)

Outrossim, em seu art. 201, § 1°, a CRFB/88 aduz que “é vedada a adocéo de
requisitos e critérios diferenciados para a concessao de aposentadoria aos beneficiarios
do regime geral de previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob

condicgdes especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica e quando se tratar de

8 MARINONI; MITIDIERO; SARLET, op. cit., p. 527-528 apud GARCIA, Maria Gléria F. P. D. Estudos
sobre o principio da igualdade, p. 62. -

% MARTINS, op. cit.

1 MARINONI; MITIDIERO; SARLET, op. cit., p. 531 apud KLOEPFER, Michael. Veifassungsrechtll, p. 201.
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segurados portadores de deficiéncia, nos termos definidos em lei complementar”. (Grifou-
se)

Ora, no primeiro caso, a titulo de exemplo, tem-se um panorama em que pessoas
em situacOes equivalentes devem receber exatamente 0 mesmo tratamento. No segundo, por
sua vez, individuos em circunstancias claramente diferentes percebem trato diferenciado.

Se por ventura dois contribuintes, que se encontram em igual situacdo juridica,
forem tratados desigualmente, a igualdade estaria sendo violada. O mesmo ocorreria se a
pessoa com deficiéncia fossem exigidos 0s mesmos requisitos e critérios de um beneficiario
“comum” para a concessdo de aposentadoria no regime geral de previdéncia social.

A nocdo ora perfilhada se aproxima da classica divisdo dos direitos fundamentais,
dentre os quais se encontra a igualdade, consoante ja exposto, em dimensdes subjetivas e
objetivas. George Marmelstein, acerca do assunto, pondera que®:

De um lado, os direitos fundamentais, na sua dimensdo subjetiva, funcionariam
como fonte de direitos subjetivos, gerando para os seus titulares uma pretensdo
individual de buscar a sua realizacao através do Poder Judiciario. De outro lado, na
sua dimenséo objetiva, esses direitos funcionariam como um “sistema de valores”

capaz de legitimar todo o ordenamento, exigindo que toda a interpretacdo juridica
leve em consideracdo a forca axioldgica que deles decorre. (Grifou-se)

Ambas as dimensdes conferidas aos direitos fundamentais, portanto, referem-se ao
carater vital de tais direitos para a harmonia de todo o ordenamento juridico, o que se traduz
no acentuado valor normativo que tais direitos possuem.

Marmelstein, contudo, particulariza a for¢a normativa dos direitos fundamentais a
dimensao subjetiva destes direitos, e prossegue afirmando que aludida forca deve implicar em
uma aplicacdo diferenciada de tais direitos. Aduz o ilustre autor que as leis ndo devem ser a
fonte dos direitos fundamentais, mas sim o contrario, isto €, as leis € quem devem buscar sua
razdo de ser nos direitos fundamentais. Ademais, tanto o Poder Judiciario, como o Legislativo
e o Executivo devem buscar, igualmente, concretizar os direitos fundamentais positivados,
através do “dever de respeito, protecdo e promogio”®,

Referidos deveres, segundo o autor, sdo verdadeiras obrigacdes do Estado para
com a sociedade. Traduzem-se nas seguintes ideias, respectivamente: obrigacdo do Estado de
atuar segundo os ditames dos direitos fundamentais, ndo os infringindo nem concebendo

“medidas que possam ameagar um bem juridico protegido pela norma constitucional”;

%2 MARMELSTEIN, op. cit., p. 284.

% lbid., p. 285-286 apud NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Aspectos de una teoria de los derechos
fundamentales: la delimitacidn, regulacion y limitaciones de los derechos fundamentales. lus et Praxis, 2005, v.
11, n° 2, p. 15-64.
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compromisso do legislador, do administrador e do Judiciario de editar normas, agir
materialmente e prestar jurisdicionalmente a compativel protecdo aos direitos fundamentais;
e, por ultimo, incumbéncia do Estado de criar, por em pratica e zelar pela aplicagdo de normas
que promovam efetivamente os direitos fundamentais®.

Infere-se, portanto, a necessidade de atuacdo conjunta de todas as esferas estatais,
bem como da sociedade de um modo geral, a fim de que os direitos fundamentais se
perpetuem como os pilares do ordenamento juridico vigente.

Essa necessidade de atuacdo do Estado decorre diretamente da seguinte norma
insculpida no art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, a qual demanda que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

Assim é que George Marmelstein explica®:

Em hipotese alguma um direito fundamental pode deixar de ser concretizado
pela auséncia de lei. Se determinado direito fundamental estd deixando de ser
efetivado por auséncia de regulamentacdo infraconstitucional, cabe ao
Judicidrio tomar as medidas cabiveis para que o direito ndo fique sem
efetividade. Em outras palavras: o juiz, no atendimento concreto das providéncias
que se revelem indispenséveis para concretizar dado direito fundamental, pode (e
deve) atuar independentemente e mesmo contra a vontade da lei infraconstitucional,
pois, para efetivar os preceitos constitucionais, ndo € preciso pedir autorizacdo a
ninguém, muito menos ao legislador. (Grifou-se)

Aludida acepcdo possui uma explicacdo logica: a fundamentalidade de tais
direitos, os quais ndo deveriam estar condicionados, para serem postos em pratica, a qualquer
situacdo juridica ou normativa. Em verdade, o simples fato de estarem presentes na
Constituicdo ja autorizaria sua direta realizacao.

No entanto, existem alguns autores, como José Afonso da Silva®® e Uadi
Lammégo Bulos®, que defendem a possibilidade de as normas de direito fundamental
constitucionalmente positivadas estarem classificadas ndo s6 como normas de eficacia plena,
isto €, capazes de produzir, desde a sua introducdo no ordenamento juridico, todos os seus
efeitos sem a possibilidade de terem seus conteldos restringidos pelo legislador
infraconstitucional; mas também como normas de eficacia contida, ou seja, aquelas que desde
logo geram efeitos, porém estdo sujeitas a posterior regulamentacao infraconstitucional.

Contudo, aludida possibilidade vai completamente de encontro ao que postula a
norma do 8 1° do art. 5° da CRFB/88. Nesse sentido, George Marmelstein encontra uma

solucgéo para o impasse que, por privilegiar o texto da Constituigcdo, parece bastante acertada.

% MARMELSTEIN, op. cit., p. 287-288.

% 1bid., p. 296.

% SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 116.
" BULOS, op. cit., p. 481-482.
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Para ele, “quando se analisa uma norma como a contida no art. 5° inc. XXXII, da
Constituicdo de 88, deve-se partir do principio de que ela tem aplicacdo imediata, ainda que
seu efeito principal dependa da atuacio do legislador”®.

O inciso XXXII do art. 5° expressamente aduz que “o Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor”. A expressdo “na forma da lei” demonstraria a eficécia
contida da norma em comento. Entretanto, interpretando o mandamento como postula
Marmelstein, a defesa do consumidor, como direito fundamental que é, ja estaria produzindo
efeitos independente de a referida lei regulamentadora estar ou ndo em vigor.

Conquanto seja relevante aludida discussdo, o fato é que o direito & igualdade,
conforme posto no caput do art. 5°, funciona, em verdade, como classica norma de eficacia
plena e imediata. Desta feita, ainda que seja capaz de gerar, desde logo, efeitos juridicos
integralmente, ndo elimina a atuacdo do legislador, o qual deve cumprir regularmente sua
funcdo tipica de legislar proporcionando o dever de protecdo e promocgdo desses direitos,
conforme ja exposto.

Do mesmo modo, 0s 6rgdos executivos devem, cumprindo sua funcao tipica, zelar
pela execucdo das leis conforme a igualdade. Caso referidas responsabilidades ndo estejam
sendo cumpridas, o titular do direito de igualdade pode demandar judicialmente em face
daquele que tinha a obrigacdo de respeitar, proteger e promover o direito fundamental a
igualdade.

N&o se pretende afirmar, contudo, que o direito/principio a igualdade deve ser
utilizado de modo irrestrito. Em verdade, a aplicacdo da igualdade as situacGes concretas pode
encontrar limites quando h& a colisdo com outros direitos fundamentais/principios. Nesse
diapasdo, Sarlet analisa que “direitos fundamentais formalmente ilimitados (isto &,
desprovidos de reserva) podem ser restringidos caso isso se revelar imprescindivel para a
garantia de outros direitos constitucionais’®.

Entretanto, existem limites a essa possivel contencdo, sobretudo em virtude da
fundamentalidade e da forte vinculagdo ao principio supremo da dignidade da pessoa humana
conferidas ao direito de igualdade. Decerto, deve haver respeito as limitagdes impostas nos
proprios preceitos aduzidos na Constituicdo Federal, assim como ao juizo de razoabilidade e

proporcionalidade afeito a restrigdo do aludido direito.

% MARMELSTEIN, op. cit., p. 300.
% MARINONI; MITIDIERO; SARLET, op. cit., p. 333.
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De todo modo, ainda na toada da perspectiva subjetivista, Sarlet apresenta a

igualdade como'®:

Fundamento de posi¢Bes individuais e mesmo coletivas que tem por objeto, na
perspectiva negativa (defensiva), a proibicdo de tratamentos (encargos) em
desacordo com as exigéncias da igualdade, ao passo que na perspectiva positiva ele
opera como fundamento de direitos derivados a prestac@es, isto €, de igual acesso as
prestacdes (bens, servicos, subvencdes etc.) disponibilizados pelo Poder Publico ou
por entidades privadas na medida em que vinculadas ao principio e direito de
igualdade. Também a exigéncia de medidas que afastem desigualdades de fato e
promovam a sua compensacdo, ou seja, de politicas de igualdade e mesmo de
politicas de acdes afirmativas pode ser reconduzida a fungdo positiva
(prestacional) da igualdade, que implica um dever de atuagdo estatal, seja na
esfera normativa, seja na esfera fatica, de modo que é possivel falar em uma
imposi¢ao constitucional de uma igualdade de oportunidades. (Grifou-se)

Dessa andlise, inicialmente, depreende-se quem seriam os titulares e o0s
destinatarios do direito de igualdade. Enquanto aqueles seriam toda e qualquer pessoa,
consoante a propria licdo do caput do art. 5° da CRFB/88, incluindo pessoas juridicas e 0s
estrangeiros; estes seriam os 6rgaos dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

Isto posto, a todas as pessoas, indistintamente, deve ser assegurada a igualdade
perante a lei, tarefa destinada aos 6rgdos administrativos e judiciais quando da aplicacdo da
lei, bem como a igualdade na lei, incumbéncia dos 6rgédos legislativos quando da elaboragédo
das leis, sendo necessario, em ambos 0s casos, a devida atencdo as situacdes iguais e
desiguais, a fim de que ndo seja feita nenhuma discriminacéo irrazoavel e desproporcional.

Decerto, “o que a Constitui¢do proibe ndo ¢ a discriminacdo em si, mas a
discriminagdo desproporcional”l®!, Desta forma é que uma lei, assim como qualquer outro
diploma normativo, pode estabelecer distingdo entre determinados individuos, desde que

tenha como justificativa uma medida proporcional. Marmelstein complementa:

Se a lei discriminatoria ndo passar pelo teste da proporcionalidade, devera ser
anulada, sempre lembrando que, quando a Constituicdo contém um mandamento
especifico proibindo determinado comportamento e uma lei segue a diretriz oposta,
a lei sera, em principio, inconstitucional, salvo se for demonstrado, a luz do
principio da proporcionalidade, que a medida se justifica.

Portanto, a dimenséo subjetiva do direito de igualdade esta diretamente conectada,
conforme dito, as nocOes de igualdade formal e material, isto &, todos tém direito a uma
aplicacdo razoavel e proporcional do principio e direito de igualdade, por parte dos 6rgaos

executivos, legislativos e judiciarios, no sentindo de que em situagfes iguais deve ser

10 MARINONI; MITIDIERO; SARLET, op. cit.,, p. 532 apud CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, p. 342.
101 MARMELSTEIN, op. cit., p. 407.
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conferido tratamento igual, assim como em situacGes de desigualdade, deve ser percebido
trato desigual, com a devida proporcionalidade.
Ingo Wolfgang Sarlet sintetiza'%2:

Nessa perspectiva e em sintese, é possivel afirmar que o STF tem adotado o
entendimento de que o principio da igualdade exige uma relacdo de
razoabilidade e congruéncia para justificar um tratamento desigual, banindo
toda e qualquer diferenciacao arbitraria, exigindo, portanto, no ambito de um
controle mais rigoroso, a demonstracgéo da congruéncia légica entre o fator de
discrimen e a discriminagéo questionada em juizo como violadora da igualdade
(no sentido de uma justificacdo suficiente do fator de desigualdade em face do
objetivo almejado e a compatibilidade do objetivo com a ordem juridico-
constitucional) ao passo que na esfera de uma modalidade menos intensa de
controle, necessario que a violacdo do principio da igualdade seja flagrante (ou
seja, basta a inexisténcia de flagrante desigualdade para legitimar o tratamento
desigual). (Grifou-se)

Ainda sob o ponto de vista da igualdade material e formal, em sua dimenséo
subjetivista, sobretudo no que toca a acdo estatal para a promocao dessa igualdade, deve-se ter
em mente a nogdo de fomento de uma “igualdade de oportunidades”, consoante ja
pontuado®®,

Destarte, aludida concepgdo enseja o que a doutrina costuma denominar de
“acOes afirmativas”. Daniel Sarmento conceitua agdes afirmativas como “medidas publicas ou
privadas, de carater coercitivo ou ndo, que visam a promover a igualdade substancial, através
da discriminacdo positiva de pessoas integrantes de grupos que estejam em situagdo
desfavoravel, e que sejam vitimas de discriminago e estigma social” 104,

Portanto, o que se impde, em outros termos, é uma efetiva atuacdo prestacional do
Estado para aqueles grupos historicamente marginalizados e passiveis de discriminacao, como
0s homossexuais, 0s negros e as pessoas com deficiéncia, sob pena de verdadeira omissao
inconstitucional®®.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 prevé a confec¢do de medidas nao
so faticas, mas também normativas a fim de ver dirimidas desigualdades historicas. A titulo
de exemplo, tem-se o art. 37, inciso VIII, o qual prevé que “a lei reservara percentual dos
cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de

sua admissao”.

102 MARINONI; MITIDIERO; SARLET, op. cit., p. 537.

103 Cf, p. 31 do presente trabalho.

104 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p.154.

105 MARINONI; MITIDIERO; SARLET, op. cit., p. 540.
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Ademais, para a real efetivacdo de tais medidas, nada mais justo e democratico
que essas “minorias™% participem, de forma igualitaria com as demais camadas da
populacdo, para a concretizacdo dos direitos fundamentais, sobretudo do direito a igualdade,
afinal também sdo titulares de tais direitos, consoante preconizado constitucionalmente.
Imprescindivel, pois, a ideia de igualdade participativa no ordenamento juridico brasileiro.

Em sintese, produzindo um paralelo entre os deveres de respeito, protecdo e
promocdo inerentes a todos os direitos fundamentais, tem-se, no que atine a igualdade, que a
obrigacdo de respeito advém, para o Estado, do dever de ndo acolher medidas discriminatorias
desproporcionais; na mesma toada, o Estado, para comprimir o dever de respeito, possui a
responsabilidade de confeccionar providéncias a fim de impedir os particulares de realizarem
acOes discriminatorias arbitrariamente!®’; e, por ultimo, consoante amplamente exposto, tem,
o0 Estado, o dever de promover o direito a igualdade adotando meios, dentre os quais as acoes
afirmativas, para criar uma situacdo de igualdade de condicdes, oportunidades e participagdo
de grupos historicamente marginalizados com os demais cidadaos*®®.

Até o presente momento, debrucou-se sobre a dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais e, por conseguinte do direito a igualdade. Devido a uma questdo de organizagdo
I6gica, a dimensdo objetiva do direito fundamental a igualdade serd explanada no capitulo

seguinte.

106 José A. Camargo (In: DONIZETTI, Elpidio; GARBIN, Rosana Broglio; OLIVEIRA, Thiago de. Diversos
enfoques do principio da igualdade. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 89) conceitua as minorias como
“legitimos periféricos ou excluidos sociais”, listando alguns desses grupos, dentre os quais “determinadas etnias
ou ragas, pobres, deficientes fisicos e mentais, idosos, analfabetos e outros”.

107 Nesse sentido, a propria Constituicdo Federal Brasileira de 1988 declara, em seu art. 5°, inciso XLI, que “a lei
punira qualquer discriminagao atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais™.

18 MARMELSTEIN, op. cit., p. 411-412.
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4 ANALISE CONSTITUCIONAL DAS MODIFICACOES INTRODUZIDAS PELO
ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO CODIGO CIVIL DE 2002

A analise dos institutos da curatela e da tomada de decisdo apoiada sob a
perspectiva da igualdade constitucionalmente assegurada as pessoas com deficiéncia esta
intrinsecamente atrelada a contemporanea nocao de “Constitucionaliza¢do do Direito”, assim
como & necesséria dissociacdo entre questdes existenciais e patrimoniais da vida civil desses

individuos.

4.1 A necessaria relacao dialogica entre o Direito Civil e o Direito Constitucional na

contemporaneidade

Na esteira da evolugdo do pensamento juridico brasileiro, principalmente a partir
da instauracdo do neoconstitucionalismo, percebe-se, com cada vez mais evidéncia, a
imprescindivel relacdo dialogica entre o Direito Constitucional e os demais ramos do Direito,
especialmente o Direito Civil.

Decerto, consoante aduz Maria Celina Bodin de Moraes, a época em que a
liberdade era tida como o direito principal e predominante nas relagdes privadas, ainda na fase
da primeira “geracdo” de direitos fundamentais, havia uma nitida dicotomia entre Direito
Publico e Direito Privado. Enquanto este se referia aos direitos naturais e pessoais dos
individuos, aquele advinha do Estado, a fim de orientar os interesses de todos. Ambos, a
priori, ndo se imiscuiam%,

Nesse diapasdo, o Direito Privado se confundia com o proprio Direito Civil, por
ser esta a legislacdo responsavel por regulamentar as relacdes privadas. Do mesmo modo, a
Constituicdo era conferido o carater de mero documento politico ou “mero ideario néo
juridico™°. Ainda, o Direito Civil impingia valores eminentemente patrimoniais em
detrimento dos existenciais, isto €, aqueles atinentes a realizagdo da pessoa humana em si

mesma considerada.

199 MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista de Direito
Civil, imobiliario, agrario e empresarial, n® 65, p. 21-22, jul-set.1993 apud GIORGIANNI, Michele. "Il diritto
privato e i suoi attuali confini*, in Riv. Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1961, p. 396.

110 Ibid., p. 28.
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Luis Roberto Barroso expfe a existéncia de trés marcos, conjuntamente
considerados, para a construgdo do que contemporaneamente se denomina
“Constitucionalizacdo do Direito”: marco historico, marco filosofico e marco tedricot*?.

Conforme explanado no capitulo anterior, o fim da Segunda Guerra Mundial
inspirou uma onda de redemocratizacdo a nivel mundial, com a ascensdo do Estado
Democratico de Direito. No Brasil, esse marco histérico deu-se com a promulgacdo da
Constituicao de 1988.

O marco teorico, por sua vez, fincou-se com o pds-positivismo, corrente
doutrinaria que confunde tracos do jusnaturalismo com o positivismo, apds a superacao de
ambos. Barroso afirma que “o pds-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo
despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer
a categorias metafisicas”, demonstrando a nitida difusdo entre as duas teorias citadas. Foi 0
pos-positivismo o responsavel por atribuir o carater de norma aos principios, bem como por
tornar os direitos fundamentais a base do ordenamento juridico de um Estado Democrético de
Direito!*2,

No campo tedrico, o novo Direito Constitucional teve como marco, sobretudo, o
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo!®, a qual implicou numa interpretagio
conforme a Constituicdo de todo o ordenamento juridico. Nesse sentido, Barroso aduz que
“atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituicdo o reconhecimento de sua forca
normativa, do carater vinculativo e obrigatério de suas disposicdes”t. (Grifou-se)

A partir dessas mudancas de perspectiva em relacdo ao Direito Constitucional, ha
a atenuacdo da tradicional divisdo entre Direito Publico e Direito Privado. Torna-se, em
verdade, assente a ideia de unidade do ordenamento juridico, no qual a Constituicdo Federal
encontra-se no veértice da hierarquia das normas, irradiando seus fundamentos, objetivos e
principios a todos os demais ramos do Direito.

Luis Roberto Barroso sintetiza*®:

A ideia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada esta associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo conteldo material e axioldgico se
irradia, com forca normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins

111 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (O triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil). RERE: Revista Eletrdnica Sobre a Reforma do Estado, Salvador, n. 10,
mar. 2007, p. 2. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C70-2007-
LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf>. Acesso em: 13 de abr. de 2016.

112 |bid., p. 4-5.

113 Aludida forca normativa tem por consequéncia, obviamente, consoante visto no capitulo anterior, a prépria
relevancia das normas de direitos fundamentais. Cf p. 31 do presente trabalho.

114 BARROSO, op. cit., p. 5-6.

115 Ibid., p. 12.
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publicos e os comportamentos contemplados nos principios e regras da
Constituicéo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do
direito infraconstitucional. (Grifou-se)

Nesse sentido, o Cddigo Civil, que, em momento anterior, ocupava posi¢cao
central no ordenamento juridico, foi cedendo lugar as normas constitucionais.
Concomitantemente, ocorreu o que a doutrina costuma denominar de “descodificacdo” do
Direito Civil''®, com a instituicdo de diversas legislagdes autbnomas e especificas acerca de
temas civis, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Codigo de Defesa do
Consumidor.

Ainda, a partir da atribuicdo de supremacia material e ndo apenas formal a
Constituicdo, com a consequente releitura de todo o ordenamento juridico sob a luz do
principio da dignidade da pessoa humana e dos valores existenciais afeitos a ele, como a
personalidade e o livre desenvolvimento, houve a chamada “despatrimonializa¢do” do Direito
Privado!?’, isto é, a predominancia do entendimento de que os institutos patrimoniais, como, a
titulo exemplificativo, a propriedade privada, ndo devem ser considerados bens em si
mesmos, mas sim meios designados a consumar 0s valores existenciais da pessoa humana.

Em contrapartida, a “repersonalizagdo” do Direito Civil tornou-se assente,
notadamente no ambito do Direito de Familia, no qual, consoante afirma Maria Celina Bodin
de Moraes, citando Gustavo Tepedino, houve uma mudanca no papel desempenhado pela
familia, passando de mera instituicdo a verdadeira ferramenta de promoc¢do dos valores
existenciais de seus membros*!é,

Decerto, o Codigo Civil de 2002, mesmo ap6s as alteracdes introduzidas pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, traz, no bojo do seu texto legislativo, dispositivos em que
h4, nitidamente, a prevaléncia do patrimoénio sobre a pessoa, como, por exemplo, o art. 1.523,
inciso IV, o qual aduz que “0 tutor ou o curador e o0s seus descendentes, ascendentes, irmaos,
cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou
curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas” ndo devem casar, ViSto que
poderia haver um interesse de cunho meramente econdémico no aludido matriménio. (Grifou-

se)

116 BARROSO, op. cit., p. 20.

117 MORAES, op. cit., p. 28 apud PERLINGIERI, Pietro. Il Diritto Civile, cit., passirn. C. Donisi, ""Verso la
‘depatrimonializzazione' del diritto privato' in Rassegna di Diritto Civile, 1980, p. 680 e ss.

118 1bid., p. 33 apud TEPEDINO, Gustavo. A Tutela Juridica da Filiacdo (Aspectos Constitucionais e
Estatutarios), in T. Silva Pereira (coord.). Estatuto da Crianga e do Adolescente — Estudos Socio-Juridicos, Rio
de Janeiro, Renovar, 1991. pp. 265 e ss.
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Acerca do tema, Luis Roberto Barroso cita o condizente posicionamento de Luiz
Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk no sentido de que a “afericdo da
constitucionalidade de um diploma legal, diante da repersonaliza¢do imposta a partir de 1988,
deve levar em consideracdo a prevaléncia da protecdo da dignidade humana em relacdo as
relagdes juridicas patrimoniais”!!®,

Contudo, o que o texto constitucional impde &, sob a perspectiva do principio da
dignidade da pessoa humana e dos demais principios e direitos fundamentais a ele
relacionados, como a igualdade, a integridade fisica e moral, a liberdade e a solidariedade,
exatamente uma releitura desses dispositivos, a fim de que o “ser” se sobreponha ao “ter”’'?°,
N&o é justo que prevaleca, em qualquer hipotese, a presuncdo de que um tutor ou curador
intentariam casamento com seu respectivo tutelado ou curatelado com objetivos unicamente
financeiros, em detrimento do desejo real e fiel de contrair matriménio por amor.

Gustavo Tepedino, nesse sentido, afirmal?!:

O desafio do jurista de hoje consiste precisamente na harmonizacdo das fontes
normativas, a partir dos valores e principios constitucionais. O novo Cddigo Civil
deve contribuir para tal esforco hermenéutico — que em Gltima anélise significa a
abertura do sistema -, ndo devendo o intérprete deixar-se levar por eventual seducédo
de nele imaginar um microclima de conceitos e liberdades patrimoniais
descomprometidas com a legalidade constitucional. Portanto, o Cédigo Civil de
2002 deve ser interpretado a luz da Constitui¢do, seja em obediéncia as escolhas
politico-juridicas do constituinte, seja em favor da prote¢do da dignidade da
pessoa humana, principio fundante do ordenamento. (Grifou-se)

Desta feita, consoante ja asseverado, o processo de constitucionalizacdo do
Direito determina uma atuacao, consentanea com as normas e principios constitucionais, nao
apenas do Legislativo e do Executivo, mas também do Judicirio. De fato, se existem
legislagbes que ndo estdo em harmonia com a imperatividade do texto constitucional, o
Judiciario deve zelar por essa conformidade, ndo s6 por meio de uma interpretacao da lei a luz
dos ditames constitucionais, mas também mediante o controle de compatibilidade entre

aludida legislacdo e a prépria Constituicéo.

11 BARROSO, op. cit., p. 26 apud FACHIN, Luiz Edson e RUZYK Carlos Eduardo Pianovski. Um projeto de
Cddigo Civil na contramao da Constituicdo, Revista trimestral de direito civil 4:243, 2000.

120 MORAES, Maria Celina Bodin de. Conceito de dignidade humana: Substrato axioldgico e contetido
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfang. Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006.

121 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil. Revista da Faculdade de Direito de Campos,
ano IV, v.4eano V, v. 5, 2003-2004, p. 174.
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E nesse sentido que emerge a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, a qual,
conforme explanado sucintamente no capitulo anterior, traduz-se na elevada influéncia que
possuem esses direitos no ordenamento juridico'??.

Ingo Wolfgang Sarlet prelecional?:

Em termos gerais, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais significa que as
normas que preveem direitos subjetivos é outorgada funcdo autbnoma, que
transcende a perspectiva subjetiva, implicando, além disso, o reconhecimento de
conteidos normativos e, portanto, de funcgdes distintas aos direitos fundamentais.
(...) Como um dos mais importantes desdobramentos da forca juridica objetiva dos
direitos fundamentais, costuma apontar-se para o que boa parte da doutrina e da
jurisprudéncia constitucional na Alemanha denominou de uma eficacia irradiante ou
efeito de irradiacdo dos direitos fundamentais, no sentido de que estes, na sua
condicdo de direito objetivo, fornecem impulsos e diretrizes para a aplicacéo e
interpretacdo do direito infraconstitucional, implicando uma interpretagdo conforme
aos direitos fundamentais de todo o ordenamento juridico. Associado a este efeito -
mas ndo exclusivamente decorrente do reconhecimento da dimensdo objetiva, visto
que o papel principal neste processo foi desempenhado pela afirmagdo da
supremacia normativa da constituicdo e o controle de constitucionalidade das leis -
esta o assim designado fendmeno da constitucionalizagdo do direito, incluindo a
questdo da eficicia dos direitos fundamentais na esfera nas relagdes entre
particulares.

Destarte, limpida a relacdo existente entre a constitucionalizacdo do direito e a
dimensao objetiva dos direitos fundamentais, a qual implica em verdadeira releitura de todo o
ordenamento juridico sob a Otica do Direito Constitucional, primordialmente do contetdo
normativo dos direitos fundamentais. Premente, pois, a acentuada disseminacdo, na
contemporaneidade, dessa perspectiva em todas as searas do Direito, ndo somente a civel.

Essa necessidade de interpretacdo de todo o ordenamento juridico sob o angulo
dos direitos fundamentais e, por consequéncia, da prépria Constituicdo Federal, traz a tona,
ainda, conforme lecionado por Sarlet, a aplicacdo dos direitos fundamentais as relacGes
privadas, o que a doutrina costuma denominar de eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. Nesse diapasdo, os particulares ndo seriam, tdo somente, titulares dos direitos
fundamentais, mas também, destinatarios, assim como o Legislativo, o Executivo e o
Judiciério.

O modo de incidéncia dos direitos fundamentais as relagdes privadas é objeto de
divergéncia, para a doutrina e para a jurisprudéncia patrias. Decerto, primordialmente, o
carater de fundamentalidade conferido a esses direitos deu-se a fim de que os particulares se

insurgissem em face do poder estatal, o que € denominado de eficacia vertical desses direitos.

122 Cf, p. 28 do presente trabalho.
123 MARINONI; MITIDIERO; SARLET, op. cit., p. 296.
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Ocorre que, a partir da perspectiva de dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais e, sobretudo, da nocdo contemporanea de constitucionalizacdo do Direito,
visualizou-se a necessidade de impor aludidos direitos também as relacdes entre particulares.
A discrepancia supracitada, contudo, refere-se a discussdo se, quanto aos individuos privados,
essa aplicacdo seria de forma direta ou indireta.

Luis Roberto Barroso, nesse sentido, aduz!?*:

Doutrina e jurisprudéncia dividem-se em duas correntes principais: a) a da eficacia
indireta e mediata dos direitos fundamentais, mediante atuacdo do legislador
infraconstitucional e atribuicdo de sentido as clausulas abertas; b) a da eficécia direta
e imediata dos direitos fundamentais, mediante um critério de ponderagdo entre os
principios constitucionais da livre iniciativa e da autonomia da vontade, de um lado,
e o direito fundamental em jogo, do outro lado. O ponto de vista da aplicabilidade
direta e imediata afigura-se mais adequado para a realidade brasileira e tem
prevalecido na doutrina. Na ponderacdo a ser empreendida, como na ponderagéo em
geral, deverdo ser levados em conta 0s elementos do caso concreto. Para esta
especifica ponderagdo entre autonomia da vontade versus outro direito fundamental
em questdo, merecem relevo os seguintes fatores: a) a igualdade ou desigualdade
material entre as partes (e.g., se uma multinacional renuncia contratualmente a um
direito, tal situacdo é diversa daquela em que um trabalhador humilde faca o
mesmo); b) a manifesta injustica ou falta de razoabilidade do critério (e.g., escola
que ndo admite filhos de pais divorciados); ¢) preferéncia para valores existenciais
sobre os patrimoniais; d) risco para a dignidade da pessoa humana (e.g., ninguém
pode se sujeitar a san¢des corporais).

Destarte, 0 posicionamento que prevalece na doutrina é o da incidéncia direta dos
direitos fundamentais as relagdes privadas®?®. Para tanto, necessaria a analise minuciosa do
caso concreto, buscando sempre, em vistas dos postulados da constitucionalizacdo do Direito,
conferir preferéncia aos valores existenciais, afeitos ao principio da dignidade da pessoa
humana.

No caso do direito fundamental a igualdade, tem-se que o que deve prevalecer € a
ideia de n&do discriminagdo, com a consequente isonomia no tratamento conferido entre os
particulares.

Contudo, consoante assevera Ingo Wolfgang Sarlet!?:

Assim, a mingua de uma legislacdo que regule o dever constitucional de igual
tratamento e a proibicdo de discriminagdes (pois é esta que sera aplicada aos atos
praticados pelos particulares), uma eficacia direta dos direitos de igualdade nas
relagdes privadas se dard apenas em casos de evidente violacdo das proibicdes
constitucionais de discriminacao, visto que por conta do principio da igualdade
né&o se poderé esvaziar por completo a autonomia privada.

124 BARROSO, op. Cit., p. 26-27.
125 Cf,, MARMELSTEIN, op. cit., p. 343.
126 MARINONI; MITIDIERO; SARLET, op. cit., p. 534.
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Deve-se, pois, conciliar a igualdade com a autonomia privada nas relacOes
privadas. Daniel Sarmento, em precisa licdo, sintetiza um modo de solucionar possivel
conflito entre ambos, privilegiando, mais uma vez, a ideia de constitucionalizacdo do
Direito®?’:

(...) Nas questBes ligadas as opgOes existenciais da pessoa, a prote¢do a autonomia
privada é maior. J& nos casos em que a autonomia do sujeito de direito ligar-se a
alguma decisdo de cunho puramente econdmico ou patrimonial, tendera a ser mais
intensa a tutela do direito fundamental contraposto. Nestas relacBes patrimoniais,
por sua vez, a protecdo da autonomia privada sera maior, quando estiverem em jogo

bens considerados supérfluos para a vida humana, e menor quando o caso envolver
bens essenciais para a dignidade humana.

Em sintese, a imprescindivel relacdo dialdgica entre o Direito Constitucional e o
Direito Civil deve-se, sobremaneira, ao instituto contemporaneo do neoconstitucionalismo, o
qual prevé uma releitura de todo o ordenamento juridico sob a perspectiva dos ditames
constitucionais, essencialmente o principio supremo da dignidade da pessoa humana. Nessa
toada, a constitucionalizacdo do Direito privilegia os valores existenciais, afeitos a
personalidade humana, em detrimento da concepgdo primitiva da propriedade como valor

prioritéario e central nas relagGes privadas.

4.2 A curatela e a tomada de decisédo apoiada sob a perspectiva da igualdade formal e

material

Em momento anterior a publicacdo da Lei de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia,
mas ainda sob as premissas do disposto no Cédigo Civil de 2002 e na Constituicdo Federal de
1988, a relacdo entre os direitos da pessoa com deficiéncia e do principio da igualdade
restringia-se a perspectiva material deste principio.

E possivel visualizar esse cenario, exemplificativamente, por meio do que aduz

Ingo Wolfgang Sarlet, em publicacdo do ano de 2012%2:

O caso das pessoas com deficiéncia tem sido central para a teoria e a pratica do
principio da igualdade de dos direitos de igualdade, pois se trata de grupo de pessoas
particularmente vulneravel (em maior ou menor medida, a depender da condigdo
pessoal) a praticas discriminatérias, sejam elas diretas ou indiretas. N&o é a toa que
ao longo da evolugdo constitucional contemporanea ocorreu a insercdo em um

127 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.
329.

128 SARLET, Ingo W. Igualdade como direito fundamental na Constituicdo Federal de 1988: Aspectos
gerais e algumas aproximagdes ao caso das pessoas com deficiéncia In: Ferraz, Carolina Valenca et. al.
(Orgs.). Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. So Paulo: Saraiva, 2012.
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significativo nimero de constituicbes de clausulas especiais contemplando o
problema, além da forte atencéo dispensada ao tema pelo direito internacional dos
direitos humanos (...)

Ainda, na licdo de José A. Camargo, ao iniciar topico denominado “Deficientes

fisicos, mentais e idosos. Minoritarios e excluidos’2°:

O telos da igualdade encontra-se em uma relacdo direta com 0s que se encontram
em uma posicdo mais vulneravel. E é essa vulnerabilidade dos grupos minoritarios
a condicdo de uma protecdo e maior efetividade de seus direitos fundamentais no
entorno da ordem social. Isso porque, para alguns grupos, faltam condigdes
permanentes que permitam igualéd-los, no mundo da vida, aos seus pares. (Grifo do
autor)

Era nitida, portanto, a nocdo de que as pessoas com deficiéncia, por serem seres
humanos marginalizados do seio da sociedade, seriam mais vulneraveis a sofrer
discriminagdes e, portanto, deveriam receber uma maior protecdo do ordenamento juridico.
Decerto, essa ideia de protecdo, historicamente conferida a essa parcela da populacéo
brasileira, determinou a existéncia de textos legislativos que, além de intentarem prevenir
tratamentos discriminatorios e, por consequéncia, mais inclusivos, assentaram-se na premissa
de “tratamento desigual conferido aos desiguais na medida de suas desigualdades”. No caso,
os “desiguais” seriam as pessoas com deficiéncia.

Contudo, é necessario ponderar acerca de algumas importantes reflexdes
levantadas por autores como Maria Celina Bodin de Moraes'® e Celso Ant6nio Bandeira de

Mello®!, Aludida autora afirma:

Os problemas surgem, porém, no momento em que se tenta responder a
guestdo sobre quem ¢é igual e quem ¢é diferente. Os critérios em base aos quais
se agrupam os individuos iguais e os diferentes variam conforme os tempos, 0s
lugares, as ideologias, as concepgdes éticas, religiosas, filosoficas etc. De fato, os
individuos sdo, entre si, tanto iguais — pessoas — e todos diferentes — altos, baixos,
gordos, magros, cultos, analfabetos, mulheres, homens, etc. A regra valorativa que
aprioristicamente os igualard. (Grifou-se)

Bandeira de Mello, seguindo a mesma linha, questiona:

Em suma: qual o critério legitimamente manipulavel — sem agravos a isonomia —
que autoriza distinguir pessoas e situacfes em grupos apartados para fins de
tratamentos juridicos diversos? Afinal, que espécie de igualdade veda e que tipo de

128 CAMARGO, José A. Principio da lgualdade: Efetividade dos Direitos, Liberdades e Garantias das
Minorias e dos Excluidos. In: DONIZETTI, Elpidio; GARBIN, Rosana Broglio; OLIVEIRA, Thiago de. Belo
Horizonte: Férum, 2014, p. 110.

130 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfang. Constitui¢do, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006.

181 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 10-11.
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igualdade faculta a discriminacdo de situagdes e de pessoas, sem quebra e agressdo
aos objetivos transfundidos no principio constitucional da isonomia?

O certo, portanto, € que o postulado do “tratamento desigual conferido aos
desiguais na medida de suas desigualdades” jamais pode estar dissociado da nogdo de quem
seja, em determinado lugar e tempo, o individuo tido como desigual.

No Codigo Civil de 2002, consoante ja esposado, a perspectiva de
vulnerabilidade, e consequente resguardo dos direitos da pessoa com deficiéncia, advieram
por meio de um texto legislativo em que a capacidade intelectual dos individuos taxados
como seres humanos sem 0 necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil,
“excepcionais sem desenvolvimento mental completo” e deficientes mentais com
“discernimento reduzido”, era atenuada por serem tidosS como inaptos para o0 exercicio, por si
mesmos, dos atos da vida civil'®,

Havia, pois, de fato, uma verdadeira generalizacdo da situacdo de incapacidade, na
legislacdo, sob a premissa de que todo individuo que se encaixasse em uma das trés categorias
supracitadas ndo seria habil, em menor ou maior medida, para praticar atos tanto existenciais
como patrimoniais de suas vidas sem a anuéncia de outra pessoa tida como capaz.

Maria Helena Diniz, em doutrina do ano de 2012, enumera algumas condi¢fes

que se subsumiriam a esses “estados”'%3:

2) Os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica dos atos da vida civil (...), tais como: a) portadores de
enfermidades fisico-psiquicas que impedem o discernimento como: deméncia ou
fraqueza mental senil; deméncia afésica; degeneracdo; psicastenia; psicose toxica;
psicose autotoxica (depressdo, uremia etc.); psicose infectuosa (delirio pos-
infeccioso etc.); paranoia; deméncia arteriosclerética; deméncia sifilitica; mal de
Parkinson senil, apresentando tremores, sensiveis sinais de depressdo evolutiva,
rigidez muscular, instabilidade emocional e deméncia progressiva; doenca
neurolégica degenerativa progressiva etc.; b) deficiéncia mental ou anomalia
psiquica, incluindo alienados mentais, psicopatas mentecaptos, maniacos, imbecis,
dementes e loucos furiosos, ou ndo. (Grifo do autor)

O novo entendimento sedimentado pela Lei n° 13.146/2015, no sentido de que as
pessoas com deficiéncia ndo sdo mais tidas como incapazes, em nitida transformacdo da
nogdo outrora firmada pela teoria das incapacidades, tornou-se condizente, contudo, com a
critica que estudiosos do assunto e a prépria doutrina civilista faziam, em certa medida, a
ideia arraigada pelo Codigo Civil de 2002 de que a curatela se constituia, em verdade, em um

instituto cuja finalidade precipua seria proteger os interesses da pessoa com deficiéncia.

132 Cf., p. 15-18 do presente trabalho.
133 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral do Direito Civil. 29. ed. S4o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 172.
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Decerto, da forma como positivada no Codigo Civil, a teoria das incapacidades e
seus institutos adjacentes, como a curatela, visavam a salvaguarda, precipuamente, da
seguranca nas relaces juridicas, ou seja, de interesses patrimoniais, muitas vezes de terceiros
e ndo da prépria pessoa com deficiéncia, em detrimento dos valores existenciais destes
individuos.

Ademais, ndo houve uma preocupacdo do legislador, a despeito do Codigo Civil
de 2002 ter sido elaborado em momento posterior a promulgacédo da Constituicdo Federal de
1988, com a peculiaridade das pessoas com deficiéncia individualmente consideradas, isto &,
com o caso concreto. O julgador, ao seu alvedrio, poderia considerar ou ndo a situacdo em si.
Embora a prudéncia e 0 bom senso assim o exigissem, o texto legislativo ndo explicitava essa
postura a ser adotada.

Renata de Lima Rodrigues, em estudo sobre a curatela como forma de protecédo a

pessoa com deficiéncia, datado de 2007, assevera®*:

(...) Qual o significado da protecdo conferida ao curatelado? Pesquisar o significado
dessa protecdo na contemporaneidade é a chave para se compreender de que maneira
ela deve e pode ser efetivada e, como ja indicado, o instituto ndo pode descurar de
preservar, na maior parcela possivel, a autonomia do curatelado, desde que ele
tenha discernimento para compreender o significado e a extensdo dos atos que
guiser ou necessitar praticar, sobremaneira, no que toca as escolhas existenciais
gue ele possa exprimir. A aplicacdo desse instituto, que ndo for legitima, pode
transforma-lo em punicéo e prisdo ao invés de efetiva protecéo. (Grifou-se)

E conclui:

Hodiernamente, a curatela deve ser despregada desta 6tica patrimonial para
apresentar outro perfil, mais coerente com a principiologia de um Estado
Democratico de Direito, de vertente personalista, em que a dignidade da pessoa
humana é principio fundamental da Republica brasileira. Nesse contexto, a curatela
tem que ser entendida como protecdo a personalidade do incapaz, com o escopo de
proteger a pessoa em todas as suas dimensfes concretas. O instituto deve consistir
em instrumento de desenvolvimento do ser humano, ou seja, como forma de efetivar
a dignidade do incapaz, porque viabiliza 0 acesso a direitos fundamentais garantidos
na Constituicdo Federal. (...) Repensar a curatela significa possibilitar novos
mecanismos legais e hermenéuticos para que ela ndo se torne medida de
exclusdo do incapaz do seio social, através da aniquilacao de sua subjetividade e
de sua individualidade, o que certamente contribui para a deterioracdo de sua
personalidade e reforco de sua incapacidade. (Grifou-se)

No mesmo sentido, Mauricio Requido de Sant’ana:**®

13 RODRIGUES, Renata de Lima. INCAPACIDADE, CURATELA E AUTONOMIA
PRIVADA: ESTUDOS NO MARCO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. 2007. 198 f. Dissertacdo
(Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2007, p. 129-
131.

15 SANT'ANA, Mauricio Requido de. AUTONOMIA, INCAPACIDADE E TRANSTORNO
MENTAL: PROPOSTAS PELA PROMOCAO DA DIGNIDADE. 2015. 195 f. Tese (Doutorado) - Curso de
Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2015, p. 83-85.
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Aqui, diante da decretagdo da incapacidade, retira-se qualquer necessidade de
analise da situacdo fatica concreta, para determinar que a todo e qualquer ato (ou
conjunto de atos abrangidos pela interdicdo) praticado por aquele sujeito incapaz,
tera 0 mesmo destino. (...) O sujeito que é declarado incapaz sofre os efeitos da
incapacidade a todo tempo, independentemente da sua factual capacidade de
discernimento diante de uma situacdo concreta. Nesta linha, por exemplo, a
inexisténcia no CC-2002 de excecdo a regra da incapacidade no que toca aos
atos praticados pelo portador de transtorno mental nos chamados intervalos
lucidos. Pois entdo que seja declarado: a teoria da incapacidade, certamente,
ndo existe unicamente para atender ao bem estar do incapaz. (Grifou-se)

E prossegue:

A teoria da incapacidade, como estruturada no CC-2002, preocupa-se mais com a
protecdo do patriménio do incapaz, do que com este. (...) O que se da é que, neste
afé de protecdo do patriménio do incapaz, com a sua consequente interdicéo,
acabam sendo restringidos também seus direitos existenciais. Além do mais, ndo
bastasse ja ter a interdicdo este cunho eminentemente patrimonialista, ndo raras sdo
as noticias de casos em que esta prote¢do do patrimonio do incapaz acaba se dando
ndo na defesa de seus interesses, mas sim de terceiros. (Grifou-se)

Patente, pois, 0 anseio dos estudiosos civilistas no sentido de conceder uma nova
leitura a teoria das incapacidades, e, por consequéncia, a curatela e ao procedimento de
interdicdo, solidificada nas bases de um direito civil-constitucional em que a igualdade, a
autonomia e os valores existenciais devem prevalecer.

Nessa toada, Mauricio Requi&o sustenta, em tese de doutorado datada de 2015%:

(...) se o instituto da curatela continuar a ser aplicado com base na categorizacdo
aprioristica sobre a qual se estrutura o regime das incapacidades brasileiro,
ignorando os tragos de discernimento que o incapaz efetivamente apresenta,
submetendo-os todos indiscriminadamente as mesmas normas supostamente
protetivas, significa atentar contra o principio da isonomia, constitucionalmente
garantido. (...) Se o legislador ignora eventuais graduacdes entre as categorias de
incapacidade, privando indistintamente todos aqueles submetidos & curatela da
prética dos atos da vida civil, retirando-lhes autonomia, e com isso possibilidade de
autodeterminacdo, significa que a proépria lei age com discrimen injustificado, em
afronta ao principio da igualdade.

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias, em doutrina de 2011, citando

Luciana Barbosa Musse, também assim se posicionavam, defendendo a possibilidade de

“gradacéo da interdicdo "'

(...) € de relevo lembrar que o direito a igualdade substancial e a ndo discriminag&o,
assegurados constitucionalmente, ganham cores, tons e matizes bastante nitidos
quando se trata de pessoa com transtorno mental. Ao contrario do que sugere o
Codigo Civil (que, em visdo simplista, permite a retirada da plena capacidade de
alguém pelo simples fato de ter uma conformagdo mental diferenciada), o direito
constitucional a igualdade traz a reboque o direito a singularidade, que ndo é outra

138 SANT'ANA, op. cit., p. 135-136.
137 FARIAS e ROSENVALD, op. cit. apud MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: as pessoas
com transtorno mental na visdo da Bioética e do Biodireito, Rio de Janeiro: Campus/Elsevier, 2008, p. 76.
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coisa, sendo o direito de ser diferente. E é com base no direito a igualdade juridica
(em especial no que tange a igualdade de exercicio dos direitos fundamentais
constitucionalmente reconhecidos ao ser humano), que Luciana Barbosa Musse
sustenta que a igualdade constitucional assegura ‘o gozo das mesmas oportunidades
concedidas aos normais pelas pessoas com transtorno mental, em relacdo a qualquer
dos direitos fundamentais assegurados na Constituicdo Federal de 1988, sejam eles
individuais — vida, honra, imagem, privacidade, liberdade, propriedade — ou sociais
— educacdo, trabalho, salde, transporte, aposentadora, moradia, lazer’. (Grifo do
autor)

E concluem o excerto destinado a analise do tema tecendo a seguinte critica:

Conclua-se este ponto com uma oportuna critica centrada na justificativa do
legislador de que a protecdo ao incapaz € fruto de sua falta de discernimento para
administrar pessoalmente os seus “interesses”, tomando o conceito em sentido
patrimonial. Veja-se que os exemplos emprestados pela doutrina classica sempre
gravitaram em torno da protecdo patrimonial, olvidando outras perspectivas.
Enclausura-se, por conseguinte, o incapaz no seu aspecto patrimonial, como se fosse
este o seu valor preponderante. (...) E que se detecta uma disparidade injustificavel,
um verdadeiro despautério juridico. Afastar um sujeito da titularidade de seus
direitos, obstando-lhe a pratica de quaisquer atos da vida civil e dos préprios direitos
fundamentais reconhecidos constitucionalmente, concedendo-lhe tutela tdo somente
aos interesses patrimoniais, a ser efetivada por intermédio de terceiros (o
representante legal), relegando a um segundo plano 0s seus interesses existenciais.
Dai a necessidade premente de dedicar-se protecdo juridica a pessoa humana sob a
perspectiva do que ela é, e ndo pela 6tica do que ela tem. (Grifo do autor)

Com a nova roupagem conferida a teoria das incapacidades pelas introducdes
advindas com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, esse quadro estatico de generalizacdo da
incapacidade, transcrito na lei, sofreu uma profunda mutacéo, haja vista o fato de que, como
ja explanado no primeiro capitulo do presente trabalho, as pessoas com deficiéncia que
outrora eram considerados absolutamente ou relativamente incapazes para os atos da vida
civil tornaram-se plenamente aptos para tal.

A Lei n° 13.146/2015, nitidamente influenciada pela Convencéo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, traz, em seu bojo, diversos dispositivos que aduzem
expressamente a relevancia da igualdade no trato das pessoas com deficiéncia. Em verdade, o
art. 1° da referida legislacéo afirma explicitamente ser a finalidade do Estatuto a defesa e a
promocdo do exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais da pessoa com deficiéncia,
visando a sua inclusdo social e cidadania, em condicfes de igualdade. Ademais, em muitos de
seus Capitulos had mencdo a ideia de igualdade de oportunidades e condigdes, consoante se
depreende do Capitulo 1V, que dispde acerca do direito a educacgéo, e do Capitulo VI, o qual
trata do direito ao trabalho, ambos do Titulo II.

Existe, ainda, um Capitulo, intitulado “Da Igualdade e da Nao Discriminac¢ao”,
constante no Titulo I, destinado exclusivamente a nocdo de igualdade no que concerne aos

direitos das pessoas com deficiéncia. Aludido excerto da legislacdo supracitada constitui o
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mote para o entendimento de que “a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa”,
nogdo que esta expressamente inscrita no caput do art. 6° do referido Capitulo.

O dispositivo supracitado, privilegiando a perspectiva de constitucionalizacéo das
relacBes privadas, com a consequente supremacia dos valores existenciais em detrimento dos
patrimoniais, afirma que casar, constituir unido estavel, exercer direitos sexuais e
reprodutivos, bem como o direito de decidir sobre o nimero de filhos e o direito a familia e a
guarda, tutela, curatela e adogdo, “em igualdade de oportunidades com as demais pessoas”,
ndo deve ser obstado a pessoa com deficiéncia, pois sua plena capacidade civil ndo esta
influenciada pela condicdo de deficiente.

Desta feita, pode-se dizer que, sob o prisma da igualdade, e considerando,
obviamente, a autonomia e o principio supremo da dignidade da pessoa humana, houve a
implementacao, pelo legislador patrio, das modificacGes atinentes a teoria das incapacidades
e, por consequéncia, aos institutos da curatela e da tomada de deciséo apoiada. Decerto, houve
verdadeira mutacdo da “tomada de decisdo substituida para a tomada de decisdo apoiada”®,
(Grifo do autor)

Joyceane Bezerra de Menezes, analisando os impactos do Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia no ordenamento civilista brasileiro apresenta a seguinte visio sobre a tematica®*®:

(...) aquelas pessoas com impedimentos de ordem duradoura também tém
direito a autonomia, em igualdade de condi¢Bes com as demais. Em virtude da
sua condi¢do humana também precisam realizar a sua personalidade sem o que a sua
dignidade seja malferida (art.10 da Lei no.13.146/2015). Mas quando seria
legitima uma intervencdo na sua autonomia? A resposta dependera da aferi¢do
do grau de discernimento. Mas é importante saber que a anélise desse
discernimento serd sempre pessoal, apurada caso a caso. Ndo pode ser pautada
em critérios puramente objetivos, fixados abstratamente na lei. Cada pessoa
deve ser observada, no contexto de sua prépria vida e experiéncia, no processo de
avaliag8o dos limites de sua capacidade. (Grifou-se)

Ocorre que, apo6s a implantacdo das ja analisadas alteracGes, parte da doutrina
civilista, pelo menos a priori, haja vista a auséncia até o presente momento de julgados
recentes sobre casos concretos envolvendo a temética, tendo-se em vista o fato de que a Lei n°
13.146/2015 entrou em vigor em janeiro deste ano, voltou-se contra essa perspectiva de
possibilidade de tomada de decisdo apoiada, em favor de uma tomada de decisdo puramente

substituida.

138 SOUZA, op. cit., p. 120.

139 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apés a Convencéo sobre a Protecdo da Pessoa
com Deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Civilistica: Revista
Eletronica de Direito Civil, v. 1, n. 4, 2015, p. 12. Disponivel em: <http://civilistica.com/o-direito-protetivo-no-
brasil/>. Acesso em: 21 maio 2016.
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Flavio Tartuce, em sintese a respeito do assunto e em momento anterior a entrada

em vigor da Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia, ponderou que®°:

Percebemos, pela leitura de textos publicados na internet, que duas correntes se
formaram a respeito da norma. A primeira — a qual estdo filiados José Fernando
Siméo e Vitor Kiimpel — condena as modificacGes, pois a dignidade de tais pessoas
deveria ser resguardada por meio de sua protecdo como vulnerdveis (dignidade-
vulnerabilidade). A segunda vertente — liderada por Joyceane Bezerra, Paulo L6bo,
Nelson Rosenvald, Jones Figueirédo Alves, Rodrigo da Cunha Pereira e Pablo
Stolze — aplaude a inovacdo, pela tutela da dignidade-liberdade das pessoas com
deficiéncia, evidenciada pelos objetivos de sua inclusdo (Grifo do autor)

As correntes citadas por Tartuce demonstram que essa parte da doutrina civilista
insatisfeita com o teor das transformacbes executadas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia no Cadigo Civil de 2002 ainda vé a pessoa com deficiéncia pura e simplesmente
como vulneravel, o qual necessita da “prote¢do” da curatela para a pratica dos atos da vida
civil.

Decerto, José Fernando Simdo, em artigo de opinido acerca da tematica,
transmitindo a impressdo de que nao existiria mais curatela, elenca uma série de
consequéncias que a Lei n® 13.146/2015 trouxe para o Codigo Civil de 2002 e que, em sua
concepcdo, ndo trazem vantagens para as pessoas com deficiéncia. No entanto, tais
consequéncias se referem, em sua grande maioria, a questdes patrimoniais da vida da pessoa

com deficiéncia, como fica nitido no seguinte trecho*!:

Sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente capaz, terd uma
outra desvantagem em termos juridicos: passara a responder com seus préprios bens
pelos danos que causar a terceiros, afastando-se a responsabilidade subsidiaria criada
atualmente pelo artigo 928 do CC.

Porém, é preciso ter-se em mente que ndo se pretende, com as modificacdes
alicercadas pela Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, excluir a possibilidade
de curatela. Aludida legislacdo, em verdade, inseriu-se no ordenamento juridico brasileiro
com o objetivo de regular explicitamente postulados ja assentes na Convencdo sobre 0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia como um todo e, principalmente, eu seu Artigo 12, o

qual trata expressamente do reconhecimento igual da pessoa com deficiéncia perante a lei.

140 TARTUCE, Flavio. ALTERAQ@ES DO CODIGO CIVIL PELA LEI 13.146/2015 (ESTATUTO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA): REPERCUSSOES PARA O DIREITO DE FAMILIA E
CONFRONTACOES COM O NOVO CPC. SEGUNDA PARTE.. 2015. Disponivel em:
<http://professorflaviotartuce.blogspot.com.br/2015/08/coluna-migalhas-alteracoes-do-codigo.html>. Acesso
em: 22 maio 2016.

141 SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causa perplexidade (Parte I).2015.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-
perplexidade>. Acesso em: 22 maio 2016.
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Ressalte-se uma vez mais que a CDPD se encontra em pleno vigor, no Brasil, com igual
status juridico, frise-se, das normas constitucionais, desde o ano de 2008.

O que se intenta € conferir uma nova visdo a teoria das incapacidades e, por
conseguinte, a curatela, mais afeita aos ditames civis-constitucionais e, sobretudo, igualitarios
aos direitos da pessoa com deficiéncia. O legislador apenas cumpriu seu papel, construindo
um texto legislativo que resguarda a dimenséo subjetiva do direito fundamental & igualdade
para as pessoas com deficiéncia, bem como a nocao de igualdade formal destes individuos em
relacdo as pessoas tidas como ‘“normais”, nog¢do esta que se encontra positivada na
Constituicdo Federal Brasileira, em seu artigo 5°, caput, desde o ano de 1988.

Rafael Barreto Souza, nesse sentido de necessidade de uma visdo diferenciada da
igualdade sob seu aspecto material no que atine as pessoas com deficiéncia, argumenta com
precisdo: “Particularmente, no que tange a deficiéncia, ignorar as diferencas implica na
exclusdo talvez de modo mais brutal do que em relagéo a qualquer outro grupo minoritario.
Um tratamento materialmente igualitario implica no reconhecimento das especificidades deste
grupo e na acomodacéo de sua diferenca”4?,

Né&o h4, ademais, nenhuma desproporcionalidade ou auséncia de razoabilidade no
que ora se encontra positivado no Codigo Civil de 2002 e se pretende pér em pratica. H4, em
verdade, limpida devogdo aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, haja vista o
fato de que, com o novo texto legislativo, o grau de discernimento da pessoa com deficiéncia
sera efetivamente considerado, tornando-se a curatela medida excepcional e extrema,
proporcional a individualidade do caso concreto, o que conferird indubitavelmente a
igualdade dos atos praticados por estas pessoas com os dos ditos “capazes”.

Intenta-se, ainda, com as inovacdes legislativas, impedir que as pessoas com
deficiéncia sejam discriminadas de modo arbitrario por particulares, visto que aquelas nao
seriam mais tidas obrigatoriamente como incapazes sedentos de auxilio ou representacdo de
outro individuo apto a praticar atos da vida civil por si mesmo; bem como concretizar aces
afirmativas para este grupo da sociedade historicamente marginalizado, mesmo porque tais
acOes também podem ser traduzidas na confeccédo e publicacéo de leis inclusivas.

Nitido, portanto, que com a excepcionalidade da curatela e a implementacdo da
tomada de decisdo apoiada como possibilidade para a pessoa com deficiéncia, o Estado esta
apenas cumprindo os deveres de respeito, protecdo e promogao inerentes a todos os direitos

fundamentais, como o é a igualdade. Além disso, esta apenas confirmando a igualdade

142 SOUZA, op. cit., p. 72.
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enquanto principio fundamental, norteador de todo o ordenamento juridico vigente, como
assim aduz a Constituicdo Federal de 1988.

Desta feita é que a curatela, e a consequente interdi¢do, ndo podem ser instituidas
de modo puramente genérico, como outrora aduzia o Codigo Civil de 2002. A atuacdo do
julgador deve-se pautar nos termos do que pondera Joyceane Bezerra de Menezes, em
compatibilidade com o que ja sustentava Pontes de Mirandal*® em comentarios ao Caodigo
Civil de 19164

Se o sujeito estiver com dificuldades concretas ao exercicio de sua capacidade legal,
antes de ver ceifada a sua autonomia, podera adotar o processo de tomada de decisdo
apoiada, medida de apoio mais branda (art.84). Excepcionalmente, verificada a
auséncia do discernimento, por meio das cautelas devidas e, no dmbito do
devido processo legal, é que sera possivel restringir-lhe a autonomia e fixar-lhe
a curatela. (...) Caso o curatelado houver nascido sem qualquer competéncia
volitiva e, por isso, ndo houver registrado por seu modo de viver, quais seriam
esses interesses fundamentais, a atuacdo do curador devera se guiar pelo
principio da beneficéncia, seguindo os padrfes respeitaveis a dignidade da
pessoa humana e os direitos do curatelado, na tentativa de atender, sempre que
possivel, as suas inclinacbes e relagdes afetivas. (...) Se houver necessidade de
proteger o interdito no ambito dessas questfes ndo patrimoniais, a curatela
devera recair também sobre tais interesses, respeitadas as salvaguardas
importantes & efetivagéo dos direitos humanos.

Ademais, buscando efetivar integralmente a igualdade de autonomia entre a
pessoa com deficiéncia e os demais individuos tidos como “normais”, deve-se primeiramente
assumir o processo de tomada de decisdo apoiada, método menos drastico. Caso observada
total falta de discernimento para praticar os atos da vida civil por si s, e apds o devido
processo legal, é que serd possivel instituir a curatela, a qual ndo implicard,
imprescindivelmente, a instituicio da interdicdo da pessoa com deficiéncial®.

Nesse sentido, em recentissima decisdo, datada de abril de 2016, aplicando 0s
preceitos da Lei n® 13.146/2015, a juiza Coraci Pereira da Silva, da Vara de Familia e
Sucessbes da comarca de Rio Verde (GO), negou o pleito de interdicdo total realizado pela

filha de um idoso de 85 anos acometido por mal de Alzheimer, por entender que o homem

143 pontes de Miranda (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Direito de familia. Rio de Janeiro:
Jacyntho Ribeiro dos Santos, 1916, p. 411-412.) decerto, asseverava que “(...) Como todas as institui¢des
tutelares, ndo sendo legitima a sua condicéo final, que é a protec¢do da pessoa e bens do interdicto, a curatela por
insanidade mental torna-se uma medida condemnavel, oppressiva e manifestamente arbitraria. A doutrina
firmada pelo Cddigo Civil, além de antiquada, é de maus resultados praticos. Ndo admite graus a incapacidade
do insano: o profissional medico dird apenas, sem outras consideracGes intermedidrias, se o curatelando é ou ndo
incapaz. (...) As moléstias mentaes admittem gradacBes e modalidades infinitas e era necessario que a lei
permitisse, conseqiientemente, as gradagdes e modalidades da incapacidade juridica”, argumento que se
amoldava perfeitamente ao Codigo Civil de 2002 antes das alteragBes levantas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia.

144 MENEZES, op. cit., p. 12-18.

145 |bid., p. 12.
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ainda possuia “discernimento quanto a sua orientagdo no tempo ¢ no espaco”. Foi-lhe

aplicado, no caso concreto, a curatela parcial, visto que, nas palavras da magistradal#e:

O interditando esta lGcido, demonstrando-se orientado no tempo e no espago, com
delimitacdo na sua capacidade de memorizacdo, decorrente do Alzheimer,
enfermidade que o préprio interditando tem conhecimento, pois se justificou ao
argumentar o motivo de ndo se recordar para responder o que lhe foi questionado
quanto ao tempo e nome de autoridades politicas da nossa regido. Porém,
demonstrou nog¢des de conhecimentos gerais ao responder com precisdo o valor do
salario-minimo, o qual foi recentemente atualizado (...) Os elementos demonstraram
que é inegavel reconhecer que o interditando necessita de adequada curatela para
manutenc¢do de seu bem-estar e gerir seu patriménio, pois ainda ndo foi descoberto
tratamento para a cura do Alzheimer.

Em suma, da forma como antes posta, a adocdo da curatela, limitada ao disposto
na legislacdo, a qual subsumia automaticamente a pessoa com deficiéncia a uma das formas
de incapacidade, fosse relativamente, fosse absolutamente, ofendia o principio/direito de
igualdade. Atualmente, apds as modificacGes introduzidas pela Lei de Brasileira de Inclusdo
da Pessoa com Deficiéncia, deu-se um tom mais realista e condizente com os ditames da
constitucionalizacdo do Direito Civil, sobretudo da igualdade, afastando-se da nocdo de
protecdo da pessoa com deficiéncia apenas no que atine as questdes patrimoniais de sua vida e

da seguranca das relagdes juridicas de que seja parte.

146 CONJUR, Consultor Juridico. Idoso com Alzheimer pode ter curadora nomeada sem sofrer
interdicdo. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-abr-02/idoso-alzheimer-nao-interditado-
curadora>. Acesso em: 23 maio 2016.
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CONSIDERACOES FINAIS

O tratamento legal conferido as pessoas com deficiéncia no ordenamento juridico
brasileiro evoluiu sobremaneira com o passar dos anos, acompanhando, de certo modo, a
evolucdo dos modelos de afericdo de deficiéncia ja existentes na histéria mundial.

Decerto, enquanto o Caédigo Civil de 1916 se utilizava da expressdo “loucos de
todo género” para tratar de todas as pessoas com deficiéncia mental, tidas pela propria
legislacdo, de modo genérico, como absolutamente incapazes, ignorando por completo a
possibilidade de existéncia de diferentes niveis de discernimento desses individuos, em nitida
consonancia com o modelo médico de afericdo de deficiéncia; o Codigo Civil de 2002, em
momento anterior as modifica¢fes introduzidas pela Lei n® 13.146/2015, e em harmonia, de
certa forma, com o modelo social de deficiéncia, o qual propugna o respeito por valores
sociais, como a dignidade dessas pessoas individualmente consideradas, dividiu as pessoas
com deficiéncia em absolutamente e relativamente incapazes, conforme o ‘“grau” de
discernimento que apresentassem para a pratica dos atos civis.

Nesse sentido, a curatela, instituto que, conforme aduz a teoria das incapacidades
possui como finalidade, sobretudo, a protecdo das pessoas com deficiéncia na préatica dos atos
da vida civil, também sofreu significativas transformacgdes na forma como posta em pratica a
fim de se amoldar ao modelo social e aos ditames mais humanistas da Constitui¢cdo Federal de
1988.

O Cadigo Civil de 2002, contudo, até a publicacdo do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, ainda trazia, em seu bojo, dispositivos que demonstravam resquicios do modelo
médico de afericdo de deficiéncia, como a confusdo entre 0s conceitos de “pessoa incapaz” e
“pessoa com deficiéncia”, acarretando nitido tratamento desigual a essas pessoas em
comparagdo com os individuos considerados “capazes”.

De fato, a pessoa com deficiéncia mental, a priori, possuia habilidade para exercer
0s mesmos atos juridicos dos individuos providos de capacidade plena, uma vez que também
dotada de personalidade. No entanto, nos casos prenunciados pela legislacdo, sua vontade
poderia imperar ou ndo perante o Direito, 0 que por vezes implicava na nulidade de sua
autonomia individual. Ainda, o texto da legislacdo civilista de 2002 que deliberava acerca do
instituto da curatela ndo trazia, por exemplo, limites nitidos acerca da possibilidade ou néo do
exercicio do curador sobre os atos de natureza existencial da vida do curatelado, além de

suprimir totalmente a vontade deste no processo de interdig&o.
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Com a publicacéo da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, a qual
cumpre os imperativos da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
ratificada pelo Brasil em 1° de agosto de 2008 com status de norma constitucional, em
consonancia com o prescrito pelo art. 5° § 3° da Constituicdo Federal, a teoria das
incapacidades e, por conseguinte, o instituto da curatela, transformaram-se de modo
impactante no que concerne as relacdes civis travadas pelas pessoas com deficiéncia.

A Lei n° 13.146/2015, intentando promover a inclusdo social das pessoas com
deficiéncia por meio da legitimacdo do principio da igualdade, excluiu do rol dos incapazes,
no Codigo Civil de 2002, os individuos que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
possuissem 0 necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil; os que, por
“deficiéncia mental”, tivessem discernimento reduzido; bem como 0s excepcionais sem
desenvolvimento mental completo.

Destarte, as pessoas com deficiéncia sdo, hodiernamente, contempladas pela
capacidade juridica plena para praticarem atos da vida civil. O instituto da curatela, portanto,
tornou-se, expressamente, medida extraordinaria e atinente apenas aos atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial das pessoas com deficiéncia. Ademais, houve a
insercdo, no ordenamento juridico brasileiro, da tomada de decisdo apoiada, por meio da qual
a pessoa com deficiéncia podera contar com o apoio de duas pessoas, desempenhando, ela
mesma, 0s atos da vida civil em condicBGes de igualdade com os demais individuos ditos
“normais”.

Ocorre que, posteriormente a instauracdo das alteracfes supracitadas, parte da
doutrina civilista, pelo menos a principio, considerando-se a escassez, até o presente
momento, de julgamentos atuais acerca de situacfes concretas sobre a tematica, haja vista,
sobremaneira, o fato de que a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia entrou em
vigor em janeiro deste ano, posicionou-se contra essa perspectiva de possibilidade de tomada
de decisdo apoiada, em favor de uma tomada de decisdo exclusivamente substituida.

No entanto, as criticas relativas as alteracdes operadas pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia no ambito do Cédigo Civil de 2002, no sentido de que as pessoas com
deficiéncia devem efetivamente ser protegidas no &mbito das rela¢fes civis com terceiros por
serem individuos vulneraveis, e que, dessa forma, a Lei n°® 13.146/2015 deveria ser aplicada
com ressalvas, em nitida visdo dessas pessoas apenas sob o angulo material da igualdade, néo
devem prosperar.

A curatela e a tomada de decisdo apoiada, da forma como atualmente positivadas

na legislacdo civilista brasileira, além de estarem efetivando determinacfes impostas pela
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Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a qual, frise-se, possui hierarquia
constitucional, atendem a reclamos antigos de grande parte da doutrina civilista brasileira, que
sustentava a necessidade de andlise do caso concreto em que inserida a pessoa com
deficiéncia, individualmente considerada, a fim de que a curatela ndo fosse implantada de
modo arbitrario.

Ademais, as mudancas ocorridas foram essenciais para que a teoria das
incapacidades e seus institutos adjacentes, como a curatela, se amoldassem a nocéo de
Constitucionalizagcdo do Direito, nogdo correlata ao Estado Democréatico de Direito em que
vive o Brasil, a qual transformou, sob a luz do principio da dignidade da pessoa humana e dos
valores existenciais afeitos a ele, como a personalidade e o livre desenvolvimento, a nogéo de
“pratimonializa¢do” do Direito Privado em “repersonaliza¢do” dessa seara juridica. De fato,
do modo como outrora positivada no Codigo Civil de 2002, a curatela destinava-se a defesa,
primordialmente, da seguranca nas relagdes juridicas, isto €, de interesses patrimoniais, com
frequéncia, de terceiros e ndo da propria pessoa com deficiéncia, em prejuizo dos valores
existenciais desses individuos.

Ainda, as alteracdes se conformam perfeitamente ao que preleciona o
principio/direito fundamental & igualdade, mormente em sua dimensdo subjetiva, a qual,
estando imediatamente interligada as concepc¢des de igualdade formal e material, sustenta que
todos os individuos tém direito a uma consagracdo proporcional e razoadvel do principio e
direito de igualdade, por parte dos 6rgdos executivos, legislativos e judiciarios, no sentindo de
gue em ocasifes iguais deve ser reconhecido tratamento igual, do mesmo modo que em
ocasides de desigualdade, deve ser concebido trato desigual, com a adequada
proporcionalidade.

Os recentes institutos da curatela e da tomada de decisdo apoiada, na realidade,
representam limpida afeicdo aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, tendo em
vista o fato de que, com a nova redacdo legislativa, o grau de discernimento da pessoa com
deficiéncia sera verdadeiramente apreciado, tornando-se a curatela medida extraordinéria,
proporcional a particularidade do caso concreto, o que conferird, incontestavelmente, a
igualdade dos atos exercidos por estas pessoas com os outrora ditos “capazes”.

Além disso, as reformas legislativas se propdem a evitar que as pessoas com
deficiéncia sejam discriminadas de forma injustificada por particulares, dado que aquelas néo
seriam mais vistas necessariamente como incapazes avidos de auxilio ou representacdo de
outra pessoa apta a exercer, por si mesma, atos da vida civil; assim como a consubstancializar

acOes afirmativas para este grupo da sociedade historicamente marginalizado, a¢fes estas que
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podem ser concretizadas, muitas vezes, por meio da elaboracdo e publicacdo de leis
inclusivas.

Nitido, pois, que as mutacOes exercidas pela Lei n° 13.146/2015 desempenham a
funcdo de conferir trato formalmente igualitario as pessoas com deficiéncia e, ndo somente,
material, visto que a andlise das especificidades desses individuos apenas sob o ponto de vista
material implica no costume de que tais pessoas sejam vistas de modo genérico, pela
sociedade, como sujeitos diferentes.

Portanto, a curatela, da forma como atualmente positivada, bem como a tomada de
decisdo apoiada, estdo em conformidade com o prelecionado pelos principios e direitos
constitucionais, e devem ser institutos cada vez mais utilizados pelos julgadores brasileiros ao
se depararem com situacfes patrimoniais e existenciais que envolvam a pessoa com
deficiéncia. Do mesmo modo, o Legislativo e o Executivo devem, em conformidade com suas
atribuicdes, buscar meios de efetivar aludidos institutos a fim de que haja, gradativamente, a
inclusdo das pessoas com deficiéncia como seres humanos capazes de realizar, na medida de
suas particularidades, os atos da vida civil por si mesmos sem que isso cause estranheza ao
restante da sociedade, sendo substancial, ainda, que as proprias pessoas com deficiéncia, com
as oportunidades que lhes sdo dadas pelas medidas judiciais, legislativas e executivas,
participem desse processo como sujeitos atuantes na busca da materializagdo de seus direitos.



68

REFERENCIAS

ABREU, Célia Barbosa. Curatela e Interdigdo Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20009.

ALEXY:, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva.
Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

ARAUJO, Luiz Alberto David. A PROTECAO CONSTITUCIONAL DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA. 4. ed. Brasilia: Ministerio da Justica, 2011.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (O
triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletrénica Sobre A Reforma do
Estado, Salvador, n. 10, mar. 2007.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em:
16 mar. 2016.

BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencéo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em
Nova York, em 30 de marco de 2007. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm> Acesso em:
16 mar. 2016.

BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm> Acesso em:
16 mar. 2016.

BRASIL. Lei n°13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Cddigo de Processo Civil. Brasilia.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L.13105.htm> Acesso em: 16 mar. 2016.

BRASIL. Lei n® 13.146, de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusédo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Brasilia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13146.htm> Acesso em:
16 mar. 2016.

BRASIL. Lei n®3.971, de 1° de janeiro de 1916. Cadigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. Rio de Janeiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071limpressao.htm> Acesso em: 16 mar. 2016.

BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
CAMARGO, Jose A. Principio da Igualdade: Efetividade dos Direitos, Liberdades e

Garantias das Minorias e dos Excluidos. In: DONIZETTI, Elpidio; GARBIN, Rosana
Broglio; OLIVEIRA, Thiago de. Belo Horizonte: Forum, 2014.



69

CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L.
(Coords.). Comentérios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢cdo da Republica
Portuguesa anotada. Arts. 1° a 107. 4. ed. Coimbra: CoimbraEd., 2007.

CARVALHO, Afranio de. Instituicdes de Direito Privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1980.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Parte Geral. Volume 1. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. E-book.

CONJUR, Consultor Juridico. Idoso com Alzheimer pode ter curadora nomeada sem
sofrer interdicdo. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-abr-02/idoso-
alzheimer-nao-interditado-curadora>. Acesso em: 23 maio 2016.

CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 7699/2006. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=339407>.
Acesso em: 02 abr. 2016.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 5. Direito de Familia. 28 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral do Direito Civil. 29.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

FACHIN, Luiz Edson e RUZYK Carlos Eduardo Pianovski. Um projeto de Cédigo Civil na
contramao da Constituicdo, Revista trimestral de direito civil 4:243, 2000.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil. Teoria Geral. 9. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. E-book.

FEITOSA, Ana Vladia Martins. A relacao dialdgica entre a convencdo da ONU sobre 0s
direitos das pessoas com deficiéncia e o regime juridico das incapacidades: Uma
aplicacdo aos adultos com sindrome de Down. 2014. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de
Direito, Universidade de Fortaleza, Fortaleza, 2014.

GARCIA, Maria Gléria F. P. D. Estudos sobre o principio da igualdade. Coirnbra:
Almedina, 2005.

GIORGIANNI, Michele. "Il diritto privato e i suoi attuali confini*’, in Riv. Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, 1961.

GOMES, Orlando. Direito de Familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978.

GORZONI, Paula. Entre o principio e a regra. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-33002009000300013#nt5>.
Acesso em: 17 abr. 2016.



70

KANTER, Arlene S., The Law: What’s Disability Studies Got to Do with It or an
Introduction to Disability Legal Studies, Rochester, NY: Social Science Research Network,
2011,

KLOEPFER, Michael. Veifassungsrechtll. Band |, Miinchen: C.H. Beck, 2011.

LANNA JUNIOR, Mério Cléber Martins. Historia do movimento politico das pessoas com
deficiéncia no Brasil. Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos. Secretaria Nacional de
Promocao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, 2010.

LOBO, Barbara Natalia Lages. O Direito a lgualdade na Constituicdo Brasileira:
Comentérios ao Estatuto da Igualdade Racial e a constitucionalidade das a¢des afirmativas na
Educacao. 1 ed. Belo Horizonte: Forum, 2013.

LOBO, Paulo. Com avancos legais, pessoas com deficiéncia mental ndo so mais
incapazes. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-
avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-incapazes>. Acesso em: 03 abr. 2016.

MARINONI, Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo W. Curso de Direito
Constitucional. 1 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004.

MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a Convencéo sobre a
Protecdo da Pessoa com Deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Civilistica: Revista Eletrdnica de Direito Civil, v. 1, n. 4, 2015. Disponivel em:
<http://civilistica.com/o-direito-protetivo-no-brasil/>. Acesso em: 21 maio 2016.

MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista
de Direito Civil, imobiliario, agrario e empresarial, n® 65, p. 21-32, jul-set.1993.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Conceito de dignidade humana: Substrato axioldgico e
contetdo normativo. In: Ingo Wolfgang Sarlet (org.), Constituicdo, direitos fundamentais e
direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: as pessoas com transtorno mental na
visdo da Bioética e do Biodireito, Rio de Janeiro: Campus/Elsevier, 2008.

NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Aspectos de una teoria de los derechos fundamentales: la
delimitacion, regulacion y limitaciones de los derechos fundamentales. lus et Praxis, v. 11, n®
2, 2005.

PALACIOS, Agustina; BARIFFI, Francisco. La discapacidad como una cuestion de
derechos humanos: Una aproximacion a la Convencion Internacional sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. Madrid: Cinca, 2007.



71

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Volume I: Introducéo ao
Direito Civil. Teoria Geral de Direito Civil. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢bes de Direito Civil: Volume V: Direito de
Familia. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. E-book.

PERLINGIERI, Pietro. Il Diritto Civile, cit., passirn. C. Donisi, "*Verso la
‘depatrimonializzazione’ del diritto privato™ in Rassegna di Diritto Civile, 1980.

PIOVESAN, Flavia. Convencao da ONU sobre os direitos das pessoas com deficiéncia:
inovagdes, alcance e impacto. In: Ferraz, Carolina Valenga et. al. (Orgs.). Manual dos
direitos da pessoa com deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva. 2012.

PLANIOL, RIPERT, BOULANGER, Traté, Elémentaire, |, n° 406; L. JULIOT DE LA
MORANDIERE e outros, Introducion a I’Etude du Droit Civil, I.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Direito de familia. Rio de Janeiro: Jacyntho
Ribeiro dos Santos, 1916.

RIOS, Beatriz Martinez. POBREZA, DISCAPACIDAD Y DERECHOS HUMANOS:
APROXIMACION A LOS COSTES EXTRAORDINARIOS DE LA DISCAPACIDAD Y
SU CONTRIBUCION A LA POBREZA DESDE UN ENFOQUE BASADO EN LOS
DERECHOS HUMANOS. Madrid: Cinca, 2011.

RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

RODRIGUES, Renata de Lima. INCAPACIDADE, CURATELA E AUTONOMIA
PRIVADA: ESTUDOS NO MARCO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. 2007.
198 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2007.

SANT'ANA, Mauricio Requido de. AUTONOMIA, INCAPACIDADE E TRANSTORNO
MENTAL: PROPOSTAS PELA PROMOCAO DA DIGNIDADE. 2015. 195 f. Tese
(Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2015.

SARLET, Ingo W. Igualdade como direito fundamental na Constituicdo Federal de 1988:
Aspectos gerais e algumas aproximacdes ao caso das pessoas com deficiéncia In: Ferraz,
Carolina Valenca et. al. (Orgs.). Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacfes privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006.

SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006.

SASSAKI, Romeu Kazumi. Como chamar as pessoas que tém deficiéncia? In: SASSAKI,
Romeu Kazumi. Vida Independente: histéria, movimento, lideranca, conceito, filosofia e
fundamentos. Séo Paulo: Rnr, 2013.



72

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1998.

SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causa perplexidade (Parte
1). 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-
pessoa-deficiencia-causa-perplexidade>. Acesso em: 22 maio 2016.

SOUZA, Rafael Barreto. Implementacgdo no Brasil do artigo 12 da Convencao sobre 0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia: Os impactos da constitucionalizacéo do direito a
plena capacidade juridica. 2013. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade
Federal do Ceard, Fortaleza, 2013.

STOLZE, Pablo. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o sistema juridico brasileiro de
incapacidade civil. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/41381/0-estatuto-da-pessoa-
com-deficiencia-e-o-sistema-juridico-brasileiro-de-incapacidade-civil>. Acesso em: 03 abr.
2016.

TARTUCE, Flavio. ALTERACC)ES DO CODIGO CIVIL PELA LEI 13.146/2015
(ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA): REPERCUSSOES PARA O
DIREITO DE FAMILIA E CONFRONTA(}@ES COM O NOVO CPC. SEGUNDA PARTE.
2015. Disponivel em: <http://professorflaviotartuce.blogspot.com.br/2015/08/coluna-
migalhas-alteracoes-do-codigo.html>. Acesso em: 22 maio 2016.

TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introducéo e Parte geral. 10. ed. Séo Paulo:
Método, 2014. E-book.

TEPEDINO, Gustavo. A Tutela Juridica da Filiacdo (Aspectos Constitucionais e
Estatutarios), in T. Silva Pereira (coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente — Estudos
Sécio-Juridicos, Rio de Janeiro, Renovar, 1991. pp. 265 e ss.

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil. Revista da Faculdade de
Direito de Campos, ano 1V, v. 4 e ano V, v. 5, 2003-2004.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2006.



