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RESUMO

A presente pesquisa objetiva analisar as legislagdes existentes, com énfase no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, com base nas diretrizes constitucionais de
1988 e os severos reflexos da concessao da capacidade civil plena as pessoas com
deficiéncia intelectual nas relagdes obrigacionais, em especial, quando em estado de
vulnerabilidade néo declarado formalmente. A justificacdo tem vez na contemplagéo
dos direitos de personalidade da pessoa com deficiéncia intelectual em ressonancia
com a assungao de deveres obrigacionais advindos da emissdao de vontade
daquelas em suas pretensas esferas de existéncia, validade e eficacia. A
problematica instala-se na existéncia de situacdes em que a pessoa com deficiéncia
intelectual, mesmo decidindo sobre questdes de cunho existencial, gera reflexos
obrigacionais que n&o Ihe eram sequer imaginados em face da auséncia de um
necessario discernimento. Utilizou-se uma metodologia de carater analitico, haja
vista a persecug¢ao de melhor entendimento das consequéncias juridicas dessa nova
capacidade civil, em especial, a assungcdo de responsabilidades, e a possivel
discussdo de validade para o mundo juridico. O resultado esperado é que se
maximize o entendimento de que a emissdao de vontade, como nascedouro do
negoécio juridico, também seja ensejadora de deveres, mesmo em questdes
existenciais decididas pelas pessoas com deficiéncia intelectual, e que, ao invés de
proteger e conceder dignidade pela liberdade, pode agravar-se a sua situacado de
vulnerabilidade.

Palavras-chave: Deficiéncia intelectual. Reconhecimento de plena capacidade civil.
Lei n°® 13.146/2015. Vulnerabilidade. (In)seguranca nas relacdes juridicas.



ABSTRACT

The present research aims at analyzing existing legislation, with emphasis on the
Statute of the Person with Disabilities, based on the constitutional guidelines of 1988
and the severe reflexes of granting full civil capacity to people with intellectual
disabilities in compulsory relationships, especially when in a state of formally
declared vulnerability. The justification has instead for the contemplation of the
personality rights of the person with intellectual disability in resonance with the
assumption of obligatory obligations arising from the will of those in their purported
spheres of existence, validity and effectiveness. The problematic is installed in the
existence of situations in which the person with intellectual disability, even deciding
on existential issues, generates obligatory reflexes that were not even imagined in
the absence of a necessary discernment. An analytical methodology was used, in
order to better understand the legal consequences of this new civil capacity, in
particular, the assumption of responsibilities, and the possible discussion of validity
for the legal world. The expected result is to maximize the understanding that the
issuance of will, as the origin of the legal business, is also conducive to duties, even
on existential issues decided by people with intellectual disabilities, and that, instead
of protecting and granting dignity by the freedom, their situation of vulnerability

Keywords: Intellectual disability. Recognition of full civil capacity. Law No. 13,146 /
2015. Vulnerability. (In) security in legal relations.
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1. INTRODUCAO

A fixacdo formal e legal da capacidade juridica da pessoa natural seguiu
uma evolucdo de acordo com a aceitacdo social da emissdo da vontade,
acompanhando o entendimento de que, cada vez mais cedo, reconhece-se a
aptidao para manifestar, de forma convicta, a intengdo concreta da vontade, capaz,
pois, de exercer direitos a todos garantidos pela aquisicao da personalidade juridica,
como exemplo, pactuar com outrem.

Expressdo mais visivel dessa evolucao foi a reducdo da capacidade civil
do Cadigo Civil de 1916, que era de 21(vinte e um) anos, para o Cadigo Civil de
2002, que a fixou em 18(dezoito) anos.

N&o obstante o primeiro critério distintivo ou indicativo dessa capacidade
ser o etario, outros, independentes deste, também sempre foram usados, maxime,
atinentes a condicdo intelectiva da pessoa e, como aquele, seguiram a evolugcéo
conceitual admitida no meio social respectivo, alterando-se suas perspectivas ao
longo dos anos, mas sempre no esteio da medicdo da capacidade cognitiva,
passando-se por conceituacdo como “loucos de todos os géneros”, “surdos-mudos”
etc.

A exclusdo social das pessoas, ndo sO6 aquelas com algum tipo de
deficiéncia, ja ostentou varios sentidos e conotacdes; entre eles, o fator econémico e
o fator humanistico, que tiveram maior repercussdo e geraram as mais verticais
discussdes; o primeiro caso passa pela analise econémica do direito, e o segundo
caso considera o perfil de interagdo social.

Em ambas as situacfes de estudo, percebeu-se uma evolucdo na
tratativa, passando-se de percep¢des mais organicas e teoldgicas a entendimentos
mais integrativos e objetivos, com a remocao de obstaculos a inclusdo permanente.

N&o ha como falar dos diversos dilemas juridicos que se apresentam com
0 advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia sem fazer uma tela de fundo
acerca dos problemas de privacdo que essas pessoas suportaram e suportam até
hoje.

A discussdao acerca da “capacidade cognitiva” enfrentou, ainda,
referenciais sociais de género e de estado civil, quando elencava classificacdo como

‘mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal”.
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O Cadigo Civil, apesar de publicado ja em 2002, trouxe, em seu texto,
expressdes que ainda indicavam uma destoante classificagdo, quanto a capacidade
civil, da percepcdo social de determinados individuos, como “os excepcionais”,
nomenclatura ndo mais aceita por ser considerada pejorativa.

Contudo, classificava as pessoas considerando a sua capacidade
cognitiva, principalmente, as com sinais visiveis de deficiéncia, ou seja, na hipitese
de identificacdo perfunctéria de limitagBes intelectuais, a ideia era de presuncao de
incapacidade civil, seja absoluta seja relativa; ndo se adentrava no mérito da
guestao, apenas nao se permitia ou considerava a manifestacao de vontade daquele
falante, salvo se intermediado por seu curador ou tutor que, muitas vezes, expressa
uma vontade que entende ser a do curatelado ou tutelado, ou seja, putativa, como
se depreendia do conteudo dos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil de 2002, antes da
revogacao provocada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Seguindo essa discussao interpretativa da capacidade juridica plena da
pessoa natural e a sua atual classificacdo, depara-se com a temética do presente
trabalho académico, pois, com o advento da Lei n°® 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia), profunda mudanca restou inserida em todos os ambitos, juridico,
social, econémico e, sobretudo, humanistico.

Com a sua vigéncia, a classificacdo de incapacidade deve ser enfrentada
de forma diametralmente oposta a do Cdadigo Civil, admitindo-se, até prova em
contrario, a capacidade plena da pessoa, mesmo que, aprioristicamente, apresente
caracteristicas de doengas mentais ou déficit intelectual que possam interferir em
seu discernimento. Assim, como dito, o reflexo dessa mudanca sera sentido em
todos os aspectos do Direito, seja publico ou privado.

Trazendo a luz o desenvolvimento dos direitos fundamentais e a
irreversivel necessidade de conceder liberdade de manifestagcdo as pessoas, 0
entendimento, segundo almeja o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, é transmutar
a ideia de entender a pessoa com deficiéncia como “vulneravel”, digna de protecéo
absoluta para a concepcdo de que sua dignidade humana passara pelo poder-
liberdade de decidir e firmar suas vontades, passando da dignidade-vulnerabilidade
a dignidade-liberdade.

Esse foi o0 mote desenvolvido e o resultado alcancado na Convencao

sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia assinada em Nova lorque, Estados
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Unidos da América, em 30 de marco de 2007. O Brasil, por sua vez, embora
restasse signatario daquela, promulgou o Decreto n° 6.949/2009, que foi
suplementado pela publicacéo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi consubstanciado na Lei n°
13.146, de 6 de julho de 2015, que, ao ultrapassar o conteudo material contido
naquela, inovou os conceitos e procedimentos, principalmente, introduzindo normas
processuais sobre os institutos da “interdicdo” e a “curatela”. Contudo, é mister a
analise do contexto normativo da lei supra, que perpassa pela analise burocratica de
sua criacdo, buscando-se entender, mormente porque trouxe varios elementos
processuais, 0 procedimento e o processo pelo qual passou ou deveria ter passado
para que entregasse eficacia social ao conteddo normativo em analise.

Nesse jaez, enfrentam-se, também, possiveis e pretensos conflitos
normativos entre o Novo Cdédigo de Processo Civil e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, uma vez que destoam em Varios aspectos, como na permanéncia ou
nao do termo ‘“interdicdo” que, subtraido por este do ordenamento juridico e
substituido pela “tomada de decisdo apoiada”, foi, por aquele, novamente
conceituado como instituto processual proprio, inclusive, com direito a secao
exclusiva.

Outrossim, como posto, as circunstancias atuais nao admitem mais
analisar o direito privado, em especial, o Direito Civil, sem o0 inserir no contexto
constitucional como diretriz axiolégica, unificando o estudo de forma organicista, em
detrimento do isolamento dos microssistemas, fazendo-se um paralelo, como
mosaico, dos Direitos Fundamentais e a Constituicdo Federal, e os Direitos da
Personalidade e o Cdédigo Civil.

Na esfera publica, em especial no ambito do Direito Previdenciario, ha
recentes relatos de familiares acerca da imensa dificuldade enfrentada para que
outrora parentes presumidamente incapazes tenham acesso a pensdes ou a outros
beneficios sociais, uma vez que, hodiernamente, devem ser tratados, até que se
prove o contrario, como plenamente capazes, para todos os atos da vida civil.

No contexto privado, a dificuldade ser& analisar, entender e orientar como
se processardo as relacdes contratuais em que umas das partes, aparentemente,

apresente algum tipo de deficiéncia intelectual, evidenciando dificuldade de
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discernimento; contudo, devera ser tratado como plenamente capaz, sob a pena de
incorrer em discriminagc&o ou preconceito.

Por outro lado, como exigir um comportamento diferente daqueles que,
valendo-se de nova presuncao de capacidade civil, celebram pactos que possam vir
a causar prejuizos ao contratante, sob o manto de que seguia a letra da Lei.

As inquietagbes do autor nasceram exatamente nessa inseguranga
juridica em que a pessoa com deficiéncia intelectual pode-se inserir em uma relacao
contratual sem ter uma real nocéo dos limites e efeitos da emissdo de sua vontade
e, considerando o seu reconhecimento de plena capacidade, a invalidade desse
negécio juridico somente poderia ser alegada mediante o preenchimento de uma
das hipoteses de nulidade ou anulabilidade do negdcio juridico.

Nesse contexto, por exemplo, considerando os elementos indicadores do
vicio de erro, que sdo erro substancial e escusavel ao “homem médio”, como
poderiamos enquadrar ou fixar um parametro de “homem médio” a pessoa com
deficiéncia? Pois, partindo da premissa de plena capacidade civil, essa seria a Unica
forma de invalidar o negdcio juridico.

De outro modo, caso houvesse a ocorréncia do vicio de leséo, dever-se-ia
configurar, novamente, a inexperiéncia do “homem médio”. Poder-se-ia fazer essas
ilacdes a pessoa contratante que tem alguma deficiéncia intelectual? E a seguranca
juridica do outro contratante? Como se dard essa bilateralidade e comutatividade
exigida pelas normas civis?

O objetivo desta pesquisa serd analisar os limites possiveis de validade
que serdo alcancados pela celebracdo de negodcios juridicos por pessoas com
deficiéncia intelectual, com a finalidade de delimitd-los e identificar se,
verdadeiramente, com a concessdo da autonomia plena da vontade dessas
pessoas, em pretensa forma de protecdo a sua condicdo existencial, sera conferida
seguranca juridica a elas, bem como aos outros contratantes, como forma de
incentivar essa tratativa.

Sendo assim, calham-se alguns questionamentos: a) Quais 0s impactos
do imediato reconhecimento da plena capacidade civil da pessoa com deficiéncia
intelectual na emissdo da vontade mediante celebracao de negdcios juridicos? b) O
EPD concedeu instrumentos eficazes para tutelar essa autonomia volitiva como

inclusdo da pessoa com deficiéncia intelectual? c) Na hipotese de verificagdo de
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vicios de consentimentos, o tratamento devera ser igual as pessoas com deficiéncia
intelectual? d) Quais os critérios de que o julgador fard uso para equacionar as
partes e diferenciar o que é ignorancia, fraude ou mero equivoco contratual? e)
Houve verdadeira protecdo as pessoas com deficiéncia intelectual que ndo tenham o
necessario discernimento quando lhes foi possibilitado decidir sobre questbes
existenciais sem nenhum tipo de auxilio legal?

Com o escopo de responder as indagacbes supra, realizou-se uma
analise comparativa entre normas e principios relacionados, expresso ou
implicitamente, na Constituicdo Federal de 1988, na Convencédo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e nos Cédigos
Civil e de Processo Civil.

A analise ganhou relevancia diante das discrepancias apresentadas entre
a magnitude do texto legal e a dureza da realidade da pessoa com deficiéncia
intelectual, em especial, quando a questdo é a celebracao de negdcios juridicos que,
por vezes, pode trazer-lhe mais prejuizos do que beneficios, seja pela propria
inexperiéncia, seja pelo aproveitamento daqueles que veem, na equiparacéo volitiva,
uma possivel brecha de locupletamento indevido.

Abordar-se-a, ainda, o regime juridico das incapacidades previsto no
Cdbdigo Civil Brasileiro com as modificagBes inseridas pelo EPD, considerando o
contexto da pessoa com deficiéncia intelectual ou mental em um paralelo entre a
teoria, com uma analise de suporte sociologico, e a pratica da aplicacdo direta da
plena capacidade civil nas relacdes juridicas, em especial, nas de cunho existencial.

Quantos aos caracteres metodologicos, realizou-se pesquisa bibliogréafica
e documental. Foram utilizadas ndo somente obras juridicas, mas, sim, obras da
area médica e da psicologia, entre outras afins, que abordaram a tematica em
discusséo, bem como artigos de revistas especializadas nessas areas, dissertacoes,
teses e demais informacgdes constantes em sitios eletrénicos.

A consulta documental procurou analisar a Constituicao Federal de 1988,
a Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, os Caddigos Civil e de Processo Civil, além da jurisprudéncia
pertinentes para se verificar o que tem sido abordado e como o tema esta sendo

discutido nos tribunais.
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A pesquisa tem uma abordagem qualitativa, tendo em vista que se tentou
otimizar a analise da validade das tratativas negociais sob o aspecto
comportamental humano no contexto da emissao de vontade pelas pessoas com
deficiéncia intelectual ou mental como nascedouro de obrigacdes advindas,
inclusive, de acdes de carater existencial, detendo atencdo com os reflexos
interiores e sociais dessas a¢des no mundo juridico.

Quanto aos fins, a pesquisa possui cunho exploratorio, uma vez que teve
o intuito de proporcionar maior familiaridade com o problema, aumentando o
conhecimento do pesquisador acerca dos impactos da nova capacidade civil.

O trabalho, além da introducéo, contém trés capitulos teméticos, visando
a uma compreensdo organicista do tema abordado e proporcionando um
aprofundamento material do assunto para um novel posicionamento sobre a dialética
da plena capacidade civil, reconhecida as pessoas com deficiéncia intelectual e os
efeitos juridicos de seus atos.

No primeiro capitulo, abordou-se a evolucao do tratamento dispensado as
pessoas com deficiéncia no curso da histéria, analisando-se a exclusdo daquelas
qgue, sob o viés econdmico, passam, passiva e ativamente, por suas condi¢cdes e
atuacdes no mundo socioeconémico. Fez-se, também, uma andlise da exclusédo sob
o prisma humanistico, desde o modelo da prescindéncia ao momento social.

Ainda nesse capitulo, abordou-se a questdo da nomenclatura e a
definicdo de deficiéncia como forma de exclusdo ou inclusdo, transcendendo a
unidade da palavra e indo até a multiplicidade dos sentidos a ela empregados.

No capitulo segundo, propds-se discutir a (in)eficacia dos normativos que
tutelam os direitos das pessoas com deficiéncia, em especial o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, que é o cerne deste trabalho, abordando uma perfunctéria dialética
entre os direitos fundamentais e os direitos de personalidade, com o escopo de
entender a amplitude e a direcdo dos efeitos dos normativos constitucionais sobre o
tema da deficiéncia intelectual.

Analisaram-se, também, novéis institutos trazidos pelo EPD como a TDA
e seus requisitos em reflexo aos contornos dados ao instituto da curatela trazidos
pelo novo Coédigo de Processo Civil. Por fim, sentiu-se a necessidade de tentar
elucidar a auséncia de parametros para a edicdo do EPD e o desfoque por ela
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causado entre o texto legal e a realidade, além de possiveis alteracdes legislativas
gue visam ajustar o foco das imagens normativa e real.

lluminou-se a existéncia do Projeto de Lei n° 757/15 que tenta remodelar
0s contornos da incapacidade civil e readequar a amplitude do instituto da curatela,
de modo que possa abranger, além das decisGes de cunho patrimonial, também as
de carater existencial que, a depender do caso, pode conferir mais protecdo as
pessoas com deficiéncia, uma vez que € inegavel o reflexo econémico das decisdes
ditas meramente existenciais.

No terceiro e ultimo capitulo, tratou-se de reforcar os conceitos de
capacidade e os pressupostos de validade da emissao de vontade e os desafios de
contextualiza-los nas relacbes privadas celebradas por pessoas com deficiéncia
intelectual, ressaltando o0s possiveis beneficios e maleficios advindos do
reconhecimento da autonomia da vontade, principalmente o reflexo dessa autonomia
na responsabilidade civii em questdes patrimoniais ou existenciais com suas
consequéncias financeiras.

Finalizando o capitulo, foi realizada uma analise jurisprudencial, com o
objetivo de apontar a dificuldade de aplicacdo do EPD como posto, e 0s arranjos
juridicos para adequacao a realidade social e efetiva solugao para o caso concreto.

Portanto, o EPD, ao conceder plena capacidade civil aquelas,
indistintamente e como regra geral, mesmo com a intencdo de protegé-las, expde-

nas a situacoes de vulnerabilidade, causando inseguranca juridica.
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2. OS MATIZES DE EXCLUSAO E DA INCLUSAO SOCIAL DA PESSOA COM
DEFICIENCIA NA MODERNIDADE COMPLEXA

E notoria a sensacao de que a exclusdo social, por véarias razdes, comeca
a se generalizar e a tomar uma proporcao global, seja em paises desenvolvidos ou
nao, transmitindo a impressdo de que aumenta a cada dia. Ndo obstante ser um
termo de largo uso e frequentemente disseminado, que influencia o discurso politico,
o0 termo exclus&o social ndo tem, ainda, seu conceito definido.

No pdés-guerra, a discussao, jogaram-se luzes e ganhou importancia para
o Direito Internacional Publico, passando o homem, independentemente de seu
vinculo nacional, a gozar de uma maior e mais robusta protecdo aos direitos
humanos.* (PIOVESAN, 2012)

Nessa esteira de entender a inclusdo como reflexo direto dessa evolucao
dos direitos humanos, Heloisa Helena Barboza e Vitor de Azevedo Almeida Junior
(BARBOZA, ALMEIDA, 2017) tecem descricao sobre a nédo linearidade e a

intersecéo entre os estagios evolutivos dos direitos humanos:

Embora o carater histérico dos direitos humanos os submeta a um processo
de reconhecimento, reconstrucdo e autoafirmacdo constantes, a depender,
inegavelmente, das condicionantes socioculturais de cada época,
consolidou-se na teoria constitucional uma perspectiva de desenvolvimento
gradativo, cumulativo de direitos, cronolégico e linear, catalogado por
diversas geracdes ou dimensfes, de modo a explicar a evolugéo histérica
dos direitos humanos. E célebre a distingdo entre os chamados direitos de
primeira geragdo, que se baseiam nos classicos direitos individuais de
liberdade do século XIX; em seguida, os ditos direitos sociais, econémicos e
culturais, que caracterizam com a ascensdo do Estado Social a segunda
geracao; e, por conseguinte, os direitos ligados a fraternidade e a paz como
direitos de terceira geracdo. Apesar da ndo linearidade e cumulatividade

! Flavia Piovesan explica que “essa concepgao € fruto do movimento de internacionalizagdo dos
direitos humanos, que surge, no pos-guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos
durante o nazismo. E nesse cenario que se vislumbra o esforgo de reconstrugdo dos direitos
humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional. A barbarie do
totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio da negacao do valor
da pessoa humana como valor fonte do Direito. Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os
direitos humanos, o Pds-Guerra deveria significar a sua reconstrucdo. Nas palavras de Thomas
Buergenthal: “O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos € um fendmeno do Pés-Guerra”.
Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violacdes de direitos humanos da era Hitler
e a crenca de que parte dessas violacdes poderiam ser prevenidas se um efetivo sistema de protegéo
internacional de direitos humanos existisse. ” Fortalece-se a ideia de que a protecdo dos direitos
humanos nao deve reduzir-se ao dominio reservado do Estado, porque revela tema de legitimo
interesse internacional”. (PIOVESAN, Flavia. Convenc¢ao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia: inovacgfes, alcance e impacto. Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. FERRAZ,
Carolina Valenca; LEITE, George S.; LEITE, Glauber S. e LEITE, Glauco S. (Coord). S&do Paulo:
Saraiva, 2012, p.37-38).
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dos estagios evolutivos dos direitos humanos, observa-se que o recurso as
dimensbGes €é extremamente didatico para demonstrar o0 percurso de
afrmacado dos direitos humanos. A complexidade dos processos
reivindicatérios e, por consequéncia, de reconhecimento dos direitos
inerentes ao ser humano demonstram, no entanto, a insuficiéncia da
classificacdo, a ensejar um movimento guiado pelos vetores socioculturais
permeados pelo contexto local e temporal no qual se situam. (BARBOZA,
ALMEIDA, 2017, p.3-4)

De certo, € que ndo se quer, em absoluto, principalmente em virtude do
olhar feito sob os varios prismas, esgotar a devida conceituacdo com essa
explanacdo; porém, apenas, realcar alguns tons pintados durante a historia

moderna, na qual se enaltece a ideia de protecao ao individuo.

2.1 Defini¢cdes de Exclusdo Social

O termo “exclusdo social” tem sua origem, na acepgcdo mais
contemporanea, na obra do autor francés René Lenoir, intitulada Les exclus: un
francais sur dix (‘Os excluidos: um em cada dez franceses’), publicado em 1974.

Embora o livro ndo contivesse uma elaboracao tedrica do conceito do
termo, o autor se aproxima da utilizagdo mais coetanea da nocao de exclusao social,
tratando-a como uma espécie de inadaptacao social, seja por critérios biolégicos
(fisicos ou mentas) seja etarios (idosos), além de outras classes de inadaptados
como os delinquentes, as prostitutas e os marginalizados em geral, inadaptacéo esta
que é originada de uma disfuncdo social capaz de produzir segregacbes e
distanciamento, catalisando as desigualdades. (DIDIER, 1996)

Fretigné (1999) cita, ainda, algumas obras anteriores a de Lenoir, como
Les dividendes du progrés, de Pierre Massé, publicado em 1960 e L'exclusion
sociale, de Jean Kanfler, publicado em 1965.

Porém, complementa que referidos trabalhos estavam mais préximos dos
antigos paradigmas de marginalizacao social, como os advindos das mas condi¢des
de vida provocadas por guerras ou epidemias que culminavam no estado de
absoluto pauperismo e condicdo de precariedade irreversivel, ou, ainda, por agueles
que nao se dispunham a acompanhar o “progresso” e a “modernizagao” capazes de
estimular o crescimento econdmico e favorecer o desenvolvimento daquela

sociedade em que estavam inseridos. (FRETIGNE, 1999)
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O sociologo francés tentou disseminar a ideia de que se deveria
empreender uma reflexdo critica sobre os discursos sociais e as producbes em
geral, sociologicas ou normativas, relacionadas a exclusao, sendo necessério, pois,
identificar as ideias implicitas do raciocinio, as armadilhas tedricas e as negacodes
empiricas que conferem, nesse quadro, um poder explicativo limitado a excluséo,
propondo uma abordagem em termos de “configuragdes excludentes” e “mundos de
exclusdo” como proposta para remover as subjetividades que permeiam a definicdo
de excluséo, na tentativa de organizar um novo campo de investigacao e estabilizar
uma definicdo do referido termo que, apesar de usual, tem cores mais profundas.
(FRETIGNE, 1999)

A terminologia exclusdo hoje cristaliza todos os medos e se apresenta,
indiscutivelmente, como o problema social a ser tratado que, outrora limitado a esse
meio social, hoje o transcende.

Discursos politicos, a¢bes militantes e producbes académicas nascem
nesse terreno da questao social, mas, agora, com o advento do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, que alterou severamente a capacidade civil das pessoas, finca
profundas raizes no mundo juridico.

A discussdo sobre a exclusdo social ainda aparece a retina em baixa
saturacdo, como uma categoria de "é bom pensar’, talvez porque resta que o
discurso, em termos de exclusao, é, prima facie, sobrecarregado com imprecisdes
semanticas e transmite uma carga emocional imprépria para guiar a analise objetiva,
0 que encetou o desenvolvimento de alternativas conceituais para o paradigma da

exclusao.

2.1.1 Anélise econdmica da exclusédo social

N&o se pode iniciar a andlise conceitual do tépico ora proposto sem que
nao seja pela andlise econbmica como pano de fundo. Um pouco antes da metade
do século XX, percebeu-se um aumento consideravel no movimento da
internacionalizagdo da economia com o viés liberal do capitalismo contemporéaneo, a

qgue se nominou globalizagéo.
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Em verdade, nesse contexto multifacetado, em, pelo menos, quatro tipos
de discurso, a noc¢éo de globalizacao influenciou, diretamente, o politico, o cultural, o
de responsabilidade social e 0 econémico. (SANTOS, 2001)

N&o ha duvidas de que o principal deles € o econbmico, ndo sendo,
contudo, os demais irrelevantes; porém, foi o discurso econdmico que definiu novos
padrbes de producdo, comércio, empreendimento e investimento, tendo, como
caracteristicas, a absurda integracdo dos mercados financeiros mundiais em virtude
do avanco da internet, e o crescimento exponencial do comércio internacional em
funcdo da derrubada massiva de barreiras protecionistas e 0 surgimento de
empresas transnacionais, criando uma sociedade em rede. (CASTELLS, 2010)

Porém, ja no inicio do século XX, coincidindo com a virada tecnoldgica, o
fordismo inaugura uma sistematica de estruturacdo (linha de montagem), ao passo
que diminui o tempo de artesanal de producdo em até oito vezes, diminuindo,
também, a necessidade do mesmo nimero de empregados nas fabricas. (GOUNET,
1999).

A discussdo sobre exclusdo social tomou corpo, principalmente na
Europa, com o crescimento de uma geracdo de pobres, decorrente de um longo
prazo de desemprego e falta de acesso a rendas, haja vista a precariedade dos
empregos disponiveis e da dificuldade de se inserirem no mercado de trabalho,
muitos pela primeira vez.

Do outro lado, destaca-se que surge a proposta de pensar na inclusédo
social como forma de transicdo do fordismo/taylorismo para o toyotismo, momento
em que a producdo é reestruturada com uma flexibilizacdo na infraestrutura, na
capacitacdo dos profissionais e na propositura de informac6es mais subjetivas na
cadeia produtiva, incidindo diretamente nas relacdes sociais. (NASCIMENTO, 2009)

Nao obstante os beneficios a eficiéncia da economia mundial trazidos
pelo processo de privatizacdo das estruturas publicas da globalizacdo das
economias, esses processos macroeconémicos geram, como subproduto, também,
em nivel mundial, um aumento descontrolado dos empregos informais, oriundo, em
maior parte, da flexibilizagdo da méo de obra.

O corolario desses processos foi a enorme pressao feita aos estados com
0 escopo de que fossem garantidos suportes sociais minimos a essa massa ora

desprezada, carente e crescente; contudo, considerando que os olhos dos governos
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restam sempre voltados para frear os déficits publicos, as expectativas frustradas
pelo ndo atendimento aos pleitos de amparo a subsisténcia alargaram os conectores
entre a populacdo e os estados, fazendo que estes destinassem consideraveis
recursos a protecdo social, com a intencdo de arrefecer os animos e manter a
governabilidade.

Necessitou-se que o Estado assumisse posicfes mais flexiveis a respeito
do seu papel, uma vez que a crescente competitividade e a correlata inseguranca no
trabalho fizeram que os trabalhadores dependessem de mais estabilidade financeira,
como seguro-desemprego, educacdo e treinamento nos proximos anos, com O
objetivo de se inserir, novamente, no mercado e, na hipotese de auséncia desses
programas governamentais, que, na verdade, sdo os proprios principios fundantes
da social democracia, o respaldo politico para manter a globalizac&o era mitigado.

Dessa relacdo de ajuste entre a populacdo e o Estado, o resultado é o
“surgimento” de direitos civis, politicos e sociais a que Marshall> compilou em
cidadania.

N&o se pode perder o foco, contudo, de que, nessa dialética entre a
tendéncia indesviavel da globalizacdo e o aumento insustentavel da massa humana,
que se empobrecia pelo inacesso aos recursos, a exclusdo desta era fato inevitavel
e inegavel, ocorrente em todo o planeta, migrando dos paises desenvolvidos para 0s
menos desenvolvidos até chegar aos paises periféricos ou mesmos a lugares antes
inabitados.

“‘Nosso planeta esta cheio.” (BAUMAN, 2005). O autor fazia referéncia
ndo ha um contexto geofisico, mas, sim, no tocante a forma de acesso aos meios de
subsisténcia e a sua existéncia em si.

Nosso planeta esta cheio.
Essa afirmacdo, permitam-me esclarecer, ndo vem da geografia fisica ou
mesmo humana. Em termos de espaco fisico e da amplitude da coabitagao

humana, o planeta esta longe de estar cheio. Pelo contrério, o tamanho total
das terras desabitadas ou esparsamente habitadas, consideradas

% Marshall divide a cidadania em trés elementos: “Elemento civil: composto dos direitos necessarios a
liberdade individual — liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, pensamento e fé, direito a
propriedade, e de concluir contratos validos e o direito a justica: € o direito de defender e afirmar
todos os direitos em termos de igualdade com os outros e pelo devido encaminhamento processual.
Elemento politico: o direito de participar no exercicio do poder politico, como um membro de um
organismo investido da autoridade politica ou como um eleitor dos membros de tal organismo.
Elemento social: se refere a tudo que vai desde o direito a um minimo de bem-estar econémico e
seguranca ao direito de participar, por completo, na heranca social e levar a vida de um ser civilizado
de acordo com os padrdes que prevalecem na sociedade” (MARSHALL, 1967, p. 63-64).
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inabitaveis ou incapazes de sustentar a vida humana parece estar se
expandindo, e ndo se encolhendo. A medida que o progresso tecnolégico
oferece (a um custo crescente, sem duvida) novos meios de sobrevivéncia
em habitats antes considerados inadequados para o povoamento, ele
também corréi a capacidade de muitos habitats de sustentar as populacdes
gue antes acomodavam e alimentavam. Enquanto isso, 0 progresso
econdmico faz com que modos de existéncia efetivos se tornem inviaveis e
impraticaveis, aumentando desse modo o tamanho das terras desertas que
jazem ociosas e abandonadas.

“O planeta esta cheio” € uma afirmagéo da sociologia e da ciéncia politica.
Nao se refere a situacédo da Terra, mas as formas e meios de subsisténcia
de seus habitantes. Sinaliza o desaparecimento das “terras de ninguém?”,
territérios adequados a serem definidos e/ou tratados como desprovidos de
habitacdes humanas tanto quanto de uma administracdo soberana — e
assim abertos a (e clamando por) colonizagdo e povoamento. Tais
territérios, agora amplamente inexistentes, desempenharam durante a maior
parte da histéria moderna o papel crucial de depdsitos de lixo para os
dejetos humanos produzidos em volumes cada vez maiores nas partes do
globo afetadas pelos processos da “modernizagdo”. (BAUMAN, 2005, p.11-
12)

A exclusdo social subscrita por Bauman, apesar dos cenarios
apocalipticos por vez por ele pintados em preto e branco, serve para chamar a
atencdo ao substrato obtido da moenda econémica mundial que o autor intitula de
refugo, refugo humano.

Mais uma vez, calha voltar os olhos a condicdo das pessoas com
deficiéncia, tendo em vista que, se ndao é facil imaginar a situacdo de exclusao
sofrida por pessoas sem deficiéncia alguma, ndo é dificil a ilacdo da ordem e do
grau de exclusdo por que aquelas pessoas passam e ainda passardo diante da
exposicdo as mesmas condicbes (ou a auséncia delas) de subemprego e
sobrevivéncia, pois ndo ha solucdo de continuidade nesse processo vetorial da
globalizacdo a exclusdo, sendo a modernidade uma condicdo da producao
compulsiva e viciosa de projetos. (BAUMAN, 2005, p. 42)

O problema trazido por Bauman é que, em verdade, a exclusdo desse
refugo humano é tratada como se trata o lixo material produzido pelos seres
humanos, ou seja, quando é visivel aos olhos, incomoda e causa desconforto, de tal
forma que o afastamento, a repulséo, € o ato instintivo primeiro a ser realizado.

Esse afastamento constante, porém, acumula esse residuo humano em
algum lugar a priori imperceptivel até o dia em que ele ndo é “recolhido” ou,

verdadeiramente, inexiste mais espaco para tal deposito.
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Nessa esteira, hdo se consubstanciando em uma digressdo ao assunto
aqui tratado neste capitulo, surge um olhar sobre o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia e sua funcao social. Como sera mais bem abordado no proximo capitulo,
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia € reproducao tupiniquim da Convencéao sobre
os Direitos da Pessoa com Deficiéncia — CDPD estabelecida pela ONU, em 13 de
dezembro de 2006 e, atualmente, subscrita por quase 180 paises (ONU, 2018).

Sem adentrar o mérito e os ideais do normativo supra, que, frise-se, sdo
de uma magnitude humanistica sem precedentes, finalisticamente, o que o EPD
proporcionou ou tenta proporcionar com o reconhecimento da plena capacidade civil
as pessoas com deficiéncia, em especial as com deficiéncias intelectuais, foi uma
(re)inser¢cdo dessas pessoas, direta ou indiretamente, ao mercado econGmico e
financeiro, seja passiva seja ativamente, mas, sem duvidas, um incremento
numerico consideravel e por poucos identificado.

Quando a pessoa com deficiéncia migra do nicho (lixo segundo Bauman)
das pessoas presumidamente incapazes para a esteira das reconhecidamente
capazes, a elas é dado o poder de emitir vontade valida no mundo juridico, gerando
obrigacdes e direitos e produzindo efeitos. Sabe-se que o EPD restringiu a emissao
de vontade vélida as pessoas com deficiéncia nas situacfes e decisdes existenciais,
limitando, conforme o0 caso, as decisdes de cunho patrimonial a validacdo do
apoiador na chamada Tomada de Decisdo Apoiada — TDA.

Contudo, ndo se pode olvidar de que mesmo as decisbes de carater
existencial podem gerar consequéncias juridicas obrigacionais com relevo
econdmico. E nesse momento em que se percebe o acréscimo ao nimero de
pessoas com forca motriz de gerar produtos econdmicos, aumentando-se a massa
populacional consumidora, havendo, pois, seguindo a metafora introduzida por
Bauman, uma verdadeira reciclagem humana desses ulteriores excluidos com a sua
insergéo ao contexto econdmico ativo.

Por mais paradoxal que se apresente a ideia, acredita-se que essa
tentativa de emancipacdo humanistica promovida originalmente pela CDPD possa
ser reflexo do gene mutante presente no capitalismo. Apesar das atrocidades
praticadas e sofridas pelo sistema capitalista ao longo da histéria, principalmente
quando descrito por seus criticos mais ferrenhos, ndo se pode, em absoluto,

desconsiderar as benesses trazidas pelo sistema capitalista.
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Entre elas, estd a capacidade mutacional de criar mecanismos de
libertacdo episddica para a humanidade, como verdadeira troca de pele que permite
0 crescimento e a evolugdo, sem as quais a civilizacdo como hoje é conhecida
poderia ndo existir.

Infante (2015), enaltecendo a importancia de entender as fases as quais o

capitalismo ultrapassou, escreveu que:

Transversalmente a todo ello Capitalismo mutante muestra la importancia
gue las mutaciones del capitalismo han tenido para las posibilidades y vias
emancipatorias de la humanidad. Muy especialmente la de la actual
mutacion en curso. (INFANTE, 2015, p. 8)

Na relacdo da sociedade de consumo com o capitalismo moderno, é
notorio que este sempre busca novos mecanismos de induzir e aumentar o
consumo, inclusive, com alteracdo/criacdo de normas-regras, como é 0 caso da
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia no ambito mundial e o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, considerando no a&mbito nacional.

As relacbes de consumo, em amplo espectro, sdo definidas pela
celebracdo de negdcios juridicos por pessoas detentoras de capacidade civil. Dessa
forma, assim como o matiz do infravermelho, que existe, mas nao é visivel ao olho
nu, admite-se, fortemente, que a “manipulagédo” de normativos em geral, como a
reducdo da maioridade civil no Cddigo Civil de 2002 pelo EDP, tenha sido fomentada
por forcas econdmicas “invisiveis” e, por vezes, ndo nominadas.

Essas forgcas econdmicas tinham como escopo promover o incremento da
economia com o aumento das relacdes de consumo ligado diretamente a concessao
da autonomia da vontade nos pactos com aquelas pessoas que, por deficiéncia
mental ou intelectual, ndo podiam exprimir sua vontade, reciclando a massa humana
excluida que ndo consumia diretamente.

Seguindo esse raciocinio, a exemplo do Codigo Civil modificado com o
advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que concedeu autonomia aqueles
gue, em regra, ndo faziam parte ativa dessa sociedade e nédo detinham, de alguma
forma, o poder de decidir, ensejou alteracbes que favorecem o consumo mediante
estratégias que redefinem as formas de acesso a uma gama crescente de produtos

por meio de redes articuladas e constituidas em torno de centros de interesses que
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ainda ndo tinham sido alcancados e podem fazer corpo dentro do mercado
consumidor.

Essas alterac6es de cunho social, econébmico e/ou cultural vdo além de
sua aparéncia funcional e objetiva para, indiretamente, identificar um novo nicho a
ser explorado e contribuir para o sustento do formato desse capitalismo
contemporaneo.

Essa metamorfose adaptativa e crescente € consagrada por um Viés
interpretativo que ressalta a compreensdo de mudancas nas relacdes de consumo
com a apropriacdo e o controle da subjetividade. A premissa é que as empresas que
detém o controle e a producdo da subjetividade do consumo definem e promovem
as diretrizes e as estratégias de ampliacdo do consumo banal por um nimero maior
de pessoas, em um mercado cada vez mais controlado por corporacdes globais,
mudando a lei.

Porém, considerado o contexto econdmico macro, impulsionado pela
incessante globalizacdo, a discussédo sobre a luz langcada no caminho entre a
exclusdo e a inclusdo, ndo passou de um flash, sendo ofuscada pelas cores vivas
dos aparatos tecnoldgicos que puxavam a carruagem do crescimento econdmico e o
acumulo de capital pelos paises desenvolvidos que, do outro lado, deixaram cinza o
visual daqueles que o precediam na estrutura organizacional da economia global,
tendo, ainda, passado, gradativamente, do cinza ao preto.

Ampliando-se a abordagem sobre a exclusdo social, tem-se que sua
esséncia € multifacetada, incluindo-se ndo s6 a dimenséo econémica, mas também
0 acesso a cidadania, a justica e a seguranca que, com aquela faceta, relaciona-se,
ensejando uma exclusdo nao apenas econémica, mas cultural e politica. (ROGERS,
1995)

Nesse contexto mais amplo € que se enfrentara a herculea missao de
tentar distinguir o sentimento de exclusdo (verdadeiro objetivo que se almeja
alcancar) da efetiva exclusdo. E tarefa complexa, pois a no¢éo de exclusio social é
permeada de conceitos, pré-conceitos e desconceitos, quase ilimitando seu uso, ja
gue exprime o sentimento interno mais subjetivo daquele que ndo pode obter aquilo

que reivindica.

2.1.2 Analise humanistica da exclusao social



27

Nesse contexto humanistico, a analise da exclusdo social tem como
contexto ja a pessoa humana com deficiéncia, fisica ou intelectual, conceito que
evoluiu das mais remotas praticas de infanticidio, sob o argumento de possiveis
maldicbes ou punicdes, ao indicativo de inclusdo pelos direitos humanos, atrelado
aos conceitos constitucionais pertinentes.

Por isso, com o objetivo de melhor compreender essa evolugao e situar o
atual entendimento pelo qual se discutira a eficacia do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia em capitulo posterior, € mister que se construa essa escala ha
percepcao social da deficiéncia e seus reflexos objetivos e subjetivos.

Uma das principais complicagdes na tentativa de entender a deficiéncia é
a heterogeneidade dos termos que existem, produto da abordagem inter, trans e
multidisciplinar que é realizado sobre esse assunto. A existéncia de diferentes
termos e modelos de compreensdo permite a proliferacdo e a coexisténcia de uma
consideravel variacdo verbal que impede a comunicagcdo mais precisa acerca do
tema.

A deficiéncia como area tematica, abordada a partir de diferentes
disciplinas e sobre todas elas, como eixo transversal da sociedade, permitiu o
desenvolvimento de diferentes perspectivas, modelos e teorias de seu
entendimento, cada um com vieses especificos de acordo com a disciplina da qual
emergiu; no entanto, o ideal € que se apontasse para uma abordagem que
estabelecesse uma classificagcdo taxondmica Unica, 0 que, entre outras coisas,
contribuiria para a compressdo em visfes histéricas por onde a concepcdo de
deficiéncia desapareceu, assim como as diferentes implicacbes praticas que
experimentou.

A gradacédo do entendimento e da respectiva exclusdo social das pessoas
com deficiéncia tem muitos patamares ou fases que foram identificados durante a
evolucéo histdrica da humanidade.

Entre as gradacdes mais estudadas € a que divide a percepgdo da
pessoa com deficiéncia em trés modelos, sendo o primeiro o da prescindéncia, que
teria como submodelos o da eugenia e o da marginalizagdo, passando ainda pelo
modelo médico ou reabilitador e, por ultimo, o social, que estendeu as pessoas com
deficiéncia, ndo somente garantias objetivas, mas, principalmente, garantias

subjetivas, como os direitos civis, politicos e sociais.
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a) Modelo da prescindéncia

O modelo da prescindéncia esta localizado no periodo pré-renascentista,
guando o homem se mergulha em valores espirituais e tem Deus como centro de
sua vida, ou seja, momento em que o0s paradigmas da sociedade e o0s
relacionamentos foram entendidos, fundamentalmente, no teoldgico e no naturalista.

O governo e os sistemas econdmicos, durante esse periodo, comecaram
a propria comunidade primitiva e 0 uso do mutualismo como forma de assisténcia
social, no qual os beneficios eram coletivos e baseados no trabalho conjunto, na
cooperacao, unidade, solidariedade, luta comum para superar e transformar o
ambiente, entre outros, o que pode ser chamado de assisténcia social natural.
(PALACIOS, 2008)

Dessa forma, Agustina Palacios (2008) identifica duas caracteristicas
essenciais desse modelo: a primeira era que a deficiéncia deveria ter uma
justificacao religiosa, admitindo-se que as origens da deficiéncia seriam religiosas,
como verdadeira punicdo divina, em razdo de um pecado, em regra, cometido pelos
pais da crianca nascida com deficiéncia, ou, ainda, como um aviso dos deuses de
que a alianca com aquele povo estd quebrada e uma catastrofe se avizinhava; a
segunda consistia na constatacdo de que a pessoa com deficiéncia, como né&o
conseguiria trabalhar e, portanto, seria incapaz de produzir algo e contribuir para a
comunidade, para nada serviria na cadeia do mutualismo social da época, sendo,
também um fardo que se deveria carregar pelos pais ou pelos membros da
comunidade.

Nesse periodo da prescindéncia, que apontava a deficiéncia como uma
desqualificacdo humana, também chamado de intolerancia, em que a pessoa com
deficiéncia ndo era aceita no seu meio social, seja porque era vista como impura,
amaldicoada e outras desnatura¢cdes da qualidade humana, a prética do infanticidio
era comum, uma vez que essa pessoa era considerada nociva ao convivio social e,
portanto, ndo merecia viver, intitulando-se de submodelo eugénico. (PALACIOS,
2008)

Além do submodelo eugénico, Agustina Palacios (2008) ainda diferenciou
outro submodelo inserido no da prescindéncia, que é o da marginalizacao,

caracterizado pelo uso de preceitos como compaixdo, benevoléncia, vontade de
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ajudar os outros, piedade, influenciado fortemente pelo Cristianismo. Assim, a
pessoa com deficiéncia passou a ser tolerada, porém, longe dos olhos da sociedade,
marginalizada e excluida do convivio social, condenada a viver em local isolado e
apartado dos demais, em total invisibilidade social.®

No entanto, os responsaveis por diagnosticar a presenca ou ndo de uma
malformacéo, produto da natureza pecaminosa ou de um fato diabodlico, eram os
padres e depois 0 médico. A aniquilacdo de capacidades e valor humano estava
presente durante esse submodelo, existindo, da mesma forma, um ser superior, um
cidadao do primeiro e de altos niveis hierarquicos na sociedade, ou seja, o padre ou
médico é que decidiam sobre a vida desse ser desprezivel e infeliz, que apontava
para a segregacao e a exclusao total da sociedade.

Ao contrario do submodelo anterior, por medo de Deus e o cumprimento
de seus mandamentos, a aniquilacéo fisica ndo era permitida, portanto, a resposta

social foi a exclusédo e a ocultacéo de pessoas com deficiéncia. (PALACIOS, 2008)

b) Modelo médico ou reabilitador

Esse modelo acontece ja no inicio do periodo renascentista, quando a
humanidade se redescobre como centro do mundo, isto é, no reconhecimento do
homem como detentor de capacidade cognitiva e apto a tomar decisdes.

Assim, a partir dessa premissa, é possivel entender como se deu, com a
chegada do Renascimento, um longo processo de mudanca de compreensao do
mundo, inclusive da deficiéncia como realidade social e da respectiva necessidade
de voltar atencéo as pessoas nessas condicoes.

A visdo dos cientistas emerge, e 0 que antes era apenas explicado e
podia ser entendido do religioso agora € concebido a partir do cientifico. Nesse
caminho sem volta, € gerada a corrente positivista e, pouco a pouco, suas
ramificacbes, tomadas como paradigmas. Um novo centro, entdo, é estabelecido na
sociedade, a razdo cientifica.

A rigidez com que eles desenvolveram as relagdbes no mundo anterior,

com estratégias dogmatico-religiosas comeca a perder a validade e a dar lugar ao

® Flavia Piovesan (2012, p. 40) afirma que foi um periodo marcado pela invisibilidade das pessoas
com deficiéncia.



30

dogma cientifico, pelo qual tudo é explicado e entendido a partir da ciéncia e da
tecnologia; nada pode ser entendido fora disso. E ai que esses modelos cientificos
de compreensao se apresentam e vao tratar as pessoas com deficiéncia com outro
viés.

Uma vez iniciado o processo que emerge das ciéncias médicas, a
reabilitacdo com base no diagndstico médico, as pessoas com deficiéncia séo
consideradas individuos com direitos, e, especialmente, o direito de reabilitar.

Dessa forma, o tratamento da deficiéncia é encontrado com vista a obter
a cura, ou uma melhor adaptacdo da pessoa, ou uma mudanca em seu
comportamento que seja capaz de transformé-la em alguém que poderia contribuir
financeiramente, sendo um individuo Util para a sociedade, e a ciéncia estava, pois,
a servico desse fim.

Nesse modelo, a incapacidade torna-se um problema, uma limitagéo e um
obstaculo, que precisa ser resolvido, para que o individuo seja cidadao e exerca
seus direitos, ou seja, goze de direitos somente quando lhe forem (Uteis, e ele
mesmo possa segura-los. (PALACIOS, 2008)

c) Modelo Social

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, a visdo da humanidade para si
mesma entra em um processo de mudanca e transformacédo, ndo se admitindo um
isolamento dos reflexos e efeitos das atitudes e omissées de um pais, prova disso é
a criacdo de organizacdes como a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)* e os

Estados Americanos (OEA)°.

4 Depois da Il Guerra Mundial, que devastou dezenas de paises e tomou a vida de milhdes de seres
humanos, existia na comunidade internacional um sentimento generalizado de que era necessario
encontrar uma forma de manter a paz entre os paises. Porém, a ideia de criar a ONU néo surgiu de
uma hora para outra. Foram necessarios anos de planejamento e dezenas de horas de discussdes
antes do surgimento da Organizacdo. O nome Nac¢8es Unidas foi concebido pelo presidente norte-
americano Franklin Roosevelt e utilizado pela primeira vez na Declaracdo das Na¢des Unidas, de 1°
de janeiro de 1942, quando os representantes de 26 paises assumiram o compromisso de que seus
governos continuariam lutando contra as poténcias do Eixo. A Carta das Nacfes Unidas foi elaborada
pelos representantes de 50 paises presentes a Conferéncia sobre Organizacao Internacional, que se
reuniu em S&o Francisco de 25 de abril a 26 de junho de 1945. As Nacdes Unidas, entretanto,
comecaram a existir oficialmente em 24 de outubro de 1945, apos a ratificagdo da Carta por China,
Estados Unidos, Franca, Reino Unido e a ex-Unido Soviética, bem como pela maioria dos signatarios.
0 24 de outubro é comemorado em todo o mundo como o “Dia das Nagbdes Unidas”. Durante a
primeira reunido da Assembleia Geral que aconteceu na capital do Reino Unido, Londres, em 1946,
ficou decidido que a sede permanente da Organizacéo seria nos Estados Unidos. Em dezembro de
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Essa mudanca de paradigma tem seus efeitos sobre as relacdes
intersubjetivas no nivel planetario, e o caminho para o estabelecimento comeca nas
normas de convivéncia e preservagdo da espécie humana por meio do cumprimento
de direitos que, como seres vivos, possuem individuos, independentemente de suas
préprias caracteristicas (ONU, 1948)°.

Pode-se dizer que a origem, o desenvolvimento e a articulacdo do modelo
em analise foram gerados, basicamente, pela rejeicdo dos fundamentos dos

anteriores modelos expostos acima.

1946, John D. Rockefeller Jr. ofereceu cerca de oito milhdes de doélares para a compra de parte dos
terrenos na margem do East River, na ilha de Manhattan, em Nova York. A cidade de NY ofereceu o
restante dos terrenos para possibilitar a construcdo da sede da Organizagdo. Hoje em dia, a estrutura
central da ONU fica em Nova York, com sedes também em Genebra (Suiga), Viena (Austria), Nairobi
(Quénia), Addis Abeba (Etiopia), Bangcoc (Tailandia), Beirute (Libano) e Santiago (Chile), além de
escritérios espalhados em grande parte do mundo.

<https://nacoesunidas.org/conheca/historia> Acesso em: 20 out.2016.

> A Organizagdo dos Estados Americanos é a organizacdo regional mais antiga do mundo, que
remonta a Primeira Conferéncia Internacional dos Estados Americanos, realizada em Washington,
DC, de outubro de 1889 a abril de 1890. Essa reuniéo aprovou a criagdo da Unido Internacional das
Republicas Americanas e o palco estava montado para a tecelagem de uma rede de provisdes e
instituicbes que veio a ser conhecida como sistema interamericano, 0 mais antigo sistema
institucional internacional. A OEA surgiu em 1948, com a assinatura em Bogot4, Colémbia, da Carta
da OEA, que entrou em vigor em dezembro de 1951. Foi posteriormente alterada pelo Protocolo de
Buenos Aires, assinado em 1967, que entrou em vigor em 1948. Fevereiro de 1970; pelo Protocolo de
Cartagena das indias, assinado em 1985, que entrou em vigor em novembro de 1988; pelo Protocolo
de Managua, assinado em 1993, que entrou em vigor em janeiro de 1996; e pelo Protocolo de
Washington, assinado em 1992, que entrou em vigor em setembro de 1997. A Organizacao foi criada
para alcancar, entre seus Estados membros - conforme estipulado no Artigo 1 da Carta - "uma ordem
de paz e justica, para promover sua solidariedade, fortalecer sua colaboracdo e defender sua
soberania, sua integridade territorial, e sua independéncia ". Hoje, a OEA reline todos os 35 Estados
independentes das Américas e constitui o principal forum governamental politico, juridico e social do
Hemisfério. Além disso, concedeu status de observador permanente a 69 estados, bem como a Unido
Européia (UE). A Organizagdo utiliza uma abordagem de quatro vertentes para implementar
efetivamente seus propésitos essenciais, com base em seus principais pilares: democracia, direitos
humanos, seguranca e desenvolvimento. <https://nacoesunidas.org/conheca/historia> Acesso em: 20
out.2016.

® A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) é um documento marco na histdria dos
direitos humanos. Elaborada por representantes de diferentes origens juridicas e culturais de todas as
regides do mundo, a Declaragéo foi proclamada pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas em Paris,
em 10 de dezembro de 1948, por meio da Resolucdo 217 A (lll) da Assembleia Geral como uma
norma comum a ser alcancada por todos os povos e nacdes. Ela estabelece, pela primeira vez, a
protecdo universal dos direitos humanos. Desde sua adoc¢do, em 1948, a DUDH foi traduzida em
mais de 500 idiomas — 0 documento mais traduzido do mundo — e inspirou as constituicdes de muitos
Estados e democracias recentes. A DUDH, em conjunto com o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos e seus dois Protocolos Opcionais (sobre procedimento de queixa e sobre pena de morte) e
com o Pacto Internacional dos Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais e seu Protocolo Opcional,
formam a chamada Carta Internacional dos Direitos Humanos. Uma série de tratados internacionais
de direitos humanos e outros instrumentos adotados desde 1945 expandiram o corpo do direito
internacional dos direitos humanos. Eles incluem a Convencéo para a Prevencéo e a Represséo do
Crime de Genocidio (1948), a Convengdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacéo Racial (1965), a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo
contra as Mulheres (1979), a Convencao sobre os Direitos da Crianca (1989) e a Convengédo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006), entre outras.
<https://nacoesunidas.org/conheca/historia> Acesso em: 20 out.2016.
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Os pressupostos fundamentais do modelo social sédo dois: primeiramente,
descarta-se que as causas que originam a deficiéncia ndo sao religiosas nem
cientificas, mas, sim, de cunho social ou, pelo menos, predominantemente social;
segundo, existem, sim, limitacdes individuais, mas as raizes do problema sao as
limitacbes da propria sociedade. O foco ndo sdo as deficiéncias individuais em si,
mas sociais, ou seja, como a propria sociedade projeta a imagem daquela pessoa
com deficiéncia.

Assim, se for considerado que causas que originam a deficiéncia sao
sociais, as solucdes nao devem registrar-se individualmente com a pessoa afetada,
mas, sim, identificadas e promovidas dentro da propria esfera da sociedade.

Dessa forma, o modelo anterior centra-se na reabilitacdo ou na
normalizacdo das pessoas com deficiéncia, enquanto o modelo em analise defende
a reabilitacdo ou padronizacdo de uma sociedade, desenhada e redesenhada para
lidar com as necessidades de todas as pessoas.’

E nesse modelo que os lagos se estreitam com os direitos humanos,
agora nao mais objetivando a integracédo da pessoa com deficiéncia em si, mas, sim,
uma inclusao social pela eliminacao das barreiras e dos obstaculos que dificultem ou
impecam o pleno exercicio de seus direitos.

Joyceane Menezes (2015) esclarece:

As barreiras externas que agravam a deficiéncia sdo definidas como
qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que limite ou impeca
a sua participagdo social, bem como o gozo, a fruicdo e o exercicio de seus
direitos a acessibilidade, a liberdade de movimento e de expressado, a
comunicacdo, ao acesso a informacdo, a compreensdo, a circulagdo com
seguranca, entre outros. (MENEZES, 2015, p.10)

A explanagéo feita neste trabalho, sobre os modelos de reconhecimento
das pessoas com deficiéncia ao longo da historia, ndo deteve, nesse topico, atencao
para identificar ou distinguir as espécies de deficiéncia, se é fisica ou intelectual;
contudo, para uma melhor compreensdo do que se almeja argumentar ao final,

deve-se passar pelo estudo da nomenclatura e sua correlata evolugéao, tendo em

" Nesses termos, Agustina Palacios (2008, p. 103-104): “Los presupuestos fundamentales del modelo
social son dos. En primer lugar, se alega que las causas que originan la discapacidad no son ni
religiosas ni cientificas, sino sociales o al menos, preponderantemente sociales. Segin los
defensores de este modelo, no son las limitaciones individuales las raices del problema, sino las
limitaciones de la propia sociedad, para prestar servicios apropiados y para asegurar adecuadamente que las
necesidades de las personas con discapacidad sean tenidas en cuenta dentro de la organizacion social.”
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vista que as palavras emitem sentidos nos dois caminhos, de quem fala e de quem
ouve, razdo pela qual o tratamento verbal dado as pessoas com deficiéncia também
contribuiu para enaltecer o contexto em que estavam inseridas, ou, por vezes, cCOmo

afirmado no inicio, para subjuga-las.
2.2 Defini¢cOes da deficiéncia

Ndo ha outra forma de se comecar essa analise, sendo pela
nomenclatura, pela terminologia adotada aquelas pessoas com deficiéncia, visto que
esse termo foi o Ultimo adotado e, para chegar até aqui, passou por um longo
percurso de discriminacdo e agruras, nao significando, contudo, que tenha cessado,

mas vem sendo mitigado a cada ano.
2.2.1 Da nomenclatura

O aspecto fundamental que se atribui a essa evolu¢do conceitual passa
pelo aumento constante do reconhecimento e, indiscutivelmente, do sentimento de
respeito as pessoas com deficiéncia.

Nessa esteira de raciocinio, 0 que se quer enfatizar é que nao adianta
editar uma gama fabulosa de leis normativas se, de fato, a ideia de inclusao pelo
respeito as diferencas ndo estiver internalizado e fomentar a lei moral nos moldes
pensados por Kant®. (KANT, 2004)

Menotti, ao abordar a consciéncia da lei moral como ensejadora do
sentimento de respeito, expressou:

Segundo Kant, é a consciéncia da lei moral que ocasiona o sentimento do

respeito, o qual, por sua vez, faz com que a necessidade de praticar uma
acdo por respeito a lei se torne um dever para o agente, i.e., que a lei

® Segundo Kant: “Uma agao praticada por dever tem o seu valor moral, n&o no propésito que com ela
se quer atingir, mas na maxima que a determina; ndo depende, portanto, da realidade do objeto da
acdo, mas somente do principio do querer segundo 0 qual a acdo, abstraindo de todos os objetos da
faculdade de desejar, foi praticada. [..] Em que reside pois este valor, se ele se ndo encontra na
vontade considerada em relagdo com o efeito esperado dessas a¢Bes? Nao pode residir em mais
parte alguma sendo no principio da vontade, abstraindo dos fins que possam ser realizados por uma
tal agcdo; pois que a vontade esta colocada entre o seu principio a priori, que é formal, e 0 seu mobil a
posteriori, que é material, por assim dizer numa encruzilhada; e, uma vez que ela tem de ser
determinada por qualquer coisa, terd de ser determinada pelo principio formal do querer em geral
quando a acéo seja praticada por dever, pois |Ihe foi tirado todo o principio material”. (KANT, 2004, p.
30).
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objetivamente necessaria seja “sentida” pelo agente, também como
subjetivamente obrigante. Assim, Kant visa a mostrar que a lei moral ndo
determina a vontade por meio de um ato mecénico, pois ha um processo
pelo qual o agente tem de reconhecer a lei moral e decidir obedecer a essa
lei. Por isso, ha uma constante preocupacédo de Kant em estabelecer uma
“forca motora subjetiva” no processo da fundamentagdo do agir moral,
porque, sem certa mediacdo pela consciéncia da lei e pelo sentimento do
respeito, a lei moral simplesmente ndo poderia se tornar pratica, uma vez
gue, no caso de sua determinacdo imediata, a agdo do homem deixaria de
ser vista como uma acédo livre. Nessa perspectiva, observa-se que Kant
exige que o homem tenha a capacidade de agir segundo a representacao
de leis, ou seja, que a capacidade de agir livremente seja usada nado sé
para fins empiricos, mas para a fundamentacédo dos principios da vontade.
(MENOTTI, 2012, p. 44)

Mas antes de haver essa consciéncia e 0 respectivo respeito as
diferencas, os termos, 0s conceitos e as nomenclaturas expressavam o tratamento
excludente e pejorativo que era dado as pessoas com deficiéncia, seja fisica seja
intelectual.

Ainda no tocante a nomenclatura, é oportuno aqui fazer a distincédo
conceitual entre as pessoas com deficiéncia fisica e as intelectuais, abordando-se, a
principio, o contexto no qual restaram inseridas aquelas e, empés, discutir-se-a o
destas, principalmente da migracdo da expressdo de deficiéncia mental para
deficiéncia intelectual.

Hoje é um pouco mais raro, mas, em um passado ndo tdo remoto, ouvir
expressodes do tipo “aleijado”, “cego”, “moco”, “fanho”, “cegueta”, “maneta”, “perneta”,
“coxo”, “manco”, “paralitico”, “invalido” entre outros comuns, quando se referiam a
pessoas com algum tipo de deficiéncia fisica, por mais absurdo que pareca, era tido
como expressGes normais e socialmente aceitaveis.

N&o raro, reconhecem-se personagens histéricos e identificam-se suas
»9

realizacdes, por suas peculiaridades fisicas, tais como o “Aleijadinho

Aderaldo™*.

e o “Cego

® Aleijadinho é considerado o mais importante artista brasileiro do periodo colonial. Entretanto, alguns
pontos de sua vida sdo ainda obscuros, a comecar por sua data de nascimento. A data de 29 de
agosto de 1730, encontrada em uma certiddo de O6bito de Aleijadinho, conservada no arquivo da
Par6quia de Antbénio Dias de Ouro Preto. Baseado neste segundo documento, o artista teria falecido
em 18 de novembro de 1814, com setenta e seis anos, e seu nascimento dataria, portanto, de 1738.
Antbnio Francisco Lisboa nasceu bastardo e escravo, uma vez que era "filho natural" do arquiteto
portugués Manoel Francisco Lisboa e de uma de suas escravas africanas. "A lepra nervosa € a Unica
afeccao capaz de explicar a mutilacdo (perda dos dedos dos pés e alguns das méaos), a deformidade
(atrofia e curvamento das mé&os) e a desfiguracdo facial, as quais lhe valeram a alcunha de
Aleijadinho. <https://www.escritoriodearte.com/artista/aleijadinho> (Acesso em 10 out 2018)

1% Nascido Aderaldo Ferreira de Araujo, em junho de 1878, o poeta repentista Cego Aderaldo foi ndo
apenas 0 maior nome da poesia cantada e improvisada no Brasil, mas um mito. Sua obra influenciou
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Porém, hodiernamente, nenhuma daquelas nomenclaturas ¢ mais aceita
no meio social, inclusive, tendo a legislacado seguido, mesmo que tardiamente, essa
evolucdo de termos. Ao se analisar o Cédigo Civil de 1916, encontram-se
expressdes como “surdo-mudo”, inseridas no rol dos absolutamente incapazes, pois
nao eram, em regra, capazes de exprimir a sua vontade, seja porque ndo tinham
acesso a alternativas de linguagem, seja pela incompreensédo dos interlocutores
também decorrentes da falta de instrugdo, ou ainda, “loucos de todo género”,
fazendo referéncia a todo e qualquer deficiéncia intelectual.

Ouvem-se, ainda, durante esse periodo evolucional, expressées como
“‘mongoloide” ou “mongol”, “débil mental”, “doente mental”, “retardado”, “anormal”. O
proprio Codigo Civil de 2002 utilizava a expressao “os excepcionais” até o advento
do EPD, em 2015, o que mostra, mais uma vez, que o Direito vai em busca dos
fatos, sem, contudo, alcanca-los, haja vista o dinamismo das mudancas sociais.?

E da origem do Direito o estudo da valoragdo dos fatos como ensejador
da norma, representando esta a integracdo deles segundo seus valores, ou seja, é a
expressao de valores que se concretizam na condicionalidade dos fatos historico-

sociais. Miguel Reale arremata:

Fato, valor e norma devem, em suma, estar sempre presentes em qualquer
indagacéo sobre o Direito, respectivamente como momento dos outros dois
fatores. Desse modo, a Sociologia Juridica, que cuida das condi¢cdes
empiricas da eficacia do Direito, ndo pode deixar de apreciar a atualizacdo
normativa dos valores no meio social. Poder-se-ia dizer que o socidlogo do
Direito, recebendo os valores e as normas como experiéncia social
concreta, tem como meta de sua indagacdo o fato da efetividade dos
valores consagrados em normas positivas, ao passo que o jurista, enquanto

a musica popular e as artes brasileiras nas décadas de 50 e 60. Cego Aderaldo descobriu as rimas
em Quixada, no sertdo do Ceara, pouco depois de perder a visdo em um acidente. Quando a mae
faleceu, Aderaldo decidiu viajar pelo sertdo nordestino e disseminar sua poesia. Em 1914, disputou
um duelo de rimas com Zé Pretinho, conhecido repentista do Piaui. A famosa vitéria Ihe renderia
prestigio pelo resto da vida. Apesar de nunca ter se casado, Cego Aderaldo adotou e criou 26
criancas. A todos deu estudo e profissdo. Inovador e criativo, foi exibidor de cinema na década de 30
e levou a cantoria para as grandes capitais, onde era saudado como personagem do nivel de Padre
Cicero e Lampido. <http://tvbrasil.ebc.com.br/cine-nacional/2018/09/cego-aderaldo-o-cantador-e-o-
mito> (Acesso em 10 out 2018)

'L Art. 5. S&0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I. Os menores de dezesseis anos.

Il. Os loucos de todo o género.

Ill. Os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade.

IV. Os ausentes, declarados tais por ato do juiz. (grifou-se)

2 Seria uma variacdo de interpretacdo do ditado arabe “os cdes ladram e a caravana passa’
atribuindo a carruagem a figuragcéo dos fatos sociais e aos cées a tentativa em vao de alcanga-la,
pois 0s cavalos que a conduzem séo sempre mais rapidos.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm> (Aceso em 20 jul 2018)
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tal, considera valor e fato em razdo da normatividade, a qual é o seu
objetivo especifico. O filésofo do Direito, por outro lado, indaga das
condi¢cdes transcendental-axioldgicas do processo empirico da vigéncia e
da eficacia. (REALE, 1994, p. 614)

Jonh Langshaw Austin (1990)*3, ao elaborar um método de interpretacéo
do vernaculo e da linguagem, o qual se denomina analise filoséfica da linguagem
ordinaria, traduz muito do que se propds o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
guando defende a expressao “dizer é fazer”, sendo esse, inclusive, o titulo de uma
de suas obras mais lidas.

Ainda citando a obra de Austin, percebem-se as relagcbes contextuais
imbricadas dos mais variados elementos culturais, sociais, politicos e racionais,

sendo, pois, uma amalgama indissociavel:

Podemos afirmar, entdo, que quando analisamos a linguagem nossa
finalidade ndo é apenas analisar a linguagem enquanto tal, mas investigar o
contexto social e cultural no qual é usada, as praticas sociais, 0s
paradigmas e valores, a ‘racionalidade”, enfim, desta comunidade,
elementos estes dos quais a linguagem é indissociavel. A linguagem é uma
pratica social concreta e como tal deve ser analisada. Ndo ha mais uma
separacdao radical entre "linguagem” e "mundo”, porque o0 que consideramos
a "realidade" é constituido exatamente pela linguagem que adquirimos e
empregamos. Duas s@o as consequéncias basicas desta nova visé@o
proposta por Austin. Surge um novo paradigma teérico que considera a
linguagem como acdo, como forma de atuacédo sobre o real, e portanto de
constituicdo do real, e ndo meramente de representacdo ou
correspondéncia com a realidade. Em decorréncia, da-se a passagem para
um segundo plano do conceito de verdade, conceito central da semantica
classica, ja que corresponde precisamente a garantia de adequacao entre
linguagem e realidade, em seu aspecto tanto l6gico como epistemoldgico. A
verdade é substituida agora pelo conceito de eficacia do ato, de sua
"felicidade", de suas condi¢des de sucesso, e também pela dimens&o moral
do compromisso assumido na interacdo comunicativa, sempre enfatizado
por Austin. (AUSTIN, 1990, P.10)

¥ Entendimento retirado do prefacio: Para ilustrar o método de analise austiano bastaria aqui
reconstruirmos sua elucidagdo de um problema dos mais importantes da ética, a questdo da
responsabilidade que decorre de uma acdo. Esta andlise encontra-se no que é talvez seu trabalho
mais elaborado no género, A Pleafor Excuses. Pelo procedimento que Austin estabelece, em lugar de
partir de nocdes abstratas oriundas de uma teoria ética ou de conceitos muito amplos como
responsabilidade, acdo, vontade, etc., toma como ponto de partida a analise de advérbios como
"voluntariamente”, "deliberadamente”, "acidentalmente”, "inadvertidamente" e outros congéneres,
exatamente por serem, enquanto advérbios, palavras que qualificam ou determinam o termo "a¢&o".
E a razéo de assim proceder radica-se no fato de as condi¢cdes de possibilidade de emprego destes
termos revelarem as circunstancias que permitem ao falante usa-los para justificar, desculpar ou
eximir-se da responsabilidade de seu ato. Neste tipo de analise encontramos o germe de uma de
suas concepgdes mais originais, desenvolvida no presente livro, segundo a qual. "minha palavra é
meu penhor" o que faz com que se considere o ato de fala, a interacdo comunicativa propriamente
dita, como tendo um carater contratual ou de compromisso entre partes. (AUSTIN, 1990, p. 9)
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Somado a esse reconhecimento inegavel da importancia inclusiva no
novo formato de excluséo de barreiras e obstaculos, formalmente, faz-se necessario
que essa evolucdo também seja objeto de interesse e tratativa de politicas publicas,
ao estruturar os mecanismos e favorecer a inclusdo dessas pessoas, ultrapassando,

assim, as nomenclaturas e chegando as pessoas:

A adocdo de nomenclaturas propostas deve vir acompanhada de mudancas
conceituais, estruturais, politicas e sociais. E, no caso brasileiro, um
caminho para evitar os descompassos propostos entre tendéncias
internacionais, legislacdo e praticas dos profissionais seria 0
desenvolvimento de uma melhor articulacdo entre as decisBes do poder
publico e participagdo das comunidades escolares nestas decisfes. As
mudanc¢as ndo podem simplesmente ser impostas de cima para baixo, sem
considerar a realidade dos professores que diretamente vao lidar com elas.
No caso especifico da definicdo da deficiéncia intelectual este fato é ainda
mais agravante, levando em consideracdo que o olhar que temos sobre ela
é influenciado pelo contexto social, econémico, politico, cultural do qual
fazemos parte (VELTRONE; MENDES, 2011, p. 420).

Resta indiscutivel, por 6bvio, que a evolucao conceitual ou terminoldgica
deve ser acompanhada de mudancas estruturais e, sobretudo, de atitudes diante do
novel conceito da deficiéncia intelectual. H4 de se considerar, ainda, uma hercllea
necessidade de que a sociedade organizada esteja com os olhos abertos a enxergar
qualquer tipo de deficiéncia com todas as suas cores, inclusive, misturando-as as

demais e desenvolvendo novos matizes.

2.2.2 Do retardo mental a deficiéncia intelectual

A nomenclatura de “deficiéncia intelectual”, como conhecida atualmente,
assumiu outras formas ao longo dos anos, sempre na continua necessidade de
pensar e repensar por qual grupo esse termo seria definido. Contudo, o que salta
aos olhos é que, por outro lado, sempre se buscou, pelo menos na teoria, a melhor e
menos traumatica forma de definir essas pessoas.**

Dentro de um contexto historico, a relevancia dessa discussdo tomou
corpo quando uma das mais importantes organizacbes mundiais que tratam de

deficiéncia intelectual, a outrora American Association on Mental Retardation

' (Chantal Belo et al (2017, online)): “Quanto a designagao ‘intelectual’ em vez de ‘mental’, ha muito
gue esta questdo se aborda, uma vez que a avaliacdo realizada é, de facto, sobre factores
intelectuais, ou seja, factores verbal, numérico, espacial, etc., subjacentes ao constructo do
funcionamento da inteligéncia que é mais analitico que o da mente ou mental, que é mais global.”
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(AAMR), adotando a nomenclatura deficiéncia intelectual em detrimento da anterior
retardo mental, alterou o seu proprio nome, passando a se chamar American
Association on Intellectual and Developmental Disabilities (AAIDD)®, definindo,
ainda, a deficiéncia intelectual como a “incapacidade caracterizada por limitacdes
significativas tanto no funcionamento intelectual quanto no comportamento
adaptativo expresso em habilidades conceituais, sociais e préaticas. Esta inabilidade
se origina antes da idade dos 18 anos.” (AAIDD, 2018)

Suas publicacdes influenciam e estimulam politicas publicas em todo o
mundo, inclusive aqui no Brasil que, em seus documentos oficiais, vem adotando
essa “nova” terminologia, ndo obstante a alteracdo ter sido promovida pela AAIDD
em 2004.

O proprio Cédigo Civil de 2002, até o advento do EPD em 2015, utilizava
expressdes como o0s “excepcionais sem desenvolvimento mental completo” e “os
que, por enfermidade ou deficiéncia mental ndo tiverem o necessario discernimento”.

A questao se tornava mais complexa quando, apesar de os termos acima
serem tidos como sindnimos, o Cadigo Civil elencava-os em categorias distintas, ou
seja, como hipotese de incapacidade relativa e incapacidade absoluta,
respectivamente.

Este sempre foi o complicador que se repetia por toda a legislacéo:
estabelecia-se uma categoria, uma terminologia, sem, contudo, efetiva e
didaticamente, conceituar suas definicdbes ou distingdes, por exemplo, a distin¢do
das pessoas que tinham um “discernimento reduzido” daquelas que nao tinham o
“necessario discernimento”, criando, por vezes, obstaculos robustos a protecao real

dos direitos dessas pessoas.

!*> Desde 1876, a Associacdo Americana de Deficiéncias Intelectuais e do Desenvolvimento (AAIDD)
fornece lideranga mundial no campo das deficiéncias intelectuais e de desenvolvimento, sendo uma
poderosa comunidade de lideres com voz forte e misséo importante. AAIDD, (anteriormente AAMR -
American Association on Mental Retardation) € a mais antiga e maior organizacéo interdisciplinar de
profissionais e cidaddos preocupados com deficiéncias intelectuais e de desenvolvimento. Somos
incansaveis promotores de politicas progressistas, pesquisas solidas, praticas eficazes e direitos
humanos universais para pessoas com deficiéncias intelectuais e de desenvolvimento. Com mais de
5.000 membros nos Estados Unidos e em 55 paises em todo o mundo, a AAIDD é lider em defesa da
gualidade de vida e direitos para pessoas com deficiéncias intelectuais. Nossos beneficios para
membros de primeira linha, como treinamento profissional, publicacdes e apoios, séo criados por e
para profissionais que apoiam pessoas com deficiéncias intelectuais e de desenvolvimento. Os
membros da AAIDD sdo um grupo impressionante de profissionais dedicados, com diplomas
avancgados e ampla experiéncia de campo. (AAIDD, 2018)
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Esses obstaculos eram presentes em uma ou outra categoria, uma vez
que nem mesmo entre os profissionais da salde ligados a detec¢do e ao diagndstico
conseguiram criar critérios precisos, ou, no minimo, dissociaveis, para uma correlata
identificacdo de pessoas com deficiéncia intelectual, capaz de ensejar o
engquadramento nas categorias de absoluta ou relativa incapacidade.

Apesar da mudanca da nomenclatura, segundo a prépria AAIDD, em
Manual de Definicdo, Classificacdo e Sistemas de Suportes (AAIDD, 2010), o termo
“deficiéncia intelectual” abrange, igualmente, as pessoas identificadas com o
diagnoéstico do retardo mental, sendo, pois, relevante, também segundo o proprio
manual, a consideragdo dos dois termos como sinonimos, referenciando-os na
definicdo do sistema de classificago.

Todavia, mesmo considerando que a definicdo da deficiéncia intelectual
abranja a mesma definicdo para o retardo mental, como rotulado em 2002, essa
nova nomenclatura é considerada, indiscutivelmente, mais adequada, ja que resulta
das mudancgas de concepc¢éo de deficiéncia intelectual descritas pela propria AAIDD,
traduzindo uma postura menos ofensiva, inclusive de forma audivel, refletindo, por
fim, uma condi¢do de mais dignidade e respeito.

N&o obstante a discussao sobre a mudanca da terminologia, a dificuldade
ainda persiste quanto a compreensao e a conceituagdo, ao passo que precisa ser
especifica para permitir, no caso concreto, perante a individualidade da pessoa com
deficiéncia, a diferenciacdo de outras situacbes analogas, aprimorando, assim, a
comunicacao entre as entidades. De outro modo, deve ser uma expressao geral que
permita ser utilizada em diferentes grupos, como escolas, clinicas médicas,
entidades de pesquisa e administracdo publica, inclusive, as identificadas pelo
préprio individuo.

Considerando, também, que as atuais definicbes propostas possam ser
consideradas atemporais, € necessario compreender que, na pratica, as
conceituacdes podem ser conduzidas por variadas abordagens, ndo incorporando a
desejada definicdo a partir de uma perspectiva de multideterminacdo da definigao.
Ademais, deve-se ficar atento como se vem estruturando as formas e os métodos de
identificagcéo da deficiéncia intelectual.

Dessa forma, a mudanca da terminologia ndo pode resumir-se a

semantica, mas, sim, representar mudancas também funcionais e ser capaz de
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refletir o conceito atual e, ainda, estar apta a incorporar novos conhecimentos e
componentes, inclusive, considerando o indissociavel contexto politico, social e
cultural'®. (CIRILO, 2008, p. 30)

Outro fato ordinario e notdrio, seja qual for das inGmeras terminologias ou
definicbes da deficiéncia intelectual, € que essa condicdo sempre sera identificada,
prima facie, como um déficit do individuo em relacdo a uma norma, seja esse déficit
comportamental, funcional, intelectual ou social, e o que é pior, sempre em
comparacao com a forma conduzida pelas demais pessoas com quem interage.

Porém, a mudanga da terminologia “deficiente mental” para “deficiente
intelectual” é, inegavelmente, uma estratégia que agradou a todos e, pelo menos,
em tese, garante as pessoas com deficiéncia um tratamento mais humanizado,
rompendo os paradigmas nominativos pejorativos que os acompanhavam desde ha
muito, igualando-as, visto que ndo hd o mesmo grau de inteleccédo, inclusive, os
ditos sem nenhuma deficiéncia intelectual.

Para se identificar, porém, se essa dita humanizacdo € sentida pelas
proprias pessoas com deficiéncia, € mister averiguar com aqueles que tratam
diretamente com elas, mensurando até que ponto essa mudanca de nomenclatura
gerou consequéncias praticas na esfera pessoal e/ou profissional, sempre
considerando, por légico, o contexto social e cultural de definicdo da condi¢do da
deficiéncia intelectual.

Atualmente, tém-se vivenciado politicas fundamentadas nos principios da
democracia, respeitando-se as potencialidades e as especificidades de cada um, em
um esfor¢co de criar um novo paradigma inclusivo, de escolhas sexuais, religiosas,
educacionais etc.

Reconhecer, pois, que a pessoa com deficiéncia precisa estar inserida em
um ambiente social macro no qual a deficiéncia, seja fisica ou intelectual, deixa de
ser o ponto central e mira-se apenas na condi¢cdo da pessoa humana; ndo se esta
negando ou ocultando a existéncia da deficiéncia ou da limitacdo provocada por ela,
mas, abracando, definitivamente, o modelo social de preparar os caminhos para que

todos tenham acesso aos direitos fundamentais com a eliminagao das barreiras

16 Maria Assuncéo Cirilo discute ainda que, no campo de conhecimento e também na pratica, ndo é possivel
estabelecer uma unanimidade do que seja a deficiéncia intelectual, e isso ocorre nos campos da medicina,
psicologia e pedagogia. E sempre importante desenvolver estudos sobre a tematica com o intuito de compreender
como estas mudangas vém sendo interpretadas para que possamos avancar nas discussdes e compreensdes sobre
a deficiéncia intelectual. (CIRILLO, 2008, p.89)
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sociais que sao impostas a todas as pessoas em geral, com mais veeméncia, as
pessoas com deficiéncia.

Por essa razédo, essa discusséo deve ser acolhida na sociedade de forma
que, por ela, se produza conhecimento suficiente para conceder eficacia aos
normativos existentes e aos vindouros, para que, uma vez inseridos no ordenamento
juridico, ndo sejam obnubilados, com a ofuscacdo dos te6ricos com suas mentes
brilhantes em busca da teoria mais iluminada, nem tampouco com a escuridao
provocada pela turva luz que emana da estrutura jurisdicional brasileira arcaica e
acorrentada ao calabouco do patrimonialismo.

A premissa é que alteracdo no regime de (in)capacidade promovida pelo
EPD tem como gloriosa intengéo favorecer a igualdade e fortalecer a dignidade da
pessoa humana com a concessao da autonomia da vontade, sendo o caminho mais

concreto para uma inclusdo que possa ser vista e sentida por todos.
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3 AS TUTELAS NORMATIVAS DE PROTECAO A PESSOA COM DEFICIENCIA:
(IN)EFICACIA

Neste capitulo, a proposta € circunstanciar os normativos, estrangeiros e
nacionais, analisando origem, proposta e, principalmente, o ambito de sua correlata
eficdcia, tomando contornos mais relevantes, dada a imbricada relacdo com os
direitos fundamentais que os normativos que tratam das pessoas com deficiéncia
carregam, sendo tarefa ardua a mera tentativa de separar os elementos que formam
esse amalgama de direitos.

N&o se pode olvidar que, via de regra, a origem e 0s objetivos desses
normativos foram fomentados, desde a discussdo original até o respectivo vigor,
pelas mais sublimes intencfes de se buscar a inclusdo das pessoas com deficiéncia,
garantindo-lhes igualdades de acesso aos direitos fundamentais com o afastamento

das mais variadas barreiras sociais, como defendido no modelo social.

3.1. Uma visao geral da eficacia dos direitos fundamentais nas relacées

particulares

A partir do século XX, surge o debate sobre a aplicagdo dos direitos
fundamentais as relagbes privadas, uma vez que se partia da premissa que tais
direitos nao teriam essa eficacia horizontal, admitindo-se, tdo somente, a teoria que
indica uma verticalizagdo dessa eficacia, ou seja, quando na relagdo presente o
Estado e o particular.

Concebida nos Estados Unidos e difundida como state action doctrine®’

(UBILLOS, 2008), tal teoria defendia que a amplitude dos direitos fundamentais

" Conforme podemos observar no posicionamento de Juan Ubillos, quando a quel:: “ Sado cada vez
menos 0s autores que negam a relevancia dos direitos fundamentais na esfera do Direito privado.
Todavia ha quem considere que essa extensao, anti-natural, do ambito tradicional de aplicacdo dos
direitos constitucionais € desnecesséaria. As ameacas procedentes dos particulares se contemplam
nas leis civis e penais e ndo na Constituicdo, que somente traca os limites que o poder publico nao
pode franquear. Esta é a posicdo de autores ancorada no pensamento paleoliberal, como Forsthoff,
ou de alguns civilistas receosos pela autonomia de sua disciplina, que créem que a Constituicdo nao
tem nenhum papel além de expor a regulacdo das relacdes publico-privadas. Para este setor, a
férmula da Drittwikung € indtil, porque poderia-se alcangar os mesmos resultados mediante os
tradicionais instrumentos do Direito civil. Quem rechaca a eficacia dos direitos fundamentais em face
aos particulares empunham como principal argumento a irremissivel degradagdo que sofreria o
principio da autonomia privada, critério de referéncia exclusivo e excludente na hora de processar a
licitude dos atos privados. Estes autores chamam a atengdo sobre a logica de liberdade que
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somente abarcava as relagdes nas quais, obrigatoriamente, o Poder Publico era
participe, ou seja, nas relagdes entre o Estado e o particular, com o escopo
especifico de salvaguardar a liberdade individual em dindmica com a liberdade
social, em possivel afronta a essas liberdades autoradas sempre pelo Estado.

Na Alemanha, em contraposicdo a state action doctrine, surge
entendimento, diametralmente, oposto, de que os direitos fundamentais ndo se
aplicariam somente as relagbes em que figurassem entes privados e um ente
representativo do Estado, mas, inclusive, nas relagdes interparticulares que
pudessem reverberar os ditames de qualquer direito fundamental, ao que a doutrina
alema chama drittwirkung*®.

Apesar de a teoria da eficacia horizontal mediata ou indireta dos direitos
fundamentais desenvolvida por Ginter Diirig (DURIG, 2000) ser a teoria dominante
e, portanto, adotada e defendida pela maioria dos juristas germanicos, inclusive,
pela Corte Constitucional daquele pais, a teoria da eficacia imediata ou direta dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas, ndo obstante minoritaria na Alemanha,
tem indiscutivel respaldo na doutrina de outros Estados europeus.

No Brasil, essa corrente tedrica encontrou terreno fértil, uma vez que, com
0 neoconstitucionalismo, a ideia de irradiacdo dos direitos fundamentais a todas as
esferas, publica e privada, assumiu, rapidamente, larga proporgéo, defendendo-se a
eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais, ndo so6 as relagdes com o Poder

Publico, mas também entre os particulares.

atravessa o Direito privado. Suas normas se apresentam como um modelo de equilibrio na defesa
das liberdades individuais, de modo que a irrupcdo dos direitos garantidos diretamente pela
Constituicdo neste marco de paz social e liberdade seria perturbadora. Esta € a base das posturas
para as quais a Drittwirkung pode ser uma espécie de "cavalo de troia" que podera destruir o sistema
construido sobre a base da autonomia privada.” (UBILLOS, 2008)

18Drittwirkung der Grundrechte — “A expressado Drittwirkung der Grundrechte (eficacia frente a
terceiros dos direitos fundamentais) foi cunhada por H. C. Nipperdey em trabalho doutrinario
publicado em 1954 (“Die Wirde des Menschen”, inserido na obra coletiva Die Grundrechte.
Handbuch der Theorie und Praxis der Grundrechte, organizada pelo proprio Nipperdey, juntamente
com Neumann e Scheuner), na qual Nipperdey salienta que na sociedade contemporanea
determinadas entidades privadas dispdem de enorme poder econdmico e social, capaz de afetar um
grande numero de individuos em varios aspectos de suas vidas privadas — tanto quanto o Estado. Dai
por que se entende que se é certo que determinados direitos fundamentais buscam proteger o
individuo contra atuagdes estatais (que ele exemplifica com o direito de asilo, liberdade de reuniéo,
liberdade de circulacado, entre outros), outros direitos fundamentais existem que podem ser invocados
pelos individuos contra a atuagdo de outros entes privados cujo poder econdbmico e social
(Sozialmachte) os equipara ao préprio Estado. Dentre tais direitos encontrar-se-iam a dignidade
humana, o livre desenvolvimento da personalidade, o principio da isonomia entre homens e mulheres,
a proibicdo de discriminagéo, etc. (NETO, 2006),
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A eficacia dos direitos fundamentais ampla, que esborda a esfera publica,
tomou varios nomes, como eficacia horizontal, eficacia externa ou eficacia privada,
expressdes que traduzem a aplicagao direta das garantias individuais e dos direitos
fundamentais nas relagdes dialéticas entre entes privados, sem a presencga do ente
estatal, entendendo que o particular também deve respeita-los quando do trato com
outro particular. (SARLET, 2011)

Conforme anunciado, a teoria da eficacia horizontal direta e imediata dos
direitos fundamentais € majoritaria na doutrina tupiniquim, sendo sustentada por
autores como Ingo Wolfgang Sarlet (SARLET, 2011) e Jane Reis Gongalves Pereira
(PEREIRA, 2003).

Francisco Luciano Lima Rodrigues, em lucida anunciagdo textual, traca
direcionamento quanto a forca imediata das normas constitucionais aplicaveis as

relagdes privadas, com énfase nos negdcios juridicos:

A inclusdo dos direitos fundamentais na interpretagdo das relagdes
privadas, pode ser definida a partir da ideia de que, na qualidade de
principio constitucional, deve reger ou espalhar-se por toda a ordem
constitucional de modo a avaliar a interpretagdo das regras de direito entre
particulares e o Estado como também com relagdo aos particulares entre si.
Esta ideia, de certa forma, refuga o entendimento inicial de que os direitos
fundamentais estariam apenas numa posi¢cdo que permitia ao particular se
contrapor as ofensas do Estado. Com ampliagdo do entendimento, é
possivel defender que as relagdes entre os particulares, especialmente as
relacbes contratuais possam ser pautadas, para efeito de interpretacao,
pela observagao do atendimento aos direitos fundamentais especialmente
ao principio da dignidade da pessoa humana. Na ordem constitucional
brasileira se da a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais
quando da relag&o entre si, assim como, por natural, na sua relagdo com o

Estado. (RODRIGUES, 2014, p. 555-556)

Esse assunto transpassa por todos os outros do Direito Privado, sempre
em consonancia com os direitos de personalidade, buscando o carater sinalagmatico
entre estes e os direitos fundamentais.

Alexander Perazo Nunes de Carvalho e Renata Albuquerque Lima (2015)
arrematam essa discussao defendendo a utilizagdo da teoria da eficacia horizontal

dos direitos fundamentais:

Assim, inconteste que se a compreensdo de que o fundamento da
dignidade da pessoa humana representa o centro de gravidade da ordem
juridica que, por sua vez, legitima e condiciona todo o direito positivado, a
adogao da teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas € medida que se impde, uma vez que ndo reconhecé-la ou
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condiciona-la a vontade do legislador ou, por ultimo, limitar o seu alcance a
interpretagcao das clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados do
direito privado, significa, simplesmente, retirar a dignidade da pessoa
humana do epicentro axiolégico da ordem constitucional brasileira.
(CARVALHO; LIMA, 2015, p.19)

Nessa linha de interpenetracdo de relagdes publico-privado e privado-
privado, cabe a analise da Convengao Internacional de Nova York em que o Brasil,
nao satisfeito de ser signatario somente, adotou-a como norma constitucional, por
ter sido aprovada nas duas casas legislativas com o quorum fixado na Constituigdo
Federal de 1988.

Calha, também, a analise do novel Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
quanto expressao material de direitos fundamentais trazidos na Constituicdo Federal
de 1988 e sua funcdo formal no ordenamento juridico brasileiro como garante de
instituidor de uma nova perspectiva dos direitos de personalidade inerentes aqueles

tutelados no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

3.1.1 Direitos fundamentais: eficacia vertical e horizontal no Brasil

Muito se discute sobre a amplitude da eficacia dos direitos fundamentais
em um ordenamento juridico, em especial, quanto ao sentido vertical (Poder Publico
— relagdes privadas) e horizontal (relagdes privadas — relagbes privadas).

Em verdade, o entendimento dessa vetorizagdo e da respectiva
abrangéncia dos direitos fundamentais passa por identificar seus agentes, ativo e
passivo, destinatario e beneficiario, para, entéo, identificar quais sdo, e em que grau
os efeitos de protecdo daqueles direitos perfectibilizam-se na dimenséo social em
analise.

Como ja salientado, nao ha muita discussao quanto a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagbes em que o Poder Publico figura como parte. Essa
discussao toma corpo, principalmente, quando a tematica envolve atos que visem
coibir abusos por parte do Estado em desfavor de direitos ou liberdades individuais.
Nesse sentido, é fixa a traducédo da ideia de que somente o Estado poderia ser o

destinatario e o particular beneficiario.
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A teoria da eficacia horizontal mediata ou indireta dos direitos
fundamentais fora desenvolvida pelo jurista alemao Gunter Durig (1956), tornando-
se doutrina dominante naquele pais, inclusive, na sua Corte Constitucional.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ao reconhecer, aprioristicamente,
a todos como plenamente capazes, como alcance a um direito fundamental, garantiu
um poder decisério em areas antes inalcangaveis e, para alguns, inimaginaveis,
devendo o Estado reconhecer e, sobretudo, fomentar as condi¢des necessarias ao
pleno exercicio dos direitos fundamentais inerentes as pessoas com deficiéncia.

O referido normativo estabelece, em seu artigo sexto, que as condutas e

as decisodes ali enunciadas nao serdo afetadas pela deficiéncia:

Art. 6° - A deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive
para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

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

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

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

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogao, como
adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas.'’

Em verdade, ndo se trata de um procedimento inclusivo com um aumento
de possibilidades de subjetivagdo do exercicio de direitos, mas, sim, um movimento
reconstrutivo do conceito finalistico de sujeito de direito, do qual se extrai a
magnitude da mudanca introduzida no cotidiano dessas pessoas ora reconceituadas
e o0s respectivos quebrantos de paradigmas, com especial atencdo do Estado a
consecucgao dos seus anseios e das necessidades das pessoas com deficiéncia.

Ana Luiza Maia Nevares e Anderson Schreiber (NEVARES; SCHREIBER,
2016), em analise da transagao entre os conceitos de sujeito de direito e de pessoa,
fizeram a seguinte abordagem:

Significa dizer que a no¢do abstrata de sujeito de direito, construida pela
Modernidade como categoria unitaria e generalista, na qual todos se
encaixariam indistintamente, vem sendo gradativamente substituida pela

tutela da pessoa, compreendida em carater concreto, acompanhada de sua
inevitavel multiplicidade. Na propria producdo legislativa, a protegdo ao

9 BRASIL. Lei 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13146.htm>. Acesso em: 14 out. 2018.
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sujeito de direito — protecdo abstrata, geral e formalmente isondmica — cede
passagem a protecdo do idoso, da crianca e do adolescente, do consumidor
e assim por diante, revelando crescente atencdo aos diferentes
personagens em que se fragmenta, na realidade concreta, o outrora
monolitico sujeito de direito. Essa mudanca de abordagem, que, de fato,
tem marcado a experiéncia juridica mais recente, ndo se explica tanto pelo
significado juridico das expressGes empregadas — sujeito e pessoa sao, de
resto, termos que ndo s6 podem, mas ja foram historicamente utilizados em
sentido intercambiavel, tendo sido ambos invocados em carater geral e
abstrato, quer em textos doutrinarios, quer em tratados internacionais, leis
nacionais e decis6es judiciais de diferentes paises (RODOTA, 2007, item 2).
O cerne da aludida transformacédo encontra-se, isso sim, no reconhecimento
da insuficiéncia de uma tutela juridica dirigida a um destinatario inteiramente
abstrato, a luz de valores como a igualdade material e a solidariedade social
— valores que as experiéncias juridicas contemporaneas elegem como
diretrizes fundamentais e se comprometem a realizar (TEPEDINO, 2004,
pp.1-22). A mudanca paradigmatica, portanto, ndo é tanto daquele a quem
se atribui direitos (sujeito ou pessoa), mas sim da razdo (ratio) pela qual
esses direitos Ihe s&o atribuidos. (NEVARES; SCHREIBER. 2016, p. 39-
40).

Inevitavel, nesse aspecto, ndo fazer conexdo com os desafios langados
por Luiz Edson Fachin para que se reconhecesse, a luz da Constituicdo da
Republica de1988, a vulnerabilidade da pessoa humana em suas mais variadas
configuracdes, conduzindo a dignidade humana ao apice do ordenamento juridico,
afastando-se das conceituagbes abstratas e generalistas em favor de uma
interpretacdo emancipatéria da pessoa. (FACHIN, 2006)

O giro repersonalizante, intitulado por Fachin, configura-se pela
preocupacgao constitucional com a pessoa considerada em concreto, estimulando
agora uma protecao emancipatoria e ndo somente protetiva, atento aos principios da
isonomia substancial e da solidariedade social. (FACHIN, 2006)

Fachin (2006) assevera quanto ao papel do Direito:

Poderia ser demasiadamente prosaico asseverar que o Direito tem muito a
dizer sobre a felicidade individual e o bem-estar coletivo. Ndo o é. E a
aspiragéo a felicidade também tem muito a informar o Direito, com, por
exemplo, reclamando mecanismos que garantam um minimo possivel de
vida digna. (FACHIN, 2006, p. 243)

No caso do Direito Civil, Orlando de Carvalho é mais enfatico:

A nogédo chave da disciplina civilistica € ... o poder dos homens de
esponeamente estabelecerem a disciplina da sua quotidiana convivéncia ...
Um direito civil que ndo arranque da pessoa - que nao arranque do homem
e do seu poder de autogestao - é um direito civil sem sentido. (CARVALHO,
1981, p. 31)
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Como se vera adiante, a necessidade de se complementar o
ordenamento juridico com uma norma especifica sobre a condigdo das pessoas com
deficiéncia veio a tona para suprir as caréncias normativas do texto genérico e
abstrato da Carta Magna.

O legislador infraconstitucional, vislumbrando as necessidades praticas de
atender a demanda de uma minoria da populacdo que sofre com a acessibilidade e
0 preconceito, tomou a iniciativa de complementar o ordenamento com um
documento legal com destinatarios especificos, mesmo que permanecendo genérico
e abstrato, mas com as demandas especificas para concretizar o principio da
dignidade da pessoa humana no quesito de inclusdo social — como se Vé,
atendendo, também, a determinagao explicita contida no art. 3° da Constituicao
Federal.

Essa tematica, portanto, ndo se esgota somente nos objetivos politico-
juridicos contidos na Carta Magna, mas em acg¢des concretas, emanadas pelo
Congresso Nacional e direcionadas ndo apenas para o Estado, mas, também, para
0s membros da sociedade.

Dessa maneira, em contratacbes de funcionarios publicos e de
empregados de empresas particulares, por exemplo, existe percentual de vagas que
sdo disponibilizadas para pessoas com as deficiéncias reconhecidas pela legislacéo,
mas, na pratica, a efetivagao da inclusdo nao é cumprida.

Alexandre Antonio Bruno da Silva, André Studart Leitdo e Eduardo Rocha
Dias (2016), expdem essa problematica afirmando que apesar dos avangos

legislativos, ha muito ainda a se implementar de concreto:

A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, definida como O
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, vem dar prosseguimento aos esfor¢os
brasileiros pela inclusdo social destes individuos. A tbnica do seu texto é a
criacdo de condigdes trabalho, de forma competitiva, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, e de forma a serem atendidas as
regras de acessibilidade, o fornecimento de recursos de tecnologia assistiva
e adaptagao razoavel no ambiente do trabalho. Certamente, apesar de sua
importancia, a legislagdo n&o teve ainda o poder de transformar a
sociedade.

As leis que exigem complemento de cotas de deficientes para empresas
privadas e aquela que a reserva de vagas para pessoas com deficiéncia ja
estdo completando 25 (vinte e cinco) anos. Essas leis apresentam requisitos
meramente quantitativos, mesmo assim, apesar de todo o esforgo, sdo a
todo momento olvidadas pelos entes privados e estatais. O processo de
incluséo social é lento. (SILVA; LEITAO; DIAS, 2016, p. 34-35)
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Em face dessas observagbes, surge a necessidade de se especificar o
impacto e os efeitos da legislagao constitucional e infraconstitucional na composi¢ao
das relagdes privadas, diante da observagao acima descrita, e de verificar de que
maneira essas regras e principios juridicos afetam o comportamento nas relagdes
diretas entre os privados — que serdo consideradas como o efeito horizontal da
intervencao juridico-politica do Estado nas relagdes entre os particulares.

Essa abordagem € necessaria, perante as concepg¢des que se encontram
ja sedimentadas na doutrina e difundidas entre os juristas sobre uma falsa
dicotomia, ja revelada por H. Kelsen, citado por Bobbio, como formas ideoldgicas de
limitar a tarefa cientifica da jurisprudéncia e da Ciéncia do Direito, limitando a prépria

forma de como se aplicam as diversas interpreta¢des sobre as normas juridicas:

Ideolégicos sdo os conceitos de direito subjetivo e sujeito juridico, as
classicas distingdes entre direitos reais e direitos de obrigagéo, entre direito
privado e publico, e o dualismo entre direito e Estado. Que o juiz declare e
n&o crie o direito ndo é uma teoria, mas uma ideologia (¢ a ideologia que
deseja manter a ilusdo de uma certeza do direito); assim é uma ideologia e
ndo uma teoria a afirmacgéo de que existem lacunas na lei (¢ a ideologia que
permite ao legislador limitar com regras ad hoc a liberdade do juiz).
(KELSEN, 1993 apud BOBBIO, 2008, p. 104)

Como se pode ver, existe um constante embate entre a necessidade ou
desnecessidade de se reconhecer o carater imperativo de certos principios e
objetivos politicos consagrados no Texto Constitucional que, muitas vezes, estao
ligados a problemas de jaez politico e, minimamente, sob a responsabilidade da
Ciéncia do Direito e da jurisprudéncia, campo em que, verdadeiramente, deveriam
ser analisados.

Essas questdes trazem a tona a discussao sobre a eficacia plena, limitada
ou programatica das normas-regra e normas-principio, mas, ainda, colocam o jurista
diante da problematica da adesdo dos jurisdicionados e cidaddos ao cumprimento
das normas juridicas e da prépria imperatividade do Direito.

Reconhece-se corrente, do outro lado, que fomenta a discussdao e o
firmamento sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, no sentido de que
essas normas-regras deveriam ser respeitadas tanto pelo Estado e suas instituicdes
— no plano das relagdes verticais, que decorrem do poder-dever do Estado de tutelar

os comportamentos humanos a partir dos direitos fundamentais, quanto nas
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relagdes dos individuos entre si — desta vez, no sentido horizontal, implicando
igualdade de direitos e deveres entre os membros da Sociedade.

Essa teoria vem pela simples razdo de que a obrigatoriedade de essa
classe de normas-regras derivar diretamente da estabilidade sociopolitica da
Republica, integrando o conjunto de direitos essenciais para a existéncia harménica
e pacifica no seio social.

Indubitavelmente, existe uma incidéncia de normas de Direito Publico e,
portanto, derivadas do jus imperii nas relagdes privadas, no que se convencionou
chamar de intervencdo publica nos assuntos que antes estavam voltados,
exclusivamente, a vontade das partes.

A tradigdo juridica herdada dos primérdios do positivismo juridico
baseava-se em uma relacdo de exclusao entre os ambitos publico e privado, de
sorte que havia um espago de nao interferéncia entre ambos, devido a tradicao
liberal que fomentava, ideologicamente, o afastamento entre vida publica e vida
particular.

A sombra dessa dinamica, estava o periodo imediatamente anterior as
revolugdes politicas ocorridas no continente europeu, na substituicdo do Estado
Absolutista pelo Estado de Direito, que propugnou uma quase absoluta intervengéo
do Estado nos assuntos particulares — como apregoou Ludvig von Mises, citado por
Bobbio (MISES, 2007 apud BOBBIO, 2010), o Estado liberal deveria proteger
apenas a liberdade individual, a propriedade e manter a paz.

Esse restrito conjunto de atribui¢ées impedia qualquer tipo de agao estatal
nos assuntos estritamente privados, como educagdao dos filhos, relacdes
matrimoniais e relagcdes de trabalho para citar alguns exemplos.

Essa relacao juridica politica entre o Estado e o cidadao perdurou até o
momento em que a propria populacdo comecgou a demandar determinadas solugdes
juridicas para os casos em que os conflitos e os danos causados nas relagdes
privadas nao puderam ser resolvidos no ambito destas, exigindo uma nova atuagao
politica do Estado na vida privada.

Antes disso, o surgimento de regulamentacbes das relagdes sociais do
trabalho minou a nocdo de separagao entre os campos do publico e do privado,

fazendo surgir a doutrina do Direito Social.
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Além do mais, se analisado corretamente, pode-se afirmar que a limitagao
da liberdade contratual, que impede que os contratos tenham objeto ilicito,
impulsiona o jurista a percep¢ao de que nem mesmo a liberdade contratual € algo
tdo amplo que possa desobrigar os particulares ao cumprimento das leis emanadas
pelo Estado.

Essa discussao, que foge ao objetivo central do trabalho, surge apenas
para que se possam compreender as bases da liberdade de acdo que existem entre
os particulares: ela nao € total, mas mediada por normas juridicas e, talvez, a grande
confusdo que se faga em torno do termo liberdade derive, antes de tudo, de uma
confusao entre as expressdes freedom e liberty que, na lingua anglo-saxa, indicam
campo da licitude e permissividade, respectivamente, na qual a primeira é a
capacidade de atuar em razao da auséncia de normas, e a segunda uma permissao
normativa para agir. (SARLET, 2001)

Isso tudo indica que, na realidade, o tema sobre a eficacia horizontal das
normas juridicas em geral deriva, necessariamente, do conjunto de normas que
integram um ordenamento juridico e que garantem, indiretamente, a aplicabilidade
das normas juridicas em geral; a eficacia das normas juridicas ndo deriva das
normas individualmente consideradas, mas do sistema normativo em si, que lhes
reforcam a eficacia. (BOBBIO, 2010)

Assim, da mesma maneira que se pergunta sobre a eficacia das normas
juridicas em geral, quer dizer, se elas cumprem a funcao regulatéria para as quais
foram criadas — sendo obedecida pela populacao e fiscalizada, aplicada e controlada
pelas autoridades publicas —, também atinge a questdo da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais.

Isso quer dizer que, em nivel de eficacia normativa, ou existe a adesao
espontanea as normas, ou existe o cumprimento forcado e a aplicagao de sancéo,
em caso de descumprimento. (BOBBIO, 2010)

Faz-se preciso, pois, compreender que ndo apenas a adesao espontanea,
quanto a aplicacao forcada das normas, dependera sempre de uma atuacao
humana, uma vontade politica de agir, que deriva da legitimidade. (SCHMITT, 2007)

N&o por outro motivo, Arnaldo Vasconcelos (VASCONCELOS, 2007), em
sua teoria do Direito, ja assinalava que o Direito € o somatério entre fatos, valores,

normas, legitimidade e eficacia, o que induz a se pensar que o principio da
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eficiéncia, defendido por Kelsen, dependera sempre da agdo humana consciente e
ideologicamente orientada para que as normas juridicas possam produzir efeitos, em
face da constatacdo fenomenoldgica da cultura juridica, o ambito axiolégico dos
valores sociais, 0 aspecto ontologico da produgao normativa e o reconhecimento da
autoridade publica sobre a autonomia dos entes privados.

Entdo, de fato, pouco importa se as normas juridicas analisadas s&o ou
nao constitucionais: o grande tema a ser discutido €, antes de tudo, a aptid&do social
para uma vida democratica e fundada em valores que sao efetivamente
compartilhados entre os membros de uma sociedade.

No caso brasileiro, existem varios aspectos que devem ser observados
para que se possa partir para uma discussdo sobre a efetividade dos direitos
fundamentais na vida dos particulares. Se bem analisadas as questdes
socioeconbmicas e culturais, levantam-se questdes bem complexas: a eficacia da
norma de igualdade entre homens e mulheres que, segundo dados concretos do
Instituto de Pesquisa Econbmica Aplicada (IPEA), existe apenas no mundo das
normas escritas, pois, na pratica, os salarios pagos as mulheres que exercem as
mesmas fungbes e com o mesmo valor final do servigo alcangam apenas 70% dos
salarios dos homens. (FONTOURA, 2009)

Essas ndo sdo questdes especificamente juridicas, sendo problemas
concretos que derivam das relagbes sociais e da cultura brasileira, para as quais o
Direito € chamado como uma solugdo externa e que, se nao contarem com um
aparato mais sofisticado de apoio e conscientizacdo social, podem-se tornar letra
morta.

Em outras palavras, a problematica esta mais ligada a formacéao social e
nao diretamente dependente de novas legislagdes e maior repressao. O interessante
seria fazer que a populagdo aderisse, espontaneamente, as normas-regras e as
normas-principios positivadas na Constituicao Cidada.

A abordagem deveria ser em desenvolver, de maneira realista, a
cidadania em si, concretizando-a em seus mais amplos aspectos, ao contrario de
criar solugdes normativas que, simplesmente, estdo aguém da realidade social, quer
por serem desconhecidas — e dai surge ndo s6 o problema da conscientizagdo, mas
o da educacédo para os direitos fundamentais - quer por carecerem de mecanismos

de controle e fiscalizagao eficientes a serem ofertados pelo Estado (SARLET, 2011)
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— porém, adicionando uma perspectiva ao pensamento de Ingo W. Sarlet, esses
mecanismos estatais deveriam ser implementados em parceria com a sociedade civil
organizada — organizagdes n&o governamentais, servicos comunitarios, associagoes
de bairro, movimentos sociais e tantas outras categorias de protegao de direitos
individuais e coletivos.

De fato, como se tem observado, a ndo aplicabilidade do texto
constitucional se deve, grandemente, a questdes de natureza politico-ideoldgica,
como ressaltou Hans Kelsen, afirmando que o principio da efetividade das normas
de um ordenamento juridico esta sempre ligado a vontade dos 6rgaos decisores,
mais do que a aptidao ou inaptiddo semantica do conteudo dos textos normativos.
(KELSEN, 1998)

A tarefa do jurista é de interpretar o ordenamento juridico e, depois,
pleitear que sua interpretacao atinja os efeitos juridicos necessarios, seguindo, nao a
l6gica do Ser (Sein, que € comum as leis da natureza), mas a do Dever Ser (Sollen,
aplicavel a Sociedade e as Ciéncias do Espirito) como afirmava Kelsen. (BOBBIO,
2008)

Diante do exposto, € preciso que se reconheca que a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais relativos as pessoas com deficiéncia — que € o objeto
direito desta investigacdo — depende, antes de tudo, da adesdo espontanea
(conseguida por meio de campanhas ativas de conscientizagdo, com a participagao
da sociedade e de instituigdes publicas e privadas) e da fiscalizacdo e do controle
efetuados pelas autoridades publicas (quer em nivel de auditorias nas empresas
publicas e privadas, érgaos, departamentos e setores publicos e locais de visitagédo
publica e afins) para se verificar o real e o efetivo cumprimento das normas.

E no caso de inobservancia aos preceitos normativos, devem-se aplicar
as sancgdes de carater educativo e punitivo, conforme o grau de complexidade das
situacdes com que se deparam essas autoridades.

A inclusdo social das pessoas com deficiéncia € um problema ligado
diretamente a cidadania. Essa discussdao poderia levar a objecbes de natureza
ideoldgica — levantando questdes sobre liberdade ou igualdade que se desviam dos
métodos cientificos e do formalismo juridico que embasa a aplicagdo das regras

juridicas.
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Por isso, é correto dizer que penetrar nessa seara € perder-se em
discussdes sobre direitos naturais (homem como um fim em si mesmo, ou uma
dignidade inerente a todas as pessoas, ao fim e ao cabo) ou sobre a cultura
propriamente dita da populagao brasileira.

O que se deve destacar, neste momento, € a obrigatoriedade e o
cumprimento das normas juridicas que integram a legislagdo que positivou os
direitos das pessoas com deficiéncia, sem tergiversar sobre quais seriam os
substratos politicos e filosoficos que dao azo a necessidade ou utilidade dessas
normas.

Isso porque, em tese, as regras para solucionar a situagao de desconforto
e de exclusdo social das pessoas com deficiéncia ja estdo tragcadas no Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, sendo desnecessario, e até inconveniente do ponto de
vista da Ciéncia do Direito, embutir nessas discussdes quais seriam as razdes para
um tratamento inclusivo dessas pessoas na sociedade do século XXI.

Percebe-se, com isso, que, a exemplo do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, a eficacia dos direitos fundamentais no Brasil precisa ser mediada por
leis infraconstitucionais que incutam a obrigatoriedade de respeito aqueles direitos

pela sociedade, sendo, assim, indiretos os seus efeitos.

3.2 A convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia: (In)eficacia

A convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia — CDPD,
feita em Nova York pela ONU, em 13 de dezembro de 2006, foi fruto de conquistas e
lutas desempenhadas pelas pessoas com deficiéncia e organizagcdes que buscavam
o reconhecimento de seus direitos.

No Brasil, ela ingressou por meio do Decreto n° 6.949 de 25 de agosto de
2009, conforme estabelece o § 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,
inserido pela Emenda Constitucional n° 45, sendo assim considerada equivalente a
Emenda Constitucional.
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Surgiu com o pensamento ditado pelo modelo social de tratamento®™ e
com um enfoque nos direitos humanos, pois procura justificar e orientar politicas
publicas, articulagdo de normas e principios pautados nos direitos humanos e
capacitar a pessoa com deficiéncia a cumprir suas obrigagdes e reclamar seus
direitos, isto &, reforgar sua independéncia. (ROIG; AVILES, 2010)

Na realidade, a convencédo ndo veio com o intuito de criar novos direitos
humanos para as pessoas com deficiéncia, pois todos eles ja existem e sao
praticados em relacdo as demais pessoas ditas sem deficiéncia; seu propdsito é
reforgar e assegurar que esses direitos se estendam para todos, independentemente
de com ou sem deficiéncia.

A convengao vem com o propoésito de mudar o conceito de deficiéncia e

garantir a sua igualdade e independéncia.

En este sentido, hito normativo (y, afadiriamos, sociocultural) de enorme
repercusion que, a nuestro juicio, supone un punto de inflexion al marcar un
antes y un después, lo es la Convencion ONU sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad hecha en Nueva York el 13 de diciembre de
2006 (y su Protocolo Facultativo), la cual ha venido a cambiar radicalmente
el panorama juridico en esta materia, no por establecer nuevos derechos
humanos a los ya proclamados en otros Acuerdos Internacionales, que no
los establece, pues, por su condicion, sino por introducir un nuevo concepto
de discapacidad y contemplar medidas de no discriminaciéon y de accion
positiva para lograr la efectiva tutela de las personas con discapacidad.
(VIVAS-TESON, 2016, p.35)

Este documento procurou atribuir independéncia para a pessoa com
deficiéncia, aumentando sua autonomia e primando pela intervencao minima, nao sé
de forma publica, mas também privada. Um dos mecanismos encontrados por ela foi
regulando a capacidade juridica a fim de proporcionar o respeito a autonomia da
vontade de forma que a pessoa com deficiéncia possa tomar decisdes conforme a
sua vontade e preferéncias.

A convencédo teve como principal objetivo a inclusdo das pessoas com
deficiéncia, promovendo uma participacdo social paritaria e sem distincdes. Para

tanto, criou mecanismos legais que deveriam ser fomentados e instrumentalizados

%0 “Uno de los presupuestos fundamentales del modelo social radica en que las causas que originan

la discapacidad no son individuales, como se afirma desde el modelo que le antecede (denominado
médico o rehabilitador), sino que son preponderantemente sociales. La discapacidad no es la
consecuencia directa de limitaciones individuales, sino mas bien de las limitaciones de la sociedad
sean tenidas en cuenta dentro de la organizacion social. (ROIG; AVILES, 2010, p. 13)
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pelos respectivos Estados signatarios que reconhecessem, como regra, a plena
capacidade civil daquelas pessoas, permitindo o exercicio de seus direitos, por si.

Vislumbrou-se essa possibilidade ndo com o amparo de “muletas”
individuais, mas, sim, com a remoc¢do de obstaculos gerais, barreiras sociais e
entraves institucionais que potencializavam as limitacées naturais ja existentes.

O principal obstaculo limitante removido pela convengéo ocorreu com a
indistinta concessdo da capacidade plena as pessoas com deficiéncia, garantindo-
Ihes autonomia individual em suas decisdes, em especial, as de cunho existencial. A
autonomia ora concedida é reflexo direto do atendimento ao principio norteador da
convencao, que é o da dignidade da pessoa humana.

Augustina Palacios expressa bem o sentimento sobre os principios ali
tratados:

Como se ha mencionado, el articulo 3 define los principios generales que
debera informar el resto del articulado, y a partir de los cuales debera
Plasmacion del modelo social en la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad interpretarse y aplicarse la
Convencién. 594 El inciso a) se refiere a tres principios o valores que se
encuentran intimamente relacionados — dignidad, autonomia e

independéncia —, y que podrian resumirse en el primero; esto es, la
dignidad. (PALACIOS, 2008, p.274-275)

A ratio legis da convencéao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia é
proporcionar uma ampla protecdo juridico-social, assegurando igualdade de
condicGes da pessoa com deficiéncia, definida como a que detém impedimentos de
longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial que, em interacdo
com diversas barreiras, podem obstruir a sua participacdo plena e efetiva na
sociedade.

A CDPD impds aos Estados signatarios obrigacbes gerais
compreendidas, principalmente, pela garantia das liberdades individuais e pela
promocao dos direitos humanos, de forma indistinta, ou seja, sem nenhuma carga

axiologica de discriminacdo. Segundo Antonio Fernandez de Bujan:

En virtud del articulo 4 de la Convencion, los Estados Partes se
comprometen a adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de
otra indole que sean pertinentes para asegurar el pleno ejercicio de todos
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los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas con
discapacidad sin discriminacién alguna por motivos de discapacidad.*

O escopo mor da CDPD é o de assegurar autonomia a pessoa com
deficiéncia, admitindo-lhe discernimento necessério para a pratica dos atos da vida
civil, sejam patrimoniais (conhecimento técnico e juridico, relacionados aos direitos
disponiveis dos sujeitos de direito) ou existenciais (escolhas individuais abrangentes
a personalidade, relacionados aos direitos indisponiveis).

A convencgdo nasce, portanto, rompendo paradigmas, pois emerge da
participacdo ativa da sociedade civil, das lutas sociais e politicas travadas ao longo
da histéria, configurando um texto normativo inovador e com uma forte tendéncia de
nortear o ordenamento juridico internacional.

Conforme Vivas-tension (2016), a CDPD nasceu como um instrumento
juridico de carater obrigatério e vinculante, devendo, dessa forma, todo o
ordenamento juridico a ela se adaptar, reconhecendo e garantindo os direitos da
pessoa com deficiéncia, principalmente os relativos a igualdade.

Trazendo a luz o desenvolvimento dos direitos fundamentais e a
irreversivel necessidade de conceder liberdade de manifestacdo as pessoas, o
entendimento, segundo almeja o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, € transmutar
a ideia de entender a pessoa com deficiéncia como um ser vulneravel, digno de
protecdo absoluta para a concepcao de que o seu status de pessoa passara pelo
poder-liberdade de decidir e firmar suas préprias vontades, e, consequentemente, a
sua dignidade como pessoa humana passara da dignidade-vulnerabilidade a
dignidade-liberdade.

Esse foi o mote desenvolvido e o resultado alcangcado na Convencéao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia assinada em Nova lorque, Estados
Unidos da América, em 30 de marco de 2007, da qual o Brasil restou signatario,
promulgada pelo Decreto n° 6.949/2009 e suplementarizada pela publicacdo do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, consubstanciado na Lei 13.146 de 6 de julho

de 2015 que, ultrapassando o conteudo material contido naquela, inovou nos

? Nos termos do artigo 4° da Convencado, os Estados Partes comprometem-se a adotar todas as

medidas legislativas, administrativas e outras relevantes para assegurar o pleno exercicio de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais das pessoas com deficiéncia sem discriminacéo. alguns
por razbes de deficiéncia. (traducdo livre) (BUJAN, A. Fernandez de. Capacidad. Discapacidad.
Incapacitacion. Maodificacion judicial de la capacidad. RJUAM, Madrid, n° 23, p. 53-81, 2011-l,
Disponivel em: <https://revistas.uam.es/revistajuridica/article/view/5992>: Acesso em 8 jan. 2019, p.
77.)
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conceitos e procedimentos, principalmente, introduzindo normas processuais sobre

os institutos da “interdicao” e da “curatela”.

3.3 O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°® 13.146/15): (In)eficacia

No mesmo facho de luz da CDPD, a Lei 13.146/2015, nominada como o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) ou Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia, altera, profundamente, o regime das incapacidades estabelecido
pelo Cdédigo Civil, ao entender que a deficiéncia em si ndo afeta a capacidade civil
ou com esta se confunde.

Estabelece que a capacidade civil deva ser definida, mensurando-se o
grau de discernimento de cada individuo, analisando-se a percepcado de suas
escolhas e as consequéncias de seus atos.

Nesse atual contexto, a pessoa com deficiéncia, fisica ou intelectual, é
incada ao patamar de pessoa detentora de plena capacidade civil, reconhecendo-se
sua autonomia volitiva e garantindo-lhe mais dignidade pela liberdade de fazer suas
escolhas.

N&o obstante as diversas alteracdes introduzidas no ordenamento juridico
nacional pela Lei Brasileira de Inclusédo, indiscutivelmente, a mais aguda foi a
revogacao dos incisos I, Il e Il do artigo 3° e de parte do inciso Il e integral do inciso
Il do artigo 4° do Cédigo Civil de 2002, excluindo-se do rol dos absoluta e
relativamente incapazes qualquer mencdo ou remessa ao conceito de deficiéncia,

fisica ou intelectual®.

Art. 3 Sao absolutamente mcapazes de exercer pessoalmente 0s atos da V|da civil os menores de 16
(dezesseis) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

| - (Revogado); (Redacéo dada pela Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

Il - (Revogado); (Redacado dada pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)

11l - (Revogado).(Redacdo dada pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)

Art—4> %a&meapazes—relaﬁvamen&&&eeﬁe&a%es—%nane%&de@&exeme#

Art. 4° S3o incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de os exercer: (Redacdo dada pela
Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

| -o0s malores de dezessels e menores de de20|t0 anos;
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N&o ha duvidas de que a Lei Brasileira de Inclusdo, pelo contetdo
expresso em seu artigo sexto, quis conferir novo paradigma para a tratativa das
pessoas com deficiéncia, promovendo um tratamento mais humanistico e inclusivo,
alimentando a simbiose entre os direitos fundamentais e o0s direitos da
personalidade atinentes as pessoas com deficiéncia:

[...] a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa que podera,
inclusive, casar e constituir unido estavel; exercer os direitos sexuais e
reprodutivos; exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos; ter
acesso as informacdes adequadas sobre reproducdo e planejamento
familiar; conservar a sua fertilidade; exercer o direito a familia e a
convivéncia comunitaria; e, exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e

a adogédo, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas.”®

O Estatuto, corroborando a convencéo, estabeleceu a capacidade civil
plena como regra geral. Porém, o EPD apenas desenvolveu o mote contido na
convencado sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia assinada em Nova
lorque, Estados Unidos da América, em 30 de mar¢o de 2007, da qual o Brasil
restou signatario, promulgada pelo Decreto n° 6.949/2009, trazendo, portanto, um
novo paradigma e representando o primeiro tratado internacional de direitos
humanos do século XXI.

Provocou, indiscutivelmente, profundas alteracbes no regime das
incapacidades do Cadigo Civil, enaltecendo o principio da interven¢do minima, pelo
gual os mecanismos de apoio as pessoas com deficiéncia somente deveriam ser
utilizados em casos especificos e indispensaveis.

Suplementarizando e ombreando o juizo exposto por aquela norma
internacional, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, consubstanciado na Lei 13.146
de 6 de julho de 2015, ultrapassa o conteudo material contido naquela e
redimensiona o regime das incapacidades civis ao estabelecer que a deficiéncia, por
si s0, ndo afeta a capacidade civil, devendo esta ser definida conforme o

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.146, de 2015)
(Vigéncia)

Il - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; (Redacéo
dada pela Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

IV - os prodigos.

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm> (acesso em 12 out. 2018)

* BRASIL. Lei 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13146.htm>. Acesso em: 14 abr. 2018.
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discernimento do individuo, isto é, a compreensao acerca de seus atos e de suas
escolhas. Esse novo contexto insere a pessoa com deficiéncia na condicdo de
sujeito de direitos, ndo obstante serem detentoras de limitagBes fisicas ou
intelectuais.

O EPD objetiva ratificar as disposicbes do CDPD, de modo a
complementa-las e adapta-las ao ordenamento juridico brasileiro, tendo como base
a promocgéao da autonomia e da igualdade de direitos da pessoa com deficiéncia.

Entre as varias alteragdes normativas trazidas pelo EPD, seguindo essa
discussao interpretativa da alteragdo da capacidade juridica plena da pessoa natural
e a sua atual classificagdo, depara-se com a tematica do presente artigo, que é a
(in)segurancga juridica nas relagbes privadas quando celebradas por pessoas com
deficiéncia intelectual.

A Lei n° 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) trouxe
profunda mudanga que se ramificou em todos os ambitos, juridico, social, econédmico
e, principalmente, humanistico.

Com a sua vigéncia, a classificacao de incapacidade deve ser enfrentada
de forma diametralmente oposta a do Cdédigo Civil, admitindo-se, até prova em
contrario, a capacidade plena da pessoa com deficiéncia ou de todas as pessoas
maiores de 18 anos, mesmo que, aprioristicamente, apresente caracteristicas de
doengas mentais ou alguma outra sindrome que possa interferir em seu
discernimento, como exemplo da Sindrome de Down, desvinculando-se da
capacidade da deficiéncia.

Assim, como dito, o reflexo dessa mudanca sera sentido em todos os
aspectos do Direito, seja publico seja privado.

Como ja salientado, a intencdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
ao reconhecer, aprioristicamente, a todos como plenamente capazes, como alcance
a um direito fundamental, garantiu um poder decisério em areas antes inalcancaveis
e, para alguns, inimaginaveis.

Pessoas com deficiéncia intelectual terem liberdade de escolher se
“‘querem” casar, ter filhos e qual o tamanho da prole, adotar, escolher se fazem
tatuagens etc., tudo era impensavel na o6tica do regime de incapacidade adotado até
entdo pelo Codigo Civil; porém, essa é a nova realidade trazida pelo Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia.
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N&o se trata, como dito, de um procedimento inclusivo com acréscimo de
possibilidades subjetivas do exercicio de direitos, mas de um movimento para
reconceituar o “sujeito de direito”, entendendo-se a grandeza da alteragéo trazida e
0S respectivos quebrantos de paradigmas.

Precisa-se, pois, fazer uma novacdo do(no) pacto social, pois
expectativas foram geradas, leis foram criadas e posturas sociais devem ser
analisadas para se entender a regra de reconhecimento dessa hodierna norma.
(HART, 2007)

A questdo aparece controvertida desde a origem, no Legislativo, tendo em
vista que, em paralelo, trombetam as regras trazidas pelo novo Cédigo de Processo
Civil que, do mesmo ano de 2015, divergem, por vezes diametralmente, de pontos
cruciais que objetivam a tutela dessa garantia de direito fundamental.

N&o obstante as dificuldades interpretativas ora identificadas no Direito
Material, a questdo é muito mais complexa e ramificada, pois, sob o0 manto do
tratamento mais humanista, que favoreceria o desenvolvimento socioeconémico das
pessoas com deficiéncia e a correlata respeitabilidade aos seus direitos
fundamentais, em especial, nas relacdes privadas, enquanto o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia prega a extingdo do instituto da “interdicdo”, a redacédo do Novo
Cddigo de Processo Civil tornou esse procedimento mais dindmico e criterioso.

Constituindo mecanismos de identificacdo mais pormenorizada da
incapacidade alegada, o Cddigo de Processo Civil exigiu, por exemplo, que a
verificacdo da condicdo do interditando fosse feita por equipe multidisciplinar capaz
de diagnosticar, com mais precisdo e especificacdo, para quais atos da vida civil
aguele estaria inapto.

Essa nova formatacdo probatéria no processo de interdicdo ganha
relevancia quando considerado que ninguém mais podera ser considerado, nos
termos da lei, absolutamente incapaz, uma vez que esse status tomou critério
objetivo trazido no artigo 3° do Cédigo Civil que compreende como tal, tAo somente,
o menor de 16(dezesseis) anos de idade além de, expressamente, enunciar no

artigo 84 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

DO RECONHECIMENTO IGUAL PERANTE A LEI

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de
sua capacidade legal em igualdade de condicBes com as demais pessoas.
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§ 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia ser4 submetida a
curatela, conforme a lei.

Destarte, considerando que nem todas as pessoas tém as mesmas
condigcbes de discernir quanto a seus atos da vida civil, a identificacdo da
incapacidade civil e sua respectiva gradagdao deverédo ser feitas por essa equipe
composta dos mais variados experts em areas distintas que se permeardo para,
minuciosamente, assinalar em quais aspectos da vida civil, aquela pessoa tera sua
expressao da vontade considerada como perfeita e acabada.

A capacidade significa a manifestacdo da personalidade em sua
individualidade e divide-se em capacidade de direito e capacidade de fato,
entendendo-se a primeira como capacidade intrinseca ao ser humano, pela mera
razdo de existir. J& a segunda consiste na capacidade de exercitar, pessoalmente,
0s objetos de sua vontade. Considerando-se que a capacidade de fato nao é,
intrinsecamente, vinculada a pessoa humana, por necessitar de discernimento, tem-
se que nem todas as pessoas apresentam aptiddo para possui-la.

Destarte, as pessoas que ndo apresentarem discernimento necessario
ficam privadas de exercerem todos os seus direitos civis, oportunidade em que
serdo designadas outras pessoas que possam praticar tais atos em substituicdo
aquelas, como forma de protecdo, atribuindo essa funcdo ao instituto da curatela®*.
(CARVALHO, 2017)

Dessa forma, a curatela terd conteddo eminentemente patrimonial, ndo se
aplicando as decisdes existenciais da pessoa com deficiéncia, nos termos do artigo

85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de
natureza patrimonial e negocial.

§ 1° - A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao préprio corpo, a
sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educacdo, a saude, ao
trabalho e ao voto.

2% Conforme Joyceane Bezerra de Menezes e Jader de Figueiredo Correia Neto, “Em linhas gerais, a
curatela consiste em um encargo suportado por alguém que devera administrar a pessoa e os bens
de um sujeito que incapaz de fazé-lo por si mesmo”. (2017, verséo on line),
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Mas o foco da pesquisa €, ao analisar o texto normativo, ndo obstante as
inUmeras benesses implementadas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
identificar as desvantagens trazidas por sua edi¢ao.

Na esfera publica, em especial no ambito do Direito Previdenciario, surge
imensa dificuldade para que, outrora, pessoas presumidamente incapazes tenham
acesso a pensdes e a outros beneficios sociais ou assistenciais, uma vez que, como
visto, devem ser tratados, até que se prove o0 contrario, como plenamente capazes,
para todos os atos da vida civil.

Ja no contexto privado, a dificuldade sera analisar, entender e orientar
como se processardo as relacbes contratuais em que umas das partes,
aparentemente, apresente algum tipo de deficiéncia intelectual, apresentando
dificuldade de discernimento, mas devera ser tratada como plenamente capaz, sob a
pena de incorrer em discriminacao ou preconceito.

Por outro lado, como exigir um comportamento diferente daqueles que,
valendo-se de nova presuncdo de capacidade civil, celebrar pactos ou deixar de
cumprir a lei, possam vir a causar prejuizos aquele tutelado, sob o manto de que
seguia, agora, a letra da Lei. Esse conflito, por I6gico, ndo se reduz ao texto das
normas aqui postas, mas, com inegavel propriedade, amplia a discussédo ao nivel
constitucional.

N&o obstante a vasta fundamentacdo principiolégica e a preciosa
classificacdo de conceitos de ordem material e substancial, o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia inovou, também, quando apresentou novos mecanismos
processuais, com o escopo de garantir a efetividade das decisdes tomadas pelas
pessoas com deficiéncia, igualando-as em suas autonomias volitivas juridico-legais;
entre eles, temos a “tomada de decisao apoiada”, introduzida pelo art. 116 do EPD e

instrumentalizada no art. 1.783-A do Cédigo Civil.®

5 «TITULO IV - Da Tutela, da Curatela e da Tomada de Decis&o Apoiada”

Art. 116. O Titulo IV do Livro IV da Parte Especial da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Cadigo Civil), passa a vigorar acrescido do seguinte Capitulo 111

“CAPITULO IIl - Da Tomada de Decis&o Apoiada

Art. 1.783-A. A tomada de decisédo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege
pelo menos 2 (duas) pessoas idOneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua
confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os
elementos e informacgdes necessarios para que possa exercer sua capacidade.

§ 1o 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 e o respeito a vontade, aos direitos e aos
interesses da pessoa que devem apoiar.
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Partindo da premissa de que, mesmo que em reduzidas situacbes, as
pessoas com deficiéncia mental, intelectual ou sensorial podem fazer um juizo de
valor e, efetivamente, decidir sobre gostos (chocolate a morango; salgado a doce) e
preferéncias (praia a piscina; futebol a cinema), o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, no momento em que reconheceu a capacidade legal daquelas pessoas,
reconheceu, também, que, em determinadas situacdes, precisard de auxilio para
tomar decisdbes complexas ou que tenham um reflexo financeiro mais agudo,
inadmitindo, porém, a interdicdo ou a substituicdo absoluta dessas manifestacdes
volitivas, nunca os entendendo, nos termos da Lei, como absolutamente incapazes.

Contudo, com o0 escopo de precisar, identificar e fazer uma correta
avaliacdo sobre qual o personal challenge®® que acometeria a pessoa ora tutelada
pelo EPD, este, logo em seu artigo 2°, que conceitua o termo deficiéncia, alerta para
a necessidade de submeter aquela pessoa a uma avaliacdo minuciosa e com varios
aspectos, ou seja, uma avaliagdo biopsicossocial a ser realizada por uma equipe

multiprofissional e interdisciplinar:

Art. 2° - Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual,
em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacéo

§ 20 O pedido de tomada de decisédo apoiada sera requerido pela pessoa a ser apoiada, com
indicacdo expressa das pessoas aptas a prestarem o apoio previsto no caput deste artigo.
§ 30 Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisdo apoiada, 0 juiz, assistido por
equipe multidisciplinar, apés oitiva do Ministério Publico, ouvird pessoalmente o requerente e as
pessoas que lhe prestardo apoio.
§ 40 A decisdo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre terceiros, sem restrigdes,
desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado.
§ 50 Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relacdo negocial pode solicitar que os
apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo, especificando, por escrito, sua funcdo em relagéo
ao apoiado.
§ 60 Em caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante, havendo divergéncia
de opinides entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico,
decidir sobre a questao.
§ 70 Se o0 apoiador agir com negligéncia, exercer pressao indevida ou ndo adimplir as obrigacdes
assumidas, podera a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar dendncia ao Ministério Publico
ou ao juiz.
8§ 80 Se procedente a denuncia, o juiz destituird o apoiador e nomeard, ouvida a pessoa apoiada e se
for de seu interesse, outra pessoa para prestacao de apoio.
8§ 90 A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo firmado em processo
de tomada de decisdo apoiada.
§ 10. O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusdo de sua participacdo do processo de tomada de
decisado apoiada, sendo seu desligamento condicionado & manifestagdo do juiz sobre a matéria.
§ 11. Aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as disposi¢cdes referentes a
E)Grestagéo d_g contas na curatela.” _

Termo utilizado para por Bruno Sena Martins e Fernando Bruno (2017) para expressar que, em
verdade, as pessoas tem desafios, sejam pessoas normais ou com alguma deficiéncia, fisica ou
psiquica.
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plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicbes com as demais

pessoas.
8§ lo A avaliacdo da deficiéncia, quando necesséria, sera
biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e

interdisciplinar e considerara:

| - os impedimentos nas fun¢Bes e nas estruturas do corpo;
Il - os fatores socioambientais, psicologicos e pessoais;

Il - a limitacdo no desempenho de atividades; e

IV - a restricao de participacao.

A referida avaliagéo teria o conddao de estabelecer uma gradacdo da
deficiéncia a indicar, por exemplo, se aquela pessoa deveria ser representada ou
assistida e, se assistida, em quais atos e suas respectivas naturezas deveria fazer
uso dessa assisténcia.

Assim, complementando e sequenciando a referida avaliacdo, definido o
grau da deficiéncia, o EPD normatiza, em capitulo intitulado “Do Reconhecimento
Igual perante a Lei”, a igualdade entre as pessoas com e sem deficiéncia, facultando
aquelas fazer uso do processo de “tomada de decisédo apoiada”, instituto processual
inserido pelo novel art. 1.783-A do CPC?, limitando esse suporte intelectual, tdo
somente as decisdes de cunho patrimonial®®.

Trata-se de uma curatela especial, € o que entende Nelson Rosenvald

(2015) que preconiza:

“Na tomada de decisdo apoiada, o beneficiario conservara a capacidade de
fato. Mesmo nos especificos atos em que seja coadjuvado pelos
apoiadores, a pessoa com deficiéncia ndo sofrera restricdo em seu estado
de plena capacidade, apenas sera privada de legitimidade para praticar
episédicos atos da vida civil. Assim, esse modelo podera beneficiar pessoas
deficientes com capacidade psiquica plena, porém com impossibilidade
fisica ou sensorial (v.g. tetraplégicos, obesos moérbidos, cegos, sequelados
de AVC e portadores de outras enfermidades que as privem da
deambulacdo para a pratica de negécios e atos juridicos de cunho
econémico.” (ROSENVALD, 2015)

2 CAPITULO Il

DO RECONHECIMENTO IGUAL PERANTE A LEI

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condigBes com as demais pessoas.

§ 1o Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela, conforme a lei.

§ 20 E facultado & pessoa com deficiéncia a ado¢&o de processo de tomada de decisdo apoiada.

8 Art. 85. A curatela afetara t3o somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial.

§ 1o A definicdo da curatela néo alcanga o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a
privacidade, a educacao, a salde, ao trabalho e ao voto.

Art. 1.783-A(...)

§ 11. Aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as disposi¢des referentes a
prestacao de contas na curatela.”



66

Todavia, a melhor intencdo contida nesses mecanismos trazidos pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a sua inser¢cdo no mundo juridico, maxime,
tendo como pano de fundo a esfera processual em que se pintardo/desenhardo os
contornos do apoio a ser dado as decisGes da pessoa com deficiéncia, ndo observou
critérios suficientes para sua eficiéncia e eficacia, por vezes, restando inacessivel.

Nesse jaez, enfrentam-se, também, possiveis e pretensos conflitos
normativos entre o Novo Cdédigo de Processo Civil e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, uma vez que destoam em varios aspectos, como na permanéncia ou
nao do termo “interdicdo” que, subtraido pela redacado do Estatuto do ordenamento
juridico e substituido pela “tomada de decisdo apoiada”, foi, pelo Novo Cdodigo de
Processo Civil, novamente conceituado como instituto processual préprio, inclusive,
com direito a secdo exclusiva. Mas a discussdo sobre essa pretensa antinomia
legislativa, apesar de afeita ao tema tratado nessa dissertacdo, esborda-o, nao
sendo intengao trata-la aqui.

Entretanto, indiscutivelmente, para se construir uma herculea abordagem
ao tema da antinomia citada, devera o pesquisador fazer uso de ferramentas mais
recentes e ainda pouco utilizadas, como o controle de convencionalidade inaugurado
por Mazzuoli (2011).

O autor construiu uma teoria de que as leis no Brasil devem-se submeter
a um controle jurisdicional dos tratados e das convengdes internacionais
introduzidos no ordenamento juridico brasileiro com status de norma constitucional.

Mazzuoli afirma em sua obra:

A Carta de 1988, com a disposi¢ao do § 2.° do seu art. 5.°, de forma inédita,
passou a reconhecer claramente, no que tange ao seu sistema de direitos e
garantias, uma dupla fonte normativa: a) aquela advinda do direito interno
(direitos expressos e implicitos na Constituicdo, estes ultimos
subentendidos nas regras de garantias ou decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados), e; b) aquela outra advinda do direito
internacional (decorrente dos tratados internacionais de direitos humanos
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte).

De forma expressa, a Carta de 1988 atribuiu aos tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos devidamente ratificados pelo Estado
brasileiro a condigdo de fontes do sistema constitucional de prote¢do de
direitos. E dizer, tais tratados passaram a ser fontes do sistema
constitucional de protecdo de direitos no mesmo plano de eficacia e
igualdade daqueles direitos, expressa ou implicitamente, consagrados pelo
texto constitucional, o que justifica o status de norma constitucional que
detém tais instrumentos internacionais no ordenamento juridico brasileiro.

E esta dualidade de fontes que alimenta a completude do sistema significa
que, em caso de conflito, deve o intérprete optar preferencialmente pela
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fonte que proporciona a norma mais favoravel a pessoa protegida (principio
internacional pro homine), pois o0 que se visa é a otimizagdo e a
maximizag¢ao dos sistemas (interno e internacional) de protecdo dos direitos
e garantias individuais. Poder4, inclusive, o intérprete, aplicar ambas as
normas aparentemente antindmicas conjuntamente, cada qual naquilo que
tem de melhor a protegado do direito da pessoa, sem que precise recorrer
aos conhecidos (e, no ambito dos direitos humanos, ultrapassados)
métodos tradicionais de solugdo de antinomias (o hierarquico, o da
especialidade e o cronolégico). (MAZZUOLI, 2011, p. 29-30)

Com base nessa senda em torno dessas questbes, tramita no Senado
Federal, o Projeto de Lei n° 757/2015, que pretende modificar os textos normativos
(EPD, CC e CPC) ja vigentes, harmonizando-os entre si e, principalmente, com os
dispositivos da CDPD, promovendo alteragbes, sobretudo no regime de
incapacidade e na possibilidade de o instituto da curatela ultrapassar os limites das
questdes meramente patrimoniais e alcangar as questdes existenciais também.

Em vista de serem considerados dispares (PLS e CDPD) e, portanto,
passiveis de declaragdo de incompatibilidade com a Constituicdo Federal, quando o
PLS se propde a, também, tutelar as situagdes juridicas existenciais das pessoas
com deficiéncia intelectual, estaria a garantir dignidade humana, preservando
valores, aspiragdes e livre desenvolvimento da personalidade, sendo incompativel
com a intervencgéo do Estado (TEIXEIRA, 2010).

Pietro Perlingieri, ao tratar da pessoa humana, expde que sua protegao
nao podera ser fracionada, mas protegida como um todo, de forma una e integral.
Portanto, nessa linha de raciocinio, nao faria sentido entender a protegcao da pessoa
com deficiéncia apenas no tocante a seu patrimdnio, enquanto o ser humano em si
estaria em estado de vulnerabilidade. Assim, afirma o autor:

Quando o objeto de tutela é a pessoa, a perspectiva deve mudar: torna-se
uma necessidade légica reconhecer, em razdo da natureza especial do
interesse protegido, que é exatamente a constituir ao mesmo tempo o
sujeito titular do direito e o ponto de referéncia objetivo da relagdo. A tutela
da pessoa ndo pode ser fracionada em isoladas fattispecie concretas, em
hipéteses autdbnomas nao comunicaveis entre si, mas deve ser apresentada
como problema unitario, dado seu fundamento representado pela unidade
do valor da pessoa. Este ndo pode ser dividido em tantos interesses, em

tantos bens, em situagbes isoladas, como nas teorias atomistas
(PERLINGIERI, 2008, p. 764).

Partindo dessa premissa de protecdo universal, narrado o substrato do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, cabe perscrutar a abrangéncia de sua

reformulacdo conceitual e sua eficacia nas relagdes privadas como expressao de
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direitos fundamentais e sua respectiva garantia as pessoas com deficiéncia

intelectual.

3.4 Processo e procedimento

3.4.1 analise burocratica: auséncia de parametros: racionalidade, ambiente e

adaptacao

E indiscutivel que a intencdo que esborda do EPD é a de que se deve
assegurar e a promover, em condi¢cdes de igualdade, o exercicio dos direitos e das
liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua incluséo social e
cidadania.?

Contudo, os normativos ali contidos dispdem regras que ostentam
indicadores de conduta com eficacia limitada, seja temporal seja instrumental, ndo
estabelecendo parametros concretos de como proceder para alcancar os objetivos
da lei, facultando a adogao de “processo” (tomada de decisdo apoiada) sem criar
uma padronizagao ou “procedimento”.

Impds ao Estado obrigacdes de criacdo de instrumentos, sem, contudo,
pautar, no minimo, um modelo standard a ser alcancado e possibilitar efetividade a
norma. A elaboracéo de leis encerra uma manifestacéo politico-juridica que requer a
definicdo de bases organizacionais originais, sem descurar, no entanto, do
argumento da teoria contingencial, do qual se falar4 mais adiante.

Apesar de seus estudos estarem mais fortemente ligados a estruturacédo
das organizacfes, a burocracia, na acepc¢ao cientifica da palavra, deveria ter sido
considerada quando se exigiu a criacdo de instrumentos que visassem a
identificag8o/avaliacdo da deficiéncia, maxime, quando essa tarefa é imposta ao
Estado, sujeito responsavel pela regulacdo das interacBes pessoais e sua
consequente validade pelo estabelecimento de capacidade legal para a sua

perfectibilizagcao.

29 (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¢cbes de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia,
visando a sua incluséo social e cidadania.

%0 (Lei n° 13.146/2015) Art. 2° (...)

§ 2° O Poder Executivo criara instrumentos para avaliacao da deficiéncia.
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A definicdo de burocracia seria como um tipo de organizacéo social que
contém determinadas caracteristicas estruturais basicas (HEADY, 1970). Existe,
ainda, segundo este autor, uma definicho como sendo as caracteristicas
comportamentais relacionadas as estruturais, conseguindo, como resultado, a
suposicdo de que um padréo ou varios padrdes relacionados de comportamento sao
burocréticos. Por fim, uma terceira interpretacdo do termo burocracia seria

caracteriza-la quanto ao alcance de metas, destacando-se que:

[...]isso parecia tornar variaveis tanto as caracteristicas estruturais quanto
as caracteristicas comportamentais da burocracia, uma vez que a prova de
gue uma organizacao € ou ndo uma burocracia é obtida descobrindo-se se
ela esta ou nao atingindo seus objetivos [...] (HEADY, 1970, p. 39).

E nessa terceira perspectiva que se concentra a andlise, que é o
atingimento dos objetivos. Mutatis mutandis, assim como a burocracia €
indispensavel na organizacdo da estrutura social, uma vez que estabelece uma
divisdo de tarefas fixas e hierarquicas, com regras detalhadas que possibilitam
atingir a preciséo, a rapidez, a clareza, a regularidade, a confiabilidade e a eficiéncia
das condutas MORGAN (2010).

N&o obstante as regras de racionalidade para fixagdo dos mecanismos
contidos no EPD, a sua elaboracdo como reproducdo da Convencédo de Nova York,
sem considerar critérios como o0 ambiente a adaptacao, ensejou imprevisibilidade e,
portanto, inseguranca juridica, pois ndo se sabe ao certo quem produzird esses
instrumentos e qual sera a sua abrangéncia, citados no art.2° do EPD.

Introduzindo as nocbes de ambiente e adaptacdo — o0 argumento
contingencial — a analise e a elaboracdo do EPD deveriam ter sido pautadas pelas
caracteristicas nacionais, e ndo apenas como modelo “importado” da convencéao,
imposto, forcadamente, na sociedade brasileira.

O obijetivo era estabelecer equilibrio dinamico entre a Convencédo e o EPD
de forma que, diferenciando e integrando, adaptar-se-ia as inten¢cdes daquela as
condi¢cdes ambientais nacionais, garantindo, a priori, maior eficiéncia a aplicacdo da
lei, evitando tantas interpretacdes e omissées da norma posta

N&o existe uma maneira Otima de estruturar organizagbes complexas.
Cada tipo de ambiente imp0e restricbes (constraints) diferentes que condicionam

organizacées de formatos distintos. Assim, ndo se podia conceber que a
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complexidade do tema fosse assimilada de forma idéntica, por exemplo, entre 0s
paises desenvolvidos e os em desenvolvimento.

As organizacdes, no caso a ONU, tentam diminuir a amplitude e o
impacto das variacbes dos recursos interativos. Caso essas variacfes possam ser
isoladas, as organizacdes submetidas as normas de racionalidade estabelecem
procedimentos para aumentar a eficiéncia de suas resolugdes. Adaptando-se as
restricdes ambientais, as estruturas formais seriam moldadas ao ambiente
(sociedade brasileira), assim como seus processos, atingindo-se a almejada

eficiéncia.

3.4.2 Procedimentos como concretude e estabilidade da cidadania para as pessoas

com deficiéncia.

Em uma abordagem maior do reflexo do EPD como fixador do direito as
pessoas com deficiéncia, ndo se pode olvidar que um dos seus principais objetivos
€, ao conceder igualdade de tratamento aquelas pessoas, patrocinar a fortificacédo
da cidadania destas, estabilizando-a no meio social.

Nessa abordagem mais abrangente do direito que visa garantir as
pessoas com deficiéncia, é importante destacar a procedimentalizacdo como uma de
suas vertentes, ndo se devendo confundir processo com procedimentalizacao,
sendo esta mais afeita ao termo burocracia.

E importante destacar que ndo se tratara do conceito pejorativo que,
comumente, atribui-se a “burocracia”, mas, sim, a sua fungcdo precipua, que é
garantir padrdes de conduta do Estado e conceder seguranca juridica.

Em contrapartida, o sentimento de seguranca que um procedimento
confere quanto ao atendimento de sequéncia ordenada e légica de determinadas
acOes, poderia limitar-se a liberdade de cada acdo desse procedimento. Acerca
dessa dialética entre a seguranca e a liberdade, Nilklas Luhmann (1980) expressou

seu entendimento:

Do ponto de vista historico, os procedimentos de decisdo resultam da
combinacdo de procedimentos arcaicos de arbitragem, sem decisdes
obrigatédrias, e rituais coatores para obtencdo de uma decisao sobrenatural:
essa combinacdo que termina nos procedimentos, comeca com francas
possibilidades e, apesar disso, leva a decisbes obrigatérias dentro do
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préprio procedimento — uma conquista revolucionaria, que marca,
simultaneamente, a transicdo do direito arcaico para o direito das grandes
civilizacBes pré-contemporéneas. Em contraste com o decurso inevitavel do
ritual, é caracteristico para o processo legal, que a incerteza do resultado e
suas consequéncias e a sinceridade das alternativas de comportamento no
contexto da atuacdo e da sua estrutura de motivacdes, entrem em
consideragcdo e sejam ai elaboradas. Mas ndo sdo a forma concreta ja
definida, ou o gesto, ou a palavra exta, que impelem o procedimento para
diante, mas sim as decisfes seletivas dos participantes, que eliminam as
alternativas, reduzem a complexidade, absorvem a incerteza ou transforam
a complexidade indeterminada de todas as probabilidades numa
problematica determinavel e compreensivel. E-lhes atribuida a seletividade
duma comunicacdo. (LUHMANN, 1980, p. 56)

Como ja citado anteriormente, a mudanca do paradigma de dignidade-
vulnerabilidade para dignidade-liberdade, ao mesmo em que concedeu plena
capacidade as pessoas com deficiéncia, colocou-as, na teoria, em concorréncia com
as demais; porém, nado criando instrumentos aptos a, na pratica, igualar as
disparidades, prejudicando, assim, a efetividade e a concretude da cidadania
prometida no normativo.

Quando a lei (EPD) determinou que o Estado, na figura do Poder
Executivo, “criara instrumentos para avaliagcdo da deficiéncia”, sem, contudo,
estabelecer quais os critérios, as acdes e 0s sujeitos, fragiliza a seguranca de que a
suposta deficiéncia sera, efetivamente, medida ou medida da melhor forma, no
padrdo 6timo de procedimento.

Em absoluto, ndo é uma tarefa simples procedimentalizar, maxime,
guando considerada a complexidade da tematica envolvida. Ao contrario, herculea é
a tarefa de sistematizar, de forma utilitarista, em face da diversidade de
subjetividades que se apresentam a realidade.
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4. A AUTONOMIA VOLITIVA DA PESSOA COM DEFICENCIA INTELECTUAL E A
SEGURANCA JURIDICA DOS NEGOCIOS JURIDICOS

Pela exposicdo dos capitulos anteriores, direta ou indiretamente, o tema
central do trabalho tem palco a discussdo acerca das hipdteses de
aguisicao/concessdo da autonomia as pessoas naturais, em especial, aquelas com
algum tipo de deficiéncia intelectual.

A discusséo incluiu a tutela de direitos fundamentais com a igualdade e a
dignidade da pessoa humana, como vetores para 0 atingimento da democracia
social plena e a dificuldade de se visualizar a eficacia dos normativos ditos protetivos
desses direitos vinculados as pessoas com deficiéncia intelectual.

A autonomia volitiva dos sujeitos de direito, contudo, tem projecbes mais
concretas na esfera privada do Direito Civil, por ser considerada uma realidade
normativa construida sobre uma individualidade diversa. Maria de Fatima Freira de

Sa e Diogo Luna Moureira caracterizam essas reflexdes:

As reflexdes normativas que se desenvolvem na atualidade perpassam a
autonomia privada, projetada como fruto da autodeterminacdo, agregada a
um vinculo de interdependéncia social, em que individualidades se
constituem e se reconstituem. N&o se trata de uma autonomia individual
caracterizada isolacionismo dos séculos XVIII e XIX, quando o individuo
acreditava construir a si mesmo negando qualquer rede de interlocugéo.
Tampouco, se trata de compreender a autonomia individual subjugada a
autonomia publica, caracterizada pelo coletivismo do final do século XIX e
inicio do século XX. O que a democracia esta a exigir do Direito Civil, na
atualidade, é que as reflexfes sobre a autonomia privada perpassem, tanto
a acdo do individuo na determinacdo daquilo que é individual (construcédo
da personalidade), quanto a legitimidade do ordenamento normativo,
decorrente do reconhecimento e efetivacdo da liberdade na convivéncia
com os outros. Essa exigéncia nos faz compreender o Direito Civil como um
conjunto de regras e principios ordenadores de liberdades e de néo-
liberdades individuais, através de processo dialdgico caracterizado pela
busca por reconhecimento. No marco democratico, o Direito Civil se
apresenta como uma realidade normativa construida argumentativamente a
partir de problematicas que se descortinam em uma sociedade marcada
pela diversidade. E por tal razdo que o método que o civilista deve se valer
para compreender o Direito Civil pressupfe, necessariamente, a percepgao
de uma sociedade que se constitui a partir de acdes e interacbes
normativamente integradas, sem um modelo fixo e determinado. (SA;
MOUREIRA, 2017, p. 1-2).

Essa diversidade de manifestacdes volitivas exige do ordenamento civil
normas mais plurais, com a intencdo de aumentar seu espectro de abrangéncia,

buscando, ao maximo, uma dialética universal entre os que sao tutelados por aquela
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norma. Ainda Maria de Fatima Freira de Sa e Diogo Luna Moureira firmam essa

necessidade do Direito Civil:

Isso porque os projetos de vida que se descortinam no seio social e
demandam do Direito Civil reconhecimento, devem encontrar respaldo em
orientacdes normativas mais abrangentes e gerais, possibilitando
acolhimento, na maior medida possivel. (SA; MOUREIRA, 2017, p. 2).

Dessa forma, considerando o atual e universal cenario nacional de
reconhecimento da plena capacidade civil a todas as pessoas maiores de dezoito
anos, incluindo aquelas com qualquer tipo de deficiéncia intelectual, e, portanto,
concessao de autonomia volitiva, a “regra geral” tomou uma amplitude de tal modo
gue abrange o mais especifico e restrito dos casos de deficiéncia.

No entanto, a ratio do EPD, ao promover a igualdade entre as pessoas
com ou sem algum tipo de deficiéncia, sem, contudo, garantir a elas mecanismos
eficazes que possam equipara-las e superar suas condi¢cdes limitantes, em vez de
protegé-las, estaria expondo-as; na medida em que, nas negocia¢des privadas, por
exemplo, ndo teriam todas as possibilidades de formar o discernimento de uma
pessoa sem deficiéncia alguma.

Em uma comparacado com o “Estado de Excecéo” de Giorgio Agamben, a
fixacdo da regra geral pela excecdo pode ocasionar a fragilidade da vida humana, e
essa fragilidade possibilita o controle social da vida. (AGAMBEN, 2004)

Ainda concernente a generalizar a regra pela exceg¢do, Agambem
argumenta que, na excec¢ao, exclui-se a dignidade humana pela inclusédo em uma
area de anomia na qual a “suspensao” (entenda-se a auséncia de mecanismos
protetivos equivalentes) do direito coloca a vida sob a total vulnerabilidade.
Arremata, ainda, afirmando que a generalizacdo da excecdo, por mais paradoxal
gue pareca, exclui-se dos direitos fundamentais e inclui-se em outra condi¢&o, a do
homo sacer®, a vida abandonada a violéncia sem delito. (AGAMBEN, 2010)

O sentimento que se extrai dessa acodada generalizagdo da capacidade

civil das pessoas naturais é o de que, em verdade, a legislacdo abandonou as

%1 Este conceito representa a vida indigna de ser vivida, o limiar além do qual a vida cessa de ser
politicamente relevante para o Estado e entdo pode ser eliminada. Agamben se pergunta se "[...]
existem vidas humanas que perdem a tal ponto a qualidade de bem juridico, que a sua continuidade,
tanto para o portador da vida como para a sociedade, perdeu permanentemente todo o valor"
(AGAMBEN, 2010, p. 133). (Martins, Aline Souza. Dissertacdo de Mestrado: Por que a guerra?
Politica e subjetividade de jovens envolvidos com o trafico: um ensaio sem resposta, Instituto de
Psicologia da USP, orientadora Miriam Debieux Rosa, 2014)
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pessoas com deficiéncia, ingcando-as a disputas fatico-juridicas em que, apesar da
vulnerabilidade, terd que concorrer com pessoas sem deficiéncia, como se
estivessem em igualdade de condi¢bes, 0 que acarretara indiscutiveis prejuizos,
seja patrimonial seja moral. E como se as abandonasse em ruas desertas ao
eminente crime.

Feita a critica a concessao da autonomia volitiva plena as pessoas com
deficiéncia, é fulcral entender suas caracteristicas, os normativos aplicaveis e 0s
efeitos que essa mudanca no regime de incapacidades gerou nas relacdes entre os
particulares e como sera tratamento juridico na possibilidade de identificacdo de
hip6teses de causas de invalidade dos negdécios celebrados por pessoas com

deficiéncia intelectual, sejam esses pactos de cunho patrimonial ou existencial.

4.1 A autonomia privada e o regime de incapacidade

No mundo ocidental contemporéneo, a garantia da autonomia volitiva é
uma necessidade primordial (GUSTIN, 2009) que se consubstancia no direito da
pessoa humana de fazer suas proprias escolhas, seja na esfera patrimonial, seja na
esfera existencial, e de suportar suas respectivas consequéncias.

A autonomia é a representacdo do poder do sujeito de direito de
autorregulamentar seus interesses e se pautar por suas proprias escolhas, decidindo
e delimitando o que lhe convém ou nao, “desde que elas néo perturbem os direitos
de terceiros nem violem outros valores relevantes da comunidade” (SARMENTO,
2006, p. 154).

A definicdo de autonomia privada trazida por Francisco Amaral (1989, p.
210) traduz-se no “poder que os particulares tém de regular, pelo exercicio de sua
propria vontade, as relacbes de que participam, designando-lhes a respectiva
disciplina juridica”.

Ao exercicio da liberdade de escolha (autonomia da pessoa humana),
embora faga referéncia aos atos de autodeterminagéo da prépria vida, existéncia e
identidade, em certas e determinadas situacdes fatico-juridicas, a tutela estatal pode
impor-lhe limites. E exatamente a extensdo e a funcdo desses limites que se

discutem nesse trabalho.
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Qual seria, entdo, a funcdo desse novo regime de incapacidade trazido
pelo EPD que estendeu a autonomia volitiva as pessoas com deficiéncia de forma
indistinta? Qual o impacto dessas decisfes em relacdo a terceiros? Seria possivel
exercé-los plenamente?

N&o se discute, porém, a garantia da dignidade humana as pessoas com
deficiéncia, mas, sim, como efetiva-la diante da omissdo do Estado em garantir
mecanismos de equiparacado as pessoas sem nenhuma deficiéncia.

Ingo Wolfgang Sarlet (2001), ao tratar de dignidade humana, conceitua-a

como.

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existentes minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos (SARLET, 2001,
p.60).

Maria Celina Bodin de Moraes (2010) apregoa que o contetudo da
dignidade humana inclui a condicéo de a pessoa ser 0 “sujeito” de suas escolhas e
do seu respectivo destino, ndo podendo, jamais, ser instrumentalizado ou
considerado “objeto” de intervencdes de terceiro, em especial o Estado. Para a
autora, o substrato material da dignidade da pessoa humana é constituido por quatro
postulados: igualdade, integridade psicofisica, liberdade e solidariedade.

Sobremaneira, os substratos da liberdade e da integridade psicofisica
interessam ao tema em analise. Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 108) afirma
que ‘liberdade significa, cada vez mais, poder realizar, sem interferéncias de
qualquer género, as préprias escolhas individuais — mais: o proprio projeto de vida,
exercendo-o como melhor conviver”. E integridade psicofisica contempla ndo apenas
o direito de n&o ser torturado e ser titular de determinadas garantias penais como
“‘vem servindo para garantir numerosos direitos da personalidade: vida, nome
imagem, honra, privacidade, corpo, identidade pessoal, instituindo, hoje, o que se
poderia entender como um amplissimo ‘direito a saude™ (MORAES, 2010, p. 96).

Joyceane Bezerra de Menezes (2016), em trabalho publicado tratando

sobre a autonomia ético-existencial do adolescente, que, por semelhancga conceitual,
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€ correlato a situacdo em analise, discute o limite da interferéncia dos pais,
principalmente quando o interesse deles ndo coincide com o interesse de seus filhos

— no que pertine ao respeito de sua liberdade e autonomia, afirmando que:

Em linhas gerais, é preciso considerar a inafastabilidade do principio da
dignidade da pessoa humana enquanto medida de ponderacdo aplicavel a
afericdo do que seja o conteddo do melhor interesse da crianca, em cada
situacdo concreta. Isso porque, a despeito do conteudo abstrato, o melhor
interesse esta inteiramente imbricado a garantir do desenvolvimento da
pessoa e, consequentemente, ao respeito da sua dignidade e autonomia.
Assim, o contetdo do melhor interesse ndo coincidira, necessariamente,
com a vontade imperativa dos pais, do Estado ou mesmo da propria
crianca/adolescente. (MENEZES, 2016, p. 189)

Dessarte, afirmar que a limitacdo a autonomia privada das pessoas com
deficiéncia intelectual € forma de protecéo e efetiva garantia de dignidade humana
por sua reconhecida vulnerabilidade é fatico e juridicamente admissivel.

A dignidade da pessoa humana, conforme disposto, € o pilar juridico da
nossa Carta Magna e reconhece o ser humano como “centro e fim do direito” (LORA
ALARCON, 2004, p. 244), objetivando assegurar “a efetividade do desenvolvimento
do ser e a possibilidade da plena concretizacdo de suas potencialidades e aptiddes,
em harmonia com o todo social” (LORA ALARCON, 2004, p. 242).

O que se busca, pois, é encontrar uma melhor lente (legal) para enxergar
as pessoas, com suas deficiéncias, com nitidez suficiente para perceber que existem
claras e inegaveis distincbes e gradacbes e que nao se podem trata-las
indistintamente na mesma éptica, sob a pena de agravar, por vezes, o problema que
se visava sanatr.

Giuseppe Cricenti (2013, p. 51), direcionando entendimento nessa
possibilidade de limitaces a autonomia privada, afirma que “la dignita viene oggi
vista come un diritto, oppure come un limite all'autonomia privata”.

Portanto, o indistinto estabelecimento do pleno exercicio da autonomia
privada as pessoas com deficiéncia intelectual, notadamente quanto as decisdes de
cunho existencial com reflexo patrimonial, pode, em menor ou maior grau, macular a
intencdo de garantia da dignidade humana das pessoas com deficiéncia, almejada
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia quando alterou o regime de incapacidade

do Caodigo Civil.
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Outro ponto nodal que se deve considerar € que o EPD, ao conceder
ampla e irrestrita presuncdo de plena capacidade civil as pessoas com deficiéncia,
transmite a ideia de ndo intervencdo do Estado na liberdade do individuo, o que Vitor

Almeida (2019) afirma nao ser suficiente citando Joseph Raz>*:

Segundo Joseph Raz, ndo basta uma visdo negativa da liberdade, fundada
somente numa ideia de nao intervencdo no ambito de escolha do individuo.
Por isso, sua doutrina da liberdade se baseia na promocédo e protecdo da
“liberdade positiva”’, compreendida como a capacidade para a autonomia e
no dever do Estado de impedir a negacdo da liberdade e também de
promover a autonomia das pessoas através da criacdo de condicbes
necessdrias para tanto, bem como a restricdo a autonomia das pessoas
somente se justifica para proteger ou promover a autonomia das proprias
pessoas ou de outras. (ALMEIDA, 2019, p. 148-149)

Também é indiscutivel que o regime de incapacidade priva do livre
consentimento o sujeito de direito tido como incapaz, quando lhe exige, para a
validade de seus atos, um “assistente” ou “representante”.

Historicamente, sempre se adotou um modelo abstrato e geral de
incapacidade, na intencao de “proteger” os incapazes, culminando por transmitir um
sentimento negativo de exclusdo ao invés de protecdo. (NEVARES; SCHREIBER,
2016)

Ana Luiza Nevares e Anderson Schreiber, ao tratar dessa generalizagao
do conceito de incapacidade, aborda a necessidade de solucfes diferenciadas para
casos distintos, explicando a légica do all-or-nothing do regime de incapacidade do

nosso sistema juridico:

O rétulo generaliza situagbes inteiramente distintas, que mereceriam da
ordem juridica remédios diferenciados. Nosso Cédigo Civil de 2002, ao
contrério, reproduziu com impressionante dose de desatualidade, o regime
Unico de incapacidade contido na codificacdo de 1916. Em quase um século
de distancia, nada se alterou para os incapazes. Manteve-se um regime
unitario que redne todas as incapacidades sob o mesmo rétulo e as trata
com pouquissimas diferencia¢cbes, sempre sob a légica do “tudo-ou-nada”.
Quem ¢é incapaz, o é para todos os “atos da vida civil’, expressao que
abrange desde a doacdo de um imdvel a compra de um refrigerante.
(NEVARES; SCHREIBER, 2016, p. 42)

% Diz Joseph Raz que “..) a doutrina da liberdade baseada na autonomia apoia-se

fundamentalmente na importancia da autonomia e do pluralismo de valor. Autonomia significa que
uma boa vida € uma vida de livre criagdo. Pluralismo de valor significa que havera uma multiplicidade
de opgOes de valor para s escolher, e condigcBes favoraveis de escolha, O resultado da doutrina da
liberdade fornece e protege tais opgdes e condicdes’(RAZ, Joseph. A moralidade da liberdade.
Traduc@o de Carlos Henrique de Oliveira Blecher e Leandro Mafei Rabelo Queiroz. Sdo Paulo.
Elsevier Editora, 2011, p. 412)
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Os autores propdem, ainda, uma auténtica e progressiva personalizacao
do regime de incapacidades — ideia defendida neste trabalho — de modo que se
permita uma gradagcao, uma modulacéo de efeitos, intensidade e amplitude:

Na pratica, vé-se que o regime de incapacidade juridica, desenhado de
modo geral e abstrato para proteger o incapaz, acaba por mutilar sua
autonomia e, consequentemente, sua dignidade. Impde-se uma auténtica
personalizacdo do regime de incapacidades, de modo a permitir a
modulacdo dos seus efeitos, seja no tocante a sua intensidade, seja no
tocante a sua amplitude. (NEVARES; SCHREIBER, 2016, p. 43)

Nessa linha de inteleccéo, acredita-se que o aspecto mais relevante para
se definir essa gradativa personalizacdo € mensurar o discernimento, sendo este
entendido como a “capacidade de entender e querer’. (MORAES, 2010, p. 192)

Por essa razdo, houve uma mudanca de interpretacdo da norma. Nao se
concebe mais aquele conceito geral e abstrato de incapacidade, passando da
neutralidade da norma para a subjetivacao individual do direito. Vitor Aimeida (2019)

clarifica essa mudanca de prisma:

A preocupacdo com a pessoa concretamente considerada, ao invés do
sujeito abstrato e neutro, representa a modificacdo em sentido subjetivo da
autonomia privada. Sob o aspecto objetivo, reconhece-se que as situagdes
subjetivas existenciais sdo proeminentes sobre as patrimoniais por forca do
principio da dignidade da pessoa humana. E, sob a ética formal, a estrutura
dos atos juridicos, ao invés de proteger exclusivamente a segurancga
patrimonial, passa a exercer papel limitador da autonomia privada em favor
de interesses socialmente relevantes e das pessoas em situacdo de
vulnerabilidade. (ALMEIDA, 2019, p. 154)

Dessa forma, sobretudo na esfera das decisbes existenciais, a medicao
do discernimento deve ocorrer considerando a maturidade e o grau de compreensao
no tocante a realizacdo do ato existencial que deseja, com fundamento na sua
autodeterminacéo, exercer, todavia, somente e sempre nas situagdes em se revelar
indispensavel a protecdo da pessoa em sua dignidade. (ALMEIDA. 2019)

E 0 que se almeja destacar que, a despeito de ter o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia promovido uma condicdo formal de igualdade as pessoas com
deficiéncia, em especial as com deficiéncia intelectual que apresentam algum tipo de

déficit cognitivo, aboliu, abruptamente, critério relevante e consagrado por todas as
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dogmaticas disciplinares (juridica, médica, social, psiquica etc.) para a emissao
volitiva e tomada de decisdao em relagcdo aos atos da vida civil, favorecendo a
protecdo ao livre desenvolvimento da personalidade — que € o conceito de
discernimento.

Com essa adocado genérica e abstrata do regime de incapacidade, ao
contrario do que desejado pelo EPD, ocorreu indiscutivel inseguranca juridica. Deve-
se iluminar essa lacuna normativa que, caso nao seja estudada, sopesadada e
corrigida pela interpretacdo pertinente as cortes judiciais, permitirA uma
interpretacdo desforme em relacdo as demais situacbes de vulnerabilidade
protegidas por estatutos especificos (idoso, crianca e adolescentes, consumidor),
quando, em verdade, a dignidade humana é subjetiva e ndo objetiva.

4.2. Autonomia da vontade e os elementos de validade do negdcio juridico

Como feito durante todo o trabalho, voltamos a atencdo a nomenclatura.
Assim, quanto a origem do vernaculo vontade, Cabral diz que o termo significa
desejo, o ato de querer, sendo a faculdade inerente ao ser humano de querer,
escolher, de livremente praticar ou deixar de praticar determinados atos. (CABRAL,
2004, p. 90)

Complementando, o autor expde o conceito de autonomia:

Autonomia significa o poder de se autogovernar. E a faculdade de tragar
suas préprias normas de conduta, sem que se seja submetido a imposi¢cdes
de ordem estranha. Direito de tomar decisdes livremente, com liberdade,
independéncia moral ou intelectual. E o contrario de heteronomia, que
significa a sujeicdo a uma lei exterior ou a vontade de outrem, com auséncia
de autonomia. (CABRAL, 2004, p. 90-91)

Ainda no esteio do conceito do principio da autonomia da vontade, trata-
se do arbitrio de disciplinar, como melhor lhe convier, mediante acordo de vontade,
seus interesses, provocando e suscitando efeitos a serem tutelados pela pertinente
ordem juridica.

A subjetividade formal e material do conceito em destaque mostra que a
vontade € um dos sentimentos mais intimos e internos, de acepc¢ao psicolégica

intangivel, de aspiracdo genuina (FERRI, 1969) que, ndo obstante seu carater
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etéreo, uma vez pronunciada, produz feitos externos concretos e juridicos exigiveis
de terceiros, sem necessariamente a presenca ou a intervencdao do Estado.

Completa o autor:

Tutto questo spiega l'imprecisione e il promiscuo uso delle espressioni
‘autonomia privata’, ‘autonomia della volontd’, ‘liberta contrattuale’, ecc., che
ho ora rilevato; ma spiega soprattutto la nessuna utilita costruttiva del
concetto di autonomia privata cosi configurato. (...) Ed infatti non vi sarebbe
attivita umana volontaria che non possa essere fatta rientrare in una tal
concezione dell’autonomia privata (ad esclusione dell’attivita attribuile allo
Stato ed agli enti pubblici in generali). (FERRI, 1959, p. 4-5)

De maneira bastante limpida, Kelsen (1995) disserta que o entendimento
do principio da autonomia privada pode ser assim compreendido:

Uma norma criada contratualmente poderd instituir direitos e obrigacdes sé
e exclusivamente para as partes que a formaram (ressalvados casos
excepcionais, como 0s contratos a cargo ou em favor de terceiro,
previamente admitidos por lei). Kelsen (1995, p. 288)

Partindo dessa premissa de que, pela autonomia volitiva concedida a
pessoa, esta pode fixar regras que lhe sejam favoraveis (direitos), por outro lado,
sinalagmaticamente, nascem responsabilidades correspondentes (obrigacdes).
Reside, nessa dualidade de efeitos, a preocupacao trazida nesta pesquisa, uma vez
gue a pessoa com deficiéncia até podera, sim, interpretar seus estimulos mais
intimos, oriundos de sua mente, como preferir chocolate a morango; todavia,
provavelmente, ndo conseguird entender, em todo a sua complexidade negocial, a
compra de um titulo de so6cio para uso e gozo de um clube de férias no qual
pretendia usar suas piscinas porque gosta de piscinas grandes.

Faz-se oportuno nesse topico trazer aspectos distintivos entre a
autonomia privada e a autonomia da vontade. Entende-se que o EPD, como forma
de garantir o direito fundamental da dignidade da pessoa humana, tenha querido
garantir, em especial, as pessoas com deficiéncia intelectual, a autonomia privada
que deve ser inerente a pessoa humana. Todavia, a concessao indistinta da
autonomia da vontade como em concreto se depreende do texto legal em foco, ndo
poderia ocorrer sem uma gradacdo e 0s seus correlatos apoios, proporcionais a

cada necessidade.
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Apesar da similitude dos conceitos, ha distingdes entre o que se entende
por autonomia privada e autonomia da vontade. Para uma primeira compreenséo

dessa distincdo conceitual, Cabral (2004), de maneira simples, destaca:

[..] numa visdo simplista dos institutos, pode-se resumir a diferenca
afirmando que a autonomia da vontade relaciona-se com a liberdade de
autodeterminagéo (manifestagdo da vontade livre) e a autonomia privada ao
poder de autorregulamentagdo (normas estabelecidas no interesse préprio).
Cabral (2004, p. 111):

Considerando ainda os conceitos de “autodeterminacdo” e de
“autorregulamentacao”, distinguir-se-ia a autonomia privada, entdo, com género,
enquanto a autonomia da vontade constituir-se-ia espécie, percebendo-se a
autonomia da vontade ligada a vontade interna, a liberdade da pratica de atos, com
a escolha do tipo de obrigacdo que se pretende assumir. Por sua vez, a autonomia
privada se relacionaria diretamente com a liberdade ampla de contratacao.

Todavia, alguns autores, como Carlos Alberto Mota Pinto (2005), ndo

fazem essa distingdo entre os conceitos de autonomia:

O negécio juridico é uma manifestacdo do principio da autonomia privada
ou da autonomia da vontade, subjacente a todo o direito privado. A
autonomia da vontade ou autonomia privada consiste no poder reconhecido
aos particulares de auto-regulamentacdo dos seus interesses, de
autogoverno da sua esfera juridica. Significa tal principio que os particulares
podem, no dominio da sua convivéncia com 0s outros sujeitos juridico-
privados, estabelecer a ordenacao das respectivas relacdes juridicas. Esta
ordenacdo das suas relagfes juridicas, este autogoverno da sua esfera
juridica, manifesta-se, desde logo, na realizacdo de negdcios juridicos, de
actos pelos quais os particulares ditam a regulamentagcdo das suas
relacdes, constituindo-as, modificando-as, extinguindo-as e determinando o
seu conteudo. (PINTO, 2005, p. 102)

Modernamente, porém, ndo se fala tdo somente de uma sinonimia dos
conceitos, mas, sim, de uma confluéncia conceitual, ou seja, enquanto a autonomia
privada € expressdo da autonomia da vontade, esta, por sua vez, reflete o

reconhecimento juridico daquela. Luiz Edson Fachin (1988) explica nitidamente:

E significativo o fato de que a autonomia privada é tida como sendo pedra
angular do sistema civilistico inserido em contexto econdmico-politico
préprio. A andlise da autonomia privada, cuja expressdo € autonomia da
vontade, estd diretamente vinculada ao espaco que o universo juridico
reserva aos particulares para disporem sobre seus interesses. Em verdade,
a autonomia privada tem um reconhecimento da ordem juridica, na medida
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em que a proépria lei confere explicitamente o espaco em branco para que
os particulares o preencham. Esse reconhecimento decorre da aplicacéo de
um critério de excluséo, pois 0s particulares atuam nos espacos permitidos,
isto &, ndo vedados pela ordem juridica. (FACHIN, 1988, p. 54),

Seguindo essa correlacdo, tem-se que a autonomia privada é considerada
um dos principios fundamentais do Direito Civil e se materializa na celebracdo do
negocio juridico. Este, por sua vez, € o meio posto, disponivel pelo ordenamento
juridico aos particulares para moldar seus interesses, sempre no ambito e na forma
previstas pelo mesmo ordenamento.

Resta claro que as regras e os limites desses pactos subjetivos devem ser
coincidentes com o ordenamento juridico no qual resta inserido, seguindo, pois, na
sua regulamentacdo, os mesmos critérios de validade. Roxana Cardoso Brasileiro
Borges (2005) disciplina que a autorregulagdo dos interesses do sujeito devem

coincidir com os interesses do ordenamento juridico que os abarca:

No exercicio de sua autonomia privada e, portanto, na realizacdo de
negocios juridicos, as pessoas tem, do ordenamento juridico, o poder
criador, modificativo e extintivo de situacdes e relacdes juridicas, que
concede este poder. Ao regulamentar, de forma direta e individual, seus
préprios interesses pessoais, 0 sujeito faz coincidir sua autonomia privada
com os interesses que o ordenamento escolhe proteger. A competéncia
pessoal e juridica que o sujeito tem para autorregular certos interesses
encontra sua fonte no ordenamento juridico. (BORGES, 2005, p. 70)

Por seu turno, o negdcio juridico, fonte principal das obrigacdes
assumidas pelos particulares, deve, para tanto, atender a critérios de existéncia,
validade e eficacia previstos pelo ordenamento juridico. O negécio juridico resta
caracterizado pela manifestacdo consciente da vontade humana (sendo este seu
elemento nuclear do suporte fatico), fundada na autonomia privada das partes que
constitui instrumento juridico proprio com o objetivo de produzir os efeitos juridicos
inicialmente desejados pelos envolvidos.

Seguindo o corte tematico aqui proposto, que é de tratar apenas do
aspecto de validade do negdcio juridico — aproveitando o trabalho primoroso de
Pontes de Miranda ao tripartir a analise do negécio juridico — é mister que se
abordem os seus elementos, os quais sdo vontade, agente emissor, objeto e forma.

No plano de validade do negdcio juridico, verifica-se a qualificacéo desses

elementos: que sdo, para que um negocio juridico seja valido, agentes (partes)
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capazes e legitimos; vontade livre e de boa-fé; objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; forma prescrita e ndo defesa em lei. Assim, na hipdtese de auséncia
de qualquer um desses elementos de validade, o negdcio juridico é invalido (nulo ou
anulavel).

Entre os elementos enumerados, a analise que interessa ao debate
fomentado sobre a validade dos negdcios juridicos celebrados pelas pessoas com
deficiéncia intelectual reside, justamente, na emiss&o da vontade “livre” (sem vicios)
e de boa-fe.

Considerando, ainda, que o novo regime de incapacidade reformulado
pelo EPD expressa que, quanto ao discernimento, a Unica hipotese de nulidade do
negécio juridico seria aquela em que ele tenha sido celebrado por absolutamente
incapaz, e esse, por sua vez, atualmente, resume-se as pessoas menores de 16
anos; por légico, a discussado girara sobre a anulabilidade do negécio juridico, na
medida em que, como identificado no artigo 171 do Cédigo Civil, sdo as seguintes as
hipéteses de anulabilidade:

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, € anulavel o
negécio juridico:

| - por incapacidade relativa do agente;

Il — por vicio resultante de erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo ou
fraude contra credores.

Partindo mais uma vez da premissa do reconhecimento indistinto da plena
capacidade civil as pessoas com deficiéncia, condicdo que sO revertera com
declaracdo judicial em sentido contrario, a pecha de anulabilidade dos negdécios
juridicos celebrados por pessoa com deficiéncia intelectual ndo declarada
judicialmente, somente podera ser combatida se se enquadrar nas demais hipoteses
do inciso Il.

Ainda na procura do ponto central da discussdo, h4 de se separar as
hipdteses do inciso Il em vicios de consentimento (erro, dolo, coacgéo, lesdo e estado
de perigo) e vicios sociais (fraude contra credores e simulagédo). Aqueles, como ja
indica a nominacao, fazem referéncia a vicios internos que maculam o discernimento
no momento da emissdo do consentimento, ja estes fazem referéncia a vicios

externos, sempre correlacionados com terceiros.
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Deter-se-a luz, contudo, para fins da discussdo sobre emissdo da
vontade, sobre 0s negocios juridicos eivados dos vicios de erro, dolo e lesdo, posto
pertinentes a validade da vontade manifestada, exteriorizada, podendo, em
concreto, argui-los as pessoas com deficiéncia intelectual, como mecanismos de
defesa de seu patrimdnio nas hipéteses de negocio que lhe for prejudicial.

Cumpre salientar que, a priori, todas as pessoas com deficiéncia
intelectual poderao realizar, pessoalmente, os atos existenciais (direitos referentes
ao proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educacéo, a saude,
ao trabalho e ao voto) e atos patrimoniais (compra e venda, locacéo, doacéo etc.),
estando autorizados a agir sozinhos e em seus préprios nomes, realizando, a seu
critério, os negaocios juridicos que desejarem.

Dessa forma, a pessoa com algum tipo de deficiéncia intelectual, que ndo
tiver contra si sentenca que |lhe submeta a curatela ou que tenha optado por ser
apoiado, podera exercer, per si, todos os atos da vida civil, pois, legalmente, detém
o0 status de plenamente capaz.

Com essa presuncdo de capacidade plena, as pessoas com deficiéncia
intelectual igualam-se as que ndo tém nenhum tipo de deficiéncia, ou seja, nao
podera alegar sua limitacdo cognitiva oriunda da deficiéncia, por menor que seja,
como possibilidade ensejadora de invalidade do negdcio juridico configurada por
vicio que macule a vontade outrora exteriorizada.

Na hipotese de se identificar um negadcio juridico maléfico, dever-se-ao
aquelas utilizar os vicios de consentimento erro, dolo e lesdo, devendo, para tanto,
preencher todos o0s requisitos exigidos, como qualquer outra pessoa de
discernimento pleno, detentora de conhecimentos amplos e gerais, nominado
“homem médio™,

A primeira ideia do conceito de homem médio surgiu com o matematico,

astronomo e fisico social belga Adolphe Jacques Quételet®*, apresentada em seu

% »Construir uma categoria juridica que avalia 0 comportamento do suijeito contratante empregando

como parametro de julgamento a figura abstrata do bonus pater familias é atribuir ao juiz, o qual muito
raramente fard parte do mesmo extrato social do enigméatico homem médio brasileiro, o desafiador
papel de dizer qual seria o desenho objetivo da boa-fé, a partir de sua fonacdo socio-cultural que
certamente ndo se encaixara no perfil do (pobre) operador do direito. Dai se afirmar: a boa-fé objetiva
tem uma aplicacdo subjetiva, fruto da experiéncia social do juiz". (NALIN, Paulo. Do contrato: conceito
0s-moderno. Curitiba. Juruda, 2001, p. 131).
4 Adolphe Quetelet nasceu em 1796, em Ghent, cidade entdo situada nos Paises Baixos e hoje
pertencente ao territorio da Bélgica. Apos o ensino médio, o jovem Quetelet dedicou-se a lecionar
matematica por quatro anos, um em Audenarde e trés em Ghent. Em 1917 ingressa na Universidade
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livro Sur 'homme (1835, em inglés, A treatise on man and the development of his
faculties, 1842). Quételet imaginou um individuo médio hipotético, possuidor de
todas as qualidades possiveis do homem, mesmo que, em estado de laténcia, e que
representasse ao entendimento meédio daquele determinado grupo social,
desenvolvendo sua tese consubstanciada em uma grande quantidade de tabelas de
caracteristicas fisicas e comportamentos observaveis. (PICH, 2013)

No Direito Civil, resumidamente, o objetivo € a liberdade de construir o
conteudo e as regras do contrato. Para tanto, devem-se bem conhecer 0s seus
“detalhes”, sob pena de pactuar termos que lhe sdo desfavoraveis.

Nesse raciocinio, os olhos se voltam para o individuo que poder& néo ter
captado todas as implicacbes de celebrar um contrato, haja vista a auséncia de

pleno discernimento, como no caso das pessoas com deficiéncia.

de Ghent, obtendo seu doutoramento em ciéncias em 1919 (Eknoyan, 2008; Desrosiéres, 2002). Em
1820 ingressa no Ateneu de Bruxelas para lecionar matematica e, posteriormente, convence o
governo de seu pais da importancia de implantar um observatério astronémico e da consequente
necessidade de ser enviado a Paris para desenvolver sua formacdo nessa area de conhecimento a
fim de implementar esse projeto. Em 1823 Quetelet passa alguns meses na capital francesa, durante
0s quais teve contato com astrdnomos e matemaéticos franceses da extrema relevancia como Pierre
Laplace, Siméone Poisson e Joseph Fourier. Esse periodo foi fundamental na formacé&o intelectual do
polimata belga, em particular pelo confronto com o campo de estudos das probabilidades. Por outro
lado, sua formacdo como astrénomo vai produzir duas consequéncias: o confronto com a finitude do
ser humano diante do cosmo e a apropriacdo de uma visdo mecanicista do mundo, que € por ele
concebido como sendo regido por leis exatas e universais (Desrosieres, 2004). Contudo, ndo sera
precisamente a astronomia o campo de conhecimentos do qual Quetelet recebera a maior influéncia
para a constituicdo da ciéncia do homem, mas a meteorologia. Esta Ultima e o0 estudo do ser humano
compartilham o fato de lidar com objetos complexos que ndo permitem realizar proje¢cdes em termos
de relagBes causais exatas representadas por leis simples, mas apenas em termos de probabilidades
(Desrosiéres, 2002). Esse movimento serd fundamental para a incorporacdo do célculo de
probabilidades no estudo do homem no contexto da estatistica das popula¢cfes. Destaque-se, ainda,
que a estada parisiense do cientista belga Ihe permitiu realizar uma transferéncia de modelos
explicativos da astronomia para a antropometria, considerada pelo cientista belga 'a ciéncia do
homem', qual seja a mudanca do estatuto epistemoldgico da distribuicdo normal. Na astronomia a
distribuicio normal representava os erros de medi¢do originados de diferentes medicbes de um
mesmo corpo celeste; por sua vez, Quetelet transferiu e inverteu essa nogdo para o campo dos
estudos do homem, propondo que um grande nimero de medi¢des de casos representativos de uma
populacdo permitiria descobrir o 'homem médio' da populacdo investigada em suas dimensdes fisica,
intelectual e moral. Ainda, a descoberta do homem médio sinalizava a existéncia de uma 'causa
constante' de origem divina que determinava a acdo do homem enquanto espécie e que poderia ser
conhecida pela investigacdo cientifica e deveria ser expressa em linguagem mateméatica
(Desrosiéres, 2002; 2004). Esse fato se vé corroborado no primeiro projeto desenvolvido pelo
polimata belga em seu pais, no retorno da estada parisiense, cujo objeto era a mensuracdo das
dimensbes dos diferentes segmentos corporais ao longo do processo de crescimento. PICH,
Santiago. Adolphe Quetelet e a biopolitica como teologia secularizada. Hist. Cienc. Salde —
Manguinhos, vol. 20, n° 3, Rio de Janeiro, July/Sept. 2013 Epub Aug 14, 2013.
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-59702013000300849> (acesso em 26
jan. 2019).
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Ao se considerar o plano real da sociedade, o entendimento e a
interpretacdo das informagdes e nuangas contratuais nem sempre sao filtradas e
identificadas para que, em breve atividade mental, possam ser compreendidas pelo
chamado homem médio.

Seguindo esse pensamento de que a vontade manifestada nos negocios
juridicos deve ser expressdo de uma atividade intelectual que identifique se o que se
apresenta como condi¢des contratuais sdo prejudiciais ou ndo, a mera analise da

boa fé, por vezes, é insuficiente. Assim, Bruno Lewicki (2000) pontifica que:

a concepcdo de boa fé (subjetiva), ligada ao voluntarismo e ao
individualismo que informam o nosso Cédigo Civil , € insuficiente perante as
novas exigéncias criadas pela sociedade moderna. Para além de uma
andlise de uma possivel ma fé subjetiva no agir, investigacdo eivada de
dificuldades e incertezas, faz-se necesséria a consideracdo de um patamar
geral de atuacgdo, atribuivel ao homem médio, que pode ser resumido no
seguinte questionamento: de que maneira agiria 0 'bonus pater familiae', ao
deparar-se com a situacdo em apre¢co? Quais seriam as suas expectativas e
as suas atitudes, tendo em vista a valoracao juridica, histérica e cultural do
seu tempo e de sua comunidade? (LEWICKI, 2000, p. 56.)

Ainda quanto a validade do negdcio juridico esta condicionada a uma
manifestacdo de vontade livre e de boa-fé, Antonio Junqueira de Azevedo é firme
em sua doutrina ao afirmar que, “do ponto de vista juridico, para a formacdo do
negocio juridico, € necessario um ato volitivo, consciente e livre, do qual o
discernimento é elemento intrinseco da manifestacdo de vontade. (AZEVEDO, 2002,
p; 41)

Dessa forma, chegar-se-ia a dois pontos distintos: ou 0s negdécios
juridicos celebrados com pessoa com deficiéncia intelectual seriam sempre
carregados de potencialidade de invalidacao pela auséncia do pleno discernimento,
0 que causaria inseguranca juridica ao outro contratante; ou admitir-se-ia esse
reconhecimento da plena capacidade civil, indistinto e geral, das pessoas com
deficiéncia, e, por consequéncia, seriam tidas como pessoas de diligéncia normal, e
nenhuma protecao contratual Ihe seria garantida que nao as disponiveis as pessoas
sem deficiéncia intelectual, colocando-as em condi¢bes pareas, quando, na maioria
das vezes, seriam necessarios aparatos juridicos que compensassem suas

condicdes limitantes e, verdadeiramente, colocassem-nas em pé de igualdade.
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4.3. Responsabilidade e Desprotecédo contratual

Quando se assume uma obrigagcédo, em especial advinda da manifestacéo
de vontade valida em um contrato, na hipotese de inadimplemento (em sua acepc¢ao
ampla), nasce ao inadimplente a responsabilidade. Essa relacdo bilateral de causa-

consequéncia € indispensavel a seguranca da ordem civil.

Rodrigo da Guia Silva e Eduardo Nunes de Souza sdo enfaticos ao
lembrar a intima relagcdo entre autonomia e responsabilidade: “Repita-se: ndo ha
liberdade juridicamente tutelada sem responsabilidade. (...), se 0 agente, por falta de
discernimento, ndo for responsavel, ndo poderd praticar atos juridicamente
relevantes com liberdade plena” (SILVA; SOUZA, 2017, p. 109)

Maria Celina Bodin de Moraes, em conclusdo nitida sobre o binémio

capacidade-imputabilidade, prescreveu:

A consequéncia da capacidade é, como se sabe, a imputagdo de
responsabilidade. A imputabilidade é a possibilidade de ser considerado,
pelo direito, como o autor de seus préprios atos, devendo em consequéncia
por eles responder. Quem n&o tem discernimento tampouco tem
responsabilidade, e as sanc¢des juridicas sdo diferenciadas justamente com
base nesta distingdo. Ter discernimento é ter capacidade de entender e
guerer. Se o individuo for dotado desta capacidade, dela decorrem a
autodeterminacéo e a imputabilidade (isto é, a responsabilidade) (BODIN
DE MORAES, 2010, p. 192).

Ombreando essa reflexdo, Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de

Lima Rodrigues esbanjam razdo em afirmar que:

[...]a nocao juridica de capacidade deve estar atrelada ao discernimento e a
responsabilidade que dele advém, mas nao necessariamente a idade, pois,
maturidade pode ser alcancada independentemente da faixa etaria, porque
€ adquirida a partir de experiéncias, vivéncias e estimulos que o individuo
recebe durante a vida (TEIXEIRA; RODRIGUES, 2010, p. 224)

Depreende-se gque outra questdo que devera se conduzir no ordenamento
juridico é o formato em que se aplicara a responsabilidade civil as pessoas com
deficiéncia intelectual, haja vista que, por forca de o EPD ter-lhes concedido plena

capacidade civil, presumindo-se o discernimento, a priori, ndo ha como afastar a
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responsabilidade advinda do cometimento de um inadimplemento contratual ou
mesmo de um ato ilicito.

Com a concessdo da plena capacidade civil & pessoa com deficiéncia
psiquica ou intelectual, o EPD buscou atribuir autonomia aquele sujeito de direito
gue antes sequer era considerado como de vontade valida, ndo opinando nem em
seus relacionamentos. Portanto, na esfera das decisdes de cunho existencial, o EPD
ampliou a autonomia da pessoa com deficiéncia, promovendo o principio da
igualdade e garantindo uma almejada dignidade social.

De outro modo, na esfera das decisbes de interesses patrimoniais, 0
EPD, nado intencional, mas reflexivamente, patrocinou verdadeira desprotecao
aquela, tornando, paradoxalmente, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em um
instrumento capenga.

Essa debilidade do EPD é mais sensivel quando em analise comparativa
com o modelo da responsabilidade civil tratado no ordenamento, ou seja, a premissa
da atribuicdo de plena capacidade civil e, com ela, a concessdo da autonomia
privada, tem como corolario a imediata e consequente imputacdo da obrigacédo de
indenizar/responder por seus atos e omissdes. A atribuicdo de liberdade representa
reflexo diretamente proporcional na assuncéo de responsabilidade.

E impulsivo o sentimento de punir o causador do dano com o objetivo de
realizar uma compensacao ou reparacdo ao ofendido em uma busca de se atingir o
ideal de justica, ndo se pensando, ou pensando em ultimo plano, em uma tutela
capaz de moralizar e direcionar a conduta individual do ofensor. Busca-se mais
reparar a vitima do que fomentar uma justica distributiva em atendimento ao
principio da solidariedade social. (DURKHEIM, 2010)

Porém, acredita-se que o EPD, ao conceder plena capacidade civil as
pessoas com deficiéncia intelectual, ndo tenha considerado, em todos 0s seus
aspectos, o reflexo dessa autonomia no mundo da responsabilidade civil.

Parece que houve uma louvavel tentativa de se fomentar o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana com a equiparacéo indistinta da
autonomia privada, sem, contudo, mensurar as consequéncias legais dessa
autonomia na celebracé&o de negadcios juridicos, mesmo naqueles que envolvam tao

somente decisdes meramente existenciais, mas com reflexos patrimoniais.
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Talvez se tenha imaginado essa igualdade entre o0s sujeitos emissores da
vontade (com ou sem deficiéncia intelectual) pautada em uma consciéncia de uma

coexisténcia humana solidaria, como pensado por Maria Celina Bodin de Moraes:

Fazendo uma valoracdo da solidariedade fatica que decorre da
imprescindivel coexisténcia humana, e a solidariedade como valor que é
produto da consciéncia racional dos interesses em comum, sendo a
obrigacdo moral dos membros da sociedade “ndo fazer aos outros o que
ndo se deseja que lhe seja feito, conceito dialético que se traduz no
reconhecimento pelo outro. Assim justifica-se o principio de igualdade
fundado em valores sociais, 0 qual esta influido pela solidariedade social
que a vez serve de base a igualdade substancial e a justica social. O
principio constitucional da solidariedade identifica-se com o conjunto de
instrumentos voltados para garantir uma existéncia digna, comum a todos,
em uma sociedade que se desenvolva como livre e justa, sem excluidos ou
marginalizados. (BODIN DE MORAES, 2003, p. 111-114)

Contudo, considerando a presuncdo de plena capacidade civil para
expressar vontade, de igual tratamento, pela l6gica legal, sera a imputacdo de
responsabilidade as pessoas com deficiéncia, inclusive com a andlise do elemento
culpa do agente causado do dano.

A ideia de responsabilidade civil esta relacionada a nocédo de ndo causar

dano ao outro, podendo ser definida como a aplicacdo de medidas que imponham
ao causador do dano a obrigacéo de reparar. Na licdo de Rui Stoco:

“A nogado da responsabilidade pode ser haurida da prépria origem da
palavra, que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a
necessidade que existe de responsabilizar alguém pelos seus atos danosos.
Essa imposicdo estabelecida pelo meio social regrado, através dos
integrantes da sociedade humana, de impor a todos o dever de responder
por seus atos, traduz a propria nogdo de justica existente no grupo social
estratificado. Revela-se, pois, como algo inarredavel da natureza humana”
(STOCO, 2007, p.114).

Portanto, girando a discussdo nos efeitos legais e os reflexos da
concessdo da plena capacidade civil as pessoas com deficiéncia, para que uma
pessoa venha a responder por uma conduta ilicita, necessario se faz identificar dois
elementos, que sdo imputabilidade e culpabilidade, devendo, ainda, o agente ter a
capacidade de discernir e de reconhecer a ilicitude de seu ato, ou seja, a sua culpa.

Alvino Lima (1999), em expressao perfeitamente aplicavel a discusséao,

considerando os elementos discernimento e igualdade fatica, conceitua culpa como
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“‘um erro de conduta, moralmente imputavel ao agente e que nao seria cometido por
uma pessoa avisada, em iguais circunstancias de fato”. (LIMA, 1999, p. 69)

Dessa andlise do conceito de culpa, percebe-se que a imputabilidade e a
culpabilidade estdo, intrinsecamente, relacionadas com o significado de
responsabilidade, e mais, dela sdo verdadeiros pressupostos, quando se tratar, por
l6gico, da modalidade de responsabilidade subjetiva.

Assim, qualquer pessoa civilmente capaz, agora incluidas as pessoas
com qualquer tipo de deficiéncia psiquica ou intelectual, em tese, respondera pelos
danos que lhes sejam imputados ligados por um liame de causalidade a uma
conduta inconsequente pautada, no minimo, na negligéncia, na imprudéncia ou na
impericia, sempre no sentido de reconhecer a ilicitude de seu ato.

Justifica, assim, Maria Celina Bodin de Moraes (2003), que, na era do

liberalismo e do individualismo,

0 conceito de culpa entdo dominante, a chamada culpa psicologica, era
visto unicamente como proveniente da manifestacdo da vontade
(autonomia) do agente, como 0 nexo psiquico, abstrato, fixo e igual em
todos os casos, do qual derivava o juizo moral de condenacdo ao ofensor.
(MORAES, 2003. p. 208)

Por muito tempo, a andlise da ocorréncia da culpa restou feita, tendo
como parametro um modelo abstrato de conduta ideal, comportamento esperado de
uma pessoa com diligéncia mediana, o ja citado homem médio. Porém, esse
parametro tem uma alta carga de subjetividade, permitindo ao julgador decidir com
base em caracteres individuais e de acordo com sua formagéo sociocultural.

Dessa forma, considerados, acima anunciados, os elementos formadores
da convic¢ao do juiz, ndo se imagina que o conceito do “homem médio” se conserve
inalterado. Pelo contrario; agora, com muito mais razdo, devera ser,
constantemente, visitado e, por vezes, desconsiderado.

O reexame pelos julgadores do conceito do homem médio vai ao encontro
do atual prisma de andlise da culpa, feita pela chamada “fragmentagdo do modelo

»35

de conduta™, considerando-se os parametros distintos a cada conduta, criando-se

padrdes basicos e especificos para cada caso a ser analisado.

% «n definicdo de um padrdo unico de diligéncia e razoabilidade parece, de todo, incompativel com

uma realidade complexa e plural, como a que caracteriza as sociedades contemporaneas. Dai
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Assim, por exemplo, na hipotese de uma pessoa com deficiéncia cometer
um ilicito reparavel, sua conduta devera ser avaliada ndo conforme o parametro
abstrato de conduta danoso, mas, sim, de acordo com o pardmetro basico e
especifico esperado de condutas adequadas aquele perfil do agente (pessoas com
deficiéncia intelectual), no qual se analisariam quais os procedimentos esperados
naquela situacao especifica.

O conceito de culpa passa a ser modelado a partir de critérios mais
objetivos, possibilitando ao magistrado afastar-se do apontamento cartesiano da
existéncia de uma culpa concretamente considerada em um modelo padréo anico, e
guiar-se por critérios mais especificos a realidade do caso em espécie.
(MULHOLLAND, 2017)

Essa nova estrutura da concepcdo da culpa imp8e concluir que, na
analise da conduta danosa praticada pela pessoa com deficiéncia intelectual, havera
uma maior facilidade na identificacdo e na delimitacdo da culpa, ao passo que sera
considerada muito mais a contrariedade ao direito e a ruptura aos standards
abstratos de conduta, do que uma analise psicoldgica da culpa.

A investigacdo psiquica da culpa, por seu turno, conduz,
necessariamente, a uma andlise do discernimento, ou seja, da capacidade de
reconhecimento do agente (pessoa com deficiéncia) do potencial danoso de sua
conduta.

Assim, a objetivacdo do conceito da culpa possibilita que se faca uma
analise da conduta culposa da pessoa com deficiéncia independentemente dos
classicos parametros de culpabilidade e imputabilidade, que, por consequéncia
|6gica, afastaria a analise da capacidade de discernimento em concreto do agente, o
gue era até entédo indispensavel a fixacdo ou a exclusdo da culpa pelo magistrado.

Entende-se, pois, que, com a concessao de plena autonomia volitiva as
pessoas com deficiéncia, quis o EPD promover o principio constitucional da

igualdade e dignidade da pessoa humana, igual tratamento deve ter aquelas

fomentar-se, por toda parte, um fendmeno que se poderia designar como fragmentacdo dos modelos
de conduta, ou seja, a utilizacéo

de parametros de comportamento especificos e diferenciados para as mais diversas situagbes”
(SCHREIBER, 2009, p. 41). Em igual sentido: “A tendéncia, portanto, é a analise da culpa através da
chamada ‘fragmentacdo dos modelos de conduta’, levando-se em conta parametros diferenciados
para a conduta individualizada, isto €, standards especificos para cada caso concreto analisado. [...]
A culpa passa a ser investigada a partir de critérios mais objetivos, livrando o magistrado da ardua
tarefa de apontar a existéncia de uma culpa abstratamente considerada” (MULHOLLAND, 2010, p.
45).
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pessoas na fixacdo da responsabilidade que é intrinseca a pratica dos atos da vida
civil, em especial, quando na celebracdo de negdcio juridicos, ndo se devendo,
contudo, analisar tdo somente o discernimento geral, mas 0s casos especificos em
suas subjetividades de agentes como posto acima.

Essa é a critica nodal que se faz ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
quando nédo estipulou pardmetros ou uma gradacao na concessdo da autonomia as
pessoas com deficiéncia intelectual, colocando-as e expondo-as a um modelo
padrdo existente, sem, contudo, ressalvar tutelas protetivas reais e eficazes de
equiparacao social.

Pelo contrario, ndo raramente, ficaram expostas as malicias e as
armadilhas comerciais, retornando ao Judiciario o papel de dizer quem é ou nao
capaz (relativa ou absolutamente) de fazer ou deixar de fazer algo de forma livre e
de boa-fé.

E certo que a jurisprudéncia se tem formado no sentido de que a pessoa
com deficiéncia intelectual deva ser tratada como relativamente incapaz apenas para
o exercicio de direitos de cunho patrimonial e negocial, conforme disposto no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Contudo, devem-se, precisamente, identificar os limites de seus atos que
devera pratica-los sempre com a assisténcia de um curador, vedando-se, assim, a
supressdo de sua autonomia para todos os atos da vida civil. E isso o EPD néo fez.
N&o criou uma gradacdo, por exemplo, para a celebracdo de negocios juridicos,
deixando as pessoas com deficiéncia intelectual & mercé de toda a sorte do mundo
real, sem, porém, salvaguardar as suas limitacbes de intelec¢cado. (TOMASEVICIUS
FILHO, 2017)

Todavia, um maior rigor conferido aos processos de interdicdo, ao
Judiciério, por sua vez, so Ihe restou interditar, com maior ou menor severidade; mas
€ interdicdo e ndo tutela de plena autonomia autopromovida pela pessoa com
deficiéncia como na Tomada de Decisdo Apoiada trazida pelo EPD.

Exemplo dessa interdicdo — e ndo TDA — é 0 caso em que uma pessoa

com esquizofrenia restou interditada como relativamente incapaz tdo somente para a



93

administracdo de seus bens, estabelecendo-se, porém, que se deveria incentivar o
labor como forma de inclusdo social, e néo seria, pois, apta a aposentar-se.*

Entretanto, quando se trata de pessoas absolutamente incapacitadas de
manifestar vontade valida, a situacdo é bem mais delicada, notadamente, quanto a
seguranca juridica dos negdcios juridicos, seja para a pessoa com deficiéncia, seja
para o outro contratante, que ficara sempre com a espada de justica apontada para
si, sob a expectativa de ter ou ndo aquele negécio celebrado com pessoa com
deficiéncia declarado invalido ou mesmo inexistente pelo Judiciario.

Esse é o caso que envolvia uma senhora de 95 anos, que teve seu
discernimento completamente afetado pelo mal de Alzheimer, e o Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro decidiu que ela fosse representada, e ndo assistida, em virtude da
impossibilidade de praticar atos da vida civil em conjunto com a filha e curadora.”

Ja o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em caso envolvendo um jovem 20
anos, portador da sindrome de Down, porém diagnosticado com uma idade mental
de 10 anos, confirmou sentenca de primeira instdncia que reconhecia a
inconstitucionalidade do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, sob os argumentos de
gue as alteracdes realizadas nos artigos 3° e 4° do Cadigo Civil, em vez de tutelar,
desamparavam quem necessitava de protecdo, mantendo o jovem na condi¢cédo de
absolutamente incapaz.®®

De outro modo, a decisao proferida em primeira instancia, que também
reconheceu a inconstitucionalidade do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
considerando uma senhora de 91 anos, acometida pelo mal de Alzheimer, como
absolutamente incapaz, restou reformada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo.

No referido acérdéo, decidiu-se pelo reconhecimento de que os negécios
juridicos celebrados por pessoas impedidas de manifestar sua vontade serdo

considerados inexistentes. Assim, nos termos do Estatuto da Pessoa com

% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo 0000562-45.2010.8.19.0069. Rel. des.
Peterson Barroso Sim&o. 32 Camara Civel. Julgamento em 26 de julho de 2017.
<http://www.tjrj.jus.br/consultas> (acesso em 10 de jan. 2019)

%" BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacédo 0004362-34.2014.8.19.0007. Terceira
Camara Civel. Rel. des. Peterson Barroso Siméao. Julgamento em 20 de setembro de 2017.
<http://www.tjrj.jus.br/consultas> (acesso em 10 de jan. 2019)

% BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagédo 1007607-79.2015.8.26.0565. Relator des.
Fabio Podesta. 52 Camara de Direito Privado. Julgamento em 27 de junho de 2017.
<http://www.tjsp.jus.br/consultas> (acesso em 10 de jan. 2019)
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Deficiéncia, a decisdo foi no sentido de que a interditada deveria ser considerada
relativamente incapaz.>®

Assim, imagina-se a situacdo hipotética (mas perfeitamente factivel,
notadamente em virtude da plena autonomia concedida pelo EPD) de uma pessoa
com deficiéncia intelectual — exemplo de uma pessoa portadora com sindrome de
Down, por ter caracteristicas externas visiveis — chegando a uma instituicdo
bancéaria e pedindo para abrir uma conta corrente ou uma conta poupanga.

Partindo da premissa de que o gerente do banco que a atendeu tenha
conhecimento de que ha o reconhecimento da plena capacidade civil a esta,
concedido pelo EPD, aquele ndo se negara a abrir a referida conta, sob pena de
poder ser processado por ato discriminatorio.

Dessa forma, porém, nada impede ao citado gerente de oferecer ao novo
cliente, como faz com todos os outros, aderir a um limite de cheque especial,
adquirir um titulo de capitalizacdo, fazer seguros variados etc., tudo permitido e
licito, todavia, nem sempre oportuno.

Nessa situacao hipotética apresentada, apesar de o gerente ter agido de
forma licita e o cliente com sindrome de Down ter aceitado e firmado todos os
contratos narrados, qual seria a condigcdo para um possivel desfazimento desses
pactos? Sera que a pessoa com deficiéncia intelectual podera alegar essa condi¢céao
como fator invalidante?

A instituicdo bancaria, certamente, alegaria que, por se tratar de pessoa
plenamente capaz perante ordenamento juridico, até sentenga declaratéria em
contrario, esta seria responsavel por seus atos da vida civil e, como teria liberdade
para contratar, teria, reflexamente, responsabilidade por suas escolhas.

Certamente, isso ndo é protecdo a pessoa com deficiéncia intelectual, no
momento que expde sua vulnerabilidade, sem, contudo, garantir-lhe mecanismos de
efetiva equiparacao social. A critica reside, pois, no alargamento desparametrizado e
descriterioso da capacidade civil trazido pelo EPD que, ndo raramente, causara
verdadeira exposicdo juridica das pessoas com deficiéncia, quando, em verdade,

deveria protegé-las.

% BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagédo 1003765-94.2015.8.26.0564. Relator des.
Alexandre Lazzarini. 92 CaAmara de Direito Privado. Julgamento em 14 de marc¢o de 2017.
<http://www.tjsp.jus.br/consultas> (acesso em 10 de jan. 2019)
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Conclui-se que, inegavelmente, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
favoreceu, sobremaneira, uma maior conscientizacdo social em relacdo as
dificuldades enfrentadas pelas pessoas com deficiéncia fica ou intelectual,
principalmente no que diz respeito as decisdes de cunho existencial.

Todavia, circunferenciando o0 debate no ambito do regime das
capacidades do Caédigo Civil de 2002, apesar do reconhecimento das pessoas com
deficiéncia intelectual poderem exercer seus direitos na maxima amplitude possivel,
inclusive em matéria patrimonial, ndo trilhou muito bem esse caminho de transicao,
fomentando grande discussé@o com o retorno da decisao ao Judiciario, como ja o era,
sem tragcar parametros e contornos mais delineados dessa indistinta capacidade
civil.

Sérias e profundas dificuldades serdo enfrentadas para adequar a
legislacdo as situacbes reais em que pessoas, comprovadamente sem
discernimento necessario para emitir vontade valida, sejam consideradas plena ou
parcialmente capazes, trazendo, nesses casos, especificos, uma real e concreta

desprotecao de seus interesses.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A exclusao social € um fenbmeno mundial que tem tomado contornos e
criado complexas ramificacbes pelas mais variadas motivacdes: politica, raca,
nacionalidade, género, idade, poder econémico, ideologia, religido, condic¢des fisicas
e intelectuais. A excluséo social é tdo antiga quanto o proprio homem; porém, com a
globalizacédo e a velocidade do avanco tecnoldgico, ela é percebida e difundida de
forma exponencial.

Sem duvida, a forma de exclusédo social mais nitida e comum nos dois
hemisférios tem nascedouro na produgcdo econdmica, individual ou em grupo, ou
melhor, na impossibilidade de produzir recursos financeiros.

Nesse prisma, as pessoas com deficiéncia sempre foram alvo de
preconceito e, por muito tempo, foram reduzidas a condicbes subumanas de
tratamento, consideradas como aberracbes da natureza ou maldi¢des,
principalmente porque n&o produziam e ainda deviam ser sustentadas por outros do
seu grupo social.

A marginalizacdo social da pessoa com deficiéncia, historicamente,
passou por varios niveis de tratamento. Essa discriminacdo ndo era realizada
somente pelos nucleos sociais, mas também praticada pelo Estado que,
passivamente, ou relegava-as a sorte da vida, ou, ativamente, autorizava sacrificio
dos nascidos com algum tipo de deficiéncia.

A partir de uma evolu¢cdo humanistica, o tratamento de profilaxia dessas
pessoas foi substituido por uma exclusao social mais amena, com a retirada delas
do convivio social e isoladas em lugares destinados a torna-las “invisiveis”.

No periodo pés-guerra, como consequéncia das diversas mutilacdes
ocorridas nos campos de batalha, o nimero de pessoas com deficiéncia,
notadamente com deficiéncias fisicas, aumentou consideravelmente e atingiu varias
camadas da sociedade; dessa forma, seja pela quantidade, seja pelo status familiar
de muitas dessas pessoas com deficiéncia, mudando-se, também, a ética de como
as enxergavam.

Passou a ser encarada como uma condigdo clinica que deveria ser
curada, promovendo-se a (re)incluséo social com a (re)insercédo a cadeia produtiva.

Para tanto, o Estado deveria favorecer essa reabilitagdo econémico-social.
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Com essa visibilidade promovida pela reabilitacdo e profissionalizacéo
das pessoas com deficiéncia, estas conseguiram espac¢o para demonstrar que a
deficiéncia é uma questdo de cunho essencialmente social e ndo meramente clinica,
cientifica.

Nessa ultima modelagdo conceitual, ndo se buscam “muletas” para
disfarcar as limitagfes fisicas ou intelectuais da pessoa com deficiéncia, mas, sim, a
remocdo de barreiras impostas pela sociedade, sejam elas fisicas, sejam
comportamentais.

Intrinsecamente responsavel por essa evolucdo comportamental, a
pesquisa deteve-se, também, na questdo nominal, ou seja, a gradativa percepcao de
que a deficiéncia é uma questdo de dignidade humana que passou pela
nomenclatura.

A nomenclatura é o sinal externo mais visivel da mudanca. E o ato
concreto da mudanca de estigio. Passou-se de expressfes como mongol, débil
mental a deficiente mental, ultimando em deficiéncia intelectual ou psicoldgica. Dizer
é fazer. Dizer é ser.

Assim, somente apOs essas categolricas mudancas nha tratativa da
questdo das pessoas com deficiéncia que, admitindo-se como indiscutivel questao
de direitos humanos, vislumbrou-se a iniciativa que permitia um comportamento
social concretamente inclusivo, principalmente com a participacdo ativa e direta
daquelas.

O reconhecimento global de que se tratava, sobretudo, de uma questéao
humanitaria e de igualdade de direitos, possibilitou o surgimento de diversos
documentos internacionais que abordaram o assunto.

A convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, elaborada
pela Organizacdo das NacgBes Unidas, ocorrida em Nova York, em 2006, € o
exemplo mais exponencial dessa nova acepcdo de pessoa com deficiéncia,
ostentando, atualmente, quase cento e oitenta paises signatéarios, tendo o Brasil
aderido em 2008.

A forca e a amplitude desse normativo foram intensas, justificadas pelo
fato de que tenha sido o primeiro com participacdo ativa e direta de seus

interessados. Mudou paradigmas conceituais, exigindo que os estados aderentes
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adotassem medidas concretas que assegurassem 0 acesso e 0 pleno exercicio dos
direitos humanos, em especial, no viés da dignidade pela igualdade.

No Brasil, a repercusséo internacional dessas tratativas resultou na tutela
de direitos e garantias de tratamentos isondmicos as pessoas com deficiéncia, que
transcendeu a esfera das sugestdes ou indicacbes e pousou na esfera dos
normativos principioldgicos e regramentais maximos, pois adentrou no ordenamento
juridico brasileiro com status de norma constitucional, uma vez que seguiu 0S
tramites legislativos, estabelecidos pelo art.5°, 83°, da ConstituicAo Federal, com
reflexos tematicos e hierarquicos em toda a legislacao infraconstitucional.

Todavia, a maior modificagéo introduzida pela convengao foi admitir uma
plena autonomia volitiva as pessoas com deficiéncia, rompendo um dos paradigmas
mais estabilizados dos ordenamentos juridicos conhecidos, reformulando o regime
de incapacidades.

A efetivacdo dessa ruptura, no Brasil, coube a Lei n® 13.146 de 6 de julho
de 2015, também conhecida como a Lei Brasileira de Inclusdo a Pessoa com
Deficiéncia ou, ainda, mais popularmente conhecida como Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, espelhando as orientacdes da
convencao de Nova York, introduziu varias inovacdes legislativas, tanto no direito
material, como no processual, a exemplo da Tomada de Decisdo Apoiada — TDA,
reformulando o instituto da curatela.

Contudo, a maior alteracdo provocada pela vigéncia do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia foi a severa modificacdo no regime de capacidade juridica
estabelecido pelo Cdédigo Civil, estabelecendo uma presuncao de plena capacidade
volitiva das pessoas com deficiéncia, inclusive, as com deficiéncia intelectual ou
psiquica.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, reafirmando o0s preceitos
estabelecidos pela convencdo, extirpou dos artigos do Cadigo Civil qualquer
referéncia a doenga mental ou intelectual, estabelecendo que a incapacidade, por
ventura atribuida as pessoas com deficiéncia, agora somente poderdo ser na
modalidade relativa, limitando a incapacidade absoluta ao critério etario, ou seja, aos

menores de dezesseis anos.
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A abrangéncia dessa alteracdo no regime das capacidades tem um vetor
vertical (na relagdo com o ente publico) e um vetor horizontal (nas relagdes
privadas), sendo este ultimo o foco desta pesquisa. Como regramento garantidor de
direitos fundamentais e reflexo direto de uma norma com status constitucional
(convencao), fez-se necessario entender a necessidade existencial de uma norma
infraconstitucional (Estatuto) como garantia ou instrumento de eficacia das normas
constitucionais.

A pesquisa indicou que a sociedade brasileira, como regra, ainda ndo tem
maturidade cultural suficiente para implementar, em seu comportamento,
atendimento a normas constitucionais de garantias de direitos fundamentais,
necessitando-se, pois, de normas infraconstitucionais para direcionar mais
precisamente esse comportamento social que possibilita o exercicio de amplos e
difusos direitos, por qualquer do povo, indistintamente de suas condicdes fisicas ou
psiquicas.

Partindo dessa premissa, também se concluiu que a edicdo do referido
Estatuto era necessaria para salvaguardar esses direitos as pessoas com
deficiéncia, permitindo-lhes decidir, autonomamente, sobre questdes relativas a sua
propria vida, seja de cunho existencial seja patrimonial, notadamente com relagdo as
pessoas com deficiéncia intelectual.

A deficiéncia intelectual incide na capacidade cognitiva do individuo diante
de determinada situacdo concreta que se apresenta, e essa debilidade de percepc¢éo
pode sofrer inimeras grada¢bes, mudando-se, completamente, a capacidade de
discernir, como casar, celebrar um contrato de locacdo, abrir uma conta bancaria
etc.

A critica que se faz a referida norma (EPD) € que, indistintamente,
concedeu plena autonomia volitiva as pessoas com deficiéncia, sem, contudo,
preocupar-se com essa variagdo na capacidade de discernir, expondo a potenciais
riscos aquele com um maior grau de debilidade cognitiva.

Acredita-se que o legislador até tenha tido boas intencbes em editar
referida lei com o0 escopo de proteger e garantir os direitos das pessoas com
deficiéncia; contudo, descurou em estabelecer procedimentos mais elaborados e

precisos para a sua redacdo. Nao adotou critérios basilares que se espera, quando
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da edicdo de uma norma, que é a estabilizacdo de uma inquietude social e a
concretizacao de seus interesses.

Ao contrério, no formato de concessdo geral de capacidade as pessoas
com deficiéncia, o legislador aflorou um sentimento de inseguranca de como
devemos proceder nas relacdes juridicas celebradas com pessoas com deficiéncia,
pois, presumidamente capaz, sua emissdo de vontade é valida, até prova em
contrario.

Reside ai a questdo nodal da pesquisa. Se o discernimento tem como
base a aquisicdo de conhecimentos e experiéncias durante um lapso temporal
compativel com sua idade cronoldgica, a depender do grau de comprometimento do
desenvolvimento intelectual do individuo, esse pode ndo demonstrar discernimento
algum, uma vez que nao teve experiéncias suficientes para sua formacao,
maculando a expresséo da autonomia privada do individuo

Isso se acentua nas decisbes de cunho patrimonial, ou mesmo nas
decisbGes de cunho existencial com reflexos patrimoniais, tomadas na oportunidade
da celebracdo de negdcios juridicos entre particulares, nos quais serdo exigidos ou
esperados 0s mesmos padrfes comportamentais de uma pessoa sem nenhuma
limitacdo, o homem médio. Por motivos fisioldgicos, essa equiparacdo nao sera
factivel.

Sob o argumento de garantir plena autonomia da vontade as pessoas
com deficiéncia intelectual, ao contrario, o legislador criou circunstancias que,
facilmente, permitirdo a exposicao delas a situagbes extremamente desvantajosas.

Ao conceder autonomia, via de consequéncia, atribuiu a elas
responsabilidade por seus atos, podendo vir a responder por condutas
verdadeiramente ndo desejadas, agravando-lhes a vulnerabilidade.

Na andlise dessa responsabilidade, o magistrado devera considerar
outras referéncias de culpabilidade, ndo podendo, no caso de verificacdo da
imputabilidade das pessoas com deficiéncia, fazer uso dos mesmos critérios
adotados para as pessoas sem nenhuma limitagdo intelectual, ao adotar a
fragmentacdo do modelo da culpa, descartando o modelo-padréo e considerando o
modelo especifico daquele determinado comportamento.

Constata-se, por ultimo, que as muitas das decisfes judiciais pertinentes

ao tema ainda divergem entre si, principalmente pelo fato de que a lei, ao conceder
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plena autonomia da vontade as pessoas com deficiéncia intelectual, nao
estabeleceu critérios para se apurar, em hipétese contraria, a falta de discernimento
capaz de induzir a invalidade do negdcio juridico.

Outro ponto nitido nas decisdes colecionadas € o abismo entre a teoria e
a realidade em que, por vezes, paradoxalmente, o magistrado devera, por um dever
geral de cautela, afastar-se desse normativo que, em tese, garantiria um direito
fundamental, para, no caso concreto, aplicar o normativo com aquele incompativel,
identificando a clara vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia emitente da vontade
ali em discusséo.

N&o se deve olvidar de que tanto a convencéo, quanto o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia inauguraram uma nova era de direitos inerentes as pessoas
com deficiéncia, independentemente de suas limitacdes, garantindo-lhes dignidade
pela livre manifestacdo de vontade. Todavia, nem todas tém discernimento
necessario para exercer tal munus, podendo, em determinados casos, agravar sua
condicao de vulnerabilidade.

A conclusdo tem assento na indiscutivel intencdo protetiva dos dois
normativos em destaque e na relevancia destes para o ordenamento juridico
nacional, de modo que, incentivando e estimulando a inclusdo socioecondomica,
ofusca o preconceito e a discriminacéo.

A promocdo de condi¢cdes igualitarias no exercicio dos direitos
fundamentais e a facilitacdo do alcance a plenitude do exercicio dos direitos de
personalidade sdo marcas indeléveis daquelas prescricbes normativas que visam a
gue se enxerguem apenas pessoas e nao suas limitagoes.

N&o obstante os pontos positivos identificados acima, a regulamentacao
no regime das capacidades trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia merece
imediata revisdo. Entende-se que essa alteracdo é diametralmente oposta, na base
do tudo-ou-nada, ou seja, passa da presuncao de incapacidade para a presuncgao de
capacidade.

A auséncia de termos de graduacdo conceitual do discernimento apto a
emitir vontade valida ndo favoreceu uma garantia plena as pessoas com deficiéncia
intelectual; ao contrario, provocou inseguranca juridica a elas, bem como as pessoas

com as quais celebraram negocios juridicos.
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Precisa-se, urgentemente, de detido e minucioso reexame no regime das
capacidades, uma vez que se trata do pavimento no qual se assentam os pilares da
emissao valida de vontade, mola mestra do Direito Civil.

A conclusdo € que, indiscutivelmente, nem todas as pessoas com
deficiéncia intelectual apresentam necessario discernimento para emitir vontade
vélida e eficaz na celebragéo de todos os atos de sua vida civil.

N&o obstante a propria CDPD tenha concedido oportunidade para que os
estados signatarios entabulassem seus normativos afeicoados as suas realidades,
no Brasil, o EPD perdeu a chance de ser um mecanismo eficaz de promocao de
garantias, como a igualdade.

A edicdo desse normativo tinha como objetivo maior proteger a pessoa
com deficiéncia; todavia, com sua generalizacdo de conceitos, colocou-as em
situacbes em que, por suas proprias limitacdes, terdo que concorrer com pessoas
sem nenhuma deficiéncia, quando, na verdade, deveria ter proporcionado
mecanismos de protecdo mais eficaz.

Destarte, ndo € s6 com a edicdo de leis que se garantira igualdade ou
dignidade da pessoa humana. A concesséo da plena capacidade civil ndo poderia
ter sido concedida indistintamente sem niveis de gradacdo como fez o EPD. Precisa-
se de politicas integrativas sistémicas, incluindo Legislativo, Judiciario e Executivo.

A incidéncia da lei sem uma estrutura administrativa robusta e préxima, e
com um sistema judicial ineficaz e engessado, impossibilita o alcance a qualquer
direito, seja pelas pessoas com deficiéncia ou ndo, de forma que o conceito de
deficiéncia a ser tutelado pelo Estado, que impossibilita o acesso ao direito de
igualdade e dignidade, pode ser ampliado e entendido desde aquele acometido por
doencas mentais que influenciam em suas decisfes, até aquele cidaddo que nao
tem acesso a alimentacdo, a educagcdo ou mesmo a justica primaria, sendo, talvez,
essa deficiéncia muito mais sentida, haja vista a consciéncia de que nao lhe é

maculada internamente por nenhum tipo de doenca fisioldgica.
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