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RESUMO: Com base na Convencao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, a Lei 13.146/2015
operou uma ruptura na teoria das incapacidades do Coédigo Civil, tornando a pessoa com defici-
éncia plenamente capaz para pratica de atos da vida civil. Verificou-se, entdo, uma reviravolta
do direito protetivo, ensejando um a nova curatela que adquire carater excepcional e restrito aos
atos patrimoniais do curatelado. Para os direitos existenciais, a regra passa a ser a capacidade de
exercicio. Indaga-se, entretanto, se esta caracteristica também se aplica a pessoa que ndo possui
qualquer discernimento. Com fundamento no marco teérico de Pietro Perlingieri, conclui-se que
a Lei 13.146/2015 permite ao juiz fixar poderes mais amplos ao curador, abrangendo atos exis-
tenciais. Trata-se da funcionalizagdo da curatela ao livre desenvolvimento da personalidade do
curatelado. Para tanto, o trabalho utiliza-se do método dedutivo e do procedimento de pesquisa
bibliografico, dividindo-se em duas partes: a primeira identifica uma ruptura da teoria das inca-
pacidades pela Lei n® 13.146/2015, e a segunda delineia a funcionalizagdo da curatela em face
da pessoa com deficiéncia.

PALAVRA-CHAVE: Pessoa com deficiéncia; Direitos fundamentais; Curatela; Funcionaliza-
¢do.

A reversal in the protective law: the new guardianship and a disabled person

ABSTRACT: Based on the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, Law 13,146/
2015 operated a break in the theory of disability of the Civil Code, making the person fully
capable disabilities to practice acts of civil life. There was then a twist of protective law, urging
a new trusteeship acquiring exceptional character and restricted to property of guardianship
acts. For the existential rights, the rule becomes the exercise capacity. Asks is, however, whether
this feature also applies to the person who has no discernment. Based on the theoretical frame-
work of Pietro Perlingieri, it is concluded that the Law 13,146 / 2015 allows the judge set wider
powers to the curator, covering existential acts. This is the functionalization of trusteeship the
free development of the personality guardianship. Therefore, the work is used the deductive
method and bibliographic research procedure, divided into two parts: the first identifies a break
from the theory of disabilities by Law No. 13,146 / 2015 and the second outlines the functional-
ization of trusteeship in face of the disabled person.
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INTRODUCAO

Recentemente, um juiz do Estado de Santa Catarina negou a interdi¢do de um jovem com
Sindrome de Down, que houvera sido pleiteada liminarmente pelos seus genitores sob a justifi-
cativa de garantir-lhe sua protegdo patrimonial (WISBECK et al., 2015). O magistrado justificou
sua decisdo, afirmando que “deficiéncia ndo ¢ incapacidade”, justificando que os “[...] detento-
res da Sindrome de Down tem tido grande progressao na capacidade cognitiva, podendo conclu-
irem seus estudos, trabalharem e até casar” (BRASIL, 2016). Trata-se, ainda, de romper com-
preensdes estigmatizadas acerca das pessoas com deficiéncia, exigindo-se que a sociedade en-
tenda que “diferenga ndo ¢ sinénimo de incapacidade” (BRASIL, 2016).

Essa decisdo coloca-se em um conjunto de alteragdes promovidas pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, recentemente promulgado pela Lei 13.146/2015, promovendo uma ruptura no
regime das incapacidades estabelecido nos artigos 3° e 4° do Codigo Civil. A pessoa com defici-
éncia psiquica ou intelectual passou a ter assegurado o exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condigdes com as demais pessoas, promovendo “uma reviravolta no regime das
incapacidades e no sistema de direito protetivo pautado na substituicdo de vontades” (MENE-
ZES, 2015, p. 4).

Na esteira da Convengdo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, a Lei 13.146/2015
rompe com o paradigma paternalista de prote¢do em favor do paradigma da “autonomia do su-
jeito com deficiéncia” (MENEZES, 2015, p. 13). Por conseguinte, este ndo estd mais sujeito a
interdi¢do, apenas a mecanismos de apoio que lhe garantam o direito de decidir, sob os contornos
da “tomada de decisdo apoiada”. A curatela, por sua vez, ¢ relegada a um carater excepcional,
ensejando uma releitura de sua disciplina juridica presente no Cédigo Civil e no Cdédigo de Pro-
cesso Civil. Trata-se de uma nova curatela, que se restringe aos atos patrimoniais, ndo podendo
afetar os atos existenciais da pessoa com deficiéncia.

Diante dessas alteragdes, questiona-se como proteger a pessoa com deficiéncia que ndo
tenha discernimento para decidir acerca de seus atos existenciais. A indagacdo sobre a efetiva
aplicacdo de um regime de curatela diferenciado em prol destes individuos bem como, quanto a
necessaria ruptura com a norteadora concepgao patrimonialista deste instituto problematizardo o
presente estudo, delineando sua funcionalizago. Para tanto, seguir-se-a, notadamente, o marco
tedrico de Pietro Perlingieri, que atenta para a impossibilidade de reduzir a curatela a mera ad-
ministra¢do dos bens do curatelado, depositando na “realizagdo do pleno desenvolvimento da
pessoa” a chave de sua leitura (2008, p. 781). Também foi consultada a doutrina nacional mais
recente sobre o tema, destacando-se Ana Carolina Brochado Teixeira, Joyceane Bezerra de Me-
nezes, Judtith Martins-Costa, Nelson Rosenvald e Rafael Garcia Rodrigues.

O trabalho segue o método dedutivo e o procedimento de pesquisa bibliografico, uma vez
que parte da construcdo e critica da teoria das incapacidades para associa-la a funcionalizagio
da curatela na Lein® 13.146/2015. O plano de trabalho foi divido em duas partes: a primeira trata
da teoria das incapacidades, delineando sua constru¢do teodrica e critica, para identificar, poste-
riormente, sua ruptura no Codigo Civil. A segunda parte relaciona a funcionalizag¢do da curatela
a pessoa com deficiéncia, concluindo por sua utilizagdo para a pratica de atos existenciais,
quando ha completa falta de discernimento do curatelado.
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1 A TEORIA DAS INCAPACIDADES E A PESSOA COM DEFICIENCIA

1.1 Construcao e critica da teoria das incapacidades

A capacidade ¢ uma construcdo tedrica que remonta a concepgao abstrata de sujeito de
direito da Modernidade. Trata-se, ainda, do elemento comum, identificado por Jean Domat, no
século XVII, que tornou possivel considerar o homem como uma categoria universal, em oposi-
¢do aos elementos de especificacdo que designavam o status do individuo no particularismo ju-
ridico do Medievo (MARTINS-COSTA, 2009, p. 310). Posteriormente, essa concepgdo de pes-
soa foi arrematada por Savigny, no século XIX, ao considera-la como mero elemento da relagdo
juridica, distinguindo capacidade de direito e capacidade de fato. Por outras palavras, ndo passa-
ria de mero conceito técnico; a aptiddo para ser titular de relagoes juridicas, identificando perso-
nalidade e capacidade.

No fundamento desta concepgdo de capacidade estd uma racionalidade abstrata, necessa-
ria ao trafego de bens do capitalismo industrial nascente, conferindo contornos de impessoali-
dade e massificacdo as relagdes negociais. E o que afirma Judith Martins-Costa (2009, p. 313):

O que se requeria era um instrumental apto a conferir seguranga as transagdes, afas-
tando dos riscos do mercado, da assuncéo de dividas e da disposi¢ao sobre patrimo-
nios as pessoas inaptas para assumir responsabilidade patrimonial: os loucos, as cri-
angas e os adolescentes, os surdos-mudos incapazes de exprimir vontade. Uma nogao
formalizada e abstrata de pessoa aliada a distin¢do entre uma capacidade geral (ser
sujeito de direitos) e uma especifica (agir na ordem civil, basicamente na ordem eco-
ndmica juridicamente regrada, como o mercado) era, entdo, ideologicamente inevi-
tavel.

Eis o significado da concepcdo de capacidade acolhida pelas codificagdes modernas, das
quais o Codigo Civil brasileiro de 1916 se fez depositario: a possibilidade de exercicio da liber-
dade econdmica. Se por um lado, conceituar as pessoas deste modo tecnicista garantiria a possi-
bilidade de todos serem proprietarios e contratantes, inserindo-os no trafego econémico, por ou-
tro, implicaria na desconsideracdo sobre as particularidades que poderiam acometer de modo
especifico cada individuo no desempenho dos seus atos volitivos. Se a capacidade civil esta
compreendida apenas como “requisito de relagdes juridicas abstratamente consideradas”, logo,
a defini¢do e consideragdo sobre incapacidade civil passou a ser descrita pelo legislador de forma
abstrata e distante do sujeito real (MEIRELLES, 2008. p. 600).

Acompanhando o tipico carater generalizador que as codificagdes do século XIX, o Co-
digo Civil Brasileiro de 1916 obedeceu fielmente este critério ao preceituar dentre o rol dos
absolutamente incapazes qualquer um que pudesse se enquadrar na expressao “loucos de todo o
género”. Ora, como estabelecer um parametro suficientemente preciso para identificar determi-
nado individuo como absolutamente incapaz dentro de tamanha amplitude que referida termino-
logia pudesse alcangar?

Com o intuito de prote¢@o ao patrimdnio e ndo ao proprio individuo incapaz (por questdes
patologicas ou de qualquer outra ordem), delineia-se o regime das incapacidades no Coédigo Civil
de 1916. Por esta, o0 ndo enquadramento de um sujeito aos padrdes legais que pudessem conferir-
lhe o papel de boa geréncia de seus interesses patrimoniais seria o bastante para buscar sua in-
terdigdo com o proposito de proteger seu patrimoénio (MEIRELLES, 2008. p. 602). A identifica-
¢do social que se obtém a partir da codificacdo em comento, resume-se ao reflexo de uma “soci-
edade intolerante com as fraquezas pessoais” (MEIRELLES, 2008. p. 602). Para Jussara Meirel-
les (2008. p. 603), sempre que houvesse
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[...] sentimentos, emogdes, transtornos afetivos, alteragdes de comportamentos que
demonstrassem a vida diversificada pulsante em cada individuo, mas que néo se ade-
quassem ao modelo tipico do pressuposto agente comado ao requisito capaz, deve-
riam tomar rumo diverso, via interdigdo, para que a subjetividade categorizada fosse
mantida.

O regime das incapacidades torna-se objeto de critica, fundamentando-se no fato que a
protecdo conferida ao sujeito incapacitado se perpetuou apenas e tdo somente em prol daquelas
“situagdes providas de contetido patrimonial” (RODRIGUES, 2002, p. 23). Considerando o lu-
gar de centralidade ocupado pelo patrimdnio nesses ordenamentos juridicos, a liberdade expressa
pela autonomia privada era essencialmente econdmica, e as restrigdes representadas pelo regime
das incapacidades a esta liberdade colocavam em jogo tio somente os interesses patrimoniais. E
o que afirma Ana Carolina Brochado Teixeira (2008, p. 10):

A incapacidade de agir esta circunscrita ao elemento patrimonial, concepgao esta que
¢ fruto de uma tradigdo em que advertem os influxos de uma elaboragao cientifica de
séculos, que ndo aproxima a capacidade de agir dos direitos do homem, mas sim, da
realizac@o de negocios e para a tutela da relagéo contratual. Numa antiga concepgao,
os atos de autonomia privada, para o qual era necessario ser capaz, eram tidos como
expressdo do direito de propriedade e do trafego comercial. Todavia, hoje, a tutela
da pessoa ndo pode se exaurir apenas na esfera patrimonial.

Somente com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 ¢ o “novo huma-
nismo” que ela inaugura, sob a influéncia do Segundo Po6s-Guerra, faz-se uma releitura destes
codigos a partir de principios constitucionais que delineiam um conceito axioldgico de pessoa.
O reconhecimento a partir de entdo, passa a ser do homem de carne e 0sso e ndo mais do sujeito
de direito abstrato, permitindo-se ater sobre as diferengas entre as pessoas e, por consequéncia
sobre as incapacidades. Surge assim a necessidade de se chegar a resposta sobre quem € o sujeito
incapaz.

Altera-se o diploma civilista pelo Codigo Civil de 2002 e a expressdo “loucos de todo
género” ¢ desconsiderada em favor da “clausula genérica da falta de discernimento” (MEIREL-
LES, 2008. p. 603). Neste sentido, a falta ou redugdo do necessario discernimento para a pratica
dos atos da vida civil passa a ser permissivo a interdi¢do do individuo, mas agora devendo estar
fundamentada em provas periciais que atestam sua falta de capacidade para defender seus pro-
prios interesses e que legitimam a concessao de um curador.

Ha uma superag@o parcial da racionalidade abstrata moderna em favor de uma racionali-
dade concreta capaz de albergar “formas intermedidrias de capacidades”, amparadas na auséncia
ou redugdo do discernimento (MARTINS-COSTA, 2009, p. 319). Segundo Judith Martins-Costa
(2009, p. 319), torna-se possivel uma reconstrugdo conceitual da teoria das incapacidades, resul-
tante de uma exigéncia interpretativa de atualizagdo dos valores pressupostos a lei, que se refle-
tem na investiga¢do de sua finalidade. Em atencao a essa ideia, a Lei n® 13.146/2015 operou uma
intervengdo “qualitativamente diversa” na teoria das incapacidades (ROSENVALD, 2016, p.
25), pelo abandono de um conceito médico e fechado de pessoa com deficiéncia em favor de um
conceito social e aberto. Por outras palavras, o conceito de incapacidade ¢ deslocado de uma
perspectiva individualista, que reside na insuficiéncia psiquica ou intelectual da pessoa, para uma
perspectiva solidarista, que reside nas barreiras sociais que impedem a pessoa de expressar sua
vontade. E o que adiante se expde.
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1.2 Uma ruptura na teoria das incapacidades: a pessoa com deficiéncia

Nao obstante, a Constituigdo da Reptiblica de 1988 tenha estabelecido algumas normas!
sobre a pessoa com deficiéncia, ndo a definiu. Isto favoreceu o acolhimento dos paradigmas
médicos em sede de legislagdo infraconstitucional, por meio do Decreto n® 3.298/99 e Decreto
n°® 5.296/2004, para defini-la’.

O modelo médico enquadrava a pessoa com deficiéncia a partir de sua correspondéncia
aos termos legislativos do Dec. 3.298/99. Assim, esta conceituagdo se limitava a conferéncia
sobre as alteragdes de saude (fisica ou mental) do individuo o que, por um lado traria maior
seguranca ao aplicador da norma juridica, mas, por outro, criaria um elevado risco de ndo se
tutelar sujeito diverso que, embora necessitado, ndo preenchesse os preceitos formais.

A falta de uma defini¢do ampla, que permitisse a inclusdo de todos os que fizessem jus a
protecao legal, foi suprida pela Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia das
Nagdes Unidas promulgada pelo Decreto Legislativo 186 de 09.07.2008, e ratificada pelo De-
creto 6.949 de 25.08.20093. Com carater inovador e de forga de emenda a Constituigdo (art. 5, §
3°, Constituicdo da Republica de 1988) ela estabeleceu o conceito de pessoa com deficiéncia em
seu artigo 1°:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natu-
reza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdes com diversas bar-

reiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades
de condigdes com as demais pessoas.

Lilia Pinto Martins (2008, p. 28) assevera que esta compreensdo que “traduz a nogdo de
que a pessoa, antes de sua deficiéncia é o principal foco a ser observado e valorizado, assim
como sua real capacidade de ser o agente ativo de suas escolhas, decisdes e determinagdes sobre

! Pode ser citado da Constituigdo da Republica de 1988 o art. 7°, XXXI (vedando-se a discriminagdo no mercado de
trabalho), art. 37, VIII (reserva de percentual de cargos e empregos publicos), art. 40, §4°, I e 201, §1° (adocdo de
critérios diferenciados para concessdo de aposentadoria), art. 203, IV (prestag@o de assisténcia social em prol de habi-
litago e reabilitagdo), entre outros.

2 O art. 5 do Decreto n. 5.296/2004 considerava nestes termos a pessoa como portadora de deficiéncia: § 1° Considera-

se, para os efeitos deste Decreto: I - pessoa portadora de deficiéncia, além daquelas previstas na Lei n° 10.690, de 16

de junho de 2003, a que possui limitagdo ou incapacidade para o desempenho de atividade e se enquadra nas seguintes

categorias: a) deficiéncia fisica: alteragdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, acarretando

o comprometimento da fungio fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monopa-

resia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputagio ou auséncia de mem-

bro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas

e as que ndo produzam dificuldades para o desempenho de fungdes; b) deficiéncia auditiva: perda bilateral, parcial ou

total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas freqiiéncias de 500Hz, 1.000Hz, 2.000Hz e

3.000Hz; c) deficiéncia visual: cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 0,05 no melhor olho, com a

melhor correcdo Optica; a baixa visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor

correcgdo Optica; os casos nos quais a somatoria da medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor que
60°; ou a ocorréncia simultanea de quaisquer das condigdes anteriores; d) deficiéncia mental: funcionamento intelec-
tual significativamente inferior 8 média, com manifestagdo antes dos dezoito anos e limitagdes associadas a duas ou
mais areas de habilidades adaptativas, tais como: 1. comunicaco; 2. cuidado pessoal; 3. habilidades sociais; 4. utili-
zagdo dos recursos da comunidade; 5. saude e seguranga; 6. habilidades académicas; 7. lazer; e 8. trabalho; e) defici-
éncia multipla - associacdo de duas ou mais deficiéncias; e II - pessoa com mobilidade reduzida, aquela que, ndo se
enquadrando no conceito de pessoa portadora de deficiéncia, tenha, por qualquer motivo, dificuldade de movimentar-
se, permanente ou temporariamente, gerando redugdo efetiva da mobilidade, flexibilidade, coordenagdo motora e per-

cepcdo. (BRASIL. Dec. n°® 5.296, de 02 dez. 2004. Regulamenta as Leis n® 10.048, de 8 de novembro de 2000 e

10.098, de 19 de dezembro de 2000 e dé outras providéncias).

Referida convengao veio a ser aprovada no direito brasileiro pelo Decreto n® 186/2008, e apos ter sido votado pelo

quérum qualificado de trés quintos, nas duas casas do Congresso Nacional e em dois turnos, recebeu status hierarquico

de emenda constitucional nos termos do art.5°, §3° da CF/88, sendo na sequéncia ratificada e promulgada por meio do

Decreto n° 6949/2009, pelo entdo Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva.

w
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sua propria vida”. Assim, esta nova compreensdo introduz no Direito brasileiro a identificagdo
da pessoa com deficiéncia pelo acolhimento de um critério social que permite ao interprete con-
textualizar as situagdes reais submetidas & apreciagio (ARAUJO; MAIA, 2014, p. 169). Trata-
se de dizer: o reconhecimento de uma pessoa com deficiéncia ultrapassa o olhar sobre suas pro-
prias condigdes limitativas e exige que se enxergue se esta limitagao ¢ impeditiva de ultrapassar
as barreiras existentes na sociedade em que convive.

A obediéncia a esse conceito inovador e, constitucional, de pessoa com deficiéncia ex-
posto pela Convencgao, passa a ser exigida de todos os poderes estatais. Eis que esta obrigatorie-
dade estd apoiada no reconhecimento da supremacia da Constituicdo, e da funcdo tipicamente
conferida ao Poder Legislativo na criagdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia dentro destes
ditames constitucionais. A Lei 13.146 de 06 de julho de 2015, baseada na Convencao, igualmente
define a pessoa com deficiéncia em seu artigo 2°:

Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou
mais barreiras, pode obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igual-
dade de condi¢des com as demais pessoas.

Esta postura, que agora resta legislada, obriga que a hermenéutica juridica, que tradicio-
nalmente se pautava em criar situacdes abstratas nas quais a realidade deveria se encaixar, dé
espago para o reconhecimento de um novo contexto no qual esta inserida a pessoa com deficién-
cia. Isso € o que se extrai das exigéncias do paragrafo 1° do artigo 2° do Estatuto:

§ 1° A avaliagdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada
por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara:

I - os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo;
11 - os fatores socioambientais, psicologicos e pessoais;
III - a limitagdo no desempenho de atividades; e

IV - a restrigdo de participagdo®.

O ponto de partida do interprete serda a norma acima descrita, mas sua fun¢do nao se li-
mitard em descrever os significados e, sim, ir além reconstruindo seus sentidos. Logo, ndo se
pode falar em interpretacdo desvencilhada da observagdo dos significados incorporados ao uso
linguistico e construidos na comunidade do discurso ¢ do mesmo modo, no que diz respeito a
necessidade de analise do proprio contexto social preexistente (AVILA, 2008, p. 31-32). Por
conseguinte, a concretizacdo das normas instituidas no estatuto da pessoa com deficiéncia, como
forca de transformagdo da realidade, estd condicionada a sua interpretacdo como um dos seus
elementos mais importantes. A interpretacdo realizada deve ir além, ndo podendo se conceber o
processo, bem como a “tarefa da realizacdo do direito normativamente vinculado como uma
mera reelaboragdo de algo ja efetuado” (MULLER, 2005, p. 47).

Trata-se de um conceito aberto. A pessoa com deficiéncia nao pode mais ser reconhecida
por um olhar prévio e limitado as suas restri¢des fisicas ou mentais, mas pelo confronto do en-

I

Lei n°® 13.146/2015. Art. 2% Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas. § 1° A avaliagdo da
deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e consi-
derara: I - os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo; II - os fatores socioambientais, psicologicos e
pessoais; III - a limitagdo no desempenho de atividades; e IV - a restri¢do de participagdo. § 2° O Poder Executivo
criard instrumentos para avaliag@o da deficiéncia. (BRASIL. Lei n° 13.146, de 06 jul. 2015. Institui a Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).
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torno em que habita, de tal modo a responder se aquela limitagdo pessoal ¢ impeditiva de ultra-
passar as barreiras externas existentes na sociedade onde convive. As barreiras externas em co-
mento referem-se a todo e qualquer impedimento que acarrete o agravamento para a pessoa com
deficiéncia exercer “sua participagdo social, bem como o gozo, a fruigdo e o exercicio de seus
direitos a acessibilidade, a liberdade de movimento e de expressdo, & comunicagdo, ao acesso a
informagdo, & compreensdo, a circulagdo com seguranga, entre outros” (MENEZES, 2015, p.
10). Por isso, a observancia legal que passa a ser aplicada, traz por forca obrigatdria a superacao
daquele conceito fechado que até entdo caracterizava a deficiéncia como doenca pela qual, limi-
tava-se tdo apenas a um aspecto intrinseco da pessoa que a intitularia como sujeito incapaz em
maior ou menor grau.

Como reflexo dessa concepgdo, assiste-se a uma ruptura na teoria das incapacidades. O
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia retira a pessoa com deficiéncia da condi¢do de incapaz, ao
revogar os incisos I, I e III do art. 3°, ¢ os incisos I ¢ IV do art. 4° do Cddigo Civil. Na identifi-
cacdo do sujeito absolutamente incapaz ela ndo mais se inclui, restringindo-se as hipoteses de
representacdo para os menores de 16 (dezesseis anos). Por conseguinte, a deficiéncia ndo ¢ mais
critério da incapacidade absoluta, emancipando-se a pessoa com deficiéncia. A identificagdo dos
relativamente incapazes, por sua vez, também sofreu alteragdo incidindo a necessidade de assis-
téncia para os menores entre 16 ¢ 18 anos; ébrios habituais e os viciados em téxico; ao que por
causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade, restando o prodigo que se
perpetuou neste rol.

Em lugar de uma racionalidade abstrata na apreensdo do sujeito de direito, o Estatuto
rende-se a uma racionalidade concreta, que deixa de atribuir a incapacidade a situagdes previa-
mente estabelecidas em favor da condigdo concreta do sujeito de direito. Trata-se de um “racio-
cinio atento as singularidades da pessoa” em interagdo com o seu contexto social que propicia
sua “capacidade para consentir” (MARTINS-COSTA, 2009, p. 324).

Torna-se insustentavel a ideia sobre a capacidade juridica como condigdo atrelada pri-
mordialmente ao desempenho do direito patrimonial, pois “...¢ inadmissivel que o menor, o
deficiente mental, o enfermo, tenham desprezadas suas manifestagdes de vontade acerca de ques-
toes que tocam ao seu desenvolvimento humano.” (RODRIGUES, 2003, p. 25) Considerando
que a delegacgdo de todo poder de escolha a um representante, poderia se configurar em violagdo
ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, o ordenamento juridico resultaria
em excesso de protecdo, capaz de “...redundar na verdadeira supressio da subjetividade deste,
na medida em que decisdes sobre o desenvolvimento de sua propria personalidade fiquem a
cargo de terceiros.” (RODRIGUES, 2003, p. 26)

A doutrina mais recente aponta o erro de um regime que resguarda o incapaz somente da
pratica de atos de natureza patrimonial (TEIXEIRA, 2008, p. 3-36; RODRIGUES, 2003, p. 24).
Proclama-se a releitura do regime das incapacidades quando estiverem em jogo interesses exis-
tenciais, em razao de seu perfil funcional (TEIXEIRA, 2008, p. 3-36; RODRIGUES, 2003, p.
24). Neste sentido, afirma Rafael Garcia Rodrigues (2003, p. 24):

A presungdo da falta de discernimento ou compreensdo, que justifica o tratamento
como incapaz, € impreciso e imperfeito ao tratamento de atos patrimoniais, uma vez
que desloca a realizagdo de tais atos a vontade de um representante ou assistente,
assim como assemelha em categorias genéricas como a de deficiente mental, o para-
noico, o portador de sindrome de Down ou de Alzheimer entre outros, desconside-
rando a diferenca existente entre tais individuos. Muito mais angustiante ¢, no en-
tanto, quando se tratam de situagdes de cunho existencial, como o tratamento sanita-
rio, a disposicdo corporal, o método educacional..., que ocupam preocupagao central
em um ordenamento juridico voltado a realizagdo da pessoa, como o nosso; por certo
que ndo se pode desprezar ou desqualificar o valor juridico da vontade dos incapazes
em tais casos.
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Judith Martins-Costa (2009, p. 321), por sua vez, ressalta a insuficiéncia da capacidade
negocial tradicionalmente construida para as situagdes patrimoniais para atos existenciais. Ao
consagrar expressamente que “a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa”, em
seu artigo 6°, o Estatuto reconhece a incidéncia da capacidade plena de consentir as pessoas
sujeitas a sua protecdo e que estejam aptas a declarar sua vontade. Eis que garante expressamente
a pessoa com deficiéncia o direito de se casar e constituir unido estavel, exercer seus direitos
sexuais e reprodutivos, decidir sobre o niimero de filhos, ter acesso as informacdes adequadas
sobre reproducdo e planejamento familiar, conservar sua fertilidade, exercer o direito a convi-
véncia familiar e comunitaria, o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo. Para tanto, dis-
sipa-se a disting@o entre titularidade e possibilidade de exercicio de direitos, em conformidade
com a critica delineada por Pietro Perlingieri (2002, p. 118):

Para os interesses patrimoniais ¢ ainda justificavel isolar o momento da titularidade
do direito (isto €, frui¢do) daquele da sua atuag@o (isto &, exercicio); o0 mesmo nio
ocorre para os interesses existenciais. Se tais direitos, mais que outros, sdo concebi-
dos aos fins de desenvolvimento da pessoa humana (2° e 3° Const.), ndo tem sentido
reconhecer (abstratamente) um destes sem conceder também a possibilidade de
exercé-lo. A observagdo diz respeito, ndo tanto as situagdes definidas como direitos
personalissimos [1I1, 1 sgs.], mas ainda atos ou negdcios que ndo representam o exer-
cicio [IV, 67 sgs.], e os numerosos direitos e liberdades fundamentais consagrados
pela Constituicao.

Esse repensar da teoria das incapacidades (RODRIGUES, 2003, p. 24) proibe a discrimi-
nagdo ¢ garante a igualdade quanto ao exercicio de seus direitos patrimoniais como extrapatri-
moniais (artigo 4°). Trata-se da substituigdo de um paradigma paternalista de protecdo da pessoa
com deficiéncia, para delinear sua autonomia, reconhecendo-lhe a condigdo de “sujeito de sua
propria historia” (MENEZES, 2015, p. 11). Esta autonomia fundamenta-se no respeito a capaci-
dade de agir, permitindo a pessoa conduzir sua existéncia de modo integro e auténtico, de acordo
com sua percep¢ao individual (MENEZES, 2015, p. 11), em atengdo ao livre desenvolvimento
de sua personalidade. Por conseguinte, a interven¢do na autonomia da pessoa com deficiéncia
somente ¢ possivel de acordo com o seu grau de discernimento e o devido processo legal. Para
tanto, o Estatuto prevé a “tomada de decis@o apoiada” e a curatela como medida excepcional.

2 A FUNCIONALIZACAO DA CURATELA E A PESSOA COM
DEFICIENCIA

2.1 A nova curatela no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

A Convengdo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia estabelece em seu artigo 12, item
4, que “Os Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade
legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos, em conformidade com
o direito internacional dos direitos humanos...”. Esta prerrogativa resume-se na autorizagdo que
cada Estado recebe para criagdo de ferramentas capazes de melhor tutelar a pessoa com defici-
éncia no exercicio de sua capacidade civil (MENEZES, 2014, p. 5).

Na esteira da Convencdo, a Lei n° 13.146/2015 rompe a exclusividade da curatela para
ceder espaco a outro mecanismo de direito assistencial: a “tomada de decisdo apoiada”. Trata-se
de um mecanismo de aconselhamento, que ocorre por meio de procedimento de jurisdi¢ao vo-
luntéria: a pessoa com deficiéncia podera indicar 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais possua
aproximacao e sejam de sua confianca, para orienta-la acerca daquilo que seja o melhor a ser
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resguardado para si sobre os atos patrimoniais e extrapatrimoniais de sua vida civil. Referida
medida promove a autonomia da pessoa com deficiéncia e passa a enaltecer o respeito e concre-
tizacdo de suas vontades sempre que puderem ser exprimidas.

Por esta razdo o Estatuto desenha um novo modelo juridico de curatela que deixa de ser
aregra das medidas assistenciais e passa a aplicagdo residual, sendo possivel identificar, segundo
Nelson Rosenvald (2016, p. 12), a “deficiéncia sem curatela ¢ a deficiéncia qualificada pela cu-
ratela”. A primeira ocorre nos casos em que a pessoa consegue se autodeterminar, por meio da
“tomada de decisdo apoiada”, a segunda exigindo do ordenamento juridico uma prote¢do mais
densa, por meio do devido processo legal da curatela (ROSENVALD, 2016, p. 18).

Nos termos da redag@o originaria do artigo 1.772 do Codigo Civil, a curatela determinaria
a substitui¢do da vontade do curatelado pela vontade do curador, em casos de incapacidade ab-
soluta, e teria seus limites definidos pela sentenga judicial apenas em casos de incapacidade re-
lativa. Eugénia Augusta Gonzaga langa suas criticas a esse bindmio que esta na base da curatela
codificada, asseverando que o processo de interdi¢do sempre incidiu sobre a pessoa com defici-
éncia de forma absoluta, resultando na desconsideracdo plena da pessoa do interditando cuja
vontade seria substituida pela do seu curador. E nem mesmo os casos de interdigdo parcial asse-
gurariam a autonomia da vontade da pessoa com deficiéncia, pois ela permaneceria condicionada
a intervencdo assistencial de seu curador como instrumento de validagdo de seus atos (GON-
ZAGA, 2014, p.88).

A curatela ¢, entdo, mitigada como mecanismo de substituicdo da vontade do curatelado
em favor de sua autodeterminagdo, delineando-se um novo desenho conformado ao principio da
proporcionalidade, como expressa a Convencao:

[...] as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os direitos, a
vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de in-
fluéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa, se
apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisdo regular por
uma autoridade ou 6rgdo judiciario competente, independente € imparcial....>

Nelson Rosenvald (2016, p. 16) deposita na trilogia “necessidade, subsidiariedade e pro-
porcionalidade” o fundamento da curatela estatutaria. Delineia-lhe como caracteristicas a “a) a
necessidade da curatela respeitar os direitos, as vontades e preferéncias da pessoa humana, sendo
proporcional e apropriada as suas circunstincias; b) a restri¢do a capacidade deve se dar pelo
periodo mais curto possivel; ¢) a necessidade de submissdo da curatela a uma revisao regular,
independente e imparcial”.

Nos termos do artigo 84 da Lei 13.146/15, exclui-se a hipotese de interdicdo ampla e total
sobre os atos da vida civil do curatelado para passar como regra a medida assistencial comedi-
damente aplicével as circunstancias de cada caso durante o menor tempo possivel. O § 3° deste
artigo ainda confere ao magistrado o dever de tragar os limites proporcionais as necessidades e
as circunstancias de cada caso que melhor atendam ao curatelado por meio da imposi¢do de
deveres ao curador, que preferencialmente deverd ser sujeito que possua vinculo de natureza
familiar, afetiva ou comunitdria com o curatelado. O Estatuto introduziu o artigo 1.775-A ao

5 Convengdo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia da ONU. ART. 12, Item 4: “Os Estados Partes assegurario que
todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir
abusos, em conformidade com o direito internacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas assegurardo que as
medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam
isentas de conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da pes-
soa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou 6rgao
judiciario competente, independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais medidas
afetarem os direitos e interesses da pessoa”.
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Codigo Civil, conferindo, ainda, ao magistrado a possibilidade de estabelecer a atribui¢do de
curador da pessoa com deficiéncia para mais de uma pessoa, estabelecendo uma curatela com-
partilhada.

Alteragdes materiais e processuais foram implementadas para unir fundamento e proce-
dimentos que garantam acima de tudo a protecdo da pessoa com deficiéncia como titular de
direitos fundamentais: amplia-se o rol dos legitimados para propositura do processo que definira
os termos da curatela (incluindo a propria pessoa incapacitada, artigo 1.768 do Cddigo Civil, o
companheiro, qualquer parente e o representante da entidade em que se encontra abrigado o
‘interditando’, artigo 747 do Codigo de Processo Civil); a pessoa com deficiéncia sera citada
para que compareca em juizo ndo mais para ser interrogada, mas para ser entrevistada acerca de
sua vida, negdcios, bens, vontades, preferéncias, lagos familiares e afetivos, artigo 1.181 do C6-
digo de Processo Civil; devera haver uma avaliagéo sobre a capacidade da pessoa com deficién-
cia que podera ser realizada por equipe multidisciplinar que indicara especificadamente os atos
sobre os quais a curatela devera incidir, artigo 753 do Codigo de Processo Civil, bem como
podera ulteriormente ser nomeada para proceder a exame em prol de pedido de levantamento da
curatela que podera inclusive, ser realizado pelo proprio “interdito”, artigo 756, § 1° do Codigo
de Processo Civil.

Os preceitos da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, especialmente,
no artigo 12, passaram a exigir ndo s6 novas disposi¢des normativas, mas a releitura das ja exis-
tentes. Por esta razdo, a aplicag@o da curatela ¢ medida submetida também aos ditames recente-
mente alterados do Codigo Civil, do novo Codigo de Processo Civil e do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015), cuja interpretagdo devera se dar em conformidade com a Con-
vengao, dada sua for¢a normativa hierarquicamente superior. O novo Coédigo de Processo Civil
buscou um “formato de curatela mais humanizado” (MENEZES, 2015, p. 15), mas passivel de
critica, porque ainda se reporta aos conceitos de interdi¢éo, interdito e interditando quando, ndo
mais se aplicam (artigo 747 e seguintes) (LOBO, 2015, p.3). Diversamente, a regulamentagio
estatutaria guardou maior fidelidade a Convengéo, pois delineia a curatela como um cuidado
especial, que ndo necessariamente resultara em interdigdo (MENEZES, 2015, p. 15). Resta ava-
liar se tais mudangas repercutem na funcionalizagdo da curatela.

2.2 A funcionaliza¢ao da curatela e os atos existenciais

A curatela codificada é uma figura que foi prevista com finalidade patrimonial, nome-
ando-se um curador para gerir o patrimonio de um incapaz. Contudo, proclama Ana Carolina
Brochado Teixeira, que “esse fim perdeu sua primazia, voltando-se tal instituto para os cuidados
com o interdito, sua recuperacao e sua inserc¢ao social” (2008, p. 36). Trata-se da funcionalizagio
da curatela, que a luz de uma leitura constitucional, transcende um modelo “fechado e hermético”
(TEIXEIRA, 2008, p. 35) de incapacidades. Nesta perspectiva, duas indagagdes sdo propostas:
(i) se o modelo de curatela da Lei n® 13.146/2015 atende a esta funcionalizago e (ii) se a curatela
estatutaria pode cumprir com uma finalidade existencial, notadamente, em casos de completa
auséncia de discernimento da pessoa.

A Lein® 13.146/2015 estabelece em seu artigo 85, que “a curatela afetara tdo somente os
atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial” da pessoa com deficiéncia,
nao afetando o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educagao,
a saude, ao trabalho e ao voto, como preceituado em seu paragrafo primeiro. Trata-se de uma
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curatela limitada a pratica de atos patrimoniais, em face da emancipagdo da pessoa com defici-
éncia, que lhe garante o exercicio de direitos da personalidade, em conformidade com o artigo
6°. A este respeito, Joyceane Bezerra de Menezes (2015, p. 15) pondera que:

Consolida-se aquele perfil funcional que determina o respeito as ‘escolhas de vida
que o deficiente psiquico for capaz, concretamente, de exprimir, ou em relagdo as
quais manifesta notavel propensdo. Pois em razdo do status personae, todo ser hu-
mano ¢ titular de situagdes existenciais como o direito a vida, a saude, a integridade
corporal, ao nome, a manifestagdo de pensamento, cujo exercicio prescinde das suas
capacidades intelectuais e ¢ fundamental para o desenvolvimento de sua personali-
dade.

A restricdo da curatela aos atos patrimoniais revela o acolhimento da teoria da identidade
“entre titularidade do direito ¢ capacidade de exercicio quando aborda as situagdes subjetivas
existéncias” (MENEZES, 2014, p. 68-69). Pelas proprias caracteristicas definidoras dos direitos
da personalidade o referendar como intransmissivel, irrenunciavel e indisponivel ndo se concebe
que haja o exercicio destes direitos, sendo, por seu proprio titular. Nesta senda ja se manifestava
Paulo Lobo (2009, p. 118), para quem o exercicio de direitos relacionados ao estado da pessoa,
tais quais o direito a identidade pessoal e ao nome, nao dependeriam da capacidade de fato do
titular, restando imunes a incapacidade absoluta ou relativa.

Entretanto, a afirmacdo da autonomia da pessoa com deficiéncia em relag@o aos seus di-
reitos existenciais ndo podera significar auséncia de sua proteg@o. Se a pessoa ndo tiver qualquer
discernimento, como ela podera exprimir sua vontade? Considere-se, por exemplo, uma pessoa
que se encontre em estado de coma necessitando de uma grave interven¢do médica ou que por
razdes genéticas ndo consiga ao longo de sua vida realizar qualquer ato com discernimento. Nes-
tas hipoteses, cingir a curatela aos estritos limites dos direitos de natureza patrimonial e negocial
poderia deixar estes individuos desprotegidos.

Determinadas questdes existenciais, de fato, ndo poderdo autorizar a intervengdo do cu-
rador (como o caso do proprio exercicio do direito ao voto do curatelado ou sua anuéncia para o
casamento), porém para as hipdteses cujas incongruéncias legais comprometam a proteg¢do do
individuo incapacitado em sua seara existencial (como para determinada situagdo que exija uma
interveng@o médica), ndo podera o magistrado afastar-se da incidéncia da curatela respeitando
“as salvaguardas importantes a efetivacao dos direitos humanos.” (MENEZES, 2015, p. 18)

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2011, p. 313) claramente discorrem so-
bre o equilibrio necessario que devera embasar tal medida protetiva:

[...] é preciso compatibilizar a interdi¢do com a tabua axiologica constitucional, ra-
zao pela qual a retirada da plena capacidade juridica de uma pessoa somente se jus-
tifica na protec¢o de sua propria dignidade, devendo o juiz, em cada caso, averiguar
o grau de incapacidade pelos efeitos existenciais, e ndo pelas consequéncias econd-
micas da interdigao.

Segundo Pietro Perlingieri (2008, p. 782), deve-se superar a tendéncia segundo a qual
“ndo seria necessario interditar o doente mental que ndo possua bens” ou, ainda, de “reduzir o
instituto da curatela do inabilitato a assisténcia do sujeito na administragdo dos bens”. Em outro
lugar, ainda pondera o autor:

O estado pessoal patologico ainda que permanente da pessoa, que ndo seja absoluto
ou total, mas graduado e parcial, ndo se pode traduzir em uma série esterotipada de
limitagdes, proibig¢des e exclusdes que, no caso concreto, isto €, levando em conside-
ragdo o grau e a qualidade do déficit psiquico, ndo se justificam e acabam por repre-
sentar camisas-de-forga totalmente desproporcionadas e, principalmente, contrastan-
tes com a realiza¢@o do pleno desenvolvimento da pessoa (PERLINGIERI, 1997, p.
164).
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A resposta a esta critica parece ecoar no artigo 84, § 3° do Estatuto, que permite ao juiz
confiar poderes mais amplos ao curador, de acordo com as necessidades e as circunstancias do
caso concreto. Trata-se, segundo Joyceane Bezerra de Menezes, de uma “curatela aberta a de-
manda do curatelado”, cujos poderes atuam como se fossem de representacdo, mas que ndo por-
tam tal denominagdo por uma questdo formal (2015, p. 17). A curatela ndo podera ser mera
medida excepcional, adstrita tdo somente aos atos patrimoniais, havendo

[...] a possibilidade de interveng@o do curador, mas sempre com a intengao de reali-
zar o interesse fundamental do curatelado, assim entendido como as suas preferéncias
genuinas, sua percep¢do do mundo, suas convicgdes pessoais acerca da propria iden-
tidade. Caso o curatelado houver nascido sem qualquer competéncia volitiva e, por
isso0, ndo houver registrado por seu modo de viver, quais seriam esses interesses fun-
damentais, a autuagdo do curador devera se guiar pelo principio da beneficéncia, se-
guindo os padrdes respeitaveis a dignidade da pessoa humana e os direitos do cura-
telado, na tentativa de atender, sempre que possivel as suas inclinagdes e relagdes
afetivas (MENEZES, 2015, p. 18).

Desta feita, quando se verificar completa auséncia de discernimento do curatelado, o juiz
fixara os limites da curatela em conformidade com o desenvolvimento mental e intelectual do
curatelado’, resultando em “um terno talhado e cosido sob medida, de sorte a considerar as ca-
racteristicas pessoas do interdito, suas potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias”
(MENEZES, 2015, p. 21). E isso ocorre, segundo Joyceane Bezerra de Menezes (2015, p. 23),
porque a curatela ndo sera exercida por meio de representag@o, uma vez que a conduta do curador
ndo podera ser guiada por sua vontade pessoal, mas pelos interesses fundamentais da pessoa com
deficiéncia.

Agora se sobrepde o “reconhecimento da autonomia e da capacidade das pessoas com
deficiéncia” fator determinante que tragara os limites de qualquer atuag@o interventiva sobre a
vida destes individuos. Ainda que se trate de individuos desprovidos de qualquer discernimento,
sua autonomia ndo deixara de ser resguardada, mas aqui, “como um aspecto nominal da perso-
nalidade” posto que, referida pessoa nao deixa de ser titular dos direitos da personalidade e por
eles ter assegurada sua dignidade (MENEZES, 2014, p. 63).

Delineia-se, deste modo, a funcionalizacdo da curatela que se revela como um instituto
de protegdo do individuo que ndo esta apenas em condi¢des de cuidar de seus bens, mas de si
mesmo. Trata-se de voltar os olhos para a pessoa, de tal modo que se existirem faculdades inte-
lectuais, ainda que residuais, elas s@o realizadas para o livre desenvolvimento de sua personali-
dade (TEIXEIRA, 2008, p. 35), uma vez que lhe sdo garantidas a titularidade ¢ o exercicio de
seus direitos, sejam eles patrimoniais ou existenciais.

CONSIDERACOES FINAIS

A teoria das incapacidades é constru¢cao moderna, que se assentou na concepgao abstrata
de sujeito de direito, restringindo a pessoa a um conceito tdo somente técnico. Demonstrou-se o

=

Artigo 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de
condi¢des com as demais pessoas. § 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela, con-
forme a lei. [...] § 3° A defini¢do de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria,
proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara o menor tempo possivel.”

Em conformidade com o afirmado por Joyceane Bezerra de Menezes (2015. p. 23): “Uma vez que a curatela ndo se
exercera por meio de representacdo, quando o curatelado for absolutamente faltoso de entendimento, o juiz devera
delinear detalhadamente os poderes do curador de modo a atender efetivamente as necessidades do curatelado. Ainda
que, na pratica, tais poderes se assemelhem ao que se faria no caso da representagdo. Observa-se, porém, que a conduta
do curador ndo pode ser motivada nos termos da sua vontade pessoal, mas sempre no intuito de atender os interesses
fundamentais do curatelado”.

-
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quanto esta concepgao esteve afeta a liberdade econdmica, por ocasido da afirmagdo de um ca-
pitalismo industrial nascente, que elevou a propriedade e o contrato a condigdo de categorias
juridicas basilares do Direito Privado. As especificidades que determinaram o particularismo
juridico do Medievo foram substituidas por uma concepgdo genérica de incapacidade, expressa
no Cédigo Civil brasileiro de 1916 na expressdo “loucos de todo género”. A finalidade desta
disciplina foi a de conferir seguranga juridica as negociacdes, afastando aqueles que por razdes
patologicas ndo pudessem assumir a responsabilidade patrimonial. Somente com o advento de
uma concepgdo axioldgica de pessoa, no Segundo Pés-Guerra, o teor patrimonialista da teoria
das incapacidades ¢ revelado, passando-se a relativizar o bindmio incapacidade absoluta ou re-
lativa, por meio do termo “discernimento”.

A Lei n° 13.146/2015 operou uma ruptura na identificacdo da pessoa com deficiéncia e
na teoria das incapacidades do Codigo Civil. Na esteira da Convengéo dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia, desvencilhou a pessoa com deficiéncia do julgamento precoce que a qualificava
como sujeito civilmente incapacitado a partir de uma compreensdo médica e fechada. Passou a
reconhecé-la a partir de um conceito social, o qual implica em uma analise confrontadora entre
as suas caracteristicas individuais e os percalgos oferecidos pelo meio ambiente social onde ha-
bite. Igualmente, alterou os artigos 3° e 4° do Codigo Civil, passando a considera-la como ple-
namente capaz para exercer pessoalmente os atos da vida civil. Deste modo, dissociou titulari-
dade da capacidade de direitos, delineando sua autonomia em lugar do paternalismo de sua pro-
tecao.

Tais mudangas determinaram uma revisdo das medidas de direito assistencial pela Lei n®
13.146/2015, que atuou na esteira da Convengdo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, ao
delinear uma nova curatela que se aproxima dos direitos humanos. Entre suas caracteristicas: (i)
a curatela deixa de ser medida assistencial exclusiva, em face da criagdo da figura da “tomada
apoiada de decisdo”; (ii) a curatela & mitigada como mecanismo de substitui¢do da vontade do
curatelado em favor do curador; (iii) a curatela ¢ medida excepcional, que durara o menor tempo
possivel; (iv) os poderes do curador deverdo ser fixados pelo juiz, de acordo com o principio da
proporcionalidade, em ruptura ao bindmio incapacidade absoluta ou relativa; (v) a disciplina
juridica da curatela passa a ser delineada conjuntamente pelo Codigo Civil, Cddigo de Processo
Civil e Lei n° 13.146/2015, sendo que todos deverdo ser lidos a luz da Convengao dos Direitos
da Pessoa com Deficiéncia; (vi) amplia-se o rol de legitimados a curador e se institui a possibi-
lidade da curatela compartilhada.

A Lei n°® 13.146/2015 estabelece no artigo 85 que a curatela da pessoa com deficiéncia
devera se restringir aos atos patrimoniais. O presente trabalho buscou problematizar esta carac-
teristica, indagando-se por uma funcionalizag@o da curatela diante dos atos existenciais. Susci-
tando que em face desta restri¢do, a completa falta de discernimento a pessoa com deficiéncia
poderia deixa-la desprotegida, ponderou-se diante das criticas a curatela codificada a necessidade
de promover-lhe uma leitura a luz do principio do livre desenvolvimento da personalidade. Con-
siderando que o Estatuto permite ao juiz fixar poderes mais amplos ao curador, conferindo-lhe a
possibilidade de decidir de acordo com os interesses do curatelado, sem necessariamente repre-
senta-lo, concluiu-se que a curatela pode em determinadas situagdes envolver atos existenciais.
Eis que esta seria uma forma de funcionaliza-la como um instituto de prote¢do ao individuo que
ndo apresenta qualquer discernimento, ndo apenas para cuidar dos seus bens, mas de si mesmo.
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