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  APRESENTAÇÃO




  Heloisa Helena Barboza, com z mesmo, é a forma como ela costuma se apresentar. No universo do direito civil, no entanto, tal informação é um tanto prosaica. Ao longo dos últimos quarenta anos de carreira acadêmica, brilhantemente construída na Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Heloisa desempenhou de forma dedicada e abnegada a docência em dezenas de turmas de graduação, bem como em diversas disciplinas nos Programas de Pós-Graduação em Direito e em Ética Aplicada e Saúde Coletiva  (por associação entre a Universidade Federal do Rio de Janeiro, a Fundação Oswaldo Cruz, a Universidade do Estado do Rio de Janeiro e Universidade Federal Fluminense).




  Antes de ingressar, no longínquo ano de 1982, como Professora de Direito Civil da UERJ, Heloisa já havia sido aluna da então Universidade do Estado da Guanabara (UEG), ainda no antigo Casarão, no bairro do Catete, entre os anos de 1972 e 1976. Em suas memórias, Heloisa conta que ingressou no curso de bacharelado em Direito quando já era casada e trabalhava no extinto Banco Nacional de Habitação (BNH), na área de contratos, motivo este pelo qual se interessou pelo curso. Do período da graduação, recorda com carinho das aulas de direito civil do Professor Simão Isaac Benjó, de quem se tornou discípula. Também, de maneira orgulhosa, lembra que foi aluna do Professor José Carlos Barbosa Moreira, na disciplina de direito processual civil. Em comum, para além do apreço guardado a seus docentes, ela adorava estudar essas matérias, inclusive nos finais de semana.




  Eram, no entanto, anos difíceis. Em pleno período de Ditadura Militar, registra o quão desafiador era para ela conciliar o estudo de ciências jurídicas neste tenebroso período, em paralelo a seu trabalho. Em suas lembranças, conta do medo nos corredores da UEG por causa da forte vigilância sobre os movimentos estudantis pelo então governo de exceção, o que lhe causava especial temor por ser justamente casada com um militar. Como ela sempre costuma afirmar, por essa vivência ter lhe marcado profundamente, tornou-se aguerrida defensora da democracia e da promoção dos direitos humanos e das liberdades individuais.




  Logo após se graduar em Direito, Heloisa foi aprovada no concurso público para ingresso na carreira de Promotor de Justiça do Estado do Rio de Janeiro. Desempenhou a prestigiosa função com esmero e diligência ao longo de mais de 20 anos. Ascendeu, ainda, por promoção, ao cargo de Procuradora de Justiça do Ministério Público fluminense. Heloisa narra de forma eloquente suas vivências como membro do parquet nas comarcas do interior, assim como, ulteriormente, de suas experiências como curadora de família – expressão ainda utilizada por ela em diversas ocasiões – na capital, as quais a marcaram fortemente, contribuindo em sua releitura crítica do direito de família.




  Paralelamente, Heloisa manteve sua carreira acadêmica na Faculdade de Direito da UERJ. Obteve êxito no concurso de Livre-Docência em 1988, com defesa do trabalho sobre a Responsabilidade civil do menor e do alienado. Este tema, a propósito, foi objeto de revisitação pela autora, por ocasião do seu doutoramento em Direito. Em 1991, Heloisa foi aprovada no concurso de titularidade na cadeira de direito civil da Faculdade de Direito. Tal feito foi angariado a partir de inovadora tese, que ainda a acompanha vivamente nos dias atuais, a partir de prestigiosos estudos desenvolvidos. O trabalho, à época, intitulado A filiação em face da inseminação artificial e da fertilização in vitro, deu origem a um agraciado livro, posicionando-a como verdadeira referência.




  Com peculiar sensibilidade, Heloisa observou os impactos da revolução biotecnológica no direito civil, buscando identificar o papel do jurista diante do descortinar deste novo cenário. Em suas palavras, constantes da introdução de seu livro, “Diversas partes do Direito Civil foram tangidas com a nova realidade criada pelos avanços da biotecnologia, especialmente o Direito de Família e nele, em particular, a filiação que constitui o seu cerne. [...] Fenômenos novos, inexistentes quando da elaboração do Código Civil, carecem de regulamentação que há de se harmonizar não só com os princípios do nosso Direito Civil, como também com a nova ordem constitucional que revela grande conquista social no campo da instituição familiar. Com muito acerto já se afirmou que se nos quedarmos em velhas contemplações, se estancarmos em refinados debates, se nos entregarmos a profundas abstrações, perderemos a oportunidade de realizar o presente, construiremos no passado, não alcançaremos as necessidades sequer da nossa geração. Parece-nos que, no momento, não podemos indagar até que ponto o cientista pode ir, mas até onde o jurista brasileiro já tem de chegar”.1




  A partir deste marco, seu pioneirismo na abordagem de assuntos biojurídicos e suas repercussões no direito civil se tornou indiscutível. Nos seus diversos escritos sobre a construção do biodireito e a relevância dos princípios bioéticos2, navegou sempre com segurança na interseção entre as duas áreas. Sua cuidadosa observação das novas situações rendeu vasta produção sobre os dilemas e efeitos das técnicas de reprodução humana assistida ao longo das três últimas décadas à luz do direito brasileiro3. Heloisa se debruçou sobre a proteção dos genes4 e dos embriões humanos5, em especial quanto às emergentes questões relacionadas à clonagem para fins reprodutivos6, pesquisa com células-tronco7, terminalidade da vida8, entre tantos outros caros assuntos. Movida à sua incansável curiosidade e paixão pela pesquisa interdisciplinar, realizou, inclusive, o segundo Doutorado. O estudo foi realizado na área de Saúde Pública, junto à Escola Nacional de Saúde Pública Sérgio Arouca, da FIOCRUZ. Concluiu em 2010 seu segundo doutoramento, com a defesa da tese Procedimentos para redesignação sexual: um processo bioeticamente inadequado, sob orientação de Fermin Roland Schramm. Os estudos sobre a transexualidade serviram, posteriormente, como base para inúmeras reflexões, tais como o direito à reprodução dos transexuais9 e os limites da disposição do próprio corpo.10




  Ao longo da década de 1990, sua produção bibliográfica se intensificou com a publicação de livros e diversos artigos sobre temas relacionados ao Direito de Família e temas afins à sua área de atuação no Ministério Público11, com especial destaque à evolução do direito de família12, direitos dos companheiros13, reconstrução da adoção14, disciplina do regime de bens15 e do parentesco16. Com relação a este último tema, particularmente quanto ao estudo do vínculo de filiação, Heloisa se tornou atualizadora de importante obra de Caio Mário da Silva Pereira, denominada Reconhecimento de paternidade e seus efeitos17. No âmbito do direito das sucessões, Heloisa já enfrentava os dilemas da reprodução assistida post mortem18, da intrincada disciplina da partilha em vida19 e da necessidade de equiparação do regime sucessório dos companheiros ao dos cônjuges.20




  Heloísa é uma civilista, como ela costuma se designar. Compreende o direito civil como uma engrenagem, sendo necessária a visão do todo, sob pena de se incorrer na interpretação fragmentada do sistema. Ela transita, com propriedade, por temas existenciais, bem como pelas questões de ordem patrimonial, fundamentais para a proteção da pessoa humana. A relação médico-paciente21 também sempre foi um dos temas de predileção de Heloisa, já tendo imbricado frente a aspectos voltados ao consentimento livre e informado do paciente, pesquisa em seres humanos22, responsabilidade civil médica23 e limites do poder familiar em face das práticas médicas.24




  Em texto intitulado Perspectivas do Direito Civil brasileiro para o próximo século, publicado em 1999, Heloisa já suscitava um dos dilemas centrais deste ramo: “Os não-cidadãos só conhecem do direito o que lhes foi tirado: não sabem o direito que têm, o que podem fazer, apenas o que não têm ou não podem. A existência desse sistema paralelo conduz a uma lamentável conclusão: o Direito Civil, nos moldes atuais e principalmente quando apartado das diretrizes constitucionais que encontram na garantia da dignidade humana seu ponto comum, assume sua feição primitiva: é o direito dos cidadãos acima referidos, classe privilegiada para a qual existe um direito próprio – o que está nas leis e códigos”. Por isso, vaticinava, em tom de urgência: “Não há, nem deve haver, em resumo, outra perspectiva para o Direito Civil, senão a de se tornar – de fato, o direito que permita – a todos, indistintamente, se tornarem verdadeiros cidadãos”.25




  Com especial sensibilidade para antever os desafios impostos ao Direito Civil, Heloisa dedicou-se à proteção dos vulneráveis e da necessária preservação da sua autonomia. Com perspicácia, a homenageada já alertava que o “flagrante desequilíbrio das relações jurídicas instou o legislador e os tribunais a criarem os meios de proteger a ‘parte mais fraca’ que, não obstante declaradamente livre, por conseguinte autônoma, com plena capacidade jurídica, e titular de ‘iguais’ direitos, se encontrava subordinada de modo irresistível a outra, por razões socioeconômicas”26. Sua vasta obra demonstra a beligerante defesa em prol das pessoas vulnerabilizadas, o que revela o seu lado mais humano na busca por uma tutela protetiva e emancipadora dos sujeitos oprimidos, em especial, de crianças e adolescentes27, pessoas com deficiência28 e pessoas idosas29. Autonomia, vulnerabilidade30 e cuidado31 se tornaram conceitos-chave para compreender boa parte da produção bibliográfica da autora. Com dezenas de artigos e livros, sua produção alcançou público sedento por literatura civilista humanizada e voltada à integral proteção da pessoa humana.




  Sob as luzes de Michael Foucault, Heloisa demonstrou, a partir dos conceitos de biopolítica e biopoder, que a proteção da pessoa humana se encontra em constante e progressiva ameaça. Fato, este, que reforça a necessidade de repensar os instrumentos de proteção, atentos a atuais ameaças promovidas por sistemas latentes de poder e opressão. Trata-se de contexto cada vez mais perigoso, intensificado pelos riscos excessivos da medicalização da vida e da docilização de corpos femininos32. Diante desse cenário, a Professora explica que, “sob o império da biopolítica, a força do poder se encontra na manutenção da vida, e, para tanto, é preciso pô-la em ordem, sustentá-la, assegurá-la. Mas isso não pode ser feito à custa da autonomia e da dignidade do ser humano”.33




  Em sua trajetória acadêmica, Heloisa desempenhou com maestria sua dedicação às atividades de orientação. Foram centenas de orientados na graduação, mestrado e doutorado, além de supervisões de estágio pós-doutoral. Sua disposição e paciência em caminhar com suas orientandas e seus orientandos é amplamente reconhecida. Além, é claro, de suas tão cirúrgicas correções, promovendo profundos laços de admiração pela dedicação docente e rigor científico exigido indistintamente de todos.




  Pioneira na abordagem de tantos temas inovadores, é lugar comum a afirmação de que Heloisa Helena Barboza sempre esteve à frente do seu tempo. A bem da verdade, a Professora de todos nós é uma mulher do seu tempo presente, atenta à realidade social, à diversidade cultural e ao progresso biotecnológico, e com aguçada curiosidade para descobrir e refletir sobre as cada vez mais aceleradas transformações que desafiam vertiginosamente a “ordem natural das coisas”. Em aplaudida conferência realizada por ocasião do VII Congresso Internacional do Instituto Brasileiro de Direito Civil (IBDCivil), sob o tema “Direito Civil e Biotecnologia: vivendo o futuro”, em 2019, Heloisa Helena Barboza nos brindou com suas reflexões sobre temas urgentes, que já não mais são objeto de esforço de futurologia, a reclamarem encaminhamento dos juristas para a efetiva proteção de todas as dimensões da vida humana em suas novas fronteiras do transhumanismo.




  A dificuldade de unidade conceitual do direito civil e alcance de seu âmbito de incidência são genuínos de sua própria abrangência e percurso histórico. Fruto de milênios de sedimentação, seus institutos são antigos, embora a travessia apresente ruptura em suas estruturas e funções. Nas últimas décadas, no caleidoscópio do direito civil foram profundos o seu redimensionamento, a desafiar o intérprete com a supremacia constitucional e, por conseguinte, a necessária conformidade das normas contidas no Código Civil com a axiologia da Constituição. Heloisa Helena Barboza não apenas foi uma observadora privilegiada das transformações do direito civil nas últimas décadas no Brasil, tornando-se protagonista na reconstrução da dogmática civilista à luz da legalidade constitucional, dedicando-se com afinco aos mais diversos temas que desnudam a natureza humana e as vicissitudes da vida, desde antes do seu nascimento até após a sua morte. Com efeito, descortinam-se em cada uma dessas etapas – nascimento, desenvolvimento e terminalidade – as profundas modificações advindas do progresso biotecnológico.




  A professora Heloisa Helena Barboza foi a primeira mulher eleita Diretora da Faculdade de Direito da UERJ, em 2020, em 85 anos de história. Tal fato para além de significativo marco de conquista feminina, coroa o percurso marcado indelevelmente com competência, sabedoria, humanidade e coragem, de quem sempre lutou por uma educação pública, de qualidade e gratuita. A presente obra em homenagem à trajetória da Professora Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro serve para descortinar os percursos do direito civil nestes últimos 40 anos, e contou com a participação de orientandos, ex-orientandos, ex-alunos e colegas da Instituição, contendo mais de 40 artigos produzidos por 47 autoras e autores. Só nos resta agradecer as primaveras de devoção ao sacerdócio da docência, de rigor na pesquisa científica e de ensinamentos aos seus eternos alunos e alunas. Oxalá, ainda seremos brindados com os diversos projetos que Heloisa capitaneia. Disposição não lhe falta!




  Verão de 2022/2023




  Gustavo Tepedino




  Vitor Almeida




  NOTAS PESSOAIS DOS COORDENADORES34





  Agora, em particular, registro, em primeira pessoa do singular, este trecho. Na qualidade de seu eterno orientando, seja no mestrado, doutorado ou ainda, principalmente, pela vida. Recordo-me ainda nos idos de 2006, incerto e relutante sobre os rumos da graduação em Direito, ter me deparado durante uma pesquisa na biblioteca, com um texto chamado A insuficiência dos conceitos jurídicos, de autoria de Heloisa Helena Barboza, que compunha a obra coletiva Temas de Biodireito e Bioética35. O olhar atento, crítico e sensível daquelas breves linhas abriram, para mim, verdadeiros horizontes. Compreendi, da maneira mais didática possível, como a perenidade e a solidez dos institutos jurídicos já não atendiam a velocidade e fluidez das transformações contemporâneas, particularmente em razão dos progressos da biotecnociência e biotecnologia. Sem sombra de dúvidas, os anos sob sua segura orientação foram fundamentais para minha formação acadêmica, a partir do seu exemplo de retidão, afetuosidade e disposição. Carrego-as dentro de mim e como um norte, ao ter o privilégio de exercer a docência, assentado em seu legado.




  Vitor Almeida




  Associo-me à mesma admiração e afeto. Conheci Heloisa quando, em 1986, licenciou-se da Faculdade para o nascimento de sua amada filha Luiza. Como seu substituto, no período que antecedeu meu concurso de ingresso na carreira docente, encantou-me a serenidade e altivez com que conciliava tantas desafiadoras funções, como professora, companheira de marido exigente, mãe zelosa, membro do Ministério Público. Desde então, tive o privilégio de tornar-me seu amigo. Fizemos juntos os concursos para a livre-docência e titularidade. Compartilhamos períodos de profundas mudanças na Universidade, com a criação da Pós-Graduação lato sensu na Faculdade de Direito, as sucessivas alterações curriculares, a renovação paulatina e ampliação do quadro docente, o fortalecimento dos programas de extensão, a introdução do regime de cotas com seu benfazejo compromisso de inclusão social. Tenho aprendido muito, ao longo do tempo, com o estilo delicado e modesto com que Heloisa irradia, permanentemente, de forma elegante e deliberadamente despretensiosa, suas lições de direito e da arte de viver. Tenho muito orgulho de nosso companheirismo e fraterna amizade, ao lado da crescente admiração com a qual, seu leitor cativo, acompanho e aplaudo o seu brilhante itinerário.




  Gustavo Tepedino
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  PREFÁCIO 
Heloísa Helena Barboza: 
uma vida extraordinária




  Esta obra é o reconhecimento a uma das maiores personalidades do Direito Civil. Uma intelectual de primeira linha, cuja trajetória acadêmica é marcada por equilíbrio, serenidade e sabedoria.




  A Professora Heloísa Helena Gomes Barboza exerce a docência com dedicação e máximo zelo, características presentes em sua produção intelectual e na condução das suas orientações nos programas e graduação e de pós-graduação strictu senso da gloriosa UERJ.




  A leitura dos referenciais é conditio sine qua non para a compreensão de relevantes temas do Direito Contemporâneo.




  A Professora Heloísa Helena Gomes Barboza sempre revelou uma notável curiosidade intelectual. No âmbito do Núcleo de Estudos e Pesquisas em Biodireito – Faculdade de Direito/UERJ, suas investigações científicas nunca se limitaram aos temas convencionais do Direito Privado, sempre voltando sua atenção cum grano salis para problemas complexos que exigem tirocínio sofisticado e soluções elegantes. Mereceram sua atenção os intrigantes temas relacionados à pessoa na era da biopolítica: autonomia, corpo e subjetividade; aspectos jurídicos da pesquisa com células-tronco; genes humanos e o princípio da dignidade da pessoa humano; o poder de família e a morte digna dos filhos; procedimentos para redesignação sexual: um procedimento bioeticamente inadequado, entre outras fascinantes questões do Direito contemporâneo.




  Sua inquietação intelectual animou-lhe a cruzar as fronteiras do direito, ao realizar, no auge da sua trajetória, doutorado em Ciência na Escola Nacional de Saúde Pública da Fundação Oswaldo Cruz, sob a orientação do renomado Professor Fermin Roland Schramm.




  A partir de contribuições originais, alcançou, mediante concurso público de provas e títulos, as principais posições da carreira acadêmica, sendo livre-docente e professora Titular da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.




  Por sua história e liderança, foi a primeira mulher a ser eleita como Diretora da Faculdade de Direito da UERJ, em oitenta e sete anos de existência da nossa alma mater. Em seu discurso de posse, lançou palavras que expressam sua profissão de fé na educação, assim dizendo: “Se há algo que acredito é na educação, pública, gratuita e de qualidade. Uma das finalidades da Faculdade de Direito é apontar soluções. Nós não só estamos criando soluções, como fazendo soluções.”




  Pari passu a sua atividade acadêmica, exerceu com distinção a relevante função de membro do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, culminando sua notável carreira institucional na ascensão ao honroso cargo de procuradora de justiça. Após cumprir com denodo sua missão no parquet, passou a atuar com igual destaque como advogada, consultora e parecerista.




  A luz desse extraordinário itinerário, a homenagem é mais do que merecida, em razão dos extraordinários contributos prestados ao saber e às instituições do sistema de justiça.




  Deveras, pode-se notar que a obra Trajetórias do Direito Civil reúne estudos expressivos de professores e pesquisadores que analisaram temáticas atuais e clássicas do Direito Civil com o propósito de colaborar para o aperfeiçoamento doutrinário desta área fascinante, sobretudo, em muitos casos, a partir do diálogo com o pensamento original da Professora Heloísa Helena Barboza.




  Nos escritos dos seus orientandos e orientados, pode-se perceber o traço do pensamento da Professora Heloísa Helena Barboza, confirmando a máxima do historiador Henry B. Adams, de que “um professor pode encontrar a eternidade, pois nunca poderemos determinar onde para a sua influência sobre os alunos”.




  In fine, congratulo os coordenadores e colaboradores deste verdadeiro festschirift pela louvável iniciativa e a editora pela oportuna publicação dessa coletânea que surge como um clássico imediato na literatura jurídica nacional.




  Brasília, primavera de 2022.




  Luiz Fux




  Ministro do Supremo Tribunal Federal. Professor Titular de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ.




  PREFÁCIO




  A homenageada




  Meus caminhos e os da Professora Heloisa Helena Barboza cruzaram-se na Universidade do Estado do Rio de Janeiro – UERJ ao longo dos anos. Heloisa formou-se em 1976, ano em que ingressei na Faculdade, graduando-me em 1980. Pouco à frente, passamos a nos encontrar na Faculdade de Direito como professores: ambos começamos a lecionar no distante ano de 1982. Também na UERJ, Heloisa se tornou Livre-docente e, depois, Professora Titular da Faculdade de Direito.




  Heloisa seguiu adiante e ampliou seus horizontes, tornando-se, também, Doutora em Saúde Pública pela Escola Nacional de Saúde Pública Sergio Arouca – ENSP, com a tese “Procedimentos para redesignação sexual: um processo bioeticamente inadequado”. Em 2008, concluiu a Especialização em Ética Aplicada e Bioética, pelo Instituto Fernandes Figueira – IFF/FIOCRUZ.




  Procuradora de Justiça aposentada do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, onde foi colega de meu saudoso pai, atua como coordenadora do Núcleo de Estudos e Pesquisas em Biodireito – NEPBIO, da Faculdade de Direito/UERJ e Diretora Executiva do Instituto de Biodireito e Bioética – IBIOS.




  Ao longo de sua trajetória acadêmica, publicou uma série de obras, com ênfase em direito civil e biodireito. Dedicou-se a estudar questões desafiadoras, como uniões homoafetivas, transexualidade, pesquisa com células-tronco e princípios da bioética e do biodireito. Contribuiu, também, para o avanço do processo de constitucionalização do direito civil, destacando-se, nesse tema, a coletânea “Código Civil Interpretado conforme a Constituição da República”, desenvolvida com os professores Gustavo Tepedino e Maria Celina Bodin.




  Em 8 de março de 2022, com o atraso motivado pela pandemia de Covid-19, Heloisa Helena tomou posse como Diretora da Faculdade de Direito da UERJ. Na cerimônia, exaltou não apenas as conquistas das mulheres, mas também a importância da educação pública, gratuita e de qualidade. A data não poderia ser mais emblemática: no dia em que se comemora o Dia Internacional da Mulher, Heloisa tornou-se a primeira mulher a ocupar o cargo em 85 (oitenta e cinco) anos da instituição.




  Também neste ano, completa 40 anos de docência na Faculdade de Direito da UERJ. Esta obra coletiva constitui uma homenagem devida e merecida, prestada por professores, alunos e ex-alunos, em louvor de sua trajetória e comprometimento.




  O livro: a constitucionalização do direito civil




  As relações entre o direito constitucional e o direito civil atravessaram, nos últimos dois séculos, três fases distintas, que vão da indiferença à convivência intensa. O marco inicial dessa trajetória é a Revolução Francesa, que deu a cada um deles o seu objeto de trabalho: ao direito constitucional, uma Constituição escrita, promulgada em 1791; ao direito civil, o Código Civil napoleônico, de 1804.




  Na primeira fase, esses dois ramos do direito ocupavam mundos apartados. A Constituição era vista como uma Carta Política, que servia de referência para as relações entre o Estado e o cidadão, ao passo que o Código Civil era o documento jurídico que regia as relações entre particulares, frequentemente mencionado como a “Constituição do direito privado”. O papel da Constituição era limitado, funcionando como uma convocação à atuação dos Poderes Públicos. Já o Código napoleônico, baseado na liberdade individual e na igualdade formal, realizava o ideal burguês de proteção da propriedade e da liberdade de contratar, dando segurança jurídica aos protagonistas do novo regime liberal: o contratante e o proprietário.




  A segunda fase é caracterizada pela publicização do direito privado. Ao longo do século XX, com o advento do Estado social e a percepção crítica da desigualdade material entre os indivíduos, o direito civil começa a superar o individualismo exacerbado, deixando de ser o reino soberano da autonomia da vontade. Em nome da solidariedade social e da função social de instituições como a propriedade e o contrato, o Estado começa a interferir nas relações entre particulares, mediante a introdução de normas de ordem pública, em especial para a proteção do lado mais fraco da relação jurídica, como o consumidor e o empregado.




  A fase atual é marcada pela passagem da Constituição para o centro do sistema jurídico, de onde passa a atuar como o filtro axiológico pelo qual se deve ler o direito civil. É nesse ambiente que se dá uma importante virada axiológica, tanto pela vinda de normas de direito civil para a Constituição como, sobretudo, pela ida dos valores e princípios da Constituição para o direito civil, dando novo sentido, alcance e ressignificação a muitas de suas normas. Além da centralidade da dignidade da pessoa humana, diversas regras específicas afetaram a prática civilista, como por exemplo: (i) a função social da propriedade e do contrato; (ii) a proteção do consumidor, com o reconhecimento de sua vulnerabilidade; (iii) a igualdade entre os cônjuges; (iv) a igualdade entre os filhos; (v) a boa-fé objetiva; (vi) o efetivo equilíbrio contratual. O direito de família, especialmente, passa por uma revolução, com destaque para a afetividade em prejuízo de concepções puramente formais ou patrimoniais. Passa-se a reconhecer uma pluralidade de formas de constituição da família: (i) casamento; (ii) união estável; (iii) famílias monoparentais; (iv) união homoafetiva.




  A constitucionalização do direito civil teve na UERJ o seu berço doutrinário no Brasil, tornando-se uma das principais linhas do nosso programa de Pós-Graduação. Heloísa Helena Barboza participou desse importante desenvolvimento doutrinário, ao lado de outros grandes professores, como Gustavo Tepedino e Maria Celina Bodin de Moraes.




  Conclusão




  Heloisa Helena Barboza integra uma geração de juristas notáveis que tem ajudado a repensar o direito civil entre nós. Este livro expressa o reconhecimento não apenas à sua carreira como professora, mas também à sua liderança suave, mas firme, como diretora da Faculdade. Os textos que se seguem abordam temas que se relacionam com a produção bibliográfica da homenageada, de maneira a promover um diálogo com suas reflexões. Boa leitura a todos.




  Luís Roberto Barroso




  Ministro do Supremo Tribunal Federal. 
Professor Titular de Direito Constitucional da Universidade 
do Estado do Rio de Janeiro – UERJ.
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  PERSONALIDADE, CAPACIDADE E PROTEÇÃO DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA NA LEGALIDADE CONSTITUCIONAL




  Gustavo Tepedino




  Milena Donato Oliva




  Sumário: 1. Introdução: tutela da dignidade humana e insuficiência da noção de sujeito de direitos – 2. Personalidade, subjetividade, capacidade e legitimidade – 3. Incapacidade absoluta e relativa. Releitura das incapacidades e o estatuto da pessoa com deficiência – 4. Mecanismos disponíveis no sistema brasileiro para fins de proteção da pessoa com deficiência – 5. Conclusão.




  1. INTRODUÇÃO: TUTELA DA DIGNIDADE HUMANA E INSUFICIÊNCIA DA NOÇÃO DE SUJEITO DE DIREITOS




  O reconhecimento da vulnerabilidade1 da pessoa humana nas suas mais variadas configurações é aspecto a ser sempre destacado na Constituição da República de 1988. Ao elevar a dignidade humana ao vértice do ordenamento jurídico, optou o constituinte por se afastar das categorias abstratas e formais em prol de hermenêutica emancipatória. Eis o giro repersonalizante promovido pela Constituição da República de 1988,2 que passa a se preocupar com a pessoa concretamente considerada, conclamando intervenção protetiva, em atenção aos princípios da solidariedade social e da isonomia substancial.




  Isto significa que o indivíduo, elemento subjetivo basilar e neutro do direito civil codificado, deu lugar, no cenário das relações de direito privado, à pessoa humana, para cuja promoção se volta a ordem jurídica como um todo.3 A pessoa humana, portanto, qualificada na concreta relação jurídica em que se insere, de acordo com o valor social de sua atividade, e protegida pelo ordenamento segundo o grau de vulnerabilidade que apresenta, torna-se a categoria central do direito privado.4




  É de se destacar, nesse contexto, a promulgação do Estatuto da Pessoa com Deficiência (Lei 13.146/2015), elaborado em consonância com a Convenção sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência (CDPD),5 que possui status constitucional no direito brasileiro.6 A norma tem por objetivo revisitar o modelo abstrato das incapacidades no que concerne às pessoas com deficiência, devendo-se verificar, no caso concreto, em que medida estes necessitam de especial amparo, de maneira a tutelar adequadamente sua condição de vulnerabilidade sem alijá-los do controle de sua vida.7




  2. PERSONALIDADE, SUBJETIVIDADE, CAPACIDADE E LEGITIMIDADE




  As normas do Código Civil que disciplinam a titularidade e o exercício de direitos devem ser interpretadas tendo em conta a centralidade dos valores constitucionais, em especial a dignidade humana e a primazia das situações existenciais. Somente assim será possível individuar adequadamente as noções de personalidade, subjetividade, capacidade, legitimidade e a normativa aplicável.




  Preceitua o art. 1º do Código Civil de 2002 que “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”. Significa dizer que todas as pessoas, indistintamente, possuem aptidão para participar de relações jurídicas, adquirindo direitos e contraindo deveres. Essa noção qualitativa é tradicionalmente designada pela doutrina como personalidade, ou, ainda, como capacidade de direito ou de gozo.8 A capacidade de fato, por sua vez, refere-se à possibilidade de a pessoa exercer por si os seus direitos.9




  Além da capacidade para as relações jurídicas em geral, deve-se verificar a legitimação, isto é, a aptidão do sujeito para figurar como parte em determinadas relações jurídicas especificamente consideradas pelo legislador.10 Vale dizer, muito embora capaz, é possível que, em virtude da valoração legislativa dos interesses em jogo, falte-lhe legitimação para agir, como o tutor para adquirir bens do tutelado11 e o ascendente para alienar bem a descendente sem o consentimento dos outros descendentes e do cônjuge.12




  Note-se que, a rigor, há dois sentidos técnicos para o conceito de personalidade. O primeiro confunde-se com a noção de capacidade de gozo, associando-se à qualidade para ser sujeito de direito, conceito aplicável tanto às pessoas físicas quanto às jurídicas. O segundo, por outro lado, traduz o conjunto de características e atributos da pessoa humana, considerada como objeto de proteção prioritária pelo ordenamento, sendo peculiar, portanto, à pessoa natural.13




  Na medida em que a busca da realização da dignidade da pessoa humana consubstancia o fim último do ordenamento,14 deve-se apartar conceitualmente a personalidade como valor próprio da pessoa natural, da noção de personalidade tradicionalmente empregada, isto é, como aptidão para ser sujeito de direitos e de obrigações, a qual, por concernir a elemento estrutural da relação jurídica, igualmente é atribuída às pessoas jurídicas.15




  Tal como a pessoa humana, a pessoa jurídica encontra-se dotada de subjetividade, conferindo-se-lhe a capacidade para ser sujeito de direito. Somente no sentido tradicional, portanto, pode-se identificar as noções de personalidade e capacidade, equiparação que, justificando-se no passado, hoje deve ser afastada, na medida em que a personalidade se torna objeto de tutela jurídica. Para evitar semelhante confusão, a doutrina contemporânea aparta a noção de subjetividade daquela de personalidade,16 esta expressão da dignidade da pessoa humana e objeto de tutela privilegiada pela ordem jurídica constitucional.




  Desse modo, a equiparação conceitual entre personalidade (na acepção subjetiva) e capacidade deve ser afastada em um sistema no qual a personalidade (entendida objetivamente) passa a ser objeto de proteção privilegiada, ocupando a dignidade da pessoa humana posição central no ordenamento. Preferível, assim, afirmar que, tal como a pessoa humana, a pessoa jurídica é dotada de subjetividade, possuindo capacidade para ser sujeito de direito.17




  A subjetividade, dessa forma, indica uma qualidade, a aptidão para ser sujeito de direito – correspondendo ao conceito de capacidade de gozo –, ao passo que a capacidade de fato consiste na intensidade do seu conteúdo, sendo, por isso mesmo, considerada a medida da subjetividade.18 Por conseguinte, a subjetividade, não já a personalidade, pode ser atribuída às pessoas jurídicas. Somente as pessoas naturais, por sua vez, são dotadas de personalidade e, por isso mesmo, constituem objeto de proteção máxima pelo ordenamento.19




  3. INCAPACIDADE ABSOLUTA E RELATIVA. RELEITURA DAS INCAPACIDADES E O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA




  Como nem todas as pessoas dispõem de capacidade de fato, o direito tradicionalmente oferece mecanismos para suprir dois diversos níveis de incapacidade, diferenciando o absolutamente incapaz, cujos atos da vida civil deverão ser efetuados, em seu nome e em seu exclusivo interesse, por representante definido por lei, do relativamente incapaz, que pratica, ele próprio, os atos da vida civil, embora assistido por pessoas especialmente designadas pelo legislador para este fim. A manifestação volitiva do absolutamente incapaz, efetuada sem o intermédio de representante, acarreta a nulidade do ato, conforme dispõe o art. 166, I, Código Civil;20 de outra parte, os atos realizados por relativamente incapaz sem a devida assistência consideram-se anuláveis.21




  Formulou-se regime das incapacidades para a proteção do incapaz, considerado destituído de vontade idônea para a prática, por si mesmo, de atos da vida civil. Nada obstante, o modelo de proteção abstrato, que diferencia a incapacidade em absoluta ou relativa, sem permitir a modulação dos efeitos da incapacidade, salvo em hipóteses específicas, como no caso do pródigo,22 acabou por indevidamente tolher a sua autonomia, notadamente nas situações existenciais.23




  Se nas situações patrimoniais mostra-se possível dissociar a titularidade do exercício, nas existenciais tal não se afigura viável.24 Por isso, impossibilitar aos incapazes a escolha, por si mesmos, de constituir família, procriar, registrar filhos, interferir na educação destes, equivale a alijá-los dessas situações existenciais. Daí a necessidade de o regime das incapacidades ser aplicado de forma diversa para relações patrimoniais e existenciais.25 Nessa esteira, o Enunciado 138 da III Jornada de Direito Civil assim estipula: “A vontade dos absolutamente incapazes, na hipótese do inc. I do art. 3º, é juridicamente relevante na concretização de situações existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem discernimento bastante para tanto”. O Enunciado 574 da VI Jornada de Direito Civil estabelece que: “A decisão judicial de interdição deverá fixar os limites da curatela para todas as pessoas a ela sujeitas, sem distinção, a fim de resguardar os direitos fundamentais e a dignidade do interdito (art. 1.772)”.




  E mais: sendo a incapacidade limitadora do poder decisório, mesmo nas relações patrimoniais não pode ter alcance que supere a proteção necessária ao incapaz, aprisionando-o em esquemas abstratos e formais. Uma vez que a incapacidade retira da pessoa a possibilidade de agir conforme suas próprias orientações, deve ser revisitado o regime das incapacidades, assegurando-se ao máximo ao incapaz o respeito às suas opções de vida, em obediência à vertente personalista constitucional.26 Os efeitos da incapacidade devem ser proporcionais à exata medida da ausência do discernimento,27 para que o intuito protetivo não se reverta em indevida supressão da autonomia do sujeito.28




  Cuida-se, assim, de assegurar mecanismos para que aqueles que não possuam pleno discernimento sejam protegidos e para que o exercício das situações existenciais seja expandido ao máximo possível, adotando-se como parâmetro o concreto discernimento, não já padrões abstratos.29 Em uma palavra, a incapacidade, como mecanismo protetivo, precisa se ajustar às necessidades do incapaz, o que se mostra especialmente relevante nas situações existenciais.30




  O Estatuto da Pessoa com Deficiência veio ao encontro dessas preocupações, com foco na pessoa com deficiência.31 Após o EPD, são considerados absolutamente incapazes apenas os menores de 16 anos (art. 3º do Código Civil). Embora essa alteração suscite dúvida (como enquadrar adequadamente a pessoa que se encontra, por exemplo, em estado vegetativo),32 o EPD pretende a identificação, no caso concreto, da real aptidão psíquica e cognitiva, tutelando a autonomia do sujeito o máximo possível.33




  O sistema das incapacidades, dessa forma, sofreu importante alteração pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência, que buscou criar mecanismo protetivo que leve em consideração no caso concreto o efetivo poder de autodeterminação do sujeito.34 O cerne da valoração jurídica funda-se agora no discernimento necessário e não no diagnóstico médico de deficiência psíquica ou intelectual per se.35




  De acordo com o Estatuto, a necessidade de proteção da pessoa com deficiência será aferida no caso concreto, não havendo mais a categoria abstrata e apriorística que vincule à incapacidade o simples fato de se possuir algum tipo de deficiência.36 Nessa direção, o Estatuto da Pessoa com Deficiência revogou os incisos II e III do art. 3º do Código Civil, de maneira que são considerados absolutamente incapazes apenas os menores de 16 anos. O rol dos relativamente incapazes é modificado para nele constarem os ébrios habituais e os viciados em tóxico, bem como aqueles que, por causa transitória ou permanente, não puderem exprimir sua vontade.




  Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiência, portanto, a pessoa com deficiência afigura-se plenamente capaz.37 Nada obstante, ostenta especial vulnerabilidade que a lei busca debelar com a previsão de uma série de medidas que objetivam a inclusão e a vedação à discriminação da pessoa com deficiência.38 Além disso, se a pessoa com deficiência não lograr ter pleno discernimento para a prática de atos civis, a lei prevê mecanismos para suprir essa carência na exata proporção em que necessitar a pessoa com deficiência,39 como se pretende examinar no item subsequente.




  4. MECANISMOS DISPONÍVEIS NO SISTEMA BRASILEIRO PARA FINS DE PROTEÇÃO DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA




  O Estatuto da Pessoa com Deficiência prevê mecanismos para as situações em que a pessoa com deficiência não apresente pleno discernimento para a prática de atos civis.40 A aplicação desses mecanismos deve ocorrer na exata medida da ausência de discernimento e funcionalidade, impedindo-se quaisquer indevidas supressões da autonomia e dos espaços de liberdade da pessoa com deficiência.41




  Em primeiro lugar, há o processo de tomada de decisão apoiada, regulamentado no art. 1.783-A do Código Civil,42 que foi incluído no Código Civil a partir do art. 116 do EPD, criando-se novo instituto para auxiliar a pessoa com deficiência no exercício de sua capacidade.43 Por esse expediente, a pessoa com deficiência elege pelo menos duas pessoas idôneas, com as quais mantenha vínculo e que sejam da sua confiança, com vistas a prestar-lhe apoio na tomada de decisão sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informações necessários para tanto.44 Os apoiadores têm o dever, ainda, de ponderar os possíveis riscos, visando auxiliá-lo com fins de garantir o exercício, com maior segurança, de atos e atividades por parte do apoiado.45




  Assim, o instituto tem aplicação quando a pessoa com deficiência apresentar discernimento e, por conseguinte, capacidade de fato, visto que os apoiadores não se substituirão ao sujeito, mas apenas o auxiliarão na tomada de suas próprias decisões. Em linha com essa característica da modalidade, tem-se que somente a pessoa com deficiência é parte legítima a requerê-la,46 devendo o termo de apoio ser levado à homologação judicial, sendo impositiva também a participação do Ministério Público, nos moldes do art. 1.783-A, § 3º, do Código Civil.




  Frise-se que, conforme prescreve o art. 1.783-A, § 1º, do Código Civil, o requerente deverá no pleito informar o prazo de vigência da medida, além de ser essencial que constem as informações relativas aos limites do apoio, em respeito à vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa que será apoiada. A pessoa beneficiária do apoio poderá, no entanto, a qualquer tempo, requerer sua extinção, consoante a preservação da capacidade e autonomia de que dispõe,47 não sendo o caso de o juiz ou qualquer outra autoridade perquirir os motivos que fundamentaram a decisão.




  Destaque-se que o apoiador que atuar de forma negligente, exercendo pressão indevida, ou que não cumpra as obrigações assumidas no termo de apoio, poderá ser denunciado e, caso julgada procedente a denúncia, poderá vir a ser destituído por decisão judicial, nos termos do art. 1.783-A, §§ 7º e 8º, que poderá determinar, ouvida a pessoa apoiada e segundo o seu interesse, novo apoiador. Na hipótese em que a atuação negativa do apoiador causar prejuízo para o apoiado, terá ele o dever de reparar o dano,48 sem prejuízo, ainda, da possibilidade a ser aferida no caso concreto de invalidação dos atos praticados em conflito de interesses ou sob pressão do apoiador.49




  Além disso, apenas quando estritamente necessário,50 permite-se que a pessoa com deficiência possa ser submetida à curatela,51 que constitui, nos termos do art. 84, § 3º do Estatuto,52 medida protetiva extraordinária, proporcional às necessidades e às circunstâncias de cada caso, e durará o menor tempo possível. De acordo com o art. 747 do Código de Processo Civil, são legitimados a propor a ação de curatela o cônjuge ou companheiro, parentes em geral, tutores e representante legal da entidade em que a pessoa se encontre abrigada. De acordo com o art. 748, também o Ministério Público poderá subsidiariamente propor a curatela,53 nos casos em que as pessoas arroladas no art. 747 não existam, não promovam a ação ou sejam civilmente incapazes, reservando-se à família a prioridade no ajuizamento da ação.




  Na sentença que fixa a medida, o magistrado deverá delimitar, de maneira clara, o âmbito de atuação do curador, bem como os limites precisos da curatela, à luz do estado e desenvolvimento mental do interdito.54 Note-se que a curatela, consoante dispõe o art. 85,55 afetará tão somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial. O § 1º do art. 85 expressamente ressalva que a definição da curatela não alcança o direito ao próprio corpo, à sexualidade, ao matrimônio, à privacidade, à educação, à saúde, ao trabalho e ao voto.56 Nada obstante, o Enunciado 637 da VIII Jornada de Direito Civil indica ser possível a “outorga ao curador de poderes de representação para alguns atos da vida civil, inclusive de natureza existencial, a serem especificados na sentença, desde que comprovadamente necessários para proteção do curatelado em sua dignidade”.




  Em que pese a regra geral de que a curatela deve se restringir a afetar os atos de natureza patrimonial, nos casos mais graves de comprometimento cognitivo, discute-se se as decisões de conteúdo existencial poderiam excepcionalmente ser abarcadas pelos poderes conferidos ao curador. De um lado, afirma-se que o exercício de liberdades existenciais deve ser levado a cabo por seu titular, de modo que remeter tal exercício a outrem poderia gerar grave violação aos interesses do curatelado.57 Por outro lado, não se pode ignorar o fato de que, em certas hipóteses, poderá o conjunto de regras sobre a matéria ser insuficiente para a proteção daquele que, com maior nível de vulnerabilidade, necessite de cuidados que extrapolem seus interesses patrimoniais.




  Com o fim último de proteção da pessoa vulnerável e de modo excepcional, tem-se recomendado, nessas situações, que, na falta de disposições deixadas pelo curatelado sobre as questões existenciais, o curador atue visando a conservação máxima da sua integridade psicofísica, só podendo tomar decisões que interfiram no corpo do curatelado se diante de recomendação médica. Em casos que envolvam intervenções mais radicais, exige-se ao curador que atue também com base em autorização judicial, com a participação do Ministério Público,58 tendo-se sempre como parâmetro crucial as preferências e vontades manifestadas pelo curatelado ao longo de sua vida, em prestígio do princípio do melhor interesse do vulnerável.59




  5. CONCLUSÃO




  A consolidação da dignidade da pessoa humana como fundamento da República (art. 1º, III, CRFB) e vértice do ordenamento jurídico impõe a (re)leitura das normas e institutos de direito civil, que passam a ser funcionalizados à tutela e promoção da pessoa. Para que tal objetivo possa ser alcançado, faz-se necessário reconhecer a pessoa em concreto, superando-se, assim, o paradigma formal e abstrato do sujeito de direito para adentrar na tutela da personalidade nas suas mais variadas configurações.




  Tal hermenêutica emancipatória, subsidiada pelos princípios da isonomia substancial e da solidariedade social, propõe-se a revisitar, em boa hora, o regime das incapacidades, cuja ratio, voltada à proteção do incapaz, não deve encontrar limitação no modelo abstrato e formal que categoriza, sem temperamentos, incapacidades absolutas e relativas. Nessa direção, deve-se privilegiar a modulação dos efeitos da incapacidade no caso concreto, repudiando-se a restrição indevida à autonomia, notadamente no exercício das situações existenciais. Especialmente no âmbito da disciplina destinada às pessoas com deficiência, caminha-se, na nova perspectiva, rumo à inversão da presunção de incapacidade, em prol da verificação, no caso concreto, na medida em que a pessoa com deficiência necessita de especial amparo, de maneira a tutelar adequadamente sua condição de vulnerabilidade sem alijá-la do exercício de sua autonomia, sobretudo existencial.




  Nessa esteira, as alterações promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência (Lei 13.146/15) pretendem estimular, como regra, a autonomia do sujeito, assegurando-se que a pessoa com deficiência possa realizar suas opções de vida. Nessa direção, sob o influxo da vertente personalista e emancipatória da Constituição da República, deve-se proteger a pessoa na exata medida da sua vulnerabilidade e da falta de discernimento concretamente aferidas, prestigiando-se, tanto quanto possível, sua capacidade de autodeterminação e autogestão da própria vida. O grande desafio do intérprete, portanto, para além de açodadas críticas ou homenagens ao texto frio da lei, é transformar o impulso legislativo, incorporado à legalidade constitucional, em instrumento de promoção da liberdade sem que a busca da autonomia pudesse acabar por representar ameaça à integridade psicofísica da pessoa com deficiência, cuja tutela há de ser prioritária como expressão do princípio da dignidade da pessoa humana.60
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    30. Na lição de Pietro Perlingieri: “É, preciso, ao contrário, privilegiar, na medida do possível, as escolhas de vida que o deficiente psíquico é capaz concretamente de exprimir ou em relação às quais manifesta grande propensão. A disciplina da interdição não pode ser traduzida em uma incapacidade legal absoluta, em uma `morte civil’. Quando concretas, possíveis, ainda que residuais, faculdades intelectuais e afetivas podem ser realizadas de maneira a contribuir para o desenvolvimento da personalidade, é necessário que sejam garantidos a titularidade e o exercício das expressões de vida que, encontrando fundamento no status personae e no status civitatis, sejam compatíveis com a efetiva situação psicofísica do sujeito. (...) a excessiva proteção traduzir-se-ia em uma terrível tirania” (O Direito Civil na Legalidade Constitucional, cit., p. 781-782).↩




    31. Art. 2º, Lei 13.146/2015: “Considera-se pessoa com deficiência aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interação com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as demais pessoas”.↩




    32. O art. 4º, III, do Código Civil trata como relativamente incapazes “aqueles que, por causa transitória ou permanente, não puderem exprimir sua vontade”, mas, a rigor, o estado vegetativo é incompatível com o instituto da assistência. Sobre o tema, v. BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil à luz do Estatuto da Pessoa com Deficiência. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.). Direito das pessoas com deficiência psíquica e intelectual nas relações privadas: Convenção sobre os direitos da pessoa com deficiência e Lei Brasileira de Inclusão, Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 264-265; SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Dos negócios jurídicos celebrados por pessoa com deficiência psíquica e/ou intelectual: entre a validade e a necessidade de proteção da pessoa vulnerável. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.), Direito das pessoas com deficiência psíquica e intelectual nas relações privadas: Convenção sobre os direitos da pessoa com deficiência e Lei Brasileira de Inclusão. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 313; CORREIA, Atalá. Estatuto da Pessoa com Deficiência traz inovações e dúvidas. Consultor Jurídico. Disponível em: http://www.conjur.com.br/2015-ago-03/direito-civil-atual-estatuto-pessoa-deficiencia-traz-inovacoes-duvidas. Acesso em: 18 maio 2022.↩




    33. “Vimos que a noção de discernimento é nuançada, graduada, sendo assim percebida pelo Direito. Assim, para averiguar e mensurar se alguém não tem discernimento, ou a medida da redução do discernimento, deve o intérprete operar um raciocínio atento às singularidades da pessoa (“raciocínio por concreção”) diverso do que desenvolve quando a incapacidade é determinada em vista de uma categoria genérica, como a idade, por exemplo. Não é a pessoa como abstrato sujeito, mas é a pessoa de carne e osso, em sua concretitude e em suas circunstâncias, que deverá estar no centro do raciocínio” (MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilização de mulheres. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Letícia Ludwig (Org.). Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 326). “Por força da lei devem ser respeitados os diferentes estágios do desenvolvimento da pessoa. Os até então silenciosos passaram a ter conhecido seu direito de manifestação, expressando a autonomia condizente com o seu desenvolvimento, que embora não autorize, por si só, a concessão, plena ou relativa, da capacidade civil, não pode ser desprezada em nome do princípio da dignidade humana” (BARBOZA, Heloisa Helena. Reflexões sobre a autonomia negocial. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coord.). O direito e o tempo: embates jurídicos e utopias contemporâneas – Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 421-422). Sobre a noção de discernimento e a sua relevância para a proteção da pessoa humana na sua concreta vulnerabilidade, cf., com ampla bibliografia, Eduardo Nunes de Souza; Rodrigo da Guia Silva, Autonomia, discernimento e vulnerabilidade: estudo sobre as invalidades negociais à luz do novo sistema das incapacidades. Civilistica.com, a. 5., n. 1, 2016, p. 1-37.↩




    34. A alteração legislativa atende à proposta constitucional de inclusão social dos vulneráveis. Segundo Luciano Campos de Albuquerque: “A proteção não pode ser averiguada somente nos valores patrimoniais. A verificação deve focar o desenvolvimento da personalidade, a integração à comunidade. A presunção não pode engessar as possibilidades de concretização do projeto pessoal do indivíduo, se não contribuírem para seu desenvolvimento, educação e inserção na sociedade” (O exercício dos direitos dos incapazes: uma leitura a partir dos princípios constitucionais. Curitiba: J.M. Livraria Jurídica, 2011, p. 75).↩




    35. Já em 2010, Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues afirmavam que: “a incapacidade deve ser sempre construída e delimitada apenas diante do caso concreto, fator que obriga a reestruturação do regime das incapacidades que, em uma profunda mudança de perspectiva, impõe o fim de categorias apriorísticas. Ou seja, não podemos preceituar que certas pessoas, porque enfermas ou deficientes, são absolutamente ou relativamente incapazes de maneira abstrata. Essas restrições à capacidade de exercício e à autonomia dos indivíduos só podem ser realizadas a partir de questões devidamente problematizadas e legitimamente reconstruídas no caso concreto” (A renovação do instituto da curatela e a autonomia privada do incapaz no âmbito existencial: uma reflexão a partir da esterilização de pessoa maior incapaz, cit., p. 35).↩




    36. “Assim, o fato de um sujeito possuir transtorno mental de qualquer natureza, não faz com que ele, automaticamente, se insira no rol dos incapazes. É um passo importante na busca pela promoção da igualdade dos sujeitos portadores de transtorno mental, já que se dissocia o transtorno da necessária incapacidade” (REQUIÃO, Maurício. Estatuto da Pessoa com Deficiência altera regime civil das incapacidades. Consultor Jurídico. Disponível em: http://www.conjur.com.br/2015-jul-20/estatuto-pessoa-deficiencia-altera-regime-incapacidades. Acesso em: 19 maio 2022).↩




    37. Art. 6º, Lei 13.146/2015: “A deficiência não afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: I – casar-se e constituir união estável; II – exercer direitos sexuais e reprodutivos; III – exercer o direito de decidir sobre o número de filhos e de ter acesso a informações adequadas sobre reprodução e planejamento familiar; IV – conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilização compulsória; V – exercer o direito à família e à convivência familiar e comunitária; e VI – exercer o direito à guarda, à tutela, à curatela e à adoção, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas”.↩




    38. “O estatuto se destina a assegurar e a promover, em condições de igualdade, o exercício dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiência, visando a sua inclusão social. A nova lei constitui medida eficiente para que as pessoas com deficiência obtenham os instrumentos necessários para ter uma vida digna, a exemplo da curatela e da tomada de decisão apoiada, que agora visam à promoção da autonomia da pessoa com deficiência” (BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. A capacidade à luz do Estatuto da Pessoa com Deficiência. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Coord.). Direito das pessoas com deficiência psíquica e intelectual nas relações privadas: convenção sobre os direitos das pessoas com deficiência e Lei Brasileira de Inclusão, Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 48).↩




    39. “A CDPD atribui ao Estado signatário o dever de instituir um sistema de apoio e salvaguardas guiados para viabilizar e promover o exercício da capacidade jurídica reconhecida às pessoas com deficiência com limitação mais severa (art. 12). Nesse passo, já se observou que o direito protetivo superou o sistema de substituição pelo sistema de apoio, estruturado para favorecer o exercício da capacidade jurídica da pessoa com deficiência e, portanto, modulado às suas estritas necessidades para o alcance da autonomia possível. Importante visualizar, portanto, que o CDPD, seguido do EPD, impôs importante mudança paradigmática tendente a privilegiar o modelo de apoio e salvaguardas da pessoa com deficiência, sempre proporcional às suas necessidades e voltados à conquista da sua autonomia” (ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiência e os perfis da curatela, cit., p. 199-200).↩




    40. Em complemento aos institutos da curatela e da tomada de decisão apoiada, alude-se, em doutrina, à hipótese da guarda de fato: “considerando que o Código Civil prescindiu de uma tipificação ou caracterização legal da figura da guarda de fato, podemos afirmar que o guardador de fato será toda pessoa que custodie ou atenda alguém necessitado de proteção, sem possuir título legal que o habilite para tanto. Cuida-se de uma situação de atenção prolongada no tempo, ocupando uma posição de centralidade real entre as formas em que são atendidas as pessoas afetadas por uma deficiência.” (ROSENVALD, Nelson. A guarda de fato como terceira via entre a curatela e a TODA. In: Instituto Brasileiro de Direito de Família – IBDFAM. Disponível em: https://ibdfam.org.br/artigos/1365/A+guarda+de+fato+como+terceira+via+entre+a+curatela+e+a+TDA . Acesso em 25 maio 2022).↩




    41. TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Fundamentos do Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, , v. 6: Direito de Família, p. 444.↩




    42. Art. 1.783-A do Código Civil: “A tomada de decisão apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiência elege pelo menos 2 (duas) pessoas idôneas, com as quais mantenha vínculos e que gozem de sua confiança, para prestar-lhe apoio na tomada de decisão sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informações necessários para que possa exercer sua capacidade”. ↩




    43. “[O] EPD criou um instrumento de promoção dos interesses das pessoas com deficiência com o objetivo de assegurar o exercício da capacidade civil, sem submetê-las ao instituto da curatela – tradicionalmente o único modelo existente para a proteção dos direitos da pessoa incapaz maior de idade. (...) Com efeito, este novo instituto já nasce diferenciado na medida em que visa preservar a capacidade civil das pessoas com deficiência, propiciando condições de seu exercício e promovendo sua autonomia e dignidade. A curatela, por sua vez, se caracteriza como instituto destinado a proteger as pessoas que tem comprometida sua plena capacidade (ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiência e os perfis da curatela, cit., p. 221-222).↩




    44. “Vislumbra-se no diploma motivação personalista, por procurar atribuir maior autonomia às pessoas com deficiência, que, vítimas de preconceito na sociedade brasileira (aí incluído o Poder Judiciário), acabavam e ainda acabam muitas vezes tolhidas do livre exercício de suas escolhas por força de uma aplicação all-or-nothing (e equivocada, como já visto) do instituto da incapacidade” (NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do Sujeito à Pessoa: Uma Análise da Incapacidade Civil, p. 49. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coord.). O Direito Civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em homenagem ao professor Stefano Rodotà, Belo Horizonte: Fórum, 2016, p. 39-56). “Assim, o apoio pode envolver o esclarecimento acerca dos fatores circundantes à decisão, incluindo a ponderação sobre os seus efeitos, além do auxílio na comunicação dessa decisão aos interlocutores. Tudo para que a pessoa posa decidir de acordo com as suas preferências, mas com a ciência de todos os efeitos de sua escolha, incluindo-se aqueles mais gravosos. Ao fim, importa em garantir à pessoa o direito de decidir. Direito este que vem se convertendo em uma bandeira de luta humanitária, voltada para consolidar a mudança de paradigma na apreciação da autonomia do sujeito com deficiência (...). Com a figura da `tomada de decisão apoiada’ e o reconhecimento da autonomia da pessoa com deficiência, graças à influência marcante do art. 12, da CDPD e da alteração legislativa diretamente operada pela Lei 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com Deficiência), a curatela se confirma como uma medida in extremis que somente poderá ser utilizada nos restritos limites da necessidade do curatelado e para atender aos seus interesses. Sua disciplina jurídica segue as regras do Código Civil, do Código de Processo Civil e do Estatuto da Pessoa com Deficiência” (MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no brasil após a convenção sobre a proteção da pessoa com deficiência, cit., p. 16-18).↩




    45. Em síntese, os apoiadores atuam “ao lado e como auxiliares da pessoa com deficiência, que será a verdadeira responsável pela tomada de decisão” (BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil à luz do Estatuto da Pessoa com Deficiência. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.). Direito das pessoas com deficiência psíquica e intelectual nas relações privadas, cit., p. 269).↩




    46. “A tomada de decisão apoiada constitui um acordo por meio do qual a pessoa interessada e, somente ela, apresenta ao juiz os termos e duração do apoio que requer, indicando duas ou mais pessoas idôneas com as quais mantenha vínculo e relação de confiança para que sejam suas apoiadoras”. (MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisão apoiada: instrumento de apoio ao exercício da capacidade civil da pessoa com deficiência instituído pela lei brasileira de inclusão (Lei 13.146/2015). Revista Brasileira de Direito Civil, v. 9, p. 56, 2016).↩




    47. MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisão apoiada: instrumento de apoio ao exercício da capacidade civil da pessoa com deficiência instituído pela lei brasileira de inclusão (Lei 13.146/2015), cit., p. 51.↩




    48. “Na hipótese em que a atuação negativa do apoiador resultar em prejuízo para o apoiado, terá ele o dever de reparar o dano, nos termos do art. 927 combinado com o art. 186, do Código Civil. Trata-se, no caso, de responsabilidade civil subjetiva, vez que, in casu, não se pode dispensar a prova da culpa na causação do dano.” (MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisão apoiada: instrumento de apoio ao exercício da capacidade civil da pessoa com deficiência instituído pela lei brasileira de inclusão (Lei 13.146/2015). Revista Brasileira de Direito Civil, v. 9, p. 50, 2016). ↩




    49. ROSENVALD, Nelson. Curatela. Tratado de direito das famílias, Minas Gerais: IBDFAM, 2015, p.759.↩




    50. Art. 85, § 2º, do Estatuto da Pessoa com Deficiência: “A curatela constitui medida extraordinária, devendo constar da sentença as razões e motivações de sua definição, preservados os interesses do curatelado”. Atalá Correia afirma que a curatela deverá observar as necessidades concretas da pessoa, sobretudo a pessoa com deficiência, vez que sua capacidade é presumida pela lei: “O artigo 84, §1º, EPD, enfatiza que, `quando necessário, a pessoa com deficiência será submetida a curatela’, `proporcional às necessidades às circunstâncias de cada caso’, durando o menor tempo possível (§3º). A manutenção da legitimidade ativa do Ministério Público para ajuizar a interdição nos casos de `deficiência mental ou intelectual’, nos termos do artigo 1.769, Código Civil, apenas explicita a manutenção dessa possibilidade de interdição de deficientes que não consigam expressar sua vontade” (Estatuto da Pessoa com Deficiência traz inovações e dúvidas. Disponível em: “http://www.conjur.com.br/2015-ago-03/direito-civil-atual-estatuto-pessoa-deficiencia-traz-inovacoes-duvidas”. Acesso em: 24 mar. 2016). Sobre o tema, Paulo Luiz Netto Lôbo sustenta: “em situações excepcionais, a pessoa com deficiência mental ou intelectual poderá ser submetida a curatela, no seu interesse exclusivo e não de parentes ou terceiros. Essa curatela, ao contrário da interdição total anterior, deve ser, de acordo com o artigo 84 do Estatuto da Pessoa com Deficiência, proporcional às necessidades e circunstâncias de cada caso `e durará o menor tempo possível’. Tem natureza, portanto, de medida protetiva e não de interdição de exercício de direitos (...). Assim, não há que se falar mais de `interdição’, que, em nosso direito, sempre teve por finalidade vedar o exercício, pela pessoa com deficiência mental ou intelectual, de todos os atos da vida civil, impondo-se a mediação de seu curador. Cuidar-se-á, apenas, de curatela específica, para determinados atos” (Com avanços legais, pessoas com deficiência mental não são mais incapazes. Disponível em https://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-incapazes. Acesso em: 19 maio 2022). “O reconhecimento da incapacidade relativa de uma pessoa e a consequente decretação de sua interdição é medida extraordinária e se legitima apenas como medida de proteção, como deixa claro o Estatuto (art. 84, § 3º). Só tem cabimento, portanto, quando insuficientes ou inexistentes os meios que permitam o exercício de direitos pela própria pessoa deficiente” (BARBOZA, Heloisa Helena. Curatela do enfermo: instituto em renovação. In: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Rêgo (Org.). Direito Civil, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 450). “A curatela deve ser, em sua gênese, um instituto de proteção do incapaz, àquele que não tem condições de cuidar de si, principalmente, e de seu patrimônio. Por isso é nomeado alguém que auxilie neste intento. Em todas as situações, a proteção deve ocorrer na exata medida de ausência de discernimento, para que não haja supressão da autonomia dos espaços de liberdade”. (PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, v. V, p. 570).↩




    51. “A curatela funciona como um encargo ou um ônus, o qual compreende basicamente duas circunscrições de atribuições: representação e proteção. A curatela é mensurável, sendo que, no caso concreto, deve-se observar o sentido que funda o pedido e a dimensão da incapacidade em quem se imputa a interdição” (FACHIN, Luiz Edson. Parentesco, o laço tecido na caminhada. Direito de Família: elementos críticos à luz do novo Código Civil brasileiro, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 281).↩




    52. Art. 84 do EPD: “A pessoa com deficiência tem assegurado o direito ao exercício de sua capacidade legal em igualdade de condições com as demais pessoas. § 1o Quando necessário, a pessoa com deficiência será submetida à curatela, conforme a lei. § 2o É facultado à pessoa com deficiência a adoção de processo de tomada de decisão apoiada. § 3o A definição de curatela de pessoa com deficiência constitui medida protetiva extraordinária, proporcional às necessidades e às circunstâncias de cada caso, e durará o menor tempo possível. § 4o Os curadores são obrigados a prestar, anualmente, contas de sua administração ao juiz, apresentando o balanço do respectivo ano”.↩




    53. Acerca da expressa alusão do dispositivo à “doença mental grave”, aduz-se que: “(...) independentemente da caracterização de ‘doença mental grave’, se a curatela, num contexto de atuação ministerial, surgir como medida adequada à proteção dos interesses da pessoa com deficiência em situação de risco, estará o Ministério Público legitimado para a deflagração da ação respectiva. (...) Todavia, em qualquer caso, a atuação do Ministério Público tem caráter subsidiário, ou seja, pressupõe a omissão dos demais legitimados para a propositura da ação (art. 748, do NCPC, e art. 1.769, do Código Civil, com redação dada pela LBI). (ALMEIDA, Luiz Cláudio Carvalho de. A Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e a ação de curatela no Novo Código de Processo Civil Brasileiro. In: BARBOSA-FOHRMANN, Ana Paula (Coord.). Autonomia, reconhecimento e dignidade: sujeitos, interesses e direitos. Rio de Janeiro: Gramma, 2017, p. 162).↩




    54. CPC/2015, “Art. 755. Na sentença que decretar a interdição, o juiz: I – nomeará curador, que poderá ser o requerente da interdição, e fixará os limites da curatela, segundo o estado e o desenvolvimento mental do interdito; II – considerará as características pessoais do interdito, observando suas potencialidades, habilidades, vontades e preferências.” A propósito, não tem sido outro o entendimento da jurisprudência: “É imprescindível a produção de prova na ação de interdição, a fim de que sejam examinadas todas as circunstâncias relacionadas à patologia, sua extensão e limites, com vistas à avaliação da capacidade da interditanda para praticar atos da vida civil, descabendo a manutenção da curatela provisória quando o laudo não conclui pela incapacidade da interdita e os atestados médicos juntados aos autos não afirmam que a interditanda apresenta quadro de demência incapacitante” (TJRJ, 23ª CC, Agravo de Instrumento 0063811-94.2021.8.19.0000, julgado em 16.03.2022).↩




    55. Art. 85 do EPD: “A curatela afetará tão somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial. § 1º A definição da curatela não alcança o direito ao próprio corpo, à sexualidade, ao matrimônio, à privacidade, à educação, à saúde, ao trabalho e ao voto. § 2º A curatela constitui medida extraordinária, devendo constar da sentença as razões e motivações de sua definição, preservados os interesses do curatelado. § 3º No caso de pessoa em situação de institucionalização, ao nomear curador, o juiz deve dar preferência a pessoa que tenha vínculo de natureza familiar, afetiva ou comunitária com o curatelado”.↩




    56. “Note-se que o Estatuto restringe a curatela apenas aos atos de natureza patrimonial e negocial, reafirmando a plena capacidade da pessoa com deficiência para exercer atos de natureza existencial, incluindo os direitos de se casar, constituir união estável, exercer direitos sexuais e reprodutivos, exercer o direito de decidir o número de filhos com acesso às informações adequadas sobre reprodução e ao planejamento familiar, conservar a fertilidade, exercer o direito de família e à convivência familiar e comunitária, bem como exercer o direito à guarda, tutela, curatela e adoção, como adotante ou adotado, em igualdade de condições com as demais pessoas. Convém sublinhar que, mesmo no âmbito dos atos de natureza patrimonial, a curatela haverá de incidir apenas se não houver discernimento por parte da pessoa com deficiência para a prática do ato, devendo se afigurar medida pontual, que exaurirá seus efeitos tão logo o ato em questão se realize. Em síntese, o deficiente poderá praticar os atos da vida civil – patrimoniais ou existenciais – com plena autonomia, na medida do seu discernimento” (BANDEIRA, Paula Greco. Notas sobre a autocuratela e o Estatuto da Pessoa com Deficiência. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.). Direito das pessoas com deficiência psíquica e intelectual nas relações privadas: Convenção sobre os direitos da pessoa com deficiência e Lei Brasileira de Inclusão, Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 264-265).↩




    57. “Ainda mais grave, no entanto, é a restrição fora do âmbito patrimonial. Decerto, o excesso de proteção do ordenamento para com pessoas em situação de vulnerabilidade (como os idosos) pode redundar numa verdadeira supressão de sua subjetividade na medida em que decisões sobre o desenvolvimento da personalidade – e, portanto, de relevância existencial – fiquem a cargo de terceiros. (...) Mesmo no caso da pessoa idosa sujeita à curatela, ou seja, cuja capacidade relativa para as relações jurídicas patrimoniais, a sua vontade nas situações jurídicas existenciais deverá ser preservada, o máximo possível, no exercício de seus interesses, conforme seu discernimento” (SANTOS, Deborah Pereira Pintos dos; ALMEIDA JÚNIOR, Vitor de Azevedo. A tutela psicofísica da pessoa idosa com deficiência: em busca de instrumentos de promoção de sua autonomia existencial. In: EHRHARDT JR., Marcos. (Coord.). Impactos do Novo CPC e do EPD no direito civil brasileiro, Belo Horizonte: Fórum, 2016, p. 346).↩
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  1. INTRODUÇÃO




  Na iminência da entrada deste século, há mais de vinte anos, desenhava-se um cenário promissor, com a difusão cada vez maior da constitucionalização do direito civil, mas, ao mesmo tempo, repleto de promessas constitucionais ainda não cumpridas. Naquela ocasião, em artigo significativamente intitulado “Perspectivas do direito civil brasileiro para o próximo século”, lecionava Heloísa Helena Barboza:




  Apesar dos princípios humanísticos e de todos os direitos assegurados na Constituição Federal, notadamente a plena igualdade, constata-se que há no Brasil de hoje – de fato – duas classes bem distintas: a primeira composta pelos reconhecidos pela lei, porque tiveram a sorte de a ela se adaptar; a segunda, integrada por verdadeiros ‘inexistentes jurídicos’. Na primeira encontram-se os verdadeiros cidadãos: tem nome, bem ou mal, pai e mãe, certidão de nascimento, carteira de trabalho, CPF, o direito de vota, às vezes estuda, geralmente de mora, raramente à assistência médica de qualidade, mas certamente ‘direito’ de pagar impostos e, quem sabe um dia, com a ajuda de Deus, até poderão ser legítimos proprietários. Na segunda categoria, bem mais numerosa, estão os incontáveis excluídos do sistema jurídico, Marias e Josés por força do batismo, que até 1988 sequer poderiam constituir família legítima, porque não se casavam ‘no civil’.1




  A reflexão exposta pela professora no texto se acentuava diante dos novos desafios colocados pelo desenvolvimento da tecnologia, que além de seu potencial de desenvolvimento civilizatório, também trazia a possibilidade de acentuar as desigualdades sociais. Assim, a persistência, de reflexões sobre as novas tecnologias ainda pautadas por modelos dogmáticos tradicionais, indicada na ocasião, acabava por aguçar situações de exploração e desumanização, às quais cabia ao direito coibir em lugar de legitimar.




  A preocupação não poderia ser mais atual. Nos últimos vinte anos o salto tecnológico intensificou-se e os receios quanto à proteção da pessoa humana que deram origem à bioética exigiram atuação mais incisiva, consolidando-se o chamado biodireito, no qual a professora Heloísa Helena Barboza foi uma das pioneiras. No presente texto, em homenagem à Professora, pretende-se apresentar breve reflexão sobre a ligação entre dois institutos que ela desenvolveu em seus trabalhos e cuja atuação, em complementariedade, tornaram-se centrais para tutela da pessoa humana: a vulnerabilidade e o consentimento informado.




  2. O ASPECTO DUAL DA PROTEÇÃO À PESSOA HUMANA NO BIODIREITO: BENEFICÊNCIA COMO HETERONOMIA, CONSENTIMENTO COMO AUTONOMIA




  Em seu estudo acerca do “breve século XX”, o historiador Eric Hobsbawn observou que “nenhum período da história foi mais penetrado pelas ciências naturais nem mais dependente delas do que o Século XX. Contudo, nenhum período, desde a retratação de Galileu, se sentiu menos à vontade com elas”.2 Esse profundo desconforto, que teve origem na revelação, ao fim da II Guerra Mundial, das experiências supostamente científicas realizadas durante o holocausto nazista, e que foi incrementado pelo grande desenvolvimento tecnológico sobre a vida humana a partir da década de 1970 – cirurgias de transgenitalização, proliferação de transplantes e novas técnicas de reprodução assistida – impuseram uma nova reflexão para avaliar suas consequências sobre a pessoa humana.




  Nasceu assim a chamada bioética, reflexão sistemática sobre a conduta humana no âmbito das ciências da vida e da saúde que, como parte da ética aplicada, “funciona como ferramenta que contribui eficazmente para a solução de problemas que surgem na vida cotidiana, especialmente os resultantes dos avanços tecnológicos”.3 A corrente da bioética que mais se difundiu e popularizou foi a principialista, que, a partir da obra de Tom L. Beauchamp e James F. Childress, preconiza princípios éticos para a atuação sobre a vida e a saúde humana: a beneficência (e não maleficência), consistente em agir em benefício dos pacientes (e não lhes causar mal); a autonomia, de modo a respeitar as escolhas de cada um; e a justiça, referente à distribuição adequada de atendimento e recursos.4 Os princípios se sustentariam prima facie, sem preferências abstratas, devendo ser ponderados para cada situação concreta.5




  Como reflexão filosófica, todavia, a bioética carece da eficácia coercitiva para impedir condutas científicas que se constatem perigosas para a proteção da pessoa humana, cenário em que entra em vigor o chamado biodireito. Trata-se não apenas de atribuir veste jurídica à bioética, mas de um campo científico próprio voltado a normatizar, no plano jurídico, as situações conflituosas também analisadas pela bioética.6




  O biodireito nasce a partir de um grupo fragmentário de normas, elaboradas a partir de situações concretas, como um caleidoscópio de variadas expressões normativas, interligadas para formar um corpo coerente.7 O fundamento do biodireito, que lhe provê unidade, deve ser identificado, portanto, nos valores de cada sistema jurídico vigente, ou seja, “os princípios constitucionais devem constituir os princípios do Biodireito”.8




  Considerando que a bioética nasce sob a marca da proteção à pessoa humana e o princípio constitucional basilar de nosso ordenamento é a dignidade da pessoa humana, é natural encontrar certo paralelismo – ainda que não identidade – entre os princípios da bioética e os do biodireito.9 Nesse sentido, tem se reconhecido na doutrina jurídica certo aspecto dual na dignidade da pessoa humana: de um lado, como autonomia, a proteção do poder individual, envolvendo a capacidade e as condições para autodeterminação do sujeito; de outro lado, como heteronomia, a proteção pelo bem da pessoa a partir da visão comunitária.10 Sob essa perspectiva, a liberdade é um dos princípios componentes da dignidade da pessoa humana, mas que pode ser ponderado com outros princípios, perante os quais pode ceder lugar em certos casos concretos.11 Mesmo as posições mais reticentes à dignidade como heteronomia reconhecem que a autonomia que deriva da dignidade humana não deve ser tomada como absoluta.12




  Dessa forma, em última instância, o dilema enfrentado tanto pela bioética como pelo biodireito, diante do impacto das novas tecnologias científicas sobre a saúde e vida das pessoas humanas, consiste em conciliar a proteção de seu bem com o respeito à sua autonomia, resguardando-as quando ameaçadas juntas e, equilibrando-as quando estiverem em polos opostos. Essa avaliação, todavia, depende das circunstâncias concretas em que a pessoa se encontre, mais especificamente, a consideração da sua vulnerabilidade.




  3. A VULNERABILIDADE COMO PEDRA DE TOQUE DA TUTELA DA PESSOA HUMANA




  A proteção da pessoa humana, especialmente em vista desse aspecto dual, nunca é tarefa simples. Agrava-se a dificuldade, todavia, porque embora toda pessoa humana seja, pela sua própria natureza, passível de ser ferida, cada pessoa humana tem suas próprias fragilidades, decorrentes da mesma individualidade que a torna única e merecedora de proteção. Dessa forma, é necessário que a tutela seja sempre sensível às condições concretas de cada sujeito, as quais, em razão das circunstâncias sociais que a cercam, pode torná-la especialmente vulnerável:




  Todos os humanos são, por natureza, vulneráveis, visto que todos os seres humanos são passíveis de serem feridos, atingidos em seu complexo psicofísico. Mas nem todos serão atingidos do mesmo modo, ainda que se encontrem em situações idênticas, em razão de circunstâncias pessoais, que agravam o estado de suscetibilidade que lhe é inerente. Embora em princípio iguais, os humanos se revelam diferentes no que respeita à vulnerabilidade.13




  A vulnerabilidade torna-se então pedra de toque para a proteção da pessoa humana. Embora depois desvirtuada pela generalização para qualquer situação de inferioridade, mesmo nas relações puramente patrimoniais, a expressão vulnerabilidade foi cunhada originalmente no âmbito da saúde pública, para se referir a pessoas ou grupos fragilizados.14 Em vista dessas circunstâncias, essas pessoas se encontram em minorias frequentemente oprimidas socialmente, razão pela qual incumbe ao direito papel especial no seu empoderamento.15




  Nesse sentido, já se definiu essa vulnerabilidade existencial como a situação jurídica subjetiva em que o titular se encontra sob maior suscetibilidade de ser lesionado na sua esfera extrapatrimonial, impondo a aplicação de normas jurídicas de tutela diferenciada para a satisfação do princípio da dignidade da pessoa humana.16 Os exemplos mais recorrentes são crianças, idosos e pessoa com deficiência. No caso da criança, a vulnerabilidade existencial se associa à sua personalidade ainda em desenvolvimento, conforme reconhecido na Constituição Federal, no seu artigo 227, junto com o Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/90).17 Desde o seu nascimento, a criança demanda amparo material, para a sua sobrevivência, e amparo afetivo, para a construção de personalidade de forma sadia e sociável.18




  No caso do idoso, a vulnerabilidade – também prevista na Constituição Federal, no art. 230, e objeto do Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003) – se coloca, em um primeiro plano, associada à queda das condições de saúde decorrente do envelhecimento.19 Todavia, não há como deixar de reconhecer que essa vulnerabilidade se acentua na sociedade contemporânea, centrada na produtividade.20




  No tocante às pessoas com deficiência, a previsão constitucional somada à internalização da Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, pelo Decreto 6.949/09, foi enfim regulamentada pelo Estatuto das Pessoas com Deficiência (Lei 13.146/2015). O EPD trouxe numerosos instrumentos voltados a compatibilizar proteção e autonomia das pessoas com deficiência, mas sua maior conquista parece ter sido consolidar o modelo social, segundo o qual a deficiência decorre na realidade das barreiras sociais e ambientais, e não das pessoas em si consideradas.21




  Não há – nem poderia haver – um rol taxativo de pessoas em vulnerabilidade, podendo ser ainda mencionados os indígenas, no que tange aos contrastes com os costumes predominantes;22 as mulheres, em razão não de condições biológicas, mas por conta da opressão masculina, cultural e social, historicamente consolidada, em especial as vítimas de violência doméstica;23 os pacientes médicos, pois a doença, por si só, remete à fragilidade do corpo humano, mas especialmente os enfermo terminais, uma vez que confrontados com a iminência da morte.24




  Isso permite constatar que a criação de categorias, embora possa ser útil em alguns casos, é prescindível. A vulnerabilidade prescinde de qualquer tipificação, eis que decorrência da aplicação direta dos princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, devendo sempre ser avaliada em atenção às circunstâncias do caso concreto.25 Fundamental é a construção de uma tutela específica para a pessoa, adequada à sua vulnerabilidade.26




  Nesse contexto se encontra o desafio relativo à proteção da autonomia desses sujeitos vulneráveis. Com efeito, a vulnerabilidade, por si só, não deve significar uma prevalência abstrata e prima facie, da heteronomia (ou, em termos bioéticos, da beneficência) sobre a autonomia, mas sim a exigência de instrumentos adequados de empoderamento para que o vulnerável possa exercer sua própria autonomia. Como afirma Heloísa Helena Barboza, a autonomia dos vulneráveis, “na verdade, deve ser protegida, quando não encorajada”.27




  4. O CONSENTIMENTO INFORMADO COMO INSTRUMENTO DE EFETIVA PROTEÇÃO À AUTONOMIA




  A vulnerabilidade, como pedra de toque da proteção à pessoa humana, envolve não somente eventual proteção heterônoma do sujeito, mas principalmente a busca por mecanismos de viabilizar de forma efetiva o exercício da sua autonomia. Nesse sentido, “autonomia e vulnerabilidade são pilares que funcionam em articulação, devendo a autonomia ser pensada em função da vulnerabilidade, como se componente indispensável, sendo esta entendida como pedido de apoio ou de suporte”.28




  Instrumento fundamental nessa tarefa foi o consentimento informado, também referido como consentimento livre e esclarecido. Como já se destacou entre outra sede, é “possível conceituar o consentimento livre e esclarecido como a anuência, livre de vícios, do paciente, após explicação completa e pormenorizada sobre a intervenção médica, incluindo sua natureza, objetivos, métodos, duração, justificativa, possíveis males, riscos e benefícios, métodos alternativos existentes e nível de confidencialidade dos dados, assim como de sua liberdade total para recusar ou interromper o procedimento em qualquer momento; tendo o profissional a obrigação de informá-lo em linguagem adequada (não técnica) para que ele a compreenda”.29




  Trata-se, portanto, de uma reformulação do conceito tradicional de consentimento no âmbito do direito civil, que se limitava à proteção contra vícios externos, pautado em um sujeito abstrato e hipotético senhor de sua própria vontade: um “ser conceitual pronto e acabado”, “hipoteticamente livre e senhor de sua circunstância”.30 Vinculava-se, ainda, à categoria binária da capacidade, cunhada para a disposição de direitos patrimoniais: ou bem o sujeito preenchia os requisitos legais e toda manifestação de vontade livre era vinculante, ou faltava-lhe a prerrogativa legal e sua vontade seria indiferente para o ordenamento.




  Entretanto, as transformações sociais operadas no curso do século XX impuseram uma releitura do papel da liberdade individual, que deve ser tutelada para o exercício genuíno e efetivo, e não em termos puramente formais. Mais do que isso, deve-se apartar a autonomia negocial para fins econômicos dos espaços de livre desenvolvimento da personalidade.31 Como destaca Perlingieri: “à intuitiva diferença entre a venda de mercadorias – seja ou não especulação profissional – e o consentimento a um transplante corresponde uma diversidade de avaliações no interno da hierarquia dos valores colocados pela Constituição”.32




  Daí a necessidade de, em ações que envolvam a saúde e a vida da pessoa humana, o consentimento exigir uma procedimentalização especial, impondo ao médico/cientista uma postura ativa e interrogante, com vistas a verificar o perfeito entendimento do paciente, considerando suas características específicas, isto é, adequando-se à sua vulnerabilidade, de forma a amoldar a decisão individual à dignidade da pessoa humana.33 O consentimento passa de ato a processo, que se manifesta em diversos momentos e fases.34




  Nascido a partir do Código de Nuremberg, como afirmação da necessidade de consentimento para a pesquisa com seres humanos, em reação às experiências nazistas, o consentimento informado generalizou-se por toda a prática médico-científica, sendo requisitado hoje para qualquer intervenção invasiva ou extraordinária.35 Nas palavras de Rodotà: “A revolução do consentimento informado modifica as hierarquias sociais recebidas, dando voz a quem era silencioso diante do poder do terapeuta e define uma nova categoria geral constitutiva da pessoa. Consentir equivale a ser”.36




  O consentimento informado atravessa, dessa forma, a rígida e abstrata divisão entre capacidade e incapacidade, destacando que, assim como mesmo entre os incapazes o consentimento pode ser necessário, na medida de sua possibilidade, e que, também entre os capazes, as condições que o tornam vulnerável pode exigir cuidados especiais na obtenção desse assentimento.37 Assim, por exemplo, a oitiva de crianças e adolescentes, especialmente no que tange a procedimentos médicos, não pode ser suprida em absoluto pelo assentimento de seus representantes legais.38 Por outro lado, exige-se atenção especial ao consentimento dado por pacientes terminais, detentos, minorias e qualquer pessoa que receba algum tipo de compensação pecuniária para participar.39 Trata-se, justamente, de modular o consentimento justamente à vulnerabilidade de cada pessoa.




  5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




  No mesmo pioneiro texto “Perspectivas do direito civil brasileiro para o próximo século”, Heloísa Helena Barboza concluía que “é preciso que aqueles que fazem as leis e, particularmente, os que as estudam ou aplicam se aferrem a esses valores, dando às normas, antigas ou novas, interpretação condizente com os mesmos e, sobretudo, com nossa realidade social, tornando efetivos os objetivos fundamentais da República, os quais se podem resumir no estabelecido no inciso I, do artigo 3º, da Constituição: construir uma sociedade livre, justa e solidária”.40 A conclusão também é extremamente atual.




  A difusão do consentimento informado no âmbito das intervenções na saúde e na vida das pessoas permitiu compreendê-lo como mecanismo adequado de conciliação da proteção da autonomia com a vulnerabilidade de cada pessoa humana, adequando a tutela da autonomia em abstrato com a da dignidade em concreto. Consentimento informado e vulnerabilidade, assim, interligam-se em complementariedade como instrumentos de persecução dos objetivos constitucionais, em sintonia, de liberdade e solidariedade.
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  1. O MODELO MÉDICO DA DEFICIÊNCIA E O REGIME ABSTRATO E EXCLUDENTE DAS INCAPACIDADES DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA NO CÓDIGO CIVIL DE 2002




  No Brasil, como em todo o mundo, o conceito de deficiência vem passando por profundas transformações a fim de acompanhar as inovações na área da saúde, bem como a forma pela qual a sociedade se relaciona com a parcela da população que apresenta algum tipo de deficiência.




  Na Antiguidade, vigia o modelo moral de deficiência, por meio do qual se buscava uma justificativa religiosa para a deficiência, que transformava a pessoa em alguém improdutiva, alguém a ser tolerada pela família e pela sociedade.2 Essa ideologia foi sucedida pelo modelo médico de incapacidade, que considerava somente a patologia física e o sintoma associado que dava origem a uma incapacidade. Esse modelo foi adotado pelo Código Civil de 1916 e reproduzido no Código Civil de 2002, que estabeleceu disciplina abstrata das incapacidades baseada no sistema de tudo ou nada:3 a pessoa com deficiência mental, que não tivesse o necessário discernimento para a prática dos atos civis, seria considerada absolutamente incapaz, sendo-lhe negado o exercício autônomo de qualquer ato da vida civil; fazia-se imperioso um representante para, em seu lugar, manifestar a vontade necessária à prática de referidos atos. A vontade do representante, portanto, substituía inteiramente a vontade da pessoa com deficiência. Se, no entanto, a pessoa com deficiência mental ostentasse discernimento reduzido, seria considerada relativamente incapaz, e a validade de sua manifestação de vontade vinculava-se à conjunta manifestação de vontade de seu assistente. Para os atos da vida civil, de maneira geral, exigia-se também a manifestação do assistente.




  O modelo médico acabou por negar a inúmeras pessoas com deficiência, sujeitos de direito, em primeiro lugar, o exercício de parcela de autonomia relativa a atos que teriam plenas condições de exercer livremente, a revelar um regime excludente, que retira da pessoa com deficiência a possibilidade de decidir mesmo sobre os atos mais prosaicos da vida. Embora absoluta ou relativamente incapaz, a pessoa com deficiência raramente será desprovida de qualquer possibilidade de manifestação de vontade autônoma, sendo necessário assegurar-lhe espaços de liberdade dentro dos quais possa exercer sua autonomia, por menor e mais singela que seja.




  Além disso, e ainda mais grave, o sistema das incapacidades codificado permitia, como regra, a dissociação entre titularidade e exercício também dos direitos inerentes à pessoa humana. Em um sistema abstrato, do tudo ou nada, isso acaba por impedir que a pessoa com deficiência pratique todo e qualquer ato ligado diretamente à realização do seu projeto de vida e ao livre desenvolvimento de sua personalidade. E mais, no extremo, semelhante modelo pode mesmo permitir que lhes seja negada a própria qualidade de pessoa humana: a dissociação abstrata e absoluta entre titularidade e exercício de direitos inerentes à pessoa humana acaba, na prática, por promover a própria desconsideração das titularidades, fomentando um processo de reificação da pessoa com deficiência.




  No Brasil, o exemplo mais emblemático e chocante desse fenômeno de reificação da pessoa com deficiência a partir da própria negação da titularidade de direitos inerentes à pessoa humana se passou no Hospital Colônia de Barbacena, fundado em 12 de outubro de 1903. O Hospital Colônia de Barbacena se tornou conhecido pelo público na década de 1980, em razão do tratamento desumano que oferecia aos pacientes, aos quais eram negados os mais básicos direitos inerentes à pessoa humana. O psiquiatra italiano Franco Basaglia, pioneiro na luta antimanicomial na Itália, esteve no Brasil e conheceu o Hospital Colônia em 1979. Na ocasião, em uma coletiva de imprensa, desabafou: “Estive hoje num campo de concentração nazista. Em lugar nenhum do mundo, presenciei uma tragédia como essa”.4




  Os pacientes chegavam ao local em grandes vagões de carga, conhecidos como “trem do doido”. Embora a instituição tenha sido fundada com capacidade para 200 leitos, contava com cerca de cinco mil pacientes em 1961. Estima-se que pelo menos 60 mil pessoas tenham morrido no Hospital Colônia de Barbacena de frio, de fome, de doenças e de eletrochoques, cuja intensidade era tão forte que, não raro, causava sobrecarga no sistema e derrubava a rede elétrica do município.




  Se o modelo codificado é criticável para os atos de natureza patrimonial, para os atos de natureza existencial se afigura, como se vê, conflitante com a noção de que a titularidade e o exercício do direito devem estar conjugados. Ademais, o mero estabelecimento de uma disciplina única para os requisitos de validade dos atos patrimoniais e existenciais se revela incompatível com a axiologia constitucional.




  O ordenamento jurídico brasileiro atribui tutela prioritária às situações jurídicas existenciais, e instrumentaliza as situações jurídicas patrimoniais à sua realização. Nessa direção, parece equivocado igualar, a priori e abstratamente, os requisitos relativos ao elemento vontade para a prática de atos patrimoniais e para a prática de atos existenciais. A diferença entre os atos de autonomia patrimonial e existencial é, sobretudo, de fundamento constitucional.5




  Quando o ato diz respeito a situações subjetivas patrimoniais, ele se reconduz à liberdade econômica garantida pelo art. 170, IV, da Constituição da República. Por outro lado, quando o ato se referir a situação subjetiva não patrimonial, o fundamento constitucional reside na cláusula geral de tutela da pessoa humana. Nessa direção, se, como afirma Pietro Perlingieri, “ao diverso fundamento corresponde uma diversa colocação na hierarquia das fontes”,6 há de se reconhecer que ao diverso fundamento corresponde, também, uma diversa disciplina jurídica do ato de autonomia, a abranger também os requisitos de validade da vontade; trata-se de um tratamento qualitativamente diverso. Cuidando-se de atos de natureza existencial, a regra deve ser, sempre que possível, o exercício pelo próprio titular do direito, sem intermediários ou substituições da vontade.




  O Estatuto da Pessoa com Deficiência superou algumas críticas ao modelo codificado, estabelecendo regramento diverso para a capacidade das pessoas com deficiência relativa à prática de atos existenciais e de atos patrimoniais, e mitigou, em parte, a abstrativização do regime, como se verá adiante. Importa sublinhar, no entanto, que a adoção de um novo modelo da deficiência contribuiu, decisivamente, para essas mudanças. É o que se passa a examinar.




  2. O MODELO SOCIAL DA DEFICIÊNCIA E O NOVO REGIME DAS INCAPACIDADES DAS PESSOAS COM DEFICIÊNCIA INTRODUZIDO PELO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA, A PARTIR DA CONVENÇÃO SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA




  A Classificação Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saúde – CIF, divulgada pela Organização Mundial da Saúde em 2001, passou a conjugar, ao modelo médico de deficiência, o modelo social, que considera a questão da deficiência sobretudo um problema criado pela sociedade, e cujo principal desafio é a integração plena do indivíduo na sociedade. Sob tal perspectiva, a incapacidade não é um atributo inerente ao indivíduo, mas “um conjunto complexo de condições, muitas das quais criadas pelo ambiente social”. Com efeito, a solução do problema requer uma ação social, consistente na realização das “modificações ambientais necessárias para a participação plena das pessoas com incapacidades em todas as áreas da vida social”. Cuida-se, portanto, a incapacidade de uma questão política.7




  A integração do modelo médico e do modelo social enseja uma abordagem biopsicossocial da deficiência, que oferece uma compreensão das diferentes perspectivas de saúde: biológica, individual e social. Nesse contexto, a incapacidade é, necessariamente, “resultado tanto da limitação das funções e estruturas do corpo quanto da influência de fatores sociais e ambientais sobre essa limitação”.8




  De acordo com a Classificação Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saúde, deficiências “são problemas nas funções ou na estrutura do corpo, tais como, um desvio importante ou uma perda”,9 que nem sempre, contudo, importam em limitação da capacidade ou da funcionalidade.10 Nesse contexto, de acordo com a CIF, uma pessoa pode:




  ter deficiências sem limitações de capacidade (e.g. uma desfiguração resultante da Doença de Hansen pode não ter efeito sobre a capacidade da pessoa); ter problemas de desempenho e limitações de capacidade sem deficiências evidentes (e.g. redução de desempenho nas actividades diárias associado a várias doenças); ter problemas de desempenho sem deficiências ou limitações de capacidade (e.g. indivíduo VIH positivo, ou um ex. doente curado de doença mental, que enfrenta estigmas ou discriminação nas relações interpessoais ou no trabalho); ter limitações de capacidade se não tiver assistência, e nenhum problema de desempenho no ambiente habitual (e.g. um indivíduo com limitações de mobilidade pode beneficiar, por parte da sociedade, de ajudas tecnológicas de assistência para se movimentar). (...).11




  Referido modelo foi adotado expressamente pela Convenção da ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência, aprovada pelo Decreto Legislativo 186, em 9 de julho de 2008, passando a integrar o ordenamento jurídico brasileiro com status de emenda constitucional. Ainda no preâmbulo da Convenção, reconhece-se que a deficiência, um conceito em evolução, “resulta da interação entre pessoas com deficiência e as barreiras devidas às atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participação dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas”.12 A propósito, afirma Mary Keys: “previous reliance solely on a narrower medical approach is no longer considered appropriate, and instead a social and human rights approach focused on removing barriers to participation is essential to the achievement of equality”.13




  O Estatuto da Pessoa com Deficiência14 contemplou o mesmo modelo, já em seu art. 2º, de acordo com o qual “considera-se pessoa com deficiência aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interação com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as demais pessoas”. Nos termos do § 1º “a avaliação da deficiência, quando necessária, será biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerará: I – os impedimentos nas funções e nas estruturas do corpo; II – os fatores socioambientais, psicológicos e pessoais; III – a limitação no desempenho de atividades; e IV – a restrição de participação.”




  Essa nova perspectiva da deficiência permitiu a reformulação do regime brasileiro das incapacidades da pessoa com deficiência. De acordo com o Estatuto, “a pessoa com deficiência tem assegurado o direito ao exercício de sua capacidade legal em igualdade de condições com as demais pessoas” (art. 84). Afirma-se, ainda, que “a deficiência não afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: I – casar-se e constituir união estável; II – exercer direitos sexuais e reprodutivos; III – exercer o direito de decidir sobre o número de filhos e de ter acesso a informações adequadas sobre reprodução e planejamento familiar; IV – conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilização compulsória; V – exercer o direito à família e à convivência familiar e comunitária; e VI – exercer o direito à guarda, à tutela, à curatela e à adoção, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas” (art. 6º).




  Diante dessa nova normativa, constata-se que a regra passou a ser a capacidade e a autonomia da pessoa com deficiência. Trata-se de mudança fundamental voltada a garantir à considerável parcela da população brasileira a necessária autonomia para o controle sobre suas próprias decisões, interrompendo um perverso ciclo de desempoderamento das pessoas com deficiência. Resta investigar, no entanto, se é possível excepcionar a regra, e restringir sua capacidade, considerando todo o arcabouço legislativo que disciplina a questão. É o que se passa a analisar a seguir.




  3. POSSIBILIDADE DE RESTRINGIR A CAPACIDADE E A AUTONOMIA DAS PESSOAS COM DEFICIÊNCIA PARA A PRÁTICA DE ATOS PATRIMONIAIS E EXISTENCIAIS




  Posto que a regra seja a plena capacidade civil, o Estatuto admite, excepcionalmente, que a pessoa com deficiência seja submetida à curatela, que “constitui medida protetiva extraordinária, proporcional às necessidades e às circunstâncias de cada caso, e durará o menor tempo possível”, nos termos do art. 84, caput , §§ 1º e 3º. Ademais, de acordo com o art. 85, caput e § 1º, “a curatela afetará tão somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial” e não alcançará “o direito ao próprio corpo, à sexualidade, ao matrimônio, à privacidade, à educação, à saúde, ao trabalho e ao voto”.




  Verifica-se, assim, que o próprio Estatuto parece responder afirmativamente à possibilidade de restrição da capacidade de fato das pessoas com deficiência para a prática de atos e negócios jurídicos relativos a situações jurídicas patrimoniais, admitindo que a curatela os alcance. No entanto, se a regra é a capacidade e a curatela é excepcional e proporcional às necessidades e às circunstâncias do sujeito concreto15 (art. 84, § 2º), parece vedado o estabelecimento de curatela genérica, que afirme, simplesmente, a sua extensão a todos os “atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial” (art. 85).16 A restrição da capacidade deixa, em definitivo, de ser no modelo do tudo ou nada, e passa a ser construída e delimitada no caso concreto, a partir das circunstâncias particulares da pessoa com deficiência, fazendo-se imperioso que o juiz elenque e justifique, um por um, os atos e negócios patrimoniais que estão submetidos à curatela.17




  Para tanto, evidentemente, deverá o juiz ter em consideração em que medida a deficiência compromete a funcionalidade de cada indivíduo, vale dizer, a sua capacidade de interagir com os fatores contextuais, para a qual, evidentemente, a sua funcionalidade se afigura imprescindível. Significa, com efeito, que em relação aos atos patrimoniais não expressamente mencionados pelo juiz na decisão de curatela, o curatelado conservará toda a sua capacidade e autonomia.




  De todo modo, parece que nem todo ato ou negócio jurídico patrimonial pode ser objeto da curatela. Aqueles personalíssimos, a exemplo do testamento (art. 1.858, CC), estão fora do seu escopo, não sendo dado ao curador sequer assistir o curatelado na confecção do seu ato de última vontade. A rigor, considerando-se que o testamento só produz efeitos após a morte do testador, de modo que em nada o prejudicará, e que os herdeiros necessários já estão suficientemente protegidos pela intangibilidade da legítima, entende-se que a pessoa com deficiência pode validamente testar, desde que tenha um mínimo de compreensão sobre os efeitos da sua manifestação de vontade.




  Cuidando-se, portanto, de ato de última vontade, a regra não é exigir-se a plena funcionalidade e entendimento, mas a funcionalidade mínima, já que os efeitos daquela declaração em nada prejudicarão a pessoa com deficiência.18 Se o escopo da restrição da capacidade e da autonomia é proteger a pessoa com deficiência, não parece compatível com esse objetivo exigir a total compreensão da realidade para atos de última vontade, uma vez que seus efeitos não recaem sobre o testador – o exigível é que se tenha o entendimento acerca dos efeitos daquilo que se pratica. Ademais, os herdeiros necessários já estão suficientemente protegidos pela intangibilidade da legítima, de modo que qualquer disposição testamentária que se revele lesiva à legítima poderá ser objeto de redução. Nessa direção, não parece merecedor de tutela impedir o exercício da autonomia testamentária, ainda que haja redução do discernimento, em favor da proteção de interesses patrimoniais dos herdeiros para além da tutela da legítima. Em uma ponderação de interesses, o interesse do testador, pessoa com deficiência, deve prevalecer, reconhecendo-se como lícita e legítima a sua última manifestação de vontade reveladora de grau de discernimento compatível com o ato. É sob esse enfoque que deve se perquirir a capacidade testamentária do testador.




  Importa destacar que a possibilidade de restrição da capacidade da pessoa com deficiência para a prática de atos patrimoniais admitida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência não parece incompatível com a Convenção da ONU, de status constitucional, como já se apontou.




  A Convenção estatui, no art. 12, n. 2, que “os Estados Partes reconhecerão que as pessoas com deficiência gozam de capacidade legal em igualdade de condições com as demais pessoas em todos os aspectos da vida”. A Convenção proíbe, ao que parece, a substituição de vontade da pessoa com deficiência, e impõe aos Estados signatários que adotem sistemas de suporte ao exercício da capacidade legal pela pessoa com deficiência que respeitem seus desejos e suas preferências individuais.19




  Aliás, no mesmo art. 12, n. 4, a Convenção estabelece que “os Estados Partes assegurarão que todas as medidas relativas ao exercício da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas assegurarão que as medidas relativas ao exercício da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferências da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de influência indevida, sejam proporcionais e apropriadas às circunstâncias da pessoa, apliquem-se pelo período mais curto possível e sejam submetidas à revisão regular por uma autoridade ou órgão judiciário competente, independente e imparcial. As salvaguardas serão proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa” (grifou-se).




  Nota-se, assim, que embora no art. 12 a Convenção afirme a universalização da plena capacidade da pessoa com deficiência, reconhece que é possível que necessitem da adoção de certas medidas para que possam exercer sua capacidade legal, desde que sejam “proporcionais e apropriadas às circunstâncias da pessoa, apliquem-se pelo período mais curto possível e sejam submetidas à revisão regular por uma autoridade ou órgão judiciário competente, independente e imparcial”.




  No Brasil, há duas medidas a adotar: 1º) a tomada de decisão apoiada (art. 1.783-A, CC),20 que não repercute na capacidade civil do indivíduo; e 2º) a curatela das pessoas com deficiência, a importar em sua incapacidade relativa quando, “por causa transitória ou permanente, não puderem exprimir sua vontade” (art. 4º, III, CC) – já que retiradas do rol dos absolutamente incapazes do art. 3º do Código Civil por alteração implementada pelo art. 114 do Estatuto. Não há mais que se falar, portanto, em incapacidade absoluta, diante da qual adota-se o sistema de substituição de vontade, conferindo ao representante o poder de decidir no lugar do incapaz.21 Semelhante modelo se afigura de todo incompatível com o escopo promocional da autonomia da pessoa com deficiência.22




  A tomada de decisão apoiada encerra instrumento “voltado a auxiliar a pessoa que se sente fragilizada no exercício de sua autonomia”,23 mas que reúne “condições de, por si, realizar suas escolhas e celebrar quaisquer negócios jurídicos sem a necessidade de assistência ou representação”.24 Já a curatela se revela como alternativa mais intensa, em que se outorgam poderes de assistência para o curador,25 e se reconhece a incapacidade relativa da pessoa com deficiência, a qual, de todo modo, para a validade do ato, deverá também manifestar sua vontade ao lado do seu assistente.26




  Veja-se, portanto, que em ambas as situações, a vontade da pessoa com deficiência é fundamental para a prática do ato, e havendo divergência entre a vontade do apoiador ou do assistente, e a vontade da pessoa com deficiência, será o juiz que dirimirá a controvérsia quando se tratar de questão que envolva risco para o apoiado.27 Como se observa, não há, em nenhuma das situações, supremacia da vontade do apoiador ou assistente sobre a vontade da pessoa apoiada ou assistida.




  A diferença fundamental entre os dois institutos reside no fato de que, na tomada de decisão apoiada, basta a vontade da pessoa com deficiência para a validade do ato – vale dizer, a ausência de manifestação do apoiador não torna o ato anulável, mesmo porque o apoiado é plenamente capaz –,28 enquanto na incapacidade relativa, é imperiosa a conjunta manifestação do assistente, sob pena de anulabilidade. Neste caso, o processo decisório é complexo, a exigir, repita-se, duas manifestações de vontade: a do assistente e a do assistido. Não há, com efeito, substituição de vontade ou a prevalência da vontade da assistente na incapacidade relativa, nos termos do que exige a convenção, mas sim, um apoio mais intenso, em atenção à necessidade do indivíduo.




  Importante sublinhar, no entanto, que em situações extremas e justificáveis, dado o máximo grau de comprometimento da funcionalidade da pessoa com deficiência, que não ostenta qualquer condição de se manifestar, a doutrina brasileira tem admitido a excepcional outorga de poderes de representação no âmbito da curatela, hipótese em que o negócio será válido com a só manifestação de vontade do curador.29 Mas mesmo nessas situações, o curador tem como obrigação tentar reconstruir a vontade do curatelado, a sua história biográfica, de forma a decidir, da forma mais fiel possível, de acordo com os seus desejos e preferências.




  Além disso, já no preâmbulo da Convenção, a alínea “j” reconhece “a necessidade de promover e proteger os direitos humanos de todas as pessoas com deficiência, inclusive daquelas que requerem maior apoio”, e o art. 3º elenca dentre os princípios da Convenção “o respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as próprias escolhas, e a independência das pessoas”. Encerra, portanto, princípio da Convenção – e, portanto, princípio da Constituição da República Federativa do Brasil – a promoção da proteção dos direitos humanos da pessoa com deficiência, dos seus desejos e preferências, e o respeito pela dignidade inerente.




  Nessa direção, o modelo de restrição da capacidade civil para a prática de atos patrimoniais adotado pelo direito brasileiro por meio da curatela – que não é substitutivo da vontade – afigura-se compatível com a Convenção, desde que implementado nos termos já referidos, e que se revele a medida necessária e mais adequada para a promoção dos direitos humanos e da dignidade da pessoa com deficiência, seus desejos e preferências.30




  No que tange ao exercício de atos e negócios existenciais, a análise se afigura bem mais complexa. Como se apontou, o Estatuto determina, no art. 6º, a plena capacidade civil da pessoa com deficiência em relação a diversas situações jurídicas existenciais; no art. 85, caput, que a curatela abrange apenas “atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial”, e no § 1º, que “a definição da curatela não alcança o direito ao próprio corpo, à sexualidade, ao matrimônio, à privacidade, à educação, à saúde, ao trabalho e ao voto”. Diante dessa normativa, há que se interpretar, em primeiro lugar, a expressão “atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial”. Duas são as possibilidades: i) entender que os atos submetidos à curatela são aqueles relacionados a direitos que a um só tempo sejam patrimoniais e negociais, vale dizer, o direito deve ostentar, cumulativamente, a natureza patrimonial e negocial; ou ii) compreender que os atos submetidos à curatela podem ser aqueles relacionados a direitos de natureza patrimonial, bem como aqueles relacionados a direitos de natureza negocial.




  A primeira interpretação reduz sensivelmente os atos objeto da curatela: somente os atos relativos a direitos decorrentes de negócios jurídicos patrimoniais poderiam ser abrangidos pela curatela, a excluir tanto os direitos decorrentes de atos jurídicos stricto sensu quanto os direitos decorrentes de negócios jurídicos existenciais.31 Este entendimento pode mesmo acabar por desproteger a pessoa com deficiência, pois nega, a priori e em abstrato, qualquer possibilidade de o curador se envolver em negócios existenciais ou atos jurídicos stricto sensu, relegando a pessoa com deficiência à própria sorte quando ela, na realidade da vida, não for efetivamente capaz de tomar uma série de decisões existenciais, como, por exemplo, aquelas relativas ao tratamento de saúde que podem ser cruciais para a cura e, até mesmo, para a manutenção da sua vida. A segunda interpretação, de outro lado, amplia os confins da curatela, admitindo-a para qualquer direito de natureza patrimonial, seja ele decorrente de ato jurídico stricto sensu ou de negócio jurídico, bem como para os direitos decorrentes de negócios jurídicos existenciais, sempre que tal expansão se revele medida necessária e proporcional à promoção prioritária da dignidade humana, dos desejos e preferências da pessoa com deficiência. Estariam fora do escopo da curatela os direitos existenciais decorrentes de ato jurídico stricto sensu bem como aqueles decorrentes de negócios jurídicos existenciais expressamente excluídos pelo Estatuto do alcance da curatela (art. 85, § 1º) e aqueles para os quais não se admite a restrição da capacidade civil (art. 6º).




  Assim, parece possível, por exemplo, submeter à curatela negócio jurídico referente a alguns direitos morais de autor,32 a exemplo do direito de conservar a integridade da obra e o direito de modificação da obra. Pense-se, por exemplo, em um famoso escritor que, acometido por alguma deficiência ao longo de sua vida, é submetido à curatela. Poderia o juiz, ao que parece, determinar a necessária manifestação de vontade do curador, ao lado da vontade do curatelado, para a celebração de negócios jurídicos voltados à modificação de obra de sua autoria, sempre com o escopo de proteger e promover seus desejos, preferências e interesses.




  No entanto, mesmo em relação àqueles direitos que o Estatuto expressamente impede a limitação da capacidade (art. 6º) bem como àqueles que impede sejam objeto de curatela (art. 85, § 1º), é preciso fazer algumas considerações.




  Em primeiro lugar, embora não admita estruturalmente a restrição da capacidade e a submissão à curatela, é sempre possível – como o é em relação a atos e negócios praticados por pessoas sem qualquer deficiência –, a partir de análise funcional realizada a posteriori, o desfazimento do ato/negócio existencial quando comprovado que a pessoa com deficiência não tinha a funcionalidade necessária para praticá-lo, protegendo-a de forma prioritária, nos termos da principiologia da Convenção, da qual se extraem os princípios da promoção dos desejos, preferências e interesses, bem como da dignidade da pessoa com deficiência, de status constitucional.33




  Essa solução, embora prestigie a capacidade e a autonomia da pessoa com deficiência, que não sofre restrições iniciais, admite, no caso concreto e apenas posteriormente ao exercício do ato de autonomia, a sua valoração axiológica, a aferição de sua compatibilidade com os valores constitucionais. Ficando comprovado que a decisão existencial foi tomada sem a necessária compreensão pela pessoa com deficiência dos seus efeitos em sua esfera pessoal, esse ato de autonomia, na realidade, poderá importar em lesão aos interesses da pessoa com deficiência, violando os princípios constitucionais da promoção dos seus desejos, preferências e interesses, bem como da dignidade da pessoa com deficiência e, por isso, poderá ser desfeito. Em verdade, nenhum ato de autonomia, quem quer que o pratique, pessoa com ou sem deficiência, está imune ao exame axiológico. E no que tange à pessoa com deficiência, esse exame axiológico deve levar em conta a especial axiologia introduzida na Constituição brasileira pela Convenção, axiologia essa, repita-se, voltada à tutela prioritária e à promoção dos desejos e preferências da pessoa com deficiência.




  No entanto, em casos extremos, considerando-se a vulnerabilidade exacerbada da pessoa com deficiência tendo em vista o grave comprometimento de sua funcionalidade, bem como naquelas situações em que o ato de autonomia existencial é irreversível, a exemplo do que ocorre em uma doação de órgãos, essa solução a posteriori tampouco é suficiente para proteger adequadamente a pessoa com deficiência.




  Nessa direção, como já afirmou Joyceane Bezerra de Menezes,




  Em verdade, o dispositivo procura evitar a coisificação da pessoa curatelada que não pode ter a sua integridade fisiopsíquica comprometida pela atuação indevida do curador. Porém, se o curatelado não tiver qualquer capacidade de agir, estiver sob tratamento médico, houver a necessidade de se decidir sobre certa intervenção em matéria de saúde e não existir familiar em condição de fazê-lo? Haveria sim a possibilidade de intervenção do curador, mas sempre com a intenção de realizar o interesse fundamental do curatelado, assim entendido como as suas preferências genuínas, sua percepção do mundo, suas convicções pessoais acerca da própria identidade. Caso o curatelado houver nascido sem qualquer competência volitiva e, por isso, não houver registrado por seu modo de viver, quais seriam esses interesses fundamentais, a atuação do curador deverá se guiar pelo princípio da beneficência, seguindo padrões respeitáveis à dignidade da pessoa humana e os direitos do curatelado, na tentativa de atender, sempre que possível, às suas inclinações e relações afetivas”.34




  À mesma conclusão chegaram Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida Júnior:




  “(...) a afirmativa de que os direitos existenciais da pessoa interdita são intangíveis, há de ser entendida nos limites da razoabilidade. O respeito a esses direitos não significa o abandono da pessoa a suas próprias decisões, quando se sabe não haver evidentemente condições de tomá-las, por causas físicas ou mentais. Não seria razoável permitir que pessoa com deficiência se autoamputasse, a pretexto de lhe assegurar o direito sobre o próprio corpo. Certamente, porém, haverá situações em que o curador deverá tomar providências que impliquem interferência no corpo do curatelado, por exemplo, para cuidar de sua saúde”.35




  A solução se justifica. Embora o direito ostente importante papel transformador da sociedade,36 há de se reconhecer que há limites para essa transformação. Não é porque o Estatuto determina que as pessoas com deficiência gozam de plena capacidade para a prática de certos atos existenciais que eles realmente serão capazes de exercê-los por si só. A depender do grau da deficiência, do comprometimento da sua funcionalidade, do ponto de vista prático, a pessoa não conseguirá exercer tais atos autonomamente, e o direito precisará reconhecer essa situação a fim de promover sua adequada proteção.




  Além disso, a não admissão de qualquer espécie de limitação da capacidade da pessoa com deficiência para o exercício dos direitos referidos nos arts. 6º e 85, §1º decorre, em verdade, de análise isolada do Estatuto, desconsiderando o ordenamento jurídico no qual ele está incluído. A interpretação, como preconiza a metodologia do direito civil-constitucional, ou é sistemática ou não é interpretação.37 O intérprete deve considerar todo o arcabouço legislativo em cotejo com as especificidades do caso concreto para eleger a solução que, de acordo com a legalidade constitucional, melhor discipline os fatos apresentados.




  Na esteira do que se apontou acima, a Convenção é norma constitucional, sendo hierarquicamente superior ao Estatuto. Considerando-se, por conseguinte, que a Convenção impõe a promoção da proteção dos direitos humanos da pessoa com deficiência e o respeito pela dignidade inerente, se no caso concreto apenas a restrição pontual, episódica e excepcional de parcela da capacidade civil for capaz de promover a proteção adequada da pessoa com deficiência, o intérprete poderá afastar algum dos comandos contido nos arts. 6º e 85, §1º do Estatuto, e identificar a disciplina mais adequada ao caso concreto, de acordo com a suas peculiares circunstâncias. Trata-se, todavia, de medida excepcionalíssima, justificada exclusivamente pela promoção da dignidade da pessoa com deficiência, voltada à concretização de seus desejos e preferências sempre que possível identificá-los.38-39




  O que se sustenta, em suma, é que o § 1º do art. 85, que proíbe a curatela para os direitos nele referidos, e o art. 6º, que proíbe a restrição da capacidade civil para o exercício dos direitos que elenca, podem ser afastados para permitir, por exemplo, que, em relação a uma situação específica, para a prática de um certo ato ou negócio existencial, o curador deve submeter a questão ao juiz, que decidirá se a pessoa com deficiência pode ou não o praticar. Não se trata, portanto, de dar um cheque em branco para o curador decidir, ele mesmo, sobre referidos direitos existenciais. Trata-se, sim, de lhe conferir o dever de levar ao conhecimento do juiz o desejo da pessoa com deficiência de exercer certo e determinado direito existencial, para que o juiz decida se ele pode ou não o praticar, em decisão fundamentada de acordo com a racionalidade da CDPD.




  Essa construção vai ao encontro da ideia de que, contemporaneamente, o intérprete não está vinculado à letra da lei, mas à norma, identificada a partir do confronto dialético entre disposições legislativas e fatos, em uma unidade incindível. No âmbito de um ordenamento unitário e complexo, caracterizado por clara hierarquia de fontes, o jurista deve buscar a solução mais adequada ao caso concreto, observados os valores e os interesses considerados normativamente preponderantes, à luz da Constituição. Não se trata, evidentemente, de admitir a arbitrariedade do intérprete. Cuida-se, sim, de reconhecer que o intérprete é dotado de discricionariedade interpretativa,40 exercida nos limites do princípio da legalidade constitucional, “entendido certamente, não como uma subserviente interpretação e aplicação de uma lei particular e isolada, mas como dever de interpretá-la e aplicá-la em respeito às normas e escolhas constitucionais, como a obrigação da correta motivação e argumentação”.41




  Logo, se no caso concreto o intérprete concluir que a mitigação da capacidade civil da pessoa com deficiência é o único instrumento adequado para a concretização do princípio constitucional da promoção da proteção dos direitos humanos da pessoa com deficiência e do respeito pela dignidade inerente, poderá afastar a regra do Estatuto, fazendo com que o curador leve ao conhecimento do juiz a questão, que decidirá pela possibilidade ou não de a pessoa com deficiência exercer o direito. Para tanto, será sempre necessário justificativa consistente, baseada em argumentos racionais-constitucionais, uma vez que está contrariando regra expressa de proteção prevista no EPD.




  Aliás, e ratificando essa construção, importa observar que embora o Estatuto estabeleça que a curatela não alcança, por exemplo, o direito à saúde, ele próprio parece reconhecer que, excepcionalmente, a curatela pode sim alcançá-lo. Veja-se o art. 12, segundo o qual “o consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa com deficiência é indispensável para a realização de tratamento, procedimento, hospitalização e pesquisa científica”, e, o § 1º, que determina que “em caso de pessoa com deficiência em situação de curatela, deve ser assegurada sua participação, no maior grau possível, para a obtenção de consentimento”. Ora, se o Estatuto estabelece que se deve assegurar à pessoa em situação de curatela sua participação para a obtenção do consentimento no maior grau possível, é porque reconhece que haverá situações em que a possibilidade de participação da pessoa em situação de curatela é em grau mínimo, ou mesmo que não será possível a sua participação no consentimento.42 Nesses casos, evidentemente, o consentimento deverá ser dado pelo próprio curador.43




  Importante sublinhar que mesmo nas situações em que a pessoa com deficiência não puder participar do consentimento, o curador não poderá substituir sua vontade em toda e qualquer questão de saúde. Não poderá o curador, por exemplo, decidir submeter o curatelado a uma cirurgia eletiva, como uma plástica com finalidade exclusivamente estética. Isso porque, o art. 13 apenas admite que a pessoa com deficiência seja “atendida sem seu consentimento prévio, livre e esclarecido em casos de risco de morte e de emergência em saúde, resguardado seu superior interesse e adotadas as salvaguardas legais cabíveis”.




  E, mesmo nestes casos, surge a difícil questão relativa aos parâmetros a serem adotados pelo curador na tomada de decisão.




  Pense-se na situação em que uma pessoa que a vida inteira foi testemunha de Jeová adquire alguma grave deficiência que compromete em grau máximo as suas funcionalidades, e precisa se submeter a uma cirurgia já quando sob curatela, para a qual os médicos advertem, antecipadamente, a necessidade de realização de transfusão de sangue. Deve o curador autorizar a transfusão de sangue, violando a liberdade religiosa, ou deve negá-la? A questão de fundo que se coloca é: deve o curador adotar como parâmetro o “melhor interesse” da pessoa com deficiência, ou deve nortear a decisão por sua história biográfica?




  O mencionado art. 13 se refere a “superior interesse”; a expressão tem recebido críticas, ao argumento de que pode ensejar um negativo paternalismo,44 autorizando o curador a tomar as decisões considerando o que ele, curador, entende como melhor interesse do curatelado. Na situação descrita, se o curador não for testemunha de Jeová, certamente entenderá que o melhor interesse da pessoa com deficiência é se submeter à transfusão a fim de manter-se vivo.




  A Convenção, em seu art. 12, n. 4, refere-se a respeito à “vontade e as preferências da pessoa”, a remeter à história biográfica da pessoa com deficiência, o que, conduziria à recusa à transfusão de sangue. Esta, ao que parece, é a solução que garante o respeito à personalidade da pessoa com deficiência.




  A questão se torna mais tormentosa quando a pessoa com deficiência não tem uma história biográfica que possa conduzir o curador à decisão mais consentânea com seus desejos e preferências – quando, por exemplo, já nasceu com uma deficiência severa que nunca possibilitou que fizesse escolhas prévias. Em situações como essa, o parâmetro do melhor interesse se aplica, que deve conduzir à decisão que proporcione a maior qualidade de vida para a pessoa com deficiência.45




  Em suma, conclui-se que embora a regra seja a plena capacidade e autonomia da pessoa com deficiência para o exercício dos direitos contemplados nos arts. 6º e 85, §1º, a possibilidade de mitigação não pode ser afastada de forma absoluta. A rigor, recusar qualquer tipo de mitigação da capacidade e da autonomia da pessoa com deficiência nesses casos revela o mesmo problema já referido acerca do regime das incapacidades estabelecido originalmente pelo Código Civil de 2002: a adoção de um esquema formal e abstrato, elaborado a partir de um sujeito etéreo e fictício, e que ignora a complexidade da vida real. Embora não se negue que as normas jurídicas devam ser dotadas de algum grau de abstração, os princípios constitucionais da igualdade material e da solidariedade social impõem a proteção das vulnerabilidades concretas, da pessoa humana individual identificada a partir de sua conjuntura única e complexa.46




  Nessa esteira, a restrição da capacidade e da autonomia será admitida quando se revelar a única medida capaz de concretizar os princípios da Convenção, vale dizer, sempre que se revelar o único instrumento de tutela necessário e adequado à promoção da proteção dos direitos humanos da pessoa com deficiência, seus desejos e preferências, e do respeito pela dignidade inerente. Essa mitigação da capacidade e da autonomia para o exercício dos direitos existenciais expressamente mencionados pelo Estatuto deve ser sempre excepcionalíssima e justificada pelas circunstâncias especiais do caso concreto, a partir de análise biopsicossocial por equipe multidisciplinar. Evidentemente, o ônus argumentativo do juiz, nesses casos, será ainda maior.




  Ela deve, ademais, ser episódica, vale dizer, referida a certo e determinado ato existencial. Jamais poderá ser genérica – como aliás, não pode ser qualquer restrição de capacidade da pessoa com deficiência, mesmo em relação a atos e negócios patrimoniais. Além disso, a mitigação da capacidade deve ser sempre temporária, estabelecida pelo menor tempo possível, a exigir periódicas avaliações acerca da possibilidade de autodeterminação da pessoa com deficiência para a prática dos atos existenciais abrangidos pela restrição de sua capacidade.




  4. CONCLUSÃO




  Não obstante o grande avanço rumo à tutela integral da pessoa com deficiência sob a perspectiva emancipatória inaugurado pela Convenção e regulamentado pelo EPD, deve-se buscar uma interpretação que, efetivamente, promova a pessoa com deficiência proporcionalmente às suas necessidades e funcionalidade. Nesse sentido, faz-se necessário interpretar a amplitude do art. 85 do EPD, ao mencionar que a curatela apenas afeta atos de natureza patrimonial e negocial pois, por ser medida excepcional, deve ser sempre funcionalizada à promoção da pessoa humana.
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