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ADO TEIXEIRA

de. Nesse sentido, faz-se neces-
encionar que a curatela apenag
er medida excepcional, deve ser

m que a regra seja a autonomia
0 0u 0 negocio, seja existencial
strutural da capacidade da pes-
iormente a sua realizacio, ficar
de aos valores constitucionais,
oa com deficiéncia, e que ela o
> seus efeitos.

omprovado por andlise biopsi-
e a pessoa com deficiéncia nio
ispecto existencial e a restrigdo
az de tutelar seus interesses, ela
ter excepcional, e que deve ser
eger a pessoa com deficiéncia,
) dos desejos e preferéncias da

os arts. 6° e 85, §1°, embora a
m deficiéncia, a possibilidade
_aso contrério, haveria o risco
essoa humana concreta, o que
1ais da igualdade material e da

velar o inico meio para salva-
, desejos e preferéncias. Faz-se
curatelasé pode ser decretada
elagdo assituagdes existenciais
a de curatela deve ser situacio
>ntes ao caso concreto, a partir
bendo ao juiz, de forma ainda
ioriao EPD.

do na sentenga, 0 magistrado
0s existenciais que, excepcio-
Juer mitigacao da capacidade
npo possivel, a exigir revisdes
e de nova modulagdo, preser-

APOIOS PROSPECTIVOS A PESSOA COM
DEFICIENCIA: EM BUSCA DE NOVOS
INSTRUMENTOS

Vitor Almeida

sumario: 1. Notas introdutérias - 2. O sistema de apoios a pessoa com deﬁciéncia -3.As dir~et|vdas
ntecipadas de vontade e a autonomia prospectiva da pessoa com deﬁqencn.a -4, As procuragdes de
Esﬂaudez fungdo e limites - 5. Autocuratela: fins e limites — 6. Consideragdes finais.

1. NoTAs INTRODUTORIAS

(a) A invisibilidade dos vulnerdveis no Direito Civil e a contribui¢do da Professora
Heloisa Helena Barboza

Os Cédigo Civis europeus oitocentistas pareciam infeAnsc?s as trfinsforrArlaf;oes
sociais, inabal4veis diante das rupturas politicas e das. emergéncias so~c109ta.)ln(;)nil9clag.
Tal cenario projetou-se no direito brasileiro com a primeira codlﬁcaqaf) civil de .
que, durante quase um século, disciplinou as relaqoesl privadas no I?ras.ll,‘mesmo mifn‘
periodo em que a organizagdo politica-estatal e a *.socwcfla.de l.)l'a{:‘:llf’..lra T'otreramct(:t; as
significativas mudangas. Calcado em valores patrimoniais e nfuimdua 1stas:, 0 :lgo
Civil de 1916 retrata uma ode legislativa voltada & manutengao da EStrllt'lllf.l dii poder
por meio da garantia de umaliberdade formal do trafego negc?c1a1 e permissiva d e~ur(rila
acumulagio de patriménio dentro do circulo familiar. O rompimento comuma /wsiao )
“sujeito de direito” abstrato e atomizado é fruto do papel de uma doutrina sengw?d?om
as demandas sociais € a primaz prote¢io da pessoa humana em nossa ordem juridica.

Heloisa Helena Barboza, sem duvida, se inscreve como uma das autora§ que
efetivamente contribuiram para os alvissareiros ventos que descortina}ram um dlI,'e.ltO
civil que erigiu a pessoa humana em seu centro, impondo a reconstrugéo da dogmatica
civilista aluz dos valores constitucionais e da prote¢io do serhumanonumaerade Vel'oz
evolucdo biotecnoldgica, o que desafia o intérprete na constr}lqéo deuma tutela efetciva
em prol, especialmente, das pessoas vulneradas. Ne§se.sent1do, a aut(?ra ao longo ((1)5
Gltimos quarenta anos dedicados a Faculdade de D1re1t0.da Universidade (}0 E§tad0
do Rio de Janeiro tem se notabilizado pela formagao de diversos alunos no ambito :1
graduacio e pés-graduagio (mestrado e doutorado), bem como desempenhado. pape
fundamental na 4rea da pesquisa, na qual se destacam seus text.(zs S(?bre tutelade criangas
eadolescentes, pessoas idosas, transexuais, pessoas com deficiéncia, entre tantos outros

)
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grupos vulneraveis. Sua preocupagio com os excluidos ja era sentida ainda sob a égide
' da codificacdo pretérita quando publicou olivro “O Surdo, ésse desconhecido’, em 1997 1

Em sua trajetoria académica, Heloisa Helena Barboza teve marcante contribuigio
na area do direito das familias, em especial, seu didlogo com os dominios da bioética e
do biodireito.? Desse modo, desde o pioneiro “A Filiagio em Face da Inseminagédo Ar-
tificial e da Fertilizacao in vitro”,’ publicado em 1993, a Professora sempre se destacou
pela sua preocupagio com osefeitos das técnicas de reprodugdo humana assistida e suas
repercussdes no ambito familiar e sucessorio.* Seu olhar sensivel ainda permitiu que o
papel do cuidado e da vulnerabilidade fossem seus objetos de estudo nos tltimos anos
sob diversos dngulos.’ Nesse diapaséo, é indiscutivel aimportancia da Professora Titular
de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e
primeira mulher Diretora no desenvolvimento critico e evolutivo do Direito Civil. Sua
vasta produgao bibliografica, bem como sua marcante participagéo em eventos, como
a palestra “Vivendo o futuro” no VII Congresso do Instituto Brasileiro de Direito Civil,
em 2019, revela a sua sensibilidade para temas que impactam todo o Direito Civil e
descortinam “a insuficiéncia dos conceitos juridicos”,* mas que sequer ainda sdo ponto
depauta naagenda progressista civilista quando sdo alertados pela doutrinadora. Desse
modo, o estatuto ético e juridico dos embrideshumanos,” a protecio daidentidade gené-
tica,’aclonagem humana,’aremuneragao em pesquisas clinicas,'° os atos de disposicao
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sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei 13.146/2015), que tem como efeitos a incluséo da pessoa com deficién.
cia no ambiente social e o dever do Poder Publico e da sociedade de tornar o meio em
que vivemos um lugar vidvel para a convivéncia entre todas as pessoas — com ou sem
deficiéncia. Para alcangar o objetivo central do EPD, é fundamental que as pessoas com
deficiéncia sejam reconhecidas como pessoas humanas de igual valor e competéncia
para com independéncia e voz atuar em igualdade de condi¢6es na vida de relagdes.

Nessa trajetoria, a luz da dimenséo social da dignidade, importante considerar o
impedimentos de cada pessoa com deficiéncia para preservar ao maximo suaautonomia
e reconhecer sua capacidade civil, permitindo uma vida independente e o respeito as
suas vontades, seus desejos e suas preferéncias. Para tanto, indispensével um sistema de
apoio juridico que permita que se supere a antiga visio relativa ao entdo denominado
“sujeito portador de deficiéncia’, de modo que seja tutelado em nosso ordenamento
como real e concreta pessoa humana com deficiéncia, resguardando sua autonomia e
promovendo sua incluséo.

O objetivo primordial do EPD, nalinha da CDPD, é exatamente assegurar e promo-
ver,em condigoes deigualdade, o exercicio dos direitos e dasliberdades fundamentais pela
pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo social e cidadania. O art. 1° do diploma
protetivo ja declina que a paridade participativa é fundamental para permitir a inclusao
social e o pleno exercicio da cidadania. O intuito, portanto, do EPD foi nitidamente
atribuir autonomia efetiva a um grupo historicamente vulneravel e marginalizado, em
perceptivel movimento de valorizagéo da pessoa com deficiéncia, que, nio raras vezes,
eratolhido do livre exercicio de suas escolhas.

Nesse intento, o EPD, fiel as determinagdes da CDPD, reconhece expressamente,
em seu art, 6°, que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade civil - de direito e de
exercicio - em igualdade de condigdes com as demais pessoas em todos os aspectos da
vida. Por consequéncia, a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil, inclusive para
exercer todas as situagdes juridicas existenciais, especialmente as situacoes familiares,
como casar, ter filhos, bem como de preservar sua fertilidade, vedando-se a esteriliza-
¢ao compulséria.'® O art. 84 do EPD ratifica a plena capacidade legal das pessoas com
deficiéncia ao assegurar seu direito ao exercicio de capacidade legal em igualdade de
condigdes com as demais pessoas, admitindo, por sua vez, o art. 85 a sua submissdo a
curatela, quando necessario, conforme a lei. Ademais, as revogagoes dos incisos dos
arts. 3° € 4° do Cédigo Civil que continham referéncia aos termos “enfermidade” ou

16. Sobre o direito a estabelecer as mencionadas relagdes familiares, cf. BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA,
Vitor. O direito de constituir familia da pessoa com deficiéncia intelectual: requisitos e limites. In: PEREIRA,
Téania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de; COLTRO, Anténio Carlos Mathias (Org.). Cuidado e o direito de
ser: respeito e compromisso. Rio de Janeiro: Editora GZ,2017. p. 229-242. V. th. ALMEIDA, Vitor. Autonomia
e vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia nas relagdes familiares. In: BARBOZA, Heloisa Helena; SILVA,
Eduardo Freitas Horécio da; ALMEIDA, Vitor (Org.). Biotecnologia e relagdes familiares. Rio de Janeiro: Processo,
2021, p. 115-139.
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ncia” mental e “desenvolvimento mental incompleto” foram em ultrapassada

v sidas do nosso ordenamento,

hor b"l I‘a-qc assim, afastar o discurso de privagio de direitos, fundado numa protegéo
. .V:;ist‘a,‘ para francamente promover a inclusio atr'fwés.do resp.eitf) a dif'ere.nqa €
pBeE ades, preferéncias e desejos da pessoa com deficiéncia. O objetivo principal é
p nt . a.f.:onquista de sua independéncia, sem olvidar que a dependéncia e a funcio-
Vial.)lhzir bem comoasituagio de vulnerabilidade, sao fatores a serem necessariamente
! u-liilier;dos paraagarantia de suaautodeterminagio circunstanciadaaosimpedimen-
:;?;e natureza intelectual e as barreiras sociais. N ~ |
A afirmagdo da plena capacidade implica necessaria prgservag:ao da autonf)mla
.~ dividual da pessoa com deficiéncia a fim de promover sua liberdade e o respelto. as
- %sc‘)es pessoais, sobretudo as de cunho existencial, que devem ser tute}adas c.om'prlo-
(rii(jlc;de pelo ordenamento juridico. Em ?special, em atenf;éo ao princip(lic; g:izllllgcril;daii
da pessoa humana, torna-se indispensav?l ‘d.ar suporte a pessoa com e , I:ra
meio de condigbes materiais como acessibilidade, tecnologlas aﬂss1st1vas e d:ap p t
o exercicio dos atos juridicos, como instrumento de, emancipagio e err.lp((; eralgf.n o,
yisando & promogdo de sua liberdade de fazer as préprias escolhas e a independéncia
CDPD, art. 3, a).
| Nesse sentido, o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1, III,, CFI), ) arti
1°do EPD e o art. 758 do Cédigo de Processg Civil, juntos, atuamﬁcgfno'clz?ilsu ianizrss
de promogao da autonomia e da inclusdo ?c.oc.lal da pessoa com de Ctl-er:iaa:l; :]rl?n nados
pela principiologia contidana CDPD. A dlg,md.ade impoe que,apartirdes S
social, se promova a autonomia dos vulnera\fels, de mf)do que tod.os., com c<1>u se el
ciéncia, sejam tratados como iguais em respeitoe consu.ierac;ao, su)e%tos . eé)en € .
e com voz para interagdo com outros parceiros na st?c1edade, em simetria 1'e opor 1:e
nidade, para alcangar o reconhecimento social desejado e desean)lvefem }\iremierll
sua personalidade de acordo com seu projeto pessoal de plena realizagdo existencial.

Nessa linha, o reconhecimento da capacidade das pessoas com deficiéncia exige
medidas efetivas e apropriadas de apoio, de modo a prevenir abusos e assegurara pal;tl-
cipagdo social em igualdade de condigdes, devendo-s.e, para tanto, a‘dotar 1nstr(;1mex;11 }(l)s
proporcionais as circunsténcias da pessoa e promocionais de seus 1nte.ressesd ecu o
existencial e patrimonial. Desse modo, é necessario examinar osmecanismos ; apo o
promogao da autonomia da pessoa com deficiéncia mer?tal ou.mtelectual, .nota ament
0s mecanismos de expressdo da autodeterminagéo existencial pr?spectlv?, por milz
das chamadas diretivas antecipadas de vontade, como as “procurag¢des de satide” (healt,
care proxies), e a denominada autocuratela.

2. OSISTEMA DEAPOIOS A PESSOA COM DEFICIENCIA

O reconhecimento dacapacidade deexercicioasseguradaas pessoascom deﬁcu:.inaa
intelectual depende de instrumentos hébeis a promover o respeito as suas Vo?tat ese
suas preferéncias, prevenindo abusos e influéncia indevida na formagéo e manifestagio
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da vontade. Com isso, permite-se a livre e autonoma tomada de decisdo em questoes
existenciais e patrimoniais, amparadas e acompanhadas, sempre que necessario, de
mecanismos apropriados e efetivos de apoio, sem privar ou substituir sua vontade, de
modo a promover € concretizar sua dignidade e inclusio. Nao adianta o reconhecimen-
to legal da capacidade de agir se néo ha mecanismos de suporte e apoio & pessoa com
deficiéncia para que se assegure o respeito a sua autodeterminagao, sobretudo na esfera
existencial. A logica da protegdo autoritaria e excludente foi finalmente supe rada pelo
paradigma do apoio e da inclusdo, desafiando a doutrina a reconstruir todo o sistema
protetivo das pessoas com restrigoes em sua capacidade.

Embora o regime das incapacidades néo tenha sido completamente implodido,
restando sua manutencio nos termos dos arts. 3° e 4° do Cédigo Civil, a chave deleitura
foiinvertida com a internalizacio da CDPD, especialmente a disposigdo contida no art.
12, que imp&e em termos concretos o reconhecimento da capacidade legal das pessoas
com deficiéncia, superando a légica abstrata e excludente da regra da capacidade de
exercicio. B preciso, para afirmar a capacidade civil plena das pessoas, a partir de uma
perspectiva substancial, emancipatéria e transformadora, aadog&o de medidasefetivas
e apropriadas de apoio, de modo a prevenir abusos e assegurar a participagao socialem
igualdade de condigdes em todos os aspectos da vida, devendo-se, para tanto, adotar
instrumentos proporcionais as circunstancias da pessoa e promocionais de seus inte-
resses de cunho existencial e patrimonial.

Antes do advento do EPD, a excepcionalidade da incapacidade e a presungdo da
capacidade civil tinham se tornado um discurso retérico e abstrato, idealizado para o
sujeito neutro e codificado. O regime da incapacidade, portanto, j4 nasceu excludente
e supressor, mas se ampliou na medida em que ndo seguiu o movimento de repersona-
lizacio do direito civil, permanecendo preso ao esquema estrutural e assistencialista
do passado.

As mudangas promovidas pelo EPD no regime das incapacidades e na disciplina
juridica da curatelaainda nio foram muito bem sedimentadas nacomunidadejuridica,
que ainda se ressente do fim da incapacidade absoluta das pessoas com deficiéncia inte-
lectual. No entanto, cabe repisar que as mudangas provocadas pelo EPD nos institutos
tradicionais do direito civil encontram-se alinhadas & axiologia da Convencao, a exigir
um esforco de reconstrugio e reinterpretacdo dos institutos juridicos. ACDPD e o EPD
tém por objetivo a inclusio social da pessoa com deficiéncia, na busca pela afirmagéo
de sua autonomia, mas atento as suas reais necessidades de apoio e salvaguardas para
o alcance da igualdade substancial. De forma alguma, tais diplomas deixam a pessoa
desamparada ou desassistida. Inversamente, a promogao da sua autonomia e sua inclu-
s40 no meio social permite o descortinar de suas necessidades. Até entdo, o direito civil
encontrava-se tio voltado para o “homem médio” que ficou cego para as diferengas hu-
manas, apoiando-se em padrdes sociais distantes do complexo emaranhado dasociedade.

A CDPD atribui ao Estado signatério o dever de instituir um sistema de apoio e
salvaguardas guiado para viabilizar e promover o exercicio da capacidade juridica re-
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con hecida as pessoas com deficiéncia com limitacdo mais severa (art. 12). Nesse passo,
4 e observou que o direito protetivo superou o sistema de substitui¢io da vontade pelo
sistemade apoio,” estruturado parafavorecer o exercicio dacapacidadejuridica da pes-
;;na com deficiéncia e, portanto, modulado as suas estritas necessidades para o alcance
Lia autonomia possivel. Importante visualizar, portanto, que a CDPD, seguido do EPD,
impds importante mudanga paradigmatica tendente a privilegiar o modelo de apoio®®
e salvaguardas da pessoa com deficiéncia, sempre proporcional as suas necessidades e
yoltados a conquista da sua autonomia.”” O modelo de apoio “diverge da representag¢ao
iradicional porque respeita a vontade deciséria do apoiado na maior medida possivel,
favorecendo a que ele mesmo, sempre que possivel, venha a decidir e se projetar com
uma vida independente”*

O reconhecimento do direito a uma vida independente pressupde a inclusdo na
comunidade, de modo a permitir que tenham liberdade de escolha igual as demais
pessoas, sem inferioridade ou segregagio.?’ O objetivo da CDPD, projetada em nossa
legislagdo infraconstitucional por meio do EPD, éaprotecio dapessoa com deficiéncia,
mas nao no sentido assistencialista ¢ excludente, substituindo sua vontade e seu desejo
porescolhasalheias. Visa-se proteger para emancipar, uma tutela paralibertar e incluir,
apoiando e orientando para que as vontades, os desejos e as preferéncias sejam respei-
tados. Por isso, garantir uma vida independente e reconhecer a plena capacidade jé é
amparar e tutelar, eis que concretiza a dignidade das pessoas com deficiéncia.

17. Cf. MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil ap6s a convengéo sobre a protegao da pessoa
com deficiéncia: impactos donovo CPCe doestatuto da pessoa com deficiéncia. Civilistica.com,a.4,n. 1,jan./jun.
2015, Disponivel em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2016/01/Menezes-civilistica.com-a.4.n.1.2015.
pdf. Acesso em 21 nov. 2017; BEZERRA DE MENEZES, Joyceane; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima;
BODIN DE MORAES, Maria Celina. A capacidade civil e o sistema de apoios no Brasil. Civilistica.com, v. 10,
n.1,p. 1-28,2 maio 2021.

18. “Apoio significa ajuda, prote¢o, auxilio. Na lingua inglesa, seria o support; no italiano, o sostegno; no espanhol,
apoyo. Visa promover e proteger a autonomia da pessoa para que possa, de um modo independente, realizar
as suas préprias escolhas e desenvolver seu projeto de vida (art. 3 - CDPD)” (MENEZES, Joyceane Bezerra
de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Desvendando o contetido da capacidade civil a partir do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Revista Pensar, v. 21, n. 2, p. 590, Fortaleza, maio/ago. 201 6).

19. Anténio Pinto Monteiro assevera que: “Temos hoje, pois, em vez do modelo do passado, rigido e dualista, de
tudo ou nada, de substitui¢do, um regime que segue um modelo flexivel e monista, de acompanhamento ou
apoio, casuistico e reversivel, que respeita, na medida do possivel, a vontade das pessoas e o seu poder de auto-
determinagio” (MONTEIRQ, Anté6nio Pinto, Dasincapacidades ao maior acompanhado - Breve apresentacio
daLei49/2018. Pensar,v. 24, n. 2, p. 1-11, Fortaleza, abr./jun. 2019).

20. MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 591.

21. V.art,19,da CDPD.

22. “’Proteger sem incapacitar’ constitui, hoje, a palavra de ordem, de acordo com os principios perfilhados pela
referida Convengio da ONU (MOLINA, 2016, p. 213), e em conformidade com a transi¢do do modelo de
substitui¢io para o modelo de acompanhamento ou de apoio na tomada de decisao (BALDUS, 2016, p. 11;
ANDRADE, 2016, p. 135, ss., . 140, ss.). H4, assim, escrevi-o ja h4 dois anos, uma mudanga de paradigma,
deixando a pessoa deficiente de ser vista como mero alvo de politicas assistencialistas e paternalistas, para se
reforcar a sua qualidade de sujeito de direitos. Em vez da pergunta: ‘aquela pessoa possui capacidade mental
para exercer a sua capacidade jurfdica?; deve perguntar-se: ‘quais os tipos de apoio necessarios aquela pessoa
para que exerca a sua capacidade juridica?’ (ANDRADE, 2016, p. 140; RIBEIRO, 2016, p. 59; MOLINA, 2016,
p. 64)” (MONTEIROQ, Anté6nio Pinto. Op. cit., p. 5-6).
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Importa assinalar que a Convengao é regida, fundamentalmente, pelos principiog
do respeito pela dignidade inerente, da autonomia individual, da independéncia das
pessoascom deficiéncia, da ndo discriminacéo, da plenae efetiva participagaoe inclusag
na sociedade, do respeito pela diferenca e pela aceitagio das pessoas com deficiéncia
como parte da diversidade humana e da humanidade, da igualdade de oportunidades,
da acessibilidade e daigualdade entre homem e mulher (art. 3). Em especial, ao afirmar
a autonomia individual como um dos principios nucleares da Convengdo, inclui-se
e promove-se a liberdade de fazer as proprias escothas (art. 3, a). Segundo Francisco
Bariffi, os principios da igualdade e da nio discriminagdo constituem o eixo interpre-
tativo, a “coluna vertebral” da CDPD,” eis que visam garantir o exercicio de direitos j4
assegurados em tratados internacionais de direitoshumanos, especificamente s pessoas
com deficiéncia, de forma adaptada e realista, sem discriminagdo e em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas.

A partir da premissa de valorizagdo das competéncias da pessoa com deficién-
cia, ao invés do foco exclusivo nos seus impedimentos, como era pautado o modelo
médico-reabilitador, o art. 12 da Convengio ndo permite qualquer forma de negagdo
discriminatéria da capacidade legal, mas exige que seja fornecido apoio no exercicio da
capacidade juridica. Afinal, a CDPD reconhece que todas as pessoas com deficiéncia
sdo titulares de direitos e que a deficiéncia ndo pode ser usada como justificativa para
negacao ou restri¢ao de direitos humanos, notadamente a partir da perspectiva de abor-
dagem do modelo social que impde a compreensdo da deficiéncia como um construto
social, no qual ainteragdo das pessoas com deficiéncia é impedida oulimitada em razio
das barreiras impostas pela sociedade. Assim, com o modelo social da deficiéncia e a
afirmacio dos direitos humanos, o exercicio da capacidade legal ndo mais se concentra
nos impedimentos ou limitagdes individuais da pessoa, mas sim nas barreiras sociais,
econOmicas e juridicas que a pessoa com deficiéncia enfrenta no momento da tomada
de decisio pessoal. Nessa direcdo, a alianga entre os direitos humanos, especificamente
os voltados a protegdo das pessoas com deficiéncia, e o modelo social justificam a ne-
cessidade de apoios apropriados para superagio das barreiras impostas pela sociedade
e facilitagdo na tomada de decisoes.

Fundamental, nessalinha, o dispostonoart. 12.3 da CDPD, no qual os Estados Partes
se comprometem aadotaras “medidas apropriadas para prover o acesso de pessoascom

23. “En aplicacién del principio de no discriminacién, uno de los objetivos fundamentales de la CDPD ha sido
adaptar las normas pertinentes de los Tratados de derechos humanos existentes al contexto especifico de la
discapacidad. Ello significa el establecimiento delos mecanismos para garantizar el ejercicio de dichos derechos
por parte de las personas con discapacidad, sin discriminacién y en igualdad de oportunidades que el resto de
personas. [...] As, el principal reto en la redaccién de los derechos amparados por la CDPD fue el de incluir
en cada derecho especifico la perspectiva de igualdad y no discriminacién, para lo cual fue preciso identificar
respecto de cada uno de ellos las medidas necesarias para que tal derecho pueda ser ejercido enla realidad por
parte de cada persona con discapacidad. Ello nos obliga aanalizarlaCDPD desdela perspectiva delaigualdad y
nodiscriminacién. Antes deleer este instrumento, debemos ponernoslas gafas dela nodiscriminacion y ajustar
esta visién a cada derecho en concreto” (BARIFEL, Francisco. El régimen juridico internacional de la capacidad
juridica de las personas con discapacidad. Madrid: Grupo Editorial Cinca, 2014. p. 140-141).
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- ancia a0 apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal”. A leitura
dehc! ra deste dispositivo com os principios que regema CDPD ressoa a deliberada pre-
*{"’?Jm? ApOrum paradigmade promogio daautonomiae daindependénciaequilibrado
te.»r_v.lnfiuhe[g de apoios as pessoas com deficiéncia, Nessa perspectiva, afirma-se que a
?,EIU\:cnqau adota o chamado sistema de apoio decisério (supported decision-making),
('(:[;ubstituiqﬁo ao modelo de substitui¢ao de vontade. Sem embargo, o “artigo 12 deve
- iﬂterpretado sistematicamente com todos os artigos da CDPD e, principalmente,
;ie ntro da estrutura do modelo social e dos direitos humanos que tém sido sua fonte de
inspiragao”*

O reconhecimento da capacidade de agir as pessoas com deficiéncia em igualda-
de de co ndigdes com as outras pressupoe, em muitos casos, a afirmagio do direito de
{omar decisdes sobre a prépria vida, o que pode gerar “um efeito contraproducente e,

ortanto, de real falta de protegao”* Por isso, a necessidade de estabelecer um efetivo
sistema de apoio na tomada de decisao. Contudo,a CDPD, ao dispor sobre as “medidas
apropriadas” para prover 0 apoio necessario as pessoas com deficiéncia para o exercicio
da capacidade legal foi ambigua e vaga, o que permite uma dose de indeterminagdo e
discricionariedade para que os Estados Partes definam as medidas de apoio cabiveisem
cada caso concreto.” Decerto, o grau de subjetividade em relagdo as “medidas apropria-
das” esbarra naleitura conjunta dos itens 2 e 3 do art. 12 da CDPD, bem como nos seus
propositos e principios gerais que guiam e fornecem os elementos-chave da atividade
interpretativa. O préprio Comité sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia®® entende
queoart. 12, parégrafo 3,da CDPD, ndo especificaaforma que o suporte deve assumir.?’

en

24. BARIFFI, Francisco. Op. cit., p. 290-291.

25. Em interessante artigo, Theresia Degener propoe que a CDPD foi além do modelo social da abordagem da
deficiéncia e inaugura o chamado modelo de direitos humanos da deficiéncia. Nessa linha, a autora defende
que o modelo de direitos humanos da deficiéncia melhora o modelo social da deficiéncia, eis que, enquanto o
modelosocial corresponde digualdade substantiva, o modelo de direitos humanos parece estar vinculadoao que
ela denomina de igualdade transformadora. DEGENER, Theresia. Disability in a Human Rights Context. 5 oct.
2018. Disponivel em: http://www.beingtheboss.co.uk/disability-in-a-human-rights-context-theresia-degener/.
Acesso em: 15 abr. 2020.

26. No original: “Aunque la CDPD deja claro el reconocimiento a la personalidad juridica de las personas con
discapacidad, asi como su capacidad juridica y de obrar en igualdad de condiciones con los demas, la misma
también hace eco de que en muchos casos la restitucién del derecho a la toma de decisiones de la persona, sin
mas, podria generar un efecto contraproducente, y, por ende, de real desproteccién. Por ello, en lugar de tomar
el camino de la representacién legal (sustitucién en la toma de decisiones), se establece el sistema de apoyos en
la toma de decisiones” (BARIFFL, Francisco. Op. cit., p. 364).

27. “Article 12, paragraph 3, recognizes that States parties have an obligation to provide persons with disabilities
with access to support in the exercise of their legal capacity. States parties must refrain from denying persons
with disabilities their legal capacity and must, rather, provide persons with disabilities access to the support
necessary to enable them to make decisions that have legal effect”, (ORGANIZAGAO DASNAGOES UNIDAS.
General Comment n. 1(2014): article 12: equal recognition before the law. Committee on the Rights of Persons
with Disabilities. Eleventh session. 31 March, 11 April, 2014, p. 4. Disponivel em: https://documents-dds-ny.
un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf?OpenElement. Acesso em: 15 abr. 2020).

28. O Comité sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia é previsto entre os arts. 34 a 39 da CDPD.

29. ORGANIZAGAO DASNAGOES UNIDAS. General Comment n. 1 (2014): article 12: equal recognition before
the law. Committee on the Rights of Persons with Disabilities. Eleventh session. 31 March, 11 April, 2014, p. 4.
Disponivel en: hitps://documents-dds-ny.un.org/doc/ UNDOC/GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf?Ope-
nElement. Acesso em: 15 abr. 2020.
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O apoio, como antes acentuado, no foi conceituado ou especificado na CDPDy

sendo termo deabrangénciaampla, que inclui medidasinformais e formais, de diferenteg
tipose intensidades. No Relatério do Relator Especial sobre 0s direitos das pessoas comy
deficiéncia (A/HRC/34/58), restou consignado que:

0 apoio as pessoas com deficiéncia abrange uma ampla gama de informagées formais e inter.
vencées informais, incluindo assisténcia ao vivo e intermedidrios, auxflios a mobilidade e disposij.
tivos e tecnologias auxiliares. Também inclui assisténcia pessoal; suporte na tomada de deciso,
suporte de comunicagdo, como intérpretes de linguagem gestual e alternativas e comunicagig
aumentativa; suporte a mobilidade, como tecnologia ou servico de assisténcia animais; servigog
de arranjos de vida para garantir moradia e ajuda domiciliar; e servicos comunitarios. As pessoas
comdeficiénciatambém podem precisar de apoio para acessar e usar servicos gerais, como salde,
educagao e justica.*

O apoio ndo é uma necessidade exclusiva das pessoas com deficiéncia, como re-

alcado pelo Relatério do Relator Especial, uma vez que é uma “pritica profundamente
enraizada em todas as culturas e comunidades, que estd nabase de todas as nossas redes
sociais” O apoio ¢ consequéncia da dependéncia, que ¢ intrinseca numa vida de rela-
cbes, como anteriormente ja afirmado, e que deriva de uma condi¢do humana gregdria
e interdependente. Diante desse cendrio, sentencia-se que “todos precisam do apoio
de outras pessoas em algum momento, se ndo durante toda a vida, para participar da
sociedade e viver com dignidade”? No caso das pessoas com deficiéncia, o apoio sempre
foi marginalizado e consagrou-se um regime excludente de substitui¢do da vontade.
No entanto, 4 luz das diretrizes da CDPD, o apoio se revela como indispensavel para a
concretizacio da inclusdo social e do exercicio da capacidade legal. Destaca-se que a
liberdade e a flexibilidade de formas de prestacdo de apoio, que admite medidas e agOes
das mais diversificadas e plurais, bem como o variado grau de intensidades, desafiam

30.

31.

“Support for persons with disabilities encompasses a wide range of formal and informal interventions, inclu-
ding live assistance and intermediaries, mobility aids and assistive devices and technologies. It also includes
personal assistance; support in decisionmaking; communication support, such as sign language interpreters
and alternative and augmentative communication; mobility support, such as assistive technology or service
animals; living arrangements services for securing housing and household help; and community services. Per-
sons with disabilities may also need support in accessing and using general services, such as health, education
and justice” (ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS. General Assembly. Human Rights Council. Report
of the Special Rapporteur on the rights of persons with disabilities. Thirty-fourth session, 27 February, 24 March,
2017.p. 5. Disponivel em: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/436/64/PDF/G1643664.
pdf?OpenElement. Acesso em: 16 abr. 2020).

“Support is the act of providing help or assistance to someone who requires it to carry out daily activities and
participate in society. Support is a practice, deeply embedded in all cultures and communities, that is at the
basis of all our social networks. Everyone needs support from others at some stage, if not throughout their life,
to participate in society and live with dignity. Being a recipient of support and offering support to others are
roles we all share as part of our human experience, regardless of impairment, age or social status. However;
while some forms of support have been naturally integrated into social design, others, such as that required by
persons with disabilities, are still marginal” (ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS. General Assembly.
Human Rights Council. Report of the Special Rapporteur on the rights of persons with disabilities. Thirty-fourth
session, 27 February, 24 March, 2017. p. 5. Disponivel em: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/
GEN/G16/436/64/PDF/G1643664.pdf?OpenElement. Acesso em: 16 abr. 2020).
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, 1--',5[;3{‘.{':54’3 rtesa criarem um amplo carddpio de apoios 4 pessoa com deficiéncia, de

9> joaate nder & sua diversidade e necessidades individuais.?
mo¢ ’ .
Cabesublinhar que oapoioserve, sobretudo, parafomentar e promoveraseguranga

onfianga das pessoas com deficiéncia paraatomada de decisdes sobre sua vida, seja
oambito existencial ou patrimonial, Desse modo, os apoios para o exercicio da capaci-
Sqde - devem projetar-se para além do dmbito da validade dos atos juridicos® e dos
il;ﬂtl‘l.lme!ltos formais, de maneiraaalcangarinformagdes e campanhas desensibilizagao
o matéria de direitos humanos, apoio de pares, assisténcia a comunicagao, acessibili-
dade e design universal, apoios comunitarios de protecdo, métodos ndo convencionais
Jecomunicagao e direito de declarar previamente suas vontades, desejos e preferéncias

em diretivas antecipadas,™

De acordo com Franciso Bariffi, o sistema de apoios apresenta os seguintes tragos
caracteristicos: gradual, complexo, diverso, respeitoso, aberto e formal. Nesse cendrio,
reconhece-se a necessidade de implementagdo gradual do sistema de apoios em subs-

eac

m ilustrativa, mencionara Lei Colombiana 1.996, de 26 de agosto de 2019, que estabeleceu o regime
para exercicio da capacidade legal das pessoas com deficiéncia maiores de idade, ¢ que assim dispds sabre o
apoio: “Apoyos. Losapoyos delosquetratala presente ley son tipos de asistencia que se prestana la personacon
discapacidad para facilitar el ejercicio de su capacidad legal, Esto puede incluirla asistenciaenla comunicacion,
la asistencia parala comprension de actos juridicos y sus consecuencias, y la asistencia en la manifestacién de la
voluntad y preferencias personales. Apoyos formales. Son aquellos apoyos reconocidos por la presente ley, que
han sido formalizados por alguno delos procedimientos contemplados enlalegislacién nacional, por medio de
los cuales se facilitay garantiza el proceso de toma de decisiones o el reconocimiento de una voluntad expresada
de manera anticipada, por parte del titular del acto juridico determinado’”.

33, BACH, Michael. El derecho a la capacidad juridica a la luz de la Convenci6n de la ONU sobre los derechos
de las personas con discapacidad: conceptos fundamentales y lineamientos para una reforma legislativa. In:
BARIFFI, Francisco; PALACIOS, Agustina (Coord.). Capacidad Jurldica, Discapacidad y Derechos Humanos:
una revisién desde la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Buenos
Aires: Ediar, 2012, p. 85-87.

34. “Support’ is a broad term that encompasses both informal and formal support arrangements, of varying types

and intensity. For example, persons with disabilities may choose one or more trusted support persons to assist
them in exercising their legal capacity for certain types of decisions, or may call on other forms of support, such
as peer support, advocacy (including self-advocacy support), or assistance with communication. Support to
persons with disabilities in the exercise of their legal capacity mightinclude measures relating to universal design
and accessibility - for example, requiring private and public actors, such as banks and financial institutions, to
provide information in an understandable format or to provide professional sign language interpretation - in
order to enable persons with disabilities to perform the legal acts required to open a bank account, conclude
contracts or conduct other social transactions. Support can also constitute the development and recognition
of diverse, non-conventional methods of communication, especially for those who use non-verbal forms of
communication to express their will and preferences. For many persons with disabilities, the ability to plan in
advance is an important form of support, whereby they can state their will and preferences which should be
followed at a time when they may not be in a position to communicate their wishes to others. All persons with
disabilities have the right toengage in advance planning and should be given the opportunity to do so onanequal
basis with others. States parties can provide various forms of advance planning mechanisms to accommodate
various preferences, but all the options should be non-discriminatory. Support should be provided to a person,
where desired, to complete an advance planning process. The point at which an advance directive enters into force
(and ceases to have effect) should be decided by the person and included in the text of the directive; it should not
bebased on an assessment that the person lacks mental capacity” (ORGANIZACAO DASNAGOES UNIDAS.
General Comment n. 1(2014): article 12: equal recognition before the law. Committee on the Rights of Persons
with Disabilities. Eleventh session. 31 March, 11 April, 2014. P. 4-5. Disponivel em: https://documents-dds-ny.
un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf?OpenElement. Acesso em: 15 abr. 2020).
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tituicio ao regime da substituicdo da vontade, 0 que ndo se confunde com a sua adogio
como um modelo paralelo, que, na pritica, seria relegado a uma aplicagao marginal oy
' excepcional. A complexidade do sistema de apoios decorre da necessidade deagoes po-
liticas por parte do Estado, eis que depende de recursos financeiros e de educagio para o
respeito aos direitos das pessoas com deficiéncia. E preciso compreender que somente
as reformas legislativas nio sio suficientes para a implementagao efetiva do modelo de
apoios. A flexibilidade dos mecanismos de apoio é fundamental para o resultado efetivo
do sistema e deve adaptar-se a diferentes situagdes individuais e a diversidade de defi-
‘ ciéncias intelectuais ou mentais, bem como as espécies de atos juridicos praticados.*

| O sistema de apoio deve respeitar os desejos, as preferéncias e a vontade das pes-
soas com deficiéncia, o que impde, sempre que possivel e sem interferéncias alheias, a
propria escolha da figura de apoio, bem como eleger a(s) pessoa(s) que irdo desempe-
nhar o papel(is) de apoiador(es). Ao considerar que a CDPD parte do pressuposto de
relages humanas interdependentes, por meio do qual o sistema de apoio evidencia a
faléncia da pessoa totalmente auténoma e independente, que toma decisGes racionais
e sem necessidade de nenhum apoio de seus pares, defende-se um modelo aberto de
apoio que deve ser formulado para ser utilizado por quaisquer pessoas que tenham
dificuldade para exercer sua capacidade juridica e ndo somente para aquelas que tém
uma determinada deficiéncia.’

Por fim,embora ndo decorranem daliteralidade e nem do espirito doart. 12, paré-
grafo 3,da CDPD, Franciso Bariffi sustenta que, em sistemasjuridicoslatino-americanos
detradigdo romano-germénica, comoseriao caso do Brasil, especialmente no ambito do
direito civil, 0 “modelo de apoios requer certas formalidades adicionais que permitam
sua implementag¢do no marco de certas regras e tradigoes juridicas muito arraigadas, e
que tém como objetivo resguardar a seguranga juridica e a protegdo de terceiros de bo-
a-f&*7 Tais caracteristicas revelam a abrangéncia do sistema de apoio, que, em esséncia,
jé nasce flexivel e maledvel para se adequar as mais variadas demandas e necessidades
das pessoas com deficiéncia. Importante destacar as salvaguardas como instrumentos
de protecio das pessoas com deficiéncia em relagdo aos seus apoiadores, uma vez que
estruturas de poder ja cristalizadas na sociedade podem influenciar na relagdo entre
apoiado e apoiadores e manter esse ja fragilizado grupo excluido e ocultado da socie-
dade. O sistema de apoio, iluminado pelo modelo social, volta-se ao efetivo exercicio
da capacidade da pessoa com deficiéncia.

Aoreconheceradiversidade das pessoas com deficiéncianaalinea i do preaAmbulo,
a CDPD admite que o apoio devera ser mais intenso, a depender das limitagdes da pes-

35. BARIFF], Francisco. Op. cit., p. 373-376.
36. Idem, ibidem, p. 376-378.
| 37. No original: “[...] el modelo de apoyos requiera de ciertas formalidades adicionales que permitan su imple-
mentacién en el marco de ciertas reglas y tradiciones juridicas muy arraigadas, y que tienen como objetivo

‘ resguardar la seguridad juridica y la proteccién de terceros de buena fe” (BARIFFI, Francisco. Op. cit., p. 379
[tradugio nossa]).

__
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. fins a proteger e promover os direitos hum_anos.38 @) Con_ﬂté sobre os P_ireltos

goa com 1 om Deficiéncia, por meio do Comentario Geral 1, assinalou que o “tipo e a
da p,_,sf;nﬂ ; do apoio a ser prestado variario significativamente de uma pessoa a outra
;ntens[dé\;_iemi dade de pessoas com deficiéncia. Isto estd de acordo com o artigo 3 (d),
devidod il “ ‘respeito pela diferenga e aceitagdo de pessoas com deficiéncia como
ue esml:;::erqidade humana e da humanidade’ como principio geral da Convencao”
arte da . ] ia n‘atural a variacao da intensidade do apoio prestado, ¢ imperioso afirmar
Bobe® “tté dos os momentos, inclusive em situagdes de crise, a autonomia individual

«_.
p. M . P . 39
ques dade das pessoas com deficiéncia de tomar decisdes deve ser respeitada”

e i0, i i i h ue a intensidade do
O modelo de apoio, insculpido pelakColnvenc;ao, reconhece q e
te dependerd dagravidade da deficiéncia e seus ef:eltos limitadoressobreah 1.-81 e
e da pessoa, impedindo-o de manifestar objetivamente sua vontade de forma
.:itf]llltf[l) *isg form’a os institutos juridicos de apoio devem ser reconstruidos para a
i e‘d:) exercic:,io da capacidade das pessoas com deficiéncia, de acordo e propor-
e Dm'oﬁosuas necessidades a partir de formas apropriadas de suporte. Os suportes sido
cwnzlsséri(;s para que a pessoa com deficiéncia seja incluida na comunidad/e, e.vitanslo
f)l?s:zlamento e a segregacao. A finalidade do modelo de apoi9, port:(a.lr'ltc{,t éa }:nrizrsla:)c;
social por meio do reforgo a capacidade legal, df: m.odo arespeitar os dn;f:l'?rsl ! il;
fundamentais, a vontade, os desejos e as preferéncias da pessoa com deficiéncia.

Até o advento do EPD, alinhado 4 CDPD, o unico instru.me:nfo juridico posto a
pessoa maior incapaz eraacuratela, forjadanomodelode substlt}nc;ao da vontaée, c(llue,
basicamente, se destinava asuprir aincapacidade das pels§oas maiores ou e.manf:ll-)la Uas,
com discernimento ceifado ou prejudicado, para a pratica d(?s atos.da' V~1daz1 civi .t (xin
instituto, portanto, talhado para osincapazes maiorese vol.tado a substltulfc;ao a\{;)n 1::1 tZ
eeclipse dos desejos e preferéncias. A rigor,a curatela‘sedlm.entou.-se c(lle grmeti al s:ssoa
egeneralizante em nosso ordenamento, pouco atenta as particularidadesdecadap
submetida ao seu dominio.*

38. CDPD, Preambulo, alinea j: ‘Reconhecendo a necessidade de promovere pfoteger os direitos humanos de todas
essoas com deficiéncia, inclusive daquelas que requerem maior apoio”. '
39. ff[ﬁe type and intensity of support to be provided will varg Signiﬁ(‘::ﬁltlg,t lfzfoen; (()(I;)C }‘):}l;f:ﬁl st;)t:u(l)cl)ltth:trl;3 g;\g:tgf:)(;
iversi rsons with disabilities. This is in accordance with a 5 out

El?gjrlevr?z:lzgfazieptance of persons with disabilities as part.of h}xman di\fers.it).r and humanity fdacier;iigl
principle of the Convention. At all times, including in crisis sm:atlons, the 1nd1v‘15(tiual auSt(I)\?Xmoy };S UN}DDAS
of persons with disabilities to make decisions must be respected”. (ORGANIZAG : ODA ) qu = ofpersons‘
General Comment n. 1 (2014): article 12: equal recognition before the law. 90mmlttee ontheRig o
with Disabilities. Eleventh session. 31 March, 11 April, 2014. p. 5. Disponivel em: https:/ / docttl)m;gzso | y.
un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/031/20/ PDF/G1403120.pdf?0penE!ement. Ace‘sso gn..lldSeal 9ri6- B ébsolu_

40. Nina Rodrigues j4 criticava a interdi¢do completa como dispos.ta no projeto do Cédigo Z?jece . (.)S Sacrosen
tismo das disposi¢oes do Projecto sobre aincapacidade por sanldadg mgntal nemse 1gom.p S
principios daequidadejuridica, nem satisfazaos desideratada psy;hlatru.x modana. nainstity Oqabmluta o
que mais sensfvel se torna esta falha, O erro fundamental de doutrina reside aquina eq.ullfg?;;:;) o colo’ca e os
efeitos dainterdic¢do, de todos osestados mentaes que podem modificara c’apacldaded civil. ) a)r e
no mesmo plano, ao lado do simples fraco de espirito, ou imbecil, o maniaco ouo eme:lce) Ecuras 1o termi Ou,
a par da simples fraqueza mental senil, a confusdo mental declarada: )untamef)nt; (;?)n}l{fGUES Loy i
incuréveis, os episddios delirantes, maio ou menos efémeros, dos d.egenerados ( ) A .
no direito civil brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1939, p. 146-147).



62 VITOR ALMEIDA

Mesmo ap0s a regra instituida no agora revogado*' art. 1.772 da versdo originaj
do Cédigo Civil de 2002, que estabelecia como regra a chamada curatela parcial,* de-
terminando que o juiz se pronunciasse a respeito dos limites da curatela de acordo “o
estado ou o desenvolvimento mental do interdito’, que, ap6s redagdo dada pelo EPD,
se tornou “potencialidades da pessoa’,” na prética forense pouco se alterou, sendo 3
curatela total estabelecida na maioria esmagadora dos casos judiciais.* A indiferenga
pela avaliagdo cuidadosa e individual das habilidades e potencialidade da pessoa cura-
telanda, com base em exames periciais padronizados, descortinou a banalizacdo da
curatela total, olvidando-se, nio raras vezes, dos interesses do proprio curatelado. A
rigor, com o fim da incapacidade absoluta, igualmente desapareceua “interdi¢ao” total
do nosso ordenamento. Sempre h4 algum trago de vontade valida ainda que seja para
relaces afetivas e existenciais,* por isso, a curatela total nem excepcionalmente deve
seradmitida atualmente. Nessalinha, Pietro Perlingierija defendeu quea “disciplinada
interdicao nio pode ser traduzida em uma incapacidade legal absoluta, em uma ‘morte
civil”# A curatela, em seu perfil renovado, é por esséncialimitada e proporcional, logo
sempre parcial.

O que o EPD alterou, nalinha da CDPD, foi a exclusividade da curatela como me-
canismo solitario de protecdo da pessoa maior incapaz. Ao lado da curatela, € preciso
construir outros instrumentos juridicos habeis e proporcionais a necessidade de suporte

41. Oart. 1.772 foirevogado por forga do art. 1.072, inc. I1, da Lei 13.105, que instituiu o Cédigo Processual Civil
Redacdo original do dispositivo no CC/2002: “Art. 1.772, Pronunciada a interdigdo das pessoasaque se referem
osincisos IIT e IV do art. 1.767, o juiz assinard, segundo o estado ou o desenvolvimento mental do interdito, os
limites da curatela, que poderéo circunscrever-se as restri¢oes constantes do art, 1.782"

42. NinaRodrigues defendia: “Assim, interdigio com curatela total para os casos deloucura completa e para os graus
extremos da invalidez mental incurével ou prolongada; interdigao parcial com o conselho judicidrio como no
direito francés, ou com inabilitagdo como no direito italiano, ou com curatela limitada ou circunscrita como
em diversos c6digos, para certas formas de loucura transitdria, para os graus mitigados da fraqueza de espirito
congénita ou adquirida, para certos alienados mais ou menos licidos, para certos casos de surdo-mudez e de
afasia; simples curadoria provisoéria para as loucuras transitorias, assim como para os primeiros periodos das
loucuras curdveis, internados ou nio os loucos; finalmente, curatela voluntdria para os casos de invalidez por
moléstia fisica, inclusive certos casos de moléstias cerebrais, em que ndo se compromete a inteligéncia: tal o
sistema harmonico e integral de protecio que um cédigo civilmoderno deve destinar aos interesses dos alienados
e, em geral, dos incapazes por insanidade mental”. (RODRIGUES, Nina, Op. cit., p. 175-176).

43. Redagio dada pela Lei 13.146/2015: Art. 1.772. O juiz determinard, segundo as potencialidades da pessoa, 0s
limites da curatela, circunscritos is restricdes constantes do art. 1.782, e indicard curador”.

44, “Mesmo com a falta de dados estatisticos sobre o tema, ¢ intuitivo perceber em nossa realidade didria que a
grande parte das interdioes é requerida de forma a ndo se determinar os atos que serdo exercidos pelo curador
(interdicdo total), condenando-se dessa forma o interditado a existir civilmente como absolutamente incapaz,
privado que é do exercicio de qualquer ato, mesmo aqueles ndo afetados pela deficiéncia ou enfermidade iden-
tificada na pessoa” (MPER]. Roteiro de Atuagdo na agdo de interdicdo: umareleituraa partir da Convengao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Disponivel em: hitp://p-web01.mp.rj.gov.br/ Arquivos/geral/2014/
livro_v5_web.pdf. Acesso em: 21 dez. 2017).

45. Segundo Pietro Perlingieri, “quando concretas, possiveis, ainda que residuais, faculdades intelectivas e afetivas
podem ser realizadas de maneira a contribuir para o desenvolvimento da personalidade, é necessario que sejam
garantidos a titularidade e o exercicio das expressdes de vida que, encontrando fundamento no status personae
€ no status civitatis, sejam compativeis com a efetiva situa¢io psicofisica do sujeito” (PERLINGIERI, Pietro.
Odireito civil na legalidade constitucional. Trad. de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
782).

46. Idem, ibidem, p. 782.
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AP

. acio da pessoa com deficiéncia que apresenta restr.ig(')es a c‘a:lpac.id.a'de. EZom
e orientey trina mais sensivel jd sinalizava hd tempo anecessidade de “flexibilizagdo da
efeit® ail;:“ lgmﬁxf'end() uma releitura do instituto a partir da clausula geral de dignidade
curateld lprmana. No entanto, a proposta do EPD foi ainda mais audaciosa. A curatela
da pcs_sn‘ddﬂa tendo sido sua estrutura e fun¢do modificadas. Nio se trata de novos
foi ref ‘a 1:15 sim de novos perfis a luz do plural estatuto da pessoa com restrigdes a
Conmrlwti‘:;i;il. .Ne m poderia ser diferente, uma vez que a renovagio da curatela a luz
Sip:i::'iia de apoios determinado pela CDPD ¢ um imperativo inafastével, sob pena

d .ncompatibilidade com a atual axiologia constitucional.
ei

pietro Perlingierileciona que a gravidade da deﬁciéncia_ psiquica at_lzli Cilif;eri:.nte:s

ttos de protegao, que devem ser justificados na exata rr~1ed1da daseveridade alimi-
LSt%n imposta ao individuo, sob pena de excessiva protegéo que se revela como tirana.
e Im};stat.io da pessoa deveser “individuado mediante uma complexaavaliagio das
éssz?,{?es pessoais do sujeito e daquelas sociais, culturaise aml?ientais, mas, sejnpre, em
Lm.l "f) ao exclusivo interesse das manifestacoes do desenvolvimento pessoal’, afa.stan-
;ﬂ?ﬁ: alegagoes baseadas em supostos in.tn:;'esses superiores alheios que legitimariam a
instrumentalizagdo da pessoa curatelada.

Desse modo, afirma-se que a remogao de “obstaculos a0 p.leno e me.lhc.)r gclese.nv;)l—
vimento da pessoa’, especialmente seu bem-es_tar fisicoe psiquico, constlt}n a .umclz-t’ e-
gitimagdo constitucional do estatuto de prote¢ao e promogao’, devendo-se .uncmna. lf,;tu*
a curatela a tal exigéncia.” A vocagiao con‘temporﬁm_-:-a dacuratela é emancipar o SLI]til o
socialmente jd alijado de seus direitos fundamentais, promovendo o livre desenAvo vi-
mento da sua personalidade, de modo que se respeitem suas vontades e preferéncias
a0 maximo, buscando-se que o proprio possa com o apoio e o tratamento adequados

i inar- opria biografia.
exercer, por si, seu poder de autodeterminar-se, de escrever sua prop g

A releitura da curatela denota, portanto, um paradoxo. Embora} talhada para a
pessoa incapaz, ou seja, com limitagdes ao livre agir, servindo como 1ns'tr'umento de
protecio, a curatela, hoje, volta-se para a promogio da plena c_:apac1dade c‘1v1l Ela pessoa
com deficiéncia, buscando-se a conquista de sua autonomia e concretizagao de sua

47. CéliaBarbosa Abreu defendia, antes da vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deﬁciéncia, que “‘havendo flf;'sc‘lulaos
de faculdades intelectivas e emotivas em um individuo, urge respeita-las e, mais do que isso, co'ntrll 13r gar]e::t
que se desenvolvam, em observéncia, em especial, aos principios da digrllic.iellde humana e da solidarie ar ae.a )
inaceitdvel partir-se paraa curatela plena quando existe alternatilva de ﬂexlblllzé. -lla. Dessg nllodo, a co.r;stzgrdiqao
dacuratelarelativa noartigo 1.772 do CC/2002 surge como medida menos restritiva 'de d.lrelt;)s q;e a 5 e rqn o
total. A adogao da medida, no entanto, deve ser compatibilizad.a C(?m (.> te'xto constltua.ong ,a dml 92 g
abrangéncia capaz de demonstrar observancia A tdbua axioldgica instituida pelo constltlumte ete incap -
ordenamento juridicobrasileiro. [...] O cotidiano costuma demonstrar que, c?eptre o0s ab;g 1:1tan;elslenv01v5m_sé
estdo pessoas que ndo sao incapazes para a integralidade dos atos da v1da. civil. Na rea.i1 211 e, era e
nas dreas em que apresentam potencialidades, desde que Thes sejam ofere.adas oportuni acll ese;;erxn e aﬂéx,'bili_)
acapacidade das pessoas deve ser avaliada concretamente, a fim de se verificar se éo caso te tpl» ki
zagdo da curatela, mediante a adogdo da interdigdo parcial e o afastamento da interdigdo tota A
Barbosa. Curatela e interdicdo civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 226 € 228).

48. PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 783-784.

49. Idem, ibidem, p.784.
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dignidade. Com iss0, curatela deve ser interpretada.(jon? base na cléusgla geral dg¢
promogao da autonomia e inclusao da pessoa com deficiéncia, fundada conjuntamentg
no principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,III, CF),noart. 1°doEPD e noart,
758 do Cddigo de Processo Civil, guiada pelas prescri¢des contidas na CDPD. Diantg
desse cenario, ndo mais persiste a fei¢ao protetiva-assistencial da curatela, que, aluz d,
CDPD edo EPD, somente subsiste se articulada com um instrumento de apoio a pessog
com deficiéncia psiquica, voltada exclusivamente a sua emancipagéo e a sua protegiq,
a partir do seu melhor interesse.

3. AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DEVONTADE EAAUTONOMIA
PROSPECTIVA DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Asdeclaragées antecipadas de vontade ou diretivas antecipadas de vontade sdo uma
modalidade de negdcio juridico unilateral com viés existencial, no qual a pessoa com
capacidadecivil plena faz escolhas a serem efetivadas no futuro, caso, naquele momento,
ndo possa exprimir sua vontade. A proje¢do futura da autonomia existencial por meio
das diretivas antecipadas tem sido crescentemente pleiteada em razdo dos avancos da
medicina, sendo de especial importancia para as pessoas com deficiéncia como forma
de resguardar sua vontade nos momentos em que nio puder exprimir sua vontade,*
Segundo Luciana Dadalto, as diretivas antecipadas “sdo género e suas espécies, 0 man-
dato duradouro e a declaragio prévia de vontade do paciente terminal”®' entre outras,
como a autocuratela, por exemplo.

O respeito a autonomia existencial prospectiva permite que as manifestagoes de
autonomia voltadas para o futuro sejam plenamente admitidas em nosso ordenamen-
to, para garantir as escolhas pessoais nas fases da vida em que a pessoa ndo consegue
declarar autonomamente sua vontade, obstaculizando a realizagdo de seus desejos. As
diretivas antecipadas, em regra, espelham o projeto de vida do seu autor, logo, devem
ser valorizadas porque traduzem suas escolhas e op¢des existenciais,*? permitindo que
a pessoa possa construir sua personalidade de acordo com suas decisdes mesmo nos
periodos em que ndo é possivel exprimir sua vontade.

50. V.MEIRELLES, Jussara Maia Leal de. Diretivas antecipadas de vontade por pessoa com deficiéncia, In: MENE-
ZES, Joyceane Bezerra de (Org.). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagdes privadas:
Convengdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e a Lei Brasileira de Inclusio. Rio de Janeiro: Processo,
2016, p.713-731.

51, PENALVA, Luciana Dadalto, Declaragio prévia de vontade do paciente terminal. Revista Bioética,v. 17, 1. 3,p.
524, 2009.

52. A respeito dos delineamentos conceituais e fundamentos da autonomia existencial, seja consentido remeter
a: CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. A funcio da clausula de bons costumes no Direito Civil e a teoria
triplice da autonomia privada existencial. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, v. 14, p. 99-125, Belo
Horizonte, out./dez. 2017; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. Revista Brasileira de
Direito Civil - RBDCivil, v. 16, p. 75-104, Belo Horizonte, abr./jun. 2018; e, ALMEIDA, Vitor. A marcha da
autonomia existencial na legalidade constitucional: os espa¢os de construgio da subjetividade. In: MENEZES,
Joyceane Bezerra; DE CICCO, Maria Cristina; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (Org.). Direito civil na
legalidade constitucional. algumas aplicacoes. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2021, p. 407-430.




fa com base na cldusula geral de

iciéncia,fundadaconjunlament&
II,CF),noart. 1°do EPDenoart
igoes contidas na CDPD, Dianté
stencial da curatela, que, a luz dy
m instrumento de apoio 4 pessoq
la emancipagio e i sua protegio,

AAUTONOMIA
A

santecipadas devontade sio umg
istencial, no qual a pessoa com
 futuro, caso, naquele momento,
autonomia existencial por meio
iteada em razdo dos avancos da
as com deficiéncia como forma
) puder exprimir sua vontade,
O género e suas espécies, 0 man-
ciente terminal”®! entre outras,

ermite que as manifestagoes de
Imitidas em nosso ordenamen-
€m que a pessoa nao consegue
arealizagao de seus desejos. As
vida do seu autor, logo, devem
s existenciais,” permitindo que
com suas decisGes mesmo nos

le por pessoa com deficiéncia. In: MENE-
slquicae intelectual nas relagaes privadas:
cirade Inclusio. Rio de Janeiro: Processo,

ite terminal. Revista Bioética, v. 17, n. 3, p.

mia existencial, seja consentido remeter
bons costumes no Direito Civil e a teoria
o Civil - RBDCivil, v, 14, p- 99-125, Belo
onomia existencial. Revista Brasileira de
2018; e, ALMEIDA, Vitor, A marcha da
strugdo da subjetividade. In: MENEZES,
sco Luciano Lima (Org.). Direito civil na
Foco, 2021, p. 407-430.

-

APOIOS PROSPECTIVOS A PESSOA COM DEFICIENCIA: EM BUSCA DE NOVOS INSTRUMENTOS | 65 |

Nao hd regulamentacao especifica para as diretivas antecipadas, mas parece néo
_verimpedimentoju ridico parasuaadmissao. Diante da omissdolegislativa, 0 Conselho
h.“ deralde Medicina editou a Resolugdo 1.995/2012, que dispde sobre as diretivas ante-
Eﬁmdas de vontade dos pacientes, que foram definidas nos termos de seu art. 1°. Neste
,Bhério crescem em importancia as denominadas “diretivas antecipadas de vontade”,
:ada vez mais comuns para fins de gerenciamento da prépria vida em momentos de
i_mpossibilidade dedeclaragio da p.rc’)pria vontaclie, embora pe.nsadas originalmente: para
ratar da propria morte.”” Concebidas para registrar os desejos de uma pessoa prévia e
expressamenteman ifestados, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no
momentoemque estiver incapacitada de expressar, livre eautonomamente, sua vontade,
as diretivas ganham novos objetivos a cada avango médico e com o envelhecimento da
popu-ia‘Fé"- Abrem perspectivas interessantes em face da curatela e datomada de deciséo
apoiada,” particularmente nos casos de doencas degenerativas progressivas, sobretudo
para fins de escolha do curador ou curadores, bem como diretrizes para os cuidados
da propria satide.

A nomeacdo de representantes para cuidados com a satide por pessoas com defi-
ciéncia, para a protecio e defesa, recai na questéo da auséncia de fiscaliza¢ao ou apoio
quandodaoutorga depoderes. A respeito desse obstaculo cabe lembrar que, se o proprio
Estatuto considera que a pessoa com deficiéncia é plenamente capaz e ndo € hipétese
de curatela, ndo ha motivos para qualquer restri¢do, salvo na hipétese de as pessoas
com deficiéncia nio terem condigbes psiquicas para decidir os rumos da prépria vida,
inclusive para escolher alguém que atue em seu nome.

A atualidade do consentimento para situacdes existenciais que interfiram na in-
tegridade psicofisica é outro requisito a ser superado para a plena aceitagdo das decla-
racdes prévias de vontade. Em respeito 4 autonomia existencial prospectiva, contudo,
h4 de se entender como exce¢io a atualidade da disposigao das situagdes existenciais
os instrumentos de representagdo, visto que expressam a vontade emanada em pleno
gozo da capacidade civil. E de todo razoével superar, assim, as controvérsias existentes
acerca da impossibilidade de consentimento por representagdo. O que h4, a rigor, €
uma transmissio da vontade da pessoa com deficiéncia a ser atendida em momento

53. Cf. por todos, DADALTO, Luciana. Testamento Vital. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. passim.

54, Nelson Rosenvald esclarece que, em regra, nao hd fungibilidade entre a tomada de decisio apoiada e as diretivas
antecipadas de vontade: “Em princfpio, estamos diante deinstitutos estruturalmente e funcionalmente distintos.
ATDA surge para acompanhar um sujeito fragilizado, tutelando a sua vontade residual. Portanto, opera efeitos
imediatos e requer a comprovagio de uma atual e efetiva limitagao no autogoverno em audiéncia de entrevista
perante o juiz. Em contrapartida, as diretivas antecipadas pressupdem a capacidade plena de quem redige o
“testamento biol6gico” e somente produzird efeitos sob a condigio suspensiva de uma eventual impossibilidade
absoluta de manifestacdo de vontade. Cuida-se de instrumento adequado para o exercicio de uma autonomia
terapéutica prospectiva. A outro lado, a TDA requer a atualidade da condigéo de impossibilidade de gestio
dos préprios interesses por parte de quem a pleiteie, cendrio este que em nada se assemelha a incerteza e inde-
terminagdo do “se e quando” da configuragio de um objetivo processo de morte” (ROSENVALD, Nelson. Ha
fungibilidade entre a tomada de decisio apoiada e as diretivas antecipadas de vontade? Disponivel em: hitps://
www.nelsonrosenvald.info/single-post/2016/05/31/H%C3%A1-fungibilidade-entre-a-tomada-de-decis%-
C3%A30-apoiada-e-as-diretivas-antecipadas-de-vontade-1. Acesso em: 17 jan. 2018).

————
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futuro, quando estiver impossibilitada de responder por si. Mas ndo se trata de mera
transmissdo que chegue a caracterizar a figura do ntincio, pois é a partir das declaragoes
do representado que devem ser moldadas as escolhas dramdticas em relagio ao incapaz
com curador sem poderes para os atos existenciais.

Por essarazdo, a necessidade de vinculagio da atuacio do representante as manifes-
tacbes de vontade do representado, de modo que se preserve, ao maximo, a integridade
do perfil do representado. Os atuais instrumentos de representagio cujo objetivo toca
a esfera existencial do representado se destinam a respeitar as vontades declaradas do
representado em momento de consciéncia e plena capacidade, por isso, a relevancia
de observar as diretrizes deixadas pelo representado. Ainda assim, ¢ possivel que haja
conflitos de interesses entre representante e representado, principalmente nas hipéte-
ses em que a representagdo fica a cargo de um dos entes familiares que ndo concorda
com as escolhas existenciais declaradas pelo incapaz. Essas situa¢bes sao complexas,
pois envolvem conflitos dentro da prépria comunidade familiar. Em casos extremos,
a exemplo da op¢ao pela ortotandsia,” poderia uma mée, embora constituida como
representante do filho incapaz, se declarar impossibilitada de exercer a representagio
em razio do conflito de interesses. Assim, seria possivel em raciocinio anélogo, admitir
nestas hipdteses a existéncia de um direito a obje¢éo de consciéncia do representante?

Sabe-se que a objecdo de consciéncia é um direito reconhecido aos médicos em
razdo de eventual discordéncia em rela¢do ao procedimento a ser realizado. O médico
pode neste caso, por razdes religiosas ou filosdficas, por exemplo, se recusar a realizar
determinada intervengio, mesmo que de acordo com a prescrigio contida no Cédigo
de Etica Médica.* Assim, cabe a doutrina examinar em que medida igualmente seria
possivel estender as hipdteses aqui tratadas esse direito de obje¢do de consciéncia,
quando o entendimento pessoal do representante for contrario as disposi¢des contidas
no instrumento deixado em periodo de plena capacidade do incapaz. Na verdade, entre
as diretrizes volitivas registradas na diretiva antecipada e a vontade do representante
deve prevalecer avontade declarada previamente em respeito 4 autonomia prospectiva.

Neste cendrio merecem exame as procuragoes de satide e a denominada auto-
curatela, no que respeita a sua interferéncia na curatela, para fins de preservagio da
vontade previamente manifestada pelo curatelado, em efetivagio do principio do seu
melhor interesse, bem como o papel do curador diante da ampliagio de instrumentos
de protegio da pessoa que ndo consegue exprimir sua vontade.

4. AS PROCURACOES DE SAUDE: FUNCAO E LIMITES

Os “mandatos duradouros” (durable power of attorney) ou “procuracdes de satide”
(health care proxies), como espécie das declaragées antecipadas de vontade, consistem

55. V.Resolugdo CFM 1.805/2006.

56. Resolugdo2.217/2018do CEM, capitulo 11, inciso [X: “Recusar-se a realizar atos médicos que,embora permitidos
por lei, sejam contrdrios aos ditames de sua consciéncia”
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scolha de um representante para a tomada de decisdes em relagdo ao paciente que
e tra impossibilitado de exprimir sua vontade, ainda que temporariamente. A
a deste instrumento reside na confianga da figura do representante, que se
edita ird agir de acordo com o projeto existencial do paciente declarado quando
ac_l ;ua plena capacidade.” De acordo com Paula Tavora Vitor, o “[...] procurador para
{,1 bitiadns dasaide é o representante escolhido pelo paciente, num momento em que se
;:1' contra na posse de suas capacidades intelectuais e volitivas, para que, na eventuali-
dade de se encnntra—r incapaz de tomar decisoes, este tome as decisdes necessarias para
prover 3 sua saude”®
Importante tracara distingdo necesséria entre as diretivasantecipadase o contrato
Je mandato. Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber sao enféticos ao expor que “[...]
h4 que se evitar, a todo custo, a analogia com a disciplina de instrumentos de cunho
essencialmente patrimonial, como o contrato de mandato, cuja fungdo se distancia,
imensamente, do escopo existencial das procuragdes de satide”* Por isso, nio se co-
munga do entendimento que defende “[...] que a regulamentagio da procuragio para
cuidados de satide se baseie na disciplina civilistica do mandato, no que couber”® £ de
todo desaconselhdvel que se utilize instrumentos que foram elaborados sob uma ética
patrimonialista para o regramento de questées que envolvam situagdes existenciais.
E preciso formular, assim, novos instrumentos que sejam construfdos sob a légica da
protegdo integral da pessoa e sua dignidade.

n
e enc(}l‘l

]'L’]E\rﬁ ncl

A doutrina aponta alguns elementos para a validade das “procuragées de saude”
no direito brasileiro. No tocante ao elemento de ordem subjetiva se exige capacidade de

57. José de Oliveira Ascengdo, emandlise da lei portuguesa 25/12, esclarece que a “procuragio de cuidados de satide é
também um documento [...]. Por esse documento se atribuem a uma pessoa poderes representativos para decidir
sobre os cuidados de satide a receber, ou a ndo receber, pelo outorgante, quando este estiver incapaz de expressar a
propria vontade”. No ordenamento portugués, as “decisdes do procurador de cuidados de satide devem ser respei-
tadas pelas pessoas que prestem cuidados de satide ao outorgante [...]. Em todo caso, havendo conflito entre essas
decisdes e as D.A.V,, prevalecem as D.A.V. [...]. A procuragio de cuidados de satide suscita preocupagdes graves.
A lei fala em procuragio. Reforga dizendo que atribui poderes representativos, o que € condizente: a procuragio
¢ oinstrumento que estd na origem da representagio voluntdria; e pela representacdo uma pessoa recebe poderes
para agir na esfera juridica alheia, sobre a qual se repercutem os efeitos dos atos que pratica como representante.
Mas aqui, hd um aspecto essencial a ter em conta: 0s poderes exercidos em representagio sio poderes pessoais.
Os seus efeitos vio-se repercutir na esfera juridica do representado. O que é muito grave. Se nao hd D.A.V,, um
procurador de cuidados de satide fica com poderes que chamamos de vidaou de morte [...]. Isto ndo pode ser aceite
semmais. Vai contra principios fundamentais do nosso ordenamento personalistico que a vida de uma pessoa seja
colocada na totalidade nas méos de outrem. Néo ¢ a representagdo, mesmo a voluntdria, seja incompativel com
aprética de atos pessoais; mas essas situagoes tém de ser cuidadosamente delimitadas e nunca podem significar
oabandono de decisdes de consciéncia & consciéncia de outrem”, (ASCENSAOQ, José de Oliveira. As disposigdes
antecipadas de vontade - o chamado “testamento vital”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, n. 64, p. 510-511, Belo Horizonte, jan./jun. 2014).

58. VITOR, Paula Tavora. Procurador para cuidados de satide: importancia de um novo decisor. Revista Lex Me-
dicine, v. 1, 1. 1, p. 121, Coimbra, jan./jun. 2004.

59. TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. O extremo da vida. Eutandsia, accanimento terapeutico e dig-
nidade humana. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 39, p. 16, Rio de Janeiro: Padma, 2009.

60. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Procurador para cuidados de saiide do
idoso. In: PEREIRA, T4nia da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (Coord.). Cuidado e vulnerabilidade. Sio Paulo:
Atlas, 2009. p. 14.
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fato, tanto do outorgante quanto do outorgado. Além disso, hd aexigéncia deumvinculo
qualificado de confianca entre outorgante e outorgado, razao pela qual se entende pela
nio restricio dos legitimados a figurar na qualidade de outorgados os integrantes da
comunidade familiar. Em relagdo aos elementos objetivos se deve atentar paraa outorga
de poderes delimitados de forma clara, precisa e inequivoca, de modo a evitar ou dimi-
nuir as dividas quando o emissor se encontrar incapacitado, sob pena da finalidade do
instrumento restar desvirtuado,em razio da falta de clareza do conteudo do documento,
Ademais, exige-se o vinculo de confianga entre representante e representado, na medida
em que o escolhido podera reconstruir, nos casos omissos ou imprecisos do documento,
a real vontade do incapaz.

Diante da falta de regulamentagéao a respeito das procuragoes de saide em nosso
ordenamento, édetodo razoavel teraliberdade de forma como regra parasuarealizagao,
com base no art. 107 do Cédigo Civil. Mesmo com a edigdo de eventual lei, devem-se
evitar as formalidades extremas, de maneira a evitar que o instrumento seja pouco uti-
lizado. Ainda assim, parece aconselhével que a regulamentacéo vindoura exija a forma
por instrumento publico de modo a garantir maior seguranga juridica.®!

O§ 1°doart. 2° daResolugao CFM 1.995/12 faz referéncia ao representante nome-
ado para os cuidados com a satide, recomendando ao médico o dever de respeitar estas
decisdes previamente declaradas pelo paciente, muito emboraaexpressao utilizada pela
norma deontoldgica - “leva-las em considera¢do” — pudesse ter sido substituida por
outra mais incisiva. A mengédo genérica contida na Resolugéo a respeito de se levar em
considerac¢do asinformagdes do representante do paciente constituido para os assuntos
ligados a sua satide descortina uma miriade de questdes que ndo foram - e talvez nem
devessem ser - tratadas pelo Conselho Federal de Medicina. Dai a necessidade de se
enfrentar o tema, de modo ase aprofundar o estudo das chamadas procuragdes de satde
no direito brasileiro, sobretudo na extensao de seus efeitos.

No terreno das procuragoes de saide a diretriz é a tutela do melhor interesse do
paciente ou, mais especificamente no presente caso, da pessoa com deficiéncia curatelada
enferma, que deve ser respeitada em suas decisdes, nos termos e pelas razdes ja expos-
tas. Ha de se ressaltar a relevancia do dever de cuidado e a vulnerabilidade em que se
encontram os representados, o que enseja uma tutela construida com base na dignidade
da pessoa humana, especialmente nos casos de pessoas com deficiéncia, que devem ter
sua autonomia e dignidades resguardadas mesmo em momentos de impossibilidade
de exprimir sua vontade, preservando-se a efetividade dos instrumentos apropriados
de apoio.

Nadaimpede que, aolado do curador, hajaum procurador de saude que tenha sido
escolhido ainda durante a plena capacidade da pessoa com deficiéncia. Assim, curador
€ representante agirdo em esferas distintas de atuagao. O primeiro nos aspectos patri-
moniais € nos limites da decisdo judicial; enquanto o segundo ficara responsavel pelos

61. Idem, ibidem_,p. 14-16.
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- dos com a satde do outorgante e nos limites das diretrizes deixadas na declaragéo
C‘”d".u . diante diretiva antecipada. O procurador de satde, no entanto, nio podera
Hrévia me ar no campo reservado ao curador, mas nada impede que este seja também
.ﬂm-als-ﬂ:il: como procurador. Além do mais, cabe ao curador a fiscalizagdo do procu-
alssﬂgﬂ‘l‘ {:mde para que as diretrizes sejam atendidas. Ambos, no entanto, devem agir
rador j-:i;‘com o dever de cuidado e com a finalidade de respeito a autonomia, sempre
fJE;,l-r;:;s:si\rcl, da pessoa com deficiéncia.

q

AUTOCURATELA: FINS E LIMITES

A autonomia privada ndo se limita ao exercicio atual, sendo licito, a 11.12 da digni-
dadehumanaedorespeitoa autodeterminagio plieventiva, antlecipara manlfestaqflo de
vontade sobre as diretrizes de cuidados com a satide que dest.E jase submeter ou ndo na
eventualidade deumafuturasubmissao a curatela, bem como mdlf:ar seu futuro curador
ou curadores,de modo a ndo seguira ordem legaln}ente estabelecida (art. 1.775,CC) ou
a escolha judicial, que embora calcada no melhor mte.:resse Flo cPratelado, nem sempre
no caso concreto permitira ao juiz realizar extensa investigacdo para fazer a melhor

escolha (art. 755, § 1°, CPC).

A autocuratela é termo polissémico. Em sua acepgdo inicial, remete élegitimidafle
doprépriointeressado para promover sua curatela criada pelo EPD* a0 alte:rar aredagio
doart. 1.768,1V, também denominada de autointerdi¢ao.”® Apesar de ter sido Ijev?gado
pelo CPC poucos meses apds ter entrado em vigot, por forca io a.rt. 1.072, inciso 11,
em grave retrocesso social, a legitimidade da pessoa com deﬁc1enci1a que necessita <}0
apoio da curatela permanece em nosso ordenamento, seja em razdo de 1n~ter};,>r<'eta<;ao
conforme a Constitui¢do, combase nas diretrizes da CDPD, ou por revogagéo tacita por
incompatibilidade sucessiva.® Assim, permanece no direito brasileiro a autocuratela
entendida como a legitimidade do préprio interessado para promover sua curatela.

62. Alegitimidade do proprio interessado para requerer sua curatela jd encontrava assento no Cédigo Civil antes
davigéncia do EPD somente na hip6tese de curatela do enfermo, nos moldes .d(.) art. 1,780, na qual o enfermo
ou a pessoa com deficiéncia fisica poderia requerer sua curatela, sem interc:hqao, para nomear curador para
a administragdo patrimonial de forma parcial ou total. Tal possibilidade foi ampliada pelo ar& 1.?68, IV, na
reda¢do dada pelo EPD, que foi revogado pelo CPC, permitindo que qualque‘r pessoa com deficiéncia pudesse
promover a sua curatela, Sobre a curatela do enfermo, ¢f. BARBOZA, Heloisa Helena: Curatela d9 enfermo:
instituto em renovago. In: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; GUEDES, Gisela Sarflpam da Cruz;
MEIRELES, Rose Melo Vencelau (Org.). Direito Civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. passim. .

63. Segundo Paula Grego Bandeira, “o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia introduziu inovagao 1mp0rta'1}te HOSiSS
tema juridico brasileiro, consistente noinstituto da autocuratela, consoante. oqualapessoacom .deﬁaenaa, por
iniciativa prépria, requer a nomeagao de curador para a pratica de determlpados atos. [...] Nalinha da tomada
de decisio apoiada, a autocuratela permite que a pessoa com deficiéncia eleja o curador de sua c::’)nﬁanga, eque,
no seu entender, atuard no seu melhor interesse por ocasido da celebrac¢do dos atos pretendidos” (BANDEIRA,
Paula Greco. Notas sobre aautocuratela e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In: MENEZES, Joyceane Bezerra
de (Org.). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagoes privadas: Convengio sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia e a Lei Brasileira de Inclusao. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p: 577).

64. Nojulgamento do HC 72.435-3/SP, invocou-se o magistério de . Dias Marql‘l‘es para resolvler' aquestdoda norma
preponderante no caso de edicdo sucessiva de estatutos legais conflitantes: “A lei revogatdria devehser posterior
alei revogada, determinando-se a posteridade pela data da promulgacéo e ndo pela entrada em vigor. Por isso,
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Em sua segunda acepgdo, a autocuratela se firma como declaragéo prévia de von.
tade na qual a pessoa ainda plenamente capaz escothe o curador ou os curadores - em
curatela compartilhada ou fracionada —, bem como nada impede que registre no do.
cumento algumas diretrizes para a gestdo patrimonial (sobretudo aquelas relevanteg
para os cuidados com a satide) e eventuais cuidados com a saude, que serao levadas e,
conta pelo curador, desde que atendam ao seu melhor interesse.® Neste sentido, a auto.
curatela se insere dentro do género das diretivas antecipadas de vontade, como mais um
instrumento de promogdo da autonomia prospectiva, de respeito a vontade declarady
pela pessoa em momento pretérito, mas com projegao e eficicia futuras.®

Nao ha regulamentagio legislativa, como também néo ha para as demais espécieg
de diretivas antecipadas, mas parece ndo haver impedimento para sua plena admissao,
de modo a orientar uma curatela futura. Uma pessoa que sofre de doenga incapacitante
poderia antecipar sua vontade com relagéo a prépria curatela, para indicar curador oy
curadores, determinar os poderes que lhes devem ou podem ser atribuidos, além dos
procedimentos médicos que deseja ou nédo realizar. Rolf Madaleno entende possivel
a declaragdo antecipada da vontade correspondente & chamada “autocuratela’, que se
configurariaem um “mandato preventivo’, ouseja, “uma declaragio de vontade firmada
por uma pessoa capaz, que de forma preventiva, diante de uma situagio de incapaci-
dade, previsivel ou nio, por padecer de uma enfermidade degenerativa, por exemplo,
organiza sua futura curatela [...]>” para assegurar o respeito a vontade e preferéncias
do curatelado.®®

de duas leis, uma das quais foi primeiro promulgada e entra em vigor depois, e a outra que foi promulgada
depois e entre em vigor primeiro serd esta que, em caso de contradigfo, deve prevalecer sobre aquela”. No caso
submetido ao STE, tratava-se da lei penal a ser aplicada, uma vez que a Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente) foi promulgada primeiro, masentrou emvigor depois da promulgagao da Lei de crimes hediondos
(Lei 8.072/90). O STF entendeu pela inaplicabilidade do art. 263 do ECA e vigéncia imediata da Lei 8.072/90.
Assim, compreendeu pela possibilidade de revogagdo, ainda que tcita, de lei que ainda se encontra em periodo
de vacatio legis (STF. HC 72.435-3/SP, 1» Turma, Rel. Min. Celso de Mello, julg, 12 set. 1995).

65. Segundo Thais Cimara Maia Fernandes Coelho, “[...] autocuratela é o instrumento que possibilita uma pessoa
capaz, mediante um documento apropriado, deixar de forma preestabelecida questdes patrimoniais e existenciais
de forma personalizada, para serem implementadas em uma eventual incapacidade como, por exemplo, um
coma. Segundo ela, a autocuratela é uma forma de evitar conflitos, pois impediria as discusses judiciais entre
familiares sobre quem seria 0 melhor curador para aquele incapaz” (COELHO, Thais CAmara Maia Fernan-
des. Autocuratela evita discussées judiciais entre familiares. Disponivel em: www.ibdfam.org.br/noticias/6078/
Autocuratela+evita+discussoes+judiciais+entre+familiares. Acesso em: 18 dez, 2017).

66. “Aindano escopo da autocuratela, inserem-se as diretivas antecipadas ou declarages antecipadas de vontade,
as quais traduzem negécio juridico de natureza existencial, em que a pessoa, com pleno discernimento, nomeia
curador que atuard em seu nome ¢ no seu interesse, caso, por razo superveniente, se configure sua falta de
discernimento para a efetivago dos atos almejados” (BANDEIRA, Paula Greco. Op. cit., p. 577-578).

67. MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 1211.

68. Thafs Cimara Maia Fernandes Coelho defende aautocuratela como mandato permanente nos se guintes moldes:
“[...] tem-se que 0 mandato somente comegard a ser eficaz caso sobrevenha a falta de aptido patrimonial ou
pessoal do mandante, e que se aplicara, de forma complementar, ao instituto da curatela quando o mandado
nao assegurar plenamente a protego patrimonial do mandante. Pode ocorrer também a figura do mandato
para as questdes patrimoniais e a curatela ou instrugdes prévias para questoes existenciais. O juiz pode, ainda,
verificar somente a existéncia do mandato permanente e nomed-lo curador para as outras fungoes existenciais
€ patrimoniais que ndo foram abrangidas pelo mandato, [...] Dessa forma, seria concedida maior segurangi
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i .« afirmado, a forma mais eficaz de atender ao “melhor inte.resse do curatelzli-

Gomel _ » permitiraelei¢do da pessoa por ele designada por meio daautocuratela

aﬂ-l:.nn{é respeito & autonomia prospectiva no periodo da capacidade plena.

como medid Tat Greco Bandeira, a finalidade da autocuratela consiste em “assegurar que

ch'-“ldo pmfndicar seu curador, exercite sua autonomia, escolhendo aquele em guem

a essoﬂ,fga’m;a, em geral alguém com quem mantenha algum vinculo de afetividade
acot

do” éjust

p . -
tenhd ¢ midade, que lhe dé seguranga de que os atos serdo praticados no seu melh
. axl ¥
ou Pr » 69
interesse -

A autocuratela, portanto, permite que, no e'xercicio fle sua auton(?zlni; pr(;sls'ectz\:?
. tencial, a pessoa com deficiéncia possa previamente a sua incapacidade rela 1vad

i a mais indicada para atuar futuramente como seu curador por entenl er
colherd PEI:;‘;((:O orvinculo de confianga, afetividade e afinidade melhor o atenfflera no
lnll*:capdo tratamento maisadequado e da gestdo patrimonial mais eficiente. A
o la t expressdo maior da preservagio daautonomia e da capacidade da pessoa
aumcd{;?:?éncia, atendendo plenamente aos designios constitucionais de promogao da
com

dignidade da pessoa humana.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A ascensdo do modelo social da deficiéncia rompe com o passaflo ii{ sﬁegcuéi:
descortinaaresponsabilidade dasociedade no enfre~ntamento da questac?. ez ; Ic;l:;ltos
¢é um problema social, na medida em que 2 opressdo a um corpo com g?ci S
é que gera as barreiras. As causas da deﬁ~c1enc1a nio sio somente'?e : ,m o sa
predominantemente sociais. Por essa razéo, a (;DI?D deve ser cons erab au iy
histérico na evolugio da abordagem da deficiéncia, ao conflgura-la so1 pers.ple -
inédita como uma questio de direitos humanose coma z%doﬂqao do mo‘cAle osocia ;ic1.1]
efeitoimediato consiste em promover ainversdo naapreciagéo da deﬁc1e13c1‘a;13 1ql:e iﬁl;(i
de ser uma questio unilateral, do individuo, para ser pensada como'rellac;'ao ilatera ,rir
qual a sociedade torna-se efetivamente protagonista, com ('leveres ~]urldlcos a c'umpd- )
Nalinha da CDPD, fica claro ser a deficiéncia resultante da interagdo entre um impedi-
mento pessoal e uma barreira existente na sociedade.

Por for¢ada CDPD, foi instituido um sistema de apoif) e s‘alvaguardas parg Véali)élrlli?;
€ promover o exercicio da capacidade juridica re~co.nhec1da as pes.soaslcor(;i. ?t c e
comlimitag6es mais severas (art. 12). Nalegisla?ao 1nfraconst1tu§10na ,Z 1rebl E[)ifui "
tivo foi profundamente modificado com o objetivo de superar o 31sterlnla 5, su saCidZde
davontade pelo sistema de apoio, estruturado para favorecer o exercicio da cap

i 3 is comunicar

moniais para o suposto dia que ndo conseguir governar-se por si mesm; ou quando na(t) pu((i)ii :1;;2 Cs(()) o
i itivaga instituto do mandato permanente, p
sua vontade. Faz-se mister a positivagio desse novo ins to do -
préprio individuo sabe o que é melhor para ele e ao seu patriménio. Desta forma, a vonXade da pizlsa.am e
respeitada, mesmo ap6s a sua interdigao” (COELHQ, Thais Comara Maia Fernande':s. ut;)cu.rz:a br.a g
permanen’te relativo a questdes patrimoniais para o caso de incapacidade superveniente. Revis
direito das familias e sucessoes, v. 13, 1. 24, p. 5-15,2011. p. 13-14).
69. BANDEIRA, Paula Greco. Op. cit., p. 578.
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