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RESUMO

O trabalho procura investigar a capacidade de fato como ferramenta apta a tutelar a
autodeterminagcao das pessoas com deficiéncia. Parte-se da identificacdo de uma
base tedrica adequada a integragdo da capacidade de exercicio plena a garantia de
uma igualdade genuina para essas pessoas. A partir dai, identifica-se a prote¢ao da
personalidade com a protecdo da capacidade da pessoa em exercer os atos da vida
civil segundo sua propria vontade, avaliando os limites e as possibilidades do regime
das incapacidades na protecao das pessoas com deficiéncia. Para tanto, o trabalho
abarca o historico de tratados e convencdes internacionais sobre direitos da pessoa
com deficiéncia, de conferéncias nacionais, bem como o desenvolvimento da loucura
na histéria da humanidade. Busca-se desconstruir a nocdo comum de deficiéncia,
compreendendo seu novo conceito técnico juridico e a possivel extensdo desse
conceito a disturbios psicolégicos contemporaneos. Adota-se como marco tedrico a
assertiva de que a deficiéncia é um conceito culturalmente construido (Nussbaum,
2004). A pesquisa procede a um estudo critico da literatura juridica especializada,
sobretudo quanto as criticas direcionadas as alteracdes previstas na Lei de Incluséo
brasileira. Conclui-se pela confirmagcao da hipétese de trabalho, que considera a
capacidade plena como condigao imprescindivel para a tutela da dignidade da pessoa,
para a promocao da autodeterminacao do individuo e para o livre desenvolvimento de

sua personalidade.

Palavras-chave: deficiéncia; autodeterminacdo; capacidade plena; nova Lei de

Inclusao brasileira.



ABSTRACT

The study seeks to investigate the full capacity as a tool able of protecting the self-
determination of people with cognitive disabilities. It begins by identifying a theoretical
basis appropriate to the integration of full exercise capacity to ensure genuine equality
for these people. From there, protection of personality is identified with the protection
of the person's ability to perform the acts associated with civil life according to his or
her own volition, assessing the limits and possibilities of the disability rule in the
protection of people with disabilities. To do so, the work covers the history of
international treaties and conventions on the rights of persons with disabilities, of
national conferences, as well as the development of “madness” in the history of
humanity. The study seeks to deconstruct the common notion of disability, including
its new legal technical concept and the possible extension of this concept to
contemporary psychological disorders. The assertion that disability is a culturally
constructed concept (Nussbaum, 2004) is the theoretical approach. The research
proceeds to a critical study of specialized legal literature, especially regarding the
criticisms directed at the changes foreseen in the Brazilian Inclusion Law. We conclude
by confirming the hypothesis of work, which considers full capacity as an essential
condition for the protection of the dignity of the person, for the promotion of self-

determination of the individual and for the free development of his personality.

Keywords: disability; self-determination; full capacity; new Brazilian Inclusion Law.
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CAPITULO 1 — INTRODUGAO TEORICA-METODOLOGICA

O tratamento juridico das pessoas com deficiéncia cognitiva no Brasil &
precedido de uma situagao-problema de real importancia, a qual torna necessaria
sistematicidade na investigacao de seus limites e possibilidades. A presente pesquisa,
portanto, propds-se oferecer uma abordagem sistematica a um conjunto de alteragdes
legislativas e discussdes doutrinarias sobre as inovagdes previstas na Lei Brasileira
de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, em vigor desde janeiro de 2016.

O artigo 6° da Lei n® 13.146/15 reconheceu que a deficiéncia mental ndo
afeta a plena capacidade civil da pessoa, alterando o regime das incapacidades
previsto no Cdédigo Civil de 2002. Essa mudanga suscitou questionamentos na
doutrina quanto a tecnicidade do conceito de capacidade de fato no diploma e quanto
aos possiveis efeitos colaterais da alteragado no sistema juridico.

Assim, o problema central que se coloca é: o exercicio da capacidade de
fato em igualdade de condigbes com as demais pessoas € o instrumento adequado a
concretizagao da igualdade genuina proposta por Nussbaum?

Acredita-se que esta dissertagdo pode oferecer uma contribui¢do original
no que tange a compreensao da matéria ao investigar a aptiddo do regime das
incapacidades como mecanismo de promocao da autodeterminagcao das pessoas com
deficiéncia. Para este fim, a pesquisa buscou descrever o fenbmeno da reforma
legislativa brasileira que culminou na promulgagédo da Lei 13.146/15 com base nas
discussodes nacionais e internacionais sobre direitos das pessoas com deficiéncia.

Como objetivos deste trabalho, busca-se proceder a um estudo critico da
literatura juridica especializada sobre a capacidade de fato para reconstruir sua fungao
na protegdo da personalidade, e retomar o historico legislativo do regime das
incapacidades desde a elaboragdo do primeiro Codigo Civil Brasileiro. Ademais,
busca-se identificar a natureza das criticas que se opdem a capacidade plena da
pessoa com deficiéncia e questionar se a mudanga no regime das incapacidades
revelou uma nocdo informal do que se compreende por incapaz, levando a um
paradoxo no qual o reconhecimento de capacidade plena possui o efeito de,
concretamente, enfraquecer ou diminuir a protecdo de pessoas com deficiéncia no

plano normativo.



A hipétese trabalhada é de que, para a protegcado da dignidade humana -
fundamento da Republica e clausula geral da protegado da pessoa -, € imprescindivel
promover a capacidade plena das pessoas com deficiéncia cognitiva, permitindo que
elas pratiquem pessoalmente atos da vida civil de maneira autbnoma.

Nesse sentido, o marco tedrico utilizado foi a afirmagao tedrica-doutrinaria
da filésofa estadunidense Martha Nussbaum (2004) de que a deficiéncia € um
conceito culturalmente construido. Essa afirmacédo fundamentara a investigagéo e
todos os seus elementos. A autora defende o reconhecimento das pessoas com
deficiéncias cognitivas como cidadaos genuinamente iguais (NUSSBAUM, 2009), fins
em si mesmos, com suas proprias capacidades. Ela criou uma abordagem das
capacidades para a teorizagao sobre justica social basica, a qual compreende que os
elementos mais importantes da qualidade de vida das pessoas s&o plurais e
qualitativamente distintos (NUSSBAUM, 2011).

As capacidades sdao o que uma pessoa €& capaz de fazer e de ser
(Nussbaum, 2011). Essa nogao de capacidades € relevante, pois, ndo obstante as
capacidades serem medidas individuais, as teorias da justiga tradicionais tendem a
trabalhar com o padréo do “homem-médio”, que automaticamente exclui e marginaliza
pessoas com deficiéncia e outras minorias do sistema formal.

Trata-se de uma pesquisa de natureza bibliogréafica, desenvolvida por meio
da extracdo de dados de livros doutrinarios e literarios, documentos historicos,
arquivos governamentais, periédicos cientificos. O procedimento utilizado, a partir da
revisao de literatura, foi o de analise de conteudo, priorizando a construgdo de um
esquema conceitual especifico em torno da capacidade de fato.

O desenvolvimento do trabalho divide-se em quatro capitulos, a saber: “A
Convencao das Nacbes Unidas sobre Direitos da Pessoa com Deficiéncia e a nova
Lei de Inclusdo Brasileira”; “ Quem € normal?”; “ Quem é deficiente nos termos do
Estatuto?” e “O Regime das Incapacidades”. Seguem-se consideragdes finais.

No capitulo intitulado “A Convencgao das Nacdes Unidas Sobre Direitos da
Pessoa com Deficiéncia e a nova Lei de Inclusdo brasileira” procura-se, em um
primeiro momento, retomar o histoérico de tratados e convengdes internacionais sobre
direitos da pessoa com deficiéncia para, em seguida, abordar a promulgacao da Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia. Ao trabalhar o novo Estatuto, sdo
esclarecidas as principais inovacgoes legislativas e a principiologia que, em geral, rege

o diploma.



No capitulo seguinte, intitulado “ Quem é normal?”, sera trabalhada uma
breve descricdo histérica da loucura, sobretudo, a partir das contribuicdes filoséficas
de Michel Foucault. Em seguida, o paradigma da normalidade € questionado,
considerando-se, para tanto, os apontamentos de Charles Canguilhem a respeito do
“‘normal” e do “patoldgico”, bem como as referéncias de Aldous Leonard Huxley sobre
o mito da normalidade na sociedade. O capitulo tem como objetivo a compreenséao do
marco teodrico utilizado na pesquisa, sedimentando a deficiéncia como um conceito
culturalmente construido (Nussbaum, 2004). Nesse interim, também sera abordada a
relatividade de conceitos como normalidade e loucura, os quais sofreram mutacdes
ao longo do tempo.

Com base nas conclusdes dai retiradas, no capitulo intitulado “Quem é
deficiente nos termos do Estatuto”, busca-se identificar quais pessoas enquadram-se
no conceito de deficiéncia do Estatuto e apresenta-se a possivel extensao do conceito
de deficiéncia a disturbios psicolégicos contemporaneos, considerando o conceito
técnico juridico do artigo 2° da Lei n® 13.146/15. Para tanto, foi estudado o conteudo
de disturbios como depressao, bipolaridade, transtorno pds-traumatico, esquizofrenia,
transtorno de personalidade limitrofe, e seus respectivos efeitos incapacitantes e
consequéncias na cognigao do paciente.

No capitulo “O regime das incapacidades”, € abordada a disciplina do
regime das incapacidades desde os primeiros esbogos do Cédigo Civil de 1916 até o
Cddigo Civil de 2002, ainda em vigor para, em um segundo momento, explicitar quais
foram as alteragbes no regime previstas na Lei n® 13.146/15. Por fim, serdo pontuadas
as principais criticas direcionadas a modificagdo no regime das incapacidades,
analisando se a capacidade negocial plena é a ferramenta adequada a se promover
a autodeterminacao da pessoa e, consequentemente, proteger sua dignidade.

Nas consideragdes finais sdo apresentadas, de forma encadeada e
continua, as conclusées a que se chegou ao longo da pesquisa. Considerando a
possibilidade de perda parcial da unidade tedrica dos resultados apresentados em
cada etapa, as as consideracgoes finais sdo o0 espaco para uma sintese-critica de quais
as principais consequéncias das mudancas previstas na Lei Brasileira de Inclusdo no
que diz respeito ao regime das incapacidades previsto na legislagdo civil e,
consequentemente, no tratamento juridico da deficiéncia no pais, a fim de se resgatar
essa unidade. Também nas consideragdes finais, verifica-se se a hipotese de trabalho

foi comprovada a luz do marco tedrico estabelecido.
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CAPITULO Il
A CONVENGCAO DAS NACOES UNIDAS SOBRE DIREITOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA E A NOVA LEI DE INCLUSAO BRASILEIRA

Antes da promulgacéo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, inexistia no
ordenamento juridico brasileiro uma sistematicidade em torno dos direitos e das
garantias das pessoas com deficiéncia. Tampouco existia um conceito técnico-juridico
do que é deficiéncia para a Lei. As normas relacionadas a esses sujeitos
encontravam-se esparsas na legislagédo, sem uma preocupacao real em se garantir
um sistema de protecao eficaz em relagao a eles.

Embora o sistema juridico brasileiro viva sob a égide de uma Constituicao
Cidada desde 1988, na qual a pessoa humana assume um papel central, somente no
ano de 2016 entrou em vigor um diploma legal cujo objeto era a deficiéncia, sua
definicdo e suas repercussdes no Brasil. Até entdo, a protecdo genérica que era
conferida as pessoas com deficiéncia cognitiva era incapaz de enderegar as reais
necessidades desse grupo social.

Para compreender os limites e as possibilidades das inovacgdes legislativas
abarcadas pela Lei de Inclusdo Brasileira (Lei n°® 13.146/15), é necessario, em um
primeiro momento, retomar as origens do debate em torno da deficiéncia tanto no
cenario nacional quanto no cenario internacional. Por isso, o presente capitulo tem
como finalidade estruturar os principais eventos que cuidaram dessa discusséo,
construindo, paulatinamente, o discurso e as preocupagdes contemporaneos em
relagao a deficiéncia mental.

Longe de se pretender o esgotamento do tema, em uma primeira segao
deste capitulo, sera abordada a Convencéao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia - que impactou diretamente o tratamento juridico da
deficiéncia no Brasil -, os principais diplomas normativos que a precederam e suas
principais repercussdées. Em um segundo momento, trabalhar-se-a, em especifico, a
Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia e as mudancas introduzidas por

ela.
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2.1. A Convencado das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia

Na segunda metade do século XX, observou-se um destaque aos
problemas relacionados a deficiéncia em geral, os quais passaram a preencher as
pautas de discussodes internacionais. Neste primeiro capitulo, portanto, sera feito um
levantamento dos principais diplomas normativos que regulamentam os direitos das
pessoas com deficiéncia cognitiva, desde a Conferéncia Geral da Organizagao
Internacional do Trabalho em Genebra em 1955 até a Convencéao sobre Direitos das
Pessoas com Deficiéncia em 2006.

Imperioso se faz ressaltar que, historicamente, a questao da deficiéncia tem
sido abordada em diversos documentos, assembleias e eventos internacionais. A
Convencao das Nacbes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
embora recente, apoia-se em diplomas anteriores, 0os quais merecem destaque para
a compreensao do percurso percorrido pela matéria até os avangos mais recentes.

A Organizagao das Nagbes Unidas, organizagao intergovernamental que
visa a promog¢ao da cooperacao internacional, comecgou a existir oficialmente em 24
de outubro de 1945 apds a devastacao provocada pela Il Guerra Mundial. Na época,
existia na comunidade internacional um sentimento generalizado de que era
necessario encontrar uma forma de manter a paz entre os paises. Ela foi precedida
por outras organizagdes internacionais como a Unidao Internacional de
Telecomunicagbes (1895), Conferéncia Internacional para a Paz (1899), Liga das
Nacoes (1919).

Trinta anos apods sua criagcdo, no ano de 1975, a Assembleia Geral aprovou
a resolugao, proclamando a chamada Declaragao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Essa declaracao estabelece que as pessoas com deficiéncia tém direito
ao respeito pela sua dignidade humana, aos mesmos direitos fundamentais que seus
concidadaos, a direitos civis e politicos iguais aos de outros seres humanos, a
medidas destinadas a permitir-lhes a ser mais autossuficientes possivel, entre outras
garantias.

Em 1955, a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) convocou a
Conferéncia Geral da Organizagao Internacional do Trabalho em Genebra, onde foi

redigida a Recomendacdo 99 sobre “Reabilitacdo de Pessoas Portadoras de
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Deficiéncia”. Naquela oportunidade, restaram estabelecidas diversas diretrizes
necessarias para desenvolver e restaurar a capacidade de trabalho das pessoas com
deficiéncia. A reabilitagdo deveria combinar, de forma continua e coordenada, as
orientagdes médicas, psicoldgicas, sociais, educacionais, permitindo a formagao e o
aperfeicoamento profissional, bem como a posterior alocagao das pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho (OIT, Recomendagao n.° 99, de 25 de junho de
1955, n.p.).

Em 1989, a Organizacdo Mundial da Saude divulgou a Classificagéo
Internacional de Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens (CIDID/OMS), cujo
objetivo é proporcionar uma linguagem unificada e padronizada - uma estrutura de
trabalho -, para a descricdo da saude e de estados relacionados com a saude. A
classificagao considera que a funcionalidade e a incapacidade de uma pessoa sao
concebidas como uma interagdo dindmica entre os estados de saude (doengas,
perturbagdes, lesdes, traumas, etc.) e os fatores contextuais (Lisboa, 2004, p.12).

Em 1993, a ONU estipulou as “Normas Uniformes sobre a Igualdade de
Oportunidades para Pessoas com Deficiéncia”. Naquela oportunidade, um grupo de
trabalho ad hoc de peritos governamentais, financiado por contribuigbes voluntarias,
foi autorizado a elaborar regras-padrao sobre a igualdade de oportunidades para
criangas, jovens e adultos com deficiéncia, em estreita colaboragdo com as agéncias
especializadas, outros organismos intergovernamentais e organizagdes nao
governamentais, especialmente as organizagdes de pessoas com deficiéncia. O
Conselho Econbémico e Social da ONU solicitou a Comissao que finalizasse o texto
dessas regras para apresentagdo na Assembleia Geral da organizagéao.

Em 1994, foi feita a Declaragcao de Salamanca pelas Nag¢des Unidas, sobre
principios, politicas e praticas na area das necessidades educativas, demandando
que os Estados assegurem que a educagao de pessoas com deficiéncias seja parte
integrante do sistema educacional. Delegagdes de 88 governos e 25 organizagdes
internacionais participaram da Conferéncia Mundial de Educacdo Especial na
Espanha.

Em 1999, ocorreu a Convencgao Interamericana para a Eliminagao de todas
as formas de Discriminacao contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia - Convencéao
da Guatemala (OEA). A convengao prevé a eliminacdo de todas as formas de
discriminagao contra pessoas portadoras de deficiéncia e o favorecimento pleno de

sua integracdo a sociedade. Para tanto, ela define discriminagcdo como toda
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diferenciagdao, exclusdao ou restricdo baseada na deficiéncia, ou em seus
antecedentes, consequéncias ou percepcdes, que impegam ou anulem o
reconhecimento ou exercicio, por parte das pessoas com deficiéncia, de seus direitos
humanos e suas liberdades fundamentais. A Convencao da Guatemala foi ratificada
pelo Brasil, por meio do Decreto n.° 3.956 de 8 de outubro de 2001.

No Brasil, em 1999, o governo criou o Conselho Nacional dos Direitos da
Pessoa com Deficiéncia por meio Decreto 3.076/1999 no ambito do Ministério da
Justica. O CONADE ¢ o érgéao de deliberagao colegiada integrante da estrutura basica
da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, criado para
acompanhar e avaliar o desenvolvimento de uma politica nacional para inclusdo da
pessoa com deficiéncia e das politicas setoriais de educacdo, saude, trabalho,
assisténcia social, transporte, cultura, turismo, desporto, lazer e politica urbana,
dirigida a esse grupo social brasileiro em especifico.

Cada uma dessas discussdes, que precederam a Convencao das Nacoes
Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, contribuiu para o avango na
regulamentagao de direitos para a pessoa com deficiéncia, os quais, paulatinamente,
foram sendo incorporados as legislagdes internas dos paises signatarios.

A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi adotada
pela Assembleia Geral da Organizagao das Nac¢des Unidas em sua resolugéo 61/106,
de 13 de dezembro de 2006. Ela entrou em vigor em 3 de maio de 2008, apds sua
vigésima ratificagdo. Entre novembro de 2008 e junho de 2017, foram realizadas dez
sessdes da Conferéncia, nas quais os Estados Parte se reuniram na sede da ONU
em Nova York para ulteriores discussdes relacionadas ao tema da deficiéncia.

A Republica Federativa do Brasil € signataria da Convengado sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia da Organizagdo das Nagdes Unidas. A
convengao, e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York em 30 de margo de
2007, aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 186, de
9 de julho de 2008, e pelo Decreto do Poder Executivo n°® 6.949, de 25 de agosto de
2009, conforme o procedimento do §3° do art. 5° da Constituigdo, balizam a politica
nacional para a pessoa com deficiéncia.

O protocolo foi recepcionado pela Lei brasileira como emenda
constitucional. O comprometimento do governo com a pauta da Organizagao
significou a intensificacdo do debate em &mbito nacional quanto ao tratamento das

pessoas deficientes, especialmente no que diz respeito a necessidade de adequacao
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das politicas publicas ao conteudo da Convengao. A nova regulamentagéo é resultado
do intenso trabalho desenvolvido ao longo dos Uultimos anos, modificando
significativamente a abordagem da deficiéncia e diversos institutos juridicos
relacionados.

A inclusdo de pessoas com deficiéncia tornou-se fundamental para a
implementagcdo da Agenda 2030 da Organizacdo das Nacdes Unidas para o
desenvolvimento sustentavel. Segundo dados da propria organizagdo, em todo o
mundo, 20% das pessoas mais pobres tém algum tipo de deficiéncia e 80% das
pessoas com deficiéncia — 15% da populagdo mundial, no total — vivem em paises em
desenvolvimento. Segundo informag¢des da Organizagdo Mundial da Saude de 2011,
o0 numero de individuos que vivem com alguma deficiéncia alcangou 1 bilhdo de
pessoas, isto €, uma em cada sete pessoas no mundo (Relatério Mundial sobre a
Deficiéncia, 2011, p. 44). Desta estatistica, a UNICEF destaca que 150 milhdes sao
criangas e jovens com idade inferior a 18 anos (Relatério Mundial sobre a Deficiéncia,
2011, p. 37).

Importante destacar que esse numero pode ser ainda maior, considerando
a falta de dados reais em determinados paises, sobretudo em desenvolvimento, o que
contribui para a dificuldade em se tragar panorama mais fidedigno sobre a questao no
mundo. Além disso, a auséncia de pesquisas amplas nesses paises representa um
obstaculo para o planejamento e para a implementagdo de politicas de
desenvolvimento voltadas para pessoas com deficiéncia.

Desde 2006, as Nacbes Unidas trabalham pela revisdo anual da
Convencgao, examinando a implementagao internacional de suas diretrizes. Para
tanto, a organizacao possui um Comité em Genebra para acompanhar o cumprimento
da Convencao e seu Protocolo. O secretario-geral da ONU, Ban Ki-moon, em sua fala
durante a Conferéncia dos Estados Partes da Convencgao sobre Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, ocorrida em junho de 2016, destacou que “a deficiéncia ndo é uma
incapacidade. Vamos trabalhar juntos para um mundo de oportunidades e dignidade
para todos, para um futuro de inclus&o e por um mundo onde todo mundo ganhe, sem
ninguém ficar para tras” (NACOES UNIDAS, 2016, n.p.).

A partir das discussdes cunhadas no plano internacional, o Brasil passou a
adotar trés eixos principais no que diz respeito ao processo de implementacido da
Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia no pais. Entre eles, a

articulacdo de politicas transversais para a inclusdo e a promocao de direitos e
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cidadania, com foco nos Direitos Humanos; o tratamento da inclusdo sob a 6ética do
combate a fome e a pobreza; e a promogédo do didlogo com a Sociedade Civil
organizada e fortalecimento do controle social sobre as politicas e agbes
governamentais (lll Conferéncia Nacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
2012, p. 7).

Logo, ainda em 2006, ocorreu a primeira Conferéncia Nacional dos Direitos
da Pessoa com Deficiéncia, a qual foi realizada no Distrito Federal. Essa conferéncia
buscou ampliar debate, que vinha se desenvolvendo internacionalmente, e ajusta-lo
a realidade brasileira, considerando seus limites e possibilidades praticos (BRASIL,
2006, n.p.).

O tema adotado pela primeira conferéncia foi “Acessibilidade: vocé também
tem compromisso”. O principal objetivo do evento foi levantar questdes relevantes
para a pessoa com deficiéncia, sobretudo, quanto a sua inclusdo ativa no processo
de desenvolvimento do pais e a avaliagao da implementacao das diferentes politicas
publicas capazes de promover, de maneira eficaz, a adaptacdo das diretrizes
internacionais (BRASIL 2006, n.p.).

A conferéncia nacional foi considerada o climax de uma jornada que teve
inicio em 2004, quando o entdo presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva,
assinou o Decreto n°® 5.296 de 2 de dezembro de 2004, conhecido como o Decreto da
Acessibilidade. O Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, com
apoio da Coordenadoria Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia — CORDE, e da Secretaria Especial dos Direitos Humanos, ja vinha
realizando conferéncias estaduais e féruns municipais para mobilizagdo em torno da
causa das pessoas com deficiéncia.

Em 2008, ocorreu a |l Conferéncia Nacional dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia em Brasilia, cujo tema trabalhado foi “Inclusdo, participagdo e
desenvolvimento: Um novo jeito de avangar”. O objetivo da segunda conferéncia foi
analisar os obstaculos e avangos da politica nacional para integragéo da pessoa com
deficiéncia. O encontro tinha também como finalidade a elaborag¢ao de propostas que
possibilitassem a efetiva inclusdo das pessoas com deficiéncia em todos os ambitos
da sociedade (BRASIL, 2008, n.p.).

Em 2012, foi realizada a Ill Conferéncia Nacional dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia em Brasilia, cujo tema central foi “Um olhar através da Convengéao da

ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: Novas perspectivas e desafios”.
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O objetivo dela era de apreender, discutir, avaliar, propor, divulgar e acompanhar a
implementagéo da Convencgao, que se tornou referéncia da politica nacional (BRASIL,
2012, n.p.).

As convengdes nacionais tiveram como base para as discussbes as
antecedentes etapas municipal, regional, estadual e nacional, levando em
consideracao, especialmente a CDPD e o Programa de Ag¢do para a Década das
Américas pelos Direitos e pela Dignidade das Pessoas com Deficiéncia (OEA, 2007,
AG/RES. 2339 XXXVII-0/07, n.p.).

A abordagem da questdo da deficiéncia na regido da América Latina
envolve as peculiaridades das respectivas nacdes. Aprovada em Assembleia Geral
da Organizagao dos Estados Americanos (OEA) em 5 de junho de 2007, o programa
estabelece que os Estados membros devem adotar medidas administrativas,
legislativas e judiciais capazes de assegurar sua efetiva implementagédo, de modo a
colocar as pessoas com deficiéncia em igualdade de condi¢gdes com as demais (OEA,
2007, AG/RES. 2339 XXXVII-0/07, n.p.).

Segundo dados da Comissdo Econ6mica para a América Latina e Caribe
(CEPAL), colhidos no censo realizado no ano de 2010, cerca de 12% da populagao
latino-americana e caribenha viveria com pelo menos uma deficiéncia, o que significa
aproximadamente 66 milhdes de pessoas na regido. No Brasil, 23,9% da populagao
apresenta algum tipo de deficiéncia fisica ou mental, sendo o pais com o maior
indicativo dentre os demais. As pessoas com deficiéncias cognitivas e mentais ou com
pouca capacidade de autocuidado sdo as que encontram mais obstaculos para
integrar-se na atividade econémica e social.

Com o lema "lgualdade, Dignidade e Participagcéo”, o Programa de Agéao
para a Década das Américas pelos Direitos e pela dignidade das Pessoas com
Deficiéncia teve como missdo que os paises componentes adotem, de maneira
gradual, medidas administrativas, legislativas e judiciais capazes de colocar as
pessoas com deficiéncia em igualdade de condi¢des com os demais. O programa
tinha como finalidade alcangar o reconhecimento e o pleno exercicio dos direitos e da
dignidade das pessoas com deficiéncia, bem como o direito delas de participarem
plenamente da vida econdémica, social, cultural, politica e no desenvolvimento de suas
sociedades, sem experimentar qualquer forma de discriminacdo (OEA, 2007,
AG/RES. 2339 (XXXVII-0/07), n.p.).
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Em 2011, foi publicado o Relatério Mundial sobre a Deficiéncia a pedido do
Diretor Geral da Organizacdo Mundial da Saude, com base nas melhores evidéncias
cientificas disponiveis em parceria como Banco Mundial. O Relatério foi dirigido aos
formuladores de politicas, profissionais da area de saude, pesquisadores,
académicos, as agéncias de desenvolvimento e a sociedade civil, com o objetivo de
oferecer uma descrigdo abrangente da importancia da deficiéncia, além de fazer
recomendagdes para a agao nos niveis nacional e internacional (OMS, 2011, p.21).

Em outubro de 2012, a Organizacédo das Nagdes Unidas promoveu a
Conferéncia dos Estados Partes na Convencao Sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia em Nova lorque com a proposta de discutir a implementacdo da CDPD de
2006. Naquela oportunidade, foram discutidas questdes relativas a acessibilidade e a
tecnologia, os progressos alcangados e os desafios enfrentados na promogéo da
acessibilidade ao desenvolvimento e a utilizagdo de tecnologias para permitir e
capacitar as pessoas com deficiéncia a participarem em todos os aspectos da
sociedade e do desenvolvimento (ONU, 2012, n.p.).

A representante da Comissdo Europeia, Inmaculada Placencia-Porrero,
ressaltou que a Unido Europeia (UE) e os seus Estados-Membros partilham a
responsabilidade pela aplicacdo da Convencéao realizada em 2006. No ambito da
Unido Europeia, considera-se que a acessibilidade inclui a prevencéao e eliminacao de
obstaculos na utilizagdo de produtos, servicos e infra-estruturas. Dentro deste
conceito, a UE procurou melhorar a acessibilidade em trés areas tematicas principais:
transporte, tecnologia da informagéao e comunicagéao (TIC) e ambiente construido. As
melhores praticas da Unido Europeia a este respeito incluem, dentre outras, o
aumento da formacgéo, a investigagdo e a atencado politica, os estudos de custo-
beneficio e as consultas entre as varias partes interessadas (ONU, 2012, n.p.).

Por outro lado, representantes do Egito, ElI Salvador, Nigéria, Senegal,
Africa do Sul e Republica Unida da Tanzania identificaram a falta de recursos
financeiros como um obstaculo importante ao desenvolvimento e fornecimento de
tecnologias acessiveis para as pessoas com deficiéncia naqueles paises.
Representantes do Canada, Alemanha, México, Nova Zelandia e Suécia
compartilharam suas experiéncias e praticas na promog¢ao de tecnologias acessiveis
e seus beneficios. O representante da Tailandia declarou que a acessibilidade deveria
ser um dos temas de maior prioridade na reunidao de alto nivel da Assembleia Geral

sobre a deficiéncia e o desenvolvimento a realizar em 2013 e sugeriu que a
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acessibilidade deveria ser parte integrante das politicas de redugdo dos riscos de
catastrofes, programas e atividades (ONU, 2012, n.p.).

Além da acessibilidade e tecnologia, as delega¢des presentes na
Conferéncia de Nova lorque discutiram uma série de questdes relativas aos direitos
das criancas com deficiéncia, incluindo a participacdo nos processos de tomada de
decisdo, o acesso a educagao, 0 apoio aos pais das criancas com deficiéncia e a
violéncia contra essas criancas. A discussdo contou com a participagcdo de
representantes da Jamaica, da Africa do Sul, do Chile, da, Argentina, do Egito, da
Guatemala, do Quénia, da Nigéria, do Panama, do Peru, da Republica da Coreia, do
Senegal, do Sudédo da Suécia, do Fundo das Nagbes Unidas para a Infancia, do
Representante Especial do Secretario-Geral sobre Violéncia contra Criancas e do
Representante da Federacdo Mundial de Jovens Surdos (ONU, 2012, n.p.).

A Ministra das Mulheres, Criancas e Pessoas com Deficiéncia da Africa do
Sul, Hendrietta Bogopane-Zulu, pontuou a necessidade de se garantir a
implementagdo da Convencéo, incluindo o estabelecimento de mecanismos de
apelagao responsivos para os pais de criangcas com deficiéncia. Ela destacou que era
essencial dar apoio as organizagdes de pais e jovens, capacitando as criangas e
jovens com deficiéncia a participar dos processos de tomada de decisdo. Nao
obstante os progressos observados ao longo dos ultimos dez anos naquele pais, a
educacao ainda precisa de ser mais inclusiva. A falta de intervengdes precoce, acesso
a justica e transporte foram alguns dos principais obstaculos a incluséo das criangas
com deficiéncia. (ONU, 2012, n.p.).

Na mesma oportunidade, também foi dado destaque a situagcdo das
mulheres com deficiéncia e as principais questdes relativas a realizacdo dos direitos
delas, considerando que essas mulheres, a rigor, ndo tém acesso a servigos
essenciais ao gozo dos seus direitos humanos e liberdades fundamentais, sobretudo
em paises em desenvolvimento. Organizagdes sociais civis da Australia, do Brasil, do
Canada, de Israel, da Jordania, do Quénia, de Nova Zelandia, da Nigéria, do Sudao,
tiveram voz na discussao, bem como representantes da Federacdo Nacional Pessoas
com Deficiéncia da Hungria, da ONU-Mulher, da Federacdo da Africa do Sul das
Pessoas com Deficiéncia, da Rede Internacional de Mulheres com Deficiéncia, entre
outras delegagdes presentes (ONU, 2012, n.p.).

A partir da Conferéncia de Nova lorque de 2012, foi elaborado o mapa

ratificacdo da CDPD de 2006. Segundo informagdes das préprias Nagdes Unidas, 126
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paises ratificaram o documento e 155 sao signatarios. Em relagcdo ao Protocolo

Opcional, séo 76 ratificacdes e 90 signatarios (ONU, 2012, n.p.).

2.2. A Lei Brasileira de Inclusiao da Pessoa com Deficiéncia

O debate em torno dos direitos e garantias das pessoas com deficiéncia,
tanto no ambito nacional quanto na esfera internacional, sobretudo a partir da
Conferéncia das Nag¢des Unidas de 2006, culminaram na elaboragdo de um novo
diploma normativo na legislagao brasileira, com o objetivo de assegurar, de maneira
mais efetiva, os direitos e as liberdades fundamentais dessas pessoas no pais.

A pauta do discurso sobre deficiéncia, anteriormente, baseado na ideia de
mera “tolerancia”, foi paulatinamente substituida pela compreensao de que, para além
do simples respeito, € necessaria e urgente a criagdo de mecanismos reais de
inclusdo social e cidadania, para que as pessoas com deficiéncias de diversas
naturezas possam ter condigdes plenas e igualitarias de insergdo na comunidade que
ocupam.

O projeto de lei 7999/2006, transformado na Lei Ordinaria 13146/2015, foi
apresentado no dia 21 de dezembro de 2006 pelo senador Paulo Paim do Partido dos
Trabalhadores pelo Estado do Rio Grande do Sul para instituir a Lei Brasileira da
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, modificando diversos diplomas relacionados. O
processo de elaboragao da nova lei perdurou até setembro de 2015 (BRASIL, Camara
dos Deputados, 2006, n.p.).

Uma das primeiras preocupagdes do Legislador foi fixar a definicdo de
deficiéncia. Nao obstante este termo seja de uso comum, inexistia nos diplomas legais
uma conceituagdo clara de deficiéncia. Notadamente, a auséncia de um sentido
técnico especifico do uso da palavra para o Direito importava a presenga de uma
grande lacuna para sua compreensao no ordenamento juridico brasileiro.

O artigo 2° da Lei 13.146/15 considera pessoa com deficiéncia “aquela que
tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacao plena
e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas”. Trata-se

da primeira defini¢cdo clara de deficiéncia na legislacéo patria, tendo em vista que, até
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a promulgacdo do Estatuto, a auséncia de um conceito normativo levava a uma
apropriacéo a técnica de termos médicos, que em nada auxiliam a correta aplicacao
da matéria.

Observa-se que a amplitude conceitual presente no segundo dispositivo do
estatuto é capaz de incluir disturbios psicolégicos contemporaneos, como depressao,
transtorno bipolar, ansiedade, transtorno de personalidade limitrofe e disturbios
psiquicos de longa duragéo com potencial incapacitante para as atividades cotidianas.
Devido ao preconceito e a desinformagao, doengas psicoldégicas como essas sequer
sao reconhecidas como doengas na comunidade, o que torna o enquadramento delas
como deficiéncias um topico demasiadamente melindroso. Por essa razdo, o
tratamento juridico correspondente as deficiéncias contemporaneas sera abordado,
separadamente, no Capitulo IV, apds o percurso sugerido neste trabalho para a
compreensao sistematica da deficiéncia para além dos estigmas socialmente
construidos a respeito do tema na cultura nacional.

Para além da definicdo normativa, o referido dispositivo avanca no sentido
de explicitar como deve ser feita a avaliacdo da deficiéncia por meio de uma analise
biopsicossocial. Para tanto, uma equipe multiprofissional e interdisciplinar deve
considerar, de maneira conjunta, os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do
corpo; os fatores socioambientais, psicolégicos e pessoais; a limitagdo no
desempenho de atividades; bem como a restricdo de participacdo dos individuos,
utilizando-se de instrumentos criados pelo Poder Publico (BRASIL, Lei n°® 13.146 de 6
de julho de 2015, artigo 2°, §1°).

As disposi¢cdes preliminares cuidam também da definigdo de outros
conceitos relevantes para a correta aplicacao da lei, como acessibilidade, desenho
universal, tecnologia assistiva ou ajuda técnica, barreiras, comunicagao, adaptacdes
razoaveis, elemento de urbanizagdo, mobiliario urbano, pessoa com mobilidade
reduzida, residéncias inclusivas, moradia para a vida independente da pessoa com
deficiéncia, atendente pessoal, profissional de apoio escolar e acompanhante.
Algumas dessas expressdes, embora presentes no uso comum, ganham uma
definigdo técnica especifica para o Direito a partir da promulgagao do novo diploma
legislativo, adequando sua aplicagao a aplicagao ao tema da deficiéncia.

As principais altera¢des regulamentadas no Estatuto estédo relacionadas a
protecdo da igualdade; ao acesso a saude igualitario; a sexualidade e

desenvolvimento familiar; ao sistema educacional inclusivo; ao direito a moradia; ao
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trabalho, incluindo a habilitagdo e a reabilitacdo; ao acesso a cultura e ao lazer; a
mobilidade urbana; a acessibilidade; a participacéo na vida publica e politica; a ciéncia
e tecnologia; ao acesso a Justica e reconhecimento igual perante a lei; e,
principalmente, ao regime das incapacidades anteriormente previsto no Codigo Civil
de 2002.

A mudancga no regime das incapacidades sera analisada, separadamente,
no Capitulo V, considerando sua relevancia sistematica e seu impacto direto ou
indireto na fruicdo dos demais direitos positivados na nova Lei. Por ora, serao,
brevemente, analisadas as garantias especificas de tutela a pessoa com deficiéncia.

O segundo capitulo do Estatuto abrange, especificamente, o direito a
igualdade e a ndo discriminagao, sendo esta considerada qualquer distingao, restrigao
ou exclusdo, seja por agao ou omissao, cujo o proposito ou efeito seja de prejudicar,
impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais de pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de adaptag¢des razoaveis
e de fornecimento de tecnologias assistivas (BRASIL, Lei n° 13.146 de 6 de julho de
2015, art. 4°, §1°).

A insercao desse dispositivo na legislagao brasileira se justifica na medida
em que, a rigor, as pessoas com deficiéncia sofrem, diariamente, o estigma da
diferenca, da anormalidade, por ndo se enquadrarem no mito do normal, cultuado
socialmente ao longo do tempo, conforme sera tratado em especifico nos Capitulo IV
eV.

E no artigo 6° da Nova Lei de Inclusdo que se encontra uma das mudancgas
mais sensiveis ao Direito Privado brasileiro, sobretudo no que diz respeito ao Regime
das Incapacidades, ainda previsto na redagao dos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil de
2002. O Legislador, expressamente, definiu que a deficiéncia ndo afeta a plena
capacidade civil da pessoa, inclusive no que diz respeito a capacidade de fato, de
exercicio ou negocial. Até entdo, as pessoas com deficiéncia enquadravam-se na
categoria de incapacidade absoluta ou relativa, considerando o grau de discernimento
apresentado por elas para a pratica de atos negociais.

A partir de 2016, a capacidade plena das pessoas com deficiéncia, inclusive
cognitiva, garante a elas o direito de casar-se e constituir unido estavel; exercer
direitos sexuais e reprodutivos; exercer o direito de decidir sobre o niumero de filhos e
de ter acesso a informagdes adequadas sobre reproducao e planejamento familiar;

conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulséria; exercer o direito
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a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e exercer o direito a guarda, a tutela,
a curatela e a adogao, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas, dentre outras garantias.

Afinal, a vida civil ndo esta adstrita a atos de natureza estritamente negocial
ou patrimonial. O antigo Regime das Incapacidades acabava constituindo um
verdadeiro instrumento de opressao, fonte de confltos de interesse entre
representantes e representados, bem como uma ferramenta cruel de mitigacéo da
possibilidade de autodeterminacdo das pessoas com deficiéncia com liberdade e
respeito as escolhas delas.

O Titulo Il da Lei 13.146/15 elenca os Direitos Fundamentais a vida, a
habilitacido e reabilitagdo, a saude, a educacdo, a moradia, ao trabalho, a assisténcia
social, a previdéncia social, a cultura, esporte, turismo e lazer, ao transporte e a
mobilidade. Nao obstante esses sejam direitos comuns a todos as pessoas sem
distingdo, garantidos pela Constituicio Federal do Brasil de 1988, o Estatuto
preocupou-se em elenca-los no corpo do diploma, como forma de conferir destaque
as peculiaridades da fruicdo dessas garantias pelas pessoas com deficiéncia,
incluindo as obrigagdes do Poder Publico para com elas em todas as esferas de poder.

A garantia desses direitos, de maneira especifica, estd em consonéncia
com o referencial tedrico adotado neste trabalho. A renomada autora e filésofa norte-
americana, Martha Nussbaum, da Universidade de Chicago, se dedica a desconstruir
diversos paradigmas sociais que limitam e dificultam a insergao de grupos minoritarios
na comunidade. N&o obstante o conjunto da obra de Nussbaum apresentar
pertinéncia direta ou indireta ao tema, destaca-se, em especifico, a assertiva feita por
ela no importante ensaio The Capabilities of People with Cognitive Disabilities (2009,

p. 350) a respeito da chamada “igualdade genuina”:

Pessoas com deficiéncias cognitivas séo cidadaos iguais, e a lei deve mostrar
respeito por eles como completamente iguais. Para fazé-lo, a lei deve
fornecer a essas pessoas direitos iguais aos cuidados médicos, alojamento e
outras necessidades econémicas. Essa € a parte facil. Mas a lei também deve
ir mais longe, proporcionando as pessoas com deficiéncia verdadeiramente
a igualdade de acesso a educagao, mesmo quando isso € caro e envolve
mudangas consideraveis nos meétodos atuais de instrugdo. A nossa
sociedade comegou a perceber essa necessidade. Agora, temos de dar o
passo mais controverso de todos, dando as pessoas com deficiéncias

cognitivas direitos politicos e civis em uma base de igualdade genuina.
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O ponto central do ensaio da autora é retornar a dificil questao sobre qual
€ o tratamento igual exigido pelas pessoas como cidaddos e em que medida isso
requer que se equalizem suas capacidades. Essa abordagem, em especifico, sera
trabalhada em maiores detalhes no proximo capitulo.

Em relagdo ao acesso a saude igualitario, a Lei n® 13.146/2015 determina
que a pessoa com deficiéncia ndo podera ser obrigada a se submeter a intervengao
clinica ou cirurgica, a tratamento ou a institucionalizagdo forgada. Notadamente, o
consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa com deficiéncia é indispensavel
para a realizagao de qualquer tratamento, procedimento, hospitalizacdo e pesquisa
cientifica (BRASIL, Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015, artigos 11 e 12, caput). A Lei
pde a salvo a matéria em relagdo as pessoas em situagao de curatela, ressaltando
que deve ser assegurada sua participagdo, no maior grau possivel, para a obtengao
de consentimento, ndo competindo ao representante legal, nesses casos especificos,
a tomada de uma decisado unilateral (BRASIL, Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015,
artigo 11, paragrafo unico c/c art. 12, §1°), sem a consideragdo dos interesses
legitimos da pessoa.

Embora este assunto seja objeto especifico do Capitulo V, é valido desde
jaressaltar que o antigo instituto da curatela — referida no artigo 11 da Lei n°® 13.146/15
-, foi descaracterizado a partir da promulgagao da nova lei, considerando que, a rigor,
a tomada de decisbes, agora, é feita pela propria pessoa com deficiéncia com o apoio
de pessoas de sua confianga, por meio do chamado “processo de tomada de deciséo
apoiada”. A representacéo legal, por meio da curatela, se restringe a casos peculiares,
sobretudo de natureza estritamente negocial. Apds o processo de interdigdo, a
curatela passa a ser especifica para determinados atos, de acordo com a avaliacéo
de uma equipe multidisciplinar.

Na antiga representagédo, a vontade do representado n&o era levada em
consideracgao, de forma que o representante, pais, tutores ou curadores, optavam pela
pratica ou ndo do negocio juridico. O ato praticado pelo incapaz, sem a presenca do
representante, era nulo. Com a nova disciplina legal, mesmo apds o processo de
interdicao, o curatelado jamais regride no regime das capacidades, mantendo o status
de plenamente capaz para a pratica dos atos da vida civil.

Em relacdo ao consentimento informado, a disciplina conferida pelos
artigos 11 a 13 da nova lei faz um paralelo ao artigo 15 do Caodigo Civil brasileiro de

2002, especificando os moldes em que deve ocorrer a garantia do consentimento livre
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e esclarecido para qualquer intervencdo médica invasiva ou extraordinaria. Essa
garantia, que ja é fixada na Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a ser
disciplinada de maneira especifica no que diz respeito as pessoas com deficiéncia.

O consentimento informado, a rigor, € a concordancia do paciente, apos
uma explicagado completa e pormenorizada sobre a intervengdo médica que inclua sua
natureza, objetivos, métodos, duragao, justificativa, protocolos atuais de tratamento,
contraindicagoes, riscos, beneficios, métodos alternativos e nivel de confidencialidade
dos dados. A Legislacao Civil ja garantia a total liberdade do paciente para recusar o
procedimento ou interrompé-lo em qualquer momento, estritamente relacionada a
obrigagcdo do médico de informar o paciente em linguagem adequada para que ele
compreenda plenamente todas as informagdes (CFM n° 1.246/88, artigo 46).

Essas disposi¢cdes buscam evitar ndo sé o eventual constrangimento, que
induz alguém a se submeter a tratamento com risco, como também a intervencgéo
médica imposta a paciente que, suficientemente informado, prefere a ela ndo se
submeter. Essa escolha pode se dar por quaisquer motivos que se fundam
essencialmente na afirmacgao de sua propria dignidade, sejam de cunho religioso ou
nao.

No mesmo sentido, € regulamentada pelo novo diploma a possibilidade
excepcional de pesquisa cientifica que envolve pessoa com deficiéncia em situagao
de tutela ou de curatela, restringindo-a a casos em que ha verdadeiros “indicios de
beneficio direto para sua saude ou para a saude de outras pessoas com deficiéncia e
desde que n&o haja outra opgdo de pesquisa de eficacia comparavel com
participantes nao tutelados ou curatelados”. (BRASIL, Lei n°® 13.146 de 6 de julho de
2015, artigo 12, §2°).

No que diz respeito a habilitacdo e a reabilitacdo das pessoas com
deficiéncia, o Estatuto prevé esses processos como direito, com a atuacao
permanente, integrada e articulada de politicas publicas, como forma de garantir o
desenvolvimento das necessidades, das habilidades e das potencialidades de cada
pessoa. A partir do diagnéstico da doenca e da intervencédo precoce, devem ser
adotadas medidas capazes de compensar a perda ou limitacdo funcional e,
consequentemente, possibilitar o exercicio da cidadania (BRASIL, Lei n° 13.146 de 6
de julho de 2015, artigos 14 a 17).

A Nova Lei de Inclusdo assegura ainda a atencao integral a saude da

pessoa com deficiéncia, por meio do Sistema Unico de Saude — SUS, de forma
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universal e igualitaria, garantindo, inclusive, a participacdo desses individuos na
propria elaboracdo das politicas de saude a eles destinadas. Além dos processos de
habilitagdo e reabilitagao vistos anteriormente, o direito a saude abarca a garantia de
atendimento domiciliar multidisciplinar, tratamento ambulatorial e internagcdo, bem
como campanhas de vacinagdo. O direito a atendimento psicolégico é também
expresso na Lei, ndo apenas para as pessoas com deficiéncia, mas extensivo para
seus familiares e atendentes pessoais (BRASIL, Lei n°® 13.146 de 6 de julho de 2015,
artigo 18).

Antes da promulgacao do Estatuto, o Ministério da Saude ja havia iniciado
a implementacado de algumas diretrizes na politica publica voltada a inclusdo das
pessoas com deficiéncia em toda a rede de servicos do Sistema Unico de Saude,
adotando, como propdsitos gerais, a protegao a saude da pessoa com deficiéncia; a
reabilitacdo na sua capacidade funcional e desempenho humano, contribuindo para a
sua inclusdo em todas as esferas da vida social, bem como a prevengao de eventuais
agravos na patologia (BRASIL, Sistema Unico de Saude, 2010, p.7).

Contudo, é importante ressaltar que, ndo obstante o Sistema Unico de
Saude ja promovesse algumas mudancgas esparsas, os norteadores das politicas
publicas revelavam, exclusivamente, a racionalidade médica como instituidora da
melhora ou do aumento do desempenho funcional, sem abordar os processos que
envolvem a vida com deficiéncia de maneira mais ampla (OTHERO, 2012).

Operadoras de planos e seguros privados de saude s&do obrigadas a
garantir a pessoa com deficiéncia todos os servigos e produtos ofertados aos demais
(artigo 18, Lei 13.146/15). Sdo vedadas, inclusive, todas as formas de discriminagao
contra a pessoa com deficiéncia, sendo ilegal a cobranga de valores diferenciados em
raz&do de sua condicdo (BRASIL, Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 23).

O direito a saude também abarca, no Estatuto, de que forma o
desenvolvimento familiar e a autodeterminacdo dessas pessoas devem ser
amparados. O respeito a especificidade, a identidade de género e a orientagao sexual
da pessoa com deficiéncia, somada a atenc¢ao sexual e reprodutiva, incluindo o direito
a fertilizagdo assistida, s&o elencados nos incisos do artigo 18 do Estatuto (BRASIL,
Lei n°® 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 18).

Nao obstante a sexualidade humana ser parte natural do processo de
desenvolvimento de qualquer pessoa adulta, a sexualidade das pessoas com

deficiéncia é um topico, a rigor, bastante estigmatizado na sociedade ao longo tempo.
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A regulamentagdo esculpida no Estatuto, quanto a sexualidade das pessoas com
deficiéncia, merece destaque, considerando tratar-se de uma tematica menos
explorada quando comparada a questdes como acessibilidade nos debates sobre
deficiéncia.

O estigma social em torno desses individuos leva a crer que eles seriam
pessoas assexuadas ou hiperssexuadas, devido a disfuncdes sexuais relacionadas
ao desejo pessoal e as condigdes psiquicas as quais estdo submetidos. Além disso,
0 senso comum imprime que a deficiéncia os tornariam pouco atraentes, indesejaveis
ou incapazes de manter um relacionamento amoroso e sexual nos padrées “normais”
(MAIA e RIBEIRO, 2010, p.159).

Nas ultimas décadas no século XX, a historia testemunhou uma verdadeira
irrupcao da vida privada nas questdes politicas. Quem sintetizou a evolugao do corpo
sexuado foi Anne-Marie Sohn (2008), que destaca a presenga marcante de discursos
sobre sexualidade na esfera publica da época. Crescente é na literatura o
entendimento que o corpo sexuado nao é definido por regras pré-estabelecidas, sua
concepgao varia de individuo para individuo de acordo com a prépria individualidade
(SOHN, 2008).

E imperioso o continuo esforco de desmistificacdo das falacias contidas no
senso comum sobre a sexualidade da pessoa com deficiéncia. No imaginario popular,
ha uma profunda alienagdo quanto a necessidade de se respeitar o corpo sexuado do
outro, ainda que asilo de uma sexualidade distinta de quem julga. A rigor, quem julga
de maneira excludente a manifestagao da individualidade de cada um sente-se no
direito de fazé-lo por, pessoalmente, adequar-se a norma padrao e alimentar-se de
um sentimento de superioridade moral.

Esse entrave se manifesta de diversas formas, impedindo o pleno
funcionamento de uma sociedade pacifica, includente, pautada na igualdade, onde
impera o respeito a personalidade de cada pessoa. A moralidade sexual, desenhada
ao longo do tempo por pensamentos dominantes em determinado tempo e local,
oprime nao apenas a pessoa deficiente, castrada pelos olhares sociais, mas oprime
também outras pessoas que se relacionam com ela, caindo no julgamento da
perversao.

Desde que a pessoa envolvida no ato sexual seja capaz de manifestar seu
consentimento, vontade, desejo pela pratica, ndo se justifica o juizo de valor quanto a

legitimidade ou n&o da sexualidade alheia. Se a pessoa ndo pode manifestar sua
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vontade, a discussao sequer é correlata a sexualidade em si, mas a ocorréncia de
uma violacdo do corpo, enquanto crime. Ressalvada essa excec¢ao hostil, sendo
vontade da pessoa deficiente ter relagbes sexuais, a ela deve ser garantida a
liberdade de realiza-las.

Aos familiares e demais individuos envolvidos na rede de apoiadores de
determinada pessoa com deficiéncia compete a eles orienta-la a desenvolver a
sexualidade de maneira segura. Ao invés de estigmatizar a sexualidade da pessoa
deficiente como algo impuro, ilegitimo, pejorativo, cabe a eles o dever de garantir que
ele seja praticado com protegcado e em respeito a vontade especifica da pessoa com
deficiéncia, levando-a a médicos especializados em saude sexual e reprodutiva
(ginecologistas ou proctologistas), incentivando o uso de preservativos e meios
contraceptivos.

Dentre outras medidas, o Estatuto exige que casos de suspeita ou de
confirmacéao de violéncia praticada contra a pessoa com deficiéncia, fruto de agcao ou
omissao, praticada em local publico ou privado, que lhe cause morte ou dano ou
sofrimento fisico ou psicolégico, seja feita, obrigatoriamente, a notificagdo a
autoridade policial, ao Ministério Publico e aos Conselhos dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia (BRASIL, Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 26).

O fato de alguém apresentar algum tipo de deficiéncia cognitiva néo
significa que ele é incapaz, de forma absoluta, de expressar vontades pessoais.
Deficiéncia, como tem sido trabalhado nesta pesquisa, tem um conteudo amplo, que
extrapola o senso comum. Cada individuo € unico, ainda quando comparado a outro
acometido pela mesma condigdo médica em termos gerais. A pessoa nao é a
deficiéncia dela. A deficiéncia é tdo somente uma das caracteristicas dela, jamais
resumindo sua existéncia complexa.

O Estatuto sedimentou a discussao sobre a liberdade sexual, incorporando
elementos amplos relacionados a protecéo integral da saude e da liberdade da pessoa
com deficiéncia. As garantias vao além da atuacdo isolada do Poder Publico,
obrigando também instituicbes privadas, que participem de forma complementar do
Sistema Unico de Saude ou que, eventualmente, recebam recursos publicos para sua
manutencgao (BRASIL, Lei 13.146 de 6 de julho de 2015, artigos 24 e 25).

O acesso a educacéo é outro direito descriminado na legislacdo. Ele deve
ser garantido por meio de um sistema educacional inclusivo em todos os niveis de

aprendizado para se alcancar o maximo desenvolvimento possivel das habilidades da
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pessoa com deficiéncia de acordo com suas caracteristicas, interesses e
necessidades individuais de aprendizagem (BRASIL, Lei n°® 13.146 de 6 de julho de
2015 artigo 27, caput). A responsabilidade pela educagdo de qualidade, livre de
qualquer tipo de violéncia, negligéncia, tampouco discriminagao, recai ndo somente
sobre o Estado, mas também sobre a familia, a comunidade escolar e a propria
sociedade (BRASIL, Lei n® 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 27, paragrafo unico).

As pesquisas realizadas pelo Censo da Educacido Basica realizado em
2015, no mesmo ano da promulgagéao da Lei 13.146, concluiram que 751 mil pessoas
com deficiéncia fisica, intelectual ou sensorial tiveram assegurado o direito de
frequentar escolas da rede regular no Brasil. Isso significa que, no pais, aumentou-se
em cinco vezes o numero de matriculas de pessoas com deficiéncia em classes
comuns da educacgao basica desde 2003. O aumento chega a ser de seis vezes e
meia na educacgao superior durante os ultimos 14 anos. Esse numero é ainda mais
expressivo em relagdo ao ensino superior, que de 5 mil matriculas, passou a atingir
33,4 mil alunos com deficiéncia em cursos de graduagao em 2014.

O Poder Publico tem o dever de criar condicbes de acesso desses
individuos ao sistema educacional e de oferecer condicbes de permanéncia e
participacdo deles em todos os niveis e modalidades, por meio de recursos que
eliminem as barreiras e promovam a inclusdo plena. Para tanto, € necessaria a
institucionalizagcdo de um projeto pedagdgico que assegure o atendimento
educacional especializado, de forma a atender as caracteristicas dos estudantes com
alguma deficiéncia (BRASIL, Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 28, incisos |,

).

A escola historicamente se caracterizou pela visdo da educagao que delimita
a escolarizagdo como privilégio de um grupo, uma exclusao que foi legitimada
nas politicas e praticas educacionais reprodutoras da ordem social. A partir
do processo de democratizagcdo da escola, evidencia-se o paradoxo
inclusdo/exclusdo quando os sistemas de ensino universalizam o acesso,
mas continuam excluindo individuos e grupos considerados fora dos padrbes
homogeneizadores da escola. Assim, sob formas distintas, a exclusdo tem
apresentado caracteristicas comuns nos processos de segregacado e
integragéo, que pressupdem a selegao, naturalizando o fracasso escolar. A
partir da visdo dos direitos humanos e do conceito de cidadania
fundamentado no reconhecimento das diferengas e na participacdo dos
sujeitos, decorre uma identificacdo dos mecanismos e processos de
hierarquizagdo que operam na regulagdo e produgdo das desigualdades.
Essa problematizagdo explicita os processos normativos de distingdo dos
alunos em razéo de caracteristicas intelectuais, fisicas, culturais, sociais e
linguisticas, entre outras, estruturantes do modelo tradicional de educacao
escolar. A educacao especial se organizou tradicionalmente como
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atendimento educacional especializado substitutivo ao ensino comum,
evidenciando diferentes compreensdes, terminologias e modalidades que
levaram a criagéo de instituicbes especializadas, escolas especiais e classes
especiais. Essa organizagdo, fundamentada no conceito de
normalidade/anormalidade, determina formas de atendimento clinico-
terapéuticos fortemente ancorados nos testes psicométricos que, por meio de
diagnésticos, definem as praticas escolares para os alunos com deficiéncia.
(MEC/SEESP- Politica Nacional de Educagdo Especial na Perspectiva da
Educacéo Inclusiva, 2007, pp.1-2)

O Ministério da Educacado em parceria com a Secretaria de Educagao
Especial publicou em 2007, logo apdés a Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia da Organizagao das Nagdes Unidas em 2006 e organizou um Grupo
de Trabalho, nomeado pela Portaria Ministerial n°® 555, envolvendo membros do
préprio Ministério e professores universitarios (MEC/SEESP, 2007, n.p.). Eles
ressaltaram no documento que o Brasil, como signatario da Conveng¢ao sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia das Nag¢des Unidas (2006), deve assegurar um
sistema de educacgao inclusiva em todos os niveis de ensino, em ambientes que
maximizem o desenvolvimento académico e social compativel com a meta da plena
participacao e inclusao.

Isso é relevante visto que o Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira, por meio do Censo Escolar 2014, concluiu que trés em
cada quatro escolas do pais ndo contam com itens basicos de acessibilidade, tais
como rampas, corrimaos e sinalizacdo. Menos de um terco possui sanitarios

adaptados para deficientes.

Uma educagao que possibilitasse ao homem a discussédo corajosa de sua
problematica. De sua inser¢gdo nesta problematica. Que o advertisse dos
perigos de seu tempo, para que, consciente deles, ganhasse a forgca e a
coragem de lutar, ao invés de ser levado e arrastado a perdicao de seu
préprio “eu”, submetido as prescrigbes alheias. Educagao que o colocasse
em didlogo constante com o outro. Que o predispusesse a constantes
revisdes. A andlise critica de seus “achados”. A uma certa rebeldia, no sentido
mais humano da expressao. Que o identificasse com métodos e processos
cientificos. (...) Dai a necessidade de uma educagdo corajosa, que
enfrentasse a discussdo com o homem comum, de seu direito aquela
participagdo. De uma educagao que levasse o0 homem a uma nova postura
diante dos problemas de seu tempo e de seu espaco. A da intimidade com
eles. (FREIRE, 1997, pp.90 e 93)

Ao falar da transi¢ao sofrida pela sociedade brasileira, Paulo Freire (1997)
destaca a pluralidade nas relagbes do homem com o mundo, a qual ndo se esgota

num tipo padronizado de resposta. O modelo de uma sociedade fechada ficou no
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passado (FREIRE, 1997). Hoje, é vivido o tempo de transito. Considerando a
educacao como ferramenta de libertagdo, € essencial que ela seja garantida a todos,
sem discriminacdo de qualquer natureza. Garantir o acesso das pessoas com
deficiéncia a educacao de qualidade, com ferramentas que auxiliam o aprendizado, é
um passo definitivo ao encontro da protecao efetiva da autodeterminacao delas.

Em relagdo ao direito a moradia, o Estatuto ratifica a compreensao da
moradia como asilo inviolavel do individuo, assim expresso na Carta Magna (Brasil,
art. 5, inc. Xl, 1988). Moradia é o lugar do Homem. A moradia expressa a sensagao
de pertenga, o lugar onde € possivel exercer com liberdade a personalidade de cada
um; 0 espago no qual outros direitos se manifestam com maior intensidade, tais como
a privacidade e a intimidade.

Ao lar esta fortemente associada a nogao de autodeterminacgao e a livre
escolha entre os diferentes modos de vida boa. Para aqueles que experimentam todo
estigma em torno deles mesmos, que se encontram subjugados aos padrdes de
normalidade e aceitacao tracados externamente, por outras pessoas, alheias ao seu
cotidiano, a casa acaba representando muito mais que o mero local de residéncia.

Ela representa o espaco de libertagcdo, de conforto, de “ser eu no mundo”.
E no asilo inviolavel do Homem que ele encontra sua identidade, sua forma de
expressao natural, seu sentimento de pertenca, sua partida e destino de retorno
diarios. Logo, na moradia ele encontra o local onde reside sua escolha de vida digna.

A nova lei de inclus&o, em consonancia com o debate sobre deficiéncia nas
arenas internacionais, engloba essa compreensdo do direito a moradia como
instrumento de autodeterminacédo e, notadamente de dignidade humana; seja ele
usufruido no seio da familia natural ou substituta, seja com parcerias de vida de
qualquer espécie, até desacompanhada, em moradia para vida independente ou
residéncia inclusiva (BRASIL, Lei n° 13.146 de 06 de julho de 2015, artigo 31, caput).

Com a promulgagao do Estatuto, o Estado passou a estar obrigado a adotar
medidas que possibilitem a fruigdo do direito positivado, com agdes estratégicas para
apoiar tanto a criagcdo como a manutencdo de moradias para vida independente da
pessoa com deficiéncia (BRASIL, Lei n° 13.146 de 06 de julho de 2015, artigo 31, §1°).
Sendo assim, o Estado passa a ter um papel menos passivo na protecao da pessoa
com deficiéncia, anteriormente limitado a garantir uma protegao generalista. O Poder
Publico precisa proporcionar condi¢gdes reais para a fruicao de direitos especificos, de

fruicdo individual além do coletivo.
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A desigualdade econémica no Brasil, conforme sera apontado no préoximo
tépico, exclui a maioria das pessoas do processo efetivo de produgao de riquezas,
subjugando-as a mera mao-de-obra assalariada. Nessa condigao, a desigualdade é
ainda agravada pela alta carga tributaria ndo equitativa, sobretudo devido aos
impostos indiretos.

A grande maioria da populagdo ja encontra dificuldades no sustento
pessoal e da propria familia, arcando com aluguéis discrepantes da renda ou
financiamentos com juros elevados. Proporcionar ao ente adulto com deficiéncia a
possibilidade de construir a prépria vida acaba sendo uma impossibilidade material
em muitas familias brasileiras. Principalmente se forem consideradas as dificuldades
de insercao real no mercado de trabalho.

Por essa razdo, o Estado precisa intervir, proporcionando oportunidades
diferentes aos desiguais como critério de equidade. As pessoas e 0s grupos sociais
tém o direito a ser iguais quando a diferenga os inferioriza; e o direito a ser diferentes
quando a igualdade os descaracteriza. (BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, 1997,
p.30).

Em 2005, foi instituido o Sistema Unico de Assisténcia Social — SUAS, no
ambito da Secretaria de Desenvolvimento Social do Governo Federal, cujo objetivo é
a promogao tanto da Protecao Social Basica, quanto da Protecao Social Especial. A
primeira destina-se a prevencao de riscos sociais e pessoais em beneficio de pessoas
e familias que se encontram vulneraveis socialmente. A segunda, a individuos e
grupos que ja se encontram em situagao de risco e tiveram seus direitos violados por
ocorréncia de abandono, maus-tratos, abuso sexual, uso de drogas.

No ambito do SUAS, a chamada “residéncia inclusiva” é destinada a
pessoas com deficiéncia em situagdo de dependéncia, incapazes de se auto-
sustentarem. Importante destacar que o Estatuto expressamente reconhece que
essas pessoas podem advir de familias cujos vinculos foram fragilizados ou
completamente rompidos (BRASIL, Lei n°® 13.146 de 06 de julho de 2015, artigo 31,
§2°).

Nao obstante a tentativa constante da academia em alcancar um recorte
especifico da realidade, centrando a andlise em um unico objeto bem delimitado,
imperioso se faz compreender que, em matéria de ciéncias sociais, existe uma
conexao entre os fatos da vida que vao além de qualquer esforgo metodoldgico de

supri-la.
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A questao da familia apresenta um espectro amplo de influéncia na esfera
individual e coletiva. A estrutura familiar € impactada por fatores econdmicos, sociais
e culturais de determinado momento histérico-estrutural e, concomitantemente,
remete-se a forma especifica de organizagao interna dentro de um grupo, que se
identifica como familia.

A situacdo de vulnerabilidade na qual se encontram diversas familias
brasileiras pode ser provocada por multiplos fatores, dentre eles, o desemprego, a
dependéncia de alcool e drogas, os problemas inerentes a vida moderna. A perda dos
valores, sobretudo do respeito, acaba por ter um efeito ainda mais contundente em
pessoas com deficiéncia.

Considerando todo o estigma e marginalizagao externos sofridos por essas
pessoas, o0 seio familiar acaba se tornando uma das principais fontes de apoio. Na
pratica, contudo, a deficiéncia pode vir a se tornar mais um fator a dificultar o
relacionamento do grupo, seja pelas implicagbes financeiras, seja pela
responsabilidade que é demanda em muitos casos.

O abandono, os maus-tratos, a indiferengca que, eventualmente, sao
sofridos na prépria moradia, partindo dos proprios familiares, exige que protegao
integral da pessoa com deficiéncia dependa de uma intervencao externa maior por
parte do Estado. Por essa razdo, a criacao de residéncias inclusivas € uma previsao
legislativa importante, ao conferir a possibilidade da pessoa com deficiéncia libertar-
se de uma estrutura familiar incompativel com suas necessidades basicas enquanto
individuo.

O direito a moradia engloba também a prioridade da pessoa com deficiéncia
na aquisicdo de imdveis para moradia propria em programas habitacionais ou
subsidiados com recursos publicos, e.g. por meio de cotas minimas das unidades
construidas (BRASIL, Lei n° 13.146 de 06 de julho de 2015, artigo 32, caput e §1°).
Inclusive, as obras ja devem incluir edificagdes acessiveis, que possibilitem a livre
fruicdo das instalagdes locais (BRASIL, Lei n® 13.146 de 06 de julho de 2015, artigo
32, caput e §3°).

Além de proporcionar um asilo inviolavel a pessoa com deficiéncia, para
que ela possa se autodeterminar com liberdade e privacidade, é essencial que existam
medidas publicas voltadas a inclui-la no mercado produtivo, para que ela mesma
possa consiga se sustentar a longo prazo. Esse sera o assunto trabalhado no préximo

tépico com mais detalhes.
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No que diz respeito ao direito ao trabalho, é importante fazer algumas
colocagdes prévias quanto ao contexto do mercado de trabalho brasileiro. Em 2016,
foi publicado o Relatdrio de Distribuicao Pessoal da Renda e da Riqueza da Populagao
Brasileira publicado pelo Ministério da Fazenda, sob chefia de Nelson Henrique
Barbosa Filho, elaborada pela Secretaria de Politica Econémica, conduzida por
Manoel Carlos de Castro Pires, com base nos dados do Imposto de Renda da Pessoa
Fisica dos anos 2014 e 2015 (BRASIL, Ministério da Fazenda, 2016, p. 2).

Os dados foram colhidos a partir de pesquisas referentes a desigualdade
da renda no Pais e de informacgdes obtidas de levantamentos domiciliares como a
Pesquisa Nacional por Amostragem de Domicilio (PNAD), o Questionario da Amostra

do Censo Demografico (Censo) ou a Pesquisa de Orgamentos Familiares (POF).

A principal conclusdo € que a concentracao de renda e riqueza entre 0os mais
ricos é substancial, sobretudo no ultimo milésimo de renda. Em média, o 1%
mais rico acumula 14% da renda declarada no IRPF e 15% de toda a riqueza.
A elevada desigualdade no topo da distribuicdo de renda tende a limitar a
igualdade de oportunidades na sociedade e pode ser um inibidor do
crescimento econémico. As informagdes analisadas neste relatério tém por
objetivo colaborar com os estudos sobre desigualdade de renda no Brasil e
contribuir para a construgdo de politicas que possam mitigar os efeitos
negativos que a elevada desigualdade traz ao processo de desenvolvimento
social do Pais. Em particular, a produgéo dessas informagdes pode ajudar a
entender melhor a dindmica da riqueza, sua composi¢do e auxiliar no
desenho de politicas sociais e tributarias mais equilibradas e harménicas.
(Relatério da SPE, 2016, p. 18)

Se o proprio Estado conclui que as estatisticas demonstram a desigualdade
profunda da nossa economia, uma inegavel desigualdade, ndo ha como negar — ao
menos com honestidade -, a repercussao desequilibrada nas condi¢cdes de vida
diversas do povo brasileiro. E notério que as consequéncias das desigualdades
sociais sdo ainda mais incisivas para as pessoas com deficiéncia. Pobreza e
deficiéncia nédo resultam em uma soma simples, € uma progressao geométrica de
adversidades, que limitam e dificultam a insergcdo real daquelas pessoas na
engrenagem social, politica e cultural.

No Brasil, a exclusao da pessoa com deficiéncia dos espacos publicos reais
com representatividade € ainda mais sensivel quando considerado o desequilibrio no
topo da distribuicdo de renda, reconhecido pelo préprio governo, como elevada
desigualdade (BRASIL, SPE, 2016). A inser¢cdo da pessoa com deficiéncia no

mercado de trabalho é dificil, devido a marginalizagéo e os preconceitos, vividos.
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Nesse sentido, o direito ao trabalho engloba ndo apenas o acesso ao
mercado de trabalho em si por meio de a¢des afirmativas, mas a implementacao de
programas voltados a habilitacdo ou reabilitacéo profissionais. Cabe ao poder publico,
por meio de programas e projetos especificos, possibilitar a pessoa com deficiéncia
restaurar sua capacidade e habilidade profissional ou adquirir novas capacidades e
habilidades de trabalho (BRASIL, Lei n° 13.146 de 06 de julho de 2015, artigo 36). A
pessoa com deficiéncia deve ser garantida a possibilidade de escolher onde exercer
suas atividades laborais, experimentando um ambiente efetivamente acessivel e
inclusivo (BRASIL, Lei n® 13.146 de 06 de julho de 2015, artigo 34, caput).

O tratamento dela deve, necessariamente, ser igual aos demais, o que
significa igualdade nas oportunidades, na remuneragédo e em todas as outras etapas
desde o recrutamento para o oficio até a ascensao profissional, sem restricoes. Para
tanto, € expressamente exigido pelo Estatuto que a pessoa com deficiéncia tenha
acesso a cursos de formagao e capacitacao, treinamentos profissionais, educacéao
continuada, planos de carreira, promocgdes, bonificacdes e incentivos oferecidos pelo
empregador (BRASIL, Lei n° 13.146 de 06 de julho de 2015, artigo 34, §4° e §5°).

Tao importante quanto o acesso ao trabalho € a permanéncia nele. Por isso,
a manutengéo da pessoa com deficiéncia no campo de trabalho € apontada como
uma das finalidades primordiais das politicas publicas de trabalho e emprego
(BRASIL, Lei n° 13.146 de 06 de julho de 2015, artigo 35). Afinal, além das barreiras
enfrentadas pelas pessoas com deficiéncia no momento da contratacéo, a falta de
estrutura compativel ao exercicio continuo de suas fungcbes em determinada empresa
ou 6rgao publico, acaba impedindo a ampla fruigdo do direito ao trabalho.

O estimulo ao empreendedorismo e ao trabalho auténomo é apontado em
linhas gerais na nova Lei sem profundidade. O legislador limitou-se a estabelecer que
os programas de estimulo devem prever a participagdo da pessoa com deficiéncia e
a disponibilizagao de linhas de crédito (BRASIL, Lei n°® 13.146 de 06 de julho de 2015,
artigo 35, paragrafo unico). A inclusdo dessa previsao sinaliza um avango importante,
mas poderia ter sido disciplinada de maneira menos superficial.

A habilitacido e a reabilitacdo profissionais, por sua vez, correspondem ao
processo destinado a proporcionar a pessoa com deficiéncia a aquisicado de
conhecimentos, habilidades e aptiddes para seu ingresso ou reingresso no campo do
trabalho (BRASIL Lei n® 13.146 de 06 de julho de 2015, artigo 36, §2°). Elas devem
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ocorrer de modo articulado as redes publicas e privadas em todos os niveis e
modalidades (§5°).

A inclusdo da pessoa com deficiéncia no trabalho depende de sua
colocagao competitiva no mercado. Para tanto, devem ser atendidas as regras de
acessibilidade, o fornecimento de recursos de tecnologia assistiva e a adaptagao
razoavel no ambiente de trabalho.

Ao tratar sobre o tema, o Legislador regulamentou a prioridade no
atendimento a pessoa com deficiéncia com maior dificuldade de insercdo no mercado
(BRASIL, Lei n° 13.146 de 06 de julho de 2015, artigo 37, paragrafo unico, |). Isso vai
ao encontro da alteragao do regime da capacidade — que sera objeto de discussao no
capitulo seguinte -, na medida em que se reconhece que o0 grupo de pessoas com
algum tipo de deficiéncia é extremamente amplo e heterogéneo.

Nesse sentido, reconhece-se que uma regulamentagdo generalista acaba
por provocar distorcdes na concretizacdo de determinados direitos e garantias. E
necessario reconhecer as diferentes deficiéncias e os niveis diversos entre elas para
que, dentro do mesmo grupo, haja o tratamento correto de cada pessoa e suas
respectivas necessidades individuais. Logo, deve ocorrer a provisao de suportes
individualizados que atendam a necessidades especificas de cada um deles no
exercicio de sua profissdo (BRASIL, Lei n° 13.146 de 06 de julho de 2015, artigo 37,
paragrafo unico, Ill).

N&o basta que a pessoa com deficiéncia seja alocada no mercado em uma
funcdo qualquer, os esforgcos do poder publico e da sociedade em geral devem
convergir e diregao ao respeito ao perfil vocacional e ao interesse pessoal do individuo
(BRASIL, Lei n° 13.146 de 06 de julho de 2015, artigo 37, paragrafo unico, Il).

Quanto ao direito a cultura, ao esporte, ao turismo e ao lazer, mais do que
dar condi¢des minimas de subsisténcia, o ordenamento juridico nacional deve ser
arquitetado e desenvolvido de modo a conferir condigbes reais e igualitarias a todos
nele inseridos de se realizarem como pessoa. Por essa razdo, uma Lei, que se
pretende includente, necessariamente precisava abarcar o direito a cultura, ao
esporte, ao turismo e ao lazer, tal como foi feito no Estatuto.

Proporcionar o acesso igualitario das pessoas ao oceano cultural, por meio
do incentivo ao turismo, ao lazer e ao entretenimento, € o caminho para o
desenvolvimento de uma sociedade constituida por individuos conscientes de si

mesmo e do seu entorno. Para tanto, os bens culturais e as obras intelectuais devem
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apresentar um formato acessivel, cabendo ao poder publico adotar as medidas
necessarias a superagao ou redugao das barreiras do acesso por pessoa com
deficiéncia ao patriménio cultural (BRASIL, Lei n°® 13.146 de 06 de julho de 2015, artigo
42).

Ademais, o Poder Publico deve promover a participacdo da pessoa com
deficiéncia em atividades artisticas, intelectuais, culturais, esportivas e recreativas,
com vistas ao seu protagonismo. (BRASIL, Lei n°® 13.146 de 06 de julho de 2015, artigo
43). Trata-se de incentivar essas pessoas a se expressarem, de maneira ativa, ao
invés de serem subjugadas a uma posi¢ao de meros espectadores da cultura, da arte
e da histéria produzidas por outros personagens.

A Nova Lei de Inclusdao brasileira regulamenta diversas normas de
acessibilidade que devem ser adotadas para garantir a inser¢gao das pessoas com
deficiéncia aos espacos de lazer, a fim de protege-las durante a fruigado ao direito de,
resumidamente, ser feliz (BRASIL, Lei n° 13.146 de 06 de julho de 2015, Capitulo IX).

A mobilidade urbana também é regulamentada no Estatuto em consonancia
com o texto constitucional. A Constituicdo Federal consagra a livre locomog¢ao no
territorio nacional em tempo de paz (BRASIL, Constituicdo Federal de 1988, artigo 5°,
inciso XV). Todo cidadéao brasileiro, sem distingdo de qualquer natureza, tem o direito
de ir e vir. Pode parecer um direito simples em geral, mas sua implementagao pode
ser extremamente dificil. Sobretudo quando ele precisa ser garantido a pessoas com
deficiéncia, as quais demandam condi¢cdes especiais para usufruir do transporte
urbano.

A nova lei de inclusdo brasileira reforca o direito ao transporte e a
mobilidade da pessoa com deficiéncia por meio da eliminacdo de obstaculos e
barreiras que eventualmente impedem a livre fruicdo dessa garantia (BRASIL, Lei
13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 46). Ela se estende a todos os servigos de
transporte coletivo, terrestre, aquaviario e aéreo, em todas as jurisdi¢coes, exigindo-se
que a acessibilidade ocorra ndao somente em relacédo aos veiculos em si, mas também
terminais, estagdes e outras localidades diversas que integram a mobilidade urbana
como um todo (BRASIL, Lei 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 46, §1°).

Sobretudo nos grandes centros urbanos, € comum que O servigo de
transporte publico seja outorgado ou concedido a empresas privadas, por meio de
procedimentos administrativos. O cumprimento das disposicbes do Estatuto em

matéria de mobilidade urbana também é exigido de quaisquer outras instituicdes que
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prestem servigos dessa natureza (BRASIL, Lei 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo
46, §2°). O gestor publico é responsavel por certificar a efetiva acessibilidade de
veiculos utilizados para transporte publico (BRASIL, Lei 13.146 de 6 de julho de 2015,
artigo 46, §3°).

O direito a mobilidade acaba representando uma funcédo duplice. Ele
protege ndo apenas o direito constitucional de ir e vir das pessoas, como também é
meio para a fruicdo dos demais direitos assegurados na Carta Magna e na nova lei de
inclusdo. Afinal, para que elas possam usufruir do trabalho, dos estudos, do acesso
ao lazer e a cultura, é fundamental que o transporte urbano comporte, de maneira
adequada, as necessidades delas.

Assim como o transporte urbano, as edificacbes, os espagos publicos e
privados de uso coletivo, precisam eliminar as barreiras que dificultam ou
impossibilitam a fruicdo dos mais variados servicos pelas pessoas com deficiéncia.
Isso confere a elas a possibilidade de viver de forma independente e exercer seus
direitos de cidadania e de participagéo social (BRASIL, Lei 13.146 de 6 de julho de
2015, artigo 53). Para tanto, deve ser adotado o desenho universal em obras
arquitetonicas ou, a depender das circunstancias, uma adaptacado razoavel dele de
modo a democratizar a infraestrutura urbana (BRASIL, Lei 13.146 de 6 de julho de
2015, artigo 55, §1° e §2°).

Com o objetivo de discutir desenhos de equipamentos, edificios e areas
urbanas adequados a utilizacdo por pessoas com deficiéncia ou com mobilidade
reduzida, foi criada a comisséo Barrier Free Design em Washington no ano de 1963.
O chamado “desenho universal” foi um desdobramento dessa concepg¢ao de design
livre (BERUBE, 1981).

No Brasil, a necessidade de se conferir conforto ao cotidiano das pessoas
através do design, somente comegou a ser discutida duas décadas mais tarde. Em
1985, foi criada a primeira norma técnica brasileira relativa a acessibilidade,
“Acessibilidade a edificagdes, mobiliarios, espacos e equipamentos urbanos a pessoa
portadora de deficiéncia” (CAMBIAGHI e CARLETTO, 2016, p.9). A norma sofreu
algumas alteragdes desde entdo, estando em vigor a redagéo dada pelo Decreto n°
5.296, de 2 de dezembro de 2004.

O conceito de desenho universal esta relacionado a projetos de produtos e
ambientes passiveis de utilizagdo por todos, sem discriminacdo, na sua maxima

extensdo possivel. Ao prezar pelo conforto, pela seguranga e pela autonomia das
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pessoas em geral, a previsdo desse conceito de design na nova Lei de inclusdo esta
em consonancia com a promocao de acessibilidade.

Quanto a regulamentagao do acesso a informagao e a comunicagéo, a nova
lei de inclusdo estabelece a obrigatoriedade da “acessibilidade nos sitios da internet
mantidos por empresas com sede ou representagdo comercial no Pais ou por érgéos
de governo para uso da pessoa com deficiéncia, garantindo-lhe acesso as
informagdes” (BRASIL, Lei n® 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 63). O dever de
garantir acesso pleno estende-se ainda as empresas prestadoras de servigos de
telecomunicagdes no pais (BRASIL, n° Lei 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 65).

Dizer que a democracia se transformou a partir de inovagdes tecnoldgicas
soa como uma conclusdo meramente intuitiva. Embora essa constatagao pareca
permear 0 senso comum daqueles que participam do cotidiano digital, ela carece de
uma investigagao cientifica para que o tratamento da democracia contemporanea nao
seja tomado por vulgatas equivocadas e se esvazie no campo da especulagao. Afinal,
a tecnologia desponta-se como aliada ou vila da democracia? A abordagem do direito
ao acesso a informagao, necessariamente, perpassa pela analise de como grupos e
movimentos sociais séo impactados pelo engajamento virtual.

Para responder esta questdo, além da compreensdo dos atuais
mecanismos democraticos na seara digital, imperioso se faz o estudo de seus
respectivos impactos sécio-politicos no mundo e, sobretudo, no Brasil. Dentre as
diversas formas de inovagdes tecnoldgicas, o recorte deste capitulo firma-se nos
espacos de e-governo com foco na acessibilidade de informagdes para pessoas com
deficiéncia.

Stefano Rodota, ao abordar o dilema entre tecnologia e direitos, ressalta
que a transparéncia é premissa para uma presenca efetiva dos cidadaos no interior
das organizagdes sociais e politicas. Segundo o autor italiano, a esfera pessoal e a
esfera politica se unem, o que significa que as regras de circulagdo das informagdes
estdo destinadas a incidir sobre a distribuicdo de poder na sociedade (RODOTA,
2008). A transparéncia requer uma efetiva ampliagdo das possibilidades de
intervengao e de controle por parte de grupos cada vez maiores de cidadaos, como
forma de se tornar mais concreta a difusdo dos sistemas de tratamento das
informagées com o desenvolvimento de tecnologias interativas (RODOTA, 2008).

Difundido no final dos anos 90, o e-governo tem como principio a utilizagao

das modernas tecnologias de informagédo e comunicagéo (TICs) para democratizar o
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acesso a informagao, ampliar discussdes e dinamizar a prestacao de servigos publicos
com foco na eficiéncia e efetividade das fun¢des governamentais. O conceito de
Governo Eletrénico surge a partir de aspectos oriundos da evolugdo da TIC,
especialmente a Internet, constituindo novas formas de relacionamento da
Administracdo Publica com a sociedade e vice-versa, evidenciando a prestacédo de
servigos sem a necessidade da presenga fisica (BRASIL, Governo Eletrénico, 2015,
n.p.).

O Programa de Governo Eletrénico do Estado brasileiro surgiu no ano 2000,
quando foi criado um Grupo de Trabalho Interministerial com a finalidade de examinar
e propor politicas, diretrizes e normas relacionadas as novas formas eletrbnicas de
interacao, através do Decreto Presidencial de 3 de abril de 2000. O que se pretendia
com e-governo brasileiro era justamente a transformacgao das relagdes do Governo
com os cidadaos, empresas e também entre os 6rgaos do proprio governo de forma
a aprimorar a qualidade dos servigos prestados; promover a interagcdo com empresas
e industrias; e fortalecer a participacao cidada por meio do acesso a informacgao e a
uma administragdo mais eficiente (BRASIL, Governo Eletrénico, 2015, n.p.).

Um dos maiores resultados do Programa de Governo Eletrénico Brasileiro
foi a criagdo do Portal da Transparéncia do Governo Federal em 200 de iniciativa da
Controladoria-Geral da Unido (CGU). O objetivo da iniciativa era aumentar a
transparéncia da gestdo publica, permitindo que o cidaddo acompanhe como o
dinheiro publico esta sendo utilizado e ajude a fiscalizar, buscando assegurar a boa e
correta aplicagao dos recursos estatais.

No portal, encontram-se informagdes sobre transferéncias de recursos para
estados, municipios, pessoas juridicas, e feitas no exterior, ou diretamente a pessoas
fisicas, bem como dados de todos os recursos federais transferidos da Unido para os
outros entes federativos. Além disso, podem ser coletadas informagdes sobre gastos
diretos do Governo Federal para contratacdo de obras, servicos e compras
governamentais e informagbes sobre cargo, fungdo e situagdo funcional dos
Servidores e agentes publicos do Poder Executivo Federal. Também sao encontradas
informacdes sobre participagao e controle social e outras.

Diante desse panorama, a pergunta que deve ser feita é se tornar
informagdes meramente publicas significa transparéncia de fato. A compreensao dos
dados é essencial para que a informacao possa ser qualificada como transparente.

Qualquer ligacao direta entre publicidade e transparéncia € perigosa e equivocada.
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N&o é suficiente que base de dados seja publica, é preciso que o publico alvo assimile
o conteudo apresentado que esta sendo apresentado. Para tanto, compete aos 6rgaos
da administragdo apresentarem os dados publicos de maneira clara e inteligivel,
acessivel também, de maneira adequada, as pessoas com deficiéncia.

Para além do campo virtual, o poder publico deve garantir o acesso a outras
tecnologias assistivas - servigos que contribuem para proporcionar ou ampliar
habilidades funcionais de pessoas com deficiéncia -, e exigir que servigos de
radiodifusdo de sons e imagens utilizem recursos como subtitulagdo por meio de
legenda oculta, janela com intérprete da Libras e audiodescrigdo, ampliando o alcance
das informagdes divulgadas (BRASIL, Lei n°® 13.146 de 6 de julho de 2015, artigos 66
e 67).

O poder publico também esta obrigado a adotar mecanismos de incentivo
a producdo, a edicdo, a difusao, a distribuicdo e a comercializagao de livros em
formatos acessiveis, inclusive em publicacbes da administracdo publica ou
financiadas com recursos publicos, com vistas a garantir a pessoa com deficiéncia o
direito de acesso a leitura, a informagéo e a comunicagao (BRASIL, Lei n° 13.146 de
6 de julho de 2015, artigos 68).

No que diz respeito a participagao na vida publica e politica, o Estado tem
a obrigacdo de garantir, as pessoas com deficiéncia, todos direitos politicos e
oportunidade de exercé-los. A nova lei de inclusdo assegura as pessoas com
deficiéncia o direito ndo apenas de votar, mas também de serem votadas, como
representante das pautas estabelecidas por seu grupo, de acordo com as
necessidades reais dele (BRASIL, Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 76). O
Estatuto incentiva expressamente a candidatura de pessoas com deficiéncia a
fungdes publicas em todos os niveis de governo (BRASIL, Lei n°® 13.146 de 6 de julho
de 2015, artigo 76, §1°, II).

Nussbaum identifica que dar direitos politicos e civis em uma base de
igualdade genuina as pessoas com deficiéncias cognitiva € o passo mais controverso
de todos e precisa ser dado (2009, p.350). A insercao real dessas pessoas depende
da possibilidade de elas ocuparem espacgos de poder, de integrarem a vida publica e
os projetos desenvolvidos para a sociedade, ndo apenas em relagdo a propria
deficiéncia, mas em todas as areas que eventualmente interessa-las. Afinal, a

deficiéncia € apenas um dos tracos caracteristicos de sua existéncia e, por isso, ndo
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pode ser utilizada para limitar a participacdo delas no debate politico, cultural e
ideoldgico.

A politica € um espaco de luta. Durante muito tempo, as pessoas com
deficiéncia foram subjugadas a posicao de “objetos” em relagdo as politicas de
assisténcia social. Mas a compreensao real da deficiéncia passa a exigir que sejam
criados espacos na esfera publica para que esses individuos possam exercer todo o
espectro de direitos civis, politicos, sociais, culturais e econdmicos.

No momento de exercer o direito ao voto, as instalacdes e equipamentos
necessarios precisam estar adaptados, podendo a pessoa com deficiéncia ser
auxiliada por pessoa de sua confianga (BRASIL, Lei n°® 13.146 de 6 de julho de 2015,
artigo 76, §1° 1| e IV). Importante destacar que essa € uma expressdo da nova
configuragéo regime das incapacidades. A decisdo pelo candidato é exclusivamente
da pessoa com deficiéncia. Os apoiadores apenas a ajudam a exercer o direito ao
voto.

Em relagdo a ciéncia e a tecnologia, importante destacar o cenario da
pesquisa cientifica no pais. A maior parte da pesquisa desenvolvida no Brasil
acontece no ambito das universidades e institui¢des publicas do pais. Diversos 6rgaos
ligados ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia e secretarias estaduais fornecem apoio
financeiro para pesquisadores e cientistas nacionais. Entre as funda¢des de Amparo
a Pesquisa estdo o Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico
(CNPq), destinado ao fomento da pesquisa cientifica e tecnolégica e a formacao de
recursos humanos para a pesquisa brasileira (PORTAL BRASIL, 2014).

Além do CNPq, a Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior (Capes), desenvolve um importante papel de fomento a expansdo e
consolidacao de cursos de mestrado e doutorado. A Fundagao de Amparo a Pesquisa
(FAPS), por sua vez, cuida do financiamento de projetos em todas as areas de
conhecimento e da capacitagao de pesquisadores.

Diante desse panorama, o Estado estd obrigado ao fomento do
desenvolvimento cientifico, da pesquisa, da inovagao, bem como da capacitacéo
tecnoldgica, direcionadas a melhoria da qualidade de vida da pessoa com deficiéncia
(BRASIL, Lei n°® 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 77). Essa produgéo cientifica
deve estar voltada para a geragdo de conhecimentos e técnicas que visem a
prevengcdo e ao tratamento de deficiéncias e ao desenvolvimento de tecnologias
assistiva e social (BRASIL, Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 77, §1°).
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Além disso, a pesquisa em tecnologia de buscar ampliar o acesso da
pessoa com deficiéncia as tecnologias da informagéo e comunicagao e as tecnologias
sociais, reduzindo as barreiras que limitam a comunicacéo e o acesso a informacéao
(BRASIL, Lein® 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 78). Dessa forma, a concretizagéo
do dever do Estado para com a ciéncia e a tecnologia, voltadas a essas pessoas, €
essencial para a implementagao das demais garantias fixadas na nova lei de inclusao
brasileira.

Por fim, o Estatuto regulamenta o acesso a Justi¢ca e reconhecimento igual
perante a lei das pessoas com deficiéncia. Nao obstante a igualdade ser
expressamente prevista no texto constitucional, ela ndo pode ser compreendida
apenas na sua dimensao formal (BRASIL, Constituicdo Federal, artigo 5°, caput). Para
além do tratamento equanime conferido pela lei aos individuos, € necessaria a
promogao da igualdade substancial, de forma a erradicar a marginalizacéo e reduzir
as desigualdades sociais.

O acesso a justica esta consagrado no artigo 5° da Constituicdo Federal,
estabelecendo que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca de direito” (BRASIL, Constituicao Federal, artigo 5°, inciso XXXV). Para que
a igualdade se faga presente no judiciario, o Estado tem o dever de assegurar o
acesso da pessoa com deficiéncia a justica, “em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas, garantindo, sempre que requeridos, adaptagdes e recursos de
tecnologia assistiva” (BRASIL, Lei n® 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 79).

Para tanto, é necessaria a capacitacdo dos membros do Judiciario, do
Ministério Publico, da Defensoria, dos 6rgaos de seguranga publica e do sistema
penitenciario, em atengao as necessidades especificas dessas pessoas (BRASIL, Lei
n°® 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 79, §1°), de modo a assegura-la todos os
direitos e garantias usufruidos pelas demais, sobretudo quando a elas forem aplicadas
sancdes penais. Elas devem ter acesso, inclusive, ao conteudo dos autos e todos os
atos processuais de seu interesse (BRASIL, Lei n® 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo
81, paragrafo unico).

A capacidade plena € novamente destacada no Estatuto em matéria de
acesso a justica, devendo ela ser reconhecida pelos servidores responsaveis por
servigos notariais e de registro, os quais ndo podem negar, criar dificuldades ou

estabelecer condi¢gdes diferenciadas em relacdo a prestacdo de seus servigos para
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com as pessoas com deficiéncia, vedada qualquer forma de discriminacéo (BRASIL,
Lei n°® 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 83, paragrafo unico).

O exercicio de sua capacidade legal é garantido expressamente pelo
legislador, sendo a instituigao de curatela medida protetiva excepcional, restrita a atos
de natureza patrimonial e negocial, adequada a cada caso especifico. A definicdo da
curatela nado alcanga o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a
privacidade, a educacgao, a saude, ao trabalho e ao voto (BRASIL, Lei n°® 13.146 de 6
de julho de 2015, artigo 85, §1°). Conforme sera detalhado no capitulo seguinte, a
pessoa com deficiéncia ndo tera sua vontade substituida por representantes legais,
mas expressada com o amparo de uma rede de apoiadores (BRASIL, Lei n°® 13.146
de 6 de julho de 2015, artigo 84).

Todas essas alteragdes foram feitas em consonéancia com a finalidade do
Estatuto para “assegurar e promover, em condi¢cdes de igualdade, o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua
inclusdo social e cidadania” (BRASIL, Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 1°).
N&o obstante a previsdo dessas garantias seja um avango importante, a questédo é
como se alcanca as metas estabelecidas. Um mecanismo que se pretende utilizar é
a capacidade plena.

A concretizacio da liberdade da pessoa com deficiéncia presente no texto
normativo depende do passo mais controverso de todos: a capacidade de fato plena
para o exercicio pessoal dos direitos incluidos na Lei Brasileira de Inclusido. Persiste
a questao proposta neste trabalho: o exercicio da capacidade de fato, em igualdade
de condigdes com as demais pessoas, € o instrumento adequado a concretizagao da
igualdade genuina?

Nos préximos capitulos, sera desenvolvida a analise da capacidade de fato
e do marco tedrico estabelecido com o objetivo de elucidar as questdes controversas

a respeito desse instituto.
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CAPITULO Ill - QUEM E NORMAL?

O louco nédo pode ser louco para si mesmo, mas apenas aos olhos de um
terceiro que, somente este, pode distinguir o exercicio da razdo da propria
razdo — FOUCUALT, 1978.

No capitulo anterior, foram estruturados o histérico de tratados e
convengdes internacionais sobre direitos da pessoa com deficiéncia e as garantias
previstas especificamente na Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia.
Para avangar na compreenséao do tratamento juridico da deficiéncia, a presente segao
tem como finalidade esclarecer os conceitos de normalidade e loucura do ponto de
vista histérico-cultural.

Com o intuito de sistematizar a matéria e facilitar a compreensao desse
desenvolvimento historico, este capitulo estd, estrategicamente, dividido em trés
subtitulos, quais sejam: “Breve descricdo histérica da loucura”, “O que é
normalidade?” e “Justica para os “anormais™?”.

No primeiro tépico sera trabalhada uma breve descricdo historica da
loucura a partir das contribui¢des filosoficas de Michel Foucault, mostrando como a
deficiéncia mental esteve relacionada a dicotomia entre normalidade e loucura ao
longo da historia da humanidade. Também ser&o analisados registros sobre duas das
principais instituicdes psiquiatricas brasileiras, o Hospital Dom Pedro I, localizado no
Rio de Janeiro, e o Hospital Colénia de Barbacena. Ademais serdo extraidas
referéncias a loucura e a normalidade da literatura nacional, que embora n&o seja
fonte propriamente histérica, traz questionamentos interessantes sobre a natureza
dos referidos conceitos.

Em seguida, o paradigma da normalidade sera questionado, considerando-
se, para tanto, os apontamentos de Charles Canguilhem a respeito do “normal” e do
“patolégico”, bem como as referéncias de Aldous Leonard Huxley sobre o mito da
normalidade na sociedade.

Por fim, o presente capitulo se encerra com a compreensao do marco
tedrico utilizado na pesquisa, sedimentando a deficiéncia como um conceito
culturalmente construido (Nussbaum, 2004). Nesse sentido, o subtitulo “Justi¢a para
os “anormais”™?” sera o espaco reservado para a abordagem da relatividade de
conceitos de normalidade e deficiéncia, bem como para a analise da capacidade e da

igualdade em relagao as pessoas com deficiéncia cognitiva.
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3.1. Breve descrigdo histérica da loucura e o estigma herdado pela deficiéncia

mental

A presente pesquisa utiliza as contribuicdes do pensamento de Michel
Foucault (1978) para compreender o desenvolvimento do discurso historico sobre a
loucura durante os séculos XV a XIX. A “Historia da Loucura” sistematizada por
Foucault permite compreendé-la a partir de formas de poder, suas repercussdes
quanto ao isolamento e a puni¢ao, ressaltando como a ciéncia médica despontou-se
como uma das principais ferramentas de poder institucional durante aquele periodo.

Essa retomada histérica tem como objetivo estabelecer a fronteira entre a
racionalidade e a loucura, identificando em que momento a sanidade passa a ser uma
preocupacao social. Busca-se compreender as origens do ideal de racionalidade que
persiste culturalmente até os dias atuais para, em seguida, tratar da histéria da loucura
no cenario nacional.

Isso se justifica na medida em que a deficiéncia mental herdou o estigma
da loucura, da insanidade, da inadequacao no contexto social, o que repercute no
senso comum de normalidade e no tratamento das pessoas com deficiéncia mental
pelo préprio sistema juridico. E imprescindivel identificar a inquietude que gira em do
desatino da loucura, dos vicios e defeitos, da razdo e da verdade.

Afinal, espagos morais de exclusdo, relacionados ao contexto meédico,
existem na histéria da humanidade desde a ldade Média (Foucault, 1978, p.12).
Naquele periodo, que perdurou até o século XV, a questado da insanidade nao era
tratada com relevancia, o maior enfoque sobre a exclusao recaia sobre a lepra, que
havia se multiplicado por toda Europa (FOUCAULT, 1978, p.5). A imagem do leproso
e 0 sentido produzido por sua exclusdo do grupo social influenciou no estigma de
outras categorias de doengas nos séculos subsequentes, como doengas venéreas e,
principalmente, disturbios da mente.

Nos ultimos anos do século XV, a inquietude que girava em torno da morte
€ substituida por uma ameaca interior, o desatino da loucura (FOUCAULT, 1978,
p.20). Ja no final da |dade Média, a literatura torna-se critica quanto a loucura,
estigmatizando vicios e defeitos. No @mago das produgdes literarias da época,

encontravam-se a proeminéncia da razéo e da verdade (FOUCAULT, 1978, p.19).
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Na paisagem imaginaria da Renascencga, ha a construcéo da figura da “Nau
dos Loucos”. Tratava-se de embarcagdes que se ocupavam em transportar tipos
sociais em viagens simbdlicas, ressuscitando temas miticos sobre o destino do
Homem e suas verdades (FOUCAULT, 1978, p.13). Essas naves romanescas ou
satiricas desempenharam um papel importante na construcéo da percepcao do louco
na sociedade da época. Embora a Nau dos Loucos tenha sido, essencialmente, uma
criacao literaria, ha registro da existéncia real de barcos que “levavam sua carga
insana de uma cidade para outra” (FOUCAULT, 1978, p.13). Como parte do cotidiano
dos loucos, eles eram expulsos das cidades e transportados para territérios distantes.
A circulagédo proporcionada pelas naus, além de visar a seguranga social,
representando a exclusdo de todo um grupo de individuos da comunidade,
simbolizava também a inquietude nutrida pela loucura no imaginario da época.

O dominio do fenbmeno da Iloucura, em especifico, ocorre
preponderantemente apenas na metade do século XVII (FOUCAULT, 1978, p.12). A
ascensao da loucura ao horizonte da Renascenca € percebida a partir do ideal de
racionalidade marcante naquele momento. Surge na histéria a figura do louco como
uma contradicdo a razdo. A experiéncia da loucura, que assumia o aspecto de uma
satira moral, passa a ser reinterpretada a partir de uma dimensdo médica
(FOUCAULT, 1978, p.16).

Durante o Renascimento, o pensamento racional conduziu a analise da
loucura como doenga mental (FOUCAULT, 1978, p.35). Segundo Foucault, a loucura
veio sancionar o esfor¢co da razao (Foucault, 1978, p.41). Desde o século XVI, ja era
encontrado na literatura o tema do “hospital dos loucos” (FOUCAULT, 1978, p.49),
mas foi durante o século XVII, que foram criadas varias casas de internamento
(FOUCAULT, 1978, p.55). Muitas delas, inclusive, foram estabelecidas dentro dos
préprios muros de antigos leproséarios (FOUCAULT, 1978, p.60).

A internagao é uma criagao proépria do século XVII. Foi nesse periodo que
se comecou a internar as pessoas consideradas loucas. A principio, antes da
prevaléncia da ciéncia médica, a loucura era “percebida através de uma condenacao
ética da ociosidade e numa imanéncia social garantida pela comunidade de trabalho”
(FOUCAULT, 1978, p.83). Com o tempo, percebe-se que a loucura passa a se
relacionar com todas as formas de “inutilidade social”.

Foram instaurados na Europa lugares de coagao, estabelecimentos de

moralidade. Foucault ressalta que o internamento funcionou como um mecanismo
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social, voltado ndo apenas a pobreza e a loucura, mas a “rostos bem mais variados e
silhuetas cuja estatura comum nem sempre é facil de reconhecer” (1978, p.90). Na
repressao do pensamento € no controle da expressado, o internamento nao era
somente uma variante das condenagdes habituais (FOUCAULT, 1978, p.112). As
casas de internamento recebiam em grande numero pessoas que mexeram com

feiticaria, magia, adivinhagao, alquimia.

Estranha superficie, a que comporta as medidas de internamento. Doentes
venéreos, devassos, dissipadores, homossexuais, blasfemadores,
alquimistas, libertinos: toda uma populagdo matizada se vé repentinamente,
na segunda metade do século XVII, rejeitada para além de uma linha de
divisdo, e reclusa em asilos que se tornardo, em um ou dois séculos, 0s
campos fechados da loucura. Bruscamente, um espago social se abre e se
delimita: ndo é exatamente o da miséria, embora tenha nascido da grande
inquietagdo com a pobreza (...)O internamento ndo tem nenhuma unidade
institucional além daquela que lhe pode conferir seu carater de "policia". Esta
claro que ndo tem mais nenhuma coeréncia médica, psicolégica ou
psiquiatrica — se pelo menos consentimos em encara-lo sem anacronismos.
E no entanto o internamento sé pode identificar-se com o arbitrario aos olhos
de uma critica politica. (FOUCAULT, 1978, p.116)

O espacgo da internagao era tido como um lugar de redengdo. Devido ao
forte cunho religioso do tratamento da loucura, Foucault sugere que o pecado talvez
seja a origem da culpabilidade experimentada pelos “alienados” historicamente
(FOUCAULT, 1978, p.99). O préprio autor admite que é estranho o racionalismo ter
autorizado a confusdo entre o castigo e o remédio. Havia uma articulagéo precisa
entre a medicina e a moral. A repressao apresentava uma eficacia duplice: a cura dos
corpos e a purificagdo das almas (FOUCAULT, 1978, p.99).

“Insanos”, “lunaticos”, homens “em deméncia’, pessoas “de espirito
alienado”, “pessoas que se tronaram inteiramente loucas”, eram nomenclaturas
encontradas para se referir as pessoas com deficiéncias cognitivas, o que revelava
uma profunda insensibilidade ao carater patolégico da alienagédo (FOUCAULT,1978,
p.124 e 127). Nas instituicbes da medicina, ao invés de tratamento médico, as
pessoas consideradas loucas seguiam um regime de correi¢do (FOUCAULT, 1978,
p.129).

Na Renascencga, o louco é isolado, torna-se objeto de uma hospitalidade,
mas sem lhe atribuir um tratamento exatamente médico (FOUCAULT, 1978, p.135).
O louco era reconhecido e isolado como tal, mas fora de um estatuto médico preciso

com fins terapéuticos (FOUCAULT, 1978, p.138). Durante o século XVII, o diagnéstico
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da loucura era feito pela medicina, o poder de decisao sobre as condutas humanas
foi entregue ao juizo médico (FOUCAULT, 1978, p.140-141). Apenas esse juizo
poderia distinguir o normal do insano (FOUCAULT, 1978, p.141).

A ascendéncia médica rigorosa sobre o insano suscitou até o comego do
século XIX discussdes sobre a capacidade dos médicos em reconhecer a alienacao
e diagnostica-la (FOUCAULT, 1978, p.144). O que toda a tradigao do direito cristao
atribuia a autoridade médica passa a ser contestado, desde o modelo de internamento
as praticas de jurisprudéncia, marcados pela repressao (FOUCAULT, 1978, p.144)

A preocupacao com a arbitrariedade presente no tratamento dos loucos e
a necessidade de se observar o procedimento juridico da internagdo passam a estar
presentes nas discussodes juridicas sobretudo a partir do século XVIII (FOUCAULT,
1978, p.144). Mas Foucault ressalva a defasagem entre a teoria juridica da loucura e
a pratica social: enquanto o direito ocupava-se em discernir a respeito dos limites e
as formas da medicina no tratamento do louco, a pratica social revelava forte cunho
policial, pautada na repressao (FOUCAULT, 1978, p.144). Esse descompasso entre
o Direito e a realidade social foi explicitado pelo autor como consequéncia de uma
consciéncia juridica “mais elaborada e apurada do que estruturas a que devem servir
ou as instituicées nas quais ela parece realizar-se” (FOUCAULT, 1978, p.144).

O Direito se dividia entre a experiéncia da pessoa como sujeito de direito e

a experiéncia do individuo como ser social, conforme é explicado por Foucault:

Num caso, é preciso analisar a loucura nas modificagdes que ela ndo pode
deixar de fazer no sistema das obrigag¢des; no outro, é necessario considera-
la com todos os parentescos morais que justificam sua exclusdo. Enquanto
sujeito de direito, o homem se liberta de suas responsabilidades na propria
medida em que é um alienado; como ser social, a loucura o compromete nas
vizinhangas da culpabilidade. O direito, portanto, apurara cada vez mais sua
analise da loucura; e, num sentido, € justo dizer que é sobre o fundo de uma
experiéncia juridica da alienagcdo que se constituiu a ciéncia médica das
doengas mentais. Ja nas formulagdes da jurisprudéncia do século XVIl véem-
se emergir algumas das estruturas apuradas da psicopatologia. Zacchias, por
exemplo, na velha categoria da fatuitas, da imbecilidade, distingue niveis que
parecem pressagiar a classificagdo de Esquirol €, logo, toda a psicologia das
debilidades mentais. No primeiro posto de uma ordem decrescente, ele
coloca os "parvos" que podem testemunhar, testamentar e casar-se, porém
nao entrar para as ordens nem administrar, "pois sdo como criangas que se
aproximam da puberdade". Os imbecis propriamente ditos (fatui) vém a
seguir; ndo se lhes pode confiar responsabilidade alguma; seus espiritos
estdo abaixo da idade da razdo, como as criancas de menos de sete anos.
Quanto aos stolidi, os estupidos, sdo nada mais nada menos que pedras: nao
se lhes pode autorizar nenhum ato juridico, salvo talvez o testamento, se pelo
menos tiverem discernimento suficiente para reconhecer seus parentes57.
Sob a presséo dos conceitos do direito, e com a necessidade de delimitar de
modo exato a personalidade juridica, a analise da alienacdo nao deixa de
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apurar-se e parece antecipar as teorias médicas que a seguem de longe.
(FOUCAULT, 1978, p. 145)

Observa-se que, desde aquela época, ja se trabalhava com a nogao de
capacidade, aquilo que cada individuo ou grupo de individuos eram capazes ou nao
de fazer de acordo com o grau de discernimento apresentado para a pratica de atos
na vida civil. Nao obstante a compreensao da capacidade ndo seja o objeto deste
subtitulo, importante destacar, desde ja, como ela ja era uma preocupagao desde p
século XVII.

As capacidades do sujeito de direito faziam parte de uma analise filosofica
das faculdades dos individuos, da capacidade para elaborar contratos e contrair
obrigacdes, dirigindo-se a estruturas apuradas da liberdade civil (Foucault, 1978,
p.146). As condutas do homem social partiam de uma patologia dualista em termos
de normal e anormal, de sadio e morbido, a qual tinha impacto direto na liberdade
social (Foucault, 1978, p.146).

Foucault destaca que o ajuste entre o sujeito de direito e o homem social
configurou um esforgo constante no século XVIII (1978, p.146). A elaboragéo da nogao
de loucura a partir da doenga mental se constituiu como “a unidade mitica do sujeito
juridicamente incapaz e do homem reconhecido como perturbador do grupo, e isto
sob o efeito do pensamento politico e moral do século XVII” (FOUCAULT, 1978,
p.147).

Ele ressalta que o homem normal é uma criagdo (FOUCAULT, 1978,
p.147). O sujeito de direito era despojado de sua liberdade, tinha a subjetividade
limitada. Essa perspectiva comeca a se transformar com um esforgo liberal, que passa
a exigir que o internamento dos loucos seja precedido de um procedimento judiciario
mais minucioso de interdigao e a determinag¢ao da capacidade do sujeito, que coincide
com o nascimento de uma psiquiatria voltada ao reconhecimento do louco como ser
humano (FOUCAULT, 1978, p.147).

Nao obstante a psiquiatria positiva do século XIX ter renunciado as praticas
e os conhecimentos do século anterior, ela herdou as relagdes que a cultura instaurou
sobre a loucura. Embora ela acreditasse no tratamento da loucura em sua objetividade
patoldgica, a loucura ainda era habitada pela ética do desatino, pelo escandalo da
animalidade que estigmatizavam a figura do louco (FOUCAULT, 1978, p.181).

O esforgo do mundo moderno em tratar a loucura em termos objetivos da

doenga mental ndo conseguiu apagar os valores dramaticos presentes no tratamento
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da matéria (FOUCAULT, 1978, p.184). Foucault ressalta diversas formas de
consciéncia que tentaram conciliar a compreensao da loucura que simultaneamente
repercutia em cada figura histérica da loucura (FOUCAULT, 1978). Nenhum trago da
loucura desapareceu por completo da cultura ocidental.

A compreensao da construgcdo loucura perpassa por questdes literarias,
filosoficas, médicas, juridicas, bem como por indagagdes sobre a propria natureza da
razao. Percebe-se a loucura como uma ruptura a ordem da razio e a consciéncia de
coeréncia, logica, continuidade do discurso (FOUCAULT, 1978, p.201). Foucault
ressalta que, ainda no século XX, apesar do esforgco em fundamentar designacdes
cientificas, “é possivel decifrar com facilidade o mal-estar provocado por uma
inadequacgao” (1978, p.191). Na experiéncia ocidental da loucura, as praticas de
exclusao e de protecao nao coincidem com a experiéncia mais tedrica sobre a matéria
(FOUCAULT, 1978, p.191).

A Era Classica foi uma era de entendimento para a existéncia da loucura,
de tentativa de decifrar as verdades da natureza, inteiramente objetivada, voltada para
a razao e a classificagdo médica (FOUCAULT, 1978, p.192). Ao mesmo tempo, o
Renascimento caracterizou-se pelo profundo siléncio em relacdo a consciéncia da
loucura em si e suas praticas (FOUCAULT, 1978, p.192). Entre os séculos XVI e XVIII,
a loucura foi tida como o avesso simples da razao, sem conteudo nem valor préprios,
puramente negativa (FOUCAULT, 1978, p.195).

A consciéncia cientifica ou médica da loucura, ainda que reconhega a
impossibilidade de operar uma cura, esta sempre virtualmente comprometida
num sistema de operagdes que deveria permitir eliminar seus sintomas ou
dominar suas causas. Por outro lado, a consciéncia pratica que separa,
condena e faz desaparecer o louco esta necessariamente misturada com
uma certa concepgao politica, juridica e econdémica do individuo na
sociedade. (FOUCAULT, 1978, p.193)

O reconhecimento do louco era feito a partir de uma percepgao marginal,
um ponto de vista enviesado, através de uma espécie de raciocinio instantaneo,
indireto, ao mesmo tempo, negativo (FOUCAULT, 1978, p.201). Ao mesmo tempo,
esse reconhecimento do louco foi dado em um momento histérico em que se confessa
a impossibilidade de definir a loucura (FOUCAULT, 1978, p.201).

Sobretudo no século XVIII, havia uma consciéncia de alteridade quanto a
loucura, visto que o louco era sempre “o outro” em relagao aos outros, no sentido de

excecgao (FOUCAULT, 1978, p.202). A definigdo da loucura € o relacionamento dela
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com o espacgo exterior, ndo analisada no seu interior. Contudo, ha um abismo entre o
louco e o sujeito considerado normal, um vazio cartesiano. Ao se trabalhar com a
dualidade entre o racional e o irracional, percebe-se que o louco se torna relativo
(FOUCAULT, 1978).

A oposicao simples foi, paulatinamente, mitigada e substituida pelo
reconhecimento da complexidade da consciéncia da loucura, ultrapassando o
pensamento classico da loucura (FOUCAULT, 1978, p.202). Ao mesmo tempo que
ela é uma diferenga imediata da razado, a loucura é também individualmente singular,
com caracteristicas proprias. Passa-se a conceber um duplo relacionamento com a
razao. Foucault pontua que, de certo modo, em toda época se contemplou uma dupla
apreenséao da loucura, uma moral e outra objetiva, médica (FOUCAULT, 1978, p.204).

O século XIX, por sua vez, ficou conhecido pela era das classificagdes. O
esforco despendido nas pesquisas da época voltava-se a definicdo das causas, ao
fendbmeno da doenga, aos sintomas, a identidade das causas (FOUCAULT, 1978,
p.216). Aquele periodo ficou marcado pelo dominio logicamente estruturado das
doencgas, definidas pela totalidade do patologico. Mas esse projeto de se dividir as
formas de loucura, conforme seus signos e suas manifestagées comportava uma forte
contradigao, ineficaz, vazia (FOUCAULT, 1978, p.2017).

Palco da primeira “revolugédo” psiquiatrica, a variedade de diagnésticos -
tomando a loucura como um objeto bem discriminado e delineado -, o século XIX ficou
conhecido como o século dos manicomios, devido ao grande numero de hospitais
psiquiatricos construidos na época para receber os doentes mentais. A medicina
psiquiatrica tinha seu nucleo na estrutura hospitalar manicomial. Isso mostra que, na
realidade, a compreensao da loucura era essencialmente a mesma, o que mudava
era o0 seu nome e suas divisoes.

No Brasil, falar da histéria da loucura é retornar quase dois séculos no
tempo, em uma época que pessoas com deficiéncia ainda eram encaradas como
loucos de todo género. A incompreensao e o0 preconceito marcaram a experiéncia
historica de milhares de internados nas instituicoes psiquiatricas brasileiras.

Durante a época imperial, mais precisamente, no dia 3 de setembro de
1841, o entdo imperador D. Pedro Il assinou o decreto para criacdo do primeiro edificio
manicomial do pais. Localizado no Rio de Janeiro, o Hospicio Nacional dos Alienados
no Rio de Janeiro ficou conhecido na histéria nacional como o Palacio dos Loucos.

Naquele lugar, a adequagao, a disciplina, a submissao e o controle eram os objetivos
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tragcados pelo proprio discurso médico, como forma de normatizar os individuos que
nao se enquadravam no modelo social desejado.

A loucura, antes vista como uma expressao humana e inerente ao homem,
fora transformada em um objeto de analise, considerando seu carater de
periculosidade, o que implicava no isolamento dos doentes. Observando estes
aspectos com atencgao, pode-se perceber que a principal justificativa para a internagao
dos loucos era predominantemente de ordem moral, ao contrario do que se podia
esperar de um contexto em que o saber médico estivesse presente.

A vivéncia no Hospicio de D. Pedro |l é relatada por um dos autores mais
célebres da literatura nacional, o jornalista Afonso Henrique de Lima Barreto.
Diagnosticado com alcoolismo, ele foi internado na referida instituicdo por dois meses,
entre entre dezembro de 1919 e fevereiro de 1920. Suas impressdes foram
registradas em um diario, publicado como obra péstuma intitulada “Diario do Hospicio
— O Cemitério dos Vivos”. “Grosso espetaculo doloroso da loucura” foi o conjunto de
palavras encontradas por Lima Barreto para descrever a experiéncia manicomial
vivida por ele (1993, p. 18). Naquele minucioso registro, o eminente jornalista
brasileiro deixa claro que a loucura era um conceito nada relacionado a medicina ou
as condigdes fisicas e psicoldgicas das pessoas internadas como alienados. Os ditos
loucos eram, na realidade, “de proveniéncias as mais diversas; originam-se, em geral,
das camadas mais pobres da nossa gente pobre” (LIMA BARRETO, 1993, p.25).

A deficiéncia expressava apenas mais um tipo de loucura, esta entendida
como uma inadequac¢ao ao modelo social, ao padrao de normalidade nutrido desde
os primérdios da histéria nacional. Foi no final do século XIX, que um dos médicos do
Hospicio, o clinico Dr. Jodo Carlos Teixeira Brandao, passou a promover denuncias a
respeito das condigdes em que os pacientes se encontravam e a ressaltar os
obstaculos em se manter a identidade do Hospicio Nacional dos Alienados no Rio de
Janeiro como uma instituicdo médica verdadeiramente cientifica e com elementos de
valor terapéutico na rotina hospitalar, como deveria ser em teoria.

A literatura nacional sobre loucura nao se restringe, contudo, a produgao
de Lima Barreto. Além dele, Joaquim Maria Machado de Assis foi responsavel por
uma expressiva contribuigao literaria sobre a abordagem da loucura no pais. Autor do
conto “O Alienista”, publicado em 1882, Machado de Assis conta a historia dos delirios
do personagem ficticio Simdo Bacamarte, médico-psiquiatra, que construiu um

manicdmio na cidade de ltaguai. A Casa Verde, como era conhecida a instituigao
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psiquiatrica, abrigava todos os loucos da regidao e, em pouco tempo, comegou a
receber inumeros pacientes. A principio, os internos eram realmente casos
reconhecidos como “loucura”, mas, em certo momento, o protagonista passou a
enxergar loucura em todos, ampliando o territério da loucura. Quando quatro quintos
da populagéo de Itaguai ja se encontravam internada na Casa Verde, o alienista
percebeu o equivoco de sua teoria original. Afinal, se a maior parte das pessoas
apresentava desvios de personalidade e diferentes cogni¢gdes sobre a realidade, ndo
havia um padrdao. O Dr. Bacamarte concluiu que louco era quem mantinha
regularidade nas acgdes e adequava-se ao senso comum de normalidade.

A principio, a loucura era vista pelo personagem como uma ilha perdida no
oceano da razdo; comego a “suspeitar que é um continente” (MACHADO DE
ASSIS,1994, p.36). O médico tenta encontrar a resposta da aparente contradigéo
entre razao e loucura. Apds perceber a verdadeira natureza da loucura, “o alienista
ficou radiante ao ver sair o ultimo o Héspede da Casa Verde” (MACHADO DE ASSIS,
1994, p.34). Ele reexaminou os fundamentos da sua teoria das moléstias cerebrais,
teoria que excluia da razédo todos os casos em que o equilibrio das faculdades nao
fosse perfeito e absoluto. Embora a hipétese inicial de sua pesquisa nido tenha se
confirmado como esperado, a experiéncia da Casa Verde resultara para ele a
convicgao de que a verdadeira doutrina era oposta, e, portanto, que se devia admitir
como normal e exemplar o desequilibrio das faculdades e como hipéteses patoldgicas
todos os casos em que aquele equilibrio fosse ininterrupto (MACHADO DE ASSIS,
1994).

A Machado de Assis parece que interessa a face politica da loucura e do
poder da ciéncia, os jogos de forcas que incidem sobre a normatizagdo e
padronizacao do Homem na sociedade. A leitura de“ O Alienista” leva ao profundo
questionamento a respeito de como a natureza humana é instrumento utilizado em
prol do controle do préprio Homem. Trata-se do vinculo entre ciéncia e poder bem
como da usurpagao do direito que cada pessoa humana tem de dizer a sua propria
verdade.

Tanto a obra de Lima Barreto quanto a de Machado de Assis ilustram a
verdadeira natureza da loucura na literatura: trata-se de um conceito culturalmente
construido. A compreensdo da loucura e, notadamente, da deficiéncia, na cultura
brasileira, parte da ideia de inadequag¢ao ao modelo social, a normalidade padrao,

sem guardar uma correspondéncia necessaria a questdes estritamente patoldgicas.
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Independente das condi¢cdes biopsiquicas do individuo, ele sera ou nao
reconhecido como deficiente - sofrer os estigmas relacionados a deficiéncia -, se ele
divergir ou ndo do padrao de normalidade artificialmente construido no seio social.
Alguns comportamentos mentais patolégicos, como serdo abordadas no capitulo 1V
sobre “deficiéncias contemporaneas”, por ndo se adequarem ao senso comum de
deficiéncia, acabam nao atraindo o mesmo tratamento estigmatizante, embora sofram
com limitagdes e preconceitos de outras naturezas.

Essa estrutura manicomial perdurou até o final do século passado. Nos
anos 70, as denuncias sobre a politica brasileira de saude mental eclodiram, assim
sobre as condi¢cbes em instituicdes publicas e privadas de atendimento psiquiatrico a
populagdo. Essas denuncias geraram mobilizagbes sociais e politicas, as quais
impulsionaram o processo de desinstitucionalizagao psiquiatrica no pais.

O genocidio cometido contra pacientes psiquiatricos do hospicio da cidade
de Barbacena, em Minas Gerais, ficou conhecido como “Holocausto Brasileiro”
(ARBEX, 2013). A instituicdo ficou conhecida como Colbénia e abrigou atos de
crueldade parecidos com os que ocorreram na Alemanha nazista, durante a Segunda
Guerra Mundial. A maior parte dos internados nao tinham qualquer diagndstico de
doenca mental. Fundado em 1903, o hospital era destinado para a contencao dos
indesejaveis, com fungao de higienizagao e sanitarismo da localidade. Sob as bases
da teoria eugénica, eram enviadas para la “pessoas ndo agradaveis e incObmodas”.
Cerca de 70% nao tinham diagnostico de doenca mental (ARBEX, 2013).

No contexto manicomial, havia relatos frequentes de abusos contra
internados, as condi¢cbes precarias de trabalho nas instalacdes, a ineficacia do
tratamento, o elevado custo para manutengdo (ARBEX 2013). Os relatos, as
denuncias comegaram a gerar a movimentagao politica para a transformagdo do
tratamento da saude mental e do préoprio doente, reconhecendo a este o direito a
autodeterminar-se em todas as esferas da vida.

Naquela época, ainda era vigente o Cdodigo Civil esculpido no inicio do
século XX, promulgado em 1916. Esse diploma legislativo, ao disciplinar o regime de
capacidade da época, colocava na categoria de absolutamente incapazes os, até
entdo chamados, “loucos de todo género” (BRASIL, Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de
1916, artigo 5°, inciso ).

De acordo com aquela regulagdo em vigor, diversas pessoas podiam ser

submetidas a internagdo compulséria, sendo a vontade delas indiferente ao sistema
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juridico nacional. O consentimento livre e informado dos tratamentos de saude nao
era uma exigéncia em relagéao as pessoas com deficiéncias, as pessoas que o poder
publico forcava a enxergar como deficientes. Se eles desviassem do padrdo de
normalidade imposto, seja por que razdo fosse, justificava-se a internagcdo em
hospitais psiquiatricos, independentemente de ciéncia médica responsavel na saude
mental.

E notério que os conceitos de deficiéncia e loucura foram se modificando
ao longo do tempo, dissociados da medicina e com forte teor cultural. Eles foram
instrumentalizados ao longo do tempo em prol dos interesses dominantes de quem
exerce o poder. A superagao desses modelos e o tratamento digno das pessoas com
deficiéncia € preocupacdo ndo apenas no ambito nacional, como também
internacional.

De 1916 a 2017, o tratamento juridico da deficiéncia avangou no Brasil,
ainda que em passos timidos. Seja por meio do movimento manicomial brasileiro, seja
pela promulgacao da Constituicgdo Democratica de Direito de 1988, do Cddigo Civil de
2012 — que retirou a mencéao a “loucos de todo género” do regime das capacidades —
, Seja pela vigéncia da Lei n°® 13.146/15.

Em 1987, ocorreram a 12 Conferéncia Nacional de Saude Mental e 2°
Congresso Nacional dos Trabalhadores de Saude Mental. A partir desses dois
eventos, o movimento de desinstitucionalizagdo psiquiatrica ganhou destaque nas
discussbes publicas brasileiras (BARROSO e SILVA, 2011, p.71). Discutia-se a
possivel substituigdo do modelo manicomial adotado e o fim definitivo dos abusos
sofridos pelos pacientes.

Politicamente, foi em 1989 que o Deputado Federal, Paulo Delgado, deu
entrada no Congresso Nacional do projeto de lei, propondo a extingdo dos manicomios
e a oficializagao da assisténcia psiquiatrica comunitaria no Brasil (BARROSO e SILVA,
2011, p.71). A discussao da matéria perdurou até abril de 2001, quando finalmente foi
sancionada a lei resultante do processo de nao-hospitalizacdo no ordenamento
juridico.

Embora, naquela época, a Lei 10.216/2001 ter implementado avangos
importantes quanto ao tratamento dos transtornos mentais no pais, ela manteve
algumas inconsisténcias quanto ao tratamento justo dos individuos acometidos por
eles. Por um lado, ela exige, felizmente, o consentimento para realizacdo de

pesquisas cientificas para fins diagnoésticos ou terapéuticos. Por outro lado, as
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internagdes compulsorias foram mantidas, ainda que em estabelecimentos de saude
mental remodelados pelo legislador (BRASIL, Lei n°® 10.216, de 6 de abril de 2001,
artigo 6°, inciso IlI).

Os representantes legais ainda tinham muito poder sobre a vida da pessoa
considerada incapaz para os atos da vida civil. Se a condi¢cado do representado fosse
inconveniente aos “imperiosos padrdes de normalidade”, seus familiares, aqueles
responsaveis por sua representacao civil, poderiam requerer a internacao involuntaria
(BRASIL, Lei n°® 10.216, de 6 de abril de 2001, artigo 6°, inciso II).

Em menos de um ano, apds ter sido sancionada a Lei n°® 10.216, de 6 de
abril de 2001, foi promulgado o novo Caodigo Civil brasileiro. A Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, refletiu mudangas sensiveis no Direito Privado brasileiro, resultantes
dos processos de constitucionalizagao das relacdes civis.

Os principios gerais do direito privado foram transplantados para o texto
constitucional, no qual a pessoa humana assumiu papel central. “Compreendeu-se,
sob a denominacao de direitos de personalidade, os direitos atinentes a tutela da
pessoa humana, considerados essenciais a sua dignidade e integridade” (TEPEDINO,
2004, p.24).

A concepcéo de principios constitucionais como normas diretivas culminou
na necessidade de se reconstruir o sistema de direito privado em obediéncia a Lei
Maior. Os valores embutidos nos principios do diploma constitucional, afinal, revelam
o ideal ético e a nogao de justica extraidos da sociedade de acordo com a cultura e a
consciéncia social. Nao obstante essas concepgdes nao terem sido efetivamente
implementadas ainda, elas revelam um projeto para o pais, um projeto de Estado

Democratico de Direito.

Quanto a protegcdo dos direitos de personalidade, é fato que a partir da
mudanca de perspectiva constitucional, passando a estar o ordenamento a
servico da pessoa humana, conforme a determinagdo do art. 1°, lll da
Constituicdo, consolidou-se definitivamente a prevaléncia de relagées nao
patrimoniais (pessoais e familiares) face as relagdes patrimoniais (contratuais
e proprietarias). Consequéncia desta opgao constitucional foi o substancial
aumento das restricdes estruturais impostas a vontade individual pelo Cédigo
de 2002. (BODIN DE MORAES, 2010, p.124)

Os direitos fundamentais serviam apenas como defesa do individuo em
face de eventual ingeréncia excessiva do Estado, o qual era o unico que se

subordinava a eles. O texto constitucional ndo alcancava a interpretacao e aplicacao
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da norma civilista. A partir de 1988, o direito constitucional passou a representar o
conjunto de valores sobre os quais se constréi o pacto de convivéncia coletiva, fungao
antes exercida pelos cédigos civis.

N&ao obstante o Cdodigo Civil de 2002 buscar refletir o projeto constitucional,
com a respectiva prote¢cdo do Homem no centro do ordenamento juridico, houve um
acanhamento do legislador ao disciplinar os direitos de personalidade inerentes a ele.
A legislacao anterior era omissa no que tange os direitos de personalidade. O Cddigo
Civil de 1916 nao continha normas que fizessem referéncia expressa a esses direitos.
Apesar de breves mengdes, ndo havia a preocupagao de uma abordagem sistematica
da matéria.

Foi a Constituicao Federal de 1988 que positivou a tutela da personalidade
humana em diversos preceitos, sobretudo com a consagragdo do principio da
dignidade humana, uma clausula geral da tutela da pessoa humana. Mas apesar dos
direitos de personalidade terem sido recebidos como uma importante inovacgao, o
respectivo capitulo no diploma civilista mostra claramente o acanhamento do
legislador.

Em relacéo as pessoas com deficiéncia, o Cédigo Civil de 2002, manteve
um regime das capacidades essencialmente opressor, regulamentando o instrumento
de representacao e conferindo poderes a terceiros para decidir sobre a vida delas. Por
isso, apesar de todos os avangos que a legislagao civil conseguiu alcangar em matéria
de direitos de personalidade, essa protegcdo nao foi efetivamente estendida as
pessoas com deficiéncia.

Foi necessaria mais de uma década apds a promulgagédo do Caédigo Civil
de 2002 para que uma protecdo adequada a elas pudesse ser desenvolvida na
legislacdo brasileira. Pela primeira vez na histéria nacional, um unico diploma
normativo busca alinhar as necessidades das pessoas com deficiéncia no pais,

incorporando direitos de personalidade remodelados a realidade desses individuos.

3.2. O paradigma da normalidade

Urge a necessidade de uma desconstrugao do paradigma da normalidade

e da loucura na cultura e no campo normativo. “A normalidade é tdo somente uma
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questao de estatistica” (HUXLEY, 2004, p.172). Essa assertiva de Huxley sobre o
paradigma da normalidade é a chave para a leitura das deficiéncias cognitivas e seus
respectivos desdobramentos na sociedade contemporanea. O tratamento da questao,
tanto no Brasil quanto nas pautas internacionais, ampliou-se horizontalmente na
ultima década, incluindo tematicas tais como sexualidade, insercdo no mercado,
acessibilidade em geral.

Verticalizar a abordagem, angariando profundidade na compreensao
sistematica da deficiéncia na sociedade contemporanea, é o desafio assumido neste
trabalho. Para tanto, é preciso centra-se na andlise do normal e do patoldgico,
desenvolvida por Georges Caguilhem e os apontamentos de Huxley a respeito da
concepgao de normalidade.

Assim como Huxley constatou que a normalidade é uma questao
estatistica, Canguilhem ressalta que a evolugdo da ciéncia médica resultou na
compreensao — rechagada por ele -, de que fendmenos patoldgicos sdo idénticos aos
fendbmenos normais correspondentes, salvo pelas variacbes quantitativas.
Semanticamente, o patologico é designado a partir do normal (CANGUILHEM, 2009).

Na matematica, a tendéncia central definida como o valor mais frequente
de um grupo de valores observados traduz a nogdo de moda. Transferindo o conceito
para um contexto mais amplo, tudo aquilo que se manifesta regularmente, seja um
comportamento, um estado mental, caracteristicas fisicas, incorpora a nocao de
normalidade, algo comum, modal.

Um exemplo simples pode ser extraido da anatomia humana. O corpo, a
rigor, € composto por dois membros superiores. Individuos com diferente condigao
motora, seja pela auséncia ou debilidade de um ou ambos os bragos sdo considerados
deficientes fisicos.

Contudo, tudo que foge do dito “padrdao de normalidade” € necessariamente
patolégico? Deficiéncia e patologia sdo conceitos, de fato, relacionados?

Georges Canguilhem, médico e filésofo francés, dedicou-se a compreenséao
da doenga e conceitos relacionados na ciéncia médica, perpassando pelo paradigma
do estado normal e por divergéncias quanto ao conceito de doenga na literatura
médica e filosofica. A rigor, na medicina, o estado normal designa,
concomitantemente, o estado habitual e ideal do organismo. Enquanto a fisiologia tem
como objeto o estado de saude, o estado sdo, a normalidade, a patologia € uma

ciéncia médica distinta, destinada o estudo de fenbmenos da doenca.
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A rigor, na medicina, o estado normal designa, concomitantemente, o
estado habitual e ideal do organismo. Enquanto a fisiologia tem como objeto o estado
de saude, o estado sdo, a normalidade, a patologia € uma ciéncia médica distinta,
destinada o estudo de fenbmenos da doenca.

Canguilhem destaca o fracasso da teoria positivista, considerando a
inexisténcia de uma ciéncia biolégica do normal. As reagbes patoldgicas jamais se
apresentam da mesma maneira em diferentes individuos. “N&o existe fato que seja
normal ou patolégico em si” (GANGUILHEM, 2009, p.56). Nao ha que se falar na
existéncia do patolégico em si, pois este sé pode ser apreciado em uma relagdo. A
tradicional dicotomia entre o normal e o patolégico se dissipa ao se considerar que 0
patolégico ndo € a auséncia de norma bioldgica, mas tdo somente uma norma
diferente (CANGUILHEM, 2009).

A andlise do corpo humano ndo deve se realizar unicamente sob sua
natureza bioldgica, haja vista a existéncia de diversos elementos de ordem culturais,
sociais e histéricos que sédo absorvidos ao longo da vida. A compreensao do estado
normal e do estado patolégico por meio de tabelas ou médias, ndo pode se reduzir,
exclusivamente a dimensdo organica. Uma média obtida estatisticamente, nao
permite definir se o ser é doente ou sdo.

Ao desbravar a definicdo de termos comuns da medicina, Canguilhem
transita no estado da arte da literatura médica e filosoéfica, para concluir que a doenga
nao é, na verdade, um dado acabado, fim em si mesma, mas um processo em
andamento, um tempo doente vivido pelo ser. O ser doente ndo € um ser anormal.
Ser doente é, realmente, para o homem, viver uma vida diferente, mesmo no sentido
bioldgico da palavra (CANGUILHEM, 2009).

Gerorges Canguilhem (2009) defende que doencga é sofrimento subjetivo.
Seria conveniente dizer que o fato patolégico sé pode ser apreendido como tal — isto
€, como alteragdo do estado normal — no nivel da totalidade organica; e, em se
tratando do homem, no nivel da totalidade individual consciente, em que a doenca
torna-se uma espécie de mal. Isso significa, portanto, que nem toda alteragdo no
estado normal implica necessariamente uma patologia. A priori, ndo existe uma
diferenga qualitativa entre os dois estados.

A classificagcdo de um sintoma ou de um mecanismo funcional isolados
como um estado anormal é sempre parcial e impreciso. Apenas sua relacdo de

insercdo na totalidade indivisivel de um comportamento individual os tornam
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patolégicos (CANGUILHEM, 2009). A total substituicdo de um individuo por outro ndo
€ possivel justamente em razdo da variagao individual resultante de anomalias. Por
esse motivo, ndo ha que se confundir diversidade com doenca. “O anormal nao é
patolégico” (CANGUILHEM, 2009, p.53).

A norma considerada como esquadro, como aquilo que néo se inclina para
uma dire¢cado ou outra, € aquilo que se conserva em um justo meio-termo. Nem tudo
que foge do esquadro, caracterizando uma anormalidade, tem natureza patoldgica.
Afinal, conforme se extrai de Canguilhem, tratam-se de conceitos dissociados.

No entanto, estariam a deficiéncia e a patologia relacionadas? Neste
momento, é fundamental dissociar concepgdes divergentes sobre deficiéncia, sejam
elas médica, social, juridica ou subjetiva.

A perturbacao do estado de equilibrio do corpo é a doenca. O modelo
biomédico da deficiéncia a compreende como um fenémeno bioldgico, segundo o qual
ela seria a consequéncia légica e natural do corpo com leséo, adquirida, a rigor, por
meio de uma doenga, sendo uma consequéncia desta (FRANCA, 2013).

O modelo médico, porém, é inapto a conferir uma compreensao
panoramica da deficiéncia em termos de sociedade. A deficiéncia € algo imposto
sobre algumas lesdes, aquelas que acabam por isolar seu portador de uma
participagao efetiva na dindmica social (UPIAS, 1976). O modelo social de deficiéncia
a identifica como a desvantagem ou restricdo de atividade causada pela organizagao
social contemporédnea que nao abarca os individuos que, de alguma forma,
encontram-se lesionados (UPIAS, 1976).

Com a promulgagdo da nova Lei de Inclusdo brasileira, a atividade
legislativa cunhou o conceito juridico de deficiéncia adotado no pais, estabelecendo
que pessoa com deficiéncia € aquela que apresenta um impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou
mais barreiras, pode obstruir sua participagcdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condigdes com as demais pessoas (BRASIL, art. 2° da Lei 13.146/15).

Observa-se que o conceito juridico adotado no Brasil se aproxima na
definicdo presente no modelo social de deficiéncia trabalhado no ambito internacional.
Deficiéncia ndo é qualquer patologia que se manifesta no corpo humano, seja de
natureza fisica ou intelectual, mas aquelas manifestagcbes patolégicas que

representam uma obstru¢ao na participacao plena e efetiva da pessoa afligida por ela.
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Para além disso, a deficiéncia pode ser patolégica ou ndo a depender do
sofrimento que aflige seu portador subjetivamente (CANGUILHEM, 2013, p.33). No
caso dos amputees-by-choice, individuos ndo reconhecem o membro do préprio corpo
e decidem por amputa-los. O conceito de transtorno de identidade de integridade
corporal (BIID) é derivado de relatos de casos nos anos 70 e 80 de pacientes que
procuram amputacido de membro aparentemente funcional, sem sinais de dor ou
problemas fisicos (EDWARDS et al, 2011).

Na realidade, para além da identificagdo da existéncia de patologias em
individuos lesionados do ponto de vista médico, a questdo fundamental sobre
deficiéncia recai na presenga ou n&o do estigma social sofrido pela pessoa deficiente.
Quanto maior o desvio apresentado quanto ao senso comum de normalidade, maior
0 estigma presente na relagao social.

Nesse sentido, a no¢ao de esquadro € a que melhor exemplifica a dindmica
social contemporanea. Quanto mais pendente a direita ou a esquerda do esquadro,
quando maior o afastamento do justo termo médio, mais intuitivo € o enquadramento
da situagao “anormal” no conceito de deficiéncia. A deficiéncia ainda é vista
socialmente como uma questao de estatistica. Aquilo que se ocorre reiteradamente
com maior incidéncia na amostra analisada, € considerado normal. O diferente é
deficiente.

Huxley problematiza esse paradigma da normalidade ao ressaltar que as
verdadeiras vitimas de doencas mentais sdo encontradas entre aqueles que parecem

ser mais normais.

Os sintomas, como tais, ndo sdo nossos inimigos, porém, NOssos amigos;
onde ha sintomas ha conflito, e conflito indica sempre que as forgas da vida,
que pugnam pela harmonizagao e pela felicidade, ainda lutam. As vitimas de
doenca mental realmente arruinadas encontram-se entre os que parecem
mais normais. “Muitos dos que sdo normais, sdo-no porque se encontram tao
bem adaptados ao nosso modo de viver, porque as suas vozes humanas
ficaram reduzidas ao siléncio tdo cedo em suas vidas, que nem porfiam, ou
sofrem, ou exibem sintomas como o neurético.” Sdo normais, ndo no que se
pode denominar o sentido restrito da palavra; sdo normais apenas em relagéo
a uma sociedade imensamente, anormal. O seu perfeito ajustamento a esta
sociedade anormal da a proporgao da sua doengca mental. Estes milhdes de
individuos anormalmente normais que vivem sem aparato numa sociedade a
que, se fossem seres plenamente humanos, ndo deveriam estar adaptados,
ainda acariciam “a ilusdo da individualidade”, mas de fato foram em larga
escala desindividualizados. A sua conformidade continua evoluindo para algo
como a uniformidade. Mas, “uniformidade e liberdade sao contraditérias. A
uniformidade e a saude mental sdo igualmente incompativeis... O homem nao
foi preparado para ser um autdmato, e se se transforma em autdmato, a base
da saude mental estara arruinada. (HUXLEY, 1932, p.22)
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A leitura de Nussbaum, Canguilhem e Huxley, em conjunto, contribuem
para desconstrucao da ideia de normalidade, tal como tem sido cultuada no meio
social. A compreensao de cada individuo, com suas préprias capacidades, € um passo
decisivo para concretizagdo da dignidade humana. Uma vida digna € aquela
determinada pelas escolhas do proprio individuo na sua esfera de autodeterminacéo.
A partir dessa conclusao parcial, o presente trabalho avanca, nos préoximos capitulos,
no sentido de aferir o tratamento adequado a pessoas com disturbios psiquicos e de

se analisar a adequagao do regime das incapacidades previsto na legislacao

3.3. Justica para os “anormais”

Neste subtitulo, busca-se esclarecer o marco tedrico utilizado para a
compreensao do conceito de capacidade e igualdade. A partir da compreensao da
normalidade e da anormalidade como conceitos socialmente construidos
(NUSSBAUM, 2004) e as capacidades dos individuos como expressdes individuais, o
que uma pessoa € capaz de fazer e de ser (NUSSBAUM, 2011), esta segdo do
relatorio de pesquisa fundamentara a relatividade de conceitos como normalidade e
loucura, os quais sofreram mutag¢des ao longo do tempo.

A filésofa estadunidense Martha Nussbaum preocupa-se em fornecer uma
orientagcdo normativa para assegurar as necessidades das pessoas com deficiéncias
cognitivas, reconhecendo-as genuinamente como cidadaos iguais para o Direito. Para
tanto, Nussbaum suscita o desafio de se projetar uma Teoria da Justica capaz de
enderecar essas necessidades, contrapondo-se as teorias tradicionais (NUSSBAUM,
2004).

A maioria das doutrinas contratualistas trazem provisbes para as
necessidades dos homens “normais”, a partir do pressuposto que os membros da
sociedade devem cooperar mutuamente para o destino da mesma (NUSSBAUM,
2004). E, por isso, essas teorias tradicionais acabam por se esquivarem de questdes
relativas as assimetrias reais existentes, sobretudo, no que diz respeito as pessoas
deficientes, que jamais ocupam o status de “homem médio”. O ponto central da

producao literaria da autora é retornar a dificil questao sobre qual € o tratamento igual
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exigido pelas pessoas como cidadaos e em que medida isso requer que se equalizem
as capacidades.

A autora afirma que uma deficiéncia ndo existe pura e simplesmente na
natureza, independente da postura assumida por outros agentes humanos diante dela
(NUSSBAUM, 2004, p.305). Trata-se de um conceito, portanto, culturalmente
construido, artificial. Naturalmente, o0 Homem apresenta algumas incapacidades, a
propria obsolescéncia do corpo, a mortalidade, problemas na visao, na estrutura
Ossea, problemas de memoria ou coordenagao motora. A diferengca € que,
incapacidades que incidem com maior frequéncia no meio social sdo ajustadas, sem
enquadrar-se no discurso da anormalidade, da deficiéncia, e seus respectivos
estigmas (NUSSBAUM, 2004).

Nussbaum (2004) esta ciente da perspectiva de normalidade existente no
sistema de valor social particular dentro do qual vivemos. Certos grupos e individuos
nao estigmatizados como anormais, o estigma da vergonha. O comportamento social
diz que as pessoas que se parecem diferentes dos outros - pessoas com doencgas
visiveis, deficiéncia mental - devem alinhar-se ao estar na companhia do normal
(NUSSBAUM, 2004,). Por essa razao, a lei deve proteger a igual dignidade de todos
os cidadaos, garantindo que “diferentes” possam desfrutar de uma vida de maior
dignidade e se recusando a tornar o direito um parceiro daquilo que a autora chama
“inflicdo social da vergonha” (NUSSBAUM, 2004, p.174).

Nenhum grupo na sociedade foi tdo dolorosamente estigmatizado quanto
as pessoas com deficiéncia. Eles sao tratados sem personalidades individuais, sem
genuina humanidade (NUSSBAUM, 2004). Portanto, € necessario compreender,
verticalmente, que muitas pessoas com deficiéncia tém vidas extremamente valiosas,
téo ricas em valor quanto as da maioria dos "normais" (NUSSBAUM, 2004).

O problema é ainda mais tenaz quando consideramos a situagcdo de
pessoas com deficiéncias mentais graves, que tipicamente ndo contam como partes
do contrato social nas teorias da justica tradicionais. A estrutura basica da sociedade
€ mapeada sem inclui-los, e suas necessidades sdo deixadas como uma reflexao
tardia (NUSSBAUM, 2004).

Qualquer abordagem produtiva da situagdo social das pessoas com
deficiéncias atipicas deve comecar, entdo, com o reconhecimento de que que todos
tém deficiéncias, caracteristicas assimétricas e incomuns. A vida n&o inclui apenas

necessidades "normais". Se aos “normais” devem ser dadas condigdes sociais de
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respeito por si mesmos, € preciso pensar na autodeterminag¢ao de individuos com
deficiéncias permanentes ao longo da vida, tentando identificar formas de reconhecer
e apoiar sua humanidade e individualidade completas (NUSSBAUM, 2004).

Nussbaum propde uma abordagem das capacidades como base para a
criagdo de uma teoria da justica capaz de enderegar as necessidades das pessoas
com deficiéncia cognitiva, visto que, segundo o diagnéstico da autora, teorias
tradicionais falharam em oferecer uma orientacdo normativa adequada para as
sociedades que procuram fazer justica a elas (NUSSBAUM, 2009). O enfoque de
Nussbaum é considerar cada pessoa como um fim, procurando ndo apenas o bem-
estar médio total, mas as oportunidades disponiveis para cada pessoa com foco na
escolha, na liberdade individual. Essa abordagem compromete-se a respeitar o poder
das pessoas de autodeterminagao (NUSSBAUM, 2011).

Mas o que seriam as capacidades abordadas por Nussbaum? E importante
manter, neste momento, a distingdo entre as capacidades trabalhadas pela autora e
a capacidade de fato regulamentada pela legislagao brasileira. Nao obstante sejam
capacidades conceitualmente diferentes, sera justificado aqui o porqué da capacidade
interna trabalhada por Nussbaum validar a capacidade de fato como instrumento de
autodeterminacéo das pessoas com deficiéncias cognitivas.

Na abordagem sobre capacidades desenvolvida por Nussbaum, estas sao
um tipo de liberdade, especificamente, liberdades substanciais, “o0 que cada pessoa é
capaz de fazer e de ser’” (NUSSBAUM, 2011, p.20). As capacidades internas de uma
pessoa, quando combinadas as condi¢cdes sociais, politicas e econdmicas nas quais
podem ser expressadas, sdo denominadas “capacidades combinadas” (NUSSBAUM,
2011, p.22).

A diferenca entre ambas espécies de capacidade nao é estanque, elas
estdo intrinsecamente conectadas, considerando que ndo € possivel,
conceitualmente, imaginar uma sociedade fomentando capacidades combinadas sem
o desenvolvimento da capacidade interna de cada um de seus cidadaos
(NUSSBAUM, 2011). Por isso, além de criar condi¢gdes de escolha em diversas areas
(capacidades combinadas), a sociedade deve nutrir o desenvolvimento interno dos
individuos, o que é chamado pela autora de “poderes da mente” (NUSSBAUM, 2011,
p.22).

Nussbaum defende que respeitar as pessoas com igualdade deve ser o

objetivo politico para todos os seres humanos em uma nagdo. Todos devem superar
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um determinado nivel de capacidade combinada, no sentido de liberdade substancial
para escolher e agir (NUSSBAUM, 2011). Promover capacidades € promover areas
de liberdade, e isso ndo € o mesmo que fazer as pessoas funcionarem de uma certa
maneira (NUSSBAUM, 2011).

Nesse sentido, qualquer uso da ideia de capacidades para propdsitos de
leis normativas e politicas publicas deve considera-las substancialmente
(NUSSBAUM, 2011). As condigdes sociais, politicas, familiares e econémicas podem
impedir que as pessoas optem por funcionar de acordo com uma capacidade interna
desenvolvida. O Estado, primordialmente, deve proporcionar a capacidade
combinada, bem como dar condi¢gdes de desenvolvimento das capacidades internas
dos individuos. Dar liberdade estd implicada na ideia de dignidade humana
(NUSSBAUM, 2011).

Em relacao a capacidade de fato em especifico, como sera esmiugada no
Capitulo “O Regime das Incapacidade”, é possivel adiantar que se trata da capacidade
da pessoa em decidir pessoalmente pela pratica ou ndo de atos juridicos. A principio,
Nussbaum admite a possibilidade de as capacidades combinadas serem exercidas
através de um substituto que, em alguns casos, poderia oferecer parte da capacidade
interna por conta prépria (NUSSBAUM, 2011). Ao mesmo tempo, ela defende que o
passo mais controverso de todos precisa ser dado, garantindo as pessoas com
deficiéncias cognitivas direitos politicos e civis em uma base de igualdade genuina
(Nussbaum, 2009).

Aparentemente, Nussbaum advoga em prol da expansao da capacidade de
direito das pessoas com deficiéncia de maneira ampla - extenséo de direitos e deveres
titularizaveis pelo individuo - admitindo, no entanto, a figura de um substituto para a
pratica do ato, inclusive votando em nome da pessoa com deficiéncia, mesmo que
esta ndo consiga fazer uma escolha (NUSSBAUM, 2011). Isso significa que a autora
admite a presenca de um representante que substitui a vontade da pessoa com
deficiéncia, o que revela a restricdo da capacidade de fato em alguma medida.

Uma leitura sistematica da abordagem das capacidades de Nussbaum,
atenta ao parametro de igualdade genuina e ao respeito as capacidades da pessoa
com deficiéncia, leva a interpretacdo da substituicdo como medida excepcional,
restrita a quando a pessoa nao “consegue fazer uma escolha” (NUSSBAUM, 2011,
p.24). Caso contrario, a substituicdo da vontade levaria ao cerceamento do espacgo de

liberdade sustentado pela autora.
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A igualdade de capacidade é um objetivo social essencial, onde a auséncia
de igualdade se relaciona com um déficit de dignidade e auto-respeito (NUSSBAUM,
2009, p.335). A igualdade é importante para a nogao de auto-respeito, de uma vida
com dignidade, de relacionamentos n&o fundamentados na hierarquia (NUSSBAUM,
2009, p.337).

A representagdo legal € essencialmente pautada na hierarquia de
vontades. A vontade do representante substitui a vontade do representado. Ainda que
ele atue de boa-fé, imaginando que seus atos refletem o interesse da pessoa com
deficiéncia, o processo de tomada de decisdes precisa ser protagonizado pela pessoa
com deficiéncia. A mudanga regulamentada no artigo 6° da Nova Lei de Inclusao
Brasileira reflete isso (BRASIL, Lei n°® 13.146 de 6 de julho de 2016, artigo 6°).

A substituicdo da vontade da pessoa com deficiéncia deve ser medida
excepcional, restrita a atos de natureza patrimonial. Conforme a nova disposicéo
normativa sobre a matéria, a curatela afeta tdo somente os atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial (BRASIL, Lei n® 13.146 de 6 de julho de
2016, artigo 85).

Os direitos de personalidade devem ser usufruidos com liberdade,
competindo a sociedade, sobretudo ao Estado, o desenvolvimento das capacidades
da pessoa com deficiéncia (NUSSBAUM, 2011), ao invés da limitagdo dos efeitos
juridicos da sua manifestacdo de vontade. Afinal, a abordagem das deficiéncias
cognitivas muitas vezes é ma orientada, baseada em referéncias sociais deformadas
pelo estigma (NUSSBAUM, 2009).

Embora Nussbaum admita que é preciso incluir os disturbios emocionais e
as doengas mentais na abordagem das capacidades (NUSSBAUM, 2009), a autora
nao se dedicou a tematica especificamente. Por isso, serdo desenvolvidos no Capitulo
“‘Deficiéncias contemporaneas e o tratamento juridico correspondente”, breves
apontamentos sobre a extensao do conceito de deficiéncia a disturbios psicoldgicos
contemporaneos e, consequentemente, do conjunto de garantias regulamentadas
pelo Estatuto. Afinal, conforme se depreende da leitura de Nussbaum, normalidade e
anormalidade traduzem uma dicotomia socialmente construida (NUSSBAUM, 2004).
O normal e o patoldgico, a normalidade e a loucura, sdo conceitos que sofreram
diversas alteragdes ao longo do tempo.

Sendo assim, apds o percurso do conceito da loucura na histéria, conforme

analisado por Foucault (1978) e a relatividade no normal e do patolégico suscitado por
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Canguilhem (2009), somados a abordagem das capacidades de Nussbaum (2011), é
possivel concluir a dificuldade de se apreender um conceito de deficiéncia linear e
sedimentado. Trata-se de wuma construcdo social, campo de profundas
transformacgdes.

A incorporagao da compreensdo médica da deficiéncia ndo responde a
questao da deficiéncia e os desafios lancados por ela socialmente. Tampouco pode
ser utilizado o conceito culturalmente construido de deficiéncia, fruto da exclusao, do
imaginario sobre a anormalidade. Até a promulgacéo da Lei n® 13.146/15 nao havia,
no ordenamento juridico brasileiro um conceito juridico de deficiéncia, livre das
herangas estigmatizantes histéricas. Por isso, compreender quem s&o as pessoas
com deficiéncia no Brasil requer todo esse processo anterior de desconstrucdo do
senso comum.

No capitulo seguinte, sera analisada a ampla aplicagédo do conceito de
deficiéncia delineado no artigo 2° da Lei Brasileira de Inclusdo, incluindo disturbios
psiquicos que, tradicionalmente, ndo sdo enquadrados nessa categoria, mas carecem

igualmente de protegéao.
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CAPITULO IV — QUEM E DEFICIENTE NOS TERMOS DO ESTATUTO?

Conforme visto na secao anterior, “deficiéncia” € um termo de conteudo
complexo, variavel ao longo do tempo, impregnado por compreensdes limitadas,
arcaicas e, acima de tudo, construido culturalmente sem um espectro natural real.
Embora amplamente utilizada na vida civil, no cotidiano dos féruns, essa palavra nao
correspondia a nenhum conceito técnico até a promulgacao da Lei n°® 13.146/15.

O modelo médico de deficiéncia, que a considera como tudo aquilo que se
afasta do bom funcionamento do organismo, voltado as experiéncias do corpo e da
mente que devem ser combatidas, ndo € suficiente, tampouco adequado para
embasar o tratamento juridico das pessoas com deficiéncias. Mesmas categorias de
doencas podem apresentar variagdes sensiveis em termos de sintomas e sofrimento
subjetivo de paciente para paciente, limitando em diferentes niveis a participagdo do
individuo na sociedade.

Historicamente, a deficiéncia esteve relacionada a dicotomia entre
anormalidade e loucura (FOUCAULT, 1978). As grandes figuras da loucura que se
mantiveram ao longo da era classica foram, principalmente, a deméncia, a mania, a
melancolia, a histeria e outras doencgas nervosas (FOUCAULT, 1978). A rigor, essas
figuras situavam-se no interior da experiéncia do desatino, entendido como a imediata
oposigao a razao, sem base em qualquer dominio teérico (FOUCAULT, 1978).

O reconhecimento juridico, a protecéo social da dignidade humana das
pessoas com deficiéncia, ndo poderia partir de um conceito de desatino ultrapassado
e tdo pouco compreendido. Era necessario estabelecer novos contornos a
compreensao da deficiéncia, além dos parametros oferecidos pela ciéncia médica, em
atencgao a tecnicidade demandada pela ciéncia juridica.

Por essa razdo, uma das primeiras preocupacdes da pauta internacional
sobre direito das pessoas com deficiéncia foi definir o que é deficiéncia. No predmbulo
da Convencgao das Nagdes Unidas de 2006, os Estados-partes reconheceram que a
deficiéncia € um “conceito em evolucéo e que a deficiéncia resulta da interagao entre
pessoas com deficiéncia e as barreiras atitudinais e ambientais que impedem sua
plena e efetiva participagdo na sociedade em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas” (NACOES UNIDAS, 2006).
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Conforme visto no Capitulo Il, essa convencéo balizou a politica brasileira
em relagdo a pessoa com deficiéncia. O Poder Legislativo brasileiro adaptou e
incorporou o conceito de deficiéncia formulado na Convencédo de 2006 a Lei de
Inclusdo Brasileira, estabelecendo o conceito juridico de “pessoa com deficiéncia”
como aquela que tem “impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participagao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com as
demais pessoas” (BRASIL, Lei n°® 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 2°).

Em certa medida, o conceito juridico de deficiéncia incorpora tanto a nogéao
de capacidades internas quanto a ideia de capacidades combinadas (NUSSBAUM,
2011). Identificar quais pessoas enquadram-se no conceito de deficiéncia do Estatuto
€ conjugar a analise do que cada pessoa é capaz ou nao de ser e fazer as condigbes
sociais, politicas e econdmicas nas quais podem ser expressadas para, a partir de
entdo, verificar se existe obstrucido a sua participagao em plenitude na sociedade em

que esta inserida.

4.1 Saude Mental

Considerando o recorte proposto nesta pesquisa quanto a deficiéncia
cognitiva, nesta sec¢ao, sera abordada a questdo da saude mental no Brasil, de que
forma ela é estruturada institucionalmente - sobretudo no que diz respeito a psiquiatria
-, € a possibilidade de reconhecer, juridicamente, pacientes com disturbios psiquicos
como pessoas com deficiéncia.

Uma abordagem responsavel das doengas contemporaneas impoe
precisdo conceitual, a escolha de termos capazes de traduzir, com o maior rigor
possivel, as ideias a serem transmitidas. Para tanto, necessaria se faz a distingcao
preliminar de conceitos de saude mental, psicologia, psicoterapia e psiquiatria.

Saude mental é o termo geral que abarca problemas mentais de qualquer
natureza. No modelo atual do Sistema Unico de Saude brasileiro, a saude mental é
estruturada em uma rede que inclui as Clinicas de Saude da Familia, os Centros de
Atencao Psicossocial, além das unidades terciarias - Hospitais Gerais, Hospitais

Universitarios e Institutos (BRASIL, Ministério da Saude).
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O panorama atual do cuidado em Saude Mental, baseado numa
organizagdo em rede, é o resultado do processo de desinstitucionalizagdo dos
pacientes - movimento antimanicomial - iniciado nas décadas de 70 e 80. O
Movimento Nacional da Luta Antimanicomial questionou as caracteristicas da
assisténcia psiquiatrica oferecida nos manicoOmios as pessoas com transtorno mental
no Brasil (CORREA, 2006, p.84).

A realidade do “louco e da loucura” sobressai-se dentre as diferentes
praticas e mecanismos de exclusdo e controle na sociedade, gerando repercussoes
no estigma herdado pelas pessoas com deficiéncia mental. A ruptura com o modelo
manicomial significou, tanto o fim do hospital psiquiatrico quanto a “contraposigao a
negatividade patoldgica construida na observacado favorecida pela segregagao e
articuladora de nogdes e conceitos como a incapacidade, a periculosidade, a invalidez
e a inimputabilidade” (LUCHMANN, RODRIGUES, 2007, p. 402). Afinal, o manicomio
era a tradugcdo mais completa da exclusao, controle e violéncia das pessoas que
fugiam aos parametros de normalidade e adequacgéao.

A saude mental, a rigor, é objeto da psiquiatria. Esta especialidade médica
subdivide-se em duas escolas principais. A Psiquiatria Descritiva ou Fenomenoldgica
dedica-se a descrever os comportamentos mentais patolégicos, sem levar em
consideragdo seu contexto simbdlico e sem buscar explicagbes para tal. A
Fenomenologia pretendia elucidar a relagao entre diferentes intencionalidades através
da compreensdo dos fendmenos do modo como estes se manifestavam na
consciéncia (LOURENCO, 2015, p.45). A Psiquiatria Psicodindmica comunica com a
psicanalise e busca a compreensao do processo que esta por tras das doencas
mentais. Compreendido também nesse ambito da psiquiatria psicodindmica encontra-
se 0 mundo interno das relagdes internas inconscientes (GABBARD, 2007, p.23).

Atualmente, a pratica psiquiatrica é predominantemente descritiva,
baseando-se na psicopatologia, voltada para a descrigdo dos fendbmenos patoldgicos;
na neurobiologia, dedicada a explicagdo dos processos neurofisioldgicos; e na
psicofarmacologia, orientada pelo uso de farmacos - para alterar a neuroquimica e
levar a resolugao de sintomas -, bem como pelos processos psicopatolégicos.

Os diagndsticos trabalhados na psiquiatria, usualmente, apoiam-se nos
critérios do DSM-5 (Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders da American

Psychiatric Association) de 2013. Nao obstante a existéncia de severas criticas o
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manual da Associacido Americana de Psiquiatria, ele ainda é utilizado como o padrao-
ouro para a classificagao dos transtornos mentais, inclusive no Brasil.

A rigor, a Psiquiatria Clinica é caracterizada por uma preocupagao menor
com um diagnéstico nosolégico — de uma doenga especifica -, quando comparada a
Clinica Médica. Nesse sentido, € comum que os pacientes recebam diagndsticos
sindrémicos e tratamentos mais flexiveis, considerando que alguns psicofarmacos sao
eficazes em relagdo a mais de um disturbio e que ha alta incidéncia de comorbidades’,
quando um paciente apresenta multiplos transtornos. O que ndo se observa,
excepcionalmente, na Psiquiatria Forense, a qual é for¢ada a indicar diagnosticos
precisos quando é solicitada para pericia judicial.

A literatura biomédica € marcada por um intenso debate a respeito da
adequacgao ou nao da Psiquiatria como ramo da medicina. Toda medicina esta em
crise (ENGEL, 1977). Em 1977, Engel ja apontava que a crise da medicina decorre da
inferéncia légica de que, uma vez que a "doencga" é definida em termos de parametros
somaticos, os médicos n&o precisariam se preocupar com questdes psicossociais que
estdo fora da responsabilidade e da autoridade de medicina (1977, p.129). Diante
dessa crise, duas posigdes opostas emergiram no campo da ciéncia médica.

A primeira posicao sustenta a exclusdo da psiquiatria deste ramo cientifico
por considerar que doengas mentais sdo mitos, ndo correspondentes ao consenso de
doenga. A psiquiatria deveria integrar uma “ciéncia do comportamento”, cujo objeto
seria a reeducacéo de pessoas com problems of living (ENGEL, 1977, p.129). A
segunda, postula pela aderéncia estrita da psiquiatria ao modelo médico, partindo do
pressuposto que a maioria dos diagnosticos psiquiatricos tem menor nivel de
confirmagédo do que a maioria dos diagnosticos médicos. Essa segunda posi¢ao
considera que doencas mentais nao sao qualitativamente diferentes, desde que se
supde que elas sejam preponderantemente naturais (ENGEL, 1977, p.129).

A grande questao € que, na literatura médica, a rigor, “natural” & associado
a disfungbes bioldgicas do cérebro de natureza bioquimica ou neurofisiolégica
(ENGEL, 1977, p.129). De acordo com concepg¢ao de doenga, disturbios tais como
problemas de vida, reag¢des sociais, disturbios de carater, sindromes de dependéncia,

depressdes existenciais e varias condicbes de desvantagem social, ndo seriam

! Coexisténcia de transtornos ou doencas.
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abarcados na definicdo de doenga mental. Afinal, esses disturbios podem surgir — e
geralmente surgem - em individuos com fung¢ao neurofisiolégica presumivelmente
intacta e sdo produzidos principalmente por variaveis psicossociais (ENGEL, 1977,
p.129).

O conceito de saude é controverso. A rigor, a medicina contemporanea
tende a seguir o postulado de Canguilhem (1943) e o modelo biopsicossocial de Engel
(1977), sustentando a saude baseada em funcionalidade, sem excluir o contexto
cultural do individuo. Nesse sentido, sdao consagrados como critérios de saude
psicolégica a capacidade do individuo em amar e trabalhar.

Portanto, ha o reconhecimento do sofrimento mental dos pacientes, cujas
caracteristicas de seu transtorno sao suficientemente graves para atrapalhar sua
capacidade laboral e seus relacionamentos interpessoais. Esse reconhecimento é
imprescindivel no que diz respeito, sobretudo, a casos de Transtorno Obsessivo-
Compulsivo, Transtorno de Uso de Substancia, nos Transtornos de Personalidade e
até mesmo para diferenciar reagdes normais de luto de processos depressivos.

Um dos fatores definidores de saude mental é a limitagdo funcional ou
laboral do individuo (CANAL e CRUZ, 2013, p. 594). Nos casos mais graves, as
pessoas sao afastadas por atestados médicos, principalmente no contexto agudo. O
efeito incapacitante, nesses casos, no entanto, em nada contradiz a capacidade plena
prevista na Nova Lei de Inclusdao brasileira, considerando que o sentido técnico
atribuido a capacidade na legislagdo néo deve ser confundido com o uso comum da
palavra.

Dois modelos sao apontados pela Classificacdo Internacional de
Funcionalidade, Incapacidade e Saude (OMS, 2004), abarcando diferentes
entendimentos acerca da incapacidade: o modelo biomédico e o modelo social. Para
o modelo médico, a doenca é considerada um problema do individuo, tendo causa
direta a doenca, trauma ou problema de saude, e requer intervengao individual na
forma de tratamento de saude (CANAL e CRUZ, 2013, p. 594). O modelo social, por
sua vez, considera a incapacidade um problema social, e uma questao de integragao
plena do individuo na sociedade (CANAL e CRUZ, 2013, p. 594).

A incapacidade esta estreitamente relacionada a area de reabilitagao, e é
entendida como uma dificuldade para realizar determinados tipos de fungdes (CANAL

e CRUZ, 2013, p. 594). Nesse sentido, incapacidade nao é um atributo do individuo
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isoladamente, mas um conjunto complexo de condi¢gdes, muitas das quais criadas

pelo ambiente social.

4.2 Disturbios Psiquicos

A Legislacao brasileira nao estabelece um rol taxativo de patologias que se
adequam a nocdo de deficiéncia. Ela ndo define a deficiéncia de acordo com
classificagdes médicas. Ao invés disso, ela abarca impedimentos de diversas
naturezas que podem obstruir a participacdo do individuo da dindmica social. Ha um
claro descolamento do conceito presente no Estatuto em relacdo ao conceito médico
de deficiéncia, que preponderou por séculos na histdria da loucura.

A definicdo de quem é pessoa com deficiéncia e, consequentemente, quem
€ destinatario das garantias previstas na Lei n°® 13.146/15, ndo pode ser resultado de
uma mera subsuncdo ao diagnostico de determinadas doencgas. A redagao do
conceito de deficiéncia do Estatuto pode e deve ser interpretada de maneira ampla no
sentido de incluir todos os individuos que, a partir de um impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, possa vir a ser marginalizado,
incapaz de participar efetivamente do meio social em que esta incluido.

Essa quebra de paradigma, essa ruptura com a compreenséo classica de
deficiéncia, ndo pode ser uma constatacdo meramente abstrata. E necessario
compreender quais as repercussdes da nova definicdo, quais pessoas poderiam ser
incluidas na protecao da nova Lei.

H4 uma grande variedade de disturbios psiquicos. A presente pesquisa
dedicou-se a diagndsticos comuns como depressdo, transtorno de ansiedade,
transtorno bipolar, esquizofrenia, transtorno de personalidade limitrofe, estresse pds-
traumatico. A partir do panorama geral dessas doengas, procura-se ressaltar quais
suas principais consequéncias em termos de limitacdes a habilitacao ou reabilitacdo
profissionais, bem como em relagdo as possiveis disfuncdes sociais provocadas por
elas.

Muitos dos transtornos mentais podem, eventualmente, atingir um nivel de
cronicidade no individuo acometido por eles, trazendo complicagdes durante toda a

vida. Com apoio de profissionais de saude mental - incluindo farmacoterapia e
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psicoterapia - muitos destes conseguem atingir uma estabilidade psicossocial que
permitem que eles voltem a trabalhar. Em outros casos, alguns pacientes encontram
dificuldade na reabilitagdo, o que justificaria o enquadramento desses pacientes no
conceito juridico de pessoa com deficiéncia (BRASIL, Lei n® 13.146/15, artigo 2°).

O DSM-5 reconhece a complexidade do diagndstico de depressdo no
contexto de doencas médicas crbnicas gerais. “Uma meta-analise de 41 estudos (n>
50,000 pacientes de cuidados primarios) descobriu que, entre todos os pacientes com
transtorno  depressivo, o0s clinicos gerais identificaram depressdo em
aproximadamente 50%” (MITCHELL et al, 2009).

Os sintomas variam de intensidade de individuo para individuo, mas, a
rigor, os pacientes apresentam, quase todos os dias, humor deprimido frequente;
perda de interesse ou prazer na maioria ou em todas as atividades; insbnia ou
hipersonia; perda de peso ou aumento de peso significativo; retardo ou agitagao
psicomotora quase todos os dias (observavel por outros); fadiga ou baixa energia;
diminuicao da capacidade de se concentrar; pensar ou tomar decisées; pensamentos
de inutilidade ou culpa excessiva ou inapropriada; pensamentos recorrentes de morte
ou ideagéo suicida ou tentativa de suicidio (DSM-5, 2013).

A depresséo é diferente das flutuagdes habituais do humor e das respostas
emocionais de curta duragdo aos desafios na vida cotidiana (OMS, 2017).
Especialmente quando de longa duragcado e com intensidade moderada ou grave, a
depressao pode vir a se tornar uma condigédo de saude grave. As consequéncias disso
sdo sofrimento subjetivo, interferéncia na capacidade laborativa, disfun¢des sociais
(OMS, 2017). Além disso, a depressao pode levar ao suicidio. Estima-se que cerca
de 800 000 pessoas morrem por suicidio a cada ano, configurando a segunda principal
causa de morte em jovens de 15 a 29 anos (OMS, 2017).

Embora existam tratamentos eficazes para a depressdo, menos da metade
das pessoas afetadas no mundo (em muitos paises, menos de 10%) recebem esses
tratamentos (OMS, 2017). As barreiras aos cuidados efetivos incluem a falta de
recursos, a falta de provedores de cuidados de saude treinados e o estigma social
associado a disturbios mentais (OMS, 2017). Outra barreira para cuidados efetivos &
a avaliacédo imprecisa. Em paises de todos os niveis de renda, as pessoas com
depressao muitas vezes nao sao diagnosticadas corretamente, e outras que nao
possuem o transtorno sdo muitas vezes diagndsticos de forma equivocada (OMS,
2017).
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A Organizagdo Mundial da Saude alertou que a depressao afeta mais de
300 milhdes de pessoas no mundo e é a doenga que mais incapacita pacientes. Nas
Ameéricas, cerca de 50 milhdes de pessoas viviam com depressdo em 2015 — o
equivalente a quase 5% da populagao (ONU, 2017). Os efeitos sobre o funcionamento
social e ocupacional varia. A depressao pode ser tornar um disturbio persistente,
causando sofrimento significativo ou comprometimento psicossocial (DSM-5, 2013).

O disturbio de ansiedade generalizada (Generalized anxiety disorder -
GAD) é caracterizado por preocupagdes excessivas e persistentes de dificil controle.
Os sintomas causam angustia ou comprometimento cognitivo. Outras caracteristicas
incluem sintomas psicologicos de ansiedade, como apreensao e irritabilidade, e
sintomas fisicos (ou somaticos) de ansiedade, como fadiga aumentada e tensao
muscular (DSM-5, 2013).

Depressao e transtornos de ansiedade sao transtornos mentais comuns
que tém um impacto sobre a capacidade de trabalhar e para trabalhar de forma
produtiva (OMS, 2017). Globalmente, além das 300 milhdes de pessoas sofrem de
depressao - principal causa de deficiéncia psiquica-, mais de 260 milhdes estéo
vivendo com transtornos de ansiedade. Muitas dessas pessoas vivem com ambos.
Um recente estudo liderado pela Organizacdo Mundial da Saude estima que
depressao e transtornos de ansiedade custaram a economia global US $ 1 trilhdo por
ano em perda de produtividade (OMS, 2017).

O transtorno bipolar, por sua vez, pode apresentar-se de varias formas, com
mania, hipomania, depressdo maior ou caracteristicas misturadas (episédios de
humor que sdo acompanhados por sintomas de polaridade oposta) A gravidade
dessas sindromes varia amplamente em todos os pacientes, bem como em pacientes
individuais. Além disso, frequentemente a bipolaridade interrompe o humor, a energia,
0 sono, a cogni¢gao e o comportamento dos pacientes (DSM-5, 2013). Os pacientes,
portanto, lutam para manter o emprego e as relagdes interpessoais.

Segundo dados da Organizagdo Mundial da Saude, esta desordem afeta
cerca de 60 milhdes de pessoas em todo o mundo (OMS, 2017). Estdo disponiveis
tratamentos eficazes para o tratamento da fase aguda do transtorno bipolar e a
prevencao da recaida. Estes sdo medicamentos que estabilizam o humor. O suporte
psicossocial € um componente importante do tratamento (OMS, 2017).

Outro disturbio psicolégico de fortemente incapacitante é a o transtorno de

personalidade limitrofe (Borderline personality disorder - DBP), cujas caracteristicas
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apresentam trés dimensdes: 1) instabilidade de relacionamentos interpessoais,
relacdes instaveis com outros, disturbios de identidade e vazio crénico; 2)
desregulagédo afetiva, labilidade afetiva, raiva excessiva e esfor¢gos para evitar o
abandono; 3) desregulacdo do comportamento, impulsividade, suicidio e
comportamento auto-injurioso. Esses sintomas, em geral, causam comprometimento
significativo ou sofrimento subjetivo aos pacientes (DSM-5, 2013).

A evidéncia médica, em relagdo a individuos com DBP, é de
comprometimento na cognigédo. O funcionamento neuropsicolégico € comprometido
em muitos dominios. Uma meta-analise comparando pacientes com controles
saudaveis descobriu que o funcionamento cognitivo em pacientes foi
significativamente menor em testes de atengao, flexibilidade cognitiva, aprendizagem
e memoria, planejamento, velocidade de processamento, habilidades visuoespaciais
(DSM-5, 2013).

Os pacientes com Transtorno de Personalidade Limitrofe encontram-se
imersos na relagdo com o outro e dependente dele. Considerando a estrutura da
patologia e a nova realidade social de vinculos superficiais e frageis, os pacientes
sentem um desencaixe em relacéo a sociedade (MINTO, 2012).

A esquizofrenia € uma desordem psiquiatrica que envolve psicose cronica
ou recorrente. E comumente associada a deficiéncias no funcionamento social e
ocupacional (Associagdo Americana de Psiquiatria, DSM-5: Manual diagnéstico e
estatistico de transtornos mentais). Ela é uma das desordens médicas mais
incapacitantes e economicamente catastréficas, classificadas pela Organizagao
Mundial de Saude como uma das dez principais doencas que contribuem para o
Global Burden of Disease (MURRAY e LOPEZ, 1996, p.21). A cognicdo é
comprometida pela esquizofrenia, afetando a velocidade de processamento das
informagdes; a atengao; a memoaria de trabalho; a aprendizagem visual e a meméria;
o raciocinio; compreensao verbal; cognigao social (MEDLINE, Abstract for Reference
21, 2004).

A esquizofrenia € uma doenga mental grave que afeta mais de 21 milhdes
de pessoas em todo o mundo (OMS, 2016). Ela é caracterizada por distorgdes no
pensamento, percepgao, emocgdes, linguagem, sensagcdo de si e comportamento.
Experiéncias comuns incluem ouvir vozes e delirios (OMS, 2016). Em todo o mundo,
a esquizofrenia esta associada a deficiéncia consideravel e pode afetar o desempenho

educacional e ocupacional (OMS, 2016).
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A Organizagdo Mundial da Saude alerta que o estigma, a discriminagéo e
a violagao dos direitos humanos das pessoas com esquizofrenia sdo comuns (OMS,
2016). As pessoas com esquizofrenia sdo propensas a violagdes dos direitos
humanos tanto dentro das instituicdes de saude mental quanto nas comunidades. O
estigma da desordem ¢é alto. Isso contribui para a discriminagdo, que pode, por sua
vez, limitar o acesso aos cuidados de saude gerais, educagao, habitagdo e emprego
(OMS, 2016).

Nao existe um unico fator que causa a esquizofrenia. Interacdes entre
genes e uma série de fatores ambientais podem causar esquizofrenia. Além disso,
fatores psicossociais também podem contribuir para o desenvolvimento da doenca
(OMS, 2016). O aprimoramento das habilidades de vida independente através de
intervencdes psicossociais voltadas para a recuperagdo - como treinamento em
habilidades para a vida, treinamento de habilidades sociais -, pode ser oferecido para
pessoas com esquizofrenia como forma de facilitar uma vida independente. Isso pode
atuar como base para as pessoas com esquizofrenia alcangcar a recuperacido. As
pessoas afetadas pela esquizofrenia muitas vezes enfrentam dificuldades em obter
ou manter oportunidades normais de emprego ou habitacdo (OMS, 2016).

O transtorno de estresse pos-traumatico (Posttraumatic stress disorder -
PTSD) é descrito como "os complexos efeitos somaticos, cognitivos, afetivos e
comportamentais do trauma psicolégico" (DSM-5, 2013). Ele é caracterizado por
pensamentos intrusivos, pesadelos e flashbacks de eventos traumaticos passados,
hipervigilancia e disturbios do sono, o que leva a uma consideravel disfungao social,
ocupacional e interpessoal (DSM-5, 2013).

O diagnéstico de PSTD pode ser desafiador devido a heterogeneidade da
apresentacao e a resisténcia por parte do paciente para discutir o trauma passado.
Outro fator complicador é que os eventos traumaticos estdo associados a uma série
de outras psicopatologias, incluindo depresséao e outros transtornos de ansiedade. Os
pacientes expostos a multiplos eventos traumaticos podem ser erroneamente
diagnosticados com PTSD em vez de outro transtorno primario (DSM-5, 2013). Trata-
se o disturbio mais estudado apds exposicdo a eventos potencialmente traumaticos,
com taxas de prevaléncia variando de 0,3% a 6,1% nas popula¢des em geral a nivel
mundial e 15,4% nas populacdes afetadas pelo conflito, 42 e podem ser associadas

com comprometimento do funcionamento (OMS, 2013).
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A partir dessa breve exposicdo sobre os disturbios psiquicos comuns na
contemporaneidade, baseada na evidéncia médica atual, observa-se que eles podem
constituir um impedimento de longo prazo de natureza mental, especificamente
psicoldgica e cognitiva, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
a participagao plena e efetiva do paciente na sociedade em igualdade de condigbes
com as demais pessoas.

Considerando que a deficiéncia € um conceito culturalmente construido,
cujo conteudo revelou-se mutavel ao longo da histéria humana, ndo ha qualquer ébice
a extensao da protecéao prevista no Estatuto aos individuos que apresentam disturbios
psicolégicos de natureza incapacitante. Nao obstante o estigma sofrido por eles nao
ser o mesmo vivido pelas pessoas reconhecidas como deficientes pela ciéncia
meédica, eles também encontram obstaculos para a participacao plena e efetiva na
sociedade, enquadrando-se no conceito de deficiéncia estabelecido pela legislagao
brasileira (BRASIL, Lei n°® 13.146/15, artigo 2°).

4.3 Consequéncias do enquadramento dos disturbios psiquicos como

deficiéncia nos termos da Lei n° 13.146/15

Presentes todos os requisitos presentes no caput do artigo 2° da Lei
Brasileira de Inclusdo, bem como o estigma sofrido pelos pacientes em razdo de sua
condicdo de saude mental, ndo ha qualquer ébice a compreender a deficiéncia em um
espectro mais amplo. Negar essa possibilidade, seria insistir na ado¢gédo do modelo
médico de deficiéncia, incompativel com a natureza normativa da deficiéncia no
sistema juridico brasileiro.

Ao se reconhecer individuos com disturbios psicolégicos como pessoas
com deficiéncia, devido a natureza permanente da doenca, a rigor, caracterizada pela
disfuncdo social, ocupacional e interpessoal, eles passam a ser tutelados pelas
normas previstas na Lei de Inclusdo Brasileira. Consequentemente, eles passam a
fazer jus as reservas de vagas previstas para fruicao do direito a moradia, a habilitagéo
profissional. A partir de uma pericia médica, comprovando os efeitos do disturbio
psicolégico no comprometimento cognitivo e, portanto, na insergao desse individuo na

sociedade de forma plena, ele poderia usufruir do direito a cotas.
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Considerando que a Lei n® 13.146/15 é posterior e especifica sobre o tema
da deficiéncia, o conceito de deficiéncia estabelecido por ela alcanca os diplomas
anteriores, inclusive, a Lei n°® 8.213/91.

A Lein® 8.213 de 24 de julho de 1991 ficou conhecida como “Lei de Cotas”,
por dispor sobre a contratacdo de pessoas com deficiéncia. Ela prevé que toda
empresa com 100 ou mais funcionarios deve destinar de 2% a 5% (dependendo do
total de empregados) dos postos de trabalho a pessoas com alguma deficiéncia
(BRASIL, Lei n° 8.213 de 24 de julho de 1991, artigo 93). Segundo o Ministério do
Trabalho, em 2014, 21 anos ap6s a promulgacao da lei, existiam cerca de 306 mil
pessoas com deficiéncia formalmente empregadas no Brasil (Portal Brasil, 2014).
Desse total, cerca de 223 mil foram contratadas beneficiadas pela Lei de Cotas
(PORTAL BRASIL, 2014).

Contudo, é importante observar a natureza da reserva de vagas prevista no
diploma. Considerando que o recorte desta pesquisa é centrado exclusivamente na
deficiéncia cognitiva, a extensdo de reservas de vagas voltadas a pessoas com
deficiéncia fisica para pessoas com disturbios psiquicos ndo se justificaria. Um
exemplo disso € a previsdo do artigo 44, que determina a reserva de assentos em
teatros, cinemas, auditérios, estadios, ginasios de esporte, locais de espetaculos e de
conferéncias, visto que essa reserva se justifica ndo apenas pela deficiéncia, mas pela
deficiéncia somada ao comprometimento da mobilidade (BRASIL, Lei n°® 13.146 de 3
de julho de 2015, artigo 44).

Nesse mesmo sentido, ndo se justifica a utilizagdo de vagas especiais em
estacionamento por pessoas com disturbios psiquicos, uma vez que a fungao de
espacgos especiais proximos aos acessos de circulagao de pedestre, esta relacionada
a dificuldade de acessibilidade de pessoas com deficiéncias fisicas ou de pessoas
com deficiéncias cognitivas graves a ponto de dificultar sua mobilidade no espago
publico (BRASIL, Lei n°® 13.146 de 3 de julho de 2015, artigo 47).

As tipificagdes previstas nos artigos 88 a 91 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, cujos objetos sédo a discriminagéo, o abandono e a obtengéo de vantagem
indevida em raz&o da deficiéncia também abarca os disturbios psicoldgicos, visto que
eles sao juridicamente “deficiéncia” de acordo com o conceito previsto no artigo 2° do
mesmo diploma. N&o se trata de analogia in malam partem, visto que a interpretagao

nao abarca objeto diferente de deficiéncia, mas doengas que se enquadram no préprio
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conceito de deficiéncia. Nao ha que se sustentar a vedacao a interpretacdo extensiva
em Direito Penal contra o réu, visto que nio é o caso.

Desde 2012, estd em tramitacdo no Congresso Nacional o Projeto de Lei
do Senado n° 236, de 2012, de autoria de Antbnio Anastasia, para a promulgagao de
um Novo Cédigo Penal brasileiro. Entre as alteragbes previstas no projeto,
profissionais da area de saude mental, em audiéncia publica ocorrida em agosto de
2012, na Comissao de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa, solicitaram a
inclusdo de emenda ao projeto de reforma da legislagdo penal para dar suporte a
pessoas que sofrem de disturbios como esquizofrenia, bipolaridade, dislexia, autismo,
ansiedade, transtornos alimentares e sindrome de Down. O debate teve como tema a
criminalizagao da chamada “psicofobia”, o preconceito e a segregacao de pacientes
com transtornos mentais (BRASIL, Senado Federal, 2012).

O presidente da Associacao Brasileira de Psiquiatria, Anténio Geraldo da
Silva, argumentou na audiéncia que 55 milhdes de brasileiros sofrem de transtornos
mentais e a maioria dos pacientes estda morando nas ruas ou nas cadeias. Isso seria
um reflexo dos recursos escassos a saude mental no pais (BRASIL, Senado Federal,
2012). Muitas pessoas deixam de procurar tratamento médico e emprego devido ao
preconceito. O psiquiatra sustentou ainda que “o paciente nao se trata por receio de
ser estigmatizado como louco. E chegam a pedir receitas sem identificacdo do
psiquiatra, com medo de serem demitidos do trabalho” (BRASIL, Senado Federal,
2012).
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CAPITULO V - O REGIME DAS INCAPACIDADES

Em um primeiro momento, a capacidade foi trabalhada a partir da
abordagem sobre capacidades desenvolvida por Nussbaum (2011). Compreendeu-se
que a capacidade é um tipo de liberdade, especificamente, liberdades substanciais, o
que cada pessoa é capaz de fazer e de ser. Quando combinadas as condi¢cdes sociais,
politicas e econdmicas nas quais podem ser expressadas, as capacidades internas
pessoais passam a ser entendidas como “capacidades combinadas” (NUSSBAUM,
2011).

O objetivo politico para todos os seres humanos em uma nacéo deveria
estar voltado ao desenvolvimento das capacidades (NUSSBAUM, 2011). Para tanto,
além de criar condicbes de escolhas individuais em diversas areas (capacidades
combinadas), a sociedade deve nutrir o desenvolvimento interno de seus individuos
(NUSSBAUM, 2011). Esse € o caminho para se respeitar as pessoas com igualdade
genuina. Todos deve ter condigdes de superar um determinado nivel de capacidade
combinada - no sentido de liberdade substancial -, para escolher e agir. Promover
capacidades & promover areas de liberdade (NUSSBAUM, 2011).

O uso da ideia de capacidades para propodsitos de leis normativas e
politicas publicas deve considera-las substancialmente. Sendo assim, embora a
abordagem das capacidades desenvolvida por Nussbaum (2011) ndo se confunda
com os conceitos técnicos juridicos de capacidade de direito e capacidade de fato,
neste capitulo, sera trabalhada a necessidade de se ajustar o regime das
incapacidades previsto na legislagao brasileira a ideia de liberdade substancial e
autodeterminagao da pessoa.

Para facilitar a compreensao do leitor, optou-se por dividir esta secdo em
trés partes. No primeiro subtitulo, serd abordada a disciplina do regime das
incapacidades desde os primeiros esbogos do Cédigo Civil de 1916 até o Cédigo Civil
de 2002, ainda em vigor para, em um segundo topico, explicitar quais foram as
alteragdes no regime previstas na Lei n°® 13.146/15. Por fim, serdo pontuadas as
principais criticas direcionadas a modificacdo e analisado se a capacidade plena é a
ferramenta adequada a se promover a autodeterminacdo da pessoa e,

consequentemente, proteger sua dignidade.
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5.1. A disciplina do regime das incapacidades na legislagao Civil antes das

alteragoes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

Nao obstante a capacidade negocial apresentar linhas estruturais bem
delineadas no Cadigo Civil de 2002, sobretudo no que diz respeito as categorias da
capacidade negocial (artigos 3° e 4°), trata-se de uma matéria constantemente
revisitada pela doutrina nacional. O conceito de capacidade de direito, por sua vez,
continua “a trafegar nas sombras da nogao de personalidade sem gozar de conteudo
préprio” (EBERLE, 2006, p.15).

Essas definicbes sao discutidas desde o anteprojeto do primeiro Codigo
Civil de 1916, no século XIX, a partir da contribuicdo do advogado baiano Augusto
Teixeira de Freitas para elaboragdo da legislagdo privada brasileira. As primeiras
discussdes nesse sentido foram cunhadas ainda sob a égide do governo imperial e
foram transferidas aos juristas José Tomas Nabuco de Araujo, Joaquim Felicio dos
Santos e Anténio Coelho Rodrigues (CARVALHO, 2016). Por fim, em 1899, Clévis
Bevilaqua foi contratado para concretizar o diploma (CARVALHO, 2016).

As primeiras mencdes a capacidade foram feitas por Teixeira de Freitas. A
principio, o governo imperial lhe confiou a tarefa de consolidar as numerosas leis
avulsas existentes, coordenando-as sistematicamente e formalizando-as em um unico
diploma, conforme determinado pela Constituicdo de 1824 (TEIXEIRA DE FREITAS,
1952). O primeiro esbog¢o do anteprojeto foi publicado em 1860, tendo sido publicados
varios tomos a partir de entdo (TEIXEIRA DE FREITAS, 1952).

No esbogo apresentado no dia 25 de agosto de 1860, o artigo 17
mencionava o0s conceitos de capacidade e incapacidade, termos inéditos na
legislacéo brasileira: “as pessoas, ou sdo de existéncia visivel, ou de existéncia tao-
somente ideal. Elas podem adquirir os direitos, que o presente Cdodigo regula, nos
casos, e pelo modo, e forma, no mesmo se determinar. Dai dimana sua capacidade,
e incapacidade civil” (TEIXEIRA DE FREITAS, 1952, p.19).

Das notas, que acompanhavam cada dispositivo do esboco, extrai-se o
primeiro comentario feito por Teixeira de Freitas quanto a incapacidade. O termo
estava relacionado ao modo como era dada a aquisigao de direitos na ordem civil: “ja
porque os incapazes adquirem pelo ministério de seus representantes necessarios, ja

porque, tratando-se de atos juridicos, 0 modo de expressao de vontade também é de
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mister que nao seja dos proibidos por este Cédigo” (TEIXEIRA DE FREITAS, 1952,
p.21).

No artigo 21, Teixeira de Freitas (1952) distinguiu a capacidade civil em
capacidade de direito e capacidade de fato. A primeira, a capacidade de direito, era
tida como “o grau de aptiddo de cada classe de pessoas para adquirir direitos, ou
exercer por si ou por outrem, atos que nao lhe sao proibidos (TEIXEIRA DE FREITAS,
1952). A capacidade de fato, por sua vez, foi conceituada por ele no artigo 22, tida
como a “aptiddo, ou grau de aptiddo, das pessoas de existéncia visivel para
exercerem por si os atos da vida civil (TEIXEIRA DE FREITAS, 1952). Os artigos 24
e 25 do esbogo revelam que a incapacidade estava ligada a ideia de dependéncia -
dependéncia de uma representagdo necessaria por alguma impossibilidade fisica ou
moral de agir (TEIXEIRA DE FREITAS, 1952).

As hipoteses de incapacidade de fato absoluta e de incapacidade relativa
foram trabalhadas nos artigos 41 e 42 do esboco, respectivamente. A proposta era
que fossem considerados absolutamente incapazes os nascituros, os menores
impuberes, os alienados declarados por tais em juizo, os surdos-mudos e os ausentes
(TEIXEIRA DE FREITAS 1952). Ja os relativamente incapazes seriam os menores
adultos, as mulheres casadas, os comerciantes falidos e os religiosos professos
(TEIXEIRA DE FREITAS, 1952).

Os critérios explicitados para cerceamento da capacidade plena eram, em
resumo, a impossibilidade de manifestacdo da vontade, a auséncia de discernimento,
discernimento reduzido ou incompleto ou a dependéncia da pessoa para com outra
(TEIXEIRA DE FREITAS, 1952). Ressalte-se que a deficiéncia foi apenas abordada
em relacdo aos surdos-mudos. A restricido a capacidade de fato dessas pessoas foi
justificada por Teixeira de Freitas, em nota, tendo em vista a “impossibilidade fisica de
manifestacdo exterior da vontade, e até certo ponto também por impossibilidade
moral” (TEIXEIRA DE FREITAS, 1952, p. 46).

Nao obstante a importancia das contribuicbes de Teixeira de Freitas, o
esboco desenvolvido por ele ndo prosperou como projeto de Codigo Civil devido a
divergéncias politicas no Ministério da Justica (CARVALHO, 2016). Em 1872, a
responsabilidade de elaborar um novo projeto para a codificagao civilista passou para
José Tomas Nabuco de Araujo, contratado pelo, entdo ministro, Duarte de Azevedo
(CARVALHO, 2016).
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Nabuco de Araujo faleceu, em 1878, antes de concluir o projeto, o qual
aproveitava do regime das incapacidades de Teixeira de Freitas, tecendo apenas
algumas alteragées. As hipoteses de incapacidades diferiam do esbogo anterior ao
incluir os prédigos e os cegos na categoria de relativamente incapazes (CARVALHO,
2016).

Os juristas Joaquim Felicio dos Santos e Antonio Coelho Rodrigues
também contribuiram para o desenvolvimento do projeto de codificagdo, mas foi Clovis
Bevilaqua, contratado em 1899 para esta empreitada, quem concretizou o primeiro
Cddigo Civil brasileiro de 1916 e desenhou a teoria das capacidades vigente no Brasil
(CARVALHO, 2016).

O Cddigo Civil de 1916 estabelecia como absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil, 0s menores de dezesseis anos, 0s “loucos
de todo género”, os surdos mudos, que ndo pudessem exprimir sua vontade e o0s
ausentes declarados judicialmente (BRASIL, Lei n°® 3.071, de 1° de janeiro de 1916,
artigo 5°). Eram considerados relativamente incapazes a certos atos ou a maneira de
0s exercer, 0s 0s maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos, as mulheres
casadas, os prodigos e os silvicolas (BRASIL, Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916,
artigo 6°).

Notadamente, o regime das incapacidades promulgado no ordenamento
juridico teve forte influéncia do esbogo de Teixeira de Freitas. Ndo obstante as
semelhancgas, o regime de Clovis Bevildqua difere-se do projeto primogénito ao
diferenciar as categorias de incapacidade quanto a intensidade, ao grau de
discernimento das pessoas para a pratica dos atos juridicos. Esse novo critério na
teoria das capacidades permaneceu, inclusive, no Cédigo Civil de 2002.

De acordo com a legislagdo em vigor, ser pessoa significa, tecnicamente,
possuir capacidade de direito, a qual refere-se a extensao de direitos e deveres que
alguém abstratamente pode vir a titularizar (BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002, artigo 1°). A personalidade é um pressuposto fundamental dos direitos e seu
centro de irradiagdo, mas isso nao significa que ela é, em si, um direito. Trata-se de
uma qualidade essencial, que torna possivel ao homem ou determinados entes figurar
em relagdes juridicas como sujeitos de direito (EBERLE, 2006, p.42).

Essa posi¢cao fundamental ocupada pelo homem perante a ordem juridica
ndao pode ser confundida com o conceito de capacidade de direito. Embora

intrinsecamente relacionados, a diferenga entre ambos os conceitos reside no fato da
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personalidade designar a suscetibilidade (considerada em si mesma) de um individuo
ser titular de direitos e de ser sujeito a obrigac¢des, enquanto a capacidade de direito
representar a medida dessa aptiddo (EBERLE, 2006). O primeiro conceito é
eminentemente qualitativo (0 ente é pessoa ou n&o €), ao passo que, o segundo
abarca uma perspectiva quantitativa, a medida de personalidade juridica reconhecida
a cada ente (EBERLE, 2006).

A capacidade juridica € medida abstratamente, independente da situagao
concreta, possuindo um conteudo elastico, na medida em que varia de individuo para
individuo, durante as fases da vida de cada um. Ela pode distender-se ou contrair-se
de acordo com o ser a que ¢é atribuida (EBERLE, 2006). Por isso, as pessoas naturais
s6 se reputam iguais no que diz respeito a personalidade — todas tém a mesma aptidao
de adquirir direitos e contrair obrigacdes -, distinguindo-se entre si quanto ao conteudo
de sua capacidade juridica (EBERLE, 2006). Nao € possivel afirmar que todas as
pessoas juridicas tém idéntica capacidade de direito (EBERLE, 2006).

O plano de efetivacao dos direitos, por sua vez, compete a um outro tipo de
capacidade: a capacidade de exercicio - também conhecida como capacidade de fato
ou capacidade negocial. “A capacidade de fato representa o poder de dirigir-se
autonomamente na ordem civil” (EBERLE, 2006, p. 137). Esta ndo é a extensédo de
direitos e deveres titularizaveis pelo individuo, mas a medida do grau de discernimento
para o exercicio de atos da vida civil, que levam a frui¢cao de direitos e a contragao de
obrigacdes. Diferentemente da capacidade de direito, a capacidade negocial é
baseada num critério psiquico estabelecido em moldes conceituais e genéricos. Esta
pode ser negada a algumas pessoas ou sofrer limitagdes pelo legislador quando nao
houver maturidade ou discernimento necessario para a realizacdo de escolhas
autébnomas (EBERLE, 2006, p.137).

Em regra, toda pessoa possui a capacidade de gozo ou capacidade de
exercicio, tendo a faculdade de adquirir direitos e usa-los pessoalmente. Somente por
excegao e, necessariamente, por imposicao legal, € que se recusa a determinados
individuos o status de incapacidade para exercer os direitos por si proprio de maneira
direta. Sem retirar os atributos da personalidade, o ordenamento reconhece que
algumas pessoas nao tém as faculdades imprescindiveis ao exercicio pessoal dos
atos da vida civil por condi¢cdes pessoais especificas.

A capacidade de fato opera-se em trés planos. Na legislacdo atual, a

capacidade de fato plena é prevista no artigo 5° do Cédigo Civil de 2002, enquanto os
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artigos 3° e 4° cuidam das hipdteses de incapacidade, absoluta e relativa,
respectivamente. Nesses dispositivos, portanto, encontra-se delineado o chamado
regime das incapacidades. Esse regime sofreu uma das principais alteracdes
previstas pela Lei 13.146, de 6 de julho de 2015, que instituiu a Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia. Para compreender essas alteragdes, é
fundamental conhecer como o Regime das Incapacidade era operado conforme a
legislagao civil.

Antes da promulgacéo do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, o Cédigo
Civil de 2002, em seu artigo 3° elencava quais individuos se enquadrariam na
categoria de absolutamente incapazes, aqueles que n&o participam direta e
pessoalmente de qualquer negdcio juridico por ndo apresentarem o discernimento
necessario para tanto. A lei ndo |hes reconhece qualquer capacidade de
autodeterminacéo no plano negocial, “fazendo suplantar sua vontade por aquela de
um representante, a quem incumbira velar pelos interesses do incapaz” (EBERLE,
2006, p.139). O rol do referido dispositivo incluia os menores de 16 anos (inciso 1); os
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento
para a pratica de seus atos (inciso Il); e os que por causa transitéria ndo puderem
exprimir sua vontade (inciso Ill).

Observa-se que incapacidade de fato absoluta se pautava em trés critérios,
quais sejam, a idade, a enfermidade ou deficiéncia mental e a impossibilidade, ainda
que temporaria, de discernimento (Brasil, Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
artigo 3°). O primeiro critério, o critério da idade, estaria relacionado a inexperiéncia
do menor de 16 anos para a plena inser¢gdo na vida negocial, além do
desenvolvimento incompleto das faculdades intelectuais. Nao obstante se reconheca
que esses parametros sao passiveis de variacdo entre diferentes pessoas, o
Legislador optou por estipular faixas etarias de acordo com as evidéncias cientificas
sobre a média comum de desenvolvimento de jovens e criangas.

Em relagdo ao segundo critério, que previa a incapacidade absoluta do
enfermo ou do deficiente mental, o legislador reconhecia que a determinados
individuos faltava, de modo completo, o discernimento a pratica de atos da vida civil
devido as suas faculdades psiquicas. Nesses casos, era instaurado um processo de
interdicdo com a nomeacao de um curador que o representasse na pratica desses

atos.
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Quanto a impossibilidade, ainda que temporaria, de expressao da propria
vontade, o critério para a incapacidade absoluta relacionava-se a inaptidao do
individuo manifestar-se pessoalmente, independente de uma causa organica,
incluindo hipoteses de embriaguez, efeito de drogas, traumatismo, estado de coma ou
descontrole emocional significativo. Ainda que essa condicdo de falta de
discernimento nao fosse permanente, estendia-se o status de incapaz a essas
pessoas.

Nesses casos, os individuos considerados incapazes somente poderiam
participar da vida civil indiretamente por meio da atuagdo de um representante legal.
O instituto da representagcdo previa que um terceiro agiria em nome de seu
representado, seja em razao de uma relagao de parentesco, seja por nomeagao ou
designagao da autoridade judiciaria. A vontade do representado n&o era juridicamente
relevante, de forma que o representante, pais, tutores ou curadores, optaria
pessoalmente pela pratica ou ndo do negocio juridico. O ato eventualmente praticado
pelo incapaz, sem a presenca do representante, seria considerado nulo. Ser
absolutamente incapaz significa que sua vontade é irrelevante para a pratica do ato
Civil.

Em outras circunstancias, a incapacidade pode existir de maneira relativa,
nas hipéteses em que a pessoa possui algum grau de discernimento. Embora esse
discernimento ndo seja suficiente para garantir a inser¢gdo plena na vida civil, ele
permite que o individuo manifeste sua vontade pessoal e que esta seja considerada
pelo ordenamento juridico. Nesse sentido, a antiga redacéo do artigo 3° do Cadigo
Civil, previa que eram relativamente incapazes os maiores de dezesseis anos e
menores de dezoito - inciso |; os ébrios habituais ou viciados em toxicos - inciso Il; os
excepcionais, sem desenvolvimento mental completo - inciso Il e os prédigos -inciso
IV (Brasil, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, artigo 3°).

A primeira categoria de pessoas relativamente capazes respeita o critério
etario, o qual é resultado do arbitrio do Legislador. Fixou-se o entendimento de que
jovens naquela faixa de idade apresentariam algum grau de discernimento,
experiéncia e desenvolvimento intelectual, para a pratica restrita dos atos da vida civil.
Notadamente, a validade de seus atos estaria condicionada a ratificagdo do negdcio
pelos pais ou pelos tutores, sob pena de serem anulados por vicio na estrutura

negocial.
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Quanto aos ébrios habituais ou viciados em toxicos, a legislagao civil
indicava que determinados vicios tinham a aptiddo de atingir o estado da
habitualidade, gerando impactos na capacidade psiquica e, consequentemente, no
discernimento do individuo quanto aos atos pertinentes a propria vida. O
discernimento limitado também justificaria 0 enquadramento de pessoas sem o
desenvolvimento metal completo no inciso terceiro, cabendo a ciéncia médica definir
quais doencas e deficiéncias se enquadrariam nesse critério. Por fim, a incapacidade
relativa dos prddigos, cujos gastos imoderados sdo capazes de comprometer seu
patrimdnio, se justificaria pelo desequilibrio psiquico.

Nas hipoteses de incapacidade relativa, seria aplicado o instituto da
assisténcia, o qual prevé a pratica dos atos da vida civil por um assistente em conjunto
com o assistido sem hierarquia entre as vontades. A rigor, 0 negocio seria reputado
como valido quando presente a manifestagcado de vontade tanto do assistente quanto
do assistido.

O regime das incapacidades operou conforme essas categorias até a
promulgagédo da Lei de Inclusdo brasileira. No proximo tépico deste capitulo, sera
abordada a real extensdo da modificagao desse regime e das inovagdes introduzidas
pelo Estatuto das Pessoas com Deficiéncia acerca da adocao de processo de tomada
de deciséo apoiada, buscando sua finalidade, principalmente quando do surgimento

das situagdes sensiveis ao direito a autodeterminagéo do individuo.

5.2. As alteragoes no Regime das Incapacidades

A Lei 13.146, de 6 de julho de 2015, que instituiu a Lei Brasileira de Inclusao
da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), trouxe profundas
alteragdes quanto ao tratamento juridico das pessoas deficientes, sobretudo no que
diz respeito ao regime das incapacidades. As mudangas foram incorporadas da
Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia da Organizagao das Nagdes
Unidas de Nova lorque de 2006.

A redacdo do artigo 12 da Convengdo prevé que as pessoas com
deficiéncia gozam de capacidade legal para os diversos aspectos da vida, com a igual

possibilidade de possuir ou herdar bens, controlar as suas financas e de protecao



90

contra destituigéo arbitraria dos seus bens (NACOES UNIDAS, 2006). Incorporando
esse postulado, a Lei brasileira de n° 13.146/2015, dispds no artigo 114, a revogagao
expressa dos incisos, anteriormente, contidos no artigo 3° e 4° da Lei n°® 10.406 de
2002, relacionados a pessoas com deficiéncia. (BRASIL, Lei n® 13.146 de 6 de julho
de 2015, artigo 114).

A nova redagdo do artigo 3° do Cdédigo Civil excluiu os trés incisos
anteriores, estabelecendo no caput apenas que “sao absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos”
(BRASIL, Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002, artigo 3° c/c Lei n°® 13.146 de 6 de
julho de 2015, artigo 114). Foram retirados do rol de incapacidade absoluta aqueles
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para
a pratica de atos da vida civil e quem, mesmo por causa transitoria, ndo pode exprimir
sua vontade.

A redacgao do artigo 4° também foi alterada. O inciso | foi mantido, incluindo
0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos como relativamente incapazes.
No inciso Il, restaram-se mantidos os ébrios habituais e os viciados em toxico. A
alteracéo retirou do rol de capacidade relativa, no entanto, as pessoas com deficiéncia
mental com discernimento reduzido. No inciso lll, a antiga redagcao que previa os
excepcionais, sem desenvolvimento mental completo, foi substituida por aqueles que,
por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade. Os prédigos,
por sua vez, foram mantidos no inciso IV como relativamente incapazes (BRASIL, Lei
n°® 10.406 de 10 de janeiro de 2002, artigo 4° c/c Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015,
artigo 114).

As pessoas com deficiéncia mental sdo consideradas, a priori, plenamente
capazes pela legislagéo, tanto para relagdes negociais quanto para relagdes juridicas
nao-patrimoniais. Até a introdugdo de uma nova abordagem das deficiéncias no
ordenamento juridico brasileiro, voltada a autodeterminacao das pessoas, destinada
a assegurar e a promover o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais - em
condi¢des de igualdade -, visando a inclusdo social e cidadania das pessoas com
deficiéncia, o regime das incapacidades operava-se de acordo com uma outra

principiologia.
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5.2.1 Processo que define os termos da Curatela

A interdicdo, nos moldes anteriores ao Estatuto, era mecanismo de forte
opressao, permitindo que terceiro estivesse legalmente autorizado a sobrepor sua
vontade a vontade da pessoa representada por ele. Essa hierarquia de vontade, que
desconstitui a autodeterminacao da pessoa, tornava-se um entrave a autonomia e a

dignidade da pessoa com deficiéncia.

O instituto da prescrigdo tem recebido, ao longo dos anos, severas criticas
quanto a sua aplicagédo no dia a dia forense, sobretudo pela insensibilidade
dos operadores do direito em observar, durante o processo, as caracteristicas
pessoais dos interditandos, o que estaria transformando o instituto num
mecanismo de castracio e de restricdo de direitos, ao invés de uma medida
de protegéo em favor do incapaz. (ALMEIDA, 2016, p.176)

Ao modificar o regime das capacidades, a Legislagdo evitou,
propositalmente, a expressido “interdicao”, visto que o instituto sofreu profunda
descaracterizacao ao perder a aptidao de tornar uma pessoa incapaz para a vida civil.
A partir da promulgacéo da nova lei, como ja foi brevemente mencionado, a pessoa
nao regride de categoria no regime, ela apenas avanga de absolutamente incapaz
para plenamente capaz até a fase adulta, obedecendo ao critério etario que subsiste
no instituto. Todos nascem pessoa absolutamente incapaz até completar 16 anos,
quando alcanga a capacidade relativa até a maioridade, momento em que cada
individuo assume a capacidade plena em agir conforme sua prépria vontade.

No Cddigo Civil, a se¢do que era destinada exclusivamente a tutela e a
curatela, passou a incluir as previsdes referentes a tomada de decisdo apoiada. As
pessoas com deficiéncia, a rigor, ndo podem ser sujeitos da curatela, por revogagao
expressa dos respectivos incisos no artigo 67 pelo Estatuto.

Mas a curatela em si ndo foi completamente mitigada, podendo ainda ser
instituida em casos excepcionais, de forma extraordinaria, proporcional as
necessidades e as circunstancias de cada caso, com duragcdo minima, restrita a atos
relacionados a direitos de natureza patrimonial ou negocial, em atengdo aos
interesses do curaletado (BRASIL, Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015, artigos 84 e
85). Por isso, nas alteragdes previstas para o Cddigo Civil em termos de curatela, a
interdicdo foi substituida por “processo que define os termos da curatela”. Apesar do

evidente contrassenso, a Lei n® 13.105 de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo
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Civil), cuja elaboragao é contemporanea as discussdes sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia na pauta nacional e internacional, manteve a interdigéo.

O instituto em vigor nao afeta os direitos inerentes a personalidade pela
restricdo da curatela, cujos limites sao determinados em sentencga, em atenc&o aos
interesses e necessidades da pessoa com deficiéncia cognitiva. A definicdo da
curatela ndo alcanca direitos de natureza extrapatrimonial como o voto, o trabalho e
o matriménio, embora os ultimos possam ter repercussao patrimonial (BRASIL, Lei n°
13.146 de 6 de julho de 2015, artigos 84, §3°).

Contudo, persistem alguns resquicios da curatela em direitos de
personalidade. E o caso do direito & saude. Nao obstante a integridade psicofisica
seja direito de personalidade, bem como a liberdade de ser submetido ou ndo a
tratamento médico, o Estatuto autoriza que o consentimento da pessoa com
deficiéncia para pesquisa cientifica, tratamento médico e intervencgéo clinica ou
cirargica, seja suprido em caso de situagao de curatela (BRASIL, Lei n° 13.146 de 6
de julho de 2015, artigos 11, paragrafo unico).

Processualmente, o cdnjuge ou companheiro, os parentes ou tutores,
representantes da entidade em que se encontra abrigada a pessoa curatelada ou até
mesmo o Ministério Publico — em hipéteses restritas -, sao legitimados para promover
0 processo que define os termos da curatela (BRASIL, Lei n° 13.105 de 16 de margo
de 2015, artigo 747). Procedimento previsto inclui prova pericial, realizada por equipe
composta por expertos com formagao multidisciplinar (BRASIL, Lei n° 13.105 de 16
de margo de 2015, artigo 753, §1°), para que os limites da curatela fixados em
sentenga sejam baseados nas caracteristicas pessoais do curatelado, observando
suas potencialidade, habilidades, vontades e preferéncias, de forma a melhor atender
aos interesses da pessoa com deficiéncia (BRASIL, Lei n® 13.105 de 16 de marg¢o de
2015, artigo 755, ).

Estranha-se que o art.114 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia resgatou
os artigos 1.768 a 1.773, revogados pelo art.1.072 do novo Coédigo de
Processo Civil, sem sequer mencionar esse diploma legal processual. Como
a vigéncia do novo CPC se iniciara somente apds o inicio da vigéncia do
Estatuto, as mudangas operadas por este nos artigos 1.768 a 1.773 sofrerao
a revogacgao expressa pelo artigo 1.072 do novo diploma processual. A
observar, porém, o teor da Convengao sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia e o status de norma constitucional que passou a ostentar, no
Brasil, entende-se que as alteragbes promovidas pela Lei no.13.105/2015
poderao ser contornadas pela aplicagado sistematica do direito. Uma vez que
se reconhece a capacidade civil a pessoa com deficiéncia e, inclusive,
permite que esta venha a tragar um plano de apoio para as suas decisdes,



93

por meio da chamada tomada de decisdo apoiada, nao é razoavel negar-lhe
a possibilidade de pleitear a sua prépria curatela e indicar o seu curador. De
igual modo, o rito humanizador da curatela que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia procura estabelecer com a alteragdo dos artigos 1.768 a 1.772,
do Coddigo Civil estao absolutamente de acordo com a principiologia da
Convengao. Se, pelo aspecto formal, houve a revogagéo dos dispositivos, a
construgdo jurisprudencial devera se ajustar a sistematica proposta pelos
valores fundamentais assentados no documento internacional e na
Constituigdo Federal, com o que, seguira, solugdo analoga a proposta pela
Lei em exame. A curatela devera sempre ser pautada na necessidade
especifica do curatelado, disso nao podera fugir. Ao escolher o curador,
também devera cotejar os interesses do curatelado e considerar as
preferencias deste. Nada impede que se fixe a curatela compartilhada — a
jurisprudéncia, inclusive, ja havia adotado esta solugdo. Em sintese, a
despeito do deslize formal que se verifica no cruzamento dessas duas leis, 0
aplicador devera se guiar pelos valores constitucionais que realizam a
protecéo da pessoa. Direito ndo € a lei stricto sensu. (MENEZES, 2015, p.12)

Ainda na hipotese de curatela, o curador constituido deve sempre buscar
tratamento e apoio apropriados a conquista da autonomia da pessoa com deficiéncia
(BRASIL, Lei n°® 13.105 de 16 de margo de 2015, artigo 758). Isso significa que, a
capacidade plena ndo veio isolada de mecanismos protetivos. A autonomia conferida
pelo ordenamento juridico ndo é irrestrita, subsistindo nas disposicbes normativas,
situagdes em que a manifestacdo de vontade de pessoa com déficit cognitivo grave
continua a depender da atuagao de uma terceira pessoa, especialmente designada
para intervir em nome dela.

Além disso, por forga da Lei Brasileira de Inclusdo, o Codigo Civil passou a
prever o processo de tomada de decisao apoiada. Nao houve a simples mitigagao do
instituto da curatela, sem qualquer outra ferramenta de protecdo a pessoa com
deficiéncia. Pelo contrario, o proprio diploma regulamentou o processo de tomada de
decisdo apoiada, incluindo solu¢des em caso de negligéncia por parte dos apoiadores
e até a possibilidade de interferéncia do Ministério Publico (BRASIL, Lei n® 13.146 de
6 de julho de 2015, artigo 116). A coexisténcia de capacidade e do apoio é
tecnicamente possivel, considerando a constru¢cdo da identidade pessoal como um
processo interativo e dialégico. O apoio estruturado pelo Estatuto € uma conclusao

emancipatéria e empoderadora (ANDRADE, 2016).
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5.2.2 Processo de Tomada de Decisdao Apoiada

A tomada de decisdo apoiada foi a alternativa encontrada pelo Legislador
como mecanismo de protecdo da pessoa com deficiéncia (BRASIL, Lei n° 13.146 de
6 de julho de 2015, artigo 84, §2°). A pessoa mantém integra a sua capacidade de
agir, mas possui a faculdade de tomar suas decisdes com o auxilio de apoiadores. A
pessoa com deficiéncia elege “duas pessoas idéneas, com as quais mantenha
vinculos, que gozem de sua confianga para prestar-lhe apoio na tomada de deciséo
sobre atos da vida civil, fornecendo-lhe os elementos e informagdes necessarios”
(FIUZA, 2016, p. 153). Isso significa que a Unica pessoa legitimada para a propositura
do processo de decisdao apoiada € a propria pessoa com deficiéncia, que pode, a
qualquer momento, solicitar o término de acordo firmado nesse processo (BRASIL,
Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, artigo 1.783-A, §9°).

Dessa forma, a pessoa com deficiéncia pode exercer plenamente sua
capacidade, protegida e auxiliada por um instituto mais suave que a curatela, cujos
efeitos ndo agridem a prevaléncia de sua vontade nas decisdes pertinentes a propria
vida. Essas decisbes sao juridicamente validas e eficazes, desde que tomadas nos
limites do apoio acordado (FIUZA, 2016). Como forma de resguardar terceiros, estes
podem solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou, em casos de
negocios aptos a gerar risco ou prejuizo a outem, a divergéncia de opinides entre a
pessoa apoiada e seus apoiadores sera decidida judicialmente, ouvido o Ministério
Publico (BRASIL, Lei n® 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 1.783, §4°, §5° e §6°).

Nesse sentido, o instituto da curatela, disciplinada nos artigos 1.767 a 1.783
do Cédigo Civil de 2002, sofreu uma das mudangas mais representativas a partir do
Estatuto das Pessoas com Deficiéncia. Por alteracdo expressa do artigo 1.767, so
podem ser sujeitos a curatela, aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade (inciso I); os ébrios habituais e os viciados em toxico
(inciso 1ll) e os prodigos (inciso V), tendo sido retirados do antigo rol de curatelados,
as pessoas com deficiéncia (BRASIL, Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, artigo
1.767).
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5.2.3 Prescrigao e Decadéncia

Os institutos da prescricdo e da decadéncia estao relacionados aos efeitos
do tempo nas relagdes juridicas, especificamente, ao tempo em que a pessoa se
sujeita ao exercicio do direito ou as consequéncias dele. Nao ha como manter uma
eterna incerteza na vida social. Pelo contrario, ha interesse publico em se tutelar a
segurancga da ordem juridica.

Por essa razdo, o sujeito ndo conserva indefinidamente a faculdade de
intentar um procedimento judicial defensivo de seu direito. O instituto da prescrigao
extintiva pode conduzir a perda da pretenséo pelo seu titular inerte ao fim de certo
lapso temporal. A rigor, “a prescritibilidade alcanga todos os direitos subjetivos
patrimoniais de carater privado” (PEREIRA, 2012, p.579).

Embora também inerente a atuagcdo do tempo nas relagdes juridicas, a
decadéncia € um instituto diferente da prescricdo quanto aos seus fundamentos e ao
seu modo de operar. Trata-se do perecimento do direito em si. Direitos de natureza
potestativa podem ser exercidos dentro dos limites temporais estabelecidos a sua
utilizacdo (PEREIRA, 2012, p.583).

Diante de certas circunstancias especiais, a lei prevé a possibilidade de se
paralisar o curso do prazo prescricional. Isso pode ocorrer diante de razdes
defensivas, que visam proteger sujeitos vulneraveis na relagao juridica. O legislador
optou por suspender ou impedir a prescricao em caso de incapacidade absoluta para
nao sujeitar o incapaz a eventuais agdes regressivas (PEREIRA, 2012, p.587).

Dispde o artigo 198, inciso | do Cédigo Civil de 2002 que nao corre prescrigao
“contra os incapazes de que trata o art. 3°”. Antes da Lei de Inclusdo Brasileira, as
pessoas com deficiéncia mental eram consideradas incapazes e, portanto, ndo eram
sujeitas a prescrigdo ou a decadéncia. Com a mudanga no regime das incapacidades,
a categoria de absolutamente incapazes restrita aos menores impuberes. O mesmo
ocorreu em relagcédo a decadéncia, conforme redagéo do artigo 208 (BRASIL, Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002, artigo 198 e 208).

A grosso modo, isso significa que a prescricdo e a decadéncia passariam a
correr em desfavor da pessoa com deficiéncia. E por isso, poderia se questionar a
possibilidade da da capacidade plena ter desprotegido as pessoas com deficiéncia ao

invés de garantir seus interesses.
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Contudo, essa ndo pode ser uma conclusado simplista. Uma releitura das
causas suspensivas e interruptivas da prescrigao, atentas a realidade concreta do
titular do direito e sua eventual vulnerabilidade, é possivel (SILVA e SOUZA, 2017).
Os entraves iniciais a compatibilizagdo do regime da prescri¢ao e da decadéncia com
0 regime das incapacidades vigente demonstram a necessidade de se revisitar a
teoria geral do direito civil, mitigando o rigor estruturalista, em busca de uma légica
funcional e valorativa (SILVA e SOUZA, 2017).

5.3. Capacidade plena: (des)protecao da pessoa com deficiéncia?

A Constituicao Federal de 1988 é reconhecida como a constituicao cidada,
na qual a pessoa humana assume papel central em um Estado Democratico de
Direito. Nao obstante a Carta tenha contemplado situacdes de vulnerabilidade social,
prevendo garantias especificas de protegdo a infancia, a adolescéncia, a pessoas
idosas, as mulheres, aos negros e outros grupos vulneraveis, conferindo-lhes
protecao especial, a questdo da deficiéncia ndo recebeu atengdo maior do legislador
constituinte (BARBOZA e ALMEIDA, 2017).

Emergéncia dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia se da de
forma tardia. Historicamente, os direitos humanos desenvolveram-se gradativamente,
submetendo-se a um processo de constante reconhecimento, reconstrugdo e
autoafirmacao, haja vista a complexidade dos processos reivindicatorios (BARBOZA
e ALMEIDA, 2017).

Como forma de se garantir a concretizagdo da dignidade humana,
fundamento da Republica (BRASIL, Constituicao Federal de 1988, artigo 1°, inciso lll),
o Legislador brasileiro optou, em consonancia com as discussdes internacionais sobre
a pauta, por estender a capacidade plena as pessoas com deficiéncia cognitiva. A
alteracao do regime das incapacidades na legislagao civil partiu da compreensao que
0 exercicio e gozo de direitos humanos e fundamentais implica necessariamente

capacidade plena.

A supressao de todas as causas de incapacidade absoluta que ndo a
etaria e a exclusdo das situagdes existenciais no ambito da
incapacidade aponta que a Lei n° 13.146/15 passa a restringir a
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capacidade as situagbes patrimoniais, deixando aqueles seres
reconduzidas a autonomia privada, afinal, ndo ha, segundo a lei,
afetacao das liberdades pessoas por déficit cognitivo.

CRUZ, 2017, p. 78

O legislador optou por conferir as pessoas com deficiéncia mental a
capacidade de exercer pessoalmente os atos da vida civil e decidir sobre as questdes
pertinentes a sua propria vida. Algumas consequéncias dessa alteragdo, no entanto,
causam preocupacao na doutrina civilista, que suscita a possibilidade de a mudanca
acabar por desproteger essas pessoas.

Argumenta-se, em geral, que a realidade biolégica imposta por algumas
situacbes e enfermidades seria incompativel com a capacidade plena, podendo
ocasionar o desamparo de pessoas vulneraveis (RIBEIRO, 2016). Ao analisar os
conceitos e modelos de deficiéncia, ha quem argumente que a técnica juridica foi
ignorada e o conceito de deficiéncia — fixado pelo artigo 2° da Lei n° 13.146/15 -, foi

interpretado de forma inadequada.

A redacdo dada a este artigo aparenta ter sido influenciada
sobremaneira por algum tipo de abordagem social da deficiéncia e por
uma desconsideracao total do conceito técnico de incapacidade civil.
A teoria das capacidades tem como elemento central a possibilidade e
a qualidade de expressdo da vontade, ndo dizendo respeito
diretamente a qualquer ideia de deficiéncia tal como pensada hoje.
Remanescente de elaboragdes do século XIX, periodo em que sequer
existia uma acepgéo da deficiéncia como caracteristica de grupo, a
teoria das incapacidades estava preocupada com as situagbes em que
nao ha qualidade de vontade suficiente para exercicio pessoal dos atos
juridicos. Nesses casos, ha a necessidade de se proteger o titular do
direito para que, ainda que indiretamente ou com o auxilio adequado,
ele possa exercer os direitos de que ja é titular desde seu nascimento
com vida. Consideradas estas caracteristicas do instituto das
incapacidades, entendemos, jd& com o conhecimento sobre as
caracteristicas do conceito de deficiéncia adotada pela lei, que as
alteragdes promovidas neste ndao sé ignoram a técnica juridica, mas
também interpretaram de forma inadequada o conceito de deficiéncia.
O estabelecimento prévio e fixo de que ndo ha possiblidade de
incapacidade absoluta dentro de um grupo tao heterogéneo como o de
deficientes trata a questdo em sentido contrario ao propugnado na CIF.
O mesmo vale para a definigdo universalizada de que a curatela pode
alcancar apenas atos de natureza patrimonial e negocial. Se a
deficiéncia é situagdo complexa a ser avaliada caso a caso,
considerada a interacdo de diversas variaveis, o estabelecimento
prévio dos efeitos da deficiéncia advoga justamente contra o proprio
deficiente.

(HOSNI, 2016, pp.59-60)

Criticas dessa natureza fundamentam-se na concepcdo de que as

restricdes a capacidade de fato existem nao para alhear os incapazes, mas para
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integra-los ao mundo negocial da forma mais segura e completa possivel (EBERLE,
2006). Quando a incapacidade decorria de uma deficiéncia fisiopsiquica, em virtude
da qual o individuo n&o tem clara consciéncia do alcance de suas agoes, ela era tida
como uma incapacidade natural (EBERLE, 2006).

A imputacéo de responsabilidade é o busilis da alteragdo do regime das
incapacidades, que resume as preocupacdes suscitadas por parte dos pesquisadores
nacionais. A criagao de efeitos juridicamente coerciveis e vinculantes pela autonomia
privada requer que o0 agente possa responder pelos proprios atos, assumindo as
repercussfes que provocara para Si mesmo € para as pessoas com as quais se
relaciona (SILVA e SOUZA, 2017).

Ha uma preocupacao com a validade da manifestagcao desses individuos,
visto que a vontade é ndo apenas o elemento nuclear dos negdcios juridicos, como
também delimita os reflexos juridicos deles advindos (EBERLE, 2006).
Eventualmente, as pessoas com deficiéncia estariam subjugadas aos efeitos da
prépria vontade, sem que haja, em teoria, a compreensao real de suas consequéncias
na vida civil. Por isso, elas estariam, de certa forma, sujeitas a riscos.

Essas criticas fundamentam-se, preponderantemente, em alguns institutos
juridicos especificos, como a curatela, a interdigdo, a prescricdo, a decadéncia, a
constituicdo do matrimonio, a validade dos atos praticadas em relagao a terceiros,
bem como a existéncia de negdcios juridicos, cuja complexidade depende de alto grau
de cognigao por parte do sujeito. Plenamente capazes, todos os atos praticados pela
pessoa com deficiéncia cognitiva passam a ser reputados como validos, gerando
efeitos juridicos a serem suportados por ela e por terceiros.

Negocios juridicos complexos, que envolvem inumeras formalidades, como
o casamento, passam a depender da vontade da pessoa com deficiéncia, sem
necessitar da anuéncia de um representante legal (YOUNG, 2017). A escolha do
domicilio, que atrai uma série de normativas sobre as situagdes subjetivas travadas
pela pessoa ato de autonomia da pessoa, também é levantada como um dos institutos
afetados pela capacidade plena (CRUZ, 2017).

A incapacidade anteriormente considerada tinha cunho generalizante, ao
considerar necessariamente como incapazes pessoas de um grupo heterogéneo, com
diferentes deficiéncias, em diversos niveis de desenvolvimento cognitivo. A completa
inversdo do regime também teria sido demasiadamente generalista. Afinal,

novamente, se desconsideraria as particularidades de cada individuo a ser apuradas
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caso a caso. Ao limitar os efeitos da curatela a dimensao negocial, mitigando os
institutos da representagcao e da assisténcia quanto a outros atos de natureza néo-
patrimonial, a nova redacao estaria, para alguns autores, desprotegendo a pessoa
com deficiéncia (HOSNI, 2016).

Destacam-se que as mudangas introduzidas no regime das incapacidades
geram repercussdes que “provavelmente ndo foram imaginadas pelo legislador e que
podem acabar por desproteger as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual”
(LARA e PEREIRA, 2016, p. 133). Ademais, argumenta-se que a deficiéncia jamais
foi causa, por si sé, de incapacidade na legislagdo patria. A incapacidade estaria
relacionada a auséncia ou limitagao do discernimento, que poderia resultar de uma
deficiéncia ou ndo (LARA e PEREIRA, 2016).

Critica contundente também foi direcionada quanto a suposta informalidade
com a qual a reforma da teoria das incapacidades teria sido tratada pela nova lei. Para
parte da doutrina, ela parece ter se pautado “em uma nocéo informal do que se
compreende por incapaz, tomado usualmente em sentido negativo (...). Sob pretexto
de humanizagdo do uso da linguagem, olvidou-se da acepgéo técnica do termo
incapaz” (STANCIOLI e PEREIRA, 2016, p. 11).

A partir do levantamento das criticas direcionadas ao Estatutos pela
doutrina nacional, percebe-se que a delimitagao na aplicacao da tomada de deciséo
apoiada € uma das questdes que gera mais duvidas. A falta de alternativas legislativas
parece ter levado a questédo a outro extremo. Da incapacidade absoluta a capacidade
plena em uma transicdo que soou um tanto grosseira e distante da realidade de
algumas pessoas, cuja deficiéncia tornaria dificil até as decisdes mais corriqueiras.

A preocupacdo na literatura nacional quanto a possibilidade de
repercussodes sistémicas negativas da nova lei de incluséo, no sentido de prejudicar a
tutela efetiva das pessoas com deficiéncia, é aparentemente originada por um receio
em relacdo a quebra de paradigmas, a reconstrucdo de conceitos anteriormente
sedimentados, a previsdo de ferramentas inovadoras de protecao como a tomada de
decisao apoiada. Embora a dicotomia entre autonomia e proteg¢ao seja suscitada, ela
nao deve prosperar, impedindo a fruicdo das conquistas previstas na Lei de Inclusao.

Em resposta a essa dicotomia, deve ocorrer a ponderagao entre esses
valores aparentemente conflitantes. Ainda que o legislador tenha alterado a l6gica que
rege, historicamente, o regime, a mudanga néo €, em si, atécnica, visto que foi feita

em consonancia com a principiologia que rege o sistema juridico brasileiro, esculpidos
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na Constituicao Federal. Ainda que a tomada de decisdo apoiada acarrete eventuais
riscos as pessoas com deficiéncia, sobreleva a importancia humano-fundamental do
resguardo da capacidade juridica como medida de dignidade humana (ANDRADE,
2016).

O préprio Estatuto prevé dispde a prevaléncia da norma mais benéfica a
pessoa com deficiéncia (BRASIL, Lei n® 13.146 de 6 de julho de 2015, artigo 121). O
Estatuto possibilita que medidas efetivas e apropriadas sejam aplicadas ao caso
concreto, permitindo ao julgador, com auxilio de equipe interdisciplinar, alcangar o
objetivo do diploma em termos de protegao das pessoas com deficiéncia (COHEN e
MULTEDO, 2017). Nesse sentido, € imprescindivel que as medidas previstas na Lei
Brasileira de Inclusdo sejam interpretadas a luz de toda a sistematica que se propde

a legislagdo em matéria de direitos das pessoas com deficiéncia.

Do mesmo modo, o Artigo 23, que trata do respeito pelo lar e pela
familia, a Convengdo obriga que os Estados Partes a tomarem
medidas efetivas e apropriadas para eliminar a discriminagao contra as
pessoas com deficiéncia no que tange ao casamento, a familia, a
paternidade, a relacionamento em condi¢gdo de igualdade com as
demais pessoas. A Convengao nao dispde que esses direitos devem
ser conferidos as pessoas com deficiéncia a qualquer custo e
independentemente de qualquer coisa; mas sim que devem ser
garantidos por meio de medias que efetivem seu exercicio, quando
possivel, e que também sejam apropriadas para o caso concreto.
Quando se trata de medidas efetivas, é importante que qualquer atitude
tomada seja feita com um claro propésito; dentro de uma real
possibilidade de se trazer beneficios ao vulneravel envolvido. (...) Em
se tratando de medidas apropriadas, infere-se que devem ser essas
compativeis com a realidade de cada caso concreto, sob pena de
serem inadequadas. (COHEN e MULTEDO, 2017, p. 231)

O artigo 3° da Convencédo Internacional das Nagbdes Unidas sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia elege o respeito pela dignidade inerente, a
autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as préprias escolhas, e a
independéncia das pessoas como um de seus principios gerais (NACOES UNIDAS,
2006) A capacidade plena de tomada de decisbes, do exercicio pessoal de seus
direitos, foi a ferramenta legal utilizada com o escopo de garantir a autodeterminagao
desses individuos no meio social. Decidir sobre a préopria vida € a base da
concretizagao real da dignidade.

O respeito pela diferenca requer, necessariamente, a aceitacdo das
pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade. Todas

as tentativas de obstruir a capacidade plena dessas pessoas na vida civil, sob pretexto
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de protegé-las, acabam por se afastar da compreensédo de que a sociedade tem a
obrigacao de preservar a identidade, a personalidade das pessoas com deficiéncia.
Tutelar a personalidade dessas pessoas, garantir-lhes liberdade substancial, nao
pode ser confundido com a atitude de se assumir que outras pessoas “normais” tem
melhores condicdes de determinar o que € melhor para elas ou que a atuacao das
pessoas com deficiéncia pode gerar prejuizo a terceiros.

Impedir a interferéncia de terceiros nas questdes concernentes a propria
pessoa com deficiéncia e respeitar sua autonomia é coerente com sistema de
protecao de seus direitos (COLOMBO, 2017). Uma resposta adequada as questdes
suscitadas requer uma analise verticalizada do impulso paternalista e protetivo que
existe na sociedade. Independente das condi¢des psiquicas da pessoa, adequada ou
ndo ao padrao cultuado na comunidade, inclusive na ciéncia médica, é urgente
reconhecer que existe vontade.

A manifestacdo da vontade pode nao ocorrer nos moldes esperados pela
doutrina, mas existe. Na esfera individual da pessoa com deficiéncia, existe a
expressao de um modo de vida boa peculiar. Talvez ele seja estranho, incomum,
inadequado as normas sociais construidas ao longo do tempo. Talvez as pessoas que
nao apresentam qualquer tipo de deficiéncia sequer consigam vislumbrar aquele
modo de vida como sendo bom.

A valorizagao do discernimento na literatura civilista é feita com base em
parametros do homem médio, um mito. Argumentar que algumas pessoas com
deficiéncia ndo sido capazes de manifestar sua vontade revela uma absoluta
incompreensao da propria natureza humana. Salvo se a pessoa estiver em coma, em
estado vegetativo, a vontade sera inerente a ela. Essa vontade pode ser minima,
desajustada, inadequada aos padrbes médios criados culturalmente, mas ela esta
presente. Enquanto ela estiver presente, ela deve prevalecer. A Unica forma do Estado
garantir que ela prevalega, acima da ingeréncia de terceiros, € garantir o
reconhecimento pleno da capacidade do individuo perante a lei.

Isso foi feito. Qualquer tentativa de desconstruir ou mitigar a capacidade
plena para pessoas com deficiéncia € um retrocesso social. O Direito deve apreender
a realidade sociocultural e, consequentemente, a produgao cientifica, as discussdes
doutrinarias, devem abragar essa mudanga como a concretizagdo de um projeto de

sociedade efetivamente humanizado e igualitario.
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N&o cabe aqui o juizo de valor acerca dos modos de vida experimentados
por cada pessoa. O receio de desprotecao da pessoa com deficiéncia nao diz respeito
ao regime das incapacidades em si, mas a desprotegao sistematica em uma teoria de
direito que se limita a tratar do homem médio. Ao se alterar a regra das incapacidades,
quebrando com a lbégica pela qual ela estda estruturada, percebe-se que o
ordenamento juridico como um todo foi originalmente desenhado sem incluir os modos
de vida “anormais”, excluindo um grande grupo social da estrutura formal do Estado.

A autonomia e a protecdo do vulneravel sdo indicados pela doutrina como
0os principios que norteariam, preponderantemente, a teoria das incapacidades
(STANCIOLI e PEREIRA, 2016). A autonomia da vontade traduz-se na ética da
liberdade, na possibilidade de as pessoas legislarem sobre si mesmas, enquanto a
protecao do vulneravel seria um contrapeso a autonomia, visando a tutela do individuo
na tomada de decisdes (STANCIOLI e PEREIRA, 2016).

Toda pessoa esta suscetivel a tomadas de decisdes dificeis no cotidiano.
Muitos atos complexos sao praticados por agentes que nao compreendem
verdadeiramente a extensdo e os efeitos do negdcio celebrado e, ainda assim,
suportam as consequéncias advindas dele. A diferenca é que, para as pessoas com
deficiéncia cognitiva, existem desafios adicionais nesse processo (ANDRADE, 2016,
p.165).

A incapacidade de agir ndo esta vinculada ao simples diagndéstico de
deficiéncia mental ou intelectual (RIBEIRO, 2016). Em consonédncia com os
fundamentos da Convencdo, os mecanismos do direito protetivo existentes no
ordenamento devem, necessariamente, se consubstanciar em apoio ao invés da
substituicio total da vontade da pessoa com deficiéncia. Desde 2016, quando a nova
Lei de Inclusédo entrou em vigor, a prote¢cdo do vulneravel passou a ser disciplinada
em novos moldes.

O regime das incapacidades, tal como era disciplinado até entado, foi
idealizado, sobretudo, para salvaguardar as relagdes negociais. Para tanto, possuia
carater rigido e escalonado, apresentando limites claros ao longo da histéria legislativa
nacional. Contudo, na vida civil, ndo ha apenas a ocorréncia de atos de carater
puramente patrimonial. A aplicagdo do regime a atos estranhos a légica do mercado
se transformava em um forte mecanismo de opressao, gerando uma série de conflitos

de interesses entre representantes e representados, entre assistidos e assistentes.
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Ainda que eventualmente incapazes de realizar atos negociais de natureza
complexa, pessoas com deficiéncia cognitiva podem realizar negdcios patrimoniais de
pequena monta, atos de administracao cotidiana e, principalmente, atos de natureza
existencial, os quais nao podem sofrer a ingeréncia do Estado ou de terceiros — sob
pena de se mitigar a autodeterminagao da pessoa. Ainda que distantes dos moldes
técnicos estabelecidos pelo direito, a vontade esta sempre presente. Sua
manifestacdo pode ser sutil, limitadissima, mas sempre que existir, vai prevalecer.

Considerando que a capacidade € a regra geral da Legislacao Civil e a
incapacidade sempre excepcional, o regime das incapacidades passou a adotar
critérios ainda mais restritos que a disciplina anterior. Como excecdo, prevalece
apenas o critério etario no que diz respeito a medida do grau de discernimento e
maturidade dos individuos. Com as alteragdes trazidas pelo Estatuto, o individuo
sempre avanga no regime. Isso significa que todas as pessoas nascem como
absolutamente incapazes e mantem-se nessa categoria até completar dezesseis
anos, quando, entdo, passam a ser relativamente incapazes até os dezoito anos
completos.

Uma vez alcancada a capacidade plena, o individuo nao mais retorna ao
status de incapaz. Ainda que venha a apresentar sintomas que demonstrem reducéao
na capacidade psiquica, uma eventual interdi¢cao ficara restrita a determinados atos
da vida civil e circunstancias negociais sem, contudo, devolver a posi¢cao de
incapacidade, ainda que relativa, aquele individuo. Nao € mais possivel regredir no
regime das capacidades.

A maior parte das criticas direcionadas a capacidade plena das pessoas
com deficiéncia revela uma profunda dificuldade em se desconstruir a opressao de
um sistema juridico excludente. Apega-se a regras isoladas, situagbes especificas,
para sustentar que outra pessoa “normal”’ tem melhores condi¢cdes de decidir o que é
melhor para a pessoa com deficiéncia ao invés dela mesma. As pessoas com
deficiéncia ndo sdo um grupo uniforme. A tutela efetiva de seus direitos demanda o
reconhecimento da variedade de tipos de deficiéncias e, dentro de cada tipo, os
diferentes graus de limitagbes, os diferentes niveis de discernimento.

Evidente que a nova configuragdo do regime das incapacidades suscita
desafios. Esses desafios, as aparentes lacunas deixadas pelo legislador, as hipoteses
sem resposta, existem justamente para forgar o sistema juridico a se reconstruir, a

partir de um novo paradigma de igualdade genuina (Nussbaum, 2009). Os possiveis
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efeitos colaterais da redefinicdo do regime das incapacidades devem ser objeto de
pesquisas em prol do aprimoramento juridico, ao invés de utiliza-los como justificativa

para negar a autonomia das pessoas com deficiéncia.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O percurso tedrico até aqui desenvolvido permite, neste momento, que
sejam esbocgadas algumas conclusdes que, longe de pretender esgotar o tema,
apresentam-se como pontos de partida.

Na analise da doutrina brasileira, foi possivel perceber que o debate em
torno da atribuicdo de capacidade de exercicio plena as pessoas com deficiéncia
encontra-se ainda limitado a paradigmas anteriores, distante de uma reformulagao
mais sensivel da ciéncia juridica a partir de uma teoria de justiga realmente capaz de
tutelar o diferente, garantindo-lhe liberdade substancial e autodeterminacéo de sua
personalidade.

No Brasil, a mudancga no regime das incapacidades previsto na legislagao
civil é recebida com criticas contundentes. Observamos a existéncia de uma
resisténcia em se confiar os atos da vida civil a pessoas com a deficiéncias cognitivas
e de compreender que elas devem ser as unicas pessoas legitimadas a tomar
decisdes que repercutem sobre sua propria vida. As inquietacbes e estranhezas
geradas pelas alteragdes previstas na Lei Brasileira de Incluséo revelam um temor em
se desproteger a pessoa com deficiéncia, que pode n&o compreender as
consequéncias de seus proprios atos.

A protecao da pessoa com deficiéncia, agora, plenamente capaz na vida
civil, deve partir de uma interpretacao sistematica do Direito, dos principios presentes
na Constituigdo Federal, dos objetivos tragados pela Lei Brasileira de Inclusdo. Ainda
que algumas regras vigentes possam ser, isoladamente, aptas a desproteger a
pessoa com deficiéncia, cabe ao intérprete adequar sua aplicagdo a cada caso
concreto, considerando a vulnerabilidade da parte envolvida.

A partir da discussado no campo tedrico ha de se concluir que a capacidade
plena das pessoas com deficiéncia traz, de fato, desafios. Mas estes desafios nao
devem ser um obstaculo a defesa da liberdade individual, da igualdade genuina, da
autodeterminacéo pessoal e da dignidade humana. Ao contrario, eles devem traduzir
a urgéncia de uma reformulacéo do sistema juridico ao encontro nas necessidades do
diferente, de modo a protege-lo sem subjuga-lo a padrdes culturalmente construidos.

A capacidade plena, somada ao processo de tomada de decisdo apoiada,

revela que a autonomia pode ser associada a protegdo por meio de mecanismos
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normativos inovadores. Desconstruir séculos de opressao legislativa requer
ferramentas novas e o abandono de formalismos valorados em si mesmos.

N&o obstante a vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o pais
ainda vive sob a égide do paradigma da normalidade. E preciso abandona-lo. Trata-
se de uma ficcao cultural, de um mito cultuado desde a Renascenca, desde o império
da razao.

O Direito tem o condédo emancipatdrio. A ciéncia juridica, ao invés de se
subjugar a posicdo de “cauda da realidade”, preocupada estritamente com a
regulamentagao de situagdes especificas e eventuais incongruéncias formais, deve
antecipar-se como um projeto de sociedade, atenta a realidade sociocultural e as
necessidades de cada grupo, de cada individuo, para além da ideia de homem-médio.

As discussdes em torno da Lei n° 13.146/15 revelam-se bastante
incipientes devido ao pouco tempo de vigéncia do diploma. Um longo caminho em
busca da verdadeira insercdo das pessoas com deficiéncia e do respeito aos seus
modos de vida ainda precisa ser trilhado. Por isso, a dicotomia entre normalidade e
anormalidade deve ser destruida de uma vez por todas. Compreendendo que a
deficiéncia e seu estigma sao construgdes culturais obsoletas, a ciéncia juridica deve
se preocupar, a partir de agora, com novas formas de se proteger o individuo, sua
personalidade e seu patriménio sem lesar seu direito de autodeterminacéo.

Em termos metodoldgicos, observa-se que pesquisa se ateve a fontes
bibliograficas, estruturada a partir de dados coletados em fontes oficiais do governo e
agéncias internacionais, bem como a partir da sistematizagédo de informacdes técnicas
e conceituais, analisadas com o apoio da literatura mais moderna sobre o assunto. O
trabalho se desenvolveu com o levantamento de estudos doutrinarios e fundamentos
articulados por juristas e pesquisadores brasileiros expertos em matéria de direito
privado, bem como outros estudiosos de outras areas, que contribuiram com o avanco
da discussao sobre o direito das pessoas com deficiéncia.

A hipétese de trabalho foi confirmada a luz do marco teérico. A capacidade
plena € compativel com a protegcdo das pessoas com deficiéncias. O regime das
incapacidades atualmente vigente é ferramenta adequada a promogao da dignidade
humana, da autodeterminagdo, da autonomia, da liberdade subjetiva das pessoas
com deficiéncia com base na igualdade genuina. A partir da compreensdo da
deficiéncia como conceito culturalmente construido (NUSSBAUM, 2004) e da quebra

do paradigma da normalidade cultuado em nossa sociedade por meio de séculos,
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revelou-se a necessidade de reconstruir as bases do sistema juridico de forma a
respeitar, verdadeiramente, a vontade e as necessidades das pessoas com
deficiéncia cognitiva.

Ao invés de confiar a protecéo de determinados grupos a regras esparsas
na legislagéo, o Estado deve repensar os alicerces de sua ordem juridica de forma a
instituir uma teoria de justica inclusiva, pensada em termos de igualdade genuina,
além do mito de “homens-médios”, atenta aos tragos distintivos de cada individuo.
Cada pessoa essencialmente diferente, seja por seu contexto cultural, religioso,
familiar, financeiro, seja por suas experiéncias de vida individuais. Os direitos de
personalidade e a fruicdo deles de forma plena, autbnoma, depende da compreensao
fundamental de que cada um é senhor da prépria histéria. Existem multiplos modos
de vida, diversos elementos que compdem a identidade pessoal, que ndo podem ser
suprimidos por paradigmas abstratos de normalidade, adequagéo e frequéncia de
ocorréncia no meio social.

A questao da deficiéncia é tdo sensivel e polémica, justamente, por trazer
a tona as limitagdes mais grosseiras do Direito na contemporaneidade. O debate
visceral sobre a protecao de pessoas historicamente marginalizadas evidencia as
falhas mais cruéis de todo o sistema normativo vigente. Ao destacar esse panorama
e tentar estruturar os limites e as possibilidades das mais recentes alteraces
legislativas vividas no pais em matéria de deficiéncia, esta pesquisa conclui-se com o

convite a um novo olhar sobre o outro, sobre o diferente.
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