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ANALISE DA SITUAGAO JURIDICA DO PORTADOR DE DEFICIENCIA
MENTAL NO DIREITO CIVIL HOJE | ANALYSIS OF THE LEGAL SITUA-
TION OF THE CARRIER OF MENTAL DEFICIENCY IN CIVIL LAW TODAY

DEBORA FERNANDES PESSOA MADEIRA

RESUMO | Com a promulgagéo da Lei
13.146 de 06 de julho de 2015 — intitulada
Estatuto das Pessoas com Deficiéncia ou
simplesmente EPD — houve alteragéo de
muitos institutos do Direito Civil, inclusive
as hipdteses de incapacidade. No rol das
incapacidades, fora suprimida das hipote-
ses de incapacidade absoluta e relativa,
respectivamente, aquela que decorria da
deficiéncia mental. Com essa supresséo,
tem-se que a legislagdo atual trata as
pessoas com deficiéncia mental capazes
emregra e, por meio de processo de cura-
tela e a titulo de excegao, elas podem se
tornar relativamente incapazes. Assim, foi
investigado nesse artigo se as alteracdes
quanto a incapacidade das pessoas com
deficiéncia mental representaram para
tais pessoas uma desprotecéao juridica.
Para solucionar essa problematica, foram
analisadas referéncias bibliograficas atuais
e relevantes, tanto na area juridica, quanto
na bioética. Analisou-se a evolugédo do
tratamento normativo da incapacidade, a
evolugéo do tratamento dispensado pelo
Direito as pessoas com deficiéncia — com
foco na deficiéncia mental — e o itinerario
para promulga¢do do EPD. Concluiu-se
que a novel legislacdo representa um
avango normativo em relagéo a promogao
da pessoa com deficiéncia mental e foi
identificado que a auséncia da previsao
de as pessoas com deficiéncia mental
poderem ser tratadas como absolutamente
incapazes pode representar uma despro-
tegdo juridica as mesmas.
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ABSTRACT | With the enactment of Law
13.146 of July 6, 2015 - entitled Statute of
Persons with Disabilities or simply EPD -
there were alterations of many institutes
of Civil Law, including the hypotheses of
incapacity. In the list of disabilities, it had
been suppressed from the hypotheses of
absolute and relative incapacity, respecti-
vely, that derived from mental deficiency.
With this suppression, it has been found
that current legislation treats people with
mental disabilities as a rule and, by way
of curatorial process and as an exception,
they can become relatively incapable.
Thus, it was investigated in that article
if the changes regarding the incapacity
of the people with mental deficiency
represented for such people a lack of
legal protection. To solve this problem,
we analyzed current and relevant biblio-
graphical references, both in the legal
area and in bioethics. The evolution of
the normative treatment of incapacity, the
evolution of the treatment provided by the
Right to the disabled with a focus on the
mental deficiency, and the itinerary for the
promulgation of the EPD were analyzed.
It was concluded that the novel legislation
represents a normative advance in rela-
tion to the promotion of the person with
mental deficiency and it was identified that
the absence of the prediction of the people
with mental deficiency can be treated as
absolutely incapacitating can represent a
legal deprotection to them.
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1. INTRODUCAO

regime das incapacidades, no Direito Civil brasileiro, foi

regulamentado considerando que a capacidade para o exercicio

de direitos e obrigagcdes decorre do grau de discernimento
do sujeito de direito. Assim, quando o sujeito fosse desprovido de
discernimento, era tratado como absolutamente incapaz e, quando
tinha o discernimento reduzido, como relativamente incapaz.

No caso de algumas doengas mentais — principalmente aquelas
em que os intervalos de lucidez sdo maiores ou enquanto eles forem
maiores - o Direito Civil tinha dificuldades de estabelecer se seriam
as pessoas portadoras da patologia capazes, ou se seriam relativa ou
absolutamente incapazes. Isso porque, como os intervalos de lucidez'
eram automaticamente desconsiderados quando da declaracao de
incapacidade, o reconhecimento desta acabava, por muitas vezes,
retirando ou diminuindo a autonomia da pessoa com deficiéncia, no
exercicio dos atos civis.

Atualmente, mantém-se as dificuldades, visto que no Codigo Civil
de 2002, os intervalos de lucidez também sao desconsiderados e, por
isso, fica dificil estabelecer se a pessoa com deficiéncia mental pode
ou nao discernir os atos que pratica e como se daria isso nos intervalos
de lucidez prolongados.

Com a promulgagéo do EPD, essa discussao tornou-se indcua,
ja que as pessoas com deficiéncia foram tratadas, em regra, como
capazes e, quando declaradas incapazes, apenas serao relativamente
incapazes, com uma escorreita delimitacido de poderes do curador.
Nessa regulamentacgao, discutir a questado dos intervalos de lucidez
nao faz mais sentido: nesses, a propria pessoa com deficiéncia mental
podera praticar seus atos. O que se percebe e torna essa tematica
ainda mais instigante € que o liame entre a concessao de autonomia

1 E a insanidade mental permanente ou sequer duradoura, que acarreta a incapacidade
absoluta do individuo, ainda que seja descontinua, isto &, interrompida por intervalos de lucidez.
Mas néo basta esse requisito da duragao; € ainda necessario que se determine grave alteracao
nas faculdades mentais. (BEVILAQUA, 1966, p. 82).
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ao sujeito portador de deficiéncia mental e a necessidade da protegéao
juridica que se deve dispensar ao mesmo é um desafio constante na
ciéncia juridica.

O desafio, alias, inicia-se na propria definigdo juridica de defi-
ciéncia. E imperioso reconhecer que a deficiéncia ndo consiste tdo
somente num fato biolégico, médico ou genético, mas também social.
A sociedade, muito despreparada para conviver com a pessoa com
deficiéncia, ndo concebe a normalidade do fato de existirem outras
maneiras de estar no mundo.

O estudo, no ambito do Direito Civil, da protecdo das pessoas com
deficiéncia frente as modificagdes trazidas pela novel legislagao - lei
13.146, de 06 de julho de 2015, aqui tratada como Estatuto das Pes-
soas com Deficiéncia (EPD) -, € muito relevante diante das notaveis
alteragbes geradas ao regime das incapacidades, a teoria das nulidades
e ao direito de familia, principalmente.

A nova legislagdo alterou substancialmente o regime das inca-
pacidades regulamentado pelo Cddigo Civil, ja que tratou de revogar
algumas hipéteses de incapacidade absoluta e relativa descritas nos
artigos terceiro e quarto do CC\02.

Salta aos olhos a necessidade de se discutir a situagao da pessoa
com deficiéncia mental nesse novo contexto normativo. No impeto de
conferir autonomia ao deficiente mental, considerou-o capaz, em regra
e, como medida de excegao, tornou-se possivel a curatela da pessoa
com deficiéncia mental, limitando-se a tratar essa pessoa como rela-
tivamente incapaz. Até que ponto essa alteragdo mantém a protecéo
juridica as pessoas com deficiéncia mental?

A analise da situacao juridica das pessoas com deficiéncia mental
no Direito hoje é urgente e muito relevante tanto teoricamente, ja que

2 Deficiéncia ndo é mais uma simples expressdo de uma lesdo que impde restricbes a par-
ticipagao social de uma pessoa. Deficiéncia € um conceito complexo que reconhece o corpo
com lesdo, mas que também denuncia a estrutura social que oprime a pessoa deficiente. Assim
como outras formas de opresséo pelo corpo, como o sexismo ou 0 machismo, os estudos sobre
deficiéncia descortinaram uma das ideologias mais opressoras de nossa vida social; a que hu-
milha e segrega o corpo deficiente (DINIZ, 2007, p. 5)
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modifica bastante a teoria das incapacidades; quanto praticamente,
ja que altera na pratica a maneira de se conferir prote¢ao juridica a
essas pessoas.

2. 0S CONCEITOS DE CAPACIDADE E INCAPACIDADE NO DIREI-
TO CIVIL

As capacidades e incapacidades juridicas sdo temas que foram
tratados, no Direito Civil brasileiro, de maneiras diferentes ao longo
do tempo.

Por questao didatica, a tematica sera tratada em Teixeira de Frei-
tas, em Clovis Bevilaqua e hodiernamente, com a promulgagcédo do
CC\02, de Miguel Reale.

2.1. CAPACIDADE E INCAPACIDADE EM TEIXEIRAS DE FREITAS

Em 15 de fevereiro de 1855 - ante a proposta extremamente
criticada de adotar como lei civil brasileira a obra Digesto Portugués,
de Correa Telles -, foi atribuida ao baiano Augusto Teixeira de Freitas
a realizacao da consolidagao das leis civis brasileiras. O trabalho do
jurista foi concluido e entregue em 1857, a Consolidagao das Leis Civis.

Apés, 1858, “D. Pedro Il determinou a elaboragédo de um cédigo
civil para o império, autorizando o ministro da justica a contratar um
jurisconsulto para a tarefa’” (ROBERTO, 2008, p.53). Ato continuo,
Teixeira de Freitas foi contratado para realizar este oficio e, em 1860
ele divulgou o Esbogo, para que sua obra, ainda incompleta, fosse
alvo de criticas.

Sobre o0 esbogo, muito ha de se comentar, mas nao é este o objeto
de analise do presente artigo. Desta feita, importa mencionar que o
esbocgo nao se transformou em Projeto do Cédigo, pois que este fora
algum tempo depois elaborado por Clovis Bevilaqua. Todavia, cumpre
notar que o Esbogo foi utilizado como base do Cddigo Civil Argentino e
até hoje é tratado como obra notavel na area juridica (NOCCHI, 2010).

Teixeira de Freitas determinava, no art. 21 do Esbégo: “A capaci-
dade de direito é de direito ou de fato. Consiste a capacidade de direito
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no grau de aptidao de cada classe de pessoas para adquirir direitos, ou
exercer por si ou por outrem atos que lhe s&o proibidos” (MINISTERIO
DA JUSTICA E ASSUNTOS INTERIORES, 1952).

O jurista distinguia capacidade de direito e capacidade de fato.
Assim, dizendo expressamente ir de encontro aos pensamentos de
Savigny acerca do tema, ele afirmava que a capacidade de direito
estava relacionada a possibilidade de ser titular de direitos. Para ele,
tinha capacidade de direito qualquer pessoa a quem o ordenamento
juridico n&o enderecgava proibigdes. Em sentido inverso, somente podia
haver incapacidade de direito em relacio a certas pessoas, quanto aos
atos que a norma juridica proibia de fazer.

Nesse sentido:

Dessa maneira a capacidade de direito envolve
sempre uma idéia relativa, mesmo em cada pessoa
dada, visto que todas as pessoas sao capazes de
direito quanto ao que o Cdadigo nao lhes proibe, e
ao mesmo tempo incapazes de direito quanto ao
que se lhes proibe. (MINISTERIO DA JUSTICA E
ASSUNTOS INTERIORES, 1952).

Aincapacidade de fato em Freitas referia-se a impossibilidade de
obrar, seja por causa fisica, moral ou ainda, por depender de outrem
para realizar os atos da vida civil. No artigo 24 do Esbd¢o, menciona-
va-se: “Aquelas pessoas que, por impossibilidade fisica ou moral de
obrar, ou por sua dependéncia de uma representagao necessaria, nao
podem exercer atos da vida civil, sdo incapazes de fato”.

Acerca desse artigo, o jurisconsulto explicava:

Nesse artigo, indica-se a incapacidade de fato em
geral, em todas as suas manifestacdes, naturais ou
acidentais, permanentes ou passageiras, notorias
ou dependentes de prova; e as causas de todas
essas incapacidades sao: 1° incapacidade fisica de
obrar; 2°, impossibilidade moral de obrar; 3°, impos-
sibilidade de obrar por motivo de dependéncia. O
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Cddigo nesse assunto nao proibe a priori, reconhece
apenas a impossibilidade de obrar para protegé-la e
regulé-la e por isso proibe.(MINISTERIO DA JUSTI-
CA E ASSUNTOS INTERIORES, 1952).

Percebe-se que em Freitas a pessoa com deficiéncia mental po-
deria se encaixar tanto nas que possuiam impossibilidade moral de
obrar, quanto naquelas que nao podiam obrar por dependéncia. As
hipéteses de incapacidade estavam mais atreladas a impossibilidade
de agir sozinhas e visavam a proteg¢do daqueles que dependiam de
representagao para pratica de atos da vida civil.

No artigo 41, do Esbogo, Freitas tratou da incapacidade absoluta
e, dentre as hipoteses, estava “os alienados declarados por tais em
juizo”. Assim, apenas os impossibilitados moralmente de obrar e os
impossibilitados de obrar por razdo de dependéncia, que o fossem
declarados em juizo eram, portanto, absolutamente incapazes.

Interessante mencionar que as pessoas com deficiéncia mental —
em Freitas os alienados -, eram, em regra, capazes e, apenas apos pro-
cesso judicial, poderiam ser tratados como absolutamente incapazes.

Por fim, tem-se que um “ponto inovador da teoria das capacidades
de Freitas consiste em sua gradacao da capacidade de fato, conce-
bendo a capacidade plena, a incapacidade relativa e a incapacidade
absoluta” (CARVALHO, 2013).

2.2. CAPACIDADE E INCAPACIDADE NA CODIFICAGAO DE BE-
VILAQUA

Clovis Bevilaqua tratava da capacidade de fato como sendo a
aptiddo para atuar sozinha na realizagdo dos atos da vida civil. Ele
distinguia capacidade de fato e capacidade de direito: “A capacidade?®
€ a extensao concedida dos poderes de agao, em que consiste a per-
sonalidade; o exercicio € um momento ulterior, em que personalidade
realiza, segundo a medida da capacidade, os poderes que a ordem
juridica Ihe assegura” (BEVILAQUA, 1966, p. 69).

3 Referia-se nesse ponto a capacidade de direito.
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Na codificagdo de 1916, Bevilaqua tratou das hipoteses de inca-
pacidade de fato e, dentre elas, trouxe como absolutamente incapazes
os “loucos de todo género” e foi assim que as pessoas com deficiéncia
metal foram contempladas no rol das incapacidades.

Bevilaqua, mesmo tendo proposto uma expressao carregada de
preconceitos, entendia que os portadores de alguma moléstia mental
deveriam ser protegidos da possibilidade de realizar atos da vida civil
quando nao conseguissem discerni-los. Explicava o autor:

Alienados, ou loucos, no sentido do Cédigo Civil,
sdo aqueles que, por organizagao cerebral incom-
pleta, por moléstia localizada no encéfalo, leséo
somatica ou vicio de organizagcao, ndo gozam de
equilibrio mental e clareza de razdo suficientes para
conduzirem socialmente nas varias rela¢des da vida.
(BEVILAQUA, 1966, p. 82).

Dessa forma, em Bevilaqua, a insanidade mental que tinha carater
duradouro e retirasse, de maneira grave, o discernimento da pessoa,
era causa da incapacidade absoluta. O intuito normativo, todavia, foi
proteger os que ndo conseguiam reger a si mesmo e a seus bens.

Por fim, cumpre esclarecer que nao havia uma identidade de signi-
ficados entre a deficiéncia mental e a incapacidade. Apenas as pessoas
com deficiéncia que ndo pudessem gerir sua vida eram incapazes e,
portanto, o que determinava a incapacidade nao era a deficiéncia, mas
sim os efeitos dela na possibilidade de atuar sozinho para a pratica de
atos da vida civil.

2.3. CAPACIDADE E INCAPACIDADE NO CODIGO CIVIL ATUAL

O Cadigo Civil de 2002 repetiu a sistematica da codificagao ante-
rior, tratando a capacidade de direito como a aptiddo genérica para ser
titular de direitos e, por outro lado, a capacidade de fato como sendo
a aptidao para praticar, sozinho, os atos da vida civil.

Assim, neste corpo normativo, tem-se que a incapacidade é “o
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reconhecimento da inexisténcia, numa pessoa, daqueles requisitos
que a lei acha indispensaveis para que ela exerca os seus direitos”
(RODRIGUES, 2002, p. 41).

Em que pese o fato de nao ter modificado a estrutura tedrica da
teoria das incapacidades, no Cédigo de 2002 os avangos foram notaveis
no que se refere ao rol das hipéteses de incapacidade, mas apenas
serdo tratados nesse trabalho os avangos atinentes as pessoas com
deficiéncia mental.

Pois bem. Ao invés de a deficiéncia mental ser tratada apenas
dentre as hipdteses de incapacidade absoluta, ela também fora trata-
da como hipdtese de incapacidade relativa. Assim, a preconceituosa
expressao loucos de todo género foi substituida por duas outras mais
adequadas. “Os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao tive-
ram o necessario discernimento para a pratica desses atos”, no rol das
incapacidades absolutas — art. 3° do CC\02 — e “os ébrios habituais,
os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido”, no rol das incapacidades relativas — art. 4°
do CC\02.

Percebe-se que a pessoa com deficiéncia mental poderia ser
capaz ou incapaz, neste caso, relativa ou absolutamente incapaz. Isto
conforme o seu grau de discernimento.

Por outro lado, quando a pessoa com deficiéncia era interditada
por ser considerada juridicamente como absolutamente incapaz, os
seus intervalos de lucidez eram desconsiderados* e, muitas vezes, na
pratica, isso retirava da pessoa humana, por completo, a autonomia.

A questao da deficiéncia mental, da interdicao dessas pessoas e
do seu direito de ser uma pessoa autbnoma, na medida da sua possi-
bilidade, ja era alvo de estudos criticos.

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Faria, quando tratavam
— antes da entrada em vigor do EPD - das deficiéncias mentais que
geram ao portador a possibilidade de integrar-se ao mundo exterior,
compreendendo-o, defendia que incumbia ao magistrado graduar a
incapacidade e determinar quando a atuacao do representante\assis-

4 Assim como o era quando da vigéncia do CC\16.
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tente seria de fato necessaria.

E preciso compatibilizar a interdicdo com a tabua
axioldgica constitucional, raz&o pela qual a retirada
da plena capacidade juridica de uma pessoa
somente se justifica na protegdo da sua prépria
dignidade, devendo o juiz, em cada caso, averiguar
o grau de incapacidade pelos efeitos existenciais, e
nao pelas conseqliéncias econdmicas da interdi¢io.
(FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 287)

O fato de uma pessoa ser portadora de alguma doenga mental
nao a conduz, necessariamente, a incapacidade. Ea impossibilidade
de discernir os atos da vida civil e de contatar o mundo social que
podem determinar da incapacidade e ndo a enfermidade em si. Assim
constava na previsdo normativa do CC\02.

3. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO NOR-
TEADOR DA PROTEGAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

A protecao das pessoas com deficiéncia, no direito brasileiro,
decorre de uma vasta fundamentagao principioldgica. Pode-se citar
como principios que embasam a prote¢ao juridica enderegada a es-
sas pessoas: Principio da Dignidade da Pessoa Humana, Principio da
Igualdade; Principio do Melhor Interesse dos Incapazes e das Pessoas
com Deficiéncia; Principio da Solidariedade.

Neste artigo, porém, sera trabalhado o principio da Dignidade da
Pessoa Humana como norte interpretativo da novel legislacéo.

De origem latina, a expressao dignus significa “aquele que mere-
ce estima e honra”. Nesse tempo, a ideia de dignidade era inerente a
espécie humana, mas vista coletivamente e ndo como decorréncia de
um direito do individuo.

Adignidade como algo que possa ser atribuido individualmente ao
ser humano surgiu com o desenvolvimento do Cristianismo. Apoiados
na ideia de que o ser humano fora criado a imagem e semelhancga de
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Deus, os cristdos acreditavam que cada ser humano seria detentor
de dignidade.

Ocorre que o conceito juridico de Dignidade Humana teve seu
substrato tedrico mais relevante em Kant, pela maxima do imperativo
categorico:

Compde o imperativo categdrico a exigéncia de que
0 ser humano jamais seja visto, ou usado, como
um meio para atingir outras finalidades, mas sem-
pre seja considerado como um fim em si mesmo.
Isto significa que todas as normas decorrentes da
vontade legisladora dos homens precisam ter como
finalidade o homem, a espécie humana como tal.
(MORAES, in: SARLET, 2003, p. 113).

No Direito brasileiro, apos as barbaries praticadas contra a digni-
dade dos seres humanos em tempos de ditadura militar, tem-se que
o legislador constituinte de 1988 nao apenas trouxe para o corpo nor-
mativo a dignidade humana como um principio juridico constitucional,
mas elevou-a a categoria de fundamento constitucional. “E na dignidade
humana que a ordem juridica (democratica) se apoia e constitui-se”.
(MORAES, in: SARLET, 2003, p. 115).

Almeja qualquer ser social o alcance da dignidade, sendo esta,
pois, a representacdo de um imperativo ético social. Tem-se a Dignidade
da Pessoa Humana como um macroprincipio juridico e o fundamento
da CR de 1988.

sendo a dignidade da pessoa humana valor que
antecede o direito e o informa, e, ainda, principio
elevado a fundamento da Republica, acaba por se
constituir valor supremo do sistema juridico. Por
conseguinte, afigura-se um vetor fundamental na
operacionalizacao dos institutos juridicos, tanto
os de Direito Publico como os de Direito Privado.
(FACHIN; PIANOVSKI)
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A Dignidade da Pessoa Humana deve ser parametro interpreta-
tivo dos institutos juridicos tanto do Direito Privado quanto do Direito
Pudblico. Assim, no dmbito do Direito Civil, diz-se que apos a CR de
1988, este ramo repersonalizou-se, na exata medida que a protecéo
e a promog¢ao da pessoa humana passou a ser 0 Seu escopo.

Se antes a protec¢ao do Direito Civil a pessoa humana era precaria,
visto que esta apenas era percebida enquanto sujeito de uma relagao
juridica, a partir da repersonalizagao estabelecida pelo Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, a analise casuistica é que permitira,
de maneira concreta, a dignificagédo do ser humano.

Nao ha um conceito de dignidade ou uma maneira exata de se
atribuir dignidade na pratica e, importante frisar, nem deve haver esse
conceito ou essa maneira. A atribuicdo conceitual e pratica da digni-
dade depende, como dito, de uma analise casuistica, considerando
os elementos concretos tanto da pessoa quanto da sociedade em que
ela esta inserida. A analise abstrata da dignidade tornaria o principio
juridico da Dignidade Humana um mero discurso.

O desafio dos estudiosos e operadores do Direito
Civil consiste em, tendo nas maos um cdédigo de
racionalidade conceitualista e predominantemente
patrimonialista, assegurar a promog¢ao da dignidade
daqueles que, ou ndo se inserem nos modelos, ou
cujo atendimento das necessidades existenciais
pode contrariar o modelo. (FACHIN; RUZYK In:
SARLET, 2003, p. 89)

No que tange as pessoas com deficiéncia mental, o referido princi-
pio impde a plena realizagéo do ser humano. Ndo é mais admissivel, no
campo da deficiéncia mental, a ocorréncia do massacre ja ocorrido em
Barbacena, na década de 30 em diante®. E possivel conferir tratamento
social e médico de qualidade a essas pessoas vulneraveis e, a0 mesmo
tempo, conferir a estas, sendo possivel, a gestdo da sua prépria vida.

5 HOLOCAUSTO brasileiro,
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Nao ha mais espaco para interpretagao da dignidade numa con-
cepcéo individualista. Nesse sentido:

Trata-se, sim, de proteger a pessoa humana em
sua dimensao coexistencial, cuja rede de relagdes
constitui a sociedade. Nao é possivel conceber o
individuo sem o outro, pelo que a tutela da dignidade
humana é sempre interindividual, baseada em uma
ética de alteridade, e jamais individualista. (FACHIN;
PIANOVSKI)

Com o fim de melhor compreender, como, na analise casuistica
nao individualista, pode-se atingir a dignificacdo da pessoa huma-
na, adota-se nesse trabalho a concepc¢ao de Maria Celina Bodin de
MORAES (In: SARLET, 2003, p. 117-141), para quem a dignidade se
desdobra em quatro postulados: a)igualdade; b)integridade psicofisica;
c)liberdade; e d)solidariedade.

a)lgualdade: sem abrir mao da igualdade formal — em que todos
sdo iguais formalmente perante a lei — o alcance efetivo da igualdade
entre as pessoas que convivem entre si depende do reconhecimento
das diversidades. Reconhecer-se a diversidade fisica entre os seres
humanos, a diversidade cultural, € importante o reconhecimento e a
protecao juridica das diversas maneiras e estar e viver no mundo.

Considera-se modernamente que ao principio da
igualdade deve ser integrado o principio da diversi-
dade, ou seja, o respeito a especificidade de cada
cultura. Aidentidade da cultura de origem é um valor
que deve ser reconhecido, e o respeito da identidade
e da diferencga cultural encontra-se na base do pro-
prio principio da igualdade, que justamente o funda
e sustenta. (MORAES /n: SARLET, 2003, p. 123)

Considerando que, ao menos formalmente, vivencia-se a realidade
de um Estado Democratico de Direito, é importante reconhecer que néo
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cabe mais reduzir a democracia a uma carta de igualdades formais.
Assim, menciona Boaventura de Sousa SANTOS (2016, p. 18) que é
necessario “conceber a democracia como uma nova gramatica social
que rompa o autoritarismo, o patrimonialismo, o monopolitismo cultu-
ral, o ndo reconhecimento da diferenca; tal gramatica social implica
um enorme investimento nos direitos econémicos, sociais e culturais”.

Assim, em relagao as pessoas com deficiéncia mental, é neces-
sario que se analise como deve ocorrer o reconhecimento da sua dife-
renga, ndo de maneira genérica, meramente formal. Nao se reconhece
a diferenca sendo atribuindo as pessoas com deficiéncia acesso as
garantias fundamentais da constituicao, conforme a analise casuistica,
sob a perspectiva médica, social e pessoal da deficiéncia.

b)Integridade psicofisica

Em termos genéricos, a integridade psicofisica refere-se ao direito
a saude, ao direito ao corpo, a imagem, ao nome em busca de um
completo bem-estar psicofisico e social.

A manutencao ou a promogao do direito a salude demanda a ana-
lise da tematica no campo da bioética, onde se discute a necessidade
de se estabelecer limites éticos e juridicos a atuagao dos profissionais
de saude em relagao a tratamentos aos quais pacientes podem se sub-
meter, além de limites as exploragdes e inovacgdes técnico-cientificas
que tenham repercussao a saude humana.

Faz-se necessario, dessa maneira, que se estabelecga, cada vez
mais, um dialogo interdisciplinar entre o Direito e a Medicina, pois que
“IYa medicina vem, cada vez mais, auxiliando na realizagéo da justiga; ii)
o direito regula o exercicio da medicina, impondo-lhe regras; iii)o direito,
por sua vez, tem também estado ao servico da medicina, nomeada-
mente em sectores como o da saude publica’(ABREU, 2016, p. 16)

No caso das pessoas com deficiéncia mental, o didlogo entre os
dois ramos das ciéncias € intenso e necessario: a legalidade das in-
ternagdes compulsérias de pessoas com alguma deficiéncia mental; o
tratamento dispensado as pessoas com deficiéncia mental no ambito
do poder judiciario e das clinicas, hospitais e consultérios médicos; a
definicdo das incapacidades, no ambito dos processos de curatela; o
acesso a saude mental por meio de tratamentos adequados, dentre
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outras situagdes relevantes.

Em qualquer circunstancia, o que se pretende € a garantia de
gue a pessoa humana s&o seja submetida a tratamentos desumanos,
degradantes e que, sendo possivel, seja colhido o consentimento da
pessoa para submissao a alguma interveng¢ao que possa gerar altera-
¢ao da saude do paciente.

c)A liberdade

Aqui, tem-se como necessaria a compreensao, cCOmo premissa,
da distingado entre liberdade e autonomia privada.

No contexto do Estado Liberal, liberdade e autonomia assumiram
papeis idénticos, pois que a analise tanto de uma quanto da outra se
dava no ambito das relagdes patrimoniais. Nesse contexto, o sujeito de
direito, titular de direitos subjetivos, poderia exercer seus resguardados
direitos da propriedade e da administragao do lar como pater familias,
pouco importando a repercussao social do exercicio egoistico dos seus
direitos civis e politicos. “Sob esse prisma, a liberdade era ‘absoluta’;
as restricdes a ela tinham unicamente o condao de proteger as liber-
dades dos demais individuos” (MORAES, In: SARLET, 2003, p. 134).

Todavia, com a necessidade de se proteger os direitos extra-
patrimoniais dos cidadaos - principalmente no contexto pds-guerras
mundiais -, as constituicdes de varios paises no mundo® se inclinaram
para protegao da pessoa humana, estabelecendo-se o Estado social
de direito.

Nesse contexto, ndo é mais possivel o exercicio dos direitos
desconsiderando-se a sociedade no entorno’. Assim, “toda e qualquer
situagao subjetiva recebe a tutela do ordenamento se e enquanto es-
tiver apenas em conformidade com o poder de vontade do titular, mas
também em sintonia com o interesse social” (MORAES, /In: SARLET,
2003, p. 135). Esta é a ideia de autonomia, adotada pelo Direito Civil
contemporaneo.

6 Como exemplo da Constituigdo de Weimar de 1919, a Constituicdo Portuguesa de 1976,

dentre outras.
7 “Os atos de autonomia tém, portanto, fundamentos diversificados; porém encontram um de-

nominador comum na necessidade de serem dirigidos a realizacdo de interesses e de fungdes
que merecem tutela e que séo socialmente uteis”. (PERLINGIERE, 2002, p. 18-19).
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Importante, porém, a compreensido do conceito de autonomia
para a bioética?, visto estar também ligado a tematica ora proposta. No
ambito desse ramo de estudos, a autonomia é também a capacidade
para tomar suas proprias decisdes e responsabilizar-se pelas mesmas.

Segundo Layna Germana do NASCIMENTO (2012):

O conceito de autonomia necessita de um contexto
para adquirir um sentido especifico. No geral, no
que diz respeito ao individuo autbnomo, ele age
livremente de acordo com um plano escolhido por
ele mesmo. Ja uma pessoa com a autonomia re-
duzida, € ao menos em algum aspecto controlada
por outros ou incapaz de agir com base em seus
desejos e planos.

A andlise da autonomia de uma pessoa com deficiéncia mental,
portanto, deve ser analisada em cada caso, conforme o tipo de doen-
¢a mental e as limitagbes que ela proporciona em relagdo a tomada
de decisdo do individuo doente e aos atos civis que ele pode ou nao
realizar com autonomia.

d)Solidariedade

Apbs as grandes guerras mundiais, em que houve um massacre
cruel da humanidade?®, viu-se as pessoas tendo entre si outro tipo de

8 “Apalavra ‘bioética’ designa um conjunto de pesquisas, de discursos e praticas, via de regra
pluridisciplinares, que tém por objeto esclarecer e resolver questdes éticas suscitadas pelos
avangos € a aplicagédo das tecnociéncias biomédicas. (...) a bioética ndo € nem uma disciplina,
nem uma ciéncia, nem uma nova ética, pois sua pratica e seu discurso se situam na intersegéo
entre varias ciéncias: bioldgicas, humanas e disciplinas que ndo sédo propriamente ciéncias:
a ética, o direito e, de maneira geral, a filosofia e a teologia. (...) Por fim, ela € um lugar de
importantes embates para uma multiddo de grupos de interesses e de poderes constitutivos
da sociedade civil: pacientes; corpo médico; defensores dos animais; associagdes paramédi-
cas; grupos ecologistas; agro-business; industrias farmacéuticas e de tecnologias médicas (...)."

(HOTTOIS, 2001)
9 Entende-se humanidade como uma coletividade indeterminada de seres humanos que fo-

ram também massacrados, ao perceberem o desvalor que fora dado ao ser humano. Assim,
qualquer barbarie contra o ser humano é um ataque a humanidade.
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relacionamento decorrente de atos de auxilio mutuo, atos de solida-

riedade.

Os principios da solidariedade e da igualdade séo
instrumentos e resultados da atuagéo da dignidade
pessoal do cidaddo. Uma das interpretagcdoes mais
avancgadas é aquela que define a nog¢ao de igual
dignidade social como o instrumento que ‘confere
a cada um o direito ao respeito inerente a qualidade
de homem, assim como a pretensao de ser colo-
cado em condicbes idéneas a exercer as proprias
aptiddes pessoais, assumindo as posigdes a estas
correspondentes’. (...) De acordo com a interpre-
tacdo mais restrita, a igual dignidade social impde
a o Estado agir contra as situagbes econdmicas,
culturais e morais mais degradantes e que tornam
0s sujeitos indignos do tratamento social reservado
a generalidade. (PERLINGIERE, 2002, p. 37).

Assim, da solidariedade decorre a necessidade de se anlisar as
situagdes juridicas subjetivas individuais no contexto social em que
ocorrem, de modo a ndo permitir a degradagéo do ser humano.

Por todo o exposto alhures, tem-se que a dignificagéo da pessoa
com deficiéncia mental ndo pode ser atribuida in abstrato. Depende
da concesséao concreta de direitos que garantam aos mesmos o reco-
nhecimento social das suas distingdes, que o acesso a saude e aos
tratamentos de saude levem em conta as particularidades da deficiéncia
da pessoa em concreto, que seja atribuida a garantia de autonomia,
da possibilidade de participagao e inclusao social. Por outro lado, n&o
se pode perder de vista a protecdo dessas pessoas e, por isso é que
se questiona, neste trabalho, se o EPD retirou-lhes, parcialmente, a
protecao juridica ja alcancada antes de sua promulgacéo.
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4.0 TRATAMENTO JURIDICO E SOCIAL DA DEFICIENCIA MENTAL
AO LONGO DO TEMPO

O tratamento legal das pessoas com deficiéncia apds o século
XX ganhou novos contornos. Isso se deve ao fato de o conceito de
deficiéncia também ter ganhado novos rumos.

Nesse trabalho, partir-se-a da evolugao do tratamento normativo
dispensado as pessoas com deficiéncia durante o século XX até se
chegar ao conceito de deficiéncia trazido pelo EPD.

Até o século XX ndo havia possibilidade de se discutir como se
daria a convivéncia entre pessoas “normais” e com deficiéncia. Segundo
David S. S. HOSNI (2016, p. 38), “a ideia de se ajuntar em um mesmo
grupo social pessoas com disfungdes ou perdas estruturais fisicas,
sensoriais ou cognitivas surge apenas no século XX”, e surge numa
onda de institucionalizagao da deficiéncia.

O modelo médico de deficiéncia desenvolveu-se durante o século
XIX e a primeira metade do século XX. As perdas funcionais e estru-
turais do corpo eram vistos como uma patologia individual e assim,
buscava-se a cura médica, pretendia-se normalizar a pessoa e nao
conviver com a sua diferenca.

O desenvolvimento do conceito da deficiéncia sob o viés meramen-
te bioldgico/médico provocou a expansao do movimento de institucio-
nalizacao da deficiéncia. Assim, “a institucionalizacdo, em apreensao
ampla, contribui para objetivacao da deficiéncia, sua identificacado
cada vez mais forte com causas biolégicas de viés médico e a gradual
segregacgao dos deficientes nessas instituicdes”(HOSNI, 2016, p. 39).

Aliado a esse modelo, que ja contribui sobremaneira para se-
gregacgao das pessoas com deficiéncia, desenvolveu-se a ideologia
eugénica, que ganhou grande proeminéncia no Brasil na década de
30, tempo em que as pessoas em vulnerabilidade social se encontra-
ram mais ameagadas. Essa ideologia, que influenciou e fundamentou
ideais racistas, consiste na crenca de um aperfeicoamento humano
com base na hereditariedade (MACIEL, 1999).

No direito brasileiro, a ideologia eugénica influenciou, inclusive, na
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elaboragéo da Constituicdo de 1934. No artigo 138'° da referida carta,
havia disposi¢cdes que impunham aos entes estatais a “estimulacéo da
educacgao eugénica”, o “cuidado com a higiene mental” e o “incentivo
a luta contra os venenos sociais”.

No documentario Holocausto Brasileiro (2016), narra-se a historia
vivenciada por diversas pessoas com deficiéncia no ambito do Centro
Hospitalar Psiquiatrico de Barbacena — CHPB — entre 1930 e 1980. A
histéria comega com pessoas com patologias psiquiatricas que eram
encaminhadas de trem para o nosocédmio em busca de tratamento.
Todavia, essas pessoas eram ali esquecidas tanto pelos familiares,
quanto por toda sociedade.

A medida em que a ideologia eugénica ganha forga, pessoas de-
sempregadas e até criangas orfas foram também encaminhadas para a
“prisao psiquiatrica” de Barbacena. Foram cinquenta anos de violéncia
e de abandono de seres humanos, mais de 60 (sessenta) mil pessoas
mortas a mingua de assisténcia e totalmente desprovidos de identidade
e autonomia: um atentado a dignidade intitulado Holocausto Brasileiro.

Segundo a autora do documentario, Daniela Arbex, quando ques-
tionada para quem o filme foi direcionado:

Para todos nos, porque ele fala da loucura, mas
fala também do preconceito, fala de uma sociedade
que permitiu que isso acontecesse porque tem uma

10 Art 138 - Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis respectivas:
a) assegurar amparo aos desvalidos, criando servigos especializados e animando
0S servigos sociais, cuja orientagéo procurarao coordenar;
b) estimular a educagéao eugénica;
c) amparar a maternidade e a infancia;
d) socorrer as familias de prole numerosa;
e) proteger a juventude contra toda exploragdo, bem como contra o abandono
fisico, moral e intelectual;

f) adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a mora-
lidade e a morbidade infantis; e de higiene social, que impegam a propagacédo das doencas
transmissiveis;

g) cuidar da higiene mental e incentivar a luta contra os venenos sociais.
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cultura higienista, porque compactua com uma ideia
de limpeza social, de colocar o que incomoda para
debaixo do tapete. Este filme é muito atual e fala
para nés, para a gente acordar, porque a indiferenca
também gera barbarie. Até hoje temos situacdes
de degradacdo humana, € s6 ver como estao as
prisdes, é s6 ver como a juventude brasileira é dizi-
mada e ndo incomoda, porque € a juventude negra
e pobre. (GUEDES, 2016)

Essa foi a realidade de muitos outros nosocémios psiquiatricos,
mas como o CHPB foi 0 mais gritante caso de degradagcao humana,
através dele é possivel vislumbrar o que fora a cultura de segregagéo
vivida no Brasil e assim entender porque ainda nos dias de hoje vis-
lumbra-se um cenario de preconceito e segregacao das pessoas com
deficiéncia.

Apenas a partir da década de 50 é que comegaram a surgir movi-
mentos sociais em busca de direitos as pessoas com deficiéncia, busca
pela maior visibilidade social e politica delas. Assim, nos anos 60 e
70, as politicas “assumem um carater paternalista e assistencialista”
(HOSNI, 2016, p. 40).

Importante mencionar, nesse contexto, a promulgacdo da Lei
4.024/61, que fixou as Diretrizes e Bases da Educacado Nacional.
Movida por uma onda revolucionaria em relagao ao tratamento das
minorias sociais, acentuada pds Segunda Guerra Mundial, fixou, como
principios a solidariedade, o respeito a dignidade, o desenvolvimento
integral da personalidade humana e pregou a condenagéo a qualquer
tratamento desigual e preconceituoso.

As pessoas deficientes, denominadas “excepcionais” eram alvo
de dois modestos artigos, 88 e 89" da referida lei. Esses artigos eram

11 Art. 88. A educacgéo de excepcionais, deve, no que for possivel, enquadrar-se no sistema
geral de educagéo, a fim de integra-los na comunidade.(Revogado pela Lei n® 9.394, de 1996)

Art. 89. Toda iniciativa privada considerada eficiente pelos conselhos estaduais de educa-
¢ao, e relativa a educacao de excepcionais, recebera dos poderes publicos tratamento especial
mediante bolsas de estudo, empréstimos e subvencdes.(Revogado pela Lei n® 9.394, de 1996)
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responsaveis por, como diziam, enquadrar os deficientes no padrao
da educacgao brasileira.

Esquecia-se, entretanto, de verificar as caracteristicas pessoais
de cada pessoa nessas condicdes. Nesses termos, ndo se avaliava
as peculiaridades de cada deficiéncia e consequentemente nao se
preocupava em oferecer condicdes que atendessem as necessidades
do publico deficiente.

A legislacao desse contexto marca o carater paternalista e assis-
tencialista da protecao juridica dispensada as pessoas com deficiéncia.
Em que pese o fato de néo ser a melhor abordagem na defesa dos
direitos das pessoas com deficiéncia, assim houve uma maior visibili-
dade dessas pessoas no seio social.

Nesse contexto, tem-se que o conceito médico de deficiéncia foi
dominante - até a década de 80 -, mas desde a década de 50 houve o
desenvolvimento de outro conceito de deficiéncia: o social.

O modelo social de deficiéncia foca nas questbes sociais que reti-
ram as pessoas com deficiéncia do convivio social. O conceito analisa
a deficiéncia sob o prisma do preconceito contra minorias, no sentido
de a sociedade estar preparada para conviver apenas com pessoas
que nao possuem disfungdes e, ademais, vislumbra-se as pessoas com
deficiéncia como outra forma de estar no mundo. Essa concepgao nao
ignora a questdo médica, mas n&o coloca a patologia como o maior
problema da deficiéncia e sim a ndo adaptacdo da sociedade para
conviver com essas pessoas.

O modelo social destaca-se por trabalhar a deficiéncia como fruto
de uma construcao social marcada pelo tratamento inadequado das
limitagbes fisicas, intelectuais, sensoriais ou multiplas e também a
discriminacao que se faz sobre essas condi¢des do deficiente.

As pessoas com deficiéncia, seja esta fisica ou mental, possuem
limitagdes e, em razéo delas, essas pessoas possuem dificuldade
para realizar atividades cotidianas. Essas dificuldades, porém, podem
decorrer das limitagdes fisiolégicas da patologia ou podem decorrer
da auséncia de adaptacado da sociedade para conviver e receber as
pessoas com deficiéncia.

Avisao paternalista e 0 modelo médico acerca da deficiéncia gerou



REVISTA DE DIREITO | VICOSA | V10 N.O1 2018 P. 99-132

incorrecoes, que foram sanadas com o advento da Lei n® 9.394, de 20
de dezembro de 1996, que deu real aplicagao ao que ficou estabelecido
na Constituicao de 1988.

No plano da legislagéo ordinaria, que estabeleceu novas diretrizes
e bases da educacgao nacional, garantiu um atendimento especializado
com base em técnicas, recursos e atendimento docente capacitado
para desenvolver suas capacidades. Isso tudo com base na legisla-
c¢ao Constitucional, que fixou a competéncia concorrente dos entes
federados para a promocao da protecao e das garantias das pessoas
com deficiéncia.

Na atual Constituicdo também foram estabelecidas uma série
de garantias. Entre elas, a reserva de vagas em cargos publicos,
proibicao da diferenciagéo no que tange a concessao do beneficio da
aposentadoria aos servidores publicos, precedéncia no recebimento
de créditos de natureza alimenticia, adaptagcéo de prédios e de meios
de transporte, dentre outros.

E importante destacar o carater meramente exemplificativo
da protegao dos deficientes na ordem constitucional. De fato, pela
interpretacao de seus principios e objetivos, pode haver uma extensao
dos significados e da consequente esfera de protegéo dispensada aos
deficientes.

Apesar de tantos avancos na esfera normativa, socialmente, as
pessoas com deficiéncia ainda tém muitos direitos que ainda nao se
tornaram efetivos, principalmente no que se refere as pessoas com
deficiéncia mental. Socialmente, ainda é possivel perceber o desejo
de que essas pessoas vivam num espaco de segregacgao, ainda nao
se tem uma incluséo real delas na sociedade.

Alias, importante mencionar que, em alguns casos de deficiéncia
mental grave a possibilidade de um bem estar social € muito peque-
na, "os limites de bem-estar possiveis para algumas pessoas com
deficiéncia mental grave, sao inferiores relativamente aos limites de
bem-estar muitas vezes propugnado em ideias de vidas autbnomas e
globalmente satisfatorias” (HOSNI, 2016, p. 45).

Tem-se, portanto, que a deficiéncia decorre tanto de fatores bio-
l6gicos/fisiologicos, como de fatores sociais e é importante analisar a
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deficiéncia como uma questao da humanidade: qualquer ser humano

pode ser portador de uma patologia e a sociedade deve estar prepa-

rada para integrar a pessoa com deficiéncia na medida das suas reais

necessidades, buscando, dentro do possivel, conferir autonomia de

vida a ela.

Nesse impeto é que o artigo 2 do EPD, afasta a conceituagao

meramente médica de deficiéncia, in literis:
Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que
tem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagéao
com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua parti-
cipacao plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condigdes com as demais pessoas.

Essa conceituagao contempla a conceituagdo médica e social do
que seja deficiéncia, mesmo diante do fato de que nao existir consen-
so doutrinario sobre o tema e sendo esta uma discussao que envolve
médicos, juristas, politicos e a comunidade em geral’2.

4.1. AIDENTIFICAGAO DA DEFICIENCIA PELA OMS (ORGANIZA-
CAO MUNDIAL DE SAUDE)

A OMS identifica as deficiéncias por meio de uma padronizagao
das patologias em um documento que busca classifica-las e identificar
suas consequéncias no corpo da pessoa humana.

Num primeiro momento, foi criado pela OMS a CID, identificada
como Classificagao Internacional de Doengas. O intuito dessa classifi-
cacgao e de sua aplicagdo nos diagnosticos dos pacientes foi identificar
as causas de morte ao redor do mundo. Em sua décimarevisao, a CID
passou a ser identificada como CID-10 (Classificagcao Estatistica Inter-
nacional de Doengas e problemas relacionados a saude) e as doengas
passaram a ser identificadas por familias de patologias.

O problema da CID e da CID-10 ¢ a insuficiéncia para identificar

12 Trata-se de uma questao da bioética.
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0 grau da patologia no paciente, quais as limitacbes que o paciente
possui e quais as suas necessidades a partir dai e essas caréncias
dificultam o enquadramento da situacdo de um paciente em um dos
codigos da CID.

Por exemplo, quando se trata de doencas mentais, os termos usa-
dos sdo um tanto quanto genéricos como se pode perceber nos trans-
tornos identificados como “Esquizofrenia, transtornos esquizotipicos e
transtornos delirantes (F20 - F29)”, em que cabe ao médico enquadrar
0 paciente em uma das seguintes situagdes: F200 - Esquizofrenia
paranoide; F201 - Esquizofrenia hebefrénica; F202 - Esquizofrenia
catatbnica; F203 - Esquizofrenia indiferenciada; F204 - Depressao
pos-esquizofrénica; F205 - Esquizofrenia residual; F206 - Esquizofre-
nia simples; F208 - Outras esquizofrenias; F209 - Esquizofrenia ndo
especificada.

Esse ato mecanico de categorizar as doencas é importante, mas
nao alcanga as limitagdes sociais que o paciente enfrenta pelo fato de
ter alguma deficiéncia.

A classificacdo da CID-10 foi vista como insuficiente para esta-
belecer uma melhor qualidade de vida as pessoas com deficiéncia e,
nessa toada, a OMS criou a Internacional Classification of Impairments,
Disabilities, and Handicap — ICIDH ou ICID em portugués -, lancada
em 1980. Nessa classificagcdo, as desvantagens médicas e sociais
sao tratadas como consequéncias das doengas e nao caracteristicas
das mesmas.

Esse modelo é identificado pelo seguinte esquema:

Incapacidades:
decorre da
auséncia de
adaptacdo social
em um dos

Deswvantagens:g
uando ccorre a
perda social em

. Deficiéncia: € a

L Dosnca ou
desordem: gue
& a patologia
em si

perda
permanente ou
temporaria das
fungdes do corpo

seguintes fatores
(orientagdo,
dependé&ncia
ficica,
mobilidade,
trabalho e
integracdo social
e auto-suficiéncia
econdmica).

umas das dreas
dao item
anterior, tem-se
as deswvantagens
sociais.
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Assim, o quadro pode ser explicado:

Como se vé, a estrutura proposta na classificagéo
de 1980 compreende a incapacidade a partir de
trés conceitos de base conexos e hierarquizados
-deficiéncia (impairment), incapacidade (disability)
e desvantagem (handicap) - no qual o primeiro
representa, em relagéo ao sucessivo, uma condigéo
de possibilidade, e o sucessivo representa um
reflexo social do precedente. (MANGIA; MURAMO-
TO; LANCMAN, 2008)

As discussobes acerca da deficiéncia e seu tratamento continuaram
a ser preconizadas pela OMS'3, que, em 2001, langou a CIF — Interna-
cional Classification of Functioning, Disability and Health, em portugués
Classificagao Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude.
“ACIF é fruto do desenvolvimento da ICIDH, pertencendo, assim como
essa, a familia da Classificagao Internacional de Doencgas e Problemas
Relacionados a Saude — CID”(HOSNI, 2016, p. 51).

A CIF nao classifica as doencgas e deficiéncias, mas descreve os
aspectos que caracterizam a deficiéncia, considerando tanto os aspec-
tos pessoais, quanto os aspectos sociais. Assim, ndo se descreve 0
que é e o que nao é deficiéncia, mas sim quais os aspectos que devem
ser considerados para a identificagcdo de uma pessoa com deficiéncia.

Portanto, tem-se que no campo da medicina, a deficiéncia ndo é
um conceito padronizado e sequer um conceito que considera aspectos
meramente médicos. A deficiéncia € um conceito aberto e sua identifi-
cacao somente pode ser feita de maneira casuistica, identificando-se,
em cada caso, as incapacidades e limitagdes que possuem o portador
de alguma doenca. O intuito dessa abertura corrobora com as nuan-
ces ja mencionadas acima em relagédo ao Principio da dignidade da
pessoa humana: pretende-se, por meio da analise de cada paciente,

13 Durante as décadas de 1980 e 1990, a OMS acumulou conhecimento e se utilizou das
discussoes politicas e académicas sobre o assunto para comegar a dar novos rumos a sua
abordagem. (HOSNI, 2016, p. 50).
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estabelecer o que este necessita, quais as suas dificuldades, identificar
0 que ele pode realizar sozinho — com autonomia — e em quais atos
ele depende de auxilio.

Essa conceituagdo contempla os modelos médico e social de
deficiéncia e permite uma analise de vise a melhoria do bem-estar
social da pessoa com deficiéncia. Em se tratando de pessoas com
deficiéncia mental, por exemplo, ndao é possivel identificar que toda
pessoa portadora de esquizofrenia seja deficiente e incapaz, pois fa-
Z-se necessaria a analise casuistica dos aspectos pessoais e sociais
da patologia no individuo e em conformidade com o contexto social
em que estd inserido.

5. 0 TRATAMENTO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA MENTAL
NO ESTATUTO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

5.1. O ITINERARIO DA LEI N° 13.146/2015

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, apesar de recente, deve
ser analisado sob uma perspectiva histérica que remonta ao Projeto
de Lei do Senado — PLS - n® 6/2003. Esse PLS surge com as mesmas
intengdes da Lei n® 13.146/2015, buscando-se assegurar a integragao
social e o pleno exercicio dos direitos individuais e coletivos das pes-
soas acometidas por limitagdes visuais, auditivas, motoras, intelectuais
ou multiplas (art.1°).

Posteriormente, sob a égide da Comissao de Direitos Humanos
e Legislacao Participativa, o projeto de lei foi aprovado, na forma de
Substitutivo, com carater terminativo, em 06 de dezembro de 2006
(SENADO FEDERAL, 2006, p. 38238-38326), sendo este mais extenso
que o original.

Pouco mais que duas semanas depois, o Substitutivo foi enviado
a Camara dos Deputados para discussao, ganhando a identificagéo
de Projeto de Lei n° 7699/2006 (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2007,
p. 2451-2496), onde ficaria por um longo tempo sem ser apreciado,
dada a necessidade de sua adequacgao pela Convencao sobre Direitos
das Pessoas com Deficiéncias (CDPD).
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A Convengéo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias (CDPD)
teve um impacto muito grande na consolidagdo do novo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Tendo sido elaborada no plano internacional
e contando com o apoio de diversas organizagdes ndo-governamentais
de pessoas com deficiéncia, a CDPD trouxe a questao dos deficientes
analisada sob uma nova o6tica, em que a autonomia deveria ser priori-
zada e os institutos de substituicio utilizados apenas em carater excep-
cional. O quérum de aprovagao desse tratado internacional (aprovado,
em dois turnos, por trés quintos dos membros das respectivas casas
do Congresso) conferiu a ele equivaléncia as emendas constitucionais,
trazendo assim grande peso nas discussdes acerca da elaboragéo de
um novo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Em 2012 entio é estabelecido um Grupo de Trabalho pela Se-
cretaria dos Direitos Humanos para a apreciagcido do PL n° 7699/2006.
Um ano depois, uma Proposta de Substitutivo ao PL n° 7699/2006 foi
entregue a Camara dos Deputados e ao Senado.

Em 5 de margo de 2015, a Proposta de Substitutivo foi aprova-
da no plenario da Camara dos Deputados, contendo cinco das nove
emendas apresentadas. Sob a identificacdo de Substitutivo da Camara
dos Deputados (SCD) n° 4/2015, o projeto tem sua redagao ajustada
e é aprovado pela Comissao de Direitos Humanos e Legislacédo Par-
ticipativa.

Trés meses depois o SCD n° 4/2015 foi aprovado em votagao
simbodlica pelo Plenario do Senado (SENADO FEDERAL, 20152, p.
256-270), sendo sancionado e posteriormente publicado em 7 de julho
de 2015 como aLein®13.146/2015, que instituia o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia.

5.2. ESTATUTO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia provocou alteragdes juridi-
cas nas condigdes da pessoa com deficiéncia ndo somente na esfera
civel, mas também em diversas outras areas do Direito como no Penal
€ no Empresarial.

Todavia, diante das diversas mudancgas trazidas pela Lei n°
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13.146/2015, as duas mais significativas sdo as que dizem respeito
as alteragdes no rol das incapacidades absolutas e relativas e a pro-
gressiva substituicdo do regime de curatela para o regime da tomada
de decisdo apoiada.

As mudang¢as no Cédigo Civil supracitadas ocasionaram uma
significativa alteragao no rol das incapacidades, removendo qualquer
tipo de doenga mental como causa para que a pessoa com deficién-
cia seja considerada absoluta ou relativamente incapaz. Da forma
como se apresentam os artigos 3° e 4° no que tange a questdo das
pessoas com deficiéncia, apenas aquelas que, por causa transitéria
ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade serao tidos como
relativamente incapazes.

Primeiramente, quanto a essa mudancga, ha de se considerar
que o EPD deixou clara a auséncia de uma relacdo necessaria entre
deficiéncia e incapacidade: as pessoas com deficiéncia podem ter
uma perda de suas fungdes corporais €, nem por isso, tornarem-se
incapazes de realizar atos da vida civil e discerni-los.

A retirada da deficiéncia mental como uma causa de incapacida-
de decorre da evolugdo natural da norma juridica, em consonancia
nao somente com a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncias, mas também com o conceito médico de deficiéncia que,
conforme a CIF, criada pela OMS, nao implica necessariamente em
incapacidade.

Assim, no campo do Direito Civil, essas mudangas acabaram por
obscurecer as causas de incapacidade relativa ou absoluta. O critério
anteriormente utilizado eram os diferentes graus de discernimento
que, dependendo do caso, definiriam a necessidade de uma maior ou
menor prote¢ao da pessoa com deficiéncia mental em questdo. Porém,
apos o Estatuto, o discernimento parece ter passado a ser presumido,
tendo em vista que pela nova regra aqueles que n&o podem exprimir
sua vontade passaram a poder, excepcionalmente, ser considerados
relativamente incapazes.

Essas alteragdes, porém, impde uma analise das incapacidades
conforme os elementos do caso concreto, € ndo por uma prévia clas-
sificagcao, em busca da dignificagdo da pessoa com deficiéncia mental.
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Nao seria coerente com o conceito atual de deficiéncia a presungao
normativa de que as pessoas com deficiéncia mental seriam relativa-
mente ou absolutamente incapazes.

Lado outro, importante estabelecer uma relacdo mais proxima
entre o Direito e a Medicina, ndo sdo ramos estanques da ciéncia e
possuem conceitos e institutos que tangenciam entre si. Dessa maneira,
tem-se que a classificagdo das doencgas usada pela OMS — CIF — nao
fixa nem a deficiéncia nem a incapacidade. E no caso concreto que é
possivel aferir tanto a deficiéncia, quanto a incapacidade que porventura
decorra, como consequéncia, da deficiéncia mental.

Quanto ao instituto da curatela, antes preconizado como um meio
de protecao a pessoa com deficiéncia na tomada de decisao, passou
a ter carater excepcional, sendo valorizada a autonomia do interditado
em detrimento do aconselhamento de um curador. A grande aposta
do EPD se encontra no incentivo a tomada de decisdo apoiada, que
consiste na escolha, feita pelo deficiente, de pelo menos duas pessoas
idéneas para auxiliarem-no na tomada de decisdes acerca de atos da
vida civil (ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA, Art. 1.783-A).

E importante ressaltar ainda que o Estatuto das Pessoas com
Deficiéncia determinou em seu artigo 6°'* que a deficiéncia ndo afeta
a plena capacidade civil e indica a possibilidade de as pessoas com
deficiéncia realizarem escolhas familiares, Dessa maneira, a deficién-
cia pode afetar apenas alguns aspectos da vida civil, o que implica no
fato de que o individuo somente seria considerado incapaz para uma
pequena quantidade de atos, tornando o instituto da curatela ainda
mais limitado.

Em relagao as pessoas com deficiéncia mental, ha de se considerar
que existem patologias mentais que de fato lhe retiram o discernimen-

14 A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:l- casar-se e
constituir unido estavel; Il — exercer direitos sexuais e reprodutivos; Il — exercer o direito de
decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre reprodugéo
e planejamento familiar; IV — conservar sua fertilidade , sendo vedada a esterilizacdo compul-
soria; V — exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e VI — exercer o
direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogao, como adotante e adotando, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas.
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to. Todavia, importante mencionar que muitas patologias mentais séo,
atualmente, controlaveis por medicamentos, o que permite a essas
pessoas o controle de suas vidas.

Quando, porém, a patologia que gera a deficiéncia mental for de
fato grave, pode a deficiéncia gerar incapacidade em relagao a varios
fatores da vida da pessoa com a deficiéncia, inclusive em relagao as
hipoteses dos incisos do mencionado artigo sexto do EPD.

O cerne da questéo passa a ser entdo a autonomia em excesso
conferida ao deficiente mental pelo legislador, levando assim a des-
protecao daquele que precisava ser protegido. Antes da promulgagao
do EPD, a ma interpretacao dos objetivos da curatela e a prescri¢ao
normativa de que as pessoas com deficiéncia mental eram incapazes
— relativa ou absolutamente - levaram a falsa ideia de que autonomia
e protecdo nao podiam caminhar juntas no ordenamento juridico.

Assim, o que levou o legislador a valorizar a autonomia da pes-
soa com deficiéncia em detrimento da sua incapacidade pode ter sido
exatamente as inimeras incoeréncias da aplicagao pratica da norma,
como era antes.

Ocorre que, o EPD desconsiderou o fato de que alguns tipos de
deficiéncia mental ndo permitem a pessoa o exercicio dessa autonomia.
Como poderia, por exemplo, uma pessoa com deficiéncia mental grave
tomar decisdes existenciais ou até mesmo eleger sozinho alguém para
auxilia-lo na tomada de decisao apoiada? Como poderia um deficiente,
diagnosticado com idade mental de uma crianga de 8 anos, contrair
casamento e ter filhos? Se o ordenamento juridico considera absoluta-
mente incapazes os menores de 16 anos, por que esse caso haveria de
ser diferente? Como se daria a protecao daqueles com discernimento
reduzido de agentes que buscam se aproveitar dessas circunstancias?
Essas sdo apenas algumas das inUmeras perguntas que as mudancgas
trazidas pelo EPD ocasionaram diante dessa delicada questao.

6. CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho, foram analisados diversos aspec-
tos juridicos e nao juridicos referentes ao tratamento dispensado as
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pessoas com deficiéncia mental e, por decorréncia da analise, algumas
conclusées foram alcangadas.

Primeiramente, percebeu-se a existéncia de uma distingao neces-
saria entre deficiéncia e incapacidade. Entendeu-se a incapacidade, em
seu conceito juridico, como sendo a perda do discernimento, a impos-
sibilidade de alguém de compreender criticamente os atos que pratica.

Por outro lado, quanto ao conceito de deficiéncia, foram analisadas
suas diversas nuances ao longo da histdria. A deficiéncia possui uma
concepcao médica, que a vislumbra como uma patologia que deve
ser curada. Essa concepcéo é falha principalmente quando aliada a
ideologia eugénica, pois contribui para segregacao social das pessoas
com deficiéncia.

A concepgéo social de deficiéncia néo da énfase a patologia em
si, mas aos entraves sociais que impedem as pessoas com deficiéncia
de conviverem em sociedade.

Neste trabalho, concluiu-se que o conceito de deficiéncia trazido
pelo EPD é adequado, pois abarca tanto a concepg¢ao médica quanto
a social. Assim, a deficiéncia é a perda de alguma ou algumas funcdes
do corpo da pessoa que dificultam a realiza¢ao de atividades cotidianas
e fazem com que elas necessitem de cuidados de saude e adaptacao
dos espacgos sociais para que convivam plenamente em sociedade.

Importante mencionar que a deficiéncia, especificamente a de-
ficiéncia mental, ndo implica em incapacidade e esta, por sua vez,
pode decorrer tanto de um efeito natural da patologia como de fatores
externos como a educagao — ou a auséncia dela — e a integrac¢ao social.

Considerando isso, tem-se que as pessoas com deficiéncia mental
podem sim nao ter capacidade nenhuma de discernir os seus atos,
0 que ocorre principalmente em patologias mentais diagnosticadas
como graves.

Nestes casos, a modificagcdo do EPD no Cédigo Civil, que des-
considera a possibilidade de se considerar as pessoas com deficiéncia
mental como absolutamente incapazes nao é condizente com a realida-
de dessas pessoas. Esta é, na visdo ora apresentada nesse trabalho,
uma falha do estatuto, pois que na situacao de pessoas com deficiéncia
que nao podem discernir seus atos deveria ser juridicamente possivel
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a declaracao da incapacidade absoluta destas.

Todavia, o EPD foi muito louvavel em considerar as pessoas com
deficiéncia mental como, em regra, capazes e, apenas excepcional-
mente, como incapazes. Essa forma de relacionar a deficiéncia com
a incapacidade segrega menos essas pessoas, estabelece como um
fim a se perseguir a inclusdo das pessoas com deficiéncia no seio da
sociedade.
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