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RESUMO

A tematica central do presente trabalho abarca o exercicio do direito a saude pelos
esquizofrénicos. A esquizofrenia € uma doenca mental crénica que pode ocasionar a
seus acometidos debilidade cognitiva que, por vezes, leva-os a serem interditados
judicialmente. Com tal medida, os esquizofrénicos se tornam incapazes de exercer,
pessoalmente, alguns ou todos os atos da vida civil. Reconhecida por absoluta ou
relativa sua incapacidade, nomeia-lhes um curador que figurarA como seu
representante ou assistente legal na conducdo de suas atividades civis. Neste
contexto, o direito a saude emerge como problematica situagéo juridica existencial.
Afinal, trata-se de um direito que, além de cotidianamente requisitado por tais
sujeitos, requer exercicio pessoal pelo seu titular, o que fica comprometido pela sua
condicdo de incapaz de fato. Nesta feita, a duvida suscitada atine & adequacgéo da
categoria juridica da (in)capacidade de agir e das ferramentas de suprimento —
representacdo e assisténcia legais — para garantir ao esquizofrénico a construgéo do
seu estado sanitario, como expressdo de sua identidade. Revisitada tal categoria
juridica, o que se pode perceber é que 0 vicio se encontra na pratica que dela se
faz. O responséavel legal do interdito toma as decisdes existenciais por ele, ou em
seu acompanhamento, em total desprezo a sua vontade e a suas referéncias
identitarias. Desta forma, conclui-se que a (in)capacidade de exercicio € ajustada a
protecdo da dignidade destas pessoas humanas se relida sob diretrizes
hermenéuticas condizentes ao Estado Democratico de Direito e a autonomia privada

gue lhe é elementar.

Palavras-chave: Esquizofrénicos; Incapazes de fato; Situagfes juridicas existenciais;
Direito a saude.



ABSTRACT

The main subject of this thesis comprises the use of right to health by
schizophrenics. Schizophrenia is a chronic mental illness which might give rise to
cognitive debility on its patients and is occasionally followed by judicial interdiction.
By virtue of such a decision, schizophrenics become incapable of performing some
or all civil life activities. Acknowledged their absolute or relative incapacity, a tutor is
designated to act as their representative or legal trustee conducting their civil
activities. Thus, the right to health rises as a problematic existential juridical issue
once this right, besides being daily required by those patients, also orders personal
action by them who happen to be injured given their incapability condition de facto.
Therefore, the doubt raised is regarding adequacy juridical category of (in)capability
to act and of provision means — legal representation and legal assistance — in order
to guarantee schizophrenics their sanitary status construction as an expression of
their identity. By reviewing such juridical category, one notices that the defect is on
what is made of it. The interdict's legal responsible make existential decisions for
him, with or without his acknowledge, despising his will and identity references.
Thereby, one concludes that the (in)capability of act is adjusted to the protection of
these people if it is revised under hermeneutic approach suitable for Democratic

State of Law and for its elementary private autonomy.

Keywords: Schizophrenics; Incapable de facto; Existential juridical situations; right to
health.
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1 INTRODUCAO

A preocupacdo com a defesa da pessoa, apds o compromisso constitucional
assumido em 1988, imp6s ao Direito Civil a necessidade de revisar alguns — senao
todos — de seus institutos tradicionais. Tendo em vista que eles foram edificados
sobre uma sistematica diferenciada, voltada para a prote¢cdo do patriménio, faz-se
necessario revisita-los a fim de identificar se eles, de fato, servem a atender estas
novas diretrizes ou se carecem de alguns ajustes para tanto.

Dentre as ferramentas de que dispde o ordenamento juridico brasileiro para
resguardar a pessoa, em si mesma, talvez os direitos fundamentais e os de
personalidade sejam algumas das principais. Tendo por conteludo aspectos
institutivos da condicdo humana, tais direitos objetivam resguardar condi¢des
elementares a propria caracterizacdo da pessoa e de sua identidade. A importancia
da sua realizacéo, portanto, sobressai e, nesta medida, p6e em pauta, de maneira
bastante incisiva, a adequabilidade de estruturas juridicas modernas ao contexto
contemporaneo.

Os direitos fundamentais e de personalidade sao situacdes juridicas de
natureza existencial. Diferentemente das situacfes juridicas patrimoniais, elas
trazem consigo a qualidade personalissima. Assim porque, como se consubstanciam
na concepc¢do da pessoa do seu titular, elas, em principio, tém nele o Unico
legitimado para exercé-las.

O raciocinio é simples. A humanidade é uma caracteristica que, ao mesmo
tempo, mostra-se comum a todos e singular a cada um. A condicdo humana é,
simultaneamente, compartilhada e exclusiva. As pessoas se identificam por
caracteristicas gerais, mas especificam-se de tal maneira que elas se tornam
também dnicas. Uma vez assumido o dever juridico de destinar a pessoa pleno
amparo, € preciso estar atento a estas duas facetas integrantes da humanizacéo. De
nada serve resguardar apenas a composigdo comum aos homens.

O processo de autenticidade constitutiva pessoal, inerente a qualidade
humana, impfe-se como autodeterminado. A singularizacdo subjetiva requer,
portanto, o respeito a decisdo da pessoa. E preciso garantir, de maneira efetiva, a

autonomia subjetiva na deliberacdo formadora de si mesmo. Logo, a exclusividade
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para a concretizagdo destas situacdes juridicas nada mais € que uma caracteristica
advinda do fato de elas terem por substancia a propria humanidade do sujeito.

Ganha importancia nesta tematica, o grupo dos sujeitos de direito humanos,
incapazes de fato. S&0 assim entendidas aquelas pessoas que, a despeito de terem
personalidade juridica e capacidade de direito, ndo tém permitido o exercicio
independente da sua qualidade subjetiva no universo do Direito. Noutros termos, os
incapazes de fato sdo os que tém aptiddo para integrar e exercer situacgdes juridicas,
mas que nédo podem fazé-lo por si. Dependem que outro o fagca, em seu nome e a
seu favor, ou que o acompanhe, a titulo avaliativo, nesta realizagéo.

As pessoas incapazes de fato, portanto, conforme a explicagdo concedida
pela doutrina pétria, sdo privadas juridicamente da prerrogativa de decidir a respeito
da obtencdo e execucdo de seus direitos. S80 pessoas cujas definicdes juridicas
advém de um terceiro. A edificacdo das situacdes que compdem a sua esfera de
direito escapam a sua autodeterminacdo, em parte ou completamente, pois fixadas
externamente pelo seu assistente ou representante legal.

Esta aparente supressdo da autonomia para acfes de direito é apresentada
como obra do préprio sistema juridico. Seja diretamente por determinacao legal, seja
por intermédio da sentenca judicial, sdo as normas juridicas que proibem a tomada
de decisdes por tais pessoas incapazes de exercicio. Assim é feito sob a justificativa
de que Ihes falta discernimento.

A auséncia de dominio cognitivo, constatada judicialmente ou crida existente
por politica legislativa, orienta a retirar do sujeito de direito a autorizagdo para definir
por si mesmo suas situacdes juridicas. Na perspectiva que se extrai do nosso
ordenamento juridico, desta maneira convém ser a fim de se evitar que o sujeito crie
ou concretize direitos e deveres contrarios a seus interesses, ou seja, que institua
situacdes juridicas que Ihe sejam prejudiciais. A logica que sustenta a privacdo da
liberdade decisoria dos incapazes de fato €, portanto, a necessidade de defendé-los
contra si mesmos.

A nomeacéo do assistente ou do representante legal emerge como alternativa
para resguardar o sujeito e, neste viés, as definicdes que deles advirdo hdo de ser
corretas. O problema é que a ideia de correcdo de condutas e de deliberagbes €
emoldurada, na pratica, a partir de um paradigma externo a pessoa incapaz de fato;
resulta, geralmente, de uma axiologia que se apresenta hegemonica. O assistente

ou o representante legal nomeado para precisar a composi¢ao da esfera juridica do
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incapaz de fato fa-lo-a em atencdo a concepcdes generalizadas do que se pode
qualificar por bom. Isto leva a concluir que ao se impedir que o incapaz de exercicio
aja por si, submete-se o0 mesmo a adog¢do de um modelo constitutivo alheio e, por
isso, questionavel.

A medida parece bastante falha; viciada e controvertida se analisada pela
necessidade de preservacdo da pluralidade, num Estado Democratico de Direito
como o brasileiro. E isto soa ainda mais fragil quando aplicado a situa¢des juridicas
gue se liguem intimamente com a humanidade subijetiva.

As situages juridicas existenciais, como dito, concedem ao sujeito de direito
a oportunidade de formular sua identidade, a partir da especificacdo das
caracteristicas humanas a seu modo. Nao cabe falar em transmissibilidade desta
construcdo, portanto. Isto representaria ofensa drastica a sua condicdo de pessoa;
afinal, suas particularidades identitarias seriam definidas por estranhos.

O desafio deste trabalho se funda aqui. Como admitir que o incapaz de fato
seja impedido de realizar, por si mesmo, sua humanidade? Como admitir que
terceiro o faca por ele e na sua defesa se os pardmetros utilizados escapam a
definico da prépria pessoa, ligando-se a concepc¢des valorativas ditas gerais?

Esta conjuntura leva a questionar as consequéncias sofridas pelo sujeito de
direito humano incapaz de exercicio, no que tange aos posicionamentos juridicos
gue servem a garantir sua humanidade. Imp0e verificar se essas consequéncias
derivam da inadequacdo do instituto juridico da incapacidade de fato para tratar
dessas novas titularidades de direito.

Inicialmente, analisar-se-4 a composicao do sujeito de direito a partir da
triade: personalidade juridica; capacidade de direito; e capacidade de exercicio. Isso
sera feito para verificar se, e como comporta tal quadro a especialidade dos direitos
existenciais. Afinal, como esses ultimos englobam qualidade personalissima, em
principio, podem levar a crer que ou serdo exercidos pelos proprios titulares ou nao
0 serdo por ninguém mais. Isto pode fazer dos institutos da representacdo e da
assisténcia legais uma ferramenta inGtil para salvaguardar os incapazes de fato. Em
sentido inverso, podem servir a macular uma situacdo de defesa e comprometer a
propria condi¢édo de sujeito de direito da pessoa humana.

Num segundo momento, a mesma problematica justificadora deste trabalho
sera apreendida pela perspectiva das situacbes juridicas personalissimas.

Especular-se-a se elas comportam, adequadamente, a ocupag¢do de um sujeito de
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direito incapaz de fato, sem serem desvirtuadas. O que se pretende esclarecer é se
a condicdo humana que elas objetivam resguardar € também possivel quando o
sujeito de direito for impedido de agir juridicamente desacompanhado.

Neste ambiente exploratério, finalmente, a presente tese destaca o0s
esquizofrénicos e o direito a saude. Parece emblematica esta opcdo de estudo
porque, primeiramente, a esquizofrenia, como anomalia mental, caracteriza seus
portadores pela debilidade cognitiva e auséncia de discernimento, fazendo-os,
muitas vezes, reconhecidos juridicamente por incapazes de exercicio; em segundo
lugar, o direito a saude talvez seja, das situacdes juridicas existenciais, aguele em
relacdo ao qual mais frequentemente surgird a necessidade de os esquizofrénicos
deliberarem.

Comumente entendido como o direito a integridade fisica e psiquica, pode-se
pensar, de pronto, que a saude dispense maiores discussées, ja que, em beneficio
da pessoa, ndo h& despropoésito em admitir que terceiro tome decisGes
consubstanciadas em parametros gerais, sobretudo médicos. Porém, se a saude é
um direito fundamental — situacdo juridica existencial — serve a construcao da
identidade pessoal, e isso pode desaconselhar a transferéncia deciséria ao
responsavel legal do incapaz de fato esquizofrénico.

Entendida como recurso através do qual a pessoa emoldura sua humanidade,
a salde ha de ser vista como um conceito detentor de autenticidade que exige do
ordenamento juridico permitir sua composicao autbnoma, conforme escolha pessoal.
No entanto, comumente a saude € definida por parametros gerais que se mostram,
muitas vezes, contrarios as aspiracdes pessoais do sujeito em questao. Em favor de
concepgOes abstratas, fundadas em paradigmas valorativos externos, depara-se,
por vezes, com situacfes em que as pessoas sao impedidas de executar a opcao
feita. Sob o argumento contraditério de preservagéo a saude, tem se impedido que
estruturacbes particulares de identidade se constituam. Isso contraria a
compreensdao de que a saude representa um construto subjetivo constante e carece,

por isso, também de revisao.
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2 A PESSOA HUMANA COMO SUJEITO DE DIREITO.

2.1 Sujeito de direito humano: uma estruturacdo moderna.

Partindo da concepcéo de sujeito de direito como o ente a quem é permitido
participar do ambiente juridico, pode-se afirmar que o Direito, como sistema
normativo, estrutura-se a partir da consideracgéo deste ente. E 0 sujeito que integra
ou que integrara as situacgdes juridicas, o que significa dizer que o fenémeno juridico
emerge da participacdo deste agente.

O sujeito € integrante primaz do universo juridico, de forma a arrazoar a
edicdo, a alteracdo e a supressdo de normas. Noutras palavras, o conjunto de
ordens, préprio do Direito, é fruto da apreciagdo do sujeito como propulsor, ativo ou
passivo, direto ou indireto, de ocorréncias sociojuridicas.

Levando em conta as acfes subjetivas possiveis, o Direito se propbe a
emoldura-las, permissiva ou proibitivamente. Na sintese de Orlando de Carvalho
(1970, p. 3-4), a fenomenologia do Direito compreende, de um lado, o grupo de
comandos ou de prescrigcbes juridicas; de outro lado, o grupo de poderes ou
faculdades juridicas. Esses grupos, por sua vez, longe de compreenderem uma
relacdo de oposicdo, apresentam-se como causa e consequéncia. Nas palavras,
ainda mais precisas, de Teixeira de Freitas (1952, p. 18): “Essas faculdades (...) sdo
a liberdade humana, séo politicamente essa liberdade regulada pelas leis, sdo no
Caodigo Civil as pessoas, 0s entes predestinados para adquirir direitos com 0s
predicados constitutivos de sua existéncia”.

Este quadro compde-se, entdo, da interface entre a limitacdo e a
independéncia. insita as determinacdes prescritivas do Direito encontra-se a zona de
escolhas disponiveis ao sujeito e, correlativamente, a zona de restricbes. Segundo
Miguel Reale, “aquele a quem cabe o dever a cumprir ou o0 poder de exigir, ou
ambos, € que se denomina sujeito de direito” (REALE, 1986, p. 223)

E se a teoria é, realmente, a racionalizagdo da prética quista e, ao mesmo
tempo, a propria fonte de constituicdo desta Ultima, como nos faz crer A.
Castanheira Neves (1995), € a historia que demonstra o que seja — e foi — ou o que

se faz — e se fez — crer ser o sujeito de direito.
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Sao as circunstancias sociais historicamente visadas, pretendidas, a matéria
prima da qual se vale a teoria, j& que teorizar € tentar dar racionalidade a prética.
Em reflexo e complemento, estas mesmas circunstancias sédo provocadas e
realizadas a partir da racionalizagdo que delas se fez; isto €, a partir da teoria. 1sso
nao quer dizer, todavia, que elas coincidam. A realidade n&o € a concretizacdo plena
da teoria, mas a efetivacdo daquilo que se mostrou possivel.

Dessa maneira, a compreensdo da ideia do sujeito de direito (teoria formulada
para a pratica) deve ser necessariamente conjugada & imagem do sujeito de direito
(pratica efetivavel a partir da teoria). Assim, como a primeira nem sempre condiz
com a segunda, pode-se afirmar que a enunciacdo regulativa manifestada no ser,
conforme a realidade histérica vivida (imagem), consiste, portanto, no limite da
nocao tedrica (ideia) de sujeito juridico. (NEVES, 1995, p. 313)

Inécuo € o estudo da teoria, se nao for esta compreendida considerando a
pratica efetivavel. E preciso admitir, assim, que a significacéo de sujeito de direito é
veridica se atenta as restricdes ontologicas Ihe impostas. Estas, alids, geram o
comprovante da idealidade praticavel da teoria; ou, noutras palavras, a certificacao
do que dela é verdadeiro, porque realizavel.

Recorde-se, aqui, Claus-Wilhelm Canaris (1996), para quem o Direito
preserva sua utilidade quanto mais fielmente apreende a realidade social na qual se
insere e a qual se dirige. Assim, a prética deve ser vista ndo apenas como
inspiragéo da teoria e de sua respectiva normatizacdo, mas, sobretudo, como
demarcacdo desta. A imagem €, em conclusdo, elemento que se deve fazer
integrante da ideia.

Aplicado este raciocinio ao homem, como espécie de sujeito de direito, vale

guestionar:

Mas entdo o homem n&do conhece a sua ‘esséncia’ j& que ndo pode
autocognitivamente transcender a histéria em que existe? (...) creio que
assim é, efectivamente: o homem ndo conhece de si sendo o que as
especificacdes do seu poder-ser historicamente lhe manifestam. (NEVES,
1995, p. 313, grifou-se).

O sujeito de direito humano é, para além daquilo que se definiu e que se
define ser tedrico-normativamente, aquilo que se realizou e que se realiza

historicamente.
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Esta é uma ressalva de grande importancia. E dela que se partira na tentativa
de apresentar os contornos modernos do sujeito de direito humano.

O eixo central da ideia de modernidade pode ser identificado por uma
composicao caracteristica: o reconhecimento da competéncia de autodeterminacao
do individuo somado & crenca na completude sistémica-normativa do Direito."
Assentado, assim, o moderno sistema juridico civilista, torna-se inteligivel o porqué
de os comandos reduzirem a pessoa ao nivel da plena abstracéo, tal como as coisas
e os fatos (CARVALHO, 1970, p. 15).

Uma ultima observacdo ainda se faz necesséaria. O ambiente normativo de
referéncia para se deduzir a estruturagdo moderna do sujeito de direito humano sera
o atual. Este nédo é, todavia, um fator de contradicdo. Assim porque — para além de
ser cabivel a discussdo sobre ser, ou ndo, hoje, superada a modernidade® — parece
perfeitamente defensdvel que o ordenamento juridico brasileiro, em vigéncia,
estampe, com exatiddo, a configuracdo subjetiva humana tipica desta época

histérica.

2.2 Elementos constitutivos do sujeito de direito humano.

Sujeito € verbete que se define, gramaticalmente, por ente ao qual o verbo
atribui ou nega alguma qualidade ou acdo. Nesse sentido, o sujeito de direito, por
sua vez, €, mutatis mutandis, aquele a quem o sistema normativo juridico confere ou
veta alguma qualidade ou comportamento. E ele, enfim, o agente integrante do
fendbmeno juridico, o titular e executor de situac¢des de direito, em geral.

Sendo a realizacdo de atitudes juridicamente aprecidveis o aspecto
caracteristico do sujeito de direito, sua configuracdo, ofertada pelo sistema
normativo, compreende elementos atinentes a tanto. Os pressupostos sao
meramente estruturais para observar a neutralidade e abstracdo exigidas pela

modernidade. Quem seja o0 sujeito de direito € algo definido pela disposicdo de

! Faz-se alusdo aqui ao dogma inaugurado pela escola da exegese, o qual, nos dizeres de Noberto
Bobbio, tem por nota sonante “a admiracao incondicional pela obra realizada pelo legislador através
da codificacdo, uma confianca cega na suficiéncia das leis, a crenca de que o cédigo, uma vez
promulgado, basta-se completamente a si préprio, isto €, ndo tem lacunas: numa palavra, 0 dogma da
completude juridica” (BOBBIO, 1994, p. 121)

% O enfrentamento desta discuss&o pode ser encontrado em Chamon Junior (2006).
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conceitos e se da ex ante as situagfes juridicas que serdo por ele integradas. O
elemento subjetivo do universo de direito € definido previamente a sua vinculacéo a
predicados ou ag6es juridicas.

Isso se adéqua também ao segundo componente do eixo central da proposta
moderna, isto é, a admissdo da independéncia decisoria do sujeito. Assim, como a
realizac@o propriamente dita € resolugdo que se deixa a cargo dele préprio, da sua
autodeterminacédo, a configuragdo subjetiva ofertada pelo sistema juridico, também
por isso, compreende elementos simplesmente esquematizantes.

O sujeito de direito humano é teorizado (ideia) a partir da congregacéo de trés
itens, quais sejam a personalidade juridica, a capacidade de direito ou de gozo e a
capacidade de fato ou de exercicio. Este €, entdo, o esquema a ser analisado
criticamente a fim de perceber, ou ndo, sua autenticidade diante das limitacdes reais

(imagem), conforme a ressalva inicialmente posta.

2.2.1 Personalidade juridica.

A personalidade juridica pode ser inicialmente invocada como o atributo
primario e, nessa medida, quase mesmo pleonastico a nocdo de sujeito de direito.
Ser sujeito juridico é participar do universo do Direito. Essa participacdo pressupde,
por sua vez, portar convite para o referido ingresso: tal convite €, exatamente, a
personalidade.

A definicdo da personalidade juridica mais recorrente, na doutrina brasileira,
€: aptiddo genérica para titularizar direitos e obrigacdes (AMARAL: 2003, p. 218;
DINIZ: 2008, p. 114; FARIAS; ROSENVALD: 2008, p. 197; GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO: 2006, p. 80; GOMES: 2000, p. 141; GONCALVES, 2003, p.70; NADER:
2004, p. 183; PEREIRA: 2004, p. 213; RODRIGUES: 2003, p. 35; VIANA: 1998, p.
44).

Essa nogdo sugere, assim, ser caracteristico do sujeito juridico a
potencialidade ampla de imitir-se em contextos circunstanciais nos quais se adquira
um direito, um poder ou uma faculdade e/ou se submeta a cumprir um dever ou
onus. Trata-se da qualidade que |lhe garante a composigéo de variadas situacdes de
direito. Logo, ser sujeito de direito é poder, em principio, ocupar quaisquer posi¢cdes
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juridicas, ora a de detentor de um direito, ora a de obrigado a um dever, em geral,
ora ambas simultaneamente.

E este vinculo entre os elementos subjetivo — ente — e objetivo — direito ou
obrigacdo — que se denomina de titularidade (GOMES, 2000, p. 142). Sua promogao
€ que impbe a necessidade de o sujeito ter personalidade. Como ndo existem, a
priori, restricdes a insercdo em tais elos, diz-se genérica esta aptidao subjetiva.

Em conclusédo, a personalidade juridica equivale a idoneidade, prépria do
sujeito de direito, para se posicionar em quaisquer situagbes circunstanciais no
mundo juridico, ligando-se a faculdades, poderes, 6nus, deveres ou direitos, isto é,
tornando-se deles titular.

O carater generalista da personalidade parece coerente com o fato de o
conceito ser criado a partir de um plano integralmente prévio, isto €, desligado de
condicionamentos, abstrato, ex ante. Isso porque, destaque-se, 0 universo juridico é
entendido composto por ocorréncias constituidas pelo sujeito — atual ou futuramente;
imediata ou mediatamente. Logo, a ndo participacdo do mesmo equivaleria a
situacao que escapa a preocupacado do Direito. Contexto que dispense a inclusédo de
um sujeito de direito qualquer para sua formacdo nao é juridico, seguindo este
raciocinio. A juridicidade requer composicao subjetiva — presente ou posterior; direta
ou indireta. “Séo, pois, as pessoas (...) elemento permanente® de todas as relagées
possiveis da vida civil (...)” (FREITAS, 1952, p. 18, grifo original). Dai porque néo se
admitir em ideia serem impedidos todos os sujeitos de direito de se imitir em certa
situacdo juridica. A titularidade de uma posicdo juridica — entdo, sua propria
existéncia — pressupde a abrangéncia de um sujeito.

Neste viés, faz sentido a consideracédo de Clovis Bevildqua (2007, p. 93) para
guem a personalidade juridica € uma criagdo oriunda da imperativa necessidade de
fazer movimentar, de realizar o aparelho juridico e a ordem normativa que o

sustenta. Na mesma direcéo, Carlos Alberto da Mota Pinto (2005, p. 198) e Antonio

% A permanéncia a que se refere Teixeira de Freitas deve ser entendida com as reservas temporais
citadas anteriormente. Nada obsta que uma situacao juridica perdure, por algum periodo, desprovida
de titular determinado. Nas palavras de Pietro Perlingieri, “existem hipéteses, determinadas e
especificas, nas quais um centro de interesses é juridicamente relevante apesar da inexisténcia (o
ndo-nascimento) [ou a morte] do sujeito titular do interesse” (2002, p.111). O que parece afastavel, na
verdade, é existir uma titularidade, persistentemente indefinida, porque ndo ha qualquer sujeito de
direito que tenha, atual ou futuramente, ou que tenha tido, preteritamente, aptiddo para ocupa-la.
José de Oliveira Ascenséao é ainda mais direto a esse respeito. Para ele, a situacao juridica tem como
uma caracteristica a titularidade. Ela consiste, assim, no posicionamento de um sujeito; “ela traduz o
principio que so6 historicamente e em relacdo as pessoas o Direito se realiza” (2002, p. 14, grifou-se).
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Menezes Cordeiro (2007, p. 31) vislumbram-na como meio técnico necessario a
sistematica e aplicacéo juridicas e Heinrich Ewald Horster* afirma que ela se explica
pela necessidade de serem inseridos 0s sujeitos, seus portadores, no tréafico juridico
(2003, p. 294).

Sem personalidade o sistema de Direito ndo se realiza. O mundo juridico
requer a presenca do sujeito em cada um dos contextos a partir dos quais se
compbe. Disso se extrai que a personalidade juridica é portadora de uma
funcionalidade elementar, a qual ndo pode ser desmerecida. Do contrario, como ja
foi dito, correr-se-a o risco de se crer de direito situagdes que assim ndo se podem
nominar, visto que ndo haja qualquer ente competente para integra-las em algum
momento.

Este € mesmo um ponto que merece atencdo. Na medida de sua
funcionalidade, a personalidade juridica se apresenta como um contorno, uma
fronteira. Ela € a propria delimitacdo do universo de Direito, ao se considerar que as
situagOes juridicas possiveis pressupbem a insercdo, atual ou futura, imediata ou
obliqua, de um suijeito. A juridicidade tem por referencial a personalidade.’

O sujeito de direito pode ser humano ou ndo. O ordenamento juridico
brasileiro reconhece, respectivamente, a pessoa nhatural e a pessoa juridica.® Isso
significa que a personalidade é um atributo pertencente a ambas, j& que pressuposto
elementar a condicdo de sujeito juridico. Ocorre que, dada a diferenciacdo de

natureza havida entre tais sujeitos, distingdes quanto ao esquema tedrico podem se

* Cumpre observar que o referido autor ndo tem nacionalidade portuguesa. Porém, ele é incluido
dentre os portugueses devido ao fato de sua obra utilizada neste trabalho ser, exatamente, relativa a
andlise da parte geral do Cdédigo Civil Portugués.

® Pensa-se que este raciocinio ndo se abala nem mesmo diante dos denominados entes nao
personificados ou entes atipicos. S&o assim considerados os que ndo se inserem no procedimento
padrédo de receber a personalidade juridica abstrata e previamente, mas figuram-se legitimados a
defender, em juizo, seus interesses, sendo exemplos a massa falida, as herangas vacante e jacente,
0 espdlio, a sociedade irregular e o condominio (artigo 12, 1lI, IV, V, VIl e IX do Cddigo de Processo
Civil). Na esteira de Taisa Maria Macena de Lima, referidos entes sdo sujeitos de direito, ainda que
por via obliqua. A admissao de legitimidade processual representa a imputac¢é@o da condicao de titular;
por conseguinte, de sujeito juridico (2011, p. 309-310). Simone Eberle, igualmente, esclarece: “onde
hé titularidade, pressupde-se, por certo, a coexisténcia de personalidade e, por via de consequéncia,
de capacidade de direito. Logo, por ser possivel aos entes atipicos estar na posi¢do de sujeito de
direitos, sdo eles irrefutavelmente capazes e possuem personalidade” (2006, p. 82). Com reforgo
também desse universo particular, portanto, a personalidade parece, de fato, ser o contorno da
qualidade juridica dos eventos reais.

A despeito de se poder vislumbrar a condicdo de sujeitos de direito nos entes atipicos ou
despersonificados (repitam-se, aqui, as considera¢gfes apresentadas na Ultima nota), resumiu-se a
indicacdo do texto as pessoas natural e juridica porque elas, diferente dos primeiros, seguem o
procedimento de constituicdo prévia a ocupacdo de posi¢cles juridicas — parametro do qual se partiu
para formulagéo do raciocinio.
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apresentar, eventualmente, ao ser aplicado a cada um deles. Nesse sentido, vale
novamente sublinhar que as consideragdes aqui sediadas tém por referencial a
pessoa humana.

Feita tal ressalva, o certo a dizer quanto ao sujeito de direito humano — foco
da analise deste trabalho — é que, em suma, todos sdo, em principio, aptos a
titularizar, em geral, quaisquer posic¢des juridicas.

Essa afirmativa leva em conta, naturalmente, a personalidade ja instituida,
reconhecida. Inevitavelmente, porém, traz consigo o tema da abrangéncia deste
gualificativo: quem séo os sujeitos de direito humanos? O alcance de todas as
pessoas humanas pela personalidade juridica é realidade moderna, néo tendo sido,
contudo, presente em toda a historia.

E de Boécio — o educador e fundador da escolastica — a compreensio do ser
humano como “substancia individual de natureza racional”,” a partir da qual se
defendeu, como o fez também Sao Tomas de Aquino, que o homem deveria, através
do uso de sua racionalidade, agir de modo compativel com as leis naturais, ditadas
pelas autoridades divinas (MORAES, 2003, p. 9). Dai deriva que o exercicio da
razdo, propria dos homens, € que lhes permitiria adquirir direitos e deveres. Estes,
porém, seriam provenientes de um direito natural.® A titularidade, portanto, seria
determinada pelas leis naturais (fonte atributiva), aferidas pela racionalidade humana
(instrumento de acesso a fonte).

Com o Renascimento, os debates antropocéntricos permanecem, focando-se,
especialmente, na relagdo entre o homem e a sociedade, entre governante e

governados. Todavia, ainda que se perceba ter ficado, nesse contexto, “a
progressdo do ius, cada vez mais ligada a vontade humana e a idéia de Justica”
(SOUSA, 1995, p. 62-63), ela permanece vinculada a ordenacéo divina.

O enraizamento efetivo da uniformidade semantica entre homem e sujeito de

direito, desligada de quaisquer explicacbes teoldgicas, foi mérito iluminista.’ O

" A propésito, confira LAUAND, 2008.
8 Sobre esse ponto, para melhor elucidacéo, importante esclarecimento é trazido por Maria Celina
Bodin de Moraes: “(...) diversamente das demais religides da Antigliidade, o Cristianismo surgiu como
uma religido de individuos, que ndo se definiam por sua vinculagdo a uma nacdo ou Estado, mas por
sua relagao direta com o mesmo e Unico Deus. Enquanto nas outras religies antigas a divindade se
relacionava com a comunidade organizada, o Deus cristdo relaciona-se diretamente com o0s
individuos que nele créem”. (MORAES, 2006, p. 9). Disso deriva a irrelevancia do direito positivado
Earg concesséo de direitos e deveres aos homens.

“E sabido como os movimentos do Renascimento e do Humanismo foram mais contrapolos do
sistema conservador medieval do que auténticos periodos, diferenciados e hegemonicos” (SOUSA,
1995, p. 65).



21

movimento intelectual do iluminismo foi defensor da racionalidade critica contra os
dogmas religiosos da ldade Média e, no plano politico, defensor das liberdades
individuais do cidaddo (AMARAL, 2003, p.67-68).1° Nesse sentido, suprime-se,
decisivamente, qualquer fundamento metafisico, ligado a um suposto direito natural,
para titularidade de direitos e de deveres, para a possibilidade de inser¢cdo do ser
humano em situacdes juridicas subjetivas. A suscetibilidade de titularidade passou a
ser admitida aos homens simplesmente pela sua qualidade humana. “Ai, a nogéo de
homem né&o se distingue, antes se identifica com a de pessoa [sujeito no universo
juridico]” (SOUSA, 1995, p. 68).1

Essa foi, finalmente, a concepcdo moderna da relagdo entre individuo
humano e sujeito de direito. E ela, portanto, a que continua adotada nos textos
normativos contemporaneos: todo aquele que possui humanidade é sujeito
juridico.*

O que, no entanto, tal modelo parece ter despercebido € que a prépria ideia
(teoria formulada para a pratica) de aquisicdo de faculdades, poderes, obrigacdes,
direitos etc. ndo é estatica, como faz crer Carnelutti (2000, p. 227), por exemplo. A
funcionalidade Ihe é integrante e, dessa maneira, a dinamicidade é que sobressai. A
despeito de a aptiddo aludir & situacédo estanque e prévia, ela apenas tem serventia

caso se realize, razdo pela qual se pode afirmar que a personalidade se destina a

1% Ha quem diga, porém, que tais defesas somente foram incentivadas apés o liberalismo. Antes dele,
0 que vingava era o jushaturalismo racionalista que, crendo ainda num direito natural, dispensava a
tecnicidade juridica para tutela dos direitos dos homens, embora nédo as cresse incompativeis entre
si. Nas palavras de Antonio Manuel Hespanha, “(...) ndo ha para Cicero uma verdadeira oposi¢cédo
entre o direito natural e o direito positivo. Pelo contrério, o direito natural tenderia para se concretizar
nas normas positivas; que, portanto, sdo encaradas como constituindo a sua consumacéo definitiva e
respeitavel” (HESPANHA, 1997, p. 148).

11« idéia de que os individuos e grupos humanos podem ser reduzidos a um conceito ou categoria
geral, que a todos engloba, é de elaboracgdo recente na Histdria. Como observou um antropdlogo, nos
povos que vivem a margem do gque se convencionou classificar como civilizag@o, ndo existe palavra
gue exprima o conceito de ser humano: os integrantes do grupo sdo chamados “homens”, mas os
estranhos ao grupo sao designados por outra denominacao, a significar que se trata de individuos de
uma espécie animal diferente.” (COMPARATO, 2003, p. 11-12).

'y despeito de se reconhecer que esse ponto envolve importantissimas discussfes atinentes ao
inicio e ao termo da personalidade civil como marcos identificadores da humanidade geradora de
efeitos juridicos (teméticas como a da subjetividade do nascituro e do morto), elas ndo serdo
enfrentadas, por se entender que o foco deste trabalho as torna tangenciais. Como o estudo se volta
para os sujeitos de direito humanos portadores de anomalia psiquica, ja nascidos com vida e ainda
ndo falecidos, a condicdo deles como detentores de personalidade é certa e pressuposta. Os
guestionamentos que tal aptiddo para a titularidade pode ensejar estdo relacionados com sua
dinamicidade, com sua realiza¢@o, ndo com sua imputagdo em si.
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concretizac&o.™® Direciona-se ao plano dntico e, nessa medida, imp&e-se considerar
a imagem (prética efetivavel a partir da teoria) na sua compreensao.

Esse é um fator que ndo pode ser desmerecido e, mais do que isso, precisa
ser bem trabalhado. A m& compreensdo do cunho operacional da personalidade
juridica pode significar ou a circunstancial negativa da condi¢do de sujeito de direito
a uma pessoa humana ou a recusa da qualidade juridica a certa situagdo social —
porque ndo permissiva da inclusdo de qualquer sujeito de direito.

No entanto, a maioria dos doutrinadores patrios parece ter despercebido a
necessidade de tal cuidado. Frequentemente eles incorrem ou em conclusdes que
ignoram este objetivo executivo da personalidade juridica ou, ainda, formulam
posicionamentos que demonstram graves contradigdes a respeito.

Aqueles que parecem desconhecer a dinamicidade da personalidade juridica,
trazem embutido no seu raciocinio a crenca de que todas as posi¢cdes subjetivas
possiveis sdo concedidas involuntariamente ao sujeito de direito humano. So através
desse pressuposto soa imaginavel dispensar a necessidade de execucdo, de
realizacéo da aptidao para imitir-se em reais situacoes juridicas.

O erro desse entendimento se funda exatamente na supressao das iniciativas
subjetivas promotoras da titularidade. Um quadro como este seria adequado, por
exemplo, caso ainda se estivesse sob o parametro de ordenacdo divina, que
precedeu a consideracao do homem como dotado de competéncia para constituicao
de situaces juridicas. Afinal, ao se pensar num ordenamento juridico cujos direitos
e deveres derivem todos de fonte teoldgica é que fica afastada a precisdo de
considerar atos que 0os homens necessitem realizar para que a propria titularidade
advenha. Com este pano de fundo, aos sujeitos de direito humanos restaria,
resumidamente, desincumbirem-se de executar as prerrogativas oriundas da
condicdo — que ja lhes foi conferida externamente — de ser titular, ou seja,
beneficiarem-se dos direitos, poderes e faculdades e cumprirem os deveres e 6nus
dados.

3 Uma vez mais, a lembranca dos entes atipicos emerge para confirmar — e, no caso, reforcar — este
raciocinio. E tdo proprio da personalidade se destinar a concretizacdo que, mesmo néo tendo sido
antecedentemente conferida, infere-se de uma dada titularidade consubstanciada. Noutras palavras,
se a falta de imputacao abstrata ndo é empecilho, nestas hipoteses, para o seu reconhecimento, isso
sinaliza que ela importa, sobretudo, quando realizada. Conforme o dizer de Carlos Alberto da Mota
Pinto, “Os conceitos juridicos (...) ndo estdo antes das solugdes juridicas como seu fundamento, mas
inferem-se das solu¢des como resultados a posteriori” (2005, p. 197).
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No ambiente normativo moderno e também no contexto contemporaneo,
ainda que se possam identificar situagdes de titularidade para cujo advento ndo se
exija qualquer iniciativa do sujeito, outras tantas ha para cuja constituicdo essa
atitude subjetiva faz-se imprescindivel. Existem direitos, deveres, faculdades,
poderes e 6nus que se adquire por fatos independentes da vontade do sujeito.
Existem outros, entretanto, que s&o adquiriveis por atos voluntarios. (FREITAS,
1952, p. 25) Para estes Ultimos, em especial, ganha maior importancia a
exequibilidade da personalidade juridica.*

O desmerecimento da exigéncia dessa dinamicidade prévia a aquisicdo de
titularidade leva, ainda, a curiosas incoeréncias doutrinarias. Elas se assentam,
basicamente, na fusdo ou confusdo do conceito de personalidade juridica com um
dos — ou com ambos os — demais pressupostos da caracterizagdo esquematica do
sujeito de direito humano, quais sejam capacidade de gozo e, até mesmo,
capacidade de fato.

Clovis Bevildqua é um dos que parece incorrer em equivocos. De inicio,
define personalidade como “a aptiddo reconhecida pela ordem juridica a alguém
para exercer direitos e contrair obrigagées” (BEVILAQUA, 2007, p. 91, grifou-se).

A significacdo de exercicio de situagbes subjetivas faz pressupor haver
previamente a titularidade delas a qual, por sua vez, emerge como produto da
personalidade juridica — realizada. Se assim é, esse atributo antecede e néo
prossegue o direito adquirido, como parece fazer crer o citado jurista. A
personalidade €é potencialidade de tornar-se titular. Uma vez que ja se tem
titularidade deixa-se o plano do possivel, préprio da personalidade.

Enquanto néo se é titular de uma situacao juridica qualquer ndo cabe falar em
permissdo para seu exercicio. Diferente do que afirma Bevildqua, entdo, se a
personalidade juridica € competéncia caracteristica da fase que precede — porque
permite realizar — a jungéo do sujeito ao objeto, ndo € adequado conceitua-la como a

realizagcdo da titularidade em si. O exercicio do direito, faculdade, poder, dever ou

1 Usando o mesmo raciocinio ampliativo, Carlos Alberto da Mota Pinto critica a expressao

capacidade de exercicio de direitos (entre noés, capacidade de fato ou de exercicio) usada pela lei,
doutrina e jurisprudéncia portuguesas. E preciso considerar, para além da realizacdo de titularidades
ja configuradas, o processo de advento de novas titularidades, oriundo da iniciativa subjetiva.
Segundo ele, “a expressdo ndo € muito feliz, pois sugere tratar-se unicamente da susceptibilidade de
exercitar direitos, deixando de fora o cumprimento de obrigacdes e a aquisicdo de direitos ou a
assuncao de obrigacdes” (2005, p. 194). Em paralelo, também vale transcrever as palavras de
Manuel A. Domingues de Andrade: “trata-se da idoneidade néo s6 para exercitar direitos ou cumprir
obrigagcbes como também para os adquirir ou as assumir (...)" (1974, p. 31).
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Onus € momento a advir e, dessa maneira, partir dele implica a superagéo da etapa
de aquisicao, logo, de realizacdo da personalidade.

“Ter aptiddo para” é poder-ser. O procedimento de se tornar, 0 percurso
efetivador da posi¢éo subjetiva dentro do universo juridico envolve, em si mesmo, a
realizagcdo deste poder. Assim — e sO assim, alids — ocorre a passagem da abstracao
para a concretude. Desse modo, o ser titular € criado. Como se tentar4 demonstrar,
tudo isso, no entanto, apresenta-se negligenciado na definicdo em analise e em
tantas outras confusas associagcdes que diferentes doutrinadores brasileiros
apresentam.

Para tanto, parte-se do raciocinio que se cré valido. A personalidade é
competéncia inicialmente requerida para o ingresso numa situacao juridica subjetiva
qualquer. A titularidade, por sua vez, é resultado da efetivacdo desta competéncia.
Logo, a operacionalidade emerge espontaneamente como carater do qual carece,
de maneira elementar, a personalidade juridica.

Nesse diapasao, aufere relevancia a concepgdo de desfrute. Realizar a
qualidade subjetiva que consiste na personalidade € o mesmo que usufruir dela,
auferir as vantagens que tal aptiddo lhe confere. Dito de outra forma, a consecugéo
da potencialidade para titularizar direitos e obrigagbes é o gozo pelo sujeito que Ihe
detém. Titular de dada situacao juridica é sujeito que usufruiu — extraiu fruto — da
sua personalidade juridica.

Esse pensamento que se delineia como elucidativo é, contudo, motivo de
numerosas imprecisdes interpretativas. A desordenada disposicdo do elemento da
personalidade juridica em face da capacidade de direito ou de gozo se assenta,
exatamente, nesse processo de concretizacdo da potencialidade subjetiva. O que os
estudiosos parecem ndo compreender € que ainda que lograr de uma aptidao seja
nocdo dedutivel automaticamente desta UGltima — quem afirma poder, afirma
permissao de sua realizacdo — isso ndo equivale a dizer que potencialidade e gozo
tenham uma mesma e Unica definicao.

Praticamente toda a doutrina péatria apresenta esta equivaléncia conceptiva —
um equivoco que rende confusdes, por vezes, em si mesmas incompreensiveis. E o
gue se constatara a seguir.

Maria Helena Diniz é explicita ao equiparar as significacbes de personalidade
juridica e capacidade de direito. Nas suas palavras, de um lado, afirma que “Liga-se

a pessoa a idéia de personalidade, que exprime a aptiddo genérica para adquirir
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direitos e contrair obrigagbes” (2008, p. 114); de outro, desenvolve que “a esta
aptiddo, oriunda da personalidade, d4-se o nome de capacidade de gozo ou de
direito.” (2008, p. 148, grifo original). Como dizer que a capacidade de direito é a
aptidao proveniente da personalidade se, em verdade, como a autora mesma antes
afirma, a propria personalidade juridica € que consiste na aptiddo? Ademais, algo
ndo pode derivar de si mesmo (aptidao para titularidade — personalidade — d& ensejo
a aptidao para titularidade — capacidade de direito?).

Silvio de Salvo Venosa incorre na mesma equiparagdo. Segundo ele, “A
personalidade, no campo juridico, é a propria capacidade juridica, a possibilidade de
figurar nos polos da relagdo juridica” (2008, p. 132).

Silvio Rodrigues, néo discrepando dos anteriores, manifesta-se: “Afirmar que
o homem tem personalidade é o mesmo que dizer que ele tem capacidade para ser
titular de direitos” (2003, p. 35). Noutra passagem, explica que “(...) mister se faz
distinguir a capacidade de direito, ou seja, a de ser titular de direitos (...)” (2003, p.
39). Em momento algum, na sua linha de raciocinio, o autor invoca ou deixa crer
que, na verdade, a capacidade de direito esta relacionada com a realizacdo da
competéncia. Ao revés, seu raciocinio mantém a capacidade de gozo no mesmo
plano potencial e genérico da personalidade.

Paulo Nader igualmente desengana ao ter por coincidentes os termos. E o faz
de maneira similar a de Silvio Rodrigues porque, para embaralhar-se, nem mesmo
chega a atentar para o aspecto da executoriedade requerido pela personalidade
juridica. Dito de outra forma, a inadequacdo hermenéutica ndo advém assentada no
fato de que gozar é consequéncia imediata de ter aptiddo para titularidade. Afinal,
Paulo Nader ndo faz qualquer referéncia a pratica da potencialidade ou a

concretizacdo da suscetibilidade. Para ele,

Personalidade juridica [€] assegurada a toda pessoa pelo nosso
ordenamento civil. Basta ser ente humano para ser agente capaz de adquirir
direitos e contrair obrigacdes na ordem civil. Esta capacidade €, portanto,
atributo essencial da personalidade humana (2004, p. 191).

Como esclarecer que a capacidade de direito € o atributo da personalidade
juridica se o titulo “personalidade juridica” ja é a propria nominacdo deste contetado?

Parece tratar-se de uma recriminavel tautologia.
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Também néo ficam a salvo do tropego Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald que, sob o propdsito de apresentar a estruturagdo do sujeito de direito,
mantém a triparticdo — personalidade, capacidade de direito e capacidade de fato —
apenas formal, j& que substancialmente eles resumem o ente juridico a dois
requisitos apenas, porque confluem o segundo no primeiro. “(...) a capacidade de
direito € a prépria aptiddo genérica reconhecida universalmente, para alguém ser
titular de direitos e obrigagbes. Confunde-se, pois, com a propria personalidade”
(2008, p. 207). Dessa forma, a personalidade/capacidade de direito apenas se
somaria, na confusdo dos autores, mais um elemento, qual seja a capacidade de
fato.

Pontes de Miranda diz, explicitamente, que personalidade e capacidade de
gozo se identificam: “personalidade € o mesmo que capacidade de direito, poder ser
sujeito de direito” (1999, p. 208).

Francisco Amaral endossa essa falha, ao afirmar que personalidade juridica é
“aptiddo para titularidade de direitos e deveres” (2003, p. 218) e que “capacidade de
direito € a aptiddo para alguém ser titular de direitos e deveres, ser sujeito de
relacdes juridicas” (2003, p. 229).

Fabio Ulhoa Coelho mostra incoeréncias ainda mais profundas: No seu dizer:
“Afinal, a titularidade de direitos e obrigacfes e a autorizacao genérica para a pratica
de atos e negdcios juridicos decorrem, o primeiro, da condi¢éo de sujeito de direito,
e 0 segundo, da personalidade” (2003, p. 160). Nota-se aqui uma grave imprecisao,
qual seja separar personalidade da condi¢céo de sujeito de direito para compreender
o ente como titular de situagdes juridicas. Ser sujeito juridico é portar personalidade.
Portar personalidade é poder ser titular de direitos e obrigacdes. Finalmente, entéo,
a titularidade € o resultado da realizacdo da personalidade de um sujeito. Eis uma
organizacao suficiente para a percep¢do de que os elementos que ele tenta separar
e desligar estédo, na verdade, intrinsecamente interligados.

Quanto a definicdo de personalidade juridica, em si, ela é formulada pelo
referido doutrinador de uma maneira peculiar porque demonstra a tentativa de
aniquilar o conceito de capacidade de direito, ligado a executoriedade, fazendo-o
integrante da primeira, ligada a abstracdo. Até agora os autores citados dédo a
capacidade de gozo a mesma natureza potencial da personalidade juridica. Fabio
Ulhoa Coelho, por sua vez, parecer querer dar a personalidade juridica o cunho

consumador pertencente a capacidade de direito.
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O significado da suscetibilidade de titularidade engloba, em si mesmo, a
propria realizacdo, na visdo deste autor. E o que se extrai da seguinte assertiva:
“[personalidade juridica] é a autorizacéo genérica’® para a prética dos atos juridicos
nao proibidos.” (COELHO, 2003, p. 157).

Washington de Barros Monteiro, aproximando-se deste feito de Fabio Ulhoa
Coelho, separa e relaciona estranhamente o0s conceitos de capacidade,
personalidade e pessoa. “Com efeito, os diversos elementos da primeira constituem
a segunda, que se concretiza ou se realiza na terceira. Capacidade é aptiddo para
adquirir direitos e exercer, por si ou por outrem, atos da vida civil. O conjunto desses
poderes constitui a personalidade, que, localizando-se ou concretizando-se num
ente forma a pessoa” (MONTEIRO, 2003, p. 64). Note-se que o doutrinador elimina
a consideracédo de capacidade de gozo — ao mencionar exercer por si ou por outrem,
induz pensar em capacidade de fato — e, ademais, exclui da personalidade seu
predicado central, ao fazer crer que a aptidao néo Ihe concerne.

Finalmente, nem mesmo os professores Orlando Gomes e Caio Mario da
Silva Pereira — bem como seus seguidores literais (VIANA, 1998, p. 44)
(GONCALVES, 2003, p. 71) — isentam-se da impropriedade. Conforme o doutrinador
baiano, “O termo capacidade emprega-se em dois sentidos. No primeiro, com a
mesma significacdo de personalidade. Chama-se, entdo, capacidade de direito ou
de gozo. (...)” (GOMES, 2000, p. 165). J& no esclarecimento do jurista mineiro, “A
esta aptiddo oriunda da personalidade, para adquirir os direitos na vida civil, da-se o
nome de capacidade de direito (...)" (PEREIRA, 2004, p. 263).

Este dltimo autor, porém, compensa o deslize com indica¢des que os demais
citados ndo cogitam. Em outras passagens da sua obra, Caio Mério da Silva Pereira
norteia o raciocinio para uma direcdo mais condizente ao esqueleto conceptivo —
originariamente moderno — de sujeito de direito humano.

Esclarece ele, por exemplo, que os conceitos de personalidade juridica e de
capacidade de direito sdo complementares. Afirma, ainda, que o teor desta acessao
integrativa deriva, precisamente, da percepcdo de que uma potencialidade esta

consecutivamente direcionada a sua execugdo. Nas suas precisas palavras,

> Além de a prética pertencer ao ato de usufruir da potencialidade — logo; capacidade de gozo — e
ndo a potencialidade em si — logo; personalidade — falar em autorizagdo genérica para o0 que ja
compreende impedimentos € inconsistente. Ndo tem teor de generalidade aquilo que resulta da
prévia consideracdo de vedacdes. Entdo, mesmo que a definicdo de personalidade juridica estivesse
adequada, ao se conceder espacgos negativos que a integram, ela nao teria conotacédo genérica e sim
limitada; mais um contrassenso é perceptivel.
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“Personalidade e capacidade complementam-se: de nada valeria a personalidade
sem a capacidade juridica que se ajusta assim ao contetdo da personalidade, na
mesma e certa medida em que a utilizacdo do direito integra a idéia de ser alguém
titular dele” (PEREIRA, 2004, p.263).

Aptidao irrealizavel, a rigor, ndo é aptidao. Ter personalidade juridica induz a
permissdo para utilizar-se dela. Isso ndo significa, porém, que os conceitos sejam
idénticos. A personalidade juridica é a aptiddo para titularizar situagdes juridicas. A
exequibilidade desta aptiddo, por sua vez, corresponde a capacidade de direito.
Afinal, se gozar € extrair utilidade de algo, capacidade de gozo é a possivel
realizacdo da personalidade, por meio da qual se obtém o fruto desta, qual seja a
titularidade de situacdes juridicas.

Eis a distincdo que grande parte da doutrina nacional parece ndo conseguir
verificar, compreender e coordenar.

Em parte, porém, € preciso reconhecer que tamanha dificuldade interpretativa
talvez seja baseada na prépria enunciacdo dos Caodigos Civis. Tanto o diploma de
1916 quanto o atual de 2002 fazem referéncia desordenada sobre o que seja a
personalidade juridica e, consequentemente, sobre qual seja sua diferenciacdo em
face da capacidade de gozo — a qual, alids, nem invocada €, explicitamente, nestas
legislac6es. Ambas identificam o sujeito de direito pelo critério da capacidade —
termo indicado pelo género, sem qualificativo algum —, ao passo que melhor
adequado seria fazé-lo pelo aspecto da personalidade juridica.

A Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916, previa em seu artigo 2° “Todo homem
€ capaz de direitos e obrigacdes na ordem civil” (BRASIL, 1916, grifou-se). A Lei
10.406, de 10 de janeiro de 2002, reitera, por sua vez, em seu artigo 1° “Toda
pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil” (BRASIL, 2002, grifou-se). Dai
dizer-se — equivocadamente —, portanto, que o sujeito de direito humano é todo
aquele que possui capacidade para titularizar direitos e obrigacdes.

A agravar tal impropriedade na enunciacdo normativa, 0s artigos que
sucedem os acima citados vém fixar quando comeca a existéncia do sujeito pela
definicdo do inicio de sua personalidade. Isto €, a despeito de o critério primario de
identificacdo do ente juridico ser, conforme sugerido pela norma, a capacidade, € a
personalidade que se indica como aquela que, iniciada, enseja 0 reconhecimento da

existéncia do sujeito de direito humano.
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Melhor organizagdo pode ser buscada, em sede nacional, no projeto de
Teixeira de Freitas. No Esboc¢o do seu Cadigo Civil, a norma inaugural do Titulo | —
Das pessoas em geral —, Secdo | — Das pessoas —, do Livro Primeiro — Dos
elementos dos direitos — prevé que “todos 0s entes suscetiveis de direitos sdo
pessoas” (FREITAS, 1952, p.17).

Note-se que, na norma, o primario critério constitutivo do sujeito de direito € a
potencialidade de integrar-se em situacdes juridicas'®, isto é, a personalidade. A
capacidade de gozo, por sua vez, € referida em outra norma e de uma maneira
suficiente para demonstrar a diferenciacdo do seu significado em comparacdo a
personalidade juridica.

Assim estéa redigido no projeto: “As pessoas, ou sdo de existéncia visivel, ou
de existéncia tdo-somente ideal. Elas podem adquirir direitos, que o presente Cédigo
regula, nos casos (...) que no mesmo se determinar. Dai dimana sua capacidade, e
incapacidade civil” (FREITAS, 1952, p. 19, grifo original).

Essa redacdo, ainda que mereca uma série de exploracdes, tem na sua
literalidade o bastante para se perceber que a ideia de capacidade de gozo
representa, efetivamente, a realizabilidade da personalidade. Por isso, ela tem um
teor executivo. Dessa forma, € proprio dela a natureza concreta e, pois, a
especificidade. Efetivar a insercdo em situagfes de direito é, entdo, circunstancia
compreendedora de condicionamentos. A generalidade da poténcia equivalente a
personalidade se consubstancia com determinada extenséo, com certa amplitude,
na capacidade de direito. A expressdo “nos casos” — usada na redagdo legal
projetada por Teixeira de Freitas — traz consigo esta significagéo de particularidade.
Em dltima instancia, enquanto a personalidade juridica é aptiddo abstrata e
genérica, a capacidade de gozo deve ser entendida como exequibilidade especifica
e concreta.

Dentre os portugueses, embora mais isoladamente, também €& possivel
identificar confusGes a respeito dos conceitos de personalidade juridica e de
capacidade de direito. Manuel A. Domingues de Andrade, por exemplo, assume,

literalmente, a equivaléncia dos significados: “A capacidade juridica, enquanto

®*Eo proprio autor quem esclarece sobre a necessidade de se compreender ampliativamente a
redacdo normativa: “Quando se diz — adquirir direitos — fique entendido que esta expressao, além de
compreender implicitamente a possibilidade de contrair obrigacéo, abrange em si tbdas as fases dos
direitos adquiridos, desde o fato da aquisicdo de cada um dos direitos, até o fato de sua perda total”
(FREITAS, 1952, p. 20-21)
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capacidade de gozo de direitos, ou simplesmente de direitos (Rechtsfahigkeit), como
hoje costuma dizer-se |4 fora, € inerente a personalidade juridica. S&0 mesmos
conceitos idénticos” (1974a, p. 30-31, grifou-se).”” Tal qual no Brasil, esta
equivaléncia foi fomentada pela redacdo que trazia o artigo 1° do Cédigo de Seabra:
“S6 o0 homem é susceptivel de direitos e obrigacdes. Nisto consiste a sua
capacidade juridica ou a sua personalidade”(1867).

Com as mudancas legais havidas em 1966, de qualquer modo, o que passou
a sobressair, em terras lusitanas, parece ser a precisa separacao das acepc¢des, nos
mesmos moldes que aqui se tentou delinear. InUmeros sédo os professores que a
divulgam (PINTO, 2005, p. 194; VASCONCELOS, 2008, p. 90; CORDEIRO, 2007, p.
337; HORSTER, 2003, p. 308; MARTINS, 2008, p. 49), valendo citar, devido a sua
precisdo, o esclarecimento que traz Orlando de Carvalho: “A subjetividade juridica
[personalidade], como susceptibilidade abstrata de se ser titular de direitos e
obrigacdes, reclama a capacidade juridica, que é a susceptibilidade concreta de ser
titular de tais direitos e deveres” (1981, p. 83).

A contribuir ainda mais, os civilistas de Portugal esmilcam a razao de referida
distincdo, entre personalidade juridica e capacidade de direito. Conjeturam qual
seria 0 motivo para dispor, separadamente, institutos que se complementam.

Para tanto, partem da relagdo havida entre a personalidade juridica e a
qualidade humana.'® Se, em se tratando de sujeito de direito humano, a aptiddo para
compor titularidades juridicas advém da sua humanidade, é preciso admitir aquela
igualmente a todos. Permitir, ao contrario, que a personalidade juridica possa sofrer
qualquer tipo de delimitagdo equivaleria a reconhecer pessoas humanas com
subjetividade de direito variada, embora identificadas pelo mesmo critério. Haveria,
assim, uma incoeréncia de ordem: ou se imputa personalidade juridica as pessoas
porque humanas e, entdo, a todas indistintamente; ou se imputa personalidade
juridica as pessoas humanas por outro motivo que as distinga, tornando arrazoada a

variacdo de extenséo da condicdo de sujeito de direito.

7 Conforme informacao trazida por Pedro Paes de Vasconcelos (2008, p. 92), a assumir esta mesma
confusdo também podem ser citados Cabral de Moncada e Isabel Magalhdes Collago.

'8 Faz-se necessario ressalvar que o raciocinio portugués tem matizes valorativas. A imputacdo da
personalidade juridica € vista como merecimento derivado imediatamente do valor que tem a
personalidade humana. Ao se partir desta escola, porém, ndo se adota esta visdo axiolégica.
Aproveita-se dela por se acreditar que suas explicacdes e desdobramentos se mantém adequados
também quando se parte de um pressuposto fatico, desprovido de qualquer apreciacdo do que seja
bom, melhor ou, mesmo, justo.
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A capacidade de gozo surge, dessa maneira, para resguardar a integralidade

da personalidade juridica.

Parece claro que na distingdo entre personalidade e capacidade [de gozo]
estiveram as ‘incapacidades’, isto é: as situagdes nas quais, por especificas
razBes concretas, alguém ndo pode disfrutar de certos direitos ... sem deixar
de ser pessoa. (CORDEIRO, 2007, p. 339, grifou-se).

A capacidade de direito seria, assim, um expediente técnico-juridico para
evitar que a personalidade juridica seja atingida (HORSTER, 2003, p. 308-9). Em
Gltima instancia, verificada eventual necessidade de circunscrever o ingresso em
situacdes juridicas concretas por dado sujeito de direito humano, a capacidade de
gozo serve como recurso limitante, a fim de preservar intacta a personalidade
juridica, respeitando a coincidéncia do critério eleito para sua imputagao.

Esta é uma adverténcia que merece ser atentamente observada. Afinal, se,
de fato, funciona a capacidade de direito como instrumento preservador da
igualdade do reconhecimento juridico das pessoas humanas, ela ndo pode, em si
mesma, servir a ofensa que por seu intermédio se pretendeu evitar. A personalidade
juridica ndo comporta distintas extensfes relativamente ao fator comum aos
humanos, qual seja a humanidade. Também assim, portanto, a capacidade de
direito parece ndo poder servir a mensurar, em maior ou menor grau, esta mesma
humanidade. Da personalidade, uma importante consequéncia é a titularidade de
direitos que visem proteger a propria condicdo humana do seu detentor
(VASCONCELOS, 2008, p. 38).

Uma vez mais, é preciso conduzir cautelosamente o estudo da ideia através
da saliéncia de sua imagem, a fim de propor algumas adaptacdes hermenéuticas, se

for o caso, para conceder aquela veracidade.

O estudo das pessoas [sujeitos de direito humanos] presta-se a
desenvolvimentos lingliisticos. Enfatizar o seu papel ndo pode desembocar
num discurso dogmaticamente estéril, incapaz de solucionar com
consisténcia os problemas que se lhe deparem. (...)

Em Direito, a verdadeira defesa das pessoas [sujeitos de direito humanos]
tem de conseguir-se através de uma analise cuidadosa dos problemas e de
uma dogmatica aperfeicoada (CORDEIRO, 2007, p. 42).

Para tratar, particularmente, do segundo requisito estruturante do sujeito de

direito humano, isto €, a capacidade de direito, reserva-se o préximo tépico.
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2.2.2 Capacidade de direito ou de gozo.

A capacidade de direito ou de gozo, como ja ficou dito, deve ser entendida
como complemento da personalidade juridica. Representa o recurso — e 0 percurso
— necessério para a efetivacdo da potencialidade de se tornar, o sujeito, titular de
situacdes juridicas. Pode-se dizer, entdo, que tal capacidade consiste na autorizacéo
para a préatica da personalidade juridica. Logo, o qualificativo “de gozo” se pauta na
denotacdo de extrair utilidade, ideia exata que se pretende incutir na realizagdo da
susceptibilidade de titularizar direitos e deveres.

Como a capacidade de direito é o instrumento que permite ao sujeito juridico
executar a funcionalidade da personalidade, seu teor € concreto, especifico. Noutras
palavras, a capacidade de gozo € peculiar a um sujeito ou a um grupo de sujeitos de
direito. Esta peculiaridade, por sua vez, diz respeito a amplitude da permissdo para o
uso da competéncia juridica subjetiva. Ademais, a capacidade de direito também é
dindmica porque respeitante ao movimento de criagéo de titularidades.

Se, de um lado, cada situagao juridica requer um sujeito integrante para sua
existéncia; de outro lado, a condicéo de sujeito de direito ndo demanda licenga para
executar sua personalidade, compondo todas as situacdes juridicas possiveis. Se
toda situacdo juridica requer um sujeito, 0 sujeito, para assim o ser, ndo requer
permissdo para ocupar todas as posicoes de direito. A capacidade de gozo do
sujeito de direito humano pode ser conformada por impedimentos quanto a
aquisicao de dada(s) titularidade(s).

Como faz crer Teixeira de Freitas, a capacidade de direito envolve permissao
de obter direitos e deveres casuisticos (FREITAS, 1952, p. 19). Logo, se sdao
pontuais os contextos juridicos nos quais um determinado sujeito de direito humano
poderd integrar-se, de acordo com sua capacidade de gozo, isso significa,
realmente, que havera outros que ele ndo podera compor. A capacidade de direito
envolve, portanto, a zona dentro da qual a execucdo da personalidade é permitida
aguele sujeito. Consiste na amplitude do uso que se pode fazer dessa
potencialidade.

A partir desse entendimento, passam a fazer sentido outras importantes

deducg0es interpretativas. Duas se apresentam como principais: a afirmacdo de que
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capacidade de direito € a medida da personalidade; e a admissdo de que exista
incapacidade de direito.

A capacidade de gozo é medida da personalidade porque mensura as
hipéteses concretizaveis de titularidade para aquele ente. De fato, esta capacidade
consiste na delimitagdo da zona de situacdes juridicas para cuja aquisicdo €
permitido ao sujeito de direito valer-se de sua personalidade. Dito de outra forma,
representa a delimitacdo da esfera de acdo possivel resultante da subtracdo das
posi¢cdes juridicas vetadas aquele ente especifico. Assim sendo, ora a capacidade
de gozo pode abranger area maior; ora pode abranger area menor, dai falar-se em
quantificacdo ou graduacao.

A doutrina portuguesa divulga invariavelmente esta caracteristica da
capacidade de direito. Antonio Menezes Cordeiro, por exemplo, esclarece que tal
capacidade equivale a “medida concreta dos direitos e deveres de que se possa,
respectivamente, ser titular e destinatario” (2007, p. 337). Na mesma direcdo, Pedro
Pais de Vasconcelos enuncia a natureza quantitativa da capacidade de gozo,
reforcando que ela “pode ser restringida por lei e pode, nesse sentido, ser mais ou
menos ampla” (2008, p. 90). Lembra, em somatodrio, que esta capacidade se envolve
na precisa questdo da titularidade subjetiva autorizada. A exclusdo de posicoes
juridicas nas quais se possa ingressar € identificada por intermédio da substancia
que apresenta a capacidade de direito do sujeito em causa.*®

Carlos Alberto da Mota Pinto®, por sua vez, reafirma a concepgéo gradativa e
concreta da capacidade de gozo ao definir que ela pode compreender uma medida
alteravel de acordo com as condicdes e situacdes nas quais se encontra o sujeito de
direito humano, limitando as situag@es juridicas cuja edificacdo é possivel para tal

sujeito. (2005, p. 194, p. 220). Orlando de Carvalho, a seu turno, finaliza: “Trata-se,

19 E preciso esclarecer que estes dois autores portugueses trazem em suas obras uma subdivisao de
capacidade juridica ndo contemplada — ao menos claramente — pela doutrina brasileira. Ambos
indicam a capacidade juridica como um género do qual seriam espécies a capacidade de gozo e a
capacidade de exercicio. A saber: “Ainda na capacidade juridica, cumpre distinguir a capacidade de
gozo e a de exercicio. A primeira traduz a medida das posic¢oes juridicas que se possam encabecar; a
segunda exprime a medida das posi¢des juridicas a exercer pessoal e livremente” (CORDEIRO,
2007, p. 338). Contudo, no desenvolvimento dessas premissas, acabam por levar a crer que
capacidade juridica e capacidade de direito se equivalem: “A capacidade juridica é a susceptibilidade
de ser titular de situacBes ou posi¢Oes juridicas activas ou passivas, de direitos e vinculagdes. (...) A
capacidade de gozo, também chamada de capacidade de direito, é a susceptibilidade de ser titular de
direitos, de situacges juridicas. Tem a ver com titularidade” (VASCONCELOS, 2008, p. 63).

% Distintivamente dos anteriores, este jurista equipara, explicitamente, capacidade juridica e
capacidade de gozo: “A personalidade juridica é inerente a capacidade juridica ou capacidade de
gozo de direitos” (PINTO, 2005, p. 220).
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j& ndo de um (sic) posse abstracto, mas de um (sic) posse concreto: de me ser
reconhecida a possibilidade de ter o direito a ou de ter o direito b. Algo, portanto, de
quantificavel, de teoricamente variavel (...)” (1981, p. 83).

O reconhecimento da medida como aspecto caracterizador da capacidade de
direito ndo é também inédito na bibliografia nacional especializada. Ao reveés, pode
ser constatado, inclusive, em alguns manuais. Autores como Orlando Gomes (2000,
p. 141), Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 132), Maria Helena Diniz (2008, p. 148) e
Francisco Amaral (2003, p. 220) referem-se & medida como caracteristica da
capacidade de direito. Também assim Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, admitem-na explicitamente: “Toda e qualquer pessoa natural dispde,
inexoravelmente, de personalidade juridica, podendo titularizar relagdes juridicas.
(...) Contudo, a personalidade tem uma medida para a préatica de atos determinados,
que € a capacidade.” (FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 198, grifou-se).

A despeito desta percepcao, porém, a excecao de Orlando Gomes, todos 0s
demais doutrinadores ndo se sustentam ao desenvolverem esta ideia quantitativa.
Afirmam-na, porém, desenganam-se ao explanar sobre a mesma. De pronto, ja
referenciam a medida como pertencente a capacidade como género. Nenhum
desses autores especifica que a graduacdo atina a capacidade de direito. Tal qual
perceptivel na citacdo acima feita, todos dizem inespecificamente que “a capacidade
€ elemento deste conceito; ela confere o limite da personalidade” (VENOSA, 2008,
p. 133, grifou-se), ou que “a capacidade é a projecdo desse valor [personalidade]
gue se traduz em um quantum” (AMARAL, 2003, p. 220, grifou-se).

Disso deriva confusdo maior. Ao partirem de uma concepcao genérica da
capacidade — cuja existéncia nem sequer é explicada — os doutrinadores citados
permitem entender que se pode aplicar a medida tanto a capacidade de direito
guanto a de fato — espécies do indigitado suposto género. No entanto, contrariam-se
qguando, ao tentar dar substancia a esta quantificacédo, apenas fazem-no por meio de

associagdes ou exemplos relativos a capacidade de fato:

Se a capacidade é plena, o individuo conjuga tanto a capacidade de direito
como a capacidade de fato; se € limitada, o individuo tem capacidade de
direito, como todo ser humano, mas sua capacidade de exercicio esta
mitigada; nesse caso, a lei Ihe restringe alguns ou todos os atos da vida civil
(VENOSA, 2008, p. 133).
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Na obra de Maria Helena Diniz a confusdo € ainda mais explicita porque
numa unica frase ela admite restricbes a capacidade de gozo, particularmente, mas

as esclarece através de motivos e hipéteses relativas a incapacidade de fato:

A capacidade de direito ndo pode ser recusada ao individuo, sob pena de
se negar sua qualidade de pessoa, despindo-o dos atributos da
personalidade.

Entretanto, tal capacidade pode sofrer restricbes legais quanto ao seu
exercicio pela intercorréncia de um fator genérico como tempo (maioridade
ou menoridade), de uma insuficiéncia soméatica (deficiéncia mental) (DINIZ,
2008, p. 148).

A impropriedade desse tipo de raciocinio é tdo grande quanto a equiparacéo
gramatical entre advérbio de quantidade e de modo. Como os advérbios, que
servem para exprimir circunstancia que modifica o verbo ou o adjetivo
(CAMPEDELLI; SOUZA, 199, p. 234), as capacidades — de direito e de fato —
servem a modelar a préatica da personalidade, adaptando-a a dado sujeito de direito.
Ocorre, porém, que o critério de conformacgdo que essas capacidades representam
nao é o mesmo, da mesma forma como as circunstancias que os advérbios de modo
e de quantidade acrescentam também néo o séo.

O advérbio de quantidade ou de intensidade exprime, exatamente, a
dimenséo, a amplitude — querer muito e realizar pouco; ser menos inteligente e mais
bonito etc. — daquilo que ele qualifica. Assim sendo, assemelha-se com a
capacidade de direito, ja que esta exerce a mesma funcdo em face da
personalidade, qual seja mensura-la. JA o advérbio de modo é usado para indicar a
forma, a maneira como a agdo acontece ou se apresenta — leu o livro depressa;
caminhou vagarosamente etc. — ideia proxima a capacidade de fato, a qual indica se
0 agente juridico, em prol da sua autonomia, pode, ou nao, conduzir-se
pessoalmente.

Uma coisa € afirmar que o sujeito de direito pode acessar, através da
realizacdo de sua personalidade, noventa das cem situagfes juridicas existentes,
por exemplo. Outra coisa € dizer que o sujeito de direito pode agir, para imitir-se
nessas ou para valer-se dessas noventa situacdes juridicas, por si mesmo ou que s6
pode fazé-lo por outrem ou com a ajuda de outrem. A capacidade de direito liga-se a
quantificacdo da pratica permitida da personalidade por certo ente juridico. Isso ndo

se confunde, em nada, com a determinacdo da maneira, dependente ou
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independente, pela qual a efetivacdo da titularidade devera se dar — capacidade de
fato.

Mais uma vez, compativel com esta organizagdo hermenéutica, encontra-se o
projeto de Codigo Civil de Teixeira de Freitas. O artigo 21 do seu plano parece
prever a acepcdo aqui defendida para a capacidade de gozo, e permitir suas
diferenciacbes em face da capacidade de fato: “A capacidade civil é de direito ou de
fato. Consiste a capacidade de direito no grau de aptidao de cada classe de pessoas
para adquirir direitos, ou exercer por si ou por outrem atos que nao lhe sao
proibidos” (FREITAS, 1952, p.24-25, grifo original).

A enunciagdo normativa proposta pelo jurista € instigante porque mais
avancada que o delineamento aqui em traco. Além de dispor que a amplitude
admitida para a pratica da personalidade de certo sujeito juridico é a capacidade de
direito, jA& adianta que as restricbes — proprias desta capacidade — podem se
configurar de duas maneiras. A variagdo, por sua vez, € proporcional a fonte de
aquisicdo da titularidade: ocorréncia voluntaria (ato) ou involuntaria. H& situacdes
juridicas para as quais a participacdo subjetiva depende da realizagdo de uma
conduta do agente. Ha outras, todavia, para as quais o sujeito é dispensado da
realizacdo de qualquer ato.

A capacidade de gozo, assim, serd a graduacao resultante de limites diretos
e/ou indiretos a aquisicdo de poderes, 6nus, faculdades etc. Os primeiros dar-se-do
para as titularidades que emanam de fatos (involuntarios); os segundos, para as que

requerem iniciativa subjetiva voluntaria.*

* Desse modelo de pensamento, todavia, parece escapar Heinrich Ewald Horster. Mesmo

reconhecendo a func@o da capacidade juridica, o autor ndo considera que ela seja relativa a
atividade, ao movimento subjetivo de obtencdo de titularidade. Ao revés, a capacidade juridica é
rotulada por ele como estética, como “a idoneidade de se ser titular de direitos e obrigacdes” (2003, p.
308, grifo original). Assim o faz porque entende caber a apreciacdo da dinamicidade a capacidade
negocial — modalidade que ele reserva como meio de agir no tréfico juridico. Esta sim contemplaria a
divisdo entre gozo e exercicio que, por sua vez, seria feita por um critério curioso: “Se estes direitos
forem de natureza estritamente pessoal, de modo que ndo podem ser assumidos por outrem em
nome e em vez do titular, a capacidade para se tornar titular daqueles direitos chama-se capacidade
negocial de gozo (...) Nos outros casos, a capacidade para participar do tréfico juridico chama-se
capacidade de exercicio” (HORSTER, 2003, p. 310- 311).

A compreensao da capacidade de direito como estrutura estatica também é encontrada na doutrina
italiana: “Se la capacita giuridica descrive la condizione del soggetto in termini, per cosi dire, statiti di
astratta possibilita di essere titolari di diritti, obblighi e altre situazioni giuridiche soggettive, la capacita
di agire delinea, in termini al contrario dinamici, la possibilita del soggetto di svolgere um ruolo attivo
nell’acquisto e nell’esercizio di diritti, nellassunzione ed esecuzione di obblighi e, in genere, nel
compimento di uma valida attivita giuridicamente rilevante” (BRECCIA et. al., 2003, p. 82, grifou-se).
Em traducéo livre: “Se a capacidade juridica descreve a condicdo do sujeito em termos, por assim
dizer, estéaticos, de abstrata possibilidade de ser titular de direitos, obriga¢cdes e outras situacdes
juridicas subjetivas, a capacidade de agir delineia, em termos, ao contrario, dindmicos, a
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Quando os direitos sao adquiriveis por fatos independentes da vontade de
guem pode adquiri-los, o Codigo proibe a prépria aquisicdo; como por
exemplo, quando proibe que os filhos ilegitimos herdem de seus pais por
sucessdo legal. Quando, porém, os direitos sdo adquiriveis por atos
voluntarios, a proibicéo recai sbbre ésses atos; pois que, proibidos, proibe-
se, por isso mesmo, a aquisi¢cdo. (FREITAS, 1952, p. 25)

Dai o artigo 21 do Esbocgo, sugerido por Teixeira de Freitas, afirmar que a
capacidade de direito € a extensao ndo apenas da concretizacdo da personalidade
diretamente oriunda da imputag¢éo do ordenamento a partir de fatos juridicos — “grau
de aptiddo de cada classe de pessoas para adquirir direitos” —, mas também
vinculada ao exercicio de atos que possam levar, entdo, a aquisicao da titularidade
propriamente dita — “exercer por si ou por outrem atos que nao Ihe sao proibidos”.

Finalmente, vale esclarecer que ao invocar a expressao “por si ou por
outrem”, o autor ndo se confunde. Ao revés, a propriedade com que utiliza tal
locucéo reforga, ainda mais, a significacdo da capacidade de gozo. Afinal, se for o
sujeito proibido apenas de realizar os atos sozinho, ndo se tratard — ao menos em
principio — de limite quantitativo a prética da personalidade — ou seja, capacidade de
direito —, mas restricdo ao modo de pratica-la — isto é, capacidade de fato. Portanto,
0 que se afirma é: insere-se na capacidade de gozo também a definicdo da extenséo
em que o sujeito pode exercer, ainda que ndo por si, mas por outrem, atos que o
tornarao titular de situacgdes juridicas.

possibilidade do sujeito desenvolver um papel ativo na aquisicdo e no exercicio dos direitos, no
advento e execucdo das obrigacbes e, em geral, no cumprimento de uma valida atividade
juridicamente relevante”.

Prefere-se insistir na natureza dindmica da capacidade de direito por ela representar, de fato, a
concretizacdo possivel de titularidades. As titularidades é que, consideradas em si mesmas, ora ja
advém prontas, ora dependem da realizagdo de atos juridicos subjetivos. Assim, 0 que existe € uma
variagdo de estados dindmicos proporcionalmente a essas duas situagdes. Quando ha atividades do
proprio sujeito de direito promotoras de alguma titularidade fica mais facil vislumbrar que se trata de
um movimento, propriamente dito, de concretizacdo da personalidade. Mas isso ndo significa que
qguando as titularidades sé@o oriundas da colocagdo subjetiva involuntaria a dindmica ndo ocorra. A
diferenca parece estar no fato do primeiro percurso ainda se encontrar incompleto, tédo logo definida a
capacidade de direito; e do segundo, por sua vez, ja se mostrar instantaneamente finalizado.

N&o bastassem esses fatores, é preciso lembrar que a capacidade de gozo é variavel no tempo e,
também neste ponto, portanto, dinamica. Trata-se de uma medida em movimento proporcionalmente
as condi¢cBes que apresente o sujeito de direito humano. O gozo autorizado da personalidade juridica
a dado sujeito ndo varia apenas se comparado a outros, mas, igualmente, se ele mesmo € tomado
por referencial. Em momentos diversos, um Unico sujeito de direito humano pode se deparar com
variados conteldos da sua capacidade de direito. Exemplo disso é a situacdo dos menores
relativamente ao matriménio: até os 16 anos de idade, os menores estao feridos de incapacidade de
gozo quanto ao ato do casamento; a partir desta idade, no entanto, passam a ter permissédo para a
pratica deste ato e para a obtencéo da respectiva titularidade (PINTO, 2005, p. 231).
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Enquanto ligada aos limites da consecucdo da potencialidade de tornar-se
titular, a capacidade de direito traz consigo a caracteristica da particularidade.
Mostra-se peculiar aquele dado sujeito ou aquele grupo de sujeitos, para o qual,
especificamente, identificar-se-ao restricbes normativas, por vezes. Devido a esta
natureza concreta, € interessante notar que tal capacidade acaba por figurar como
uma espeécie de instrumento personalizador da condigédo de sujeito de direito. Afinal,
ela proporciona a singularizagdo — ndo necessariamente inédita — da esfera dentro
da qual a competéncia subjetiva juridica daquele ente podera realizar-se.

Eis agui uma admiravel qualidade da capacidade de direito: considerar as
particularidades do sujeito de direito humano para delimitar, de maneira condizente a
elas, o centro de titularidades possiveis. Esta é, assim, uma via que se apresenta
para ajustar a imagem do sujeito a ideia do mesmo. Sujeitos de direito humanos
diversos podem ter distintas, em extenséo, as permissoes individuais para obtencao
da titularidade de situacdes juridicas. Dito de outra forma, um ente juridico humano
pode ter autorizagdo para titularizar um grupo diverso de poderes, faculdades,
direitos, 6nus e deveres daquele que se reservou para outro sujeito.

Nesse viés, sobressai a segunda importante concluséo interpretativa, citada
no inicio do tépico, oriunda desta reorganizacdo do conteldo da capacidade de
gozo. Se ela serve a graduar, especifica e concretamente, o quanto — se muito ou
pouco; se mais ou menos — pode certo sujeito juridico adquirir direitos e obrigacdes,
pode-se dizer que havera, em dadas circunstancias, uma esfera de incapacidade de
direito.

Existem contextos juridicos nos quais algum sujeito pode ser proibido de
ingressar. E se o for assim, ser& ele considerado, nesse caso, incapaz de extrair as
utiidades de sua personalidade, ou seja, incapaz de gozo. Emergira, pois, um
impedimento irremediavel; isto é, ndo passivel de solucdo por uma maneira
alternativa de insercdo subjetiva — como a assisténcia ou a representagado
admissiveis na incapacidade de fato (ANDRADE, 1974b, p. 74; PINTO, 2005, p.236;
HORSTER, 2003, p. 316-317). Sujeito de direito incapaz de gozo ser4 um ente
impotente para auferir a titularidade de dado dever ou direito.

Eis aqui uma significante consequéncia da explicitacdo remodelada — e, por
isso, mais compreensivel — da estrutura do sujeito de direito humano, a qual parece
ser ignorada — ou mesmo negada — ampla e frequentemente pelos estudiosos

civilistas patrios. Admitir que exista incapacidade de gozo é um posicionamento que
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poucos doutrinadores brasileiros tomam e, principalmente, que poucos bem
desenvolvem. Varios sdo os que embora indiquem ser a capacidade de direito uma
mensuragéo da concretiza¢do admitida da personalidade, ndo alcangam a concluséo
de que isso representa a impossibilidade insuprivel de insercdo de um sujeito de
direito especifico em certa titularidade juridica. Poucos séo os juristas nacionais que
reconhecem e sustentam o fato de sujeitos de direito humanos poderem ser
incapazes de direito quanto a certas situagdes juridicas.

Francisco Pereira de Bulhdes Carvalho é um desses incomuns®,
esclarecendo, na sua licdo, que: “Entende-se como incapacidade de direito ou de
g6zo a que priva o individuo de se tornar titular de um ou de vérios direitos”
(CARVALHO, 1957, p. 149, grifou-se). Ao seu lado, Orlando Gomes também
enuncia: “Ninguém pode ser totalmente privado dessa espécie de capacidade. Nao
obstante, admitem-se restricdes de carater especial. Ha pessoas que sao privadas
do gozo de certos direitos” (GOMES, 2000, p. 166)

A incapacidade de direito talvez seja uma constante entre 0s sujeitos
juridicos. A impossibilidade de insercdo em uma Unica situacdo juridica ja é
suficiente para se constatar que, nesse caso, falta ao agente capacidade para gozar
de sua personalidade auferindo aquela especifica titularidade.

Isso néo significa, no entanto, que a delimitacdo da exequibilidade da aptiddo
para ser titular de direitos e deveres possa representar a sua aniquilacdo. Reitere-
se, uma vez mais, que potencialidade inexecutavel, em verdade, ndo é
potencialidade. Proibir generalizadamente a realizacdo da personalidade do sujeito
de direito humano seria 0 mesmo que lhe negar este ultimo atributo e, entédo, o
mesmo que |he retirar a condicdo de ente juridico. “A capacidade de direito, de gozo
ou de aquisicdo ndo pode ser recusada ao individuo, sob pena de despi-lo dos
atributos da personalidade” (PEREIRA, 2004, p. 264)

Inexiste aptiddo se negado é ao sujeito dela (pseudo) detentor a viabilidade
de concretiza-la, por completo. Em dltima instancia, a auséncia integral da
capacidade de direito equivale ao exterminio da personalidade e, assim, do proprio

sujeito de direito humano.

2 Curiosamente, trata-se de um jurista que foi desembargador no Brasil, com nacionalidade
portuguesa.
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(...) ndo h& pessoa sem capacidade de direito, por maior que fosse o
namero das proibices do Cdédigo. Desta maneira a capacidade de direito
envolve sempre uma idéia [sic] relativa, mesmo em cada pessoa dada, visto
gue tbdas as pessoas sdo capazes de direito quanto ao que o Cédigo nao
Ihes proibe, e ao mesmo tempo incapazes de direito quanto ao que se lhes
proibe. (FREITAS, 1952, p. 24, grifo original)

E preciso salientar este comedimento. A incapacidade de direito ha de ser,
necessariamente, relativa, circunstancial, abrangendo apenas parte das situagfes
juridicas em geral. Ndo se pode admitir que, uma vez havida a personalidade
juridica, isto €, surgido o sujeito de direito, venha o mesmo a perder esta condi¢ao
pelo subterfugio da ampla negativa de capacidade de gozo. Sempre ha de restar
uma esfera dentro da qual possa o0 ente ocupar uma posi¢ao juridica.

No que diz respeito ao sujeito de direito humano, especialmente, ainda parece
necessario observar um outro controle no contorno de sua incapacidade de gozo.
Isso porque, se da humanidade advém a sua qualidade de ente juridico, soa
razoavel imaginar que, a despeito de suas especificidades individuais, sua
incapacidade de direito ndo possa alcancar aquelas situacdes juridicas fundadas,
precisamente, na necessidade de resguardar aspectos caracteristicos humanos.
Direitos fundamentais e direitos da personalidade imp&em-se como titularidades que
nao se pode negar a tais sujeitos.

Isso seria também uma forma de extirpar a sua personalidade juridica. Afinal,
equivaleria a negar-lhes protecdo do exato critério reconhecido pelo sistema
normativo como desencadeador da imputacéo juridica de sua condi¢cdo de sujeito,
gual seja a humanidade. Configurar-se-ia um contrassenso, num primeiro instante,
identificar a qualidade humana e, por isso, atribuir a pessoa personalidade juridica
para, em seguida, negar que esta potencialidade possa consubstanciar-se em
titularidades que tém por proposito resguardar a humanidade subjetiva. Carece de
gualquer sentido relevar a humanidade, inicialmente, e, logo apés, desmerecé-la por
meio da proibicdo de que a aptiddo a que ela deu ensejo concretize-se em situacdes
juridicas voltadas para sua preservacao e promocao.

E se tém razao os portugueses quando afirmam que a capacidade de gozo é
uma figura surgida sob o propésito de evitar que limitagbes se deem a propria
personalidade juridica, estas consideracfes emergem ainda mais convincentes.
Uma vez assumido que a humanidade é critério de imputagcédo da suscetibilidade de

direitos e deveres, em geral, mostrar-se-ia um contrassenso rejeitar sua restricao
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direta, mas aprovar que iSso ocorra por meio da capacidade de direito. Assumida
como a exequibilidade concreta da personalidade, soa inadequado admitir que a
capacidade de gozo exclua do sujeito de direito humano titularidades relacionadas,
exatamente, com o fator eleito para encara-lo como centro de imputacdo. Ai sim a
ideia de capacidade de direito ndo passaria de um argumento apenas retorico, por
ndo servir a proteger, mas a disfarcar o cerceamento juridico da humanidade
subjetiva.

Os portugueses encaram as limitagbes com naturalidade, embora vislumbrem
na incapacidade de direito uma excecdo. A regra geral €, segundo eles, a plena
capacidade. Isso se reforga pelo fato de a Constituicdo daquela Republica chegar a
prever como um direito fundamental a capacidade de gozo. E essa a norma prescrita
no artigo 26° desse diploma normativo®, o que leva alguns a enunciarem, inclusive,
que “nos sistemas modernos — em que ja ndo se ousa poér-se em divida a
personalidade em si mesma —, a luta pela personalidade é directamente uma luta
pela capacidade” (CARVALHO, 1981, p. 83).

Tais juristas sdo coincidentes ao demonstrar quais sao as principais esferas
de supressdo que suportam alguns sujeitos juridicos na sua capacidade de direito.
Nomeadamente, as incapacidades de gozo citadas, com reiteragdo, séo relativas ao

24
|

ato nupcial®, ao testamento® e & perfilhac&o®, das quais sofrem os menores e os

2 “ARTIGO 26°.
(Outros Direitos Pessoais)
1. A todos séo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade,
a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da
intimidade da vida privada e familiar e a proteccao legal contra quaisquer formas de discriminagéo.”
g}976, grifou-se).

“ARTIGO 1601°
(Impedimentos Dirimentes Absolutos)
Sao impedimentos dirimentes, obstando ao casamento da pessoa a quem respeitam com qualquer
outra:
a) A idade inferior a dezasseis anos;
b) A deméncia not6ria, mesmo durante os intervalos licidos, e a interdicdo ou inabilitacdo por
anomalia psiquica;” (1976)
» “ARTIGO 2189.°
(Incapacidade)
S&o incapazes de testar:
a) Os menores ndo emancipados;
bg Os interditos por anomalia psiquica”. (1976)
2 “ARTIGO 1850.°
(Capacidade)
1. Tém capacidade para perfilhar os individuos com mais de dezasseis anos, se nao estiverem
interditos por anomalia psiquica ou ndo forem notoriamente dementes no momento da perfilhacéo.
2. Os menores, os interditos ndo compreendidos no nimero anterior e os inabilitados ndo necessitam,
para perfilhar, de autorizagdo dos pais, tutores ou curadores”. (1976)
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maiores interditos.?” (PINTO, 2005, p. 222; VANSCONCELOS, 2008, p. 91 e p. 113;
CORDEIRO, 2007, p. 338; ANDRADE, 1974a, p. 31).

A excecdo do ato de testar — que, em maior parte, refere-se a disposicoes
patrimoniais —, casar-se e reconhecer filhos mostram-se como atos diretamente
relacionados a conformacdo da humanidade subjetiva. Suprimi-los do ambito de
titularidades possiveis a um concreto sujeito de direito humano, sumaria e
irrefletidamente, parece equivaler a comprometer sua personalidade juridica em
desmerecimento completo a causa de concessao desta. “Como se trata de negécios
[e ato] de natureza estritamente pessoal a incapacidade ndo € suprivel: ndo ha
ninguém que se possa substituir ao incapaz concluindo o negdcio [e o ato] em vez
dele. Nao ha meio para o incapaz vir a ser validamente titular da relagéo juridica”
(HORSTER, 2003, p. 316).

Mesmo no cenario portugués — cuja doutrina faz a valiosa ressalva em favor
do uso coerente dos institutos da personalidade e da capacidade de direito —,
depara-se com hip6teses de incapacidade de gozo que se ligam a, e comprometem
a, protecdo da condicdo humana do sujeito juridico. Isso impde alerta a
compreensao das concepc¢des juridicas e exige sejam elas revisitadas.

No cenario brasileiro, entdo, a revisdo desses institutos mostra-se ainda mais

emergencial. Afinal, onde aparece negada, inclusive, a circunstancia de

" Interdicdo, nos moldes do ordenamento juridico portugués, ndo comporta a mesma variacio —
absoluta ou relativa — constatada no sistema juridico patrio. Ela equivale, em regra, a supresséo de
toda a capacidade de exercicio dos interditos, que passam a ser representados por um tutor (o termo
se justifica porque a prépria lei equipara tais sujeitos aos menores), e de parte da capacidade de gozo
deles, relativamente a alguns atos que ndo permitam substituicdo, como os citados no texto. O
interdito é o sujeito que se mostra inapto a administrar sua pessoa e seus bens em funcdo de uma
anomalia psiquica, surdo-mudez ou cegueira, conforme determina o artigo 138° do Cddigo Civil
lusitano.

As incapacita¢des parciais sdo permitidas quando o comprometimento sofrido pelo sujeito seja
relativo apenas a administracdo patrimonial conveniente, provocada por quaisquer das mesmas
causas da interdicdo (artigo 152° do Cddigo Civil portugués). Chama-se inabilitacdo e concede,
geralmente, ao incapaz, de exercicio, um curador para assisti-lo nos negdécios patrimoniais. A
capacidade de gozo do inabilitado mantém-se intacta, normalmente.

Essas diferencas sdo claramente percebidas na seguinte explicacdo: “Entre a incapacidade de
governar as suas pessoas e bens que funda a interdicdo e a incapacidade de reger
convenientemente o seu patriménio h4 um mundo de diferenca. No primeiro caso, é a pessoa € 0 seu
patriménio que estdo em perigo; no segundo € sé o seu patrimonio. No primeiro caso, trata-se da
incapacidade para governar as suas pessoas e bens; no segundo, a incapacidade para reger
convenientemente o seu patriménio. Da comparagdo consegue apreender-se o0 sentido de que o
interditando é alguém que ndo consegue, de todo, cuidar da sua pessoa e dos seus bens, enquanto o
inabilitando é alguém que ndo consegue cuidar convenientemente dos seus bens, mas ndo precisa
de auxilio para cuidar da sua pessoa” (VANSCONCELOS, 2008, p. 122-123, grifos originais). Em tom
de arremate, vale ainda citar outro importante civilista portugués: “A especial diferenca entre a
interdicdo e a inabilitagdo mantém-se, nessa altura, no dominio das situagGes de natureza pessoal; o
curador — ao contrario do tutor — ndo pode tomar quaisquer medidas no tocante ao inabilitado, o qual
se conserva livre, na esfera pessoal” (CORDEIRO, 2007, p. 474).
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incapacidade de gozo®, a percepcdo das incoeréncias havidas e das sérias
consequéncias que elas trazem é dificultada. Por conseguinte, mais complexo é
enfrenta-las e sugerir, talvez, uma viavel solugéo.

Nesse contorno, o desvirtuamento da ideia da capacidade de direito parece
nao se sediar na imagem, mas no seu proprio desdobramento. As virtudes que a
capacidade de gozo traz consigo, quais sejam, evitar pormenorizacbes da
personalidade juridica, e permitir apreciar as vicissitudes do sujeito para conceder-
Ihe coerente conjunto de titularidades possiveis, acabam por ser distorcidas.

A fim de tentar corrigir as distor¢es, é preciso partir de um pressuposto, de
uma acepcao adequada da capacidade de direito. Portanto, € possivel afirmar que
tal capacidade é a medida fixada a dado sujeito juridico para execucdo da
potencialidade de tornar-se titular de 6nus, deveres, faculdades, poderes e direitos.
Nessa feita, pode-se falar em incapacidade de direito que consiste no conjunto de
proibicdes impostas ao sujeito de imitir-se em certos contextos juridicos, conforme
determinado pelo sistema normativo. Tal determinacdo, porém, quanto ao sujeito de
direito humano, sob pena de representar exterminio da prépria personalidade
juridica, ha de ser relativa — abrangendo algumas e néo todas as situagdes juridicas
— e ndo pode alcancar direitos cujo conteldo seja a defesa da humanidade do

sujeito de direito em questéo.

2.2.3 Capacidade de fato ou de exercicio.

Seguindo a estruturacdo moderna do sujeito de direito, a capacidade de fato
ou de exercicio representa o Ultimo dos pressupostos constitutivos do mesmo. Essa
disposicdo de ordem demonstra, de anteméo, que tal capacidade funciona como
complemento final para formacao plena do ente juridico.

Uma vez imputada e quantificada a aptiddo para titularizar situagdes juridicas,

a capacidade de fato vem agregar a configuracdo subjetiva uma qualificagéo.

S\ negativa, como demonstrado no texto, advém da doutrina. O mesmo ndo se pode dizer da
legislagdo em vigor que, na esteira de Portugal, também exclui da capacidade de gozo dos
interditados e dos menores de dezesseis anos, 0 casamento e o testamento. Assim se extrai dos
artigos 1.517, 1.548, | e 1.550, IV (ato nupcial) e do artigo 1.860, caput e paragrafo Unico (ato de
testar); todos do Cadigo Civil.
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Noutras palavras, perfaz-se o sujeito de direito quando, apds reconhecida sua
personalidade, mensurada a execucdo possivel desta — capacidade de direito —
determina-se, finalmente, a maneira através da qual se permite ao agente fazé-lo.

Como a construcao tedrica do sujeito, neste trabalho tomada por referencial, é
fundada no contexto histérico da modernidade, natural € que ela traga consigo
reflexos de concepgbes da época. Essa ressalva auxilia a compreender o porqué de
este terceiro requisito do sujeito de direito pautar-se na no¢do de autonomia privada.
Esta é a base da qualificacdo que se pretende dar, através da capacidade de fato, a
personalidade, cuja realizacéo ja foi mensurada pela capacidade de direito.

A autodeterminacdo é pressuposto que determina configurar o sujeito de
direito humano como ente que seja efetivamente autor, responsavel pela edificagdo
e realizacdo de situagfes juridicas que componham a sua seara de pretensoes. Ela
h& de ser admitida para que a imissdo em certas titularidades possa representar,
com precisdo, os propasitos subjetivos particularmente eleitos. Ninguém, a ndo ser o
proprio sujeito de direito humano, deve intervir, em principio, neste processo de
escolha sobre a composicado concreta da personalidade juridica, isto é, sobre a
eleicdo dos direitos e deveres, em geral, a adquirir e sobre a forma de realizagéao
dos mesmos. Dai, entdo, dizer-se que a capacidade de exercicio ou de fato, ao se
estruturar a partir deste fundamento, “confere a pessoa a mais plena desenvoltura
para dirigir seus interesses” (COELHO, 2003, p. 158).

Autonomia privada e autodeterminagdo sdo, portanto, conceitos imbricados;
mas, na visdo de Joaquim Sousa Ribeiro, ndo se devem confundir. O primeiro
representa o “processo de ordenacao que faculta a livre constituicdo e modelagéo de
relacdes juridicas pelos sujeitos que nelas participam” (1999, p. 21). Tem, pois,
natureza estritamente juridica e opfe-se a ideia de subordinar o agente a
parametros substanciais que nao lhe sejam préprios. Reconhecer a autonomia
privada ao sujeito de direito € dar-lhe oportunidade de definir, sem imposi¢coes
juridicas externas, as situacOes a integrar e o exercicio das prerrogativas insertas
naquelas ja instituidas.

Autodeterminacgdo, por sua vez, na visdo desse mesmo autor, € um conceito
gue “assinala o poder de cada individuo gerir livremente a sua esfera de interesses,
orientando a sua vida de acordo com as suas preferéncias” (RIBEIRO, 1999, p. 22).

Refere-se, nesse caso, ao poder do sujeito de promover escolhas pessoais a sua
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maneira, desagregadas de ingeréncias alheias que Ihe sejam imperativas.
Pressupbe, entédo, habilidades subjetivas condizentes; funcionalidade cognitiva.

Entre autonomia privada e autodeterminacdo, destarte, haveria um liame
operacional. Seria aquela o instrumento técnico de permissdo a efetividade desta
tltima. A autonomia privada figuraria, pois, como a ferramenta juridica de resguardo
do sujeito quanto a tomada de decisdes autodeterminadas, aptas a desencadear
consequéncias na Orbita do Direito. Ela se apresenta, enfim, como a via de acesso
pela qual a autodeterminacdo permite-se fazer presente no universo juridico
(RIBEIRO, 1999, p. 30).

Considerando esse cunho condutor da autonomia privada, ela pode ofertar
adaptacdes para corrigir as condi¢des reais de autodeterminacdo que tém certo
sujeito. Assim, € possivel interpretar a organizacdo juridica da seguinte forma:
presentes as habilidades que garantem a autodeterminacdo, a autonomia apresenta-
se sob as vestes do exercicio pessoal das aptiddes juridicas; ausentes aquelas, a
autonomia apresenta-se sob a figura do terceiro colaborador. Em ultima insténcia,
garantir que as decis0fes juridicas subjetivas sejam produto da autodeterminacéo € o
pano de fundo e o sustentaculo tanto da capacidade quanto da incapacidade de fato.

Capacidade de exercicio é, nesse viés, o reconhecimento da independéncia
do sujeito para realizar a potencialidade de titularizar poderes, direitos, faculdades,
onus e deveres, dentro dos moldes pré-fixados normativamente através da
capacidade de direito. Ser capaz de fato consiste, entdo, na possibilidade de adquirir
e desenvolver titularidades autbnoma e pessoalmente, dispensando qualquer auxilio
de ou conducéo por terceiros.

O raciocinio é ciclico. Numa conjuntura em que a liberdade individual ganhou
destaque, a emolduracdo da esfera de titularidades do individuo, composta pelos
beneficios dos direitos e pelas restricdes dos deveres, deveria ser deixada sob sua
prépria decisdo.?® Dito de outra forma, sob o pressuposto de que o Direito deve
resguardar que seja livre o sujeito juridico humano, limitagbes a sua liberdade —
representadas pelas varias vinculagfes juridicas firmadas — sdo permitidas como

decorréncia do exercicio desta mesma liberdade.

2 A propésito, remetendo-se a fase aurea do liberalismo, ja se disse, inclusive, que o contrato —
instituto que se estrutura na autonomia, por exceléncia — “(...) € mais forte do que a lei. S6 a vontade
pode criar ou fazer nascer uma obrigagdo” (GARCEZ NETO, 2000, p. 9).
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As titularidades que tracardo a esfera juridica do sujeito hdo de advir de sua
livre e pessoal escolha. A capacidade de exercicio, dessa feita, e também a
incapacidade, servem a resguardar a autonomia subjetiva na realizacdo da
respectiva personalidade juridica. Em complemento, a capacidade de fato
igualmente serve para assegurar a livre consecucdo pessoal das titularidades ja
criadas. Este € o raciocinio que se cré adequado.

Grande parte da doutrina patria, no entanto, apresenta explicacdo mais
restrita que esta e, dessa forma, acaba por confundir-se. Primeiramente, por encarar
a incapacidade de fato como negativa completa de autonomia. Em segundo lugar,
por vislumbrar a importancia da (in)capacidade de fato apenas apds a composicao
da situacgéo juridica pelo sujeito.

E comum encontrar a seguinte definicdo da capacidade de fato: permissio
para exercer direitos e obrigacdes pessoalmente (PEREIRA, 2004, p. 279;
GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2206, p. 88; MONTEIRO, 2003, p. 67).

Perceba-se que a invocagcdo doutrinaria acerca da aplicabilidade da
capacidade de exercicio parece estar cingida a fase posterior a implementagéo da
situagédo juridica. Ainda que os civilistas brasileiros tenham considerado a etapa de
aquisicao da titularidade, como néo a explicitam, devidamente, fazem crer que este
pressuposto subjetivo somente é requerido no momento de valer-se da situacao ja
configurada; o que ndo é verdade. Ainda, e principalmente, quando pendente a
titularidade, a necessidade de afericdo da referida capacidade se impde. Afinal,
nesse momento ocorre a eleicdo dos contextos de direito aptos a satisfacdo das
expectativas e pretensdes subjetivas. A decisdo individual e autdbnoma, entéo,
emerge crucial também na efetivacdo de atos requeridos para concretizacdo da
personalidade juridica.

Na visdo de Teixeira de Freitas, ndo se deve enganar por uma suposta
equivaléncia entre a realizacdo independente da potencialidade de titularizar

situacdes juridicas, em geral, e a livre efetivagéo da condicao de titular ja fixada.

Ora, é certo que o exercicio de direitos civis (Direitos adquiridos) é uma
série de atos; porém ha outros atos por onde se adquirem direitos civis, atos
gue ndo sdo o exercicio déstes. E em Ultima andlise, ainda que algumas
vézes 0 ato seja 0 exercicio de um direito, ndo se deve confundir ésse ato
com o direito, ou o exercicio do direito com o direito. (FREITAS, 1952, p. 26,
grifo original)
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Por essas razdes, a capacidade de fato pode ser exigida tanto na etapa
aquisitiva de uma titularidade — execucgéo da personalidade — quanto na etapa de
desenvolvimento, de realizac@o subjetiva daquela j& existente.

De qualquer maneira, o fato de a capacidade de exercicio abarcar ambos os
momentos, ndo dispensa a distingdo dos mesmos. Diferenciar se mostra importante,
sobretudo, para apreensdo adequada dos efeitos causados pela incapacidade de
fato. Como certas titularidades dispensam atos subjetivos voluntarios e outras,
porém, perpassam, necessariamente, pelo exercicio autbnomo da personalidade
civil, o comprometimento vivenciado pelo incapaz varia. Ha circunstancias juridicas
cujo ingresso nao requer do sujeito de direito humano qualquer iniciativa. Para estas
situacdes, a influéncia da (in)capacidade de exercicio serd apenas quando da
realizagdo das prerrogativas relativas a titularidade. J& naquelas situagdes juridicas
em que a proépria edificacdo requer a atividade individual, a (in)capacidade de fato
influira também nela, além de interferir na execucao do direito ou do dever.

Desse modo, o posicionamento doutrinario acerca da capacidade de fato
mostra-se incompleto porque resumido, ao fazer referéncia explicita somente a fase
posterior a aquisicdo do direito ou do dever, ndo abarcando também a preparacao
aquisitiva. Ao se considerar a capacidade de fato ja na etapa de exercicio autbnomo
das prerrogativas internas a situacdo juridica composta, esta-se, na verdade,
negligenciando o contexto antecedente a sua constituicdo, que pode dela carecer.
Isso compromete a validade do préprio raciocinio e da estrutura juridica que ele
tenta explicar.

Enfim, a capacidade de exercicio deve ser corretamente entendida como a
permissao concedida ao sujeito de direito humano para a livre e pessoal realizacao
da sua personalidade juridica — em prol de titularidades a concretizar —, bem como

das titularidades ja por ele preenchidas.

Trata-se da idoneidade ndo s6 para exercitar direitos e cumprir obrigacdes
como também para os adquirir ou as assumir e para fazer tudo isso
pessoalmente, por acto proprio e exclusivo da pessoa visada, sem haver
lugar a intervengdo dum representante legal (designado por outro modo que
nao pelo proprio representado) ou ser necessario o consentimento de outra
pessoa (também nédo designada por aquela) [assistente].

(--)

Esta capacidade vem a ser, no fim de contas, a susceptibilidade de utilizar
ou desenvolver, s6 por si ou mediante procurador, a propria capacidade de
gozo (ANDRADE, 1974a, p. 31, grifo original)
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Longe de representar preciosismo, tais esclarecimentos relativos a
abrangéncia da capacidade de fato guardam extrema importancia prética,
principalmente perceptivel nas situa¢des-problema. Perceba-se:

Na hipotese de incapacidade de fato, se a titularidade em questéo requerer a
iniciativa do sujeito para sua constituicdo, sua dependéncia de terceiro (assistente
ou representante) interferird no préprio advento do direito ou do dever. Se para além
de voluntério, o ato aquisitivo do direito for personalissimo, entdo, mais fragil sera a
condicao deste sujeito de direito humano: sua incapacidade de fato talvez lhe gere a
incapacidade de direito. Afinal, se ele ndo pode se apresentar pessoalmente,
também n&o podera fazer-se atuar por ou com outrem. E exatamente isso que
acontece nas hipoteses de casamento e testamento contempladas nas legislacdes
portuguesa e brasileira, relativamente aos menores de 16 (dezesseis) anos e aos
interditos, conforme citado no topico anterior. Em Ultima instancia, por serem atos
estritamente pessoais “ndo ha ninguém que se possa substituir ao incapaz
concluindo o negdcio juridico em vez dele. Ndo ha meio para o incapaz vir a ser
validamente titular da relacéo juridica” (HORSTER, 2003, p. 316).

Percebe-se, assim, certa incoeréncia no pensamento. Se, conforme o
portugués Manuel A. Domingues de Andrade, pode-se dizer que “a capacidade de
exercicio segue-se naturalmente a capacidade de gozo, desde que nado haja lei a
exclui-la” (1974b, p. 76), ndo ha qualquer sentido em permitir & primeira
procedimento de exclusdo que nao foi promovido pela segunda. Dito de outra forma,
se a capacidade de direito, ao quantificar a personalidade civil, manteve intacta
determinada titularidade, ndo pode haver sua posterior elimina¢éo por intermédio da
incapacidade de fato. Vislumbra-se, aqui, um considerdvel desvirtuamento dos
institutos.

Nesse sentido, vale referenciar outro comentario que, promovido em face do
sistema juridico de Portugal, aplica-se perfeitamente também no contexto nacional,

ao acusar este flagrante disparate do desdobramento normativo:

A redaccdo dos preceitos em causa mostra com nitidez que a lei, para
excluir a titularidade daqueles direitos pessoais, ndo actua diretamente
sobre a capacidade juridica, mas recorre ao expediente técnico-juridico de
coarctar, por completo, a possiblidade de agir. A lei ndo nega a titularidade
como tal; limita-se a impossibilitar de todo que ela possa vir a dar-se
(HORSTER, 2003, p. 316-317).
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Ao lado das titularidades dependentes de iniciativa do sujeito —
personalissima ou ndo —, ha situacdes juridicas que dispensam qualquer conduta
subjetiva para sua formag&o. Nesse caso, a dependéncia do sujeito de direito
humano em face de terceiros ocorrerd tdo somente na fase de execucdo das
faculdades agregadas a titularidade estabelecida. Se transmissivel tal atividade,
servem o assistente e o representante legais; se intransmissivel, porém, fica sem
serventia o auxilio alheio e prejudicada, com isso, a realizagdo do direito por seu
titular.

Essa dltima circunstancia pode parecer mais simples que aquela
desencadeada pelo teor personalissimo do ato, quando ele é necessario para o
proprio ingresso na situagao juridica. Afinal, nela se assegura o posicionamento do
sujeito como titular, negando-lhe, apenas, valer-se dele. A capacidade de direito esta
garantida; ndo é atingida por intermédio da incapacidade de fato.

Todavia, ao se analisar com um pouco mais de cautela, essa conclusdo é
facilmente contrariada. Muito longe de ser desprovida de dificuldades préticas, a
circunstancia talvez corresponda a uma das situagdes-problema mais perigosas.
Isso porque, sob o argumento de que a titularidade é assegurada de pronto, em
dispensa a andlise das peculiaridades do sujeito e da apreciagdo de sua capacidade
de exercicio, ndo se da a devida importancia ao significado que tem a consecuc¢ao
desta titularidade. Ja foi dito neste trabalho que potencialidade inexequivel é o
mesmo que ndo potencialidade — para se explicar personalidade juridica. Esse
mesmo raciocinio é perfeitamente aplicAvel também nesse contexto. Garantir
titularidade sem permitir, de qualquer forma, a consecucdo de suas prerrogativas

identifica-se com a exclusao da propria titularidade.

(...) as incapacidades de gozo como sédo privacdes de direitos ndo podem
ser supriveis. Pelo contrario, as incapacidades de exercicio, que implicam a
impossibilidade de actuacdo do proprio, podem ser supriveis. Mais: é
imprescindivel que sejam supriveis, pois ndo se compreenderia que se
fosse titular de um direito sem se tirarem os beneficios dessa titularidade
(COELHO et. al., 1970, p.7, grifou-se).

E isso que parece acontecer com os direitos fundamentais e os direitos de
personalidade relativamente aos menores e, sobretudo, aos maiores interditos,
dentre 0s quais se encontra o grupo-alvo deste trabalho. A condicédo de titular de tais

direitos ndo é negada a estes sujeitos, mas como eles sdo considerados incapazes
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de fato, suprime-se deles, ao menos em principio, todo recurso para realizagdo da
titularidade. De que vale reconhecer-lhes o direito & saude, por exemplo, mas negar-
lhes a construcéo propria do seu estado sanitario e, dessa forma, a conformacéo de
sua propria humanidade?

Dizer que a decisdo voluntaria e pessoalmente ofertada é necessaria, ndo
para a titularidade, mas unicamente para seu exercicio (ANDRADE, 1974a, p. 34)
ndo ameniza a hipotese; a revés, agrava-a. Afinal, é a relevancia da realizacdo do
direito que parece justificar sua imputacdo involuntéria. Isso reforca a légica
sistémica que deve ser respeitada, conforme se noticiou no ultimo tépico. Sendo a
humanidade do sujeito o fator desencadeante da imputacdo de sua personalidade
juridica, ndo faz sentido admitir que dela sejam excluidas — através dos limites da
capacidade de direito — situagfes voltadas para resguarda-la e promové-la.
Assegurar direitos da personalidade e direitos fundamentais ao sujeito juridico
funda-se, precisamente, na garantia de que, relevada sua humanidade, é preciso
deixar ao mesmo a construcdo de si proprio, isentando-o de quaisquer imposicdes
externas. Portanto, de nada vale admitir, nesses casos, a condi¢ao de titular e negar
a de autor do seu conteudo.

Tem razé&o, nesse ponto, 0 constitucionalista lusitano J. J. Gomes Canotilho
guando afirma: “ndo tem grande sentido reconhecer direitos fundamentais
insusceptiveis de ser exercidos (...)” (2003, p. 425). De fato, a inviabilidade executiva
acaba por corresponder, nesses moldes, a uma salvaguarda falaciosa. Uma vez
mais, acusa criteriosamente o autor: "(...) essa disjuncdo [capacidade de gozo e
incapacidade de fato] pode ser um expediente para se restringirem
inconstitucionalmente direitos fundamentais a pretexto de a restricdo incidir apenas
sobre a capacidade de exercicio e ndo sobre a titularidade de direitos” (2003, p.
425).

Essa sensibilidade a problemaética, todavia, vai por terra quando Canotilho, ao
finalizar o raciocinio, limita-o aqueles “direitos fundamentais que ndo impliguem
exigéncia de conhecimento ou tomadas de decisdao” (2003, p. 425). Tal observacéo
esvazia por completo a sua critica, visto que as situacbes de divida sao,
precisamente, as que ele extrai da discussao.

Se a importancia da distingdo entre capacidade de direito e capacidade de
fato é abrigar a titularidade, a despeito da insuscetibilidade de exercicio pessoal
(VASCONCELOS, 2008, p. 91; p. 92), é imperioso rever tal l6gica quando aplicada a
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esses direitos personalissimos, de matriz existencial. A incapacidade de fato,
portanto, pode definir tdo somente a forma pela qual o sujeito realiza — ou adquire —
sua titularidade. Ndo pode promover o esvaziamento da subjetiva qualidade de
titular, nem da de efetivo elaborador de sua prépria constituicdo pessoal, como
produto da conformacéo de sua humanidade.

A capacidade de fato, quando faltosa, tem por caracteristica ser sanavel
(PINTO, 2005, p. 222; HORSTER, 2003, p. 317, ANDRADE, 1974a, p. 33;
VANSCONCELOS, 2008, p. 91; p. 116). E é exatamente a existéncia dessa
admisséo de suprimento que torna possivel garantir ao incapaz de fato a autonomia
na obtencéo e na execucdo das titularidades. A ferramenta apta a corrigir a privagao
gue suporta este incapaz € o elemento que permite afirmar a intangibilidade da sua
participacdo autbnoma em certa situagao juridica, de acordo com o ja estabelecido
pela capacidade de gozo.

Portanto, a acusada caréncia de quaisquer recursos habeis a satisfazer a
realizacdo da personalidade civil — para o ingresso em certas situagdes juridicas —,
bem como a consecucdo das titularidades obtidas precisam ser revistas. A
incapacidade de exercicio € instituto que assinala a maneira pela qual o sujeito de
direito executard, com autonomia, sua condicdo juridica. Nao pode servir, entéo,
como evasiva a proibir a aquisicdo ou o usufruto de um direito, conforme a intengéo
autodeterminada do sujeito. Essa hipotese néo se referiria & incapacidade de fato,
mas a incapacidade de gozo que, indevidamente, seria definida na contramao.

O reconhecimento da capacidade de fato, por sua vez, requer que 0 processo
individual de selecao de situagfes juridicas e da efetivacdo destas seja, ele proprio,
suficientemente funcional. Como a decisédo advém de uma construgao intelectiva, €
esta que, originariamente, ha de ser desembaracada. O funcionamento do
mecanismo mental subjetivo precisa, pois, ser satisfatério. Do contrario, a
independéncia ja se torna comprometida, falseando, em reflexo, as escolhas que
vierem a ser feitas. Destarte, a independéncia deciséria a ser levada a efeito no
universo juridico demanda, portanto, uma suficiéncia da funcionalidade mental.

A admissdo do exercicio pessoal da autonomia para consecucdo da
personalidade juridica do proprio sujeito de direito humano requer, em dultima
analise, a comprovacéo — real ou por definicéo legal — do discernimento individual. E

preciso verificar que o ente tenha dominio de sua prépria racionalidade para,
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consequentemente, reconhecer-lhe, ao lado da sua condigéo de sujeito juridico, seu
estado de agente autbnomo.

A exigéncia é de habilidade volitiva (VIANA, 1988, p. 45) e decisoria, por se
conceber que o comportamento livre requer dominio do préprio pensamento. A
vontade do sujeito necessita ser considerada juridicamente vélida para, entdo, ser-
Ihe concedida a possibilidade de praticar pessoalmente sua personalidade civil.
Alguns padrdes de esclarecimento considerados comuns sdo requeridos
(VASCONCELOS, 2008, p. 111). A capacidade de fato “pressupde, com efeito, na
pessoa uma vontade consciente e a aptidao para a determinar de modo legalmente
reputado normal, e portanto para gestionar com mediano conhecimento de causa,
sagacidade e prudéncia os seus proprios interesses” (ANDRADE, 1974a, p. 32,
grifou-se).

Para aferir tal maturidade intelectual, o sistema normativo brasileiro, em vigor,
elegeu o critério etario como determinante inicial. Acredita-se, conforme a
construcdo legal, que o sujeito de direito humano ora ndo tem; ora tem algum; ora
tem todo o discernimento exigido para reconhecimento da autonomia executiva e
para permissdao do agir pessoal, proporcionalmente a idade que ele possui.
Respectivamente, até os 16 (dezesseis) anos; dos 16 (dezesseis) anos aos 18
(dezoito) anos; e a partir dos 18 (dezoito) anos, o sujeito de direito humano seré
considerado absolutamente incapaz; relativamente incapaz; e plenamente capaz.

A estipulacdo de uma estrutura fechada em categorias prontas, como esta,
pode ser assim explicada: “Na impraticabilidade de averiguar caso a caso e pessoa
a pessoa o0 grau de maturidade exigivel, era necessario fixar uma idade que de
acordo com padrdes de normalidade correspondesse a um grau de maturidade
suficiente” (VASCONCELOS, 2008, p. 112, grifou-se). Em conclusao, ainda que nao
seja a melhor sistematica para respeitar as singularidades subjetivas, impde-se
Como necessaria a garantir o funcionamento espontaneo do universo juridico.

Esse critério etario consiste numa precisdo legislativamente eleita, com
referéncia socioldgica (BEVILAQUA, 2007, p. 110; AMARAL, 2003, p. 237; DINIZ,
2008, p. 194; ROSENVALD, 2008, p. 211; PEREIRA, 2004, p. 291). A maioridade,
alcancada aos 18 anos, conforme prevé o Cdédigo Civil brasileiro em vigor,
representa a média de idade em que se cré ja possuir a pessoa vivéncia suficiente
para que seu amadurecimento intelectivo e cognitivo advenha, sendo razoavel
permitir-lhe fixar defini¢cdes juridicas por si so.
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Note-se, nesse sentido, que 0 aspecto eleito cria agrupamentos prévios e
abstratos que dividem e alocam, de pronto, os sujeitos de direito humanos. Em
conjunto, considerados, a priori, esses sujeitos ou pertencem ao grupo dos
completamente privados da capacidade de fato, ou parcialmente privados, ou dela
plenamente detentores. A idade €&, assim, aspecto que serve a padronizar,
previamente, o tratamento a ser destinado aos componentes de cada um desses

trés grupos subjetivos possiveis.

A idade é um fator que suprime ou limita a capacidade de todas as pessoas
fisicas durante algum tempo de suas vidas. Ao contrario dos demais fatores,
gue dizem respeito forcosamente a uma parcela das pessoas (...), a pouca
idade é uma causa de incapacidade que alcanca todos os homens e
mulheres indistintamente. Considera-se que, até passar certo nimero de
anos na vida de qualquer homem ou mulher, ndo estéo eles suficientemente
maduros, do ponto de vista emocional e intelectual, para cuidar diretamente
de seus bens e interesses. (COELHO, 2003, p. 163, grifou-se)

Inicialmente, todo maior de 18 (dezoito) anos é competente para realizar sua
personalidade juridica por si, garantindo-lhe a ordem normativa a néo intervencao
alheia neste feito.

Em principio também, a totalidade de pessoas com 16 (dezesseis) anos
incompletos e a totalidade daquelas que embora os tenha completos, néo
alcancaram os 18 (dezoito) anos, serdo absolutamente e relativamente incapazes.
Desse modo, a disciplina juridica destinada a elas considerard, antecipadamente, a
necessidade de impor aos integrantes desses grupos a substituicdo por ou o
acompanhamento de uma terceira pessoa, na realizagdo dos seus atos juridicos.
N&o agirdo sozinhos, mas em companhia de outrem ou por intermédio de outrem.

Sublinhe-se, uma vez mais, que diante dessa concepc¢do da capacidade de
fato extirpam-se as imprecisfes de muitos juristas brasileiros quanto a diferenciagéo
desta em face da capacidade de direito. N&o cabe dizer que as trés categorias
descritas — referentes aos capazes e incapazes de fato — representam graduacgdes
ou medidas diversas do exercicio da personalidade civil ou da titularidade juridica.

A fixacdo do estado de plenamente capaz, relativamente incapaz ou
absolutamente incapaz do sujeito de direito humano define o modo pelo qual se
permite o exercicio da potencialidade para se inserir em situagfes juridicas ou para
realizar as prerrogativas relativas a estas, quando ja constituidas. Pessoalmente,

acompanhado ou por intermédio do responsével legal sdo as maneiras eleitas pelo
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sistema normativo para admitir que o sujeito se imponha juridicamente e, em
atengdo a sua autonomia, participe, de fato, do universo do Direito.

Todas as assertivas que tangenciam a convicgao de que se pode ter mais ou
menos capacidade de fato (AMARAL, 2003, p. 220; DINIZ, 2008, p. 148-149;
FARIAS; ROSENVALD, 2008, p. 208; GONCALVES, 2003, p. 71; VENOSA, 2008, p.
133) estdo prejudicadas, em JUltima instancia. Correto parece dizer que a
incapacidade de fato, nas suas duas espécies, tal qual a capacidade de fato,
representam a definicdo de formas diferentes de se realizar a condic&o de sujeito de
direito humano: ou se conduz por si; ou se conduz em companhia ou mediante
pessoa alheia. Nao se deve dar aos predicados relativamente, absolutamente e
plenamente uma conotacdo de coeficiente, de nivel. O teor quantitativo &,
definitivamente, peculiar & capacidade de direito. A capacidade de fato é préprio o
teor qualitativo.

Na percepcéo disso peca, inclusive, Teixeira de Freitas, quando prevé em um
dos artigos que compdem seu esboco de Codigo Civil que “Consiste a capacidade
de fato, na aptiddo, ou grau de aptiddo, das pessoas de existéncia visivel para
exercerem por si 0s atos da vida civil” (FREITAS, 1952, p. 26, grifou-se)

As trés categorias que os limites etérios criam, consistem num expediente
técnico para garantir a fluéncia pratica do sistema normativo, em geral, j& que
gerenciadoras do modo de realizagéo da principal mola propulsora deste, qual seja a
personalidade civil. Nesse ponto, trata-se de recurso valido. Afinal, € o ponto de
partida, a ideia, ou seja, a teoria formulada para a prética.

Contudo, como nem sempre a ideia condiz com a pratica realizada, mesmo se
a partir da teoria, ela ha de permitir adaptacdes a partir da apreensao desta Ultima. A
inclusdo dos sujeitos de direito humanos, de forma generalizada, em categorias
prévias, pode exigir uma revisdo diante da situagéo concreta, diante da imagem.

Dai ser interessante identificar a natureza das precisfes legais sobre a
existéncia ou a falta do discernimento que, por sua vez, sustentam a admissao ou a
recusa da independéncia executiva do sujeito, da capacidade de exercicio. E
praticamente irreversivel a definicdo quanto aos menores de 16 (dezesseis) anos.
Adaptaveis as condi¢gbes reais, por outro lado, sdo as definicbes relativas aos
maiores de 16 (dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos, bem como aos maiores

de 18 (dezoito) anos.
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Isso significa, noutros termos, que a primeira € inafastavel, ainda diante de
um quadro real que lhe contrarie; ao passo que as outras duas admitem deixar de
ser empregadas através de uma realidade que as contradigam. Absolutamente
incapaz de fato por ter idade inferior a 16 (dezesseis) anos completos ndo tem a seu
dispor, em principio, via habil para alcangar alguma pessoalidade na realizagdo de
sua personalidade juridica. Isso equivale a dizer que a imagem, proveniente da sua
situacao real € ineficaz para alterar a ideia de |he faltar maturidade intelectiva.

Ja o relativamente incapaz de fato, entre os 16 (dezesseis) e 18 (dezoito)
anos, pode ser conduzido a condicdo de agente proprio da sua personalidade pela
emancipagdo, ou recuado ao estado de absolutamente incapaz pela via da
interdicdo. Esta Ultima alternativa também se aplica aos maiores de 18 (dezoito)
anos, representando uma chance de contraditar a determinacao legal Ihes aplicavel,
levando-os a perder a pessoalidade executiva, parcial ou totalmente.

O menor de 16 (dezesseis) anos, ainda que demonstrada — por pericia
médica, por exemplo — sua maturidade psiquica ndo podera, a priori, ser
considerado capaz de exercicio.®*’ J4 os maiores de 16 (dezesseis) anos, caso se
creia possuirem dominio intelectivo antes mesmo de completarem os 18 (dezoito)
anos, podem ser emancipados — o que pode ocorrer por intermédio da vontade
parental (emancipagdo voluntaria), da verificacdo de situagbes concretas
diferenciadas, geradoras de novas determinacdes legais (emancipagao legal), ou,

ainda, por sentenca judicial promovida ap6s oitiva do tutor (emancipagcéo judicial)>..

¥ Ressalve-se apenas a hipotese de casamento. Como é permitida, excepcionalmente, a realizacéo
do matriménio em idade inferior a nubil — isto é, inferior aos 16 anos — em caso de gravidez (artigo
1.520 do CC), e o casamento, em si, € causa de emancipacdo, pode o absolutamente incapaz por
menoridade tornar-se, nesse caso, plenamente capaz.

* De acordo com o artigo 5° do Cédigo Civil Brasileiro, em vigor, ao lado da hipétese de a
emancipacdo advir da concessao dos pais ou da permissdo judicial, mediante posicionamento do
tutor, todas as demais hipdteses consistem em novas determinac¢des legais — que, desta vez,
prevéem o discernimento completo — a contrariar a condicdo de incapacidade relativa. S&o fatos dos
quais se deduz que o sujeito de direito humano, mesmo menor, ja apresenta madura formacao
psiquica. Note-se:

“Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada & pratica de
todos os atos da vida civil.

Paragrafo Unico. Cessard, para os menores, a incapacidade:

| — pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacéo judicial, ou por sentenga do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver
dezesseis anos completos;

Il — pelo casamento;

Il — pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV — pela colagdo de grau em curso de ensino superior;

V — pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que,
em funcao deles, o menor com dezesseis anos completos tenha economia prépria.” (grifou-se)



56

A emancipagdo, como recurso que concede a plena capacidade de exercicio aquele
que ainda ndo alcangou a maioridade, € o resultado do afastamento da incapacidade
relativa.

Ainda os maiores de 16 (dezesseis), juntamente com 0s maiores de 18
(dezoito) anos, por fim, cridos detentores de alguma, ou de plena maturidade
cognitiva, isto é, de uma capacidade de fato relativa ou completa, podem ser
revertidos ao estado de incapazes. Nesse caso, também se admite alterar a fixacao
legal priméria. Todavia, nessas circunstancias, € necessario ser, de fato, atestado —
em sede judicial, inclusive — que eles ndo tém, na verdade, o amadurecimento
mental preciso para conceder-lhes independéncia e pessoalidade, parcial ou total,
no trato das situagdes juridicas a titularizar ou titularizadas.

A gqualidade do exercicio da personalidade, admitida pelo sistema juridico,
entdo, inicialmente se define estanque, mas, em algumas hipéteses, pode ser
adaptada a situacao real, quando ela ndo condisser com o que se acredita existir.

Até os 16 (dezesseis) anos, ndo ha qualquer necessidade de aferir,
verdadeiramente, qual o discernimento do sujeito de direito humano para definir-lhe
absolutamente incapaz; da mesma forma que, sobretudo, ndo ha possibilidade de tal
afericdo garantir-lhe plena capacidade de exercicio. Esse grupo de pessoas
realizard sua personalidade juridica e suas titularidades por intermédio de um
representante legal.

A partir dos 16 (dezesseis) anos e até os 18 (dezoito) anos, passa a ser
possivel modificar a condicao de relativamente incapaz do sujeito de direito humano.
Para tanto, é possivel emancipa-lo nas hipéteses legalmente previstas. Por outro
lado, é possivel interditd-lo, mediante a certificacdo de que ele ndo possui ainda
gualquer maturidade intelectual, regressando-o para o grupo dos absolutamente
incapazes. Emancipados, aos sujeitos fica permitida a agcdo autbnoma e pessoal,
interditados, hdo de concretizar sua aptiddo para adquirir e realizar direitos e
obrigacdes, em geral, valendo-se do representante legal.

Apds a maioridade, a inversdo s6 cabe num sentido, qual seja demonstrar
gue ao agente falta, alguma ou toda, habilidade volitiva, tornando-o, entéo, relativa
ou absolutamente incapaz, por meio da interdicdo judicial. Nesses casos, aqueles
que, até entdo, podiam agir, no mundo juridico por si mesmos, passam a ter que
fazé-lo com o acompanhamento do assistente ou pelo representante; responsaveis
legais.
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A sistematica relativa a contrariedade da fixacdo legal, aplicavel a estes
grupos de sujeito de direito humano, com alguma capacidade de fato reconhecida,
mostra-se mais exigente em fungéo de representar procedimento restritivo. Aqueles
que ja completaram 16 (dezesseis) anos ou que j& obtiveram a maioridade, por meio
da interdicdo, retornam a um estado, teoricamente superado, de dependéncia —
completa ou relativa — em face de terceiros. A autonomia deciséria, até entdo,
realizada pessoalmente, de grande importdncia para sua compreensdo como
verdadeiro agente construtor das proprias situacdes juridicas, passa a depender de
outrem. Trata-se, portanto, de uma grave inversdo desse qualificativo; da
capacidade de fato, volta-se a incapacidade de fato. Dai serem impostas maiores
cautelas na afericdo do quadro subijetivo real.

Conforme os artigos 3°, 11°%; 4°, 11*® e 1.767, | e 1I1**, todos do atual Cédigo
Civil brasileiro, incluem-se dentre aqueles passiveis de interdicdo os deficientes e
doentes mentais que ndo tenham ou que tenham reduzido o necessario
discernimento para realizagéo dos atos civis. Os esquizofrénicos, portanto, como
doentes mentais, apés os 16 (dezesseis) anos completos, ou ap6s a maioridade,
podem ser recuados ao estado de absoluta ou relativamente incapazes, mediante
procedimento judicial pelo qual se aferirdo os reais limites cognitivos que seu estado
sanitario lhes causa. A sentenca de interdigcdo, assim, definirh o contorno da
incapacidade de exercicio desses sujeitos proporcionalmente ao comprometimento
percebido em funcdo do desenvolvimento da esquizofrenia — 0 que pode significar,
inclusive, que a incapacidade de fato dos esquizofrénicos restrinja-se a atos de
natureza patrimonial. E o que determina — e permite — o artigo 1.772*° do Cédigo

Civil pétrio.

%2 «Art. 3°. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:
()
Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
ratica desses atos;”
% “Art. 4°. S0 incapazes, relativamente a certos atos, ou & maneira de os exercer:
()
Il - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e 0s que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido;”
% uArt. 1.767. Estdo sujeitos a curatela:
| - aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para
os atos da vida civil;
()
Il - os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em téxicos;”
% «Art. 1.772. Pronunciada a interdicdo das pessoas a que se referem os incisos Ill e IV do art. 1.767,
0 juiz assinara, segundo o estado ou o desenvolvimento mental do interdito, os limites da curatela,
gue poderao circunscrever-se as restricdes constantes do art. 1.782".
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Curioso é perceber, entdo, que nesses momentos em que se opde a fixagcao
legal originaria, o sujeito de direito humano deixa de ser considerado apenas como
pertencente a determinado grupo — etario e, portanto, com dada (in)capacidade — e
passa a ser analisado individualmente. Esta €&, portanto, uma acentuada
oportunidade de o Direito dar atengéo as suas peculiares limitagcdes e conceder-lhe,
por consequéncia, disciplina juridica compativel a sua especificidade.

7

Quando a definicdo legislativa € revertida — sobretudo, quando pela via
|36

judicial®™—, serve a adequar a ideia a imagem. Eis uma ocasido para fazer com que a
disciplina juridica destinada aquele sujeito — teoria formulada para a pratica — passe
a ser compativel com seu discernimento real — pratica efetivada.

A compatibilidade entre qualificacdo juridica e realidade — ainda que
pressuposta —, entre ideia e imagem, fica muito clara quando o sujeito de direito
humano é elevado a condicdo de agente juridico, isto é, a detentor de plena
capacidade de fato. Nesse caso, o ordenamento juridico prevé um regime prescritivo
que € aplicado em atengdo e em defesa, principalmente, da liberdade executiva do
sujeito de direito humano porque |he permite agir sozinho. O mesmo néo parece
acontecer, porém, quando a determinacao legal é revertida de forma a gerar efeitos
juridicos depressores, reduzindo a capacidade de exercicio até entdo reconhecida
ao sujeito de direito humano. Nesse caso, ainda que efetivamente sobrelevada a
imagem para precisar a funcionalidade cognitiva, o tratamento que o Direito aplicara
ao grupo do qual passa a fazer parte a pessoa em questao soa temerario, conforme
se demonstrou acima.

Quer-se dizer, com isso, que, a despeito de haver o mecanismo retificador da
interdicdo, a mudancga da alocacéo subjetiva que se promove ndo € apta a corrigir o
tratamento normativo porque ele, da forma como interpretado e efetivado, é viciado.
De muito pouco serve alterar a colocacdo do sujeito, incluindo-o em uma das
categorias disponiveis de incapacidade de fato, em atencdo a seu estado mental, se
a disciplina juridica reservada aos que se encontram nesses grupos nao tem

aplicacdo razoavel. A partir dessa reorganizacdo do pertencimento do sujeito, pode-

% Essa ressalva é feita porque se reconhece que nas hipéteses em que a categorizacéo legal — &
qual pertence o sujeito no momento em causa — € revertida por outras precisdes também legais ou,
ainda, pela mera arbitrariedade dos pais do menor é bastante possivel que a ideia permaneca em
dissonancia com a imagem. Afinal, a identificacdo subjetiva permanece teodrica, desatrelada de
efetivas comprovagbes do discernimento. A singularidade do sujeito de direito humano, sua
verdadeira concretude, ndo se mostra sempre, nesses casos, fator realmente sublinhado para sua
qualificag@o como capaz ou incapaz de exercicio.
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se até ajustar a realidade a teoria, a imagem a ideia que a pressupde. Isso ndo quer
dizer, no entanto, que a préatica dessa teoria, a realizacdo da estrutura disciplinar
reservada para a incapacidade seja condizente com a proposta e com o fundamento
gue a sustenta.

Cré-se possivel criticar a postura doutrinaria — e, pois, a execuc¢do judiciaria
deste entendimento — a respeito da incapacidade de fato e da fungdo dos
responsaveis legais nomeados aos maiores interditos. Estes incapazes parecem ter
sua autonomia desprezada dada a debilidade de sua autodeterminacdo. Muito
diferente disso, 0 que se deve entender é que, inclusive, e, sobretudo, tais incapazes
devem ter reconhecida sua autonomia privada. A composi¢céo de sua esfera juridica
e a escolha do conteudo das situacdes que a integram deve ser de autoria do
incapaz. Seja por determinagfes contemporaneas a tais configuracdes, seja por
nortes prefixados anteriormente ao advento do déficit de discernimento, é a vontade
do interdito, suas preferéncias pessoais que hao de ser relevadas. O assistente ou o
representante devem ser porta-vozes dessas escolhas, nisso sim sdo protetores das
diretrizes de bem viver definidas pelo interdito. E imperioso superar a compreens&o
permissiva a invasdo de um pardmetro hegeménico de vida boa na seara de
situacdes juridicas do incapaz. A incapacidade de fato ndo pode inaugurar uma
circunstancia que contraria o seu proprio fundamento. Se sua falta é sanavel — e o é,
de fato — e os institutos de suprimento s&o, precisamente, a assisténcia e a
representacdo, devem eles se direcionar ao estabelecimento da situacdo possivel
em prol da autonomia privada subjetiva. Isso requer tanto promover a restauragao
da funcionalidade mental necesséria a autodeterminagéo, quanto utilizar as decisfes
autbnomas precedentemente tomadas, pessoalmente, como referenciais para
introduzir precisdes futuras.

Em todas as hipéteses nas quais for o sujeito de direito humano desprovido
de funcionalidade mental que |he permita tomar decisbes atuais ele ndo se
comportara, sozinho, no mundo juridico — incapaz de fato. Sera imposta a ele a
dependéncia em face de um terceiro para estas praticas de direito. Isso ndo pode
ser uma brecha, porém, para o completo desmerecimento da sua autonomia
privada. O Direito parece poder negar ao incapaz de fato sua independéncia para
realizar atos autdbnomos pessoalmente. A concretizagdo de sua personalidade
juridica nas situacdes disponiveis, insertas nos limites da sua capacidade de direito,

exigird que ele seja auxiliado ou substituido por outrem, dali em diante. Este auxilio
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ou esta substituicdo, no entanto, ndo podem ser entendidos como alternativas a
submisséo do sujeito a decisdes tomadas com base em critérios que lhe séo alheios.
Isso é imposicdo externa e, portanto, recriminavel. E preciso receber com reservas,

por isso, algumas falas doutrinarias:

Aos individuos, as vezes faltam requisitos materiais para dirigirem-se com
autonomia no mundo civil. Embora ndo lhes negue a ordem juridica a
capacidade de gozo ou de aquisicdo, recusa-lhes a autodeterminacéo,
interdizendo-lhes o exercicio de direitos, pessoal e diretamente, porém
condicionado sempre a intervencdo de uma outra pessoa, que O0S
representa ou assiste. (PEREIRA, 2004, p. 264, grifou-se)

A respeito dos maiores interditos, particularmente, é elementar sublinhar que
este entendimento da capacidade de fato traz uma varidvel interessante. A
constatac@o da auséncia de condi¢des subjetivas para tomada de decisdes proprias
obsta permitir sua acdo isolada em termos futuros. Perde-se a possibilidade de
deixar ao sujeito a prerrogativa de pessoalmente definir suas situacdes juridicas.
Isso ndo significa, porém, que as definicdes realizadas até entdo se invalidem ou
sejam despreziveis. Muito diferente disso, quicd se apresentem como importantes
referenciais. O responsavel legal figuraria, na medida do possivel, como o emissor
da vontade que néo seria, contudo, fruto de suas diretrizes, mas do interdito.

A assisténcia e a representagdo, para 0s relativamente e para 0S
absolutamente incapazes, nesta ordem, sdo conhecidas como institutos de
suprimento da incapacidade e assim 0 sdo exatamente porque servem a prover a
falta de independéncia do sujeito de direito humano para a consecucao de situacoes
juridicas. Nesse sentido, este suplemento observa a necessidade: quando tiver o
incapaz algum discernimento, preciso sera apenas acompanha-lo; quando néo tiver
gualquer discernimento, far-se-a necessario substitui-lo. Assim devem figurar o
assistente e o representante. Nas palavras de Francisco Amaral, “A representagéo
consiste na substituicdo do incapaz por uma pessoa capaz, ha pratica de um ato
juridico” (2003, p. 235, grifo original); j& “A assisténcia consiste na intervencao
conjunta do relativamente incapaz e do seu assistente, na préatica do ato juridico”
(2003, p. 236, grifo original).

Interessante € sublinhar que tais alternativas criadas para possibilitar o
exercicio da personalidade juridica desses sujeitos sao divulgadas como protetivas
(GOMES, 2000, p. 173 e 175; BEVILAQUA, 2007, p. 133; AMARAL, 2003, p. 235;
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RODRIGUES, 2003, p. 39; DINIZ, 2008, p. 176; NADER, 2004, p. 194,
GONCALVES, 2003, p. 84; ANDRADE, 1974b, p. 77): “O interesse determinante das
incapacidades € o interesse do préprio incapaz” (PINTO, 2005, p. 227). O intuito
buscado pelo ordenamento juridico seria evitar que, concedida autonomia executiva,
por exercicio pessoal, ao sujeito de direito humano que néo possui perfeita estrutura
e funcionalidade mentais, ele préprio lhe trouxesse uma série de prejuizos e
inconvenientes oriundos de decisdes insensatas e expostas ao aproveitamento de
terceiros. Afinal, aquele que n&o tem dominio da sua cogni¢éo ndo tem competéncia
para entender e querer adequadamente. A capacidade de fato “postula as condi¢bes
de manifestacgéo livre e lucida que ndo existem em certas categorias de individuos
(ou por ndo terem ainda atingido a maturidade pessoal ou por a terem perdido em
maior ou menor grau)” (CARVALHO, 1981, p. 83).

A nomeacgédo de outrem para decidir pelo incapaz é a solucdo eleita como
viavel. A autonomia privada subjetiva é representada, nesse caso, pelo impedimento
de que o proprio ente continue a definir pessoalmente as situagées juridicas em que
interessa ingressar e a realizar pessoalmente aquelas nas quais ja ingressou. A um
terceiro sdo repassadas estas fungoes.

A coeréncia desse raciocinio, todavia, parece ser facilmente desfeita quando
ele é interpretado como permissdo de que 0 assistente ou o0 representante
intervenham nas definicdes juridicas do interdito, impondo a este a visdo
supostamente comungada por todos. Como dito antes, neste pensamento €
vislumbrada uma crucial contradi¢do: na defesa da autonomia, a imperatividade da
visdo hegemodnica é que o ordenamento juridico elegeria como amparo.

Ja& que a liberdade é crida falaciosa, na falta de discernimento, porque fragil a
interferéncia de terceiros, para resguardar a autonomia — fundamento da capacidade
de exercicio — da-se aos que ndo tém dominio cognitivo suficiente, sob os
parametros juridicos, alguém que faca por ele e que, dessa forma, dispense-0, em
parte ou completamente, das decisbes sobre a composicdo de suas situacdes
juridicas. Nas palavras de Silvio Rodrigues, “O direito (...) despreza sua vontade, e
nao lhe da qualquer efeito como criadora de relacdes juridicas.” (RODRIGUES,
2003, p. 40)

N&o parece poder ser assim. A organizagdo técnica dos institutos juridicos em
guestdo oferta via suficiente para ndo se fugir, e sim reforcar o substrato da

capacidade e da incapacidade de fato, qual seja a autonomia privada. Para tanto, €
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preciso extirpar a concepgdo de que justapor um terceiro ao sujeito de direito é
pressupor aniquilada a autonomia deste ultimo e que, em fungéo disso, torna-se
tolerdvel submeter o interdito as decisdes por aquele tomadas porque o serdo em
prol do melhor. O melhor sé é melhor, de fato, se oriundo de definicdo autbnoma do
agente. Isso imp@e considerar, portanto, que o terceiro € um colaborador na aferigcdo
dessas indicacdes préprias do interdito. Logo, sua nomeacao nao pressupbe a

inexisténcia, mas precisamente a existéncia de autonomia privada a realizar.

Consagrada a autonomia privada, ndo ha um modelo normativo de conduta
a seguir, podendo o sujeito, nos limites da lei e das suas capacidades,
manifestar a sua personalidade concreta, as suas apeténcias e predile¢des.
A autodeterminacédo € um poder arbitrario, que inclui a liberdade de tomar
disposicdes inconvenientes e contrarias aos interesses do seu titular.
(RIBEIRO, 1999, p. 44)

A relagcdo entre o problema posto, o objetivo visado e o remédio apontado
apresenta-se incongruente pelo sentido dado a condigéo do interdito e transposto a
figura do responsavel legal. “O sistema de protecdo [é] consistente na privacdo da
capacidade (...)” (GOMES, 2000, p. 173). Priva-se o sujeito de direito humano da
realizacédo pessoal de fixagdes juridicas, a partir da interdicdo. Mas ndo se priva o
mesmo da garantia de que sua autonomia seja respeitada.

H& autores que ao desenvolverem a ideia de que o regime juridico serve a
proteger os incapazes, passam a defender a tese de que a solugdo requer a
restauracdo da autodeterminacdo. Afinal, assim fica mais adequadamente
assegurada sua autonomia, j& que permitido voltaria a ser o exercicio pessoal da
condicdo de sujeito de direito. Dessa maneira, manifesta-se, claramente, Caio Mério
da Silva Pereira:

A lei ndo institui o regime das incapacidades com o propésito de prejudicar
aquelas pessoas que delas padecem, mas, ao contrario, com o intuito de
Ihes oferecer prote¢do, atendendo a que uma falta de discernimento, de que
sejam portadores, aconselha tratamento especial, por cujo intermédio o
ordenamento juridico procura restabelecer um equilibrio psiquico, rompido
em consequéncia das condi¢cdes peculiares dos mentalmente deficitarios.
(PEREIRA, 2004, p. 272, grifou-se)

Efetivamente, ndo guarda qualquer logica o oferecimento de um terceiro para
substituir o incapaz ou para acompanha-lo como resolucéo definitiva a pressupor a

caréncia completa de sua autonomia. Se o parametro juridico eleito €, precisamente,
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a autodeterminacdo do sujeito de direito humano, subjugar a outrem o0s que
deixaram de apresentar condicdes mentais adequadas para tanto, ndo representa
uma medida de protecdo, mas de censura. Defender a autonomia € exatamente
defender parametros executivos eleitos pelo agente e ndo por outrem. Aos
representantes e assistentes legais delega-se a competéncia de emitir decisées em
nome do incapaz; é dizer, a modo deste, de acordo com as preferéncias deste.

O préprio argumento protetivo parte da percepgéo de que o sujeito desprovido
de habilidade cognitiva estd exposto a imposi¢cdes externas que maculariam sua
vontade — a qual deixaria de ser livre, portanto. E por isso que ndo se deve lhe dar a
oportunidade de agir sozinho. Todavia, a ferramenta de suprimento da incapacidade
qgue se oferta tem sido explicada e aplicada como a imposi¢cdo de um terceiro que
definirA no lugar do incapaz, em desprezo a sua vontade. Isso permite que as
mesmas imposicdes externas, que se quis evitar, estejam presentes no saneamento
do problema; o que é um grave contrassenso.

Lembre-se que os terceiros sdo vistos como pessoas inapropriadas para
definir as situacdes juridicas que convém titularizar qualquer sujeito de direito. E,
assim, exatamente por se considerar que o0s padrdes a serem seguidos para
composicao da esfera juridica do agente devem ser proprios; autodeterminacgao:
poder de conduzir a vida conforme suas preferéncias.

Entender que aos representantes e assistentes legais delega-se competéncia
decisoria desatrelada da necessidade de atentar para as manifestacdes de
autonomia do incapaz de fato permite que este passe a ser constituido por
emolduracées e modelos de vida boa que no lhe pertencem. E condenavel o total
desprezo aos posicionamentos tomados pelo agente até a interdicdo; o que se
mostra inadmissivel, sobretudo, quando destacado o direito a satde neste universo.
As determinagfes dos responsaveis legais sdo externas ao sujeito incapaz quando
efetivadas a despeito de suas manifestacfes de vontade autbnomas.

Ainda que se argumente ser judicialmente acompanhada e avaliada a
atividade dos representantes e assistentes, ndo se pode olvidar que também o juiz e
0 promotor de justica séo terceiros em relacdo ao incapaz. E como terceiros,
comumente partem de certos paradigmas decisorios hegemobnicos que nao
necessariamente coincidem com aqueles eleitos pelo sujeito de direito humano em

guestéao.
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Lembra Miguel Reale, que dois fendmenos complementares se fizeram
necessarios para que as pessoas humanas se desagregassem dos grupos a que
pertenciam, passando a ser identificadas em si e por si mesmas. Estes fendmenos
foram, exatamente, “a atribuicdo progressiva de poderes autbnomos e iguais aos
individuos como tais; e a constituicgdo de uma estrutura juridica superior capaz de
garantir essa autonomia” (1986, p. 225, grifo original). Insistir, portanto, em
compreender e empregar a incapacidade de exercicio da forma equivocada, como
se demonstrou, é assumir o risco de uniformizar os sujeitos de direito humanos
incapazes de exercicio, fazendo-os reconhecidos apenas como integrantes de um
grupo. A negativa da autonomia € postura que representa, entdo, total
desmerecimento da individualidade humana. Com isso ndo se pode concordar: “S6
com a insubmissdo a padrbes prefixados a iniciativa individual pode ir além do ja
estabelecido, pode ser um factor de descoberta e de criacdo, base de todo o
progresso humano” (RIBEIRO, 1999, p. 44).

Em dltima instancia, é preciso afastar a imposicédo de diretrizes externas ao
sujeito, juizo que se faz presente na interpretacéo e aplicacdo que tém sido dadas a
incapacidade de fato. E preciso resgatar o fundamento desta, que esta situado
exatamente no sentido oposto. A autonomia embasa tanto a permisséo para realizar
atos pessoalmente quanto a necessidade de este exercicio ser intermediado por
assistentes e representantes legais, em alguns casos. A presenca deste outro em tal
processo de afirmagdo da autonomia privada, portanto, deve ser compreendido

corretamente, sob pena de, ao invés de servir para promové-la, servir para nega-la.

Em primeiro lugar, e desde logo, sendo a autodeterminacdo um
pensamento conotado com a auto-realizagdo de si, transmite uma imagem
de efectividade, de um pér em acto aquilo que se é ou se quer ser. Ora, ndo
tendo o direito a ver com um puro selbstsein, mas antes com o ser com 0s
outros e em relagdo com eles, a liberdade referida s6 pode ser a de
actuacdo no meio social. A possibilidade de o sujeito se autodeterminar
identifica-se, assim, com a possibilidade de ser o préprio nas relacdes que
estabelece com os outros. (RIBEIRO, 1999, p. 33-34).
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3 A COMPOSICAO DE SITUACOES JURIDICAS EXISTENCIAIS PELO SUJEITO
DE DIREITO HUMANO INCAPAZ DE FATO. O PROBLEMA DO EXERCICIO DO
DIREITO A SAUDE.

3.1 Aincapacidade de fato como situagdo juridica atributiva.

Segundo Torquato Castro, situagdo juridica “é a situacdo que de direito se
instaura em raz&o de uma determinada situacdo de fato, revelada como fato juridico,
e gque se traduz na disposi¢cdo normativa de sujeitos concretos posicionados.” (1985,
p. 50, grifou-se).

Noutras palavras, o jurista considera ser situacdo juridica aquela pontual
ocorréncia social devidamente qualificada pelo Direito. Mostra-se, assim, como o
resultado da unidade entre evento real e preceito legal.

A explicagdo resgata o pressuposto de que o Direito, como instrumento
coordenador dos eventos sociais, deve se pautar em ferramentas operacionais.
Afinal, a situacdo juridica é dependente da factivel aplicabilidade destas. O
pensamento em si mesmo considerado e as férmulas normativas que produz, de
muito pouco servem ao Direito, se ndo desencadearem a operacao pratica.

Na concepcdo de Torquato Castro, entender o Direito dessa maneira néo
significa apenas considerar a realidade como destino normativo. A especialidade do
raciocinio deste autor infere-se da conjugagcdo que promove entre a norma € o
evento real. Ao desenvolver a ideia de operacionalidade do Direito, o autor vai além
da percepcao de que a ordem juridica se emprega no mundo 6ntico; ele desconstroi
o caréter abstrativo desta ordem, incluindo nela mesma o acontecimento fatico.

O fato se faz elemento integrante da norma, no seu entendimento. Em
consequéncia, a esta se torna préprio um cunho inevitavelmente concreto e
particular. A norma é o fruto do direcionamento juridico moldado pelas minudéncias
reais do contexto em apreco. Como dito por ele mesmo: “Na verdade, a lei é apenas
uma expressao da razdo — uma ratio abstrativa, de diregcdo — em relacdo a norma;

nao é, pois, ainda a norma, pois esta € essencialmente situacional; nasce com o fato
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que lhe da a razdo de ser, e nunca jamais antes dele” (CASTRO, 1985, p. 88, grifo
original).*’

Se é preciso admitir que o0 regramento juridico representa um recurso,
necessario, de sistematicidade dos fatos que trata, € ainda mais importante perceber
gue o sistema ndo resume o Direito. O conjunto l6gico de férmulas prévias,
teorizadas para resolugdo de casos reais, traz implicito consigo, além da
problematicidade, a circunstancialidade. Dai dizer-se que o raciocinio silogistico é

muito fragil para enfrentar tal dialética.

O grande embaracgo estd em que a premissa menor mergulha nos dados da
existéncia, e |4 o jurista se envolve com homens e fatos reais, acdes e
coisas, que ndo sdo simbolos frios e simples, captaveis pela abstracéo
formal, mas realidades da vida que se apresentam na inteireza de um
drama. (CASTRO, 1985, p. 8).

A reforgar tal observacdo, Lacio Anténio Chamon Junior (2006, p. 105-117)
defende a tese de que as definicbes juridicas ndo se abreviam nos comandos
normativos abstratos. E preciso conceder a argumentacdo permitida pela
peculiaridade do caso concreto uma fung@o reconstrutiva. A problematicidade é
despertada pelo evento real e, com isso, incorporada no processo de precisa
constituicdo da situacdo juridica. H4 que substituir a abstracdo estanque pela
dinamicidade concreta: “Com isto estamos afirmando que juizos normativos
definitivos referidos tanto a direitos, quanto a deveres, somente podem ser tomados
em conta em referéncia a situagfes juridicas concretamente conformadas (...)"
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 107, grifo original).

Esta integracédo da realidade ao comando regulador; este pertencimento dos
aspectos faticos a solucéo juridica ofertada a uma questdo qualquer ndo pode levar
a compreensao, porém, da prescindibilidade dos comandos normativos abstratos.
Os conceitos ex ante sdo expedientes dos quais o jurista ndo pode se desfazer
(CASTRO, 1985, p. 18). E preciso partir de algum referencial. A auséncia completa

Y

de programas prévios de organizacdo equivaleria a inexisténcia de parametros

%" Em posicdo diferenciada parece estar o portugués José de Oliveira Ascensdo, o qual, embora
admita a grande importancia da concretude da situacao juridica, identifica na norma natureza abstrata
e, pois, contraposta aquela. “Ndo pensamos que esta descricdo seja correcta. Antes nos parece que
a valia da nocao de situagdo juridica esta no seu caracter individual e concreto, por oposicdo a
generalidade da regra. A situagédo juridica € uma situagdo das pessoas, portanto necessariamente de
natureza diversa da regra, que é geral. Pressup8e na normalidade dos casos uma norma juridica,
mas nao se confunde com esta” (2002, p. 13).
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comportamentais a serem considerados pelos sujeitos na escolha do seu agir. Isso
representaria a decadéncia da funcdo do Direito de organizar expectativas de
conduta e seria tdo caro quanto a desconsideracdo completa das peculiaridades
casuisticas da situagdo a regular.

“Vale o fato, ndo por existir, mas por significar” (CASTRO, 1985, p. 23, grifo
original). Na mesma medida em que a ocorréncia social & elemento fundante da
solucdo juridica, também o é o standard posto anteriormente para sua avaliagao.
Indispenséavel se mostra, assim, a preexisténcia de um paradigma apreciador. E ele
gue imputa algum significado ao fato social.

O que ndo se pode admitir € que tal critério avaliador seja imposto ao
contexto real, como ocorre através do raciocinio silogistico, em total desmerecimento
as condi¢Bes que este apresenta. O que se cré adequado € a integracdo desses
dados, de maneira a criar uma sintese, esta sim ordenadora da situacdo juridica.
Deve haver um pano de fundo composto por conceitos prévios — como tais abstratos
e gerais — 0s quais, no entanto, apenas constituirdo a situacao juridica se e apos
terem sido associados e acomodados pelos aspectos constituintes do acontecimento
social.®® E o que Emilio Betti chama de resposta: a instalagdo da situac&o juridica
como uma reacdo obtida pela unido entre a valoracdo do Direito e a realidade social
(BETTI, 2003, p. 11).

Pietro Perlingieri parece comungar do mesmo raciocinio. Na sua forma de
pensar, as circunstancias abstrata — comando regulador — e concreta — fato — ndo se
relacionam por contraposicdo, mas por complementaridade. E preciso superar a

visdo antitética a esse respeito. No seu dizer:

% Lacio Antdnio Chamon Junior fala em teste argumentativo. Segundo ele, o pré-conceito ha de ser
testado problematicamente, em face de um caso concreto, a fim de se perceber se suporta, ou ndo,
os contra-argumentos (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 111). A ideia sugere a possivel existéncia de um
paradoxo entre os termos — comando normativo e situagéo real — sobretudo pelo fato de o autor
separa-los em planos diversos — justificacdo e aplicacdo, respectivamente. A proposito, ele chega a
afirmar que “qualquer, pois, que seja a pretensdo de corre¢do normativa levantada (...) € passivel de
ser discursivamente trabalhada de forma, inclusive, a nega-la (...)"(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 111,
grifo original). O entendimento causa surpresa pelo fato de o préprio autor, anteriormente, recriminar
a légica da regra(abstrata) — excegdo(concreta). Se ndo se pode dizer, portanto, em uma regra
irreversivel — que necessite de nominar como excepcionais as decisfes que dela escapem —, talvez
néo faca sentido alegar a possibilidade de negativa da mesma.

A postura assumida neste trabalho, a esteira de Torquato Castro, € a de que a situacdo juridica
consiste numa composicao resultante da ordem prévia agregada a hipétese real. Assim, afasta-se,
com mais clareza, da ideia de a analise da situagdo concreta levar a uma decisdo excepcional em
face do comando legal tomado como ponto de partida. Afinal, a definicdo situacional sera o resultado
da conformagdo de uma ordem prévia pelos dados sociais pertencentes ao caso; 0 que, mesmo
inesperado, ndo consistird numa contrariedade propriamente dita do preceito ex ante.
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Qualificacdo € individuagdo da relevancia juridica do fato, isto &,
individuacdo da normativa. Para ela contribuem a superacdo do esquema

da subsuncdo e a consideracdo de que a integragdo nao € apenas um
‘depois’ relativamente a qualificacdo, mas um seu momento essencial.
(PERLINGIERI, 2002, p. 105).

A grande virtude dessa maneira de compreensdo do fendmeno juridico
consiste em permitir a justeza da disciplina as vicissitudes casuisticas. A ordem —
ainda que emergente de um preceito normatizador antecedente — é resultado do
préprio fato; encontra nele sua fonte e seu limite. Assim, extirpa-se, inclusive, o risco
da solucgéo juridica ndo se mostrar factivel. Toda resolugdo normativa — se dessa
maneira compreendida — envolve fatibilidade. Sua exequibilidade ontica é
plenamente assegurada, jA que conta com o evento como aspecto que, além de
destinatario, consiste em pressuposto de sua propria constituicdo. Fica facilitada,

assim, a efetividade dos programas do Direito.

Pode-se dizer (e tem sido dito) que a uma hipétese dogmética se ndo pede
gue seja realista, mas que seja Util: basta que consiga unificar a massa de
fendmenos juridicos. Pensamos, pelo contrario, que a pedra de toque de
toda a construcdo é a adequacao a realidade. Quando uma construcao dela
se divorcia tdo completamente podemos duvidar, com boas razfes, da sua
validade cientifica (ASCENSAQ, 2002, p. 28).

A situacdo juridica, em geral, portanto, define-se muito bem como arranjo
normativo de sujeito(s) especificamente posicionado(s), tal qual sugere o jurista
pernambucano aqui citado. Verdadeiramente, trata-se de posicionamento subjetivo
concreto, de acordo com os dados Onticos e deodnticos integrados. Os direitos, as
faculdades, os poderes, os 6nus e deveres® néo sao idealidades, mas ajustamentos
originados da realidade do fato (CASTRO, 1985, p. 48). De acordo com José de
Oliveira Ascens&o*’:

% preferindo usar a terminologia dominante na doutrina italiana, qual seja posicdo juridica

(ASCENSAO, 2002, p. 19), Pedro Pais de Vasconcelos elogia essa forma de organizacéo do Direito
para abarcar todas estas pontuais circunstancias (direito, dever, faculdade, énus, poder): “E mais
eficiente exprimir por posicédo juridica a situagdo juridica, relacional ou ndo, em que se encontra
colocado alguém, no Direito. (...) As posi¢Oes juridicas podem ser activas ou passivas e muitas vezes
uma mesma posicdo juridica terd componentes activos e passivos. (...) Como operador juridico, a
posicao juridica permite exprimir melhor e dar um tratamento juridico mais eficiente a situacdes e
relacbes complexas que, tanto a Lei como a Doutrina, costumam desarticular” (2008, p. 242, grifo
original).

E curioso perceber que o conceito de situacéo juridica ndo é adotado amplamente pela doutrina
portuguesa. Carlos Mota Pinto (2005), Heinrich Ewald Hérster (2003), Antonio Menezes Cordeiro
(2007), dentre outros, ainda se valem estritamente da figura da relagdo juridica para explicar as
circunstancias de direito, em geral. A insercdo da concepc¢éo de situacdo juridica, em substituicdo a
relagdo juridica € mérito imputado a José de Oliveira Ascenséo, que, em sua tese de doutoramento,
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(...) basta a diversidade subjetiva para que as situagbes juridicas se
distingam. Porque a identidade do sujeito titular é relevante como veremos
para o contetdo das situac@es juridicas.

(--)

Portanto, em contraposi¢éo a uniformidade das previsdes legais, ha que ter
presente que as situacgdes juridicas concretas sdo realidades singulares,
profundamente diferenciadas entre si. (2002, p. 14-15)

As situacOes juridicas ora se apresentam como uniposicionais, ora como
relacionais. As primeiras se configuram, como a nomenclatura ja adianta, através de
uma Unica posicéo subjetiva juridica (CASTRO, 1985, p. 70; ASCENSAO, 2002, p.
18; VASCONCELOS, 2008, p. 241). As ultimas, também costumeiramente
denominadas de relagbes juridicas, caracterizam-se pela presenga de um vinculo
entre posicdes subjetivas juridicas diversas, coordenadas (CASTRO, 1985, p. 77;
ASCENSAO, 2002, p. 18-20; VASCONCELOS, 2008, p. 241).

Dentro do grupo das situagbes juridicas uniposicionais, por sua vez,
encontram-se aquelas de elementar importancia para o advento de todas as outras:
as situages juridicas qualificativas ou, numa s palavra, qualificagdes. Por meio
delas, o sujeito é identificado juridicamente, de forma a permitir reconhecer quais
sdo os contextos juridicos cujo ingresso lhe é autorizado e quais sdo aqueles dos
quais esta excluido. Ademais, as qualificagfes igualmente servem a indicar qual o
modo de participacdo do sujeito no universo juridico.

As situacdes juridicas qualificativas sdo responsaveis por imputar aos sujeitos
de direito determinados titulos, elementares a permissdo ou negativa de entrada em
outros posicionamentos de direito, bem como & especificagdo da maneira de fazé-lo.
Ainda nas palavras de Torquato Castro, do ponto de vista subjetivo, estas
atribuicbes seriam “ter por si, com projecao reflexa perante todos” (CASTRO, 1985,
p. 51, grifo original)**.

Perceba-se que estas situagfes juridicas uniposicionais que concedem

atribuicbes subjetivas atinem tdo-somente ao sujeito qualificado. Chamam-se de

iniciou a critica de insuficiéncia desta Ultima categoria dogmatica (VASCONCELOS, 2008, p. 240-
241).

“ 0 jurista ainda referencia como atribuicdo “o ter que projeta o ser no confronto de: no confronto de
outrem, e, como projecao reflexa, perante todos; (...)” (CASTRO, 1985, p. 51). Esse caso, no entanto,
ndo se refere a situagdo juridica uniposicional, pelo fato de o agente ser qualificado em funcé@o do
vinculo estabelecido com um objeto condizente, por sua vez, num comportamento de outro sujeito de
direito. Com isso, 0 momento qualificativo — prévio, que leva em conta o sujeito em si — se dissocia do
momento atributivo — atinente ao sujeito em face daquele que garante o objeto (CASTRO, 1985, p.
75). Trata-se, em Ultima instancia, de hipotese na qual o atributo subjetivo é extraido de uma situacao
juridica relacional; logo, ndo originario.
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situagbes pessoais, por esse motivo, e tém o efeito juridico de legitimar o agente a
participar de outras situagdes juridicas conexas. Esse tipo de qualificagdo importa ao
sujeito e, entdo, tanto representara condigdo formadora de outras situacdes juridicas
uniposicionais — que apenas lhe tem como componente, embora provoquem reflexos
externos — quanto de outras situagdes juridicas relacionais. Consiste, entdo, numa
qualificagéo individualizadora a predispor o sujeito a participacéo, a certo modo, ou a
ndo participacdo em outras situacdes de direito, em geral, conforme caracteristicas
apresentadas por ele (CASTRO, 1985, p. 70).

Como espécie do género situacdo juridica, estas de cunho qualificativo
preliminar também hdo de satisfazer a esquematica segundo a qual o
posicionamento do sujeito deve ser fruto da ordem normativa peculiar as condi¢des
faticas apresentadas. Mais do que as demais, sobretudo, estas situagfes juridicas
devem cumprir o procedimento de conjugacéo de dados legais e faticos para fixar o
sujeito no universo juridico. Afinal, toda a edificacdo da esfera de vinculos juridicos
subjetivos depende do condicionamento primério que se identifica para aquele
determinado ser. O suporte constitutivo das outras situacdes juridicas €
decisivamente alcangado por esta predicagéo.

A particularidade da definicdo de direito, portanto, ganha saliéncia crucial
nesse universo de situagfes juridicas qualificativas pessoais. A consideracao das
particularidades casuisticas na apreensdo do fendbmeno pelo trato juridico é primaz,

mormente neste caso.

Todo fato é singular. (...) A singularidade do fato envolve a singularidade
das pessoas e interesses gque nele se ostentam, ou que dele de certo modo
participam. (...) A diversidade de sujeitos singulares é principio para a
diversidade de situacdes juridicas. (CASTRO, 1985, p. 43, grifou-se).

Nesse viés, a originalidade das atribuices pode se impor a todo o tempo e a
previsdo de categorias tipicas deve ser encarada como um limiar flexivel nesta
tematica. Isso significa que, a despeito de o conceito juridico preliminar ser premissa
comum a caracterizacdo de todos, a variacdo de qualificativos subjetivos pode
dificultar a obtencdo de respostas passiveis de uma perfeita sistematizacao:
“atentando as concretas situacdes juridicas, somos impressionados pela extrema
diversidade destas. Mesmo as que resultam da aplicacdo de uma Unica regra

juridica, diversificam-se profundamente como situacdes juridicas concretas”
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(ASCENSAO, 2002, p. 14). A individualidade real fatalmente suscitara precistes
normativas tao peculiares quanto distintivas. A especificidade subjetiva podera impor
qualificagbes diferenciadas a ponto de comprometer uma exata disposigdo que
acompanhe um conjunto predisposto de categorias dos sujeitos.

Assim sendo, € preciso bem compreender a seguinte consideragao:

Tais qualificagbes sdo, por outro lado, objeto imediato da atribuicdo da
norma, ou seja, se instauram como atributos da norma a sujeitos individuais;
atributos que chegam ao sujeito e que se perfazem no momento ideal da
incidéncia da norma, independentemente da agcdo ou cooperacdo de quem
guer que seja.

A caracteristica de tais qualificacdes juridicas € que elas estereotipam
situagBes juridicas cujo objeto se liga pessoalmente ao sujeito — isto €,
situag@es juridicas individuais, ndo extensivas a qualquer outro sujeito que
ndo aquele que as recebe da norma.

Elas ndo admitem sujeitos plurais. S&o singulares a cada sujeito, por
esséncia. (CASTRO, 1985, p. 73).

A individualidade é propria das situacdes juridicas atributivas. Se as normas,
em geral, devem ser criadas a partir da integragéo dos fatos aos quais se direciona;
as normas caracterizadoras dos sujeitos, em particular, hdo de advir, com muito
mais rigor, da atencdo a circunstancialidade em causa. Dai falar-se que as
qualificagbes ndo permitem transposicdo ou extensdo. S&o especificas a dado
sujeito individualmente considerado. Afinal, € préatica resultante da apreenséo
normativa dos fatores que aquele sujeito de direito particular apresenta.

A referéncia feita na citagdo supra ao verbo estereotipar, portanto, deve ser
entendida com cautela. As situacdes juridicas qualificativas ndo servem a modelar
0S sujeitos por protétipos prontos e acabados. Invocar que elas estereotipam é
referenciar que elas condizem com a apresentacao das condic¢des, dos atributos de
um sujeito, servindo, pois, a destacd-lo dos demais. Servem-lhe para o
individualizar. Entender estereotipar, nesse contexto, como classificar por padrbes
pré-fixados a todos, em conjunto considerados, representaria contradicdo do
raciocinio, negando a ideia fundamental de serem também essas situacdes juridicas
qualificativas resultado de uma integracdo co-origindria entre preceito legal e
circunstancia fatica.

Dentre as situagOes juridicas qualificativas encontra-se a capacidade de fato e
a incapacidade de fato. Pelo reconhecimento da idoneidade subjetiva para
realizacdo autdbnoma e pessoal de atividades juridicas ou pela negativa da acéo

desacompanhada, o sujeito é identificado pelas condi¢cdes que apresenta. Trata-se
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de qualidade legitimante para a composi¢cdo e/ou para a conducgdo, por si ou por
outrem, de outras situagdes juridicas. Baseia-se na idoneidade individual de
entender e decidir por si, provendo a direcédo de seus atos.

Vale destacar que, tal qual Teixeira de Freitas (1952, p. 26), Torquato Castro
€ atento ao fato de que a capacidade de exercicio (ou sua falta) esta ligada aos dois
momentos diversos (aquisi¢ao e realizagéo) envolvidos nas titularidades de posi¢des
juridicas em geral. Este reconhecimento se mostra perceptivel na seguinte

passagem em que ele explica a importancia da capacidade de fato:

(...) pressuposto ou condicdo pré-legitimante do sujeito para a pratica
pessoal, ou para a pratica desassistida, de atos juridicos que instituam
situag@es juridicas novas; ou simplesmente para a pratica de atos juridicos
que, nao sendo fundantes de situag@es juridicas novas, definem-se como
exercicio do agir situacional, ou do agir que tenha titulo em posi¢éo juridica
anterior; acOes estas para as quais a norma exija aquela idoneidade de
decidir e de prover (CASTRO, 1985, p. 72, grifou-se).

Como ja se teve oportunidade de demonstrar, a capacidade de exercicio é
reconhecida aos sujeitos de direito humanos que tenham discernimento, isto €,
aptiddo volitiva e decisodria. O procedimento intelectivo deve ter seu funcionamento
considerado viavel, nos moldes juridicos, para o reconhecimento do sujeito de direito
humano como agente independente. Em hipGtese contraria, a autonomia subjetiva
impde a necessidade de fazé-lo acompanhado ou substituido por outrem.

O sujeito de direito humano a quem é reconhecida a capacidade de fato pode
espontanea e pessoalmente exercer sua personalidade juridica, nos moldes
definidos pela capacidade de direito, criando para si novas titularidades. Da mesma
forma, pode também fazé-lo quanto a realizagéo das titularidades que jA componha.

O sujeito de direito humano incapaz de fato, porém, somente pode realizar as
atividades executivas — constitutivas ou consumativas de titularidades — com o
auxilio de um terceiro ou por um terceiro que age em seu nome, proporcionalmente
a sua qualificagédo por relativa ou absolutamente incapaz. Isso quer dizer que tal
situacdo juridica qualificativa deste sujeito de direito humano, deslegitima-o a
integrar-se por ato proprio, isolado, em situacdes juridicas outras — uniposicionais ou
relacionais — ou a desenvolvé-las por si mesmo. Trata-se de atribuicdo
desencadeadora de limitacdo do pessoal acesso e/ou da pessoal realizacdo de

posi¢des subjetivas de direito.
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A organizagdo da incapacidade de fato — especialmente aplicada aos
interditos —, conforme j& ficou exposto no capitulo anterior, € coerente com a fonte
eleita para sustenta-la, qual seja a autodeterminagdo, se compreendida
corretamente. A colocacdo do assistente ou do representante legal ao lado do
incapaz ndo ofende a defesa da autonomia privada ao se entender agueles como
moderadores e porta-vozes deste. Mantida a autoria das decisbes com o incapaz —
seja através do fomento a restauracao de melhores condi¢bes de autodeterminagéo;
seja pelo aproveitamento das condi¢cdes existentes; seja, ainda, pela observancia
das precisbes autdbnomas estipuladas previamente a interdicdo — continua-se a
preserva-lo da inviavel imposicdo de parametros constitutivos a ele externos,
estranhos.

A distorcdo do mecanismo — com a qual se depara, sobretudo, na pratica —
parece ser fruto do entendimento equivocado neste ponto. Ao eliminar a autonomia
do incapaz e ao permitir que as prerrogativas funcionais do responsavel legal sejam
exercidas mediante modelos gerais, desagregados da individualidade do sujeito em
questao, desvirtua-se a ferramenta juridica que, a rigor, tem natureza de suprimento.

Uma vez mais, Torquato Castro indica com clarividéncia, sob a perspectiva de
situagdo juridica qualificativa, o correto significado que se deve depreender da
incapacidade de exercicio. Além de defini-la por circunstancia de relevo
extraordinario, por se fundar na protecdo dos desprotegidos individualmente, o
jurista esclarece a razdo dos institutos derivados imediatamente dela,
nomeadamente a assisténcia e a representagdo. Na sua fala: “[sdo] formas
institucionais com que o direito prové a prote¢do dos individualmente incapacitados
e com as quais obtém os sucedaneos da legitimacéo direta e pessoal que lhes falta,
na préatica de atos que a eles serdo imputaveis” (1985, p. 73, grifou-se).

A caréncia dos incapazes de fato esta, na forma de pensar do autor, na
realizacdo imediata, em pessoa, das condutas necessérias a participacdo no
universo juridico. Nado se p6e em xeque, em momento algum, a sua autonomia
privada. Os responsaveis legais hdo de suprir, estritamente, a debilidade dessas
pessoas, ndo podendo figurar como interventores aniquiladores do sujeito de direito
humano. E mais, a medida da debilidade justificadora da nomeacédo do terceiro, em
sequéncia as ideias anteriormente desenvolvidas, ha de ser reconhecida por

individual, restrita a um sujeito certo. A incapacidade de exercicio € uma qualificacdo
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que, como tal, resulta das predisposi¢des legais preenchidas pelas particularidades
casuisticas, pontualmente variaveis de sujeito a sujeito.

Encarada ainda sob a perspectiva de situacéo juridica qualificativa, portanto,
a estrutura da incapacidade de fato, ofertada pelo ordenamento brasileiro, parece se
mostrar razoavel as exigéncias que a justificam. Dito de outra forma, a organizacao
legal indica rumos a inteirar que permitem aplicar a l6gica que se cré véalida para as
situacdes juridicas, particularmente a qualificagdo de incapacidade de exercicio
motivada por interdicdo. Ndo se quer dizer com isso, porém, que a literalidade dos
enunciados legais seja inequivoca a afastar quaisquer discussdes. O que se
defende é que a sistemética juridica concede importantes ilagcdes que, vislumbradas
sob o paradigma aqui exposto, segundo o qual a norma é resultante da sintese entre
prescricao e fato, sdo habeis a gerar uma compreensao acertada do assunto.

O problema esta sediado na restrita e desfavoravel interpretacéo e aplicacao
que reiteradamente vem se fazendo dessa situacdo qualificativa. Diversamente da
ideia de que a normatizacdo ha de ser fruto do comando legal preenchido pelas
vicissitudes do quadro concreto e de que ndo se deve pautar em categorizacoes
estanques e fechadas, a incapacidade de fato é apresentada como atribuicdo
subjetiva dicotbmica. Seja pela definicdo legal etéria, seja pela comprovacdo da
debilidade cognitiva e intelectiva, negar ao sujeito a plena desenvoltura no universo
juridico é taxa-lo ou de relativamente incapaz, impondo-lhe assisténcia, salvo para
alguns atos predeterminados por lei; ou de absolutamente incapaz, impondo-lhe
representacdo para todos os atos civis. Elas séo, portanto, segundo a percepcao
gue se tem do sistema legal brasileiro vigente, as duas Unicas categorias em que se
pode incluir um sujeito de direito humano incapaz de fato. Ha, assim, um
nivelamento subjetivo conjunto em desprezo as especificidades que pessoas,
componentes de um mesmo grupo, possam apresentar.

VariagOes internas a estas duas categorias — absolutamente incapaz e
relativamente incapaz — séo tradicionalmente impensadas. Disso se deduz que, até
entdo, as particularidades casuisticas talvez ndo tenham sido encaradas como
efetivos aspectos conformadores do comando juridico. Em sentido contrario, o que
emerge como realidade juridica € a imposicéo de tipos qualificativos a cada um dos
sujeitos de direito humanos, por meio do recriminavel procedimento subsuntivo. A
variedade de qualificagcdes subjetivas, em Ultima instancia, parece se encontrar

sufocada em quadros legais predispostos, em total desmerecimento as
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particularidades que o agente pode apresentar. A flexibilidade que a orientagéo
juridica disciplinadora deve compreender € negligenciada numa das matérias mais
problematicas da teoria do Direito.

Os artigos 3°, Il e 4°, Il do Cédigo Civil atual, bem como o artigo 1.767, | e 1112
sdo lidos na literalidade das suas pronuncias. Os dois primeiros, de qualquer
maneira, ndo sao de todo inviaveis na sua redacgéo. Afinal, permitem que os doentes
mentais, como 0s esquizofrénicos, sejam considerados incapazes de fato, relativa
ou absolutamente, em propor¢cdo ao comprometimento que apresentarem, devido a
doenca, para o desempenho de sua habilidade cognitiva. E 0 que se extrai das
expressdes “nao tiverem o discernimento necesséario” e “tenham discernimento
reduzido”. O ultimo artigo, porém, quando conjugado ao dispositivo do artigo 1.772,
pode gerar algumas resisténcias a maleabilidade prescritiva a fim de garantir que a
norma seja, realmente, fruto da especificidade fatica, como se tentara demonstrar.

De todo modo, é preciso salientar, imediatamente, 0 qudo importante se
mostra este artigo 1.772 do Cdédigo Civil de 2002. Trata-se de ampliacdo do artigo
451 previsto no Cdédigo Civil de 1916. Esta ultima regra legal previa que
“pronunciada a interdicdo do surdo-mudo, o0 juiz assinard, segundo o
desenvolvimento mental do interdito, os limites da curatela” (BRASIL, 1916); a atual
regra, por sua vez, imp0e: “pronunciada a interdicdo das pessoas a que se referem
os incisos Ill e IV do art. 1.767, o juiz assinara, segundo o estado ou o desempenho
mental do interdito, os limites da curatela, que poderdo circunscrever-se as
restricdes constantes do art. 1.782” (BRASIL, 2002).

O diploma civil em vigor admite, em expansao a definicdo pregressa, que 0s

deficientes mentais, os ébrios habituais, os viciados em tdoxicos, bem como o0s

*2 Vislumbra-se na redacéo legal destes incisos do artigo 1.767 certa impropriedade no uso dos
termos. Deficiéncia e enfermidade mental séo indicadas aleatoriamente, quando guardam reservados
significados. Ha quem facga a distingdo entre a deficiéncia mental e a doen¢a mental da seguinte
forma: a primeira é a hipétese da anomalia com sede orgéanica; a segunda refere-se ao disturbio
ocasionado por desordem psiquica (DIEHL, 2006, p. 86). E de se criticar, também, o fato de os
deficientes mentais serem repetidamente lembrados nos incisos | e lll quando isso influi nos
desdobramentos da interdigdo. Se o artigo 1.772 se aplicasse, em atencéo estrita a sua literalidade,
apenas aos incisos lll e IV do artigo 1.767, o que poderia representar um contrassenso, como
entender que aos deficientes mentais do inciso | ndo se estende a limitagdo da curatela se os do
inciso 1l séo por ela alcangados? De qualquer maneira, como se adota o pensamento de que as
proprias causas legais da interdicdo sdo exemplificativas, os efeitos que cada uma delas podera
ensejar sdo dependentes da circunstancialidade fatica, ndo da organizacao juridica abstrata. Noutra
oportunidade ja se expressou: “O que se advoga é que, perante tal contexto, para fins de instituicdo
da curatela, a razdo deste comprometimento mental ndo necessariamente precisa corresponder a
uma das hipéteses legais. O que importa é (...) recomendar 0 acompanhamento do maior por outrem”
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 533).
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excepcionais sem desenvolvimento mental completo possam ter sua interdigdo
limitada a celebracédo de alguns atos, como os prodigos tém em relacdo aqueles de

cunho estritamente patrimonial **

. Isso permite perceber uma preocupagdo com as
especificidades do incapaz de fato na fixagdo dos limites ao exercicio pessoal da
sua personalidade e de suas titularidades. A lembranca expressa da
imprescindibilidade desta medida tornou-se mais abrangente que aquela verificada
no diploma civil de 1916. O comando legal presente autoriza e exige, explicitamente,
do magistrado a precisdo dos limites da curatela proporcionalmente ao estado
mental destes interditos; o que parece representar uma importante abertura para a
defesa da flexibilizagéo do regime juridico aplicado aos maiores incapazes de fato.**

Criticas sao direcionaveis, ainda assim, a esta determinacdo codicista. Afinal,
ela parece confinar a necessidade da delimitacdo da incapacidade de fato a apenas
alguns dos varios sujeitos que podem vir a suporta-la**. Numa interpretacéo restrita,
de fato, isso se demonstra. Diferente, porém, é a conclusdo a que se consegue
chegar se a compreensdo do dispositivo é feita de maneira mais abrangente,
proporcionalmente ao significado e ao fundamento da interdi¢do e, pois, da curatela.

Nesse viés, comunga-se do mesmo raciocinio de Célia Barbosa Abreu, para
quem, o artigo 1.772 deve ser visto como clausula geral (2009, p. 230), permitindo-
se que ele se aplique a todos os interditos e que, ao mesmo tempo, permita a
construgdo da norma para 0 caso concreto, atenta as especialidades apresentadas
por cada um deles. Na mesma esteira, ha outros autores como Ana Carolina
Brochado Teixeira e Rafael Esteves, para quem: “a fixagdo da extensao e dos limites

da curatela, prevista pelo art. 1.772 do CCB/02, é de grande relevancia para todos

*® E sabido que a predicacéo do prédigo como incapaz é condenada por muitos em funcéo de tratar-
se de resquicio da visdo estritamente patrimonialista — em superagdo —, a qual autorizou limitar a
acao pessoal do mesmo em prol da protecdo da fazenda dos familiares. Trata-se de um legado do
sistema juridico-privado anterior para o qual a matéria patrimonial era predominante e a atitude
humana virtuosa era a concentracdo de bens (LOBO, 2008, p. 395). “A interdicdo do prodigo tem
como finalidade resguardar os ocasionais direitos dos herdeiros necessarios e assegurar a
manutenc¢do de seus dependentes” (MADALENO, 2008, p. 869).

4 Mesmo reconhecendo, e defendendo, a necessidade de revolver o ordenamento juridico a
especialidade do sujeito, Renata de Lima Rodrigues tem percepcao diversa: “Ao juiz ndo é imposta a
obrigacdo de flexibilizar os limites da interdicdo, viabilizando a pratica pessoal de certos direitos
titularizados pelo incapaz, nem mesmo de direitos extrapatrimoniais, pois, como dito, 0 ordenamento
juridico ndo abre a possibilidade de individuar diferentes regimes legais, segundo a causa, a origem e
0s sintomas ocasionados pela deficiéncia ou doenga mental do interdito” (2007, p. 90).

5 Este foi 0 questionamento central motivador da tese de doutoramento de Célia Barbosa Abreu.

Vale conferir, portanto: ABREU, Célia Barbosa. Curatela e interdi¢do civil. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2009.
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os casos de incapacidade e a eles deve ser estendida, pois preserva os espagos de
capacidade e liberdade (...)” (2010, p. 663, grifou-se).

A ideia é mesmo superar quaisquer determinacdes fixas e rigidas para
tratamento da incapacidade de fato dos maiores. O transtorno mental deve ser
analisado com bastante cuidado, de maneira a indicar os reais comprometimentos
gue ele desencadeia aquele sujeito de direito humano, em especifico. Isso demanda
estatutos juridicos abertos a diferenciacdo de discernimento aferivel dos contextos
reais (RODRIGUES, 2007, p. 89), o que fatalmente se apresentara mesmo diante de

uma causa comum. Reitera-se, aqui, o que ja foi dito em outra ocasiao:

Aos demais interditos [a par do prdédigo], a curatela oferecida podera ser
total ou parcial, conforme o comprometimento do juizo que sofrerem. E
temerario definir de antem&o qual a incapacidade que cada uma das causas
legais gerard ao maior. Afinal, ainda que os estudos médicos oferegcam
certas indica¢des — como a de que todo portador do mal de Alzheimer tera
deméncia, por exemplo —, elas representam probabilidades. Para fins de
eliminacdo ou restricdo da capacidade civil, tem-se por mais adequado
aferir os reflexos de dado distdrbio ou enfermidade, individualmente. A
deciséo h& de ser pessoal. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 537)

Ocorre que a medida, seguindo os caminhos hermenéuticos ja sedimentados,
nao recebeu, ainda, interpretagéo condizente e plena. O enunciado normativo deve
ser entendido como uma resposta a duas crengas lineares, geradas indevidamente
na préatica, quais sejam: (i) o maior de idade deve ser sujeito & curatela porque
portador de determinado disturbio psiquico; (ii) ele deve ser, por isso, declarado
absolutamente incapaz.

A vinculacdo direta entre transtorno mental e interdicdo absoluta, em
desprezo a quaisquer afericbes especificas quanto ao discernimento do sujeito €
acusada nos Relatérios da Audiéncia Publica e do Seminério Nacional que foram
promovidos pela Camara dos Deputados Federais, em 2005, sob a tematica da
banalizacdo da interdicdo judicial no Brasil. Desses relatérios é possivel extrair
trechos bastante elucidativos como este: “(...) temos, nos servigos de saude, nessas
pericias psiquiatricas, muito mais facilidade de se obter um laudo que confirme que o
sujeito é incapaz para a vida civil do que incapaz para a vida laboral” (SILVA, 2007,
p. 22). Sugere-se, assim, que as avaliagbes clinicas promovidas para fins de
concessao de beneficios previdenciarios sdo mais criteriosas e atentas a real
condicdo do analisando do que as que se promovem com a finalidade Unica de

desencadear a interdi¢ao judicial, o que retrata um completo contrassenso. Afinal,
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como as restricbes oriundas desta Ultima definicdo irradiam na estipulagdo das
situagOes juridicas, em geral, do sujeito de direito humano, o coerente seria que ela
fosse resultante de uma pesquisa clinica mais criteriosa.

Na observacdo da supervisora médico-pericial do INSS, & época, o que se
constata na realidade brasileira, hoje, € um completo desarranjo de muitas decisées
judiciais que inadvertidamente suprimem, sem qualquer justificativa razoavel, a

incapacidade de exercicio das pessoas. O relato que ela apresenta surpreende:

Quando vamos indicar e avaliar a pessoa curatelada, ela ndo tem direito ao
beneficio e também nédo estaria enquadrada para ter uma curatela. Temos
casos reais, temos epilépticos simples com interdicao total. Entdo, é esse o
momento de todos nos, atores desse processo, discutirmos a questdo. E
possivel um juiz interditar um epiléptico simples? E ainda se questiona
nosso perito porque ele ndo concedeu o beneficio assistencial! Temos
varios casos nessa situacao. (MARISA, 2007, p. 35, grifou-se)

Por esses disparates, veio em boa hora, portanto — para além das revisdes
dos artigos 3° e 4° —, a determinac&o do artigo 1.772 do Cédigo Civil de 2002%°. A
imposicdo de que o magistrado precise os limites da interdicdo apds apreciar
minuciosamente o0 comprometimento mental de que sofre o doente e as
consequéncias cognitivas que ele lhe traz h4, mesmo, que ser regra. Assim é gque se
podera respeitar a norma como construgéo especifica do fato e, ademais, respeitar a
autonomia privada do incapaz de exercicio, concedendo-lhe o suprimento
estritamente necessario para sua consecuc¢do. Tudo isso refor¢ca a necessidade de
ampliar a aplicacdo desta ordem a todo e qualquer caso de interdicao judicial.

E preciso reverter o pré-conceito de que o doente mental ndo guarda qualquer
potencialidade psiquica para querer e decidir com independéncia e por si. A brecha
legal parece ter a virtude de admitir que a sentenca judicial seja correta porque
adequada as particularidades reais, ndo a crencas infundadas. Esta permitido, dessa
maneira, qgue 0 maior incapaz de fato, ao invés de ser taxado de absolutamente
inidéneo para agir juridicamente, possa ser interditado apenas parcialmente, quando

assim indicar sua situagdo clinica. Enfim, “ndo é mais por si sO essa situacao [de

*® Na época destas iniciativas promovidas pela Camara dos Deputados, o Regulamento da

Previdéncia Social (Decreto n.° 3.048, de 06 de maio de 1999) previa em seu artigo 162, 8§81° a
exigéncia da apresentagcdo do termo de curatela, ainda que proviséria, para concessdo da
aposentadoria por invalidez decorrente de doengca mental. Esta previsdo — que fora incluida pelo
Decreto n.° 4.729, de 09 de junho de 2003 —, porém, foi revogada pelo Decreto n.°5.699, de 13 de
fevereiro de 2006. Atualmente, portanto, o Regulamento da Previdéncia Social dispensa a interdi¢cdo
do segurado portador de doenca mental para conceder-lhe o beneficio da aposentadoria por
invalidez.
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transtorno mental] em que eventualmente se encontre [0 sujeito] que define a sua
absoluta ou relativa incapacidade, mas o que agora Ihe impede ou apenas restringe
a pratica dos atos da vida civil (...)” (DIAS, 2007, p. 16, grifou-se).

Importa esclarecer, a partir dessas consideragdes, que a defesa pela
conformag@o concreta da situacdo juridica, isto é, pela definicdo precisa da
qualificacédo de incapaz de fato, ndo se resume a dicotomia incapacidade absoluta/
incapacidade relativa. Ndo se advoga a precisdo decisOria para escolher, dentre
estas duas categorias herméticas em qual delas melhor se adéqua o interdito em
guestdo. Pensa-se que a busca pela singularidade da conformagédo normativa aceita
e requer que variagfes internas as categorias e, mesmo, suas conjugacfes sejam
providenciadas, quando necessérias. As decisfes judiciais ndo devem ficar restritas
ao enguadramento do sujeito ou a situagdo juridica atributiva de parcial
incapacidade de fato ou a de completa incapacidade de fato, nos moldes comuns.

Essa observacdo se mostra contundente quando se percebe, uma vez mais,
que a literalidade das estruturas de relativa e absoluta incapacidades parece levar a
definicdes equivocadas.

O artigo 3° do Cadigo Civil atual prescreve que os absolutamente incapazes
necessitardo de representacao para todos os atos juridicos, dada a completa falta de
discernimento. O artigo 4°, por sua vez, enuncia que a relativa incapacidade pode se
referir a apenas alguns atos — mantendo 0 agente a capacidade plena para
realizacdo de outros — ou a maneira de exercé-los. A doutrina brasileira tradicional,
ao aferir o sentido dos artigos, declara que a incapacidade absoluta impde ao sujeito
de direito humano figurar nas situacdes juridicas e realizad-las todas
necessariamente por meio de seu representante; a incapacidade relativa, entéo,
equivalera a exigéncia de assisténcia para alguns atos (GONCALVES, 2003, p. 102-
103; NADER, 2004, p. 191; DINIZ, 2008, p. 166; PEREIRA, 2004, p. 282; AMARAL,
2003, P. 234).

Nota-se que, por esta forma de compreenséo, as limitacdes resultantes das
incapacidades tém teor subjetivo e objetivo, e em proporcdes coincidentes. O
absolutamente incapaz faz-se substituir pelo representante — aspecto subjetivo — em
relacdo a todos os atos — aspecto objetivo. O relativamente incapaz € acompanhado
pelo assistente — aspecto subjetivo — em relagéo a alguns atos — aspecto objetivo.
Significa dizer, assim, que a completa e a parcial falta de discernimento refletem,

linearmente, numa completa ou parcial restricdo ao comportamento pessoal
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referente a uma parte ou a todas as situacdes juridicas possiveis para aquele sujeito
de direito humano.

Partir de tamanha organizagéao e equivaléncia de limites (discernimento-agéo
pessoal-situacdes juridicas) indica uma rigidez inadequada a necessidade de
singularizar a construcdo da situacao juridica. A diversidade e, a0 mesmo tempo, a
particularidade dos efeitos que o transtorno mental pode ensejar a uma pessoa
obsta um encaixe perfeito do fato como parece pretender a doutrina citada.
Ademais, a defesa da autonomia — norte da emolduracdo da (in)capacidade de fato
como situacao juridica qualificativa — também n&o condiz com tado simples arranjo.

E necessario repensar. Para tanto, sugere-se partir do caput do artigo 4° do
Cadigo Civil porque em si mesmo é aberto a heterogeneidade de tratamento juridico.
A relativa incapacidade de fato é descrita neste dispositivo como atinente nao
somente a realizacdo de certos atos, mas, alternativamente, & maneira de exercé-
los. A parcialidade da limitagdo pode derivar, entdo, ou da precisdo de alguns atos
sobre os quais recaia, ou do meio imposto para participacdo do sujeito no universo
juridico. A incapacidade relativa comporta varidveis, sendo dispensavel abranger
conjuntamente os teores objetivo e subjetivo, diferentemente daquilo que explicam
os doutrinadores patrios.

Mostra-se possivel que a parcial incapacidade de exercicio se apresente de
diversas maneiras: ou todos os atos do relativamente incapaz podem carecer de
assisténcia; ou apenas alguns atos sdo vetados do exercicio pessoal pelo sujeito e
exigem suprimento, sendo este a assisténcia ou a representacdo. Estas s&o
algumas combinacdes provaveis a emergir proporcionalmente a especifica
habilidade de autodeterminacéo que apresentar o incapaz de fato.

Esta variedade, inserta na relativa incapacidade de exercicio, serve para
superar o raciocinio linear travado pela doutrina brasileira tradicional: o suprimento
da assisténcia ndo necessariamente estara presente em todo caso de incapacidade

de fato parcial®’.

4" Dos manualistas de direito civil, seguindo a tendéncia da linearidade, Maria Helena Diniz (2008, p.
170) e Orlando Gomes (2000, p. 174), juntamente com Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2008, p. 211) declaram, expressamente, que a incapacidade do prodigo, restrita as
situacBes juridicas econdmicas, deve ser suprida por assisténcia. Outros (NADER, 2004, P. 198;
PEREIRA, 2004, p. 287; AMARAL, 2003, p. 235), porém, ndo mencionam expressamente se este
incapaz relativo carecera, para 0s negocios patrimoniais dispositivos, de assistente ou de
representante.
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Seguida a légica embasada na emolduragdo concreta da qualificagdo, o
relativamente incapaz de exercicio pode o ser por um teor estritamente objetivo ou
por um teor subjetivo apenas. Caso o sujeito ndo resguarde qualquer discernimento
suficiente a permitir sua intervencdo direta em apenas algumas das decisdes
juridicas, pode o0 mesmo carecer, para o0s atos, ndo de um simples
acompanhamento, mas de uma substituicdo. Destarte, sua incapacidade de fato
seria relativa tdo s6 objetivamente, haja vista que o incapaz requer o suprimento da
representacdo legal. Noutro sentido, caso o sujeito tenha discernimento reduzido
para a participacdo em todas as situacdes juridicas a ele disponiveis, carecera de
assisténcia generalizada. Sua incapacidade, pelo teor subjetivo, é relativa; porém,
estende-se integralmente a composicao de sua capacidade de direito.

N&o se deve confundir, no entanto. Ao se referir & natureza objetiva que a
qualificacédo de relativo incapaz de fato pode apresentar, ndo se esta alterando o
motivo causador desta restricdo. A incapacidade de exercicio dos interditos,
absoluta ou parcial, tem por sede a debilidade cognitiva verificada neles, oriunda de
uma anomalia mental, comumente. Logo, ela é sempre subjetiva quanto a causa.
Ndo assim quanto as consequéncias. A limitacdo a participacdo isolada em
situacdes juridicas é efeito que sofre o incapaz de fato. Ela é que podera ser relativa
ou porque reservada a alguns atos que exigem suprimento (seja este a assisténcia
ou a representacdo) ou porque exigente do acompanhamento do sujeito de direito
humano pelo assistente (para todos os atos juridicos).

A problematica das concatenagdes sobressai ademais ao se retomar a ordem
prevista no artigo 1.772 e sua remissdo ao artigo 1.782, ambos do Cadigo Civil atual.
Quando é mencionado que os limites da curatela, a serem definidos pelo juiz,
“poderdo circunscrever-se as restricbes constantes do art. 1782” (BRASIL, 2002,
grifou-se), ndo parece pretender a norma reservar a alternativa da relativa
incapacidade apenas para os interditos que tenham discernimento comprometido
para atos patrimoniais, exclusivamente (PEREIRA, 2005, p. 483; VENOSA, 2007, p.
428)*. A invocacdo desta circunstancia particular (prodigo) é feita a titulo
meramente exemplificativo, sugestivo (DIAS, 2007, p. 546), haja vista se tratar de
restricdo parcial da capacidade de exercicio, caracterizada pela precisdo de atos em

que incide. Logo, devera o juiz especificar os atos para os quais o sujeito de direito

*® Em sentido contrario: LOBO, 2008, p. 396.



82

humano for identificado por incapaz, seja qual for a natureza destes (econémica ou
n&o). E preciso considerar a possibilidade de haver comprometimento parcial da
capacidade de exercicio tanto na area patrimonial quanto existencial, de forma
semelhante ou distinta.

Nessa linha de raciocinio, a incapacidade de fato dos interditos sera relativa
(i) quando limitada a todos ou a alguns atos patrimoniais; a todos ou a alguns atos
existenciais; a carecer de assisténcia ou representacdo, cada qual; (ii) ou quando o
suprimento exigido por todos os atos componentes da capacidade de direito do
sujeito seja a assisténcia. Tamanha heterogeneidade da relativa incapacidade de
exercicio permite propor que ela seja considerada prioritaria em relacdo a absoluta
incapacidade. A esta Ultima h& de restringir-se tdo-somente aqueles que nao
possuam qualquer discernimento para execuc¢do de qualquer ato.

Diante de todo o exposto, a conclusdo a que se pode chegar atine a
imprescindibilidade de dar o devido relevo aos dados concretos para construir, a
partir deles e em conjugagéo com as orientacdes legais, uma qualificacdo singular e
propria ao sujeito de direito humano. Se as situacdes juridicas, em geral, sé@o
fidedignas na medida em que se compdem da ordem preenchida pela realidade,
com mais sentido essa preocupacao deve pautar a instituicdo das situacdes juridicas
qualificativas. Assim, qualificar alguém por (in)capaz de exercicio requer andlise
criteriosa do seu discernimento concreto e desafia as estruturas prévias estipuladas
por lei a se mostrarem grandemente flexiveis para abarcar as mais inesperadas

disposi¢des que se fizerem necessarias a prote¢do da autonomia privada.

3.2 A problemética da estruturacdo do sujeito de direito humano incapaz de

fato aplicada as situacdes existenciais.

Consideram-se situacdes juridicas existenciais todas aquelas que tenham por
substancia algum aspecto atinente & humanidade do ente juridico. Noutras palavras,
trata-se de situacOes juridicas que visam resguardar e promover caracteristicas

essenciais a condicdo de pessoa humana do sujeito de direito.



83

Encontram-se neste grupo os direitos fundamentais e os direitos de
personalidade.** Ambos tentam resguardar a humanidade subjetiva e promover a
individualidade pessoal; voltam-se para a salvaguarda da imprescindivel constituicdo
substancial do sujeito de direito humano, do ndcleo elementar para formagéo de sua
identidade. S&o, nesta medida, direitos elementares porque garantem aspectos Uteis

a instauracdo da propria pessoa.

Por outras palavras, existem certos direitos sem os quais a personalidade
restaria uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o
valor concreto: direitos sem 0s quais todos os outros direitos subjetivos
perderiam todo o interesse para o individuo — o que equivale a dizer que, se
eles ndo existissem, a pessoa ndo existiria como tal. (CUPIS, 2004, p. 24,
grifou-se)

No ordenamento juridico brasileiro, a grande preocupacdo em resguardar 0s
requisitos constitutivos humanos foi consagrada pela Constituicdo Federal de 1988.
Este texto fundamental trouxe, em suas primeiras prescricbes, na condicdo de
principio juridico regente do Estado Brasileiro, a dignidade da pessoa humana
(artigo 19, IlI). Isso significou a instalagdo de uma ordem de Direito voltada e fundada
na proposta de resguardo e favorecimento da humanidade e da construgdo do
respectivo ser. Dai falar-se que as situagbes existenciais ganharam, entdo,
evidéncia, em superacédo ao desprezo que precedentemente sofreram®°.

Neste viés, mostra-se bastante interessante recorrer ao raciocinio
confeccionado por Charles Taylor. Para este autor, dignidade significa “nosso

sentido de merecer respeito (atitudinal)’ (1997, p. 29), ou seja, nogdo que impde

** Ha uma discuss&o acerca da diferenca ou equivaléncia entre os conceitos de direitos fundamentais
e direitos da personalidade. Alguns autores chegam a dizer que os direitos da personalidade sé&o
projecdes dos direitos fundamentais nas relagdes privadas (PINTO, 2005, p. 208; SARMENTO, 2004,
p. 123). Ainda que se possa vislumbrar uma abrangéncia maior dos contetdos defendidos através
dos direitos fundamentais — desde a liberdade até o meio ambiente — e, pois, um ambito mais restrito
e intimo da substancia caracteristica dos direitos da personalidade — integridade fisica e privacidade,
por exemplo — de fato, ambos tém o mesmo propdsito de tutelar a pessoa humana em toda sua
composicao e complexidade. Nas palavras de Antonio Menezes Cordeiro: “A defesa tecnicamente
especializada da pessoa comporta toda uma evolugdo dogmatica: desde a actio iniuriarum aos
modernos direitos de personalidade, passando pelos direitos dos homens, pelos direitos originarios e
pelos direitos fundamentais. Essas diversas realidades visaram, de um modo geral, objectivos
idénticos. Fizeram-no, todavia, usando diversos angulos de aproximacdo, cada vez mais
aperfeicoados. Nunca se deve perder de vista o grande objectivo em jogo: o de pbr ao servico da
tutela humana o instrumento técnico-juridico mais elaborado (...)” (CORDEIRO, 2007, 129). Por este
motivo, neste trabalho utilizar-se-a4 das expressées indiscriminadamente por este viés comum, pelo
coincidente propésito protetivo.

* Rabindranath Capelo de Sousa se manifesta quanto & mesma diretriz instaurada no ordenamento
juridico portugués da seguinte forma: “Daqui decorre que a pessoa humana — toda e qualquer pessoa
humana — é o bem supremo da nossa ordem juridica, o seu fundamento e o seu fim.” (1995, p. 97).
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estimar o outro naquelas posturas que, por ele tomadas, constituem-no. Proteger a
dignidade humana, entéo, requer acatar a configuragcao subjetiva apresentada pelo
outro, por sua deciséo.

A referéncia ao termo “atitudinal’, como qualificativo de respeito, é
curiosamente usado pelo autor para diferencia-lo daquele atinente a deferéncia de
direitos. Desta forma, sua concep¢do de dignidade ndo se reduz & compostura
formal de aceitar o outro através da ndo violacdo dos direitos dele®’. Admitir
dignidade, na sua visdo, é verdadeiramente considerar o outro como alguém
merecedor de apreco relativamente ao seu estilo existencial, ao sentido que da a
propria vida®? cotidiana (TAYLOR, 1997, p. 30). Em dltima instancia, é resguardar a
pessoa na conformagdo que promove da sua humanidade; o que, em termos de
situacdes juridicas existenciais, equivale a permitir-lhe tais titularidades e a acatar
suas respectivas composigoes.

Perceba-se que a definicdo de que o sujeito € digno ndo tem, nesta forma de
pensar, qualquer conotacao inerente ao proprio ou a sua natureza. A dignidade ndo
é um conceito transcendente®®; ao revés, é concreto e circunstancial, oriundo das
atitudes reais levadas a efeito pela pessoa. “O ponto essencial €, em vez disso, que
0 superior deve ser encontrado ndo fora da vida, mas como uma maneira de viver a
vida cotidiana” (TAYLOR, 1997, p. 39-40, grifo original).

A pessoa humana, entdo, assume papel diretamente constituinte da sua
dignidade. E quando escolhe e valoriza seu plano de vida que impde aos demais o
respeito pela sua formagdo. O reconhecimento externo € consequente da
constituicdo subjetiva, tem-na como objeto. Ambos, por sua vez, compdem um

mesmo e interativo processo.

°1 E bastante interessante o comentario que Charles Taylor promove no que tange a concepcdo de
dignidade das sociedades modernas ocidentais por ele intituladas superiores (assim as que estendem
a abrangéncia do predicado digno a toda a espécie humana): “O que ha de peculiar ao Ocidente
moderno entre essas civilizagdes superiores € o fato de sua formulagao predileta desse principio do
respeito ter sido feita em termos de direitos” (1997, p. 25). A partir desta fala fica ainda mais
interessante sua precisdo de dignidade. Para além de imputar direitos a todos os seres humanos,
entendé-los por detentores de dignidade, hodiernamente — no presente estagio da modernidade —,
sedia o0 desafio de prestigia-los individualmente, em atencdo ao sentido que ddo a suas proprias
vidas.

%2 «por conseguinte, o problema do sentido da vida estd em nossa agenda, por mais que possamos
zombar dessa expresséo, quer na forma de uma perda ameacada de sentido, quer porque 0 encontro
de sentido para nossa vida é o objeto de uma busca” (TAYLOR, 1997, p. 31).

%% Conforme Lucio Antonio Chamon Junior, “muito diferentemente do gque as propostas morais ou
éticas de justificacdo do Direito, e de sua operacionalizagdo, pregavam, o sentido de dignidade nao
pode ser assumido como algo erradicado na natureza do homem, em raz&o de uma autonomia moral
atemporal, nem em uma autonomia ética a concretizar axiologicamente o que viria a ser o sentido de
dignidade” (2010, p. 33)
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Assim, o inicio do processo de se fazer pessoa se da a partir do momento
em que a pessoa € capaz de atribuir valor ao seu ato de viver, atribuindo
conteudo ao termo dignidade. E isto gira em torno da ideia de que a pessoa
ndo é um dado a priori, mas ao contrario, pressupfe uma construgcdo de
valores que sdo assumidos para si, em um processo dialético no qual
pessoalidades se entrelagcam e se constituem e reconstituem (MOUREIRA,
2009a, p. 89).

Diante de suas premissas hermenéuticas, Charles Taylor se refere as
pessoas como Self porque as tem como “seres da profundidade e complexidade
necessarias para ter (ou para estar empenhadas na descoberta de) uma identidade”
(1997, p. 50).

E preciso admitir, entdo, que, a partir da nova ordem constitucional, a forma
de o Direito considerar a pessoa humana passou por uma importante reformulagéo
de conteudo. O entendimento dantes resumido a qualidade de ente apto a integrar-
se em posicionamentos juridicos ampliou-se para apreender também o fato de se
tratar de um ser de caracteristicas elementares e complexas, merecedoras de
atencao e salvaguarda do sistema juridico. O que compde a humanidade necessita
ser considerado em cada sujeito de direito que a apresente como forma de
resguardar a estrutura e a organizacdo que lhe sdo proprias. A tutela da dignidade
da pessoa humana significa e requer isto.

A repeticdo de certos aspectos em todos os seres humanos faz da
humanidade, em principio, um conceito comum. A igualdade de todos aqueles que a
demonstram pde-se, pois, como decorréncia linear e primaria. Mas a humanidade
guarda uma virtude tdo preciosa quanto impetuosa. Ao mesmo tempo em que parte
de um conglomerado de fatores que todos os seus seres compartilham, apresenta
uma infinitude de particulares configuragdes. A humanidade se instala, neste viés,
sob um interessante e atraente paradoxo: a generalidade dos seus elementos leva-a
a singularizar-se em cada uma das pessoas.

Assim, além de criar um incébmodo relativamente a abreviacdo da pessoa a
figura de um mero sujeito de direito, contemplativo e competente a integrar situacfes
juridicas, a consideracdo desta multiplicidade humana impde a necessidade de
tratamento atento a esta qualidade a fim de que estejam garantidas as
especificidades subjetivas concretas. A protecdo juridica fundada naquilo que
compde apenas a generalidade humana se propde falsa. Ainda que partir de uma

concepgdo Unica e generalizada seja inevithvel — até mesmo para que O
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reconhecimento seja amplo, extensivo a todos os que sdo humanos —, estagnar a
atencdo juridica neste plano ndo é suficiente. A disciplina normativa precisa
compreender a pessoa humana também, e, sobretudo, como um ser idéntico apenas
a si mesmo e admitir que esta singularidade é oriunda da conformacéo
providenciada pelo proprio sujeito. Nesta exata medida, a pessoa ha de ser
percebida como integrante do universo juridico. A utilizacdo de suas potencialidades
destinadas a constituicdo individual — esta sim compreendedora de vicissitudes
identitérias — € um dado que precisa ser considerado na viséo juridica do sujeito de
direito humano. A formacdo de sua identidade — humanidade particularizada
pessoalmente — é que deve delimitar a disciplina das situacdes juridicas existenciais.
O Direito necessita apreender a pessoa humana como um sujeito voltado para a
particularizagéo.

Identidade, na licdo de Taylor, € um horizonte, constituido por compromissos
e identificagcdes, que proporciona a pessoa condi¢cdes de tentar determinar o que €
bom ou ruim (1997, p. 44). A identidade € uma estrutura de posicionamento que, ao
mesmo tempo, permite ao sujeito de direito humano posicionar-se em situagdes
vindouras. Identificar-se corresponde a estar orientado para situar-se no universo
social — e juridico — através de definicbes sobre o0 que é ou ndo importante para si,
do que vale e do que néo vale fazer (1997, p. 44), e, finalmente, ser por iSso
reconhecido (dignidade).

Esta ideia de identidade obsta qualquer apreensao juridica que se pretenda
universal. As diferencas individuais sdo inevitaveis e a pluralidade identitaria uma
constante (TAYLOR, 1997, p. 45). Os sujeitos de direito humanos sao distintos entre
si tdo logo particularizam sua humanidade e assim o fazem de maneira situada,
geogréfica e temporalmente. Descobrir o horizonte caracterizador de cada pessoa e
torna-la respeitada nesta medida € o grande desafio juridico contemporaneo. Para
tanto, a concretude subjetiva é avultante.

A proposito, esta linha de entendimento guarda correspondéncia perfeita com
a visdo ja posta acerca da sintese entre o comando normativo e o evento fatico na
significacdo das situagdes juridicas em geral. Guarda, igualmente, coeréncia com a
preocupacdo de que as situacdes juridicas qualificativas sejam cuidadosamente
verificadas, em virtude das especificidades subjetivas, a fim de que o edificio das
demais posic¢des de direito daquele ente conservem fidedignidade com a pessoa do

seu titular. Afinal, se as situacdes juridicas existenciais estdo focadas na
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humanidade subjetiva é imperioso levar em conta a disposi¢do da pessoa para a
especificacéo e a propria especificidade dela.

O ponto de partida é, de qualquer maneira, abstrato e genérico. As situacdes
juridicas existenciais, identificadas pelo propoésito de protecdo e promogdo do teor
humano, fazem crer, de pronto, serem dispostas a todo ente juridico que apresente
humanidade. Consubstanciadas neste contetdo, permitem crer que todo aquele que
ser humano for é, pois, alguém cuja titularidade pode ocupar. Em ultima instancia, a
tedrica simplicidade significativa das situacfes juridicas existenciais enseja a ideia
de ser o acesso ao titulo de detentor das mesmas generalizado. Nao se pode
impedir que certos sujeitos de direito humanos participem delas.

Afinal, se o critério edificador destas situagfes € a pessoa humana, emerge
mesmo razoavel reconhecer que tdo logo esta seja identificada ha de lhe ser
concedido ou permitido o ingresso a tal titularidade juridica. Este se mostra um
raciocinio bastante coerente a — e, inclusive, consequente de — outro ja desenvolvido
quando do enfrentamento, neste trabalho, da imputag&o da personalidade juridica.

Ndo ha sentido na concessao da qualidade de sujeito de direito a alguém,
pela sua humanidade, para posteriormente negar-lhe a insercdo em contextos
juridicos que sirvam a defender tal predicado. Da mesma forma, ndo guarda
qualquer légica a premissa de que as situagfes juridicas existenciais possam ser
reservadas a apenas alguns sujeitos, dentre todos aqueles que demonstrem possuir
a qualidade que os titulos atinentes as mesmas visam tutelar. Os raciocinios
redundam um no outro; o entendimento € ciclico e tem elementos comuns. Ao se
partir do sujeito de direito humano chega-se, espontaneamente, as situacdes
juridicas existenciais; ao se partir das situacdes juridicas existenciais se chega,
igualmente, ao sujeito de direito humano.

Vale salientar, porém, que tal forma de entender dispensa e escapa de
qualguer argumento a-juridico sobre a imputacdo da personalidade juridica aos
seres humanos ou sobre a permissdo da titularidade das situagfes juridicas
existenciais aos mesmos. O que se advoga aqui ndo pressupde fundamento natural
ou, principalmente, valorativo. Chega-se a concluséao de que a todo sujeito de direito
humano ha de ser concedido o acesso as situagdes juridicas existenciais por uma
andlise estritamente juridica. Se o Direito, por um lado, outorga as pessoas humanas
a condi¢éo de sujeito juridico por sua humanidade e, por outro, abriga as situacdes

existenciais no seu universo em prol desta mesma qualidade subjetiva, emerge clara
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a dependéncia havida entre ambas as precis6es do ordenamento normativo. Nao ha
como desvincula-las juridicamente.

Em sentido contréario, é efetivamente despropositada — ou, inclusive, ilégica —
a negativa de admissao do sujeito de direito humano, qualquer que seja ele, as
situacdes juridicas voltadas ao resguardo da humanidade. O ingresso ha de ser
generalizado, posto ser comum a todos o critério eleito para identificagdo deste
sujeito juridico e desta situacéo de direito.

Isto deve servir, em principio, tanto para as situacdes juridicas existenciais
imputadas ao sujeito de direito humano indiferente a qualquer ato voluntario dele,
bem como para aquelas que dependam de uma sua iniciativa subjetiva. O ingresso
generalizado a tais titularidades ha de representar o paradigma prévio tanto em se
tratando de direito a saude, por exemplo, quanto em se tratando de direito a
formacdo de uma familia — situacdo concedida involuntariamente e situagéo criada
voluntariamente, nesta ordem.

Pode ser, no entanto, que as situagdes juridicas existenciais cuja inauguracao
careca do empreendimento subjetivo ndo se instalem. Nisto ndo ha problema, desde
gue a auséncia do advento da titularidade se justifigue pela falta de pretensédo do
sujeito de direito humano. O que ndo se mostra aceitavel € a negativa do sistema
normativo, posta prévia e externamente a decisdo pessoal, a emergéncia deste tipo
de situacao juridica. Assim porque o critério juridicamente eleito para dar substancia
a tais posicionamentos, que serdo ocupados pelos sujeitos de direito, € a propria
humanidade deles. Logo, ao se referir a um predicado igualmente verificado em
todas as pessoas, negar ex ante o acesso de algumas delas fere a coeréncia do
raciocinio.

A identidade do sujeito de direito humano é, precisamente, oriunda da
execucdo singular das qualidades comuns e da elei¢do individual de planos de vida
a servir para novos posicionamentos sobre o que € bom ou ruim. A concretude
resultante deste procedimento, isto é, do desenvolvimento da humanidade subjetiva
€ especifica e irrepetivel. Dito de outra forma, o desempenho das competéncias
humanas leva o sujeito a formacao de uma individualidade. A generalidade ex ante
conduz sempre a especificidade ex post.

Se a compreensao do ser humano impde perceber se tratar de um ente que,
a despeito de detentor de aspectos universais, volta-se para a particularidade, a

defesa pretendida através das situacBes juridicas existenciais deve também
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abranger tal caracteristica. A coeréncia do sistema normativo requer, entdo, que,
além destas titularidades serem estendidas a toda pessoa humana, que seja
permitido a todo titular a realizac@o peculiar delas, conforme a sua prépria definicao.

A originalidade advém do exercicio livre das potencialidades genéricas.
Somente se alcangca a particularidade se, a priori, reconheceu-se a todos a
possibilidade de tal criacdo e a permissédo para que o fagam a seu modo. Dai porque
se dizer que as situacdes juridicas existenciais sdo espécie do género situacoes
personalissimas. E a seu titular que cumpre preenché-las da forma que lhe
aprouver, pelo exercicio de sua autonomia. A formagéo subjetiva somente pode ser
intitulada de identidade se for resultado de eleicbes do préprio sujeito de direito
humano em causa. Esta oportunidade ha de ser dada a ele, sob pena de a
pretendida prote¢cdo humana ser meramente retorica.

A contrario sensu, isto significa ser desarrazoado que, ja de inicio, excluidos
sejam alguns sujeitos de direito humanos do desempenho das situagdes juridicas
existenciais — isto é, da individualizacdo de sua humanidade. Afinal, se desta forma
for, a especialidade subjetiva deles ndo se dara nem por desenvolvimento de
aspectos humanos coincidentes a todos nem, principalmente, por decisdo dos
mesmos. Negar 0 acesso a estes posicionamentos ou negar o seu preenchimento
independente a certas pessoas humanas € ou resumi-las & condicdo de um ente
detentor de caracteristicas comuns, sem particularidade e, pois, identidade prépria,
ou sufoca-las em arquétipos identitarios preestabelecidos por imposicdo externa.
Tanto numa como noutra situagdo, isso equivaleria a suprimir a propria dignidade
que justificou tais considera¢cées normativo-juridicas. Afinal, nestes casos a pessoa
humana nédo seria merecedora de respeito pelas definicbes que toma para si, pelo

horizonte de configuragbes que elege para posicionar-se.

(...) aidéia de humanidade (humanitas) enquanto repositério dos caracteres
gue qualquer homem tem em comum com todos os homens e que desde
logo Ihe assegura a sua dignidade (dignitas, Menschenwirde), n&o
prejudica, antes se incorpora, na nocdo de caracteres proprios, permite
distinguir cada um dos homens e atribuir-lhes originalidade e
irrepetibilidade. (SOUSA, 1995, p. 112)

A organizacdo do Direito h4 de considerar a importancia dos elementos que

distinguem os sujeitos de direito humanos entre si. Se 0 que importa € conseguir
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proteger a dignidade humana, ela exige o reconhecimento da identidade: este ha de
ser o0 postulado.

Se € que a humanidade possui um elemento nuclear quicd seja a
caracteristica da mutabilidade e consequente especificidade. Inexata qualquer
apreciacdo resumidamente estanque da pessoa, do ser humano. Ela pode até
englobar fatores estéticos, de minima alteragédo — e, por isso, verificaveis em todos —
mas, impreterivelmente, compreende aspectos variantes — e, nesta medida,
exclusivos. O dinamismo € atributo da caracterizacdo humana. A pessoa é um ser
em constante formacéo e desrespeitar isto coincide com inviabilizar ela mesma, o
gue se apresenta paradoxal com o fundamento da sua qualificacdo juridica como
sujeito de direito e com a razdo do seu resguardo pelas situacdes juridicas
existenciais. “A pluralidade do homem e o projeto inacabado de construcdo de sua
personalidade dependem da autonomia como elemento determinante da dignidade
do ser humano” (NAVES, 2007, p. 137).

A pessoa é um ser inacabado; um constante tornar-se. Ndo é estanque, mas
constantemente construida. A existéncia humana consiste numa busca incessante,
diante de sua incompletude. Voltada para um horizonte qualquer, a pessoa humana
se desenvolve (PAIVA, 2002, p. 52-53). Apreende fatores sociais, vislumbra
necessidades e busca satisfazé-las. A partir deste procedimento, forma e conforma
sua identidade.

Este freqlente processo, reforcando a dinamicidade propria da pessoa e de
sua identidade, reforca a conclusdo de que, na verdade, cada sujeito de direito
humano constitui-se segundo decisdo préopria (PINTO, 1999, p. 157). E, sendo
assim, a maneira mais genuina de se proteger o ser humano é tutelar o seu
desenvolvimento pessoal. Eis, qui¢ca, o corolario mais intimo da idéia de dignidade,
porque incisivamente protetor do respeito a diferengca subjetiva tdo essencial a
natureza humana (PINTO, 1999, p. 152, p. 158). Escolhas peculiares, formas
exclusivas de coordenar 0s incontaveis fatores sociovitais: este € o mecanismo
capaz de propiciar a auténtica estruturacéo pessoal.

Nas palavras de Taylor:

(...) respeitar a personalidade envolve como elemento crucial respeitar a
autonomia moral da pessoa. Com o desenvolvimento da nocdo poés-
romantica de diferenca individual, isso se amplia até a exigéncia de darmos

as pessoas a liberdade de desenvolver sua personalidade a sua propria
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maneira, por mais repugnante que seja para nés € mesmo para Nnosso
sentido moral. (1997, p. 26).

Note-se, com isso, que pretender deixar a cada um seu “devir” — vir a ser —
induz, inevitavelmente, admitir a autonomia privada da pessoa na eleicdo de sua
propria configuragdo. “A personalidade contemporanea, porém, ndo contempla
modelos e reconhece que o Unico meio de se alcangcar uma justica tdo mutavel
quanto seu proprio destinatario é reconhecendo-lhe o poder de autodeterminacao”
(NAVES, 2007, p. 136).

De acordo com Miracy Barbosa de Sousa Gustin, toda pessoa humana é
dotada de uma incrivel potencialidade criativa (1999, p. 23). Em fun¢éo disso, se €
possivel referir-se a uma Unica necessidade humana, a fundamentar a tutela
juridica, essa necessidade seria a autonomia que ja foi indicada pela histéria,
implicita ou explicitamente, como condicdo elementar a criatividade de construir o
bem-estar e a plena realizacdo da pessoa (1999, p. 27). “Pode-se afirmar que a
necessidade humana fundamental do homem contemporaneo é a autonomia,
condigao basica cujo conceito evoluiu e transformou-se ao longo da histéria” (1999,
p. 31, grifo original).

A independéncia na precisdo da identidade é, pois, fator que se deve priorizar
na defesa da dignidade humana. Dito em sentido contrario, o respeito a substancia
identitéria considera o fato de ser o sujeito de direito humano o seu préprio autor.
Como indicado anteriormente, este Ultimo € peca ativa no processo assegurador de
sua dignidade, a partir da autoria de sua individualizacdo. “Reconhecer a autonomia
privada no Direito é reconhecer a possibilidade da pessoa humana se constituir
enguanto pessoa humana” (MOUREIRA, 2009b, p. 74, grifo original).

Dai a natureza personalissima da exequibilidade das situagBes existenciais.
Ninguém a nao ser o proprio sujeito de direito humano esta apto para realizar
escolhas e tomar decisbes atinentes a aspectos formadores de sua identidade.
Delegacgbes neste contexto podem representar comprometimento da autenticidade
subjetiva, em funcdo do que devem ser vistas com cautela. A propésito, a
humanidade particulariza-se e permite identificar a pessoa porque se deu a ela
oportunidade de realizar, a seu modo, a construcdo de suas préprias e exclusivas
caracteristicas subjetivas.

Imposicdes externas sao fatalmente comprometedoras da real formacao de

referéncias individuais. Dai dizer-se que a protecdo juridica que se dedica aos
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sujeitos de direito humanos, enquanto tais, ndo se completa pelo desenvolvimento
pessoal — atraves do conjunto de atributos préprios da pessoa humana (TEPEDINO,
2004, p. 27) —, mas pelo livre desenvolvimento. A espontaneidade € propriedade
nuclear da veracidade subjetiva. Auténtica serd a formagéo pessoal se eleita pelo

préprio ser, ndo por terceiro:

A protecdo da personalidade pressupde a liberdade para o seu
desenvolvimento segundo o préprio projecto, situagdo e possibilidade,
independentemente de vinculagdo a um determinado modelo de
personalidade, ligado a uma determinada mundividéncia, credo ou religido
gue ndo seja resultante da propria pessoa como ente dotado de capacidade
de escolha (PINTO, 1999, p. 166).

Ocorre que, ao lado da criatividade caracteristica das pessoas humanas, a
qual desencadeia as mudltiplas identidades que elas apresentam, esta a
interatividade (GUSTIN, 1999, p. 23). A pessoa € pertencente a um universo
convivencial que, entdo, desempenha papel determinante no processo de
individualizacdo da humanidade. Este ambiente ndo pode ser olvidado quando se
pretende assegurar que a substancia identitaria seja verdadeira. Diferente disso, ha
de ser acoplado a necessidade de autonomia privada.

Como sublinhado por Miracy Barbosa de Sousa Gustin, o significado de
autonomia variou ao longo da histéria. E preciso, assim, bem compreendé-lo a partir
do contexto atual, sobretudo porque se mostra diferenciado do da modernidade
liberal. Especialmente pela versdo kantiana, ao referenciar o ser humano como ente
abstrato e transcendente, detentor de valor préprio, o liberalismo moderno moldou a
autonomia como oriunda desta autosuficiéncia subjetiva (1999, p. 212-213).

Em termos contemporéneos, no entanto, esta concepc¢ao € revista e superada
para auferir, precisamente, o teor interativo da existéncia humana, que se apontou
acima. O isolamento e a transcendéncia subjetivas, pressupostos naquela
conjuntura moderna, devem ser substituidos pelo reconhecimento da coexisténcia
concreta: “A idéia de autonomia é paradoxal. S6 h& autonomia frente aos outros
seres humanos; sozinho ninguém é autbnomo. Autonomia pressupde socialidade;
intersubjetividade. Exige, portanto, perspectiva relacional” (NAVES, 2003, p. 83).

O ambiente social € matéria-prima da construcdo da identidade e, pois, do
desenvolvimento das situagfes juridicas existenciais. O horizonte dentro do qual se

esta apto a tomada de decisdes € edificado a partir dos vinculos que uma pessoa
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humana constitui com seus pares. A interacdo é que lhe d& subsidios para eleger, a
seu modo, suas referéncias e escolher projetos de vida que lhes sejam compativeis.
A figura do terceiro se mostra imprescindivel para, na interacdo com o sujeito de
direito humano, permitir-lhe identificar-se, distinguindo-se dos demais. Pode-se
dizer, em dltima instancia, que a alteridade é requisito elementar a formacgéo
identitéria da pessoa humana.

A autonomia privada deve ser entendida como referente a um sujeito real
integrado no seu universo convivencial; “aquela autonomia que nado esta s6 no
mundo e que surge do e no dialogo com os demais participantes do mundo da vida.
A autonomia seria construida na heteronomia, e ndo no sentido liberal excludente”
(GUSTIN, 1999, p. 217, grifos originais). No mesmo sentido, Charles Taylor volta a
dizer que o self s6 existe em meio aos outros. Sem estes para 0 cercarem torna-se
discurso oco (1997, p. 53).>*

A presencga do outro é requerida no procedimento executivo da autonomia
privada, relativamente as situagfes juridicas existenciais, para instituicdo da
identidade humana. Como se trata de uma ferramenta norteadora da eleicao
subjetiva autbnoma requer compreensdo acurada, sob pena de contradicdo. A
presenca de outra pessoa, que ndo o0 sujeito de direito humano em questéo, é
assumida como circunstancia favoravel — e elementar — para promover a sintese
entre concepgdes que por vezes se apresentam distintas. A estrutura de
configuracdes referenciais de uma pessoa humana quando interage com outras se
formula e se reformula a todo o tempo, num processo espontaneo, sem qualquer
tipo de sobreposi¢cdo ordenadora que despreze a vontade do agente. A eleigcdo do
estilo de vida cotidiana a praticar precisa ser fruto da escolha autbnoma, do

convencimento da pessoa humana em questao.

o fato de agora atribuirmos grande importéncia aos poderes expressivos
significa que nossas ac¢des contemporaneas do que é respeito a integridade
das pessoas incluem a protecdo a sua liberdade expressiva de exprimir e
desenvolver suas proprias opinides, definir suas proprias concepgbes de
vida, criar seus proprios planos de vida (TAYLOR, 1997, p. 41).

** Adotando o ponto de partida desenvolvido por Taylor, Diogo Luna Moureira desenvolve: “A pessoa
ndo pode ser vista como um dado a priori, nem uma predeterminacéo juridica, mas algo concreto que
se faz através de processos comunicativos e que pressupde, necessariamente, intersubjetividade.
Desta forma, se o homem, enquanto integrante da espécie humana, néao tiver a liberdade de assumir
as coordenadas da sua pessoalidade, e assim se auto-afirmar, ndo podera ser considerado pessoa.
Negar ao homem a possibilidade de assumir as coordenadas de sua pessoalidade é negar-lhe a
possibilidade de ser pessoa”. (2009a, p. 77, grifo original).
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A dignidade da pessoa humana €, por natureza, um principio juridico. N&o
pode ser, assim, compreendida como integrada por valores generalizantes®. Afinal,
os valores sdo objetos de escalonamento e preferibilidade varidveis que, por este
estrito motivo, devem ser deixados a definicAo do proprio agente. A relatividade,
pois, lhe é insita. “Portanto, ndo faz sentido afirmar que os valores sejam
obrigatérios na mesma medida e em qualquer contexto. (...) sé podem valer diante
de determinadas circunstancias, sendo, portanto, de obrigatoriedade relativa’
(GALUPPO, 2002, p. 183). Deve-se considerar e respeitar os valores que foram
autonomamente eleitos pelo sujeito de direito humano no seu universo relacional.
N&o faz sentido reduzir a concepgdo do ser digno aqueles que adotem parametros
valorativos supostamente eleitos pela comunidade. Da mesma forma, ndo faz
sentido usar da ideia de dignidade para uniformizar, com imperatividade, as
configuracdes do que seja melhor para os sujeitos de direito humanos.*®

A pluralidade axioldgica, em ultima instancia, esta presente no universo social
pautado na alteridade subjetiva. Seu apreco e protecdo € que garantem, de fato, a
dignidade humana, isto é, o merecimento de respeito da identidade das pessoas.

Vale relevar que o Estado Brasileiro se intitula por Democréatico de Direito.
Significa dizer, com isso, que ele assume a responsabilidade de permitir a
diversidade subjetiva o que, em termos de situagfes juridicas existenciais, abrange
a admissdo da variedade de construgcbes identitarias, de suas particulares

composicdes valorativas. No dizer de Lucio Anténio Chamon Junior, eis uma:

irrefutavel exigéncia de que devemos nos reconhecer como livres e iguais
em um mundo que se construiu, e se constrdi, como aberto a diferencga,
como eticamente plural, j& que ndo mais se poderia pretender um ethos
como reinante e dominador dos demais. (2010, p. 30, grifo original).

> “N3o se trata, porém de reconhecer a dignidade a partir de uma perspectiva axiolégica que
consagra na Constituicdo republicana a sacralidade da natureza da espécie humana. Ao contréario, a
dignidade humana so se efetiva em um processo democréatico que permita a sua realizacgdo. E, antes
de qualquer coisa, favorecer meios para que o individuo humano, sujeito de relagbes sdcio-juridicas,
afirme a sua autonomia e implemente as suas escolhas enquanto ser livre. A relevancia da escolha
do individuo, neste aspecto, é essencial.” (MOUREIRA, 2009a, p. 159)

% Ainda Marcelo Campos Galuppo, esclarece: “Se aquilo que uma comunidade considera bom para
si é realmente melhor para ela, e se 0 que é melhor para uma comunidade é o que deve ser levado
em conta para fundamentar acdes, entdo direitos contra aquilo que fosse ‘o melhor para uma
comunidade’ ndo poderiam de modo algum ser validos. Os direitos, entendidos apenas como valores,
ndo permitem qualquer tipo de protecdo para o individuo contra a sociedade e o Estado. E toda a
histéria da formacdo do constitucionalismo, sobretudo da formacdo do conceito de direitos
fundamentais, nos mostra o contrario” (2002, p. 182).
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O desafio da garantia da dignidade, entdo, € o desafio da permissédo e do
reconhecimento da diversidade de individualidades, cada qual com seu horizonte de
valores formado particularmente pelo sujeito de direito humano. “Assim, [e uma vez
mais] o estado democratico de direito se fundaria no principio da autonomia”
(GUSTIN, 1999, p. 217).

Para Norberto Bobbio, a liberdade pode ser dividida entre negativa e positiva.
Aquela envolveria a possibilidade de se agir sem obstrugdo, sem impedimento, e de
ndo agir, sem que lhe seja exigido o contrario. Liberdade, em suma, seria 0 “poder-
ser” conforme volitiva do sujeito de direito humano. A liberdade positiva, por sua vez,
como chama atencdo o autor, engloba a necessidade de ao agente, caso ndo os
tenha, serem prestados meios préprios, adequados a realizacdo do seu querer.
(BOBBIO, 1998, p. 49-51)

Em se tratando de sujeito de direito humano incapaz de fato, relativa ou
absolutamente, o sistema juridico brasileiro atual, ao negar-lhes a pessoalidade na
conducdo independente da sua personalidade juridica, concede-lhes os
instrumentos da representacdo e/ou da assisténcia. Recursos que para a livre
conformagédo do conjunto de atributos da humanidade destas pessoas tem se
mostrado inadequados, da maneira como séo efetivados. Afinal, como partir da
pessoalidade do titulo e da liberdade do seu exercicio, sob a proposta de
particularizar a humanidade daquele ente, se, diante da sua qualidade de incapaz de
fato taxa-lhe um terceiro decisor? Como partir da defesa da individualidade se este
terceiro interveniente € quem tomara as decis6es de cunho existencial, pautado em
protétipos preestabelecidos, generalizantes e naturalizados, de uma boa
composicao subjetiva?

O que este quadro sistémico normativo apresenta € uma estrutura contraria
ao standard eleito como referencial. Se a proposta € resguardar a humanidade e
esta, por sua vez, apenas se protege, fielmente, ao se admitir que o préprio sujeito
se forme, de acordo com suas escolhas e convic¢des, impor alguém que néo ele
mesmo para realizagcdo de decisdes existenciais € deixar a um alheio a definicdo do
que ele é, o que talvez nao seja verdadeiramente adequado e digno.

De qualqguer modo, uma sutil distingdo se faz necesséaria. O cunho
depreciativo do terceiro participante na formulacdo da identidade subjetiva ndo esta
sediado na sua mera existéncia, mas na arbitrariedade de sua decisdo. As situagdes

juridicas existenciais sao ditas personalissimas para afastar o risco do paradoxo de
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a individualizagcdo do sujeito de direito humano advir de referenciais que Ihe s&o
externos. Nao admitir que outrem defina a identidade subjetiva €, por isto, uma
tentativa de obstar fique desvirtuada a particularidade da pessoa humana. Logo,
pode-se arriscar a dizer que, desde que respeitadas as diretrizes confeccionadas
pela autonomia privada do sujeito de direito humano, a presenca do terceiro como
intermediador perde a conotagéo pejorativa e assume a qualidade de facilitador do
processo constitutivo da pessoa.

A gravidade da transmissdo a um terceiro das definicbes pessoais do incapaz
de fato, como tem sido praticado através da representacdo e da assisténcia dos
maiores, ndo se encontra, portanto, na delegacdo propriamente dita. O mal esta
fundado na pratica desta incumbéncia. Aceitar que o representante ou o0 assistente
moldem a identidade do interdito tem representado fazer dele um produto de
parametros valorativos que talvez lhe escapem, que podem néo Ihe ser proprios. A
alegacédo de que estes responsaveis legais, no propésito de resguardar o incapaz de
fato, deliberardo sempre a seu favor, em seu beneficio, na pratica, pauta-se em
externos parametros axiol6gicos de vida boa que, exatamente porque nao eleitos
autonomamente, sdo indevidos e falhos.

A livre formacgéo da identidade tem por requisito a autonomia da pessoa na
eleicdo de seus objetivos e respectivas acgdes, sendo inadmitidas quaisquer
imposi¢cdes de modelos predeterminados, sob o argumento de serem bons planos
de vida e, por isso, merecedores de adoc¢édo. A conformacéo e individualizagdo da
humanidade do sujeito ha de se pautar em sua decisao, inclusive valorativa. Dai
convir firmar uma presuncdo em favor da liberdade que h& de ser aplicada
principalmente diante de situagdes duvidosas (PINTO, 1999. p. 188).

Eventualmente impondo-se a incerteza, mormente quando justificada pela
debilidade do dominio cognitivo, das condi¢des de autodeterminacdo do agente, ha
que se sobrelevar a opcao individual. O 6nus argumentativo fica a cargo da
pretensao restritiva. A proibicdo de que o sujeito de direito humano incapaz de fato
realize escolhas existenciais, no processo de formagéo de sua identidade, s vinga
quando perfeitamente arrazoada. Obstaculizar a livre escolha pelo préprio sujeito ha
de ser a ultima solucdo, quando falhas todas as alternativas para manté-lo como
autor atual. E mesmo neste caso, mostra-se imprescindivel buscar as defini¢cdes ja

por ele providenciadas preteritamente.
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Ja ficou dito que n&o se pode crer que principios juridicos sejam valores ou
que transportem valores certos a serem impostos a todos. Permita-se insistir, entéo,
que a dignidade da pessoa humana, enquanto um principio, portanto, ndo permite tal
compreensdo. Isto representaria uma uniformizacdo de pessoas que em nada
condiz com a condicdo humana delas. Ao reveés, equivaleria a tao criticada
disposic@o subjetiva em categorias prévias e estanques, em completa abolicdo da
originalidade de cada sujeito de direito humano; em pleno desmerecimento da sua
identidade — contrariedade a condicao de pessoa digna.

Quando a Constituicdo Federal exige a busca pela defesa da dignidade
humana, isto significa que a ordem juridica em geral ha de preservar as condi¢cdes
insitas a tal agente a fim de permitir que ele se constitua da maneira que lhe
aprouver. Nesta feita, € preciso reconhecer que concep¢des de bom ou ruim, isto é,
valores, como paradigmas construtivos da identidade se mostram inevitaveis. Ocorre
gue a legitimidade deles estd necessariamente condicionada a autoria de sua
eleicdo. Quando frutos da opcao independente da pessoa humana sdo validos a
fundar sua formacgédo subjetiva. Quando resultado de ordem exterior podem ser
destrutores e, por isso, desaconselhaveis.

Esta légica € véalida para todo comportamento humano. Estar-se-ia diante de
uma autonomia geral de acdo, independentemente de suas caracteristicas
qualitativas. Afinal, deve-se reconhecer que a restricAo poderia contradizer o
conteldo da livre formacédo pessoal, “uma vez que o juizo sobre a relevancia, para a
pessoa, de determinado comportamento, que a pessoa € livre de adotar, tem que
caber ao proprio titular desta liberdade (...)"(PINTO, 1999, p. 201-202).

Assim, identidade é personalidade subjetiva, autonomia e intersubjetividade,
razdo pela qual, ao interpretar e aplicar o Direito deve-se reconhecer que
ndo existe um modelo aprioristico de identidade que condiciona o exercicio
da autonomia privada, mas que ha identidades exercidas por diferentes
pessoas que conduzem as suas proprias escolhas, de forma que ao Direito
ndo cabe impor ou eleger tais escolhas, mas respeita-las (MOUREIRA,
2009b, p. 84).

N&o vinga resumir a pretensa prote¢cdo existencial a certos parametros
fixados pela sociedade ou pelo Estado. N&o convence a argumentacdo de que,
diante da incapacidade de fato subjetiva, deva-se retirar do sujeito a prerrogativa de
livremente formar-se para transferir esta incumbéncia a terceiro que o fara “em seu

beneficio”. Ndo se mostra verdadeira a protecdo do incapaz de fato quando se
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pretende fazé-lo por imposicdo de projetos de vida cridos benéficos por decisdo
alheia — seja do representante ou assistente legal, seja do proprio sistema juridico. A
eleicdo de critérios constitutivos subjetivos, de formas de vida e de fatores para
realizagéo pessoal solicita o respeito do querer individual, por mais peculiar que ele
seja, por mais intangivel que pareca. Isto garantido, a impessoalidade da sua
manifestacdo — assisténcia e representagéo legais —, ao invés de fragilizar a defesa
da identidade, é importante ferramenta promotora e, ai sim, protetora da pessoa
humana e de sua dignidade.

N&o faz sentido algum negar, de pronto e abstratamente, a competéncia
decisoéria dos incapazes de exercicio, em preferéncia a paradigmas valorativos
externos que devam ser introduzidos pelo responsavel legal. Esta alternativa ofende,
em duplicidade, pressupostos atinentes as situacgdes juridicas existenciais. Primeiro
porque desrespeita a criacdo da identidade como definicdo pessoal; segundo porque
abarca programas axiologicos que escapam do convencimento subjetivo, ja que
atribuidos por outrem, como conteddo da dignidade. Em concluséo, a justificativa
apresentada tanto para reconhecimento do sujeito de direito humano, quanto para
sua defesa, através das situaces de cunho existencial, ndo se perfaz diante da
execucao que se promove da alternativa eleita para estruturar a identidade do
incapaz de fato.

Admitir a supressdo da autonomia privada sob o consolo de que o interventor
conduzira o processo de formacao pessoal do incapaz baseado em projetos viaveis,
a seu beneficio, é admitir um nivelamento de todos o0s sujeitos que assim se
qualifiquem em imperativos prototipos axiolégicos de vida boa. Isso soa
extremamente contrario a amplitude humana e, pois, ao fundamento da tutela
juridica destinada a pessoa e a sua dignidade. Mostra-se incoerente, ao extremo,
defender, através das estruturas da representacdo e da assisténcia legais, que a
autonomia para construir sua identidade e o seu plano de vida seja inviavel a todos
agueles que ndo demonstrem o discernimento padrédo. A dificuldade ou a falta de
habilidade volitiva, em termos gerais, ndo pode ser usada como subterfugio para
dispensar investidas direcionadas a apuracdo de decisfes subjetivas pontuais a
respeito do desenvolvimento humano e da formacao pessoal do incapaz. Mais do
que isso, nao pode servir como brecha a moldagem subjetiva de acordo com
modelos axioldgicos que se pretenda crer integrantes das normas juridicas. Nas

precisas palavras de Daniel Sarmento:
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Significa sim, que ndo cabe ao Estado avaliar se as liberdades existenciais
estdo ou ndo sendo exercidas no sentido que ele considerar mais
apropriado, ja que tal concepcao esvaziaria a autonomia privada do cidadao
na sua dimensdo mais relevante: o poder da pessoa humana de se
autogovernar; de fazer escolhas existenciais e de viver de acordo com elas,
desde que ndo lese direitos de terceiros. (2003, p. 215)

Em sintese, a estrutura da incapacidade de fato atrelada aos instrumentos de
suprimento dela — representacdo e assisténcia —, ofertados pelo sistema juridico,
embora ndo devessem — porque a ideia projetada permite a realizacdo de uma
imagem mais adequada —, tém representado negativa ndo apenas a realizacdo
pessoal, mas a conformacdo autbnoma dos atributos humanos pelo respectivo
sujeito. Isto significa retirar da pessoa humana, que o incapaz de fato é, a
oportunidade de criar sua identidade pelas situacdes juridicas existenciais, o que
ofende seu predicado de sujeito digno. Afinal, a dignidade sé é resguardada,
verdadeiramente, em termos juridicos, quando se respeita e se assegura ao ser a
construgdo da sua individualidade, nos seus moldes. “E [preciso] conceber as
pessoas como colaboradores ativos no estabelecimento e garantia do respeito que

lhes é devido” (TAYLOR, 1997, p. 26).

3.3 Direito a saude como situacdo juridica existencial e a sua prética pelo

sujeito de direito humano incapaz de fato.

Diante de toda essa sistematica que salienta as situagbes juridicas
existenciais, pode-se reconhecer o direito a saude como de suma importancia.
Trata-se de um dos principais pressupostos utilizaveis na construcdo e defesa da
pessoa humana. Afinal, dizer pessoa é referenciar, primeiramente, 0 respectivo
conjunto organico e o seu funcionamento interno e interativo.

O direito a saude é uma situacéo juridica imputada aos sujeitos de direito
humanos em fungdo, imediatamente, da verificacdo de sua humanidade, cuja
expressdo primaria é a propria existéncia corporal. Sua titularidade, nessa medida,
emerge instantaneamente, a dispensar qualquer iniciativa ou atividade desse sujeito

juridico. Concomitantemente a imputacdo de personalidade juridica ao sujeito de
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direito humano®’, concede-se a ele o posicionamento referente ao direito a seu
estado sanitario.

Isso ndo quer dizer, porém, que a pessoa ndo exerca qualquer influéncia na
constituicdo do conteudo deste direito. Nao se institui, através dele, uma condicdo
de passividade subjetiva. A salde se mostra como um complexo emaranhado de
fatores a se organizar de inimeras maneiras. Dentro dessa diversidade de
configuracdes, a verificagcdo de dada peculiaridade ndo é fruto exclusivo de um
condicionamento involuntario, mas reflete, igualmente, decisées subjetivas do
préprio titular. Por isso, pode-se dizer que a saude acompanha 0 mesmo
procedimento dantes citado de individualizacdo de caracteristicas humanas,
consequente da condugdo que o sujeito de direito da a propria existéncia. Se
humanidade e identidade sado, entre si, face e contraface, isso se demonstra
claramente na constituicdo da salude pessoal.

A proposito, a salde ainda traz uma curiosidade que vale a pena salientar.
Por mais que ela seja resultante da coordenacdo de aspectos a maneira do sujeito
determinado, nem todos lidam com as mesmas condi¢gbes. A salde ndo permite,
muitas vezes, reunir as pessoas a partir de um unico referencial inicial. Nesse
processo de particularizacdo dos predicados dos que sdo humanos, a saude nao
abrange um pressuposto propriamente comum a diferenciar-se ao longo da
existéncia subjetiva, pelas especificagdes que voluntariamente séo concedidas a ela.
O ponto de partida, em si, pode ser diferenciado, entre as pessoas. Antes de o titular
influir concedendo a saltde a sua marca identitaria intencional, seu estado sanitario
ja pode servir a distingui-lo dos demais. O quadro clinico que cada sujeito de direito
humano apresenta, a ele podera ser exclusivo, peculiar, antes mesmo de sua
interferéncia volitiva.

Logo, ainda que o direito a salde ndo imponha ao sujeito juridico humano
uma condigdo inativa, a subordina-lo as circunstancias que lhe foram impostas, nem
todos os caracteres que sua saude apresenta podem ser atribuidos a sua escolha. A
particularidade pessoal, enfim, ora decorre de um estado sanitario cominado ao

sujeito de forma alheia a sua vontade — fatores genéticos, por exemplo —, ora de sua

*" Dada a necessidade de se pensar no nascituro, esta frase ndo leva em conta, necessariamente, o
marco geral definido pela teoria natalista, que parece ter sido adotada pelo nosso ordenamento
juridico, a partir da redagcdo do artigo 2° do Coddigo Civil. Ainda que varias sejam as teorias
explicativas da condicéo de direito deste ente, todas elas parecem assegura-lo a protecdo de sua
salde, corolario a manutencdo da vida. Considera-se, portanto, ao formular esta afirmacédo, que
também seja o nascituro um centro de imputagdo para concessao deste direito que se estuda.
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construcdo propositada. A um sO tempo, entdo, a salde € afeta a certo sujeito de
direito humano com especificidades que tanto Ihe sdo impostas como derivadas da
sua escolha subijetiva.

O quadro sanitario posto a pessoa, de forma alheia a sua intervencgéo, figura
como um condicionante. A particularidade que se pretenda conferir a si mesmo —
para além da j& verificada —, de acordo com suas preferéncias, deve considerar esta
variavel. Noutros termos, as opg¢bes a disposi¢cdo do sujeito de direito humano
derivam da conjuntura que ele apresenta. No entanto, isso ndo quer dizer que as
eventuais restricdes verifichveis sejam imperiosas e infaliveis. A generosa
criatividade humana é perfeitamente apta a dribla-las. A atividade criativa da pessoa
humana a torna capaz de superar 0s mais variados constrangimentos que a ela séao
cominados (GUSTIN, 1999, p. 23).

Significa dizer, assim, que por mais desfavoraveis que sejam as limitacdes
sanitarias de certo sujeito de direito, esse quadro ndo pode ser encarado como
condenatorio. Da mesma maneira, por mais benéficos que sejam os componentes
da saude de alguém, isso pode néo lhe garantir condi¢é@o satisfatoria.

Tudo isso soa extremamente interessante ao se tentar explorar a concepgao
do direito a saude. Afinal, dessa conjugacdo de ideias, até entdo expostas, €
possivel afirmar, de antemao, que se as situacdes juridicas existenciais, em geral,
nao aceitam o enquadramento estanque em estruturas predispostas, fundadas em
previsdes abstratas, o direito a saude, em particular, exige, com muito mais vigor,
gue a individualidade concreta seja considerada, com saliéncia.

A salde é um direito que parte da corporalidade subjetiva, como ja foi dito.
Contudo, esta estrutura ndo pode ser entendida como o limite do direito que se
pretende assegurar as pessoas. A unidade fisica e psiquica ndo supre todo o
conteudo da tutela visada. A conjuntura sanitdria ndo € redutivel a estatica
composicao de dados organicos, na mesma medida em que a condicdo humana néo
se resume a um quadro pronto e acabado. A pessoa € uma entidade dinamica e
singular, razdo pela qual “ndo basta a conservacao da integridade psicofisica, mas €
necessario também a promocao e o desenvolvimento da mesma, para além da
existéncia bioldgica” (TEIXEIRA, 2010, p. 22).

Nessa feita, a saude ndo se atrela tdo somente a manutencédo do estado de
plena composicao e funcionamento corporal, mas vai além. E assim exatamente

porque o conteudo eminentemente fisiolégico ndo é garantia, por si s6, de um
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estado de efetiva realizacdo individual. H& que se superar tal perspectiva

reducionista, portanto:

Nao se pode privilegiar apenas a dimensdo biolégica da vida humana,
negligenciando a qualidade de vida do individuo. (...) O ser humano tem
outras dimensdes que ndo apenas a bioldgica de forma que aceitar o critério
da qualidade de vida significa estar a servico ndo s6 da vida, mas também
da pessoa. (NAVES; SA, 2002, p. 110)

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo (2008, p.
132), é preciso lembrar que, em seu sentido material, o direito a saude tem o
propésito de viabilizar o livre desenvolvimento da pessoa e de sua personalidade.
N&o se tem em vista apenas a sobrevivéncia do ser humano como tal, mas sua
existéncia plena (VENTURA, 2005, p. 50), resultante da confluéncia de todos os
seus interventores. Desse modo, € imprescindivel considerar a multiplicidade de
fatores influentes na conformacéao individual.

A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) apresenta conceito compreendedor
desta pluralidade: “satde é o estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e
ndo meramente a auséncia de doenca ou incapacidade”. A saude €, assim,
compreendida como multifatorial. Além do perfil fisico, propde-se considerar o
mental e a socialidade. A pessoa, entdo, teria sua saude resultante do complexo de
aspectos anatbmicos, psiquicos e sociais. Estes sdo os dominios constitutivos do
estado sanitario.

A vantagem apresentada por essa forma de compreender a saude atine,
precisamente, a superacdo do conjunto organico — a partir de suas funcdes e
estruturas — como sede Unica, e pronta, de seu contetdo. Admitir a interacdo entre
as condi¢fes psiquicas e sociais na sua precisdo é bastante importante e permite
dar conta do fenémeno constitutivo da salde mais adequadamente. Fica mais claro
dessa maneira, também, perceber o qudo variadas podem se apresentar as
singulares configuracdes pessoais e 0 quédo indesejavel e estéril € tentar prever
guadros sanitarios ex ante.

Determinada estrutura fisioldgica nem sempre levara a uma condicdo
previsivel de salude. Uma vez agregada a certas condi¢gfes psiquicas e situada num
contexto social peculiar pode resultar num estado de saude impensado. As facetas —
fisica, mental e social — podem se contrabalancear, compensando entre si eventuais

constrangimentos e dificuldades; ou podem se agravar, causando ou majorando
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debilidades setorizadas. As previsdes de saude que se pretendam fazer podem ser
refutadas, caso a caso.

O destaque do parametro de saude considerado pela OMS parece ser o
equilibrio. O conceito indica uma condigdo subjetiva confortavel ao sujeito. Essa é a
proposta apresentada, a qual condiz com o fato de a saude ser instrumento de
constituicdo subjetiva, recurso contributivo & promocdo pessoal. Se o sujeito de
direito humano esta voltado a formacéo e renovacgéo a todo o tempo, e se sua saude
€ uma conjuntura integrada neste movimento, € de se supor que ela, em si, se
apresente (ou se destine a apresentar) como estado de harmonia existencial. O
balanceamento dos seus fatores formadores parece importante requisito para que
ele se constitua, por si e a sua maneira, como pessoa.

O problema deste paradigma de bem-estar, invocado pela OMS, no entanto, é
o fato de se basear em concepc¢Oes generalizadas e universais idealizadas. Com
isso, ele se torna irreal. Imaginar um estado de completa satisfacdo pessoal beira a
utopia, na visdo de Marco Segre e Flavio Carvalho Ferraz (1997, p. 539). A definicao
parece partir de um modelo hegemonico de condigbes perfeitas (MINAYO; HARTZ;
BUSS, 2000, p. 9) que desconsidera as eventuais vicissitudes circunstanciais.
Pensada assim a saude, de fato, ela se desvirtua num conceito de exceléncia
inviavel de se alcancar em qualquer caso.

Além desse teor ilusério do parametro e de sua inviabilidade féatica, a
percepcao de que ele é util a uma espécie de uniformizacdo subjetiva — deploravel
em si mesma — desaconselha sua adogéo sem ressalvas, visto que € capaz de gerar
a marginalizacdo daqueles que dela escapem. Afinal, se saude é o estado de pleno
bem-estar, todos os que ndo o tiverem, porque portadores de alguma enfermidade
ou debilidade funcional, por exemplo, ndo serdo considerados dela detentores. Isso
transposto para o direito a saude poderia gerar desdobramentos juridicos
inadmissiveis.

A saude ndo pode ser entendida como um ideal a se alcangar, como se
abarcasse utilidade propria, valor autoreferencial. Ela deve ser encarada como
expressao e instrumento de realizacdo individual: “(...) a saude é um recurso para a
vida diaria, ndo o objetivo dela (...)” (REISSINGER, 2008, p. 30) (grifou-se)

O problema da definigdo da OMS se situa na sua qualidade externa e
objetiva. Embora tenha a qualidade de sublinhar a multiplicidade da composicdo da

salde, esse conceito, de outro lado, ignora a conotacdo subjetiva, particular e real
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qgque a saude compreende. Postura como essa contraria a visdo tomada neste
trabalho, segundo a qual as situagfes juridicas existenciais sdo produto de uma
construgdo concreta e peculiar do sujeito e, por isso, ndo se inserem perfeitamente
em padrdes exteriores. Desse modo, comunga-se da critica acerca da
impropriedade que carrega o sentido de saude como completo bem-estar, segundo

moldes hegemonicos ideais, pretensamente universais.

Se se trabalhar com um referencial “objetivista”, isto €, com uma avaliacdo
do grau de perfeicdo, bem-estar ou felicidade de um sujeito externa a ele
proprio, estar-se-4 automaticamente elevando os termos perfeicdo, bem-
estar e felicidade a categorias que existem por si mesmas e nao estdo
sujeitas a uma descri¢cdo dentro de um contexto que lhes empreste sentido,
a partir da linguagem e da experiéncia intima do sujeito. S6 poder-se-ia,
assim falar de bem-estar, felicidade ou perfeicdo para um sujeito que,
dentro de suas crencas e valores, desse sentido de (sic) tal uso seméntico
e, portanto, o legitimasse. (SEGRE; FERRAZ, 1997, p. 539)

Ainda que se possa dizer, portanto, que a saude esta relacionada ao bem-
estar, este quadro tem conotacéao real e subjetiva. A saude é, assim, a organizacdo
dos elementos fisicos, mentais e sociais que uma pessoa concreta apresenta, em
vistas de um equilibrio existencial. Dessa forma, o direito & saude vincula-se a
identidade subjetiva (TEIXEIRA, 2010, p. 76). A visdo do que seja saude aufere,
assim, conotacao ativa e promocional.

N&o se pode entendé-la apenas com um enfoque preservativo ou curativo.
Ser saudavel ndo é o estado no qual falta enfermidade. Este ndo € o Unico aspecto
capaz de assegurar ao sujeito verdadeiro conforto. S&do inumeros os fatores que
concorrem para e que contrariam a promogao de um real bem-estar, de um comodo
ser.

Neste ponto, a lembranca trazida pela OMS € valida. Ndo se equiparam
auséncia de doenca ou incapacidade e saude. Mesmo que verificada seja, a
moléstia ndo aniquila o estado sanitdrio. Numa tendéncia promocional, a
enfermidade é encarada como mais um elemento a ser considerado para instalagédo
de uma funcional estrutura subjetiva, eficiente a garantir a realizacdo pessoal. Ndo
ha, portanto, entre elas oposicao. “Assim, saude e doenca configuram processos
compreendidos como um continum, relacionados aos aspectos econémicos, socio-
culturais, & experiéncia pessoal e estilos de vida” (SEIDL; ZANNON, 2004, p. 580).

O enfoque deixa de ser paliativo, resumido & necessidade de manutencao ou

de restabelecimento do status quo, como se este fosse um resultado proveitoso em
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si mesmo. A estaticidade € superada pela conotacdo dindmica. A salude deve ser
vista, entdo, como o combustivel para a producéo criativa da particularidade humana
e da identidade pessoal. Tem natureza funcional e positiva.

Sob o viés de fomentar a estruturac@o exclusiva do sujeito de direito humano
concreto, a saude impfe lidar e coordenar as especificidades subjetivas ja
encontradas. Seja diante da funcionalidade ou da debilidade corporal e psiquica, o
gue importa é que o sujeito coordene suas habilidades a fim de que se instaure um

estado de conforto a permitir fundar suas préprias caracteristicas identitarias.

Nao estd a saude dependente de standards herméticos e aprioristicos,
considerando que cada um tem um padrdo de bem-estar individual,
condicionado por experiéncias, aspiracdes, condigbes sociais etc. Nao é
possivel, portanto, ditar um padrdo universal de saude, considerando as
peculiaridades de cada pessoa, ou de cada sujeito perante as mais diversas
necessidades. (TEIXEIRA, 2010, p. 71)

As conformagfes pessoais ao estado sanitario sdo inesgotaveis e, por isso,
ndo permitem antever as diversificagbes possiveis. Ao assumir o ordenamento
juridico a responsabilidade de assegurar as pessoas sua saude, é de se exigir que
ele contemple este direito em atencdo as pontuais especificidades que a saude
apresentar, proporcionalmente ao sujeito de direito humano em questéo. O direito a
salude talvez seja, por isso, uma das situacdes juridicas existenciais mais
provocadoras e requerentes de uma pratica juridica atenta as particularidades da
realidade pessoal, a fim de que o tratamento concedido pelo Direito seja condizente
aos propositos por ele eleitos, nomeadamente e em especial, a salvaguarda da
dignidade humana.

Uma vez mais, essa denotagdo da saude parece reforcar a defesa de que a
ideia ha que se sintetizar com a imagem. O comando normativo ha de se originar
juntamente com e nos limites do fato. E momento de privilegiar a concretude como
emaranhado de aspectos que, para além de problemas, pode ofertar solugbes. As
pessoas humanas ndao devem ser avaliadas por linhas abstratas, ndo podem ser
taxadas de acordo com condi¢Bes entendidas por ideais. Afinal, a salude é requisito
e reflexo de sua individualidade.

Nem todo quadro sanitario subjetivo acha-se isento de doenga. “Se para cada
doencga, observa-se um modo protétipo de adoecer [sintomatologia] (...) h& infinitos

modos de vida com saude, tanto quantos seres sadios” (ALMEIDA FILHO, 2000, p.
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9). H& que se desconstruir a externalidade da patologia em face da saude. A
enfermidade e a incapacidade estdo inseridas no quadro sanitario do sujeito de
direito humano por elas acometido. S&o variaveis com as quais ele ha de lidar para
construir sua identidade. Numa perspectiva dindmica e funcional de saude,
direcionada a permitir que o sujeito promova, para si mesmo, experiéncias subjetivas
aptas a proporcionar-lhe conformar o seu modo de ser, ndo cabe tratar como seu

inevitavel antdbnimo a situacdo doentia. E preciso superar esta dicotomia.

Além da mera presenga ou auséncia de patologia ou lesdo, precisamos
também considerar a questdo do grau de severidade das doencas e
complicagBes resultantes com repercussdes sobre a qualidade de vida dos
sujeitos.

Em uma perspectiva rigorosamente clinica, portanto, a saiude ndo é o
oposto légico da doenca e, por isso, ndo podera de modo algum ser definida
como ‘auséncia de doenca.’ (ALMEIDA FILHO, 2000, p. 7-8)

Disso decorre relevante efeito. Ndo sendo a saude avesso de enfermidade, é
descabido afirmar que aquela constitui estado alcangado através da evitabilidade ou
da cura desta. Saude nédo é dado ou resultado de restabelecimento. N&o se trata de
um estado do qual todos sdo portadores e que, uma vez perturbado, ha de ser
restaurado. Até mesmo porque nem toda anomalia é passivel de reversdo. Muito
diferente de uma pronta posicdo, a salde deve ser incentivada, impulsionada. O
bem-estar ndo é um fato posto, mas uma situagéo obtida. O que se pode afirmar é
que cada individuo tem seu préprio potencial de saude, o qual ha de ser depurado
por ele mesmo, em prol de uma melhor qualidade existencial. O grande valor da
salde se encontra na potencialidade de manifestar e fomentar a originalidade
humana, vislumbravel em cada suijeito.

Esse entendimento explica a grande difusdo do movimento de promogé&o da
saude. Sendo necessério que ela seja gerada, provocada, “Saude para todos no ano
2000” foi a meta assumida internacionalmente, na década de 70, durante a |
Conferéncia sobre Saude realizada em Ata-Ama, e reforcada na Primeira
Conferéncia Internacional sobre Promocao da Saude, ocorrida em Ottawa, em 1986.
Por meio desses principais eventos, assentou-se, exatamente, a necessidade de
geracdo da saude e nao simplesmente de prevencao ou cura de moléstias.

Antes disso, de qualquer modo, o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, ja pregava a imprescindibilidade de

estimular as pessoas a usufruirem de sua saude. Nos moldes do artigo 12 deste
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documento: “Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de saude fisica e mental” (1966). Desse
Pacto o Brasil passou a ser signatario em 1992 e, a partir de entdo, obrigou-se a
realizar, na salvaguarda do direito a salde, essa premissa da necessidade de
coordenacdo e incentivo a instalacdo e ao fruir de um equilibrado e confortavel
estado sanitario.

Note-se que a ordem sublinha a importancia de se conceder ao sujeito de
direito humano o usufruto da sua saude. Mencionar o gozo indica que o direito a
saude deve permitir ao titular extrair utilidades e proveitos que estejam disponiveis a
ele e que sejam por ele desejados. Isso induz considerar, em reforco ao que se
defende aqui, que a saude é criada pela propria pessoa e que cumpre a ela mesma
executar as prerrogativas que de sua criagdo resultam, relacionadas aos
constituintes organico, mental e social.

A saude é resultante da criatividade humana e da individualizagdo pessoal,
sendo, por esse motivo, imprescindivel a permissdo de livres eleicbes a este
respeito. O direito a salde deve envolver algum arbitrio ao sujeito de direito humano;
diante das alternativas que ele tenha, considerado seu quadro concreto, cabe a ele
promover sua escolha. Dai a razdo de existirem diversos estados de saude
proporcionais as peculiaridades dos sujeitos, a suas op¢des. A cada um cabe valer-
se de sua potencialidade, coordenando e controlando os fatores determinantes na
consecucao do seu estado sanitario e da sua formacéo pessoal.

A autonomia privada deve ser perquirida e estimulada. A independéncia do
agente na especificacdo da sua humanidade, através de seus potenciais de saude,
h& de ser incitada e acatada por mais complexo que seja o estado clinico subjetivo e
por mais que a decisdo tomada esteja longe de um ideal de exatiddo. A autonomia
em matéria de saude, como em todas as situacdes existenciais, pode envolver a
necessidade de respeito por definigbes valorativas ndo coincidentes com as mais
adotadas socialmente, desde que tenham sido fruto da vontade livre da pessoa,
atual ou pretérita. Destarte, pode-se afirmar que a agdo promocional a ser destinada
a salde impde uma postura juridica atenta ao sentido de dignidade, nos moldes
dados por Charles Taylor (1997, p. 29). E preciso permitir que o sujeito de direito
humano possa eleger a situacdo sanitéria que lhe promova maior bem-estar, de

acordo com o0s seus parametros. A intervencdo imperativa de terceiros e de modelos
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que Ihe sé@o externos ha de ser evitada, amplamente. Essa diretriz est4 presente na

Carta da Primeira Conferéncia Internacional sobre Promocao da Saude:

A promocéao da saude apoia o desenvolvimento pessoal e social através da
divulgacdo de informagdo, educacdo para a saude e intensificacdo das
habilidades vitais. Com isso, aumentam as opgdes disponiveis para que as
populagBes possam exercer maior controle sobre sua propria saude e sobre
0 meio-ambiente, bem como fazer opc¢des que conduzam a uma saude
melhor. (OTAWA, 1986)

Afiliada a toda esta politica, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988
reconhece, em seu artigo 6°, caput,®® o direito de todos & satde. Em seu artigo
196°°, minudencia que tal direito sera assegurado através da reducdo do risco ou
através da cura de doenca e, também, pela geracdo de condi¢cdes para se obter o
estado de bem-estar, tdo caro a realizacdo e constituicdo pessoal. Afirma-se,
portanto, em sede constitucional, que a saude implica, sobretudo, acdes
promocionais, ndo meramente paliativas, curativas.

Ocorre que, tradicionalmente, a doutrina se resume em qualificar o direito a
saude como fundamental social. Isso limita, indevidamente, a participacdo do sujeito
titular. Afinal, o conteddo desta posicdo juridica apenas lhe permitiria exigir do
Estado politicas publicas tendentes a conceder-lhe recursos para buscar o

respectivo conforto. Ainda que seja indiscutivel a importancia desta postura estatal®®

%1 nao é razoavel negligenciar, por outro lado, o papel promotor da autonomia do

sujeito de direito humano.

E comum, portanto, reduzir a amplitude da salde a tutela da satde publica,
como se a autonomia ndo fosse importante (...) E a ditadura da salde
tomada como fungéo publica, que tinha (e ainda tem) como finalidade a
manutencdo da ordem publica, de modo que o Estado exercia (e continua a

%8 «Art.6°. Sao direitos sociais a educacio, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo.” (grifou-se)

% “Art.196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
i%ualitério as acgOes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperagéo.” (grifou-se)

0 “Ndo bastava mais o mero reconhecimento formal das liberdades humanas, sendo necessario
assegurar as condicdes materiais minimas para que tais liberdades pudessem ser efetivamente
desfrutadas pelos seus titulares” (SARMENTO, 2004, p.35).

% Vale lembrar, neste ponto, o aspecto permanentemente discutido acerca da eficacia dos direitos
fundamentais sociais. Envolvendo desde a natureza dita programatica das normas constitucionais, na
gual se assentam até o minimo existencial ou a reserva do possivel para delimitar sua promocéao, o
tema é tormentoso. Todavia, ndo sera detidamente enfrentado no presente trabalho porque extrapola
a linha de discusséo proposta. De qualquer forma, vale conferir: KRELL, 2002; BARROSO, 2003;
BARCELOS, 2001.
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exercer) inegavel papel paternalista de proteger o individuo contra ele
mesmo. (TEIXEIRA, 2010, p. 43).

Se o direito a saude, como situagéo juridica existencial, requer a superagéo
de seu teor curativo e de sua substancia como estado desprovido de enfermidade,
faz-se imperiosa a necessidade de considera-lo como exercicio de liberdade. Como
dito no inicio deste tdpico, a titularidade do direito a salude é automatica e simultanea
a concessdo de personalidade juridica ao sujeito. Ndo significa, porém, que a
iniciativa do titular figue igualmente dispensada na realizagdo desse direito. Muito
diferente disso, o contetdo da saude — e, pois, do direito a mesma — depende da e
requer a definicdo subjetiva. A saude € manifestacdo e componente da identidade;
logo, ha de ser admitida por resultante das preferéncias e escolhas individuais, em
recusa, inclusive, a imposicfes externas.

Tudo aquilo que foi dito a respeito da composi¢céo e execucao das situagdes
juridicas existenciais se aplica ao direito a saide como espécie delas. Assim, pode-
se dizer que ele demanda néo s0 a atividade subjetiva como, em principio, exige que
ela seja pessoalmente ofertada. Sob o propdsito de resguardar a identidade
humana, os posicionamentos juridicos existenciais ndo admitem a separacao entre o
sujeito detentor da titularidade e seu instituidor. Tais situag¢fes juridicas concedem
prerrogativas ao sujeito de direito titular que somente podem ser definidas por ele
préprio. Sao elas, nesse viés, personalissimas, a priori.

Ocorre que, como ja se teve oportunidade de esclarecer, a vedacdo do
terceiro participante se justifica na tentativa de impedir que os parametros utilizados
para constituir a identidade do sujeito de direito humano ndo sejam os que ele
elegeu, mas alheios. Afinal, nesse caso, sua individualizacdo ndo seria resultante do
modelo de vida boa que quer pra si; 0 que seria um contrassenso. Portanto, desde
gue assegurada a compatibilidade das decisdes sanitarias com as precisdes
indicadas pela pessoa humana em questéo, a intermediagéo de um terceiro deixa de
ser indevida e prejudicial.

Na condicdo dos incapazes de fato, particularmente, esta alternativa se
mostra elementar. Como a incapacidade, absoluta ou relativa, Ihes retira o exercicio
pessoal da sua personalidade juridica e de suas titularidades, ele passa a necessitar
fazé-lo através de seu representante ou com o auxilio de seu assistente legal. Dessa
forma, a figura do terceiro é o suprimento que lhes é ofertado e serve, precisamente,

para garantir-lhe autonomia no trato de suas questdes juridicas. Por essa razéo, é
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preciso admitir que os incapazes ainda possam definir com autonomia a constru¢ao
continua de sua identidade por precisbes acerca do seu estado sanitario e que
possam fazé-lo por intermédio de seu responséavel legal.

A vulnerabilidade oriunda da anomalia ndo legitima o abandono da conotacéo
promocional da saude, nem a supressao do poder decisério subjetivo a fim de
concedé-lo a um terceiro. As definicbes de conforto e bem-estar hdo de ser,
inevitavelmente, da prépria pessoa em causa. Mas ndo se pode desmerecer,
todavia, a insuficiéncia das condicdes de autodeterminacdo subjetiva atuais do
interdito. O portador de anomalia mental, declarado incapaz de fato, é alguém que
requer alternativa a inviabilidade do seu exercicio pessoal. A caréncia do auxilio
alheio é certa. O que se tenta reconstruir aqui € que esta caréncia, se corretamente
conduzida, ndo significa o aniquilamento subjetivo. O terceiro talvez seja sempre
necessario, mas para subsidiar a instalagdo do estado harmdnico de saude, nos
moldes decisérios estabelecidos pelo interdito. O representante e o assistente legais
h&o de contribuir para que o sujeito de direito humano permaneca, finalmente, autor
da formulacéo de sua prépria pessoa e do desenvolvimento da sua propria vida. E
preciso lembrar, mormente nesta situacdo incomoda a Teoria do Direito, que “(...) ho
dinamismo inerente a saude — que recebe influéncias do meio, mas é fruto,
principalmente, de aspiracdes pessoais —, cada um constréi um modelo individual de

salde que persegue no decorrer da vida” (TEIXEIRA, 2010, p. 71).
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4 O ESQUIZOFRENICO: UM DOENTE MENTAL, SUA SAUDE E SUA
(IN)CAPACIDADE.

4.1 A loucura dos loucos: uma trajetoria de asilo e ndo pertencimento social.

Nao espereis que, conforme o habito dos retéricos comuns eu vos
apresente a minha defini¢do (...). Efetivamente, que é definir? E enfeixar a
idéia de algo nos seus exatos limites. (...) Como eu poderia limitar-me,
guando o meu poder esta estendido a toda espécie humana? (...) Além do
mais, por que me pintaria como sombra e imagem numa definicdo quando
eu estou frente a vossos olhos e me vedes em pessoa? (...) existird no
mundo algo melhor e mais precioso que a vida? E quem, mais do que eu,
colabora na concepcéo dos mortais? (ROTERDAM, 2003, p. 20; 26, grifo
original)

Esta € uma passagem da classica obra de Erasmo de Roterdam, “Elogio da
Loucura”, que, embora escrita em 1509, ainda se mostra bastante atualizada, no que
tange as controvérsias que o estudo da loucura envolve. De fato, tal fragmento da
satira permite refletir o qudo complexo é — e sempre foi — efetivar uma exata
conceituacao do que seja a loucura. Afinal, a incerteza que acompanha as tentativas
de precisdo do assunto talvez se justifique, como bem sugere o autor, pela prépria
amplitude e abrangéncia do ser, ou estar, louco.

Se a loucura ndo comporta a limitagao inerente ao ato de fixar uma definicéo,
€ de se supor que isso se deva ao fato de todo conceito ser excludente, posto fazer
dele escapar situacdes que apresentem aspectos diversos daqueles que indica.
Noutras palavras, caso se diga que a loucura é verde, por exemplo, tudo aquilo que
escapar a esta coloracdo escapara, por consequéncia, da qualificagdo de louco.
Dessa forma, se a loucura é mesmo uma circunstancia diluida na espécie humana e
na condicdo de mortal, como faz crer Roterdam, falar em limitag&o de significado €,
efetivamente, desaconselhado.

O ser humano, sua vida e sua mortalidade séo, seguindo essa linha de
raciocinio, aspectos justificadores e componentes da loucura. Nessa medida, a
propor¢cdo daqueles irradia na dimensdo desta. A humanidade — e, por isso, a
extensdo — que a loucura conjuga emerge, assim, como um interessante
pressuposto norteador. A natureza humana € um ponto de partida para

reconhecimento do louco. Significa dizer: O louco € uma pessoa.
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A proposito, ainda Roterdam acredita que, sendo o homem composto de
paixdo e razdo, o que lhe é verdadeiramente implicito é a primeira, correspondente &
loucura, sendo o comedimento da racionalidade Ihe imposto exteriormente. No seu
modo de entender, homem e louco chegam a ser conotagbes muito mais
equivalentes, porque auténticas, do que homem e consciéncia. O amago humano,
pautado na paixdo, é a propria loucura. Ao revés, a sensatez que impera em nome
da racionalidade seria, até, um desvirtuamento. Na interpretacdo feita por Heitor
Resende:

Identificando a loucura com as paix0es e o comportamento sensato com o
raciocinio, da a entender [Roterdam] que aquela é inata no homem e este
ultimo imposto de fora, ndo necessariamente em nome da razao, ja que ndo
se pode entender como razoavel o fato de os homens se infligirem tanto mal
(RESENDE, 2007, p. 19).

Reservado o excesso de teor lirico que referida concluséo traz consigo —
adequado a proposta critica que a obra de Erasmo de Roterdam tem — soa
temerario denotar que a loucura seja sinbnimo estrito de humanidade e que dizer
louco ou ser humano seja praticamente o mesmo. Na realidade, ndo parece que seja
assim.

De qualquer forma, o que se mostra razoavel é a percepc¢éo de que a loucura
se apresenta necessariamente num homem. Esta sim € uma verificacdo
extremamente simples e, ao mesmo tempo, muito importante. A humanidade
caracteristica do louco é um dado do qual podem derivar duas observacdes
elementares: (i) se a loucura é um estado humano e a pessoa humana um ser em
constante formacdo, é sugestivo que aquela se crie no processo de constituicdo
pessoal; (ii) doutro lado, e complementarmente, uma vez aparente a loucura, ndo se
pode olvidar que ela permanece integrante do mesmo dinamismo edificador da
pessoa, junto do qual foi originada. Dito de outra forma, a loucura, como é
pertencente a condicdo humana, origina-se dela e, uma vez instalada, mantém-se
vinculada a ela.

O louco o é porque humano e entédo louco permanece humano.

Quando se atenta para a trajetdria historica percorrida pela apreensdo da
loucura, percebe-se que ela é posta como relacionada, embora paradoxalmente, a

condicdo humana. As explicagdes historicamente verificadas ndo negam que 0s
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loucos sejam humanos. Mesmo quando a loucura é explicada como expressao
demoniaca ou reacdo dos Deuses®, assegura-se que ela atinja 0 homem.

E preciso fazer a seguinte distingo: identificar o louco como alguém que
detém condigdo diversa da ordinariamente constatada nos homens néo corresponde
a negar-lhe a qualidade humana. Enfim, a loucura é posta, reiteradamente, como
uma caracteristica do homem que, todavia, contraria a sua naturalidade: “A loucura
supbe uma auséncia de ordem, favorecendo assim a proliferacdo de metéaforas
como estratégias para atender a necessidade de explicacdo para o fenbmeno”
(BRITO; CATRIB, 2004, p. 285).

A extraordinariedade da loucura € que fez dela merecedora de atencao.
Tornou-se objeto de especulacdo e preocupagdo generalizadas no exato momento
em gue ela passou a ser percebida como uma ocorréncia destoante do contexto
social. Enquanto dissolvida nos espacos da vida em sociedade, a loucura foi mais
um de tantos outros fendmenos compreendidos na convivéncia.

A divergéncia conjuntural € que instala a davida e, por essa razdo, ndo
oferece comodidade. A dissonancia é considerada bastante desagradavel e emerge,

assim, como motivo de curiosidade e, ao mesmo tempo, de receio.

O comportamento irracional e bizarro do mentalmente enfermo (o psic6tico)
e do mentalmente retardado (o débil mental) atraiu as atencdes e parecia
exigir uma explicacdo, ao passo que o comportamento da pessoa normal,
aparentemente, explica-se por si mesmo (TELFORD; SAWREY, 1978, p.
20).

E compreensivel, portanto, que a emergéncia do louco esteja relacionada
com um ambiente ao qual ele parece ndo se adequar. Logo, ndo se pode negar que
a definicdo das qualidades deste ambiente — mesmo auto-explicativo — €
decisivamente influente na identificagdo da loucura. Pode-se dizer, assim, que o
reconhecimento do que ela é seja dependente — e, pois, consequente — da
conceituacdo prévia da normalidade, ou seja, do pardmetro do qual destoa. Em

Gltima instancia, parece inegavel que a conjuntura e o paradigma socialmente

%2 Segundo Charles W. Telford e James M. Sawrey (1978, p.21), o homem pré-histérico, ao crer
tratar-se a loucura de manifestacdo demoniaca, valia-se da trepanacéo, uma providéncia consistente
em abrir o orificio do cranio da pessoa anormal, a fim de que os espiritos ruins, responsaveis pela
incapacidade mental, escapassem. Ja na Grécia antiga, Homero representou a loucura como
expressdo teologica. Compreendia-a como uma reagcdo dos Deuses a pretensdo humana de
equiparar-se a eles ou de supera-los. A intervengdo divina era indicada como corretivo, causando a
insensatez.
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vigente sejam fatores elementares para que a condigdo de louco possa ser
declarada.

A alteridade, da mesma forma que se apresenta como aspecto constitutivo do
eu, é fator estruturador do louco. Significa dizer que é a confrontacdo entre o
paradigma socialmente eleito de natureza humana e a pessoa singular o que
permite concluir, ou n&o, pelo predicado da loucura. Por esse motivo, houve
momentos histéricos nos quais o louco ndo chegou a ser, de fato, destacado da
sociedade.

Na Antiguidade e na Idade Média, por exemplo, a loucura se mostrou como
guestdo estritamente privada, determinada pelos costumes e destinataria de
cuidados meramente domésticos. Na Grécia e Roma antigas também, os loucos
permaneceram como ocorréncias isoladas, sendo alvo, em sua grande maioria, de
praticas religiosas apenas. Os mais abastados é que se submetiam a um
acompanhamento médico. (RESENDE, 2007, p. 20-21)

Talvez isso tenha levado Foucault a definir, em sua Historia da Loucura na
Idade Classica (2005), que a distingdo entre sanidade e loucura tenha sido tdo
somente inaugurada no século XVIII, momento em que o louco torna-se objeto de
apreensdo abstrata. Na visdo deste autor, enquanto os demais homens se
mantiveram em comunicagdo com a loucura, ela ndo foi sublinhada no contexto

social, ndo fazendo surgir, assim, quaisquer medidas diferenciadas.

Até o final do século XVII, segundo Foucault, loucura e razdo ndo estavam
ainda separadas. N&o havia um vazio entre elas. Loucura e nao-loucura,
razdo e ‘des-razdo’ estariam confusamente implicadas. Para Foucault,
durante a Epoca Moderna, o renascimento cientifico, associado a filantropia,
buscou progressivamente cercar a loucura. Essa tendéncia se deu dentro
da ordem absolutista. Assim ocorreu a passagem da experiéncia medieval
da loucura para a atual, que a confina com o estatuto de doenga mental
(PEREIRA NETO, 1998, p. 638).

A sociedade perceber o louco como um desvio foi, para Foucault (2005), a
mola propulsora de toda a construcéo e representacéo social da loucura. (CAPONI,
2009, p. 96). Entende-se por representacdo social a forma de conhecimento
elaborada e compartilhada socialmente que deriva da pratica efetivada e que
também serve como promotora dessa mesma realidade comum a todos (BRITO;

CATRIB, 2004, p. 287). A representacdo social é, assim, o saber resultante da
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convivéncia social ja estabelecida que, reflexamente, condiciona a elaboracéo ou
reelaboracéo da convivéncia em sociedade.

Nesse viés, o que a obra de Foucault (2005) tenta convencer é que a
representacdo social da loucura, a partir dos idos de 1700, passou a ser a sua
propria negacgédo. O repudio teria sido a maneira eleita, a partir deste momento, para
precisar o que significava, socialmente, o ser louco. Ademais, esta significagdo por
contrariedade nado seria despropositada, segundo o francés. Muito diferente disso,
equivalia a recusa cientifica que buscou, por meio do estabelecimento de um limite,
cercar a loucura e separa-la da razdo (PEREIRA NETO, 1998, p. 638).

E de se reconhecer que a explicacdo ofertada por Foucault tem, de todo, a
sua logica. O vazio distanciador entre a loucura e a razao teria que ser, realmente,
empreitada da propria racionalidade, ora exaltada. Num momento histérico em que
se acompanhava o renascimento dos saberes, parece compreensivel que o louco
fosse negado por Ihe faltar, exatamente, o discernimento que se cria elementar.

No periodo antecedente, durante o campesinato, em que imperavam 0S
oficios artesanais, o trabalho agrario e as atividades artisticas, o louco se mantinha,
de qualquer modo, como elemento do grupo social, haja vista que as diferencas
individuais eram pouco relevadas. A loucura ndo era destacada, em geral, como
atributo capaz de retirar do sujeito a realizagcéo, simultanea aos demais, dos atos
laborativos tipicos daquela sociedade. Ao contrario, era apenas uma caracteristica

gue ou néo influia no desempenho das acdes, ou era sobrelevada neste exercicio.

Tanto o trabalho agricola de subsisténcia como o artesanato para consumo
imediato ou troca nos restritos mercados da época, atividades nas quais se
assentava a economia das sociedades pré-capitalistas, tinham em comum
serem capazes de acomodar largas varia¢des individuais e de ‘respeitar’ o
tempo e o ritmo psiquico de cada trabalhador. Na atividade agricola o ritmo
€ ditado pela natureza, a alternancia das estacdes climéticas, o tempo de
germinacdo de uma semente ou de gestagcdo de um animal, fenbmenos
conhecidos do agricultor e que se sucedem com regular e previsivel
monotonia. (...) o trabalho artesanal ndo anulava as diferencas individuais
mas era a expressao direta destas diferencas que se valorizavam no ato de
se exprimir diferentemente. (RESENDE, 2007, p. 22)

Quando o didlogo entre o louco e a sociedade deixa de existir, aquele se
torna destinatario de uma atencéo excludente (PEREIRA NETO, 1998, p. 638). O
louco € percebido para ser negado como elemento social. Logo, a representacéo

que a sociedade faz, entédo, da loucura é de tratar-se de uma ocorréncia que merece
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o desprezo e o distanciamento dos integrantes da realidade porque destoante do
contexto que Ihes é comum.

Contrariamente a visdo de Foucault, Jacques Derrida entende que a ruptura
entre os loucos e 0s normais ndo se inaugura no século XVIII. Este dltimo autor, que
foi mestre do primeiro, em 1963 — dois anos apos o lancamento de Histéria da
Loucura na Idade Classica — proferiu uma conferéncia criticando as compreensdes
de Foucault expostas, sobretudo, no prefacio de sua obra. Segundo ele, a ordem de
negacdo da loucura e dos loucos nado foi novidade trazida pelo século XVIII.
Portanto, ndo poderia Foucault (2005) ter escolhido aleatoriamente tal momento
histérico, a fim de justificar a loucura como um acidente a ser separado da
sociedade. A divisdo entre ela e a sanidade ja se encontrava estipulada antes
mesmo de tal periodo, previamente, inclusive, a prépria antiguidade greco-romana.
A acusacao, portanto, € a de ter Foucault promovido uma despropositada e indevida
periodizacdo na historia da loucura (PEREIRA NETO, 1998, p. 638-639) (FREITAS,
2004, p. 77). Um olhar mais atento as etapas histéricas anteriores seria suficiente
para sustentar a critica, segundo Jacques Derrida. “Desde o inicio da Idade Média o
louco é aquele cuja voz foi anulada, abafada,(...). A ele eram interditados o
testemunho na justica, a responsabilidade de um ato ou de um contrato, e até
mesmo a comunh&o na santa missa” (SILVA FILHO, 2007, p. 78)

O ponto chave da discussdo atine a representacdo social que recebe a
loucura, apés o século XVIlIl. Como exposto, o ato de negar o louco como
pertencente social é, para Foucault, nascido nessa época; para Derrida, é
precedente. Todavia, este Ultimo autor reconhece que alguma mudanca de postura
em face do louco tenha se dado no momento histérico em aprec¢o. Noutras palavras,
ainda que neutralizar o louco seja prética antiga, fazé-lo porque ele é considerado
acaso patolégico é que € inovador, como observa André de Faria Pereira Neto “No
seu entender, teria ocorrido tdo-somente uma modificagdo interna e ndo uma ruptura
externa” (1998, p. 638).

Na explicagdo foucaultiana (2005), desde os fins do século XVII e durante
todo o século XVIII, a loucura foi cercada pela concepcao de distarbio psiquico,
resumida a nocdo de doenga mental. Loucura seria, assim, desrazdo. Isso
representa, na linha de raciocinio de Foucault, um gesto distanciador promovido pela

prépria razao, autora do discurso. A razao esvaziou a loucura, ao conceitua-la como
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um locus em que ela falta. Valeu-se, assim, de um precioso recurso a reforgar sua
hegemonia.

Consequéncia imediata dessa postura foi a realizacdo de politicas
excludentes. O sujeito desprovido de discernimento deveria ser separado dos
portadores de racionalidade, haja vista ser esta condicdo elementar ao
pertencimento social. Esse processo de separacao da loucura teria como fato inicial,
bastante significativo, a inauguracao do Hospital Geral de Paris, em 1657.

Para tal instituicdo foram enviados todos os pobres e mendigos que se
prestavam a perambular nas ruas parisienses. Dentre eles também se incluiram os
insanos, igualmente antissociais porgue ociosos. Dessa maneira, ainda que a
instalacdo hospitalar francesa em questdo néo tivesse sido criada para ter por
destinatarios os loucos, eles também foram abrangidos pela proposta de reserva e
exclusdo. E assim porque o contexto da época sublinhava-os, paralelamente aos
outros destoantes, como inaptos a participar da realidade social, ja que nao
colaboravam com a estrutura econdmica. “A partir dai todos os que ndo podem
contribuir no intenso movimento de produgdo, comércio e consumo passam a ser
encarcerados” (SILVA FILHO, 2007, p. 79).

Eis um aspecto de notodria interferéncia na representacao social do louco. A
superacdo da sociedade feudal para instalagdo do sistema capitalista impds um
parametro de normalidade humana e social do qual se afastavam os desocupados e
desabilitados. E de se notar que as atividades laborativas deixavam de ser
artesanais e individuais para se tornarem mecanizadas e em massa. Houve, entao,
na Europa desse momento, um movimento generalizado de repressdo a
inutilidade/improdutividade. O isolamento dos ndo integrantes da estrutura
econdmica em formacéo foi a medida adotada. (FREITAS, 2004, p. 83)

Como o destino dos loucos, agora identificados por doentes mentais, foi a
internacd@o hospitalar, eles receberam tratamentos meédicos que, por sua vez, muito
longe de representar atencdo a condicdo pessoal patoldgica, significavam
alternativas penalizantes. “Confinados nos por6es das Santas Casas e hospitais
gerais 0os doentes mentais iriam partilhar com os demais deserdados de toda sorte
formas de punicao e tortura (...)" (RESENDE, 2007, p. 24).

O discurso médico, neste ambiente, realiza fungbes de cunho muito mais
social que clinico. A medicina exerce uma pratica que da sentido a exclusdo do

louco, atendendo a ordem de industrializagcao produtiva, imperante na sociedade da
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época (SILVA FILHO, 2007, p. 78). Dai se dizer que o poder médico manifestou-se
pela ordenacdo da desordem que a loucura representa em sociedade. Nao por uma
ordenagdo substancial, pela reformulagédo do ser louco, mas sim pela sua cruel
eliminagdo da cena social: “o destino asilar é predominantemente decorrente do
lugar social do paciente e ndo consequiéncia de uma patologia” (DELGADO, 2007, p.
12).

Ao final do século XVIII, os ideais iluministas e a declaragdo de direitos do
homem determinaram uma grande alteracdo da maneira socialmente eleita de
reconhecer e conduzir a loucura. Os abusos realizados em sede hospitalar
passaram a ser condenados e reivindicava-se que fosse prestado aos loucos
tratamento condizente a sua condicdo de doente mental, isto €, a seu estado
patolégico.

A medicina, entdo, resolveu dar ouvidos ao que tinha o louco a dizer.
Embora tenha sido a fala do louco o que o distinguia dos demais (SILVA FILHO,
2007, p. 79), até agora a Unica preocupac¢ao que havia gerado era a de silencia-lo. A
psiquiatria emerge, dessa maneira, como especialidade voltada & compreenséo das
causas, da substancia e das formas da doenga mental.

O evento consagrador desse novo direcionamento, a dar solugdo de
continuidade ao siléncio que foi imposto a loucura, foi a nomeacéo de Philippe Pinel,
para superintendente do Hospice Bicétre, na Frangca. Desenganado pelas politicas
hospitalares destinadas aos loucos e diante de sua contrariedade a préatica de
opressao que sofriam, Pinel retirou os internados, por anomalia mental, dos grilhdes
que os prendiam, autorizando que 0os mesmos se mantivessem libertos dentro da
entidade. Na visdo de Charles W. Telford e James M. Sawrey, tal iniciativa
“assinalou o inicio de uma atitude esclarecida em relagdo aos doentes mentais”
(1978, p. 73).

A partir de Pinel, a loucura pode ser tratada porque é possivel dialogar com
0 insensato. Assim, ao contrario da tese da exclusdo, defendida por
Foucault, com Pinel estabeleceu-se o acesso ao alienado mental. Com o
nascimento da psiquiatria foi aberto o caminho para a reintegracdo, no
circulo comunicativo, do alienado, tido até entdo como completamente
encerrado, fechado, internado na sua estranheza com respeito a si préprio e
aos outros. E como Swain e Gauchet (1980) demonstraram brilhantemente
em La Pratique de I'esprit humain, o destino da loucura no Ocidente
moderno constitui uma ilustracdo exemplar do processo de redefinicdo do
lugar da alteridade, que, no processo orientado pela igualdade, vem
desfazendo uma apds outra as figuras do que é exterior ao humano
(FREITAS, 2004, p. 88).
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A palavra de ordem passa a ser a humanizagao do tratamento destinado aos
insanos, 0 que impunha a necessidade de compreendé-los a partir de suas
especificidades. Uma das principais consequéncias imediatas foi superar a ideia de
que a sede da doenca mental fosse fisioldégica. As lesdes cerebrais que eram
indicadas como determinantes da inadaptacéo social do louco sdo desconstruidas e,
com isso, 0s tratamentos medicamentosos e 0s castigos corporais afastados. O
aspecto psiquico é elevado num contexto em que as ciéncias do espirito
sobressaem as naturais (RESENDE, 2007, p. 26-27).

A terapéutica que passa a ser defendida € a da cura do doente mental
através do seu tratamento moral, a readequa-lo ao retorno a sociedade. De qualquer
forma, porém, isso nao significou o abandono completo do modelo clinico até agora
desenvolvido e aplicado. Percebe-se que o modelo asilar ja instaurado € mantido.
Os doentes mentais permanecem reservados nas instalagdes hospitalares.

O que se altera é a pratica efetivada nesses centros e 0 objetivo que a
justifica. Até o século XIX, o isolamento da loucura se fundava na sua representacao
social negativa e na necessidade de retirar os loucos da sociedade, jA que os
propésitos desta ndo poderiam, definitivamente, ser por eles alcangcados. A partir de
Pinel, ao se compreender o louco como pessoa portadora de transtorno psiquico, a
meta eleita passa a ser a da reinsergdo do mesmo na sociedade. Para tanto, entéo,
assume-se o0 dnus de inicialmente isola-lo, a fim de |he conceder um aprendizado
suficiente para respeitar a moralidade social. O projeto passa a ser educar o doente
para que ele seja capaz de lidar consigo mesmo de maneira a comportar-se
conforme as regras morais da sociedade.

Diferente da época classica em que a loucura foi resumida a concepcao de
desengano de consciéncia, nos anos de 1800, o louco se torna alguém que nédo esta
apto a controlar sua vontade, seus impulsos e, entdo, viola, por suas agles, a
moralidade social. “O psiquiatrico sera esse lugar onde a vontade perturbada, as
condutas indesejadas, as paixfes pervertidas se defrontam com a retiddo da
moralidade socialmente esperada” (CAPONI, 2009, p.101).

O cuidado dedicado a mente, sede da loucura, é eleito o recurso viavel para
tratar o doente, curando-o a fim de retornar com ele para a sociedade. Assim
compreendido o tratamento moral, houve aqueles que o mitificaram e houve aqueles

gue o denegriram. Os primeiros consideraram-no como alternativa perfeitamente
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adequada tanto a superar os defeitos da atividade médica precedente como a, de
fato, estabelecer a sanidade por meio da corre¢cao do desvio psiquico de que sofre o
louco. Os segundos, por sua vez, ditaram que a atividade psiquiatrica proposta
simplesmente substitui as amarras fisicas, pretéritas, por algemas invisiveis e sultis,
por isso, ainda mais perigosas. Afinal, uma vez mais, a necessidade de se integrar
ao paradigma externo € que define e impde néo s6 a configuracéo do doente mental

como, inclusive, a propria terapia a lhe destinar (RESENDE, 2007, p. 26).

(...) os psiquiatras tornam-se detentores de um saber legitimo com o poder
de examinar a histéria do individuo, julgar suas condutas e impor, segundo
seu veredicto um tratamento. Isso tudo em nome de um bem-estar moral e
social da coletividade e da manutengcdo da ordem publica. (SILVA FILHO,
2007, p. 88)

Foucault (2005) acusa a psiquiatria de dar diagnésticos absolutos, fundados
no cédigo binario estar ou ndo doente — ser ou ndo internado —; ao passo que a
medicina é focada na identificacdo da patologia — qual € a doenca da qual sofre o
sujeito. A explicacdo dada para tal impropriedade é de que, sendo a especialidade
psiquiatrica desatrelada da localizacdo de lesdes corporais — a psiquiatria ndo se
baseia no corpo — ndo ha como classificar o estado doentio da loucura.

E curioso perceber que, diante dessa observacao, referido saber médico, ora
em edificacdo, institui uma divisdo entre loucos e ndo loucos, apenas, e, por
consequéncia, uma equiparacgao interna a categoria dos loucos. Perceber a loucura
€ condicdo suficiente para justificar certas préaticas psiquiatricas unificadoras; isto €,
supressoras das condi¢des de construcao pessoal e do especifico estado sanitario.

O psiquiatra se mostra, assim, como alguém detentor do poder de organizar a
desordem que estd presente no espirito do louco e, portanto, institui com ele uma
relacdo de superioridade, impondo-lhe a submissdo. Na observacdo de Sandra
Caponi: “Ao corpo ausente do louco ndo lhe corresponde um processo terapéutico
de restituicdo do corpo que falta, mas um processo terapéutico moralizador que
guarda enormes semelhancas com os ritos de purificacéo religiosos pré-modernos”
(2009, p. 101-102)

A despeito da base estritamente pedagdgica que o tratamento moral do louco
traz consigo — o que |lhe esvazia, de certa maneira, em termos terapéuticos e |lhe
destina sérias criticas — a ele foram reconhecidos efetivos resultados. Grande parte

dos pacientes internados e submetidos a tal processo foram devolvidos a sociedade
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sem apresentar recaidas. E dizer: a eficacia de reabilitacio do método foi
largamente convincente porque varios foram os loucos que, depois de tratados,
conseguiram se inserir socialmente em carater, praticamente, irreversivel
(RESENDE, 2007, p. 28). Isso ndo significa, porém, que tais doentes tenham, apés
se submeterem a terapéutica, restabelecido sua autonomia pessoal e resgatado seu
pertencimento social efetivo. Afinal, passaram por um condicionamento que, como
tal, pode ter se resumido a uma mera programacao de condutas.

Seja de que forma for, a eficiéncia do tratamento moral no reabilitar do doente
contou com um aspecto importante. Coincide tal periodo histérico com a retirada dos
demais desafortunados das estruturas hospitalares — desocupados e mendigos —
para suprimento da demanda industrial de mdo de obra. Reaproveitados na
realizagcdo de atividades repetitivas — isto €, ndo criativas — esses sujeitos deixaram
as instalacdes clinicas especialmente para os doentes mentais. Logo, a conducéo
do processo de reeducacao e reabilitacdo desses alcancou ares quase familiares e
intimistas que favoreceram o conhecer médico, as relacdes interpessoais e, por isso,
indubitavelmente, seus resultados. (SILVA FILHO, 2007, p. 87)

Ocorre que a medicina em geral e, por reflexo, a psiquiatria como sua
especialidade, em meados e finais do século XIX, ainda por influéncia do escopo
produtivo, passa por uma fase de retomada do corpo como foco de estudo e
dominio. A tentativa de apropriar-se da estrutura fisiolégica vai retraindo a
aplicabilidade das praticas estritamente pedagogicas destinadas ao doente mental.

Os estudos anatbémicos patolégicos prestigiavam a neurologia em acusacgao
as bases pouco ou nada cientificas do tratamento moral até entdo privilegiado.
Extirpa-se a aplicabilidade dessa pratica em favor da certificacdo, tipica da ciéncia
biolégica e médica (RESENDE, 2007, p. 28).

Na visdo de Jodo Ferreira da Silva Filho, isso representou uma forma de
restabelecer a medicina a inocéncia discursiva que, ha muito, ela ndo possuia na
area de saude mental (2007, p. 82). Dessa maneira, a fim de se afastar da qualidade
de alvo constante de criticas e depreciagbes, muda-se a tatica de trabalho. As
pesquisas exploratérias do doente mental tornam-se desatreladas de qualquer
pretensdo de moralizagdo social; o que, de fato, € medida capaz de lhes conceder
alguma imparcialidade.

Isso nao significa, porém, que a medicina ndo tenha gerado novos poderes,

em face desta alteracao metodoldgica: “O lugar estratégico do saber médico € assim
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o da neutralidade garantida pela experiéncia e pela experimentagéo. Lugar que Ihe
permite produzir, encoberto, suas a¢gdes normativas” (SILVA FILHO, 2007, p. 83).

Talvez o que se tenha iniciado com esta fase de suposta imparcialidade seja
a readequacdo das ferramentas disponiveis para lidar com os problemas sanitarios,
sem qualquer pretensdo de se afastar a estrutura de poder. E possivel que o
discurso tenha deixado de ser tdo aparente porque ao invés de justificado,
explicitamente, pelo ambiente social externo, foi recluido a uma conotacéo interna —
nosoldgica e etiolégica —, que recomenda uma espécie de interiorizagdo no universo
clinico.

Especialmente no que tange a psiquiatria, entdo, ha quem diga que ela entrou
num estagio de apatia do qual somente se despertou apés a Segunda Grande
Guerra Mundial (RESENDE, 2007, p. 29).

Nesse novo contexto mundial, por sua vez, algumas vigas estruturais
socialmente arraigadas, e seus reflexos médicos quanto a populacdo dos doentes
mentais, foram mais incisivamente criticadas, dada a emergéncia de preocupacoes
até tal momento histérico impensadas. O que a Segunda Guerra Mundial deixou
explicito foi a fragilidade das organizagbes normativas de poder. Um conjunto de
regras estritamente formais muito pouco, ou quase nada, contribui para garantir a
efetiva salvaguarda da pessoa humana. Sob a aparéncia da ordenacdo é
perfeitamente possivel que as normas imponham a eliminacao.

Seguindo essa reflexdo, a medicina passa a ser considerada indevidamente
resumida a pretensdo da cura, sem considerar outros propositos que, de fato, sejam
positivos e promotores. Noutras palavras, a acusacgao de insuficiéncia da concepgao
médica sustenta-se no fato de os estudos e praticas clinicas se limitarem a suprimir
0s males patologicos.

E nesse momento que o conceito de satide, como o estado de mera auséncia
de doencas, é explicitamente alterado pela OMS. O estabelecimento de um estado
saudavel requer estabilizagdo ndo somente dos aspectos fisicos, como também
psiquicos e, inclusive, sociais.

Para além de dispor de alternativas viaveis a sanar os desequilibrios
corporais e mentais humanos, a medicina e a psiquiatria deveriam também promover
o completo bem-estar do paciente, em face de si mesmo e em face dos outros. A

plenitude do saber médico e psiquiatrico requer mecanismos que lhe permitam
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realizar condutas positivas, que provoguem a qualidade existencial subjetiva, nao
apenas que remedeiem 0s obstaculos a sua instalacao.

A estrutura asilar, dedicada a doenca mental, volta a ser duramente
questionada. O pertencimento social & pressuposto elementar & promocéo e defesa
da saude. Sublinha-se o argumento de que, sendo o doente mental, pessoa
humana, como tal, pressupde a alteridade como uma condi¢cdo essencial para
constituir-se. Logo, soa flagrantemente incoerente que, sob o objetivo de trata-lo,
negue-lhe o convivio social. Nao faz sentido oferecer-lhe esta condicdo apenas
como prémio de um tratamento eficaz — quando possivel este for. Muito antes disso,
a oportunidade de estruturar relagbes intersubjetivas socialmente deve ser
considerada um recurso para sua reabilitacdo.

O escopo psiquiatrico altera-se profundamente. Em vez de servir a defesa de
uma estrutura social predisposta, a psiquiatria assume a responsabilidade de
promover a “desmontagem do mito da doenca mental e a criagdo de novas formas
de convivio entre a sociedade e a loucura” (LABOSQUE, 2001, p. 14).

O movimento intitulado de Reforma do modelo assistencial em salde mental,
vulgarmente conhecido por Desinstitucionalizacdo da doenga mental, instaurou-se
no Brasil entre as décadas de 60 a 80. Por uma sociedade sem manicémios foi a

nova ordem instaurada e ainda reinante na atualidade.

Leona Bachrach define desinstitucionalizacdo sucintamente como “contracc¢ao
dos settings institucionais tradicionais, com a concorrente expansao de servicos
centrados na comunidade”. A ideia, portanto, € de substituir a sede nuclear das
politicas psiquiatricas tradicionais. Deve-se priorizar a terapéutica que mais proximo
da sociedade deixar os doentes mentais. E preciso resgatar sua pessoalidade e,
para tanto, conceder-lhes a persisténcia da vida em comunidade para sua formacao
pessoal. Por meio do processo dialético de reconhecimento € que se constréi a
identidade subjetiva. E tempo de superar a sociedade como um parametro que
imponha a exclusdao do doente mental para utilizd-la como um paradigma que o

considere incluido.

O processo histérico de exclusdo da loucura ndo tem suas raizes na
natureza da loucura, ndo sdo caracteristicas inerentes ao sujeito louco que
geram tal exclusdo; este processo resulta de uma série de embates,
enfrentamentos, correlagfes de forgca, no ambito de uma cultura que
acredita demasiadamente em sua propria razao.

()
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(...) a exclusdo social da loucura implica numa radical exclusdo da
subjetividade do louco (LOBOSQUE, 2001, p. 18-19, grifou-se)

Sob uma postura inclusiva, portanto, o projeto e a politica publica nacional
antimanicominal encontram-se voltados para promocdo de uma relacdo dialética
entre a doenca mental e a sociedade, cada qual com suas especificidades, na
tentativa de torna-las complementares entre si. Para tanto, alguns principios foram
formulados, dentre os quais: i) considerar a dimensdo da subjetividade nas
experiéncias da loucura em particular e na luta politica em geral; ii) levar a extincédo
do hospital psiquiatrico e sua substituicdo por um modelo assistencial radicalmente
diverso; iii) abordar as experiéncias da loucura de uma forma tal a apontar sua
presenca e producdo no espaco cultural; iv) combater, de maneira organizada, as
diferentes formas de exclusdo; v) pugnar politicamente por transformacdes
estruturais da sociedade.

A Lei 10.216, de 06 de abril de 2001, certificou tal proposta reformista sob o
viés da inclusdo. ApOs determinar, logo em seu artigo 1°, que as pessoas
acometidas de doenca mental ndo podem ser discriminadas em funcdo de qualquer
fator, inclusive, da propria doenca e do comprometimento que ela lhe traz, a norma
enuncia, expressamente, que elas devem ser tratadas com humanidade e respeito,
sendo preferencialmente tratadas em comunidade®.

E explicita a ordem de apenas valer-se da internagdo como ultima ratio,
sendo valida tal alternativa apenas quando os servicos comunitarios ofertados se
mostrarem insuficientes para conduzir o tratamento do doente mental em questao.
Assim prevé o artigo 4° da Lei: “A internacdo, em qualquer de suas modalidades, s6

sera indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes”. Em

% Lei 10.216/2001

“Art. 2° Nos atendimentos em salde mental, de qualquer natureza, a pessoa e seus familiares ou
responsaveis serdo formalmente cientificados dos direitos enumerados no paragrafo Unico deste
artigo.

Paragrafo Unico. Sdo direitos da pessoa portadora de transtorno mental:

| - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de salude, consentaneo as suas necessidades;

Il - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua saude, visando
alcancar sua recuperacao pela inser¢édo na familia, no trabalho e na comunidade;

Il - ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploragéo;

IV - ter garantia de sigilo nas informagfes prestadas;

V - ter direito a presenca médica, em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou ndo de sua
hospitalizagdo involuntaria;

VI - ter livre acesso aos meios de comunicacao disponiveis;

VII - receber o maior nimero de informacg@es a respeito de sua doenca e de seu tratamento;

VIII - ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis;

IX - ser tratada, preferencialmente, em servigos comunitéarios de satde mental.” (grifou-se).
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principio, portanto, & preciso esgotar as vias terapéuticas comunitarias para, entao,
utilizar-se do acolhimento hospitalar.

A internagdo hospitalar, mesmo quando indicada, ainda precisa respeitar
alguns requisitos. E imprescindivel que seja realizada mediante laudo médico
justificativo e que conte com o consentimento do paciente. A regra é a internacao
voluntaria. As modalidades involuntaria e compulséria requerem procedimentos mais
cautelosos, a fim de evitar que os abusos ja vivenciados na histéria se repitam.

Internagdo involuntaria é aquela promovida em detrimento da resisténcia
apresentada pelo doente mental, solicitada por terceiro. Nessa hipbtese, é
obrigatério que o estabelecimento hospitalar comunique tal ocorréncia ao Ministério
Puablico, em até 72 horas, a fim de que ele possa fiscalizar a idoneidade da medida e
0 respeito aos direitos do doente.

Internacdo compulséria, por sua vez, é aquela imposta forcosamente por
determinacgéo judicial. Geralmente ocorre quando o doente mental encontra-se num
estado que pode pdr em risco terceiros e a si proprio, nos casos de imposicdo de
medida de seguranca em decorréncia de uma infragdo penal.

Nessa direcdo, o que se assiste no Brasil, hoje, € um movimento de
descentralizacao das praticas psiquiatricas e dos cuidados destinados ao tratamento
do doente mental. A mecéanica assistencial deixa de estar concentrada nos
ambientes hospitalares e de compreender permanéncia indefinida. Ganha natureza
temporaria, e a manutencéo do doente no seio familiar € cada vez mais fomentada.

Os Centros de Assisténcia Psicossocial — CAPS — expandem-se em todo o
pais e divulgam o programa recentemente inaugurado de assistir, sem asilar. Trata-
se de estabelecimentos desligados da estrutura hospitalar®® que objetivam o
atendimento a pacientes com transtornos mentais graves e persistentes, ofertando,
para tanto, atendimento ambulatorial e tratamentos nao-intensivo, semi-intensivo e

intensivo®. A assisténcia a ser prestada nestes centros envolve desde o

5 Portaria n° 336-02 do Ministério da Salde — Estabelece CAPS I, CAPS I, CAPS Ill, CAPS i ll e
CAPS ad Il

Art. 3° Estabelecer que os Centros de Atencgdo Psicossocial (CAPS) sé poderdo funcionar em area
fisica especifica e independente de qualquer estrutura hospitalar.

Paragrafo Gnico. Os CAPS poderdo localizar-se dentro dos limites da area fisica de uma unidade
hospitalar geral, ou dentro do conjunto arquitetdnico de instituicdes universitarias de salde, desde

ue independentes de sua estrutura fisica, com acesso privativo e equipe profissional propria.

% Portaria n° 336-02 do Ministério da Salde — Estabelece CAPS I, CAPS I, CAPS Ill, CAPS i Il e
CAPS ad Il.
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atendimento individual, em atencdo ao quadro clinico especifico do doente mental,
até visitas domiciliares, atendimento a familia, oficinas terapéuticas e ocupacionais e
atividades comunitarias integrativas.®® Segundo o Censo 2010 do IBGE e conforme
informacdo do Ministério da Saude, ha 1620 unidades CAPS em todo o Brasil,
atualmente (Area técnica da Satde Mental/DAPES/SAS/MS, 2010).

Ainda na mesma direcdo, preocupou-se a politica puablica nacional em
acomodar os doentes mentais que ndo possuam familiares cuidadores. Os servicos
residenciais terapéuticos séo casas sediadas em area urbana destinadas a moradia
de pessoas portadoras de graves transtornos mentais que por muito tempo
estiveram hospitalizadas e que, com o movimento de desinstitucionaliza¢éo, foram
retiradas das instituicbes e se viram desprovidas de amparo. As denominadas
residéncias terapéuticas foram criadas pela Portaria n.° 106/2000, do Ministério da
Saude, que as incluiu no ambito do SUS — Sistema Unico de Salde. Hoje ja s&o 753
unidades, 570 j& implantadas e 183 em implantacdo, distribuidas no territorio
nacional (Area técnica da Satde Mental/DAPES/SAS/MS, 2010).

Indubitavelmente, o mérito de todo esse conjunto de iniciativas encontra-se
na revisdo que ele permite — e incentiva — fazer a respeito do significado da doenca.
Retornar com os doentes mentais para a sociedade fomenta a consideracdo de que
a salde inclui o distarbio. A definicdo de salude pressupfe a apreensao de eventuais

doencas das quais seja portadora a pessoa. Resumidamente, como a doenca €

Art. 1°. Art.1° Estabelecer que os Centros de Atencdo Psicossocial poderdo constituir-se nas
seguintes modalidades de servicos: CAPS |, CAPS Il e CAPS llI, definidos por ordem crescente de
porte/complexidade e abrangéncia populacional, conforme disposto nesta Portaria;

§ 1° As trés modalidades de servigos cumprem a mesma fun¢do no atendimento publico em saude
mental, distinguindo-se pelas caracteristicas descritas no Artigo 3° desta Portaria, e deverdo estar
capacitadas para realizar prioritariamente o atendimento de pacientes com transtornos mentais
severos e persistentes em sua area territorial, em regime de tratamento intensivo, semi-intensivo e
néo-intensivo, conforme definido adiante.

§ 2° Os CAPS deverdo constituir-se em servico ambulatorial de atencéo diaria que funcione segundo
a logica do territério;

* Portaria n° 336-02 do Ministério da Saide — Estabelece CAPS I, CAPS I, CAPS IIl, CAPS i Il e
CAPS ad Il

Art. 40, (...)

4.1.1 - A assisténcia prestada ao paciente no CAPS | inclui as seguintes atividades:

a - atendimento individual (medicamentoso, psicoterapico, de orientacdo, entre outros);

b - atendimento em grupos (psicoterapia, grupo operativo, atividades de suporte social, entre outras);
c - atendimento em oficinas terapéuticas executadas por profissional de nivel superior ou nivel médio;
d - visitas domiciliares;

e - atendimento a familia;

f - atividades comunitarias enfocando a integracdo do paciente na comunidade e sua insercéo
familiar e social;

g - 0os pacientes assistidos em um turno (04 horas) receberdo uma refei¢cdo diaria, os assistidos em
dois turnos (08 horas) receberdo duas refeic8es diarias.
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integrante, e ndo contraria ao conceito de saude, perde sentido reservar lugar
diferenciado e excludente para aqueles que a possuam.

A virtualidade da mudanga projetada pela desinstitucionalizagéo, contudo,
vem decaindo devido ao desmerecimento da necessidade de preparar
institucionalmente o terreno de sua aplicacdo. O desprezo pela falta de qualificacao
daqueles novos atores que passam a ser integrantes decisivos no processo
terapéutico dos doentes mentais e, ainda, o legado paradigmatico de tratar a loucura
a partir da sanidade, tém sido questfes crucias a desandar os beneficios do projeto
tracado. A desinstitucionalizacdo vem sendo resumida a mera desospitalizacdo dos
doentes mentais. Isso representa, concretamente, apenas o deslocamento da sede
do problema: esse grupo de pessoas, muitas vezes, permanece a margem do
contexto social, ndo recebendo nem assisténcia adequada a sua condi¢do subjetiva,
nem incentivos a sua reinser¢do em vinculos intersubjetivos.

Parece ser necessario, também aqui, maior atencdo para garantir a
compatibilidade entre a ideia projetada e a imagem realizada. Considerar o doente
mental integrante do contexto comunitario requer identificd-lo a partir de suas
peculiaridades. Trazer o mesmo para a sociedade, mas permanecer referenciando a
sanidade-padrdo da qual ele escapa é redundar na mesma estrutura depreciativa e
excludente que por muito tempo perdurou na sua histéria. O doente mental deve ser
visto como parte integrante da sociedade tal qual a doenca é elemento constitutivo
da saude. Sua especificidade, no entanto, como a das demais pessoas nao
portadoras desses transtornos, precisa ser considerada. O doente mental ndo pode
ser encarado a partir de um parametro que lhe desmerece. Suas condi¢cdes pessoais
devem ser o paradigma, a fim de conceder-lhe adequada protecdo e promocao
sanitaria.

Nesse sentido, vale transcrever a pertinente acusagdo trazida por Alda

Martins Goncalves e Roseni Roséngela de Sena:

Tratar do doente mental foi entdo sinal de exclusdo, de recluséo e
asilamento. Hoje, esta realidade ainda existe, porém de forma mais
consciente e menos exclusiva. Por ndo se admitir a exclusdo, corre-se o
risco de ndo se admitir a diferenca. Esta ndo pode ser negada, é necessario
reconhecé-la e conviver com ela sem ter que excluir, conforme a grande
aspiracdo da reforma psiquiatrica. (GONCALVES; SENA, 2001, p. 49,
grifou-se).
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Alterar a forma de apreensdo da doenga mental em termos sociais ndo pode
representar um mero abandono da estrutura asilar por muito tempo prevalecente. A
insercdo social dos doentes mentais para que, de fato, aconteca pressupde conviver
com eles em atengdo a sua diferenca. Noutras palavras, o pertencimento a
sociedade somente sera fidedigno se baseado nas especificidades desse grupo e de
cada um de seus componentes. Contrassenso seria abarca-los na tentativa de
equipara-los aos demais — ja inclusos ‘naturalmente’ ao ambiente social. Afinal, esta
medida nédo seria verdadeiramente inclusiva porque ndo compreenderia o efeito de

pertencimento.

A idéia de reabilitacdo ou ‘reintegracdo’ ndo deve ser entendida como uma
adaptacdo do doente mental a um determinado padrdo de normalidade,
mas sim como ‘reintegrar-se a si proprio e a rede intersubjetiva’,
possibilitando ao sujeito o sentimento de ‘estar no mundo’ (GONCALVES,
SENA, 2001, p. 53).

A reformulacdo da politica de assisténcia a satde mental, porque fundada em
diretrizes relacionadas a desinstitucionalizacdo impde sejam as praticas psiquiatricas
de controle deslocadas para praticas terapéuticas de cuidado em comunidade.
Insista-se que ndo h& que se confundir desinstitucionalizacdo com mera
desospitalizag&o. Afinal, esta ultima tem significado, impropriamente, desassisténcia.
O novo direcionamento que se pretende dar a politica de saude mental ndo pode ser
interpretado como a transferéncia do énus a sociedade sem que ela seja para tanto
preparada.

A realidade cotidiana do doente mental reflete negativamente na familia que
se vé constrangida a dele tratar sem que, ao menos, tenha qualificacdo suficiente
para tanto. A viabilidade da ressocializagédo, dessa forma, tem se mostrado cada vez
menor (GONCALVES; SENA, 2001, p. 50-51). Muito pior do que isso, a negatividade
dos resultados desta politica efetivada tem alcancado os proprios cuidadores dos
doentes mentais. Ndo bastasse o fado a que estes ultimos vém sendo submetidos,
também os familiares que se tornam por eles responsaveis sofrem, igualmente, os

resultados pejorativos e estigmatizantes.

Apreendeu-se do discurso das mulheres cuidadoras de doentes mentais na
familia, que a desinstitucionalizacédo/desassisténcia é duplamente perversa
porque atinge principalmente o doente mental e a elas préprias, todos
fragilizados pela condigdo de ndo aceitos socialmente e pelos reveses que a
realidade lhes imp8&e. (GONCALVES; SENA, 2001, p. 54)
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Estes sd@o alguns dos reflexos cruéis que se pode verificar a partir da
insisténcia em considerar o doente mental a partir do parametro da “normalidade”. A
inser¢do dessas pessoas no ambito social sera fatalmente frustrada se realizada sob
0 proposito de aniquilar a distingdo. O pertencimento serd, neste caso, apenas
formal a reiterar, com isso, os tratamentos degradantes verificados no passado;
porém, um pouco pior porque extensivo a familia.

A néo participacdo do profissional de saude na conducéo da terapéutica da
doenca mental tanto em relagdo ao paciente domiciliar quanto, principalmente, em
relacdo aos familiares incumbidos de dele cuidar acaba por contrariar o proprio
fundamento eleito para priorizagdo do lar. Isso porque a desinstrucdo dos que
convivem com o doente mental no seu espaco privado — que pressupde sustentar-se
na liberdade e espontaneidade — pode criar um sentimento de rejeicdo que,
exatamente porque nascido neste contexto, toma conotagdo muito mais incisiva.

Este € um quadro que permite indicar certa desnaturacdo do projeto de
desinstitucionalizar e recompor o doente mental dentro do contexto social. A imagem
até agora configurada desvirtua a ideia. Afinal, retird-lo das clausuras institucionais
para transferi-lo aos lares familiares tem significado perda de contetdo pratico da
politica defendida. Além de pouco colaborar para a inser¢do propriamente dita do
doente, esta realidade tem representado uma forma de isolamento também da sua
familia ou do seu cuidador. Tudo isso porque o pano de fundo néo foi alterado. A
doenca mental permanece sendo vista como um desvio da normalidade e seu
tratamento, por sua vez, como recurso para torna-lo proximo de seus pares.

A medicalizacdo também é um fator relevante no processo. Se, por um lado, é
recurso elementar a viabilidade de retirar os doentes mentais do internamento; por
outro lado, tem sido valorizada ao extremo, o que lhe imputa uma espécie de
despotismo. O controle pelo uso de farmacos é encarado como garantidora do
convivio com o portador de anomalia psiquica e, por isso, muitas vezes reivindicada
excessivamente pelos familiares cuidadores — inclusive pelo seu despreparo em lidar
com o estado patologico deixado a suas custas. Isso pode ter inimeros reflexos
fisiologicos negativos e contrariar, uma vez mais, a meta de reintegrar o doente
mental. A revés, os psicofarmacos, se mal administrados, podem gerar efeitos
colaterais que retiram do paciente a disposicdo e o0 autocontrole, sem 0s quais a

insercdo e a participagdo sociais ficam frontalmente prejudicadas.
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Lamentavelmente, ainda hoje muitas vezes a reforma psiquiatrica e a
desmanicomializagédo se limitam a descentralizar essas velhas tecnologias
de poder. Muitas vezes, por falta de estrutura, de medicacdo adequada ou
de programas de insercdo comunitaria, essas velhas tecnologias de poder
proprias da psiquiatria classica se reproduzem nos centros psiquiatricos de
referéncia que no Brasil conhecemos com o nome de CAPS. E verdade que
a ordem da psiquiatria deixou que (sic) ser o internamento e o
encerramento; porém, hoje se trata de medicalizar e dominar as paixdes, 0s
delirios e os maus héabitos pelo uso de psicofarmacos que sé algumas
vezes se mostram eficazes.

Em lugar de docilizar pelo encerramento fisico manicomial, dociliza-se pelo
encerramento quimico, pelo isolamento que imp&e o uso de psicofarmacos
gue modelam os hébitos e as condutas, que dominam os pensamentos e 0s
delirios, que minimizam o risco de violéncia, mas que, ao mesmo tempo,
exigem um custo muito elevado. O custo de perpetuar a idéia da psiquiatria
cladssica de “auséncia de corpo do louco”. S6 quando imaginamos essa
auséncia de corpo podemos compreender que sejam legitimados e
minimizados os graves efeitos secundérios e indesejados dessas drogas,
tais como a impoténcia, o sono e fadiga permanente, a dor fisica, a
insensibilidade corporal. (CAPONI, 2009, p.102, grifou-se)

Um estudo desenvolvido por Heleni Barreira de Brito e Ana Maria Fontenelle
Catrib acerca da representagdo social e da subjetividade do processo de
adoecimento psiquico bem ilustra as controvérsias que a realidade da politica de
desinstitucionalizacdo tem gerado. Foram entrevistados 52 (cinquenta e duas)
pessoas que sofrem de doengca mental — transtorno de humor —, usuérios do servico
psiquiatrico ambulatorial (portanto, ndo hospitalar), em Fortaleza — CE. (BRITO;
CATRIB, 2004)

Questionados sobre as mudancgas ocorridas ap0s o seu adoecimento, 34
(trinta e quatro) relataram que a maior delas foi a interrupcdo de projetos de vida,;
outros 15 (quinze) disseram que a perda de identidade foi a principal alteracédo
vivenciada. Também quando perguntados a respeito do modo como se sentem
percebidos pelos demais, 24 (vinte e quatro) participantes afirmaram que eram
taxados de loucos e 14 (quatorze) identificam que o olhar alheio os vé como doentes
(BRITO; CATRIB, 2004, p. 290-291):

O que mudou é que me deu completa inseguranca, porque ndo sabe se vai
ficar boa. Depois de uma crise a gente tem medo de ndo ser aceita pela
sociedade. A gente fica uma pessoa marcada. O certo é isso. Eu tenho um
namorado ha 3 anos, acho que ele ndo assume porque tem medo da minha
doenca. Eu tenho um primo que é deputado, ele ndo me arrumou emprego
porque teve medo de eu ter uma crise e envergonhar ele... (Mulher/44 anos)

Com essa doenca mudou tudo na minha vida, passei a morar na casa dos
outros, mudou 100%. Perdi a confianca da minha familia, ninguém confia
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em mim. Perdi as amizades que eu construi, tudinho se afastaram de mim
(Mulher/26 anos)

As pessoas tém medo de mim, ficam apavoradas porque pensam e dizem
que sou louca... (Mulher/ 39 anos)

Dizem que se ndo fosse a minha doenca eu tinha capacidade para fazer
muita coisa... (Mulher/ 45 anos)

Parece certo, portanto, que a concretizacdo das politicas antimanicomiais, da
forma crua como tem sido, ndo conseguem alterar o fato de que, uma vez portador
de transtorno psiquico, sofre-se perda de perspectiva pessoal e marginalizagdo
social em fungéo da sua patologia. Tal situagédo sugere que a relagédo instituida entre
a sociedade e o doente mental ainda ndo foi satisfatoriamente modificada. A
representacdo social ndo se alterou através da realidade dos servigos psiquiatricos

publicos. Ela permanece feértil a pormenorizagédo do sujeito doente mental.

O que se espera da reforma psiquiatrica ndo é simplesmente a transferéncia
do doente mental para fora dos muros do hospital, “confinando-0” a vida em
casa, aos cuidados de quem puder assisti-lo ou entregue a prépria sorte.
Espera-se, muito mais, o resgate ou o estabelecimento da cidadania do
doente mental, o respeito a sua singularidade e subjetividade, tornando-o
sujeito de seu préprio tratamento sem a idéia de cura como o Unico
horizonte. Espera-se, assim, a autonomia e a reintegracdo do sujeito a
familia e a sociedade (GONCALVES; SENA, 2001, p. 51).

O Direito esta situado neste contexto na medida em que sua pratica também
parece fomentar a depreciagéo do doente mental, particularmente no que se refere a
sua condi¢do de sujeito juridico. De forma muito similar & psiquiatria originaria, a
aplicacdo do sistema normativo brasileiro se mostra como ferramenta habil para
instalar uma ordem de poder social que desmerece a peculiaridade do doente
mental por avalia-la a partir de um parametro crido superior. Taxar o doente mental
de incapaz, impondo-lhe a condi¢cdo de dependente e suprimindo-lhe a titularidade e
o usufruto de direitos € situagcdo que colabora nuclearmente para a garantia de uma
estrutura social hierarquizada e excludente. Sob as vestes de um propésito protetivo,
o tratamento do doente mental, efetivado a partir do ordenamento juridico brasileiro,
parece ser de expulsdo. Afinal, ao retirar dele a independéncia executiva na
convivéncia e na participacdo sociojuridica, o Direito impede o doente mental — ao
considera-lo incapaz — de tomar decisdes atinentes a sua existéncia pessoal e,
como se nao bastasse, transfere tal aptiddo para um terceiro que a realizard em

vistas de um bem-estar, nos moldes hegemdnicos, nao individuais. Repete-se, em
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sede juridica — e sem maiores sobressaltos ou reivindicagdes criticas — a distorgdo

médica ha tempos denunciada:

(...) o alienismo instaura uma nova relacdo da sociedade com o louco: a
relacdo de tutela, que se constitui numa dominacao/subordinacao
regulamentada, cuja violéncia é legitimada com base na competéncia do
tutor ‘versus’ a incapacidade do tutelado, categorizado como ser incapaz de
intercdmbios racionais, isento de responsabilidade e, portanto, digno de
assisténcia. Além do estatuto de doente, ganha o louco o de menor; ficando
0 médico, no caso o psiquiatra, como seu tutor, respondendo assim ao
desafio da administracdo e controle legal da loucura (...) (SILVA FILHO,
2007. p. 91)

A ideia juridica de ndo discriminar e integrar — explicitamente trazida pela Lei
10.216/01 — vem sendo desnaturada pela imagem de reunir na tentativa,
inexequivel, de unificar. Os doentes mentais ndo séo iguais a ninguém, nem mesmo
aos nao portadores de anomalia psiquica e, por isso, ndo devem ser direcionados a
obtencdo do estado destes ultimos. O pertencimento social que perpassa por este
caminho é falacioso. Os doentes mentais entre si e em relagdo aos ndo acometidos
por disturbios psiquicos sdo singulares e em sua singularidade devem ser
identificados e conduzidos. Enfim, sob uma perspectiva de promoc¢do, soa mais
ofensivo que a particularidade destas pessoas seja, abstrata e previamente, motivo
para seu desmerecimento. A equiparacdo, nesse caso, tem se mostrado atroz e

aniquiladora.

4.2 A esquizofrenia, o esquizofrénico e sua saude.

“A esquizofrenia é a doenca paradigmatica da Psiquiatria” (SOUZA;
COUTINHO, 2006, p. 51). Primeiramente porque seu estudo parece acompanhar a
sucessao da prépria historia psiquiatrica, de tal forma que “o que o senso comum
chamou sempre de ‘louco’ é o que os psiquiatras hoje chamam de esquizofrénico”
(NUNES FILHO et. al., 2005, p. 91; MENEZES, 2009, p. 26). Em segundo lugar,
porque multifacetada como €, a esquizofrenia desafiou e ainda desafia o
pensamento da psiquiatria, que ndo tem, até entdo, uma compreensdo que seja

completa ou que seja unissona. Vozes autorizadas chegam a dizer, inclusive, que se
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trata de “uma das doencas psiquiatricas a respeito das quais muito se fala e pouco
se sabe” (BARROS, 1999, p. 7)

N&o bastassem esses aspectos para gerar a curiosidade e o interesse pela
esquizofrenia, é dito que ela representa um dos principais problemas de saude
publica. Isso porque, embora ndo seja excessiva sua incidéncia — cerca de 1%
apenas da populagdo mundial € propensa a desenvolvé-la (RAZZOUK;
SHIRAKAWA, 2001, p. 15) — “por ser uma doenca de longa duragéo, acumula-se, ao
longo dos anos, um numero consideravel de pessoas portadoras desse transtorno,
com diferentes graus de comprometimento e de necessidades” (GIACON; GALERA,
2006, p. 287), o que sobressai, ademais, com 0 aumento da expectativa de vida
humana nos ultimos tempos. Portanto, quando o que se pretende € explorar e
desconstruir a doenca e o doente mental, a op¢cao pela analise dos esquizofrénicos
emerge bastante significativa.

Atualmente, compreende-se a esquizofrenia como “uma doenca do cérebro
com manifestacdes psiquicas” (LOUZA NETO; SHIRAKAWA, 1999, p. 23). Consiste
na confusdo de pensamentos e percepg¢des que, por vezes, desencadeia a perda de
conexdo pessoal com a realidade. E um distdrbio cerebral que pode produzir
comprometimentos de ordem cognitiva, afetiva e interativa no paciente. Assim, o que
se destaca na esquizofrenia e a torna relevante para este trabalho é,
particularmente, “seu carater incapacitante e evolutivo em individuos jovens”
(RAZZOUK; SHIRAKAWA, 2001, p. 15), como se esclarecera.

Os estudos que se dispdem a explorar as referéncias originarias da definicdo
de esquizofrenia indicam o alemd@o Kraepelin como o primeiro a suscitar a
apreensédo desta psicose. Em 1896, Kraepelin, valendo-se da expressao “Deméncia
Precoce”, sugeriu assim caracterizar o quadro clinico daquele que, ao sofrer de um
enfraquecimento afetivo e volitivo, acaba por perder a unidade psiquica entre
intelecto, emocdo e vontade (SILVEIRA, 2009, p. 586; ELKIS, 2000, p. 23),
direcionando-se a um inevitavel e importante comprometimento cognitivo e
comportamental.

Este médico alemdo se valeu da ideia de deméncia precoce — utilizada
primeiramente pelo francés Morel, também psiquiatra, em 1860 — porque, na sua
compreensdo, tal contexto patologico, de um lado, direcionava o paciente a uma

evolucdo psiquica degenerativa que o levaria a invalidez — situacdo demencial — de
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outro lado, instaurava-se entre o final da adolescéncia e o inicio da idade adulta —
precocidade.

Eugen Bleuler, psiquiatra suico, ndo anuiu, porém, as explicacbes de
Kraepelin. Segundo aquele, ndo se pode afirmar que a circunstancia leve sempre o
paciente a degeneragdo e incapacidade mental, da mesma forma que seu
aparecimento ndo necessariamente ocorre precocemente. Assim, Bleuler, em 1911,
reorganizou os critérios identificadores da doenca e inaugurou o titulo esquizofrenia
para se referir a circunstancia: desorganizacdo do pensamento. “Ao propor esse
termo, Bleuler quis ressaltar a dissociagdo que as vezes o0 paciente percebia entre si
mesmo e a pessoa que ocupa seu corpo” (MENEZES, 2009, p. 26).

Com o termo esquizo-frenia, composto pelo verbo grego schiza (que
significa separar, clivar) e pelo substantivo grego phrén (espirito,
inteligéncia), Bleuler quer mostrar que o sintoma fundamental desta doenca
seria a dissociacdo do psiquismo, e ndo uma evolucdo para a deterioracédo
psiquica. (SILVEIRA, 2009, p. 588, grifo original)

Além de considerar o destino terminal de amplo enfraquecimento psiquico,
como tipico da doenca, a sintomatologia definida por Kraepelin era muito extensa, a
compreender desde distirbios de atengéo e alucinagbes a embotamento afetivo e
mudancas de comportamento. Isso dificultava o diagnéstico e o respectivo
tratamento, vez que a falta de verificagdo de algum dos sintomas prejudicava a
certificagcdo da situagao clinica.

De acordo com Bleuler, por sua vez, mostra-se desnecessaria a percepcao de
tantos sintomas, como 0s psicoticos — delirios e alucinacdes — especialmente, para
diagnosticar a doenca. Bastante, segundo o suico, € identificar a frouxiddo, a
fragilidade na associagdo das ideias (RAZZOUK; SHIRAKAWA, 2001, p. 16). Dai a
maior facilidade em concluir pela existéncia da patologia, haja vista que dois
pacientes podem pertencer a essa mesma categoria diagndstica sem
necessariamente preencher todos o0s mesmos critérios. Também por este
desdobramento da sintomatologia o termo esquizofrenia — indicativo de cisdo — foi
adotado (ELKIS, 2000, p. 24).

Bleuler se valeu dos estudos que Kraepelin ja havia desenvolvido acerca dos
sintomas da sua “deméncia precoce” e apenas 0S separou em duas categorias,
nominando-os ora de fundamentais, ora de acessorios. Nesse sentido, vale destacar

gue a distincdo inaugurada por Bleuler ndo negou que certos atributos fossem



135

proprios dos esquizofrénicos, mas 0s considerou como nado elementares a todo
diagnéstico.®’

A especificidade da patologia em questdo esta sediada, na visdo de Bleuler,
exatamente no descompasso entre pensamento, sentimento e relagdo com o mundo
— 0 chamado complexo ideo-afetivo — que se instala no acometido. A concentracéo
de significado — e de sintomatologia — foi, ao mesmo tempo, fator de ampliacdo da
enfermidade, haja vista que criou um género que, como tal, dispensa a verificagdo
de certas peculiaridades. Bleuler, entdo, admitiu, em complemento, que a
esquizofrenia possa apresentar diferenciacdes internas, isto €, subtipos (parandide;
hebefrénico; catatdnico; simples), conforme a prevaléncia de certos sintomas
acessorios na particularidade do caso®®. Isso sublinha a caracteristica da
heterogeneidade e, na mesma medida, a complexidade da doenca. Fala-se, a partir
de enté@o, em esquizofrenias.

A vigente Classificacdo Estatistica Internacional de doencas e problemas
relacionados a saude, em sua décima revisdo — abreviadamente conhecida por CID-
10 —, adota tal variagdo de modalidades esquizofrénicas. Sao oito 0s tipos previstos
da doenca, a saber: Esquizofrenia parandide (F20.0); Esquizofrenia hebefrénica
(F20.1); Esquizofrenia catatonica (F20.2); Esquizofrenia indiferenciada (F20.3);
®Esquizofrenia residual (F20.5); Esquizofrenia simples (F20.6); Outras
esquizofrenias (F20.8) e Esquizofrenia ndo especificada (F20.9) (CID-10, 2000, p.
317-320).

" Sintomas da esquizofrenia, segundo Kraepelin: distirbios de atencdo e da compreensao;

alucinacgbes (auditivas); pensamento sonoro; vivéncia de influéncia do pensamento; distarbio do fluxo
e associacdo do pensamento; comprometimento das fungbes cognitivas e do julgamento;
embotamento da afetividade; mudancas do comportamento (comprometimento volitivo, obediéncia
automética, ecolalia, ecopraxia, autismo, negativismo, furor catatbnico, distirbio da expressao
verbal); progndstico ruim (invalidez).

Sintomas da esquizofrenia, segundo Bleuler: a) fundamentais: distirbios de associagdo; autismo;
disturbios de afetividade; ambivaléncia; b) acessorios: delirios, alucinacdes, alteracdes da
personalidade, da linguagem e da escrita; sintomas catatdnicos; distirbios mnésticos; sintomas
somaticos; sindromes agudas (mania, melancolia, formas de delirium acutum); critério de intensidade
gfsicose). (RAZZOUK; SHIRAKAWA, 2001, p. 18)

A literatura atual explica, didaticamente, a distin¢céo entre as esquizofrenias da seguinte forma: Na
esquizofrenia paranoide, predominam os delirios e alucinagBes. No subtipo hebefrénico, o que
sobressai sdo as alteracbes de afetividade e a desorganizacdo do pensamento. A modalidade
catatbnica, por sua vez, tem por nota sonante as alteracfes de motricidade do paciente. Finalmente,
a esquizofrenia simples caracteriza-se por sobressairem 0s sintomas negativos, como embotamento
afetivo, pobreza da fala e retracdo social (LOUZA NETO; SHIRAKAWA, 1999, p. 20; NUNES FILHO
et. al. 2005, p. 95-97).

% Extraiu-se propositalmente o indice F20.4, referente a Depressdo pés-esquizofrénica, por se
considerar ndo compreender um tipo, propriamente dito, de esquizofrenia, mas — conforme a prépria
CID-10 descreve — de um evento relacionado a este quadro patolégico.
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O interessante € notar que, entre as explicagbes de Kraepelin e Bleuler, o
distintivo se encontra na abordagem. “Estamos no inicio do século XX: a
necessidade de entender os mecanismos tentava substituir a valiosa, porém nao
tanto efetiva, necessidade de descrever sintomas” (SILVEIRA, 2009, p. 588, grifo
original). Enquanto o psiquiatra germanico se focou em enumerar 0s sinais
presentes numa pessoa porque esquizofrénica, o psiquiatra suico se preocupou em
identificar o nudcleo funcional do problema e, — s6 — entdo, os reflexos que

possivelmente ele pode desencadear.

As maiores diferencas residem no fato de que as descricdes kraepelinianas
sdo puramente empiricas, ao passo que as de Bleuler sdo guiadas por uma
teoria, na qual os sintomas fundamentais sdo a expressao de uma alteracéo
cerebral subjacente e o0s acessoOrios representam uma reacdo da
personalidade, com a emergéncia daquilo que Bleuler chamou de
“complexos afetivamente carregados”. (ELKIS, 2000, p. 24)

O médico suico pretendeu compreender o procedimento de associagédo
equivocada do cérebro dos esquizofrénicos, a fim de permitir ndo sé uma mais
segura identificagcdo dos mesmos como também uma terapéutica mais adequada.
Assim, chegou a cogitar duas hipbteses explicativas que, em si mesmas, ja
carregavam a tentativa de apropriacao da causa do disturbio, de sua etiologia: ou a
ruptura associativa entre raciocinio, sentimento e interatividade social era a propria
patologia oriunda de uma motivagdo organica; ou era o conteudo afetivo, em si
mesmo, contido no complexo psiquico do sujeito, o desencadeador da ruptura
(SILVEIRA, 2009, p. 587). Noutras palavras, o que se cogita, nesse contexto, € que
a dissociacdo presente na esquizofrenia possa ser oriunda de um fator fisibgeno ou
de um fator psicossocial ou biogréfico.

A grande contribuic@o bleuleriana parece ser exatamente esta. Para além de
alterar o foco de atengéo — visando o dominio do mecanismo patoldgico — assumiu a
conjugacao dos aspectos organicos com os psicologicos e ambientais na apreenséo
da doenca. E, ja& nesse momento, sugerido que a esquizofrenia tem por causa um
complexo de fatores bioldgicos integrados a aspectos proprios da individualidade
psiquica, das experiéncias subjetivas socialmente vividas. Contrariamente, na
anterior explicagdo dada por Kraepelin, o critério etiolégico da esquizofrenia era
puramente endd6geno, ndo considerada qualquer intervengdo externa, das vivéncias
socio-pessoais (RAZZOUK; SHIRAKAWA, 2001, p. 16).
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A concepcao da etiologia multifatorial da esquizofrenia parece atualmente
dominante na literatura médica. Os psiquiatras, em geral, assumem que a razado de
desenvolvimento da doenca € a conjugacdo da propensdo organica com aspectos
psiquicos do sujeito — 0 que engloba suas caracteristicas biograficas oriundas das
praticas interativo-sociais — e, até, ambientais.

Pode-se dizer, assim, que tal compreenséo da esquizofrenia carrega consigo
0 pressuposto que se cré valido, qual seja o de considerar a doenca mental como
mais um predicado integrante da saude pessoal e, por isso, envolvente — e
resultante — da multiplicidade dos componentes subjetivos. Se a humanidade,
devidamente conformada pela pessoa em questdo, com seus variados
determinantes, € que oferta uma configuracdo subjetiva propria e em formagéo
constante, é preciso considerar que a patologia psiquiatrica seja um de tantos outros
integrantes desse universo. Dito de outra forma, o entendimento da esquizofrenia
como resultante de interligacdo das esferas fisica, psiquica e social, as mesmas
componentes da pessoa e de sua saude, representa um argumento grandemente
favoravel a ideia de se encarar a doenca mental como uma particularidade subjetiva,
dentre outras.

O determinante bioldgico da esquizofrenia ainda é explorado pela ciéncia
psiquiatrica. InUmeros estudos e teorias demonstram que, de fato, a doenga tem
sede organica, embora ainda ndo tenha sido possivel obter consenso acerca do(s)
preciso(s) motivo(s). A hereditariedade a o neurodesenvolvimento perturbado séo
algumas das explicacdes que vém sendo exploradas.

A fonte hereditaria € fortemente indicada em estudos familiares de
esquizofrenia. Pesquisas indicam que os parentes de primeiro grau de um familiar
esquizofrénico tém aumentada em dez a probabilidade de também apresentarem a
doenca, se comparados com individuos da populacdo em geral (TURECKI, 2001, p.
34; LOUZA NETO; SHIRAKAWA, 1999, p. 23; NUNES FILHO et. al., 2005, p. 100).
Da mesma maneira, estudos que tém por alvo gémeos univitelinos — carga genética
idéntica — demonstram que, se um dos irmdos desenvolve a patologia, a
probabilidade de o outro fazé-lo chega a ser 50% (cinquenta por cento) superior a
daquelas pessoas que ndo se encontram nessa situacdo. Isso € ainda reforcado
pela analise de filhos adotivos cujos genitores sdo esquizofrénicos. A despeito de
expostos a ambiente familiar desprovido de pessoas que tém risco de desenvolver a

esquizofrenia, os adotados mantém esta probabilidade. Em sentido inverso, os
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adotados por predispostos esquizofrénicos ndo assumem o risco de adoecerem em
funcdo de seus pais adotivos (TURECKI, 2001, p. 36-7; LOUZA NETO;
SHIRAKAWA, 1999, p. 23; NUNES FILHO et. al., 2005, p. 100).

A hipétese do neurodesenvolvimento, entdo, consiste noutra corrente de
pensamento a justificar a motivacdo organica da esquizofrenia. Comprovacgoes, por
neuroimagem, acerca de alteracdes cerebrais dos esquizofrénicos — como
diminuicdo volumétrica, aumento dos ventriculos laterais e do terceiro ventriculo,
bem como disgenesia da citoarquitetura cerebral — sugerem que a formacao
neuroldgica deficitaria € motivadora da esquizofrenia e pode derivar da exposicao
pré-natal a viroses, da privacao nutricional pré-natal e das complicacdes obstetricias
(fatores de risco). A proposito, esta ideia serve a rechacar a teoria
neurodegenerativa de Kraepelin, pois o disturbio de composigéo cerebral ndo seria —
s6 — consequente, mas — também - antecedente & manifestacdo da doenca
(SAMAIA et. al., 2001, p. 53-61).

Finalmente, ainda sobre as bases bioldgicas da esquizofrenia, a conjectura
mais evidenciada e, portanto, mais aceita, sobretudo pelos tratamentos executados
e 0s resultados obtidos na pratica clinica, hodiernamente, é a das alteracdes
bioquimicas cerebrais. Os esquizofrénicos tém seus neurotransmissores
modificados, especialmente a dopamina e a serotonina, o que prejudica a emisséo e
a recepcao de informacdes entre os neurdnios. Dessa forma, as conexdes cerebrais
ficam prejudicadas e a associagdo entre cogni¢cdo, sentimento e comportamento
torna-se falha (LOUZA NETO; SHIRAKAWA, 1999, p. 24).

Em situacao de crise, a submissao do paciente ao exame PET/Scan é capaz,
inclusive, de demonstrar as areas em que as distor¢des ocorrem (SHIRAKAWA,
2007). Os medicamentos antipsicéticos, a seu turno, largamente utilizados no
controle médico dos casos de esquizofrenia, agem exatamente no reequilibrio do
sistema e, como tém mostrado resultados satisfatérios, reforcam a hipétese do

distarbio bioquimico cerebral.

Alguns investigadores sugerem que a atividade dopaminérgica é reduzida
na regiao pré-frontal e aumentada nas regides subcorticais e limbicas. Essa
atividade reduzida no coértex cerebral seria responsavel pelos sintomas
negativos como falta de prazer e de motivagéo para as tarefas habituais da
vida. Ao contrario, o aumento dos niveis subcorticais estaria relacionado
com os sintomas positivos tais como as alucinagfes e os delirios. (NUNES
FILHO et. al., 2005, p. 99).
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Ao lado da(s) causa(s) bioldgica(s), como ja foi dito, também se passou a
considerar influente na emergéncia da esquizofrenia, a partir de Bleuler, o fator
psicossocial. Embora admitisse a fonte organica do distarbio, ele “se interessava
vivamente pelo conteddo dos sintomas na relagdo deles com os acontecimentos
psicolégicos da vida do paciente” (SILVEIRA, 2009, p. 587, grifou-se). Sob este
molde, contemporaneamente, duas correntes explicativas principais sdo conhecidas.

A primeira é a dos eventos estressores. Considera-se que a sujeicdo da
pessoa a vivéncias sociais impactantes, conflituosas e depreciantes pode fomentar o
advento ou a piora da enfermidade. A perda de um parente, a alteragdo de moradia,
a imposicdo de papéis ou fungbes sociais ndo quistas ou inferiorizantes, séo
exemplos de estresses capazes de estimular o surto esquizofrénico (MENEZES,
2009, p. 36).

A segunda teoria é a da relagdo entre os niveis de Emocdo Expressa (EE)
dos parentes do esquizofrénico e o desenvolvimento ou recidiva da doenca. Varios
estudos demonstraram a existéncia de uma proporcionalidade direta entre essas
variaveis; isto €, quanto maior a exposicao pessoal a altos indices de EE, em ambito
familiar, maior a probabilidade de emergéncia da enfermidade ou de recaidas
(REDKO, 2001, p. 231). Significa dizer, em outras palavras, que a exposi¢do do
paciente a sentimentos de hostilidade, indiferenca e repulsa, dentre outros, pode
estimular o desenvolvimento da esquizofrenia. De maneira idéntica, esses mesmos
aspectos podem determinar um pior prognostico da doenca, comprometendo a
melhor evolucdo do quadro.

O advento da esquizofrenia geralmente se da entre o fim da adolescéncia e o
inicio da idade adulta. Entre os homens, a faixa etaria comum é dos 15 (quinze) aos
25 (vinte e cinco) anos; entre as mulheres, o adoecer ocorre, geralmente, no
interregno dos 25 (vinte e cinco) aos 35 (trinta e cinco) anos. O que explica a
condicéo de jovens dos acometidos € o fato de esta altura da vida ser extremamente
conturbada, devido as transformacdes fisicas e emocionais a que se é submetido
forcosamente, a imposicdo de tomada de decisdes importantes — como definir a
profissdo — e o surgimento de inéditas responsabilidades (GIACON; GALERA, 2006,
p. 288).

A distincdo da idade inicial entre 0s sexos, por sua vez, ja se explica por uma
razdo hormonal e, pois, fisiologica. Como a esquizofrenia € uma enfermidade

caracterizada pela baixa de dopamina, especialmente, as mulheres tém em seu
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favor o denominado “efeito protetor do estrogeno”. Este hormdnio feminino,
enquanto presente no organismo, evita a queda das taxas de dopamina, o que
retarda a emergéncia da doenga. H4 quem sugira, portanto, que, a despeito da
predisposi¢cdo ao desenvolvimento do disturbio, seu aparecimento pode ficar adiado
até a altura da menopausa — momento em que o estrégeno entra em declinio
(CHAVES, 2001, p. 94).

A manifestacdo da doenca pode acontecer de duas maneiras: abrupta ou
gradual. No primeiro caso, 0 paciente muda drasticamente seu modo de ser,
alterando o comportamento em poucos dias ou semanas, tornando-se agitado, com
insdnia e confusdes explicitas de pensamento (LOUZA NETO; SHIRAKAWA, 1999,
p. 24). A desordem e a ansiedade caracteristicas do inicio agudo podem levar o
sujeito a um estado de panico (GIACON; GALERA, 2006, p. 288). Como se trata de
uma forma de manifestacéo inequivoca do estado patoldgico — ainda que possa nao
se saber, de pronto, qual é ele — o advento abrupto da esquizofrenia apresenta a
vantagem de motivar os familiares do portador a procurar auxilio médio imediato.
Assim, as chances de uma evolucéo favoravel sdo maiores.

O aparecimento gradual da esquizofrenia, por sua vez, como a propria
expressdo indica é o inicio que se apresenta de forma lenta e, pois, quase
imperceptivel. O doente aos poucos vai se reservando, desinteressando-se
paulatinamente por amigos, estudo e trabalho, torna-se irritado e hostil e apresenta
desvios intelectivos e emocionais. Por se configurar sutiimente, ela ndo recebe,
geralmente, a mesma conducdo do inicio agudo. Sobretudo pelo fato de
normalmente acontecer entre a adolescéncia e a fase adulta, os familiares
interpretam o quadro como tipico desta altura da vida e ndo veem qualquer teor de
enfermidade no mesmo. Logo, a avaliagdo medica é protelada para um momento em
gue a piora ja se mostra ampla e persistente, o que pode prejudicar um melhor
progresso, devido ao acimulo de prejuizos cerebrais (LOUZA NETO; SHIRAKAWA,
1999, p. 24; GIACON; GALERA, 2006, p. 288).

Como uma doencga cronica que acomete importantes ligacdes cerebrais, a
esquizofrenia tem um progndstico complexo. Proporcionalmente a qualidade
multifatorial de sua etiologia — e as davidas relativas a agdo de cada um dos fatores
envolvidos — o seu curso €é também plurifacetado, o que desaconselha
consideragfes a este respeito que sejam amplas e gerais. Afinal, cada aspecto

relativo a doenca pode seguir uma trajetéria particular, ainda que influente em e
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influenciada pelos outros (MENEZES; NASCIMENTO, 2001, p. 68). Dessa feita,
convém precisar a dimenséo do progndstico a ser considerada.

Os seguintes aspectos no progndstico da esquizofrenia merecem observacao
neste trabalho: déficits cognitivos e comprometimento funcional. Trata-se de fatores
gue mantém entre si uma relagdo impactante. Os prejuizos na cognigdo geralmente
provocam uma importante consequéncia na apresentagao do perfil de funcionalidade
da pessoa. E isso que leva, muitas vezes, os esquizofrénicos serem definidos,
medicamente, por incapazes. Noutras palavras, a sede da potencialidade
incapacitante da esquizofrenia parece se encontrar, precisamente, nas debilidades
cognitivas e nos efeitos destas sobre o complexo funcional subjetivo.

Dado que a discussdo central desta tese é a incapacidade de fato dos
esquizofrénicos para o exercicio do direito a saude, o que interessa analisar sao,
entdo, fatores relacionados ao dominio psiquico do enfermo e a formacdo de sua
vontade, integrantes do progndéstico da esquizofrenia. O importante € perceber até
gue ponto e como o doente mental diagnosticado com esta patologia esta fadado a
se tornar inapto a construgdes intelectivas e, assim, a tomada de decisdes juridicas,
por ser carente de cognicdo e volicdo. Tudo isso para que seja possivel inferir, a
partir das consideracdes da literatura médica e da prética clinica, a adequabilidade
ou inadequabilidade deste paciente ser, em funcdo do seu estado doentio,
juridicamente privado do exercicio pessoal do seu direito a saude.

De fato, uma das caracteristicas centrais da esquizofrenia, desde Kraepelin e
Bleuler, € o prejuizo cognitivo que o acometido sofre, o qual envolve habilidades de
ordem pessoal, social e ocupacional. Tal prejuizo representa uma alteragéo primaria
desta patologia que se mantém evidenciada durante todo o seu curso (FERREIRA
JUNIOR et. al. 2010, p. 57). Noutros termos, nao resulta de qualquer agravamento
do quadro ou, ainda, do tratamento a que se submete o doente. O déficit cognitivo é
mesmo o primeiro fator diagndstico e, conforme orientam varias pesquisas, €, por
vezes, ja perceptivel antes mesmo da manifestacao propriamente dita da doenca, na
chamada fase pré-moérbida (MONTEIRO; LOUZA, 2007, p. 180; FERREIRA JUNIOR
et. al. 2010, p. 62).

Mas, afinal, o que significa a habilidade cognitiva e qual sua interferéncia na

funcionalidade subjetiva?
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A cognicdo pode ser definida como um conjunto de capacidades que
habilitam os seres humanos a desempenhar uma série de atividades no
ambito pessoal, social e ocupacional, tais como: concentrar-se na leitura de
um livro, aprender novas informacdes, solucionar problemas, realizar
escolhas, manter uma conversa, entre outras (MONTEIRO; LOUZA, 2007,
p. 180).

Entendida a cognigdo por capacidade de adquirir conhecimento e de aplicé-lo,
€ compreensivel que sua debilidade, verificada no esquizofrénico, pode
comprometer rotineiras situagdes. Dificuldades relativas a atengédo, & memoéria ou a
abstracdo podem prejudicar a consecucgéo de atividades, das mais simples — como
assistir televisdo — as mais complexas — como resolver problemas ou tomar decisées
(LOUZA NETO; SHIRAKAWA, 1999, p. 18-19). A dinamica cerebral que se encontra
debilitada na esquizofrenia pode ser um obstaculo as agbes que comumente séo
realizadas por tal recurso.

Entende-se por funcionalidade, o conjunto de habilidades do sujeito resultante
de todas as fun¢des e estruturas do corpo. A cognicdo é uma dessas habilidades.
Logo, quando falha, é possivel que o perfil funcional do doente seja limitado em
alguns pontos, dificultando a realizagédo de atividades corriqueiras, como trabalhar,
estudar, interagir e também cuidar de si (SA JUNIOR; SOUZA, 2007, p. 165).

Basicamente, os déficits cognitivos limitam a competéncia do paciente porque
dificultam a apreenséo e o processamento de informagdes — inéditas e pretéritas — o
gue pode acarretar a falta de iniciativa para execucdo de comportamentos cotidianos
ou, ainda, sua execucédo inadequada. Dai ser costumeiro dizer que o esquizofrénico,
ao ter desvirtuada sua cogni¢do e, pois, sua volicdo, perde o0 recurso necessario
para realizar certas acdes e integrar-se socialmente. O esquizofrénico pode ter,
ent&o, sua funcionalidade abalada (MONTEIRO; LOUZA, 2007, p. 181).

Isso, somado a cronicidade propria da doenca, impde a necessidade de um
tratamento que, além de prolongado e cuidadoso, deve ter objetivos adequados. A
terapéutica hd de ser voltada, assim, ndo apenas para a estabilizacdo do quadro
clinico do paciente, mas também, e especialmente, para a manutencéo e a melhora
de sua funcionalidade o quanto possivel for. Os déficits cognitivos e o perfil funcional
debilitado do esquizofrénico precisam ser controlados, por tempo indeterminado, a
fim de evitar involugéo e perdas ainda maiores.

O portador de esquizofrenia foi muitas vezes condenado a uma previsédo

médica de acumulo de comprometimentos, exatamente devido a qualidade crénica
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da doenca. A debilidade inicialmente apresentada estaria direcionada ao
agravamento constante em funcdo da persisténcia da condicdo patoldgica, por ser
impossivel sua cura: “(...) como um transtorno crdnico, sem periodos assintomaticos,
apenas com melhora relativa e curso deteriorante podemos afirmar que o
prognéstico global € sombrio” (NUNES FILHO; BUENO, NARDI, 2005, p. 104).

Inferéncias estatisticas indicam, de fato, que 52% dos esquizofrénicos tém
uma evolugdo maligna da doenca, dentre os quais 43% sofrem deterioracdo
progressiva e 9% tém um comprometimento imediato, persistente, mas estabilizado.
Todavia, por outro lado, ndo se pode desprezar que 48% dos pacientes usufruem de
um desenvolvimento benigno da doenca, sofrendo pouco ou nenhum
comprometimento em funcdo da mesma (ROCHA, [s.n].).

As terapéuticas disponiveis para a esquizofrenia estdo, hoje, j& bastante
desenvolvidas. H& alternativas eficazes para equilibrar a condicdo do doente e
conceder-lhe boas oportunidades de estabelecer sua salde e sua vida
satisfatoriamente.

O tratamento da esquizofrenia, atualmente, conta, de antem&o, com uma
coeréncia elementar, se considerada a multiplicidade de causas e de consequéncias
possiveis da doenca. A abordagem que se defende nas pesquisas médicas e que se
tenta realizar na prética clinica é multidisciplinar: recursos farmacolégicos e recursos
psicossociais hdo de ser integrados. Uma equipe multiprofissional deve interagir
para tratar da complexidade do esquizofrénico. E preciso cuidar tanto do teor
biolégico quanto do teor psiquico e social da patologia. Isso feito, a probabilidade de
sua remiss@o € muito otimista, em superac¢éo ao progndéstico ruim.

E curioso observar que até a década de 50 a esquizofrenia nio tinha
tratamento disponivel. Isso forcava o internamento dos doentes para que se
tentasse promover o controle dos sintomas (LOUZA NETO; SHIRAKAWA, 1999, p.
29-30). Mais curioso ainda é perceber que a primeira opgéo terapéutica surgida foi

de um medicamento identificado por acaso.

O tratamento farmacolégico da esquizofrenia iniciou-se com a descoberta
da acdo sedativa da clorpromazina por Laborit. Delay e Deniker, em 1952,
fizeram um primeiro relato das propriedades antipsicéticas da clorpromazina
(SHIRAKAWA; BRESSAN; CHAVES, 2001, p. 135).
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Na atualidade, os antipsicéticos ou neurolépticos — tipicos ou atipicos — sdo
imprescindiveis em todo tratamento de esquizofrenia e, normalmente, consistem no
primeiro instrumento utilizado pelo psiquiatra para harmonizagdo do quadro clinico
do doente. Na fase aguda, servem para controlar os sintomas intensos; na fase de
remissdo, para evitar futuros surtos e sustentar a condicdo, ja estavel, do
esquizofrénico (LOUZA NETO; SHIRAKAWA, 1999, p. 30).

Chama-se de fase aguda aquela na qual os sintomas psicoticos se encontram
aparentes, perdurando algumas semanas ou poucos meses. E 0 momento em que o
doente apresenta intensos delirios, alucinagbes, disturbios de percepcdo e
psicomotores. Chama-se de fase de remissao, por sua vez, aquela em que ja se
encontram equilibrados os sintomas psicéticos, fazendo-se necesséario apenas
manter tal condigc&o e evitar novas recidivas. Nessa altura, da-se uma atengdo maior
ao objetivo de melhorar a funcionalidade do paciente, a sua recuperacdo (FALKAI et.
al. 2006, p. 8 e p. 66).

Os antipsicéticos, porém, além de ndo serem, todos, comprovadamente
eficazes no trato de sintomas negativos da esquizofrenia — como embotamento
afetivo e isolamento social — tém efeitos colaterais. Alguns causam sedacao,
tonturas, tremores, rigidez ou inquietacdo e contracdo muscular involuntéaria,
convulsdes, queda da presséo arterial, ganho de peso, reten¢éo urinaria, visao turva
etc. (LOUZA NETO; SHIRAKAWA, 1999, p. 32; NUNES FILHO; BUENO, NARDI,
2005, p. 103). Em especial, a clozapina € um antipsicético que traz alteracdes nos
glébulos brancos do sangue e, com isso, seu uso requer um acompanhamento ainda
mais acurado, fazendo-se necessarios exames laboratoriais frequentes, a fim de
evitar graves e generalizados problemas organicos.

Os efeitos colaterais dos neurolépticos sdo um dos principais fatores que
contribuem para a ndo adesdo ao tratamento pelo esquizofrénico (GIACON;
GALERA, 2006, p. 289). Por outro lado, a despeito de elementares a qualquer
tratamento de esquizofrenia, ha doentes para os quais eles sao contraindicados.
Aqueles que tém graves anormalidades cardiacas ou alergia aos componentes
medicamentosos, por exemplo, ndo podem fazer uso desses farmacos (NUNES
FILHO; BUENO, NARDI, 2005, p. 102). Nesses casos, € em outros nos quais o
doente ndo apresenta melhoras com a utilizacdo de neurolépticos ou, ainda, tem
manifestagcdes catatdnicas — hipercinesia (agitacdo frequente), estupor (diminuicao
da reatividade ao meio ambiente e de movimentos espontaneos), negativismo,
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rigidez etc. (NUNES FILHO; BUENO, NARDI, 2005, p. 92) — pode ser recomendado
valer-se da eletroconvulsoterapia, vulgarmente conhecida por eletrochoque (FALKAI
et. al. 2006, p. 9).

“Originalmente desenvolvida para o tratamento da esquizofrenia, a
eletroconvulsoterapia (ECT) é o Unico tratamento bioldgico do século XIX que segue
sendo empregado amplamente nos dias atuais” (MOSER; LOBATO; ABREU, 2005,
p. 302). Trata-se de recurso criado em 1938 que induz a convulséo do paciente para
fins terapéuticos, pela administracdo de uma frequéncia variada de estimulos
elétricos por eletrodos afixados a cabega do mesmo (FALKAI et. al. 2006, p. 25).

A técnica é bastante controvertida, embora ja estejam certificados seus bons
e rapidos resultados no tratamento de transtornos afetivos presentes na
esquizofrenia. A melhora na concentragdo e na atencgdo, por exemplo, é verificada
frequentemente, mas, devido ao estigma que o método recebeu pelos abusos no
seu uso, bem como ao desenvolvimento dos farmacos, ele sofreu um declinio,
sobretudo nas décadas de 60 a 80. (MOSER; LOBATO; ABREU, 2005, p. 302;
FALKAI et. al. 2006, p. 27). Os movimentos antimanicomiais foram 0s principais
atores do abandono da terapéutica. Afinal, registra-se que ja houve “sua utilizacao
indiscriminada e sem condi¢cdes técnicas adequadas, as vezes até com sentido
‘punitivo’, durante periodos de internacdo” (LOUZA NETO; SHIRAKAWA, 1999, p.
33).

Todavia, desde os anos 90 vem se tentando o reconhecimento formal da
pratica como recurso de tratamento valido para alguns casos e em certas condi¢coes,
sendo ja perceptivel sua disseminacgédo clinica. O Conselho Federal de Medicina a
regulamentou através da Resolucdo 1640/2002; o Sistema Unico de Salde, porém,
nao a inclui dentre os procedimentos financiados (ABP; AMB; CFM; FENAM, 2006,
p. 23).

A eletroconvulsoterapia possui algumas contraindicagfes, as quais, porém,
sdo relativas a certas condicbes pessoais como a presenca de lesdes
intracranianas, historico de acidente vascular cerebral ou infarto do miocardio,
hipertenséo arterial sistémica grave, dentre outras. (MOSER; LOBATO; ABREU,
2005, p. 304). Isso significa que ndo ha, para submissdo a técnica, contraindicacédo
generalizada ou absoluta; ela pode existir diante do caso concreto e, quando existe,

comumente se funda nos aspectos supracitados.
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Dos efeitos adversos, por sua vez, sao relatados arritmias cardiacas, estado
confusional e comprometimento de meméria, 0sS quais, porém, mostram-se
transitorios e leves. Ao lado desses, ha relatos de dores musculares, vomitos e
nauseas que se resolvem espontaneamente apds o uso da técnica. (FALKAI et. al.
2006, p. 26-27).

Ao lado da terapia eletroconvulsiva, ha estudos que indicam a aplicacdo da
estimulacdo magnética transcraniana repetitiva em esquizofrénicos. Diferentemente
da primeira, esta técnica ndo é invasiva e consiste na emisséo de energia magnética
para estimulagdo neural. Os estudos realizados acerca de seu uso em doengas
neuropsiquiatricas parecem ser promissores, mas sua pratica clinica ainda nédo é
indicada. “As vantagens dessa técnica quando comparada a ECT
[eletroconvulsoterapia] sdo a melhor tolerabilidade, a menor incidéncia de efeitos
colaterais e o fato de n&o haver necessidade de anestesia” (FALKAI et. al. 2006, p.
27).

Em complemento as terapéuticas que atacam o fator biologico da
esquizofrenia, ha as que se dispdem a contornar 0s aspectos psiquicos e sociais
também determinantes deste quadro patolégico. Como uma doenc¢a multifatorial, sua
abordagem n&do pode ser resumida. O tratamento da causa organica € tdo
importante e tdo indispensavel quanto o tratamento psicossocial (SHIRAKAWA,
2001, p. 277), “podendo-se afirmar que [as abordagens psicossociais] constituem
parte integrante e indissolivel dos tratamentos bem-conduzidos” (LOUZA NETO;
SHIRAKAWA, 1999, p. 33).

O objetivo das terapias psicossociais € auxiliar o esquizofrénico a lidar com a
doenca e com suas consequéncias, tal qual enfrentar razoavelmente os aspectos
que possam desencadear recaidas e involugcdes clinicas — como estresses,
frustracdes, desfavoraveis ambientes familiares etc. Também se direcionam tais
abordagens a superacdo dos sintomas psiquicos e interativos — desajustamento
social e ocupacional, por exemplo.

Nesse viés, negar a necessidade de tais terapias €, realmente, tdo obtuso
guanto negar a elementariedade da intervencdo farmacoldgica. Ademais, é preciso
encara-las ndo apenas como praticas paralelas, mas diretamente complementares.
A exemplificar, o controle medicamentoso dos sintomas psicéticos da aos

esquizofrénicos melhores condicbes de aferir bons resultados das atividades
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psicossociais; estas Ultimas, por sua vez, concedem-lhes maior convic¢do sobre a
necessidade de tratar-se e, portanto, garantem melhor adeséo ao uso dos farmacos.

E de suma relevancia partir desse pressuposto porque, de fato, a
esquizofrenia talvez seja uma das doencgas psiquiatricas que mais conturbacgdes traz
a vida do doente e dos que estao proximos de si (BRUSCATO, 2001, p. 150). Afinal,
trata-se de uma patologia que é sensivel e, pois, sensibiliza todas as é&reas
integrantes da existéncia subjetiva, quais sejam a corporal, a psiquica e a interativa.
Dai porque, dizer-se que, “atualmente, a questdo da indicagdo para a psicoterapia
ndo é se o paciente pode se beneficiar dela, mas que tipo de intervencdo € mais
apropriada para ele e em que nivel” (BRUSCATO, 2001, p. 150, grifo original).

O acompanhamento psicossocial, em termos gerais, foca a vulnerabilidade do
doente diante da doengca e de seus reflexos, na tentativa de instaurar nele
potencialidades que lhe auxiliem a lidar com essas variaveis. Entende-se que a
esquizofrenia, uma doenca largamente heterogénea em manifestacdo, fragiliza seu
portador em termos globais (ZANINI; CABRAL, 2001, p. 165) e, por ser cronica,
impde conviver com essa condi¢cdo por tempo indeterminado. Além das debilidades
que ela confere ao mesmo, € preciso superar a propria ignorancia e o pessoal
preconceito a respeito dela. Nas palavras de Luiz Barros, portador de patologia

psiquiatrica:

O maior empecilho a recuperacdo da esquizofrenia, assim como de outras
doencas mentais, é a negacdo da doenca (...). A negacgdo ocorre de forma
intensa em funcéo, principalmente, dos preconceitos sociais.

()

A aceitacdo da doenca € um &rduo trabalho de superacdo dos proprios
preconceitos, superando a desinformagcdo por meio de programas
psicoeducacionais adequados e, principalmente, alcancando uma nova
postura existencial perante a prépria vida. (...)

(...) Aceitar para supera-la, e ndo para entregar-se a ela. (1999, p. 52-53,
grifou-se)

Admitir a doenca é uma diretriz bastante valida para realizar o pressuposto
aqui defendido e, ao mesmo tempo, atender a reivindicagcdo dos movimentos de
desinstitucionalizacéo. A esquizofrenia € uma de outras caracteristicas identitarias
da saude do seu portador e, dessa forma, ndo € ela que deve vir a frente, mas a
pessoa acometida. Esta é que ha de ser considerada para ser tratada.

O esquizofrénico, portanto, necessita ser destinatario de uma conducéo

terapéutica atenta a sua individualidade, em geral e, particularmente, a sua pessoal
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experiéncia da doenga. Tal consideracdo que deve nortear a compreensao de sua
especifica situagdo de doente e a projecdo de seu tratamento. O sujeito é que ha de
ser conduzido. Ele é o ponto referencial; ndo a patologia em si mesma. As préticas
psicossociais sobressaem também por esse motivo, posto se apresentarem como
recurso de traducdo da complexa desordem que o esquizofrénico comporta, bem

como instrumento de harmonizacéo desta.

Mesmo uma doenca claramente biol6gica na origem pode ter para cada
paciente um significado subjetivo particular, consciente ou inconsciente, por
se ligar a conflitos psicodindmicos preexistentes ou causados pela
circunstancia. Estes, por sua vez, podem fazer uso dos sintomas como seu
veiculo de expressdo. Dai a importdncia de se tratar a pessoa, ndo a
doencga. (BRUSCATO, 2001, p. 153)

Das varias atividades psicossociais utilizadas frequentemente com
esquizofrénicos, destacam-se a psicoterapia — individual ou de grupo —, a orientagédo
familiar, a terapia ocupacional, os grupos de autoajuda e as residéncias
terapéuticas.

A psicoterapia € uma abordagem psicodindmica ou suportiva (BRUSCATO,
2001, p. 156) que, quando individual, geralmente se resume ao intercambio verbal
entre terapeuta e doente e, quando de grupo, pode envolver atividades
diferenciadas, desde a troca de experiéncias até treinamento de habilidades sociais.
Seja de um tipo, seja de outro, a psicoterapia visa, sobretudo, conscientizar o doente
de sua realidade, de suas limitacbes e das alternativas para, a partir disso,
assegurar-lhe independéncia na constru¢cdo de sua saude e na condugdo de sua
vida. A somar, ha o propésito de tranquilizar e convencer sobre o0 uso dos métodos
farmacoldgicos, tal qual o de interromper a deterioragdo mental, em progresso, e
restabelecer aquela ja, porventura, constatada (LOUZA NETO; SHIRAKAWA, 1999,
p. 34).

A terapia ocupacional objetiva promover no esquizofrénico competéncias para
o desenvolvimento de atividades praticas e cotidianas, bem como persuadi-lo, por
realizacbes reais, desta sua qualidade. Trata-se de um estimulo a iniciativas
comportamentais — muitas vezes comprometidas pelo embotamento afetivo do
doente — e um mecanismo para reeducar a realizagdo de condutas adequadas e

Uteis — ora prejudicadas pelo estado de desordem que a doenga promove.
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Com as alteragbes sofridas pela politica de salde mental, especialmente a
meta de acolher os portadores de anomalia psiquica em comunidade para deles ai
cuidar, a orientagédo familiar ganha grande importancia na atualidade. A busca pela
preparacdo dos integrantes do ambiente doméstico ao qual se integra o
esquizofrénico se tornou ainda mais decisiva para o éxito da sua evolucao clinica.
Afinal, agora, além de serem suporte da estrutura pessoal do doente, os familiares
passaram a exercer, em concreto, incumbéncias antes concentradas nos agentes de
saude. Significa dizer que, entdo, passa a ser necessario conscientiza-los nao
apenas do seu decisivo papel de interventor — facilitador ou de prejudicador — no
processo de reequilibrio do doente, mas de responsavel direto pela conducdo do
tratamento. N&o obter a alianga contributiva dos familiares pode comprometer,

decisivamente, a saude do esquizofrénico.

Os familiares necessitam ndo s6 de orientagdo, como também de atencéo e
até mesmo de cuidados dos profissionais de salde que atendem o portador
de esquizofrenia e essa € uma questdo nem sempre facil de se equacionar.
Ha familiares que se recusam a participar do tratamento, da mesma forma
gue ha profissionais que se recusam a atendé-los ou os atendem sem a
devida atencdo. Cabe, nesse assunto, maior conscientizacdo de todos:
portadores, familiares e profissionais. (BARROS, 2001, p. 60)

Na falta de familiares com quem o esquizofrénico possa morar ou na
inexisténcia de parentes que se disponham a assumir o 6nus de orientar e promover
seu tratamento, uma adequada alternativa é a residéncia terapéutica’. Ela
representa uma moradia para estes doentes que ja apresentem um quadro
controlado, mesmo cronificado, mas que, embora pudessem ser retirados das
instituicbes hospitalares e retornar ao convivio comunitario, estdo sés na vida. E
habitada apenas por eles e coordenadas por agente(s) de saude, tendo um centro
sanitario proximo como referéncia. A grande vantagem que possui € fomentar,
mediante a distribuicdo e realizacdo de tarefas cotidianas, a retomada da
independéncia e do dominio pessoal. “Ou seja, a inser¢do em um SRT [Servico de
Residéncia Terapéutica] é o inicio de longo processo de reabilitagdo que devera

buscar a progressiva incluséo social do morador” (FURTADO/MS, 2004, p. 6).

" As residéncias terapéuticas sdo unidades integrantes do Sistema Unico de Salde — SUS —
pertencentes ao Programa de Saude Mental do Governo Federal e foram instituidas, através da
Portaria 106/2000 do Ministério da Saude. Atualmente, ja sdo 570 instaladas em todo o Brasil e 183
em instalacdo; no Estado de Minas Gerais 75 funcionam (DAPES/SAS/MS, 2010). O propésito
dessas residéncias é receber e reabilitar, sobretudo, doentes mentais egressos das instituicdes
hospitalares que ndo contem com uma estrutura familiar apta a acolhé-los.
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Finalmente, os grupos de autoajuda tém se mostrado uma opgéo de terapia
psicossocial extremamente eficaz e préspera. O Projeto Fénix — Associacdo
Nacional Pr6 Saude Mental — merece destaque neste contexto. Trata-se de uma
entidade civil sem fins lucrativos, dirigida por portadores de doengas mentais e seus
familiares, com o apoio comunitario e de profissionais das ciéncias médicas. Dois
sd0 0s seus grupos de autoajuda: Psicéticos Anbnimos e Amigos e Parentes dos
Psicéticos Anénimos.

A Associacdo funciona desde 1997 e tem sede em S&o Paulo, mas grupos
distribuidos em todo o territério nacional. Nos quase quatorze anos de atividades, o
Projeto Fénix registra resultados satisfatérios, com grande parte dos seus
participantes recuperados e com bom nivel de ressocializacdo, o que € confirmado
pelos profissionais médicos que a ele encaminham seus pacientes. Registra-se que
0S psiquiatras “passam a percebé-los mais conscientes, com melhor adesdo ao
tratamento, tornando-se pro ativos, prevenindo recaidas e enfrentando os estigmas”
(FENIX, 2011).

A troca de experiéncias que 0S grupos proporcionam concede tanto aos
pacientes quanto a seus familiares a oportunidade de, primeiramente, reconhecer-se
dentro de um universo e se sentir pertencente a ele, o que parece complicado no
ambiente social tdo logo o diagnéstico é dado. Conhecer outras histérias de
obstaculos e de superacao relacionadas a doencga e, ainda, conscientizar-se do que,
de fato, ela significa e desencadeia consiste num precioso mecanismo para dominio
do quadro e melhor convivéncia com ele. Além disso, é extremamente confortante e
acolhedor perceber que ha outras pessoas com cotidiano e dificuldades
semelhantes. Em dltima instancia, esses grupos sao, mesmo, um instrumento
adequado para permitir ajudar e ser ajudado, isto €, para integrar-se, 0 que ganha
relevancia ainda maior na esquizofrenia, cujos motivadores — tanto para o advento,
guanto para a recaida — apresentam-se, inclusive, no ambiente externo e
intersubjetivo.

Todo o arsenal terapéutico, devidamente integrado, permite rever o
prognostico ruim que frequentemente é imputado aos casos de esquizofrenia. Um
tratamento bem planejado e conduzido, que seja capaz de cuidar, conjuntamente,
dos diversos aspectos interferentes na doenca e, pois, no sujeito, € indicativo de
uma real probabilidade de promover a adequada estabilizacdo do doente. Em

consequéncia, sua funcionalidade pode ser harmonizada.
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Particularmente no que tange a cognicdo — sede da provavel incapacidade
oriunda da esquizofrenia — as alteragbes caracteristicas do quadro esquizofrénico
sdo geralmente estaveis, embora graves (FERREIRA JUNIOR et. al., 2010, p. 60;
MONTEIRO; LOUZA, 2007, p. 180). Isso sugeriria, de antem&o, que o
comprometimento funcional reflexo fosse mantido ao longo de toda a duragédo da
doenga. Contudo, diante das alternativas de tratamento disponiveis e da
disseminacdo da ordem de o plano terapéutico ser interdisciplinar e global, a
literatura médica tém indicado melhoras possiveis em termos cognitivos.

Os antipsicoticos tém demonstrado grande contribuigdo neste ponto, tal qual
as abordagens psicossociais. Sobretudo quando associadas, essas praticas
mostram resultados promissores, atenuando os déficits cognitivos e favorecendo o
perfil funcional do esquizofrénico (MONTEIRO; LOUZA, 2007, p. 181 e p. 182;
FERREIRA JUNIOR et. al., 2010, p. 62). Vale salientar, ainda, que as pesquisas
indicadoras desses proveitos sdo muitas vezes feitas a partir de pacientes crbnicos,
isto €, com maior grau de déficit cognitivo. Logo, é sugerido que se as medidas
terapéuticas forem ofertadas a esquizofrénicos logo no primeiro surto ou mesmo a
populacdo de risco, as benesses podem ser ainda maiores (MONTEIRO; LOUZA,
2007, p. 183). Tudo isso leva a crer, enfim, que, como 0s prejuizos na cogni¢do sao
a principal causa da incapacidade funcional do paciente com esquizofrenia, a
préspera melhora dos primeiros equivale a préspera redugdo do comprometimento
da funcionalidade global subjetiva.

E importante destacar também que existem estudos a demonstrar que
apenas alguns desses déficits cognitivos verificados nos pacientes sédo preditores do
comprometimento funcional (MONTEIRO; LOUZA, 2007, p. 180). Portanto, ainda
gue persistentes — pela falta de tratamento adequado ou porque simplesmente
resistentes aquele desenvolvido — as depreciagbes da cognicdo néo
necessariamente determinardo um abalo da funcionalidade subjetiva. Nessa
hipétese, o esquizofrénico podera, mesmo diante de problemas cognitivos, manter,
razoavelmente, suas habilidades pessoais, em geral.

Também ndo ha consenso acerca da quantidade e da qualidade das
alteracdes cognitivas presentes num quadro de esquizofrenia (MONTEIRO; LOUZA,
2007, p. 180). Dessa maneira, se a sua presenca € certa, seu conteido pode ser

imprevisto e variar individualmente.
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O interessante dessas constatacbes € que elas permitem concluir pela
inexisténcia de um padrdo de perda da cognicdo e, até, da funcionalidade em
pacientes esquizofrénicos. Mesmo que seja possivel inferir de alguns estudos que
80% dos acometidos por esquizofrenia tenha desempenho cognitivo abaixo da
média (FERREIRA JUNIOR et. al., 2010, p. 60), tais questbes sdo, a reves,
particulares, sendo arriscado apresentar sua substancia em termos gerais.

Tudo isso j& parece ser suficiente para justificar a necessidade de
desconstruir a pressuposicdo de que estes sujeitos sdo, porque esquizofrénicos,
incapazes. E preciso superar esta deducdo que por vezes se mostra naturalizada e,
assim, esvaziada de sentido.

A esquizofrenia é uma doenca altamente penetrante em todas as esferas de
existéncia do sujeito. Na mesma medida, é uma doenca que congrega, para e na
sua existéncia, todas as esferas da subjetividade do doente e, por isso, abarca a
construcdo de sua identidade. Ela envolve e é envolvida pela pessoa e pela
complexidade da sua condicdo humana. Talvez por isso ndo aceite muito bem
parametros e prototipos que se disponham a ser generalizados.

A pessoalidade é insita a esquizofrenia e vice-versa. Em fungéo disso:

A tarefa de promover uma melhora no desempenho funcional na
esquizofrenia é, sem duavida, muito complexa. As experiéncias subjetivas
relacionadas ao transtorno promovem situacdes e percep¢des da realidade
bastante particulares (SA JUNIOR; SOUZA, 2007, p. 165).

E possivel que tal observacdo explique o fato de se encontrarem
controvérsias acerca da definicdo de qualidade de vida — indice ou medida de saude
— dos esquizofrénicos. Compreendendo qualidade de vida como as percepgdes
subjetivas sobre si e sobre os prejuizos que a doenca lhe causa (CRUZ; SALGADO,;
ROCHA, 2010, p. 233), consiste ela numa importante forma de avaliacdo — e,
principalmente, de definicdo — da saude da pessoa. Noutros termos, a precisdo da
gualidade de vida dos esquizofrénicos € um recurso valido para identificar como ele
mesmo dimensiona sua saude.

Como o0s esquizofrénicos, especialmente, sdo caracterizados pelas
debilidades que apresentam na cognicdo, interessante € observar a relacdo
existente entre esta Ultima e sua saude. H& associacdo entre déficits cognitivos e

qualidade de vida na esquizofrenia?
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Muitos estudos foram realizados sob o propdsito de alcancgar a resposta, por
meio de métodos diversos de afericdo da qualidade de vida ou indice de saude. A
partir de alguns deles, entéo, foi publicada, em 2010, uma pesquisa desenvolvida
com o objetivo de analisar criticamente os dados obtidos acerca desta relagdo —
déficits cognitivos e qualidade de vida. Os psiquiatras Breno Filuza Cruz, Jodo
Vinicius Salgado e Fabio Lopes Rocha, autores da pesquisa, chegaram a
interessantes conclusdes.

Em 74,1% dos estudos, objeto da metandlise, a associacdo entre qualidade
de vida e prejuizos cognitivos foi significativa. Percebeu-se que os déficits sao
considerados como aspecto que influi negativamente na salude do esquizofrénico,
mas que isso ocorre de maneira leve ou moderada, isto é, ndo grave (CRUZ;
SALGADO; ROCHA, 2010, p. 237). A relacao seria de proporcionalidade indireta,
neste sentido: quanto maior o comprometimento da cogni¢cdo, menor a qualidade de
vida da pessoa.

O mais curioso, no entanto, refere-se a variacdo de relevo que esta
associacdo apresentou proporcionalmente a pessoa do aplicador do método
avaliativo. Quando as escalas foram respondidas pelos pesquisadores, a relagao
entre qualidade de vida e déficits cognitivos foi mais relevante — 91,7% dos estudos
a apresentaram —. Quando tais escalas foram autoaplicativas, ou seja, respondidas
pelos préprios doentes, a ligacdo dos fatores obteve menos relevancia — 60% dos
estudos demonstraram-na (CRUZ; SALGADO; ROCHA, 2010, p. 237).

Significa dizer, em outras palavras, que os esquizofrénicos sentem menos a
interferéncia de seus prejuizos cognitivos na concepc¢do que tém da sua saude, se
comparada tal percepcdo com a de terceiros. A diminuicdo de suas habilidades
cognitivas ndo é sublinhada como algo que implica, decisivamente, piora na sua
gualidade de vida, na sua saude. Dessa maneira, pode-se deduzir que se o
parametro de analise tomado € proprio — avaliagdes autoaplicadas —, a interferéncia
das debilidades ganha pouca expressdo; se o parametro tomado €é alheio —
avaliacdes aplicadas por pesquisador —, sobressai a relevancia delas para depreciar
a salde da pessoa.

A reforcar essa ilacdo, a mesma pesquisa descreve que “a medida de QV
[qualidade de vida] subjetiva foi melhor em pacientes com pior desempenho
cognitivo” (CRUZ; SALGADO; ROCHA, 2010, p. 237). Dentre os nove estudos —

referentes aos 60% citados — que apontaram associacdo entre tais variaveis, dois
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deles deram a ela conteudo invertido. A relagdo de proporcionalidade, nesses casos,
foi direta: quanto menor o déficit de cogni¢do, menor a qualidade de vida; quanto
maior o déficit de cogni¢do, maior a qualidade de vida. Os esquizofrénicos que
apresentam cogni¢do mais debilitada consideram sua saude mais satisfatoria; ao
passo que aqueles cujo prejuizo cognitivo € menor percebem sua saude pior.

A proporcionalidade direta entre depreciagdo cognitiva e qualidade de vida —
gue, em principio, pode parecer incongruente — talvez se explique, mais uma vez,
em funcdo do paradigma eleito para avaliagdo. Quanto mais préximo estiver o
parametro usado daquele que condiz com a concepcgdo geral, hegeménica, de
saude, maior sera a distancia entre o quadro do esquizofrénico e o seu ideal
sanitario. Quanto mais particular o paradigma, portanto, maior é a possibilidade de a

condicao real do esquizofrénico lhe conceder contentamento.

Tal relacdo paradoxal pode se relacionar a fatores que afetam a percepcao
e as expectativas dos pacientes. Como o julgamento dos pacientes com
esquizofrenia geralmente esta comprometido, sobretudo naqueles com
déficit cognitivo pronunciado, viver em condi¢gdes que parecem adversas e
desagradaveis, para clinicos e avaliadores, pode nédo se traduzir em pior
satisfacdo com a vida. (CRUZ; SALGADO; ROCHA, 2010, p. 237).

Isso sugere reflexdes centrais para este trabalho: é razoavel que a definicdo
de saude do esquizofrénico seja-lhe vetada ou delegada a terceiro? Sendo nomeado
um terceiro para tal pratica, € razoavel permitir que ele parta de referéncias ditas
comungadas por todos? Pensa-se que néo.

A saulde deve ser um conceito cujo conteudo ha de ser deixado ao proprio
sujeito. Para tanto, ele pode, entdo, eleger o parametro que lhe aprouver, seja
particular ou geral, para qualificar suas circunstancias e para direciona-las. O que
nao convence é exigir que, para haver fidedignidade, afericdes de qualidade de vida
necessitem ser baseadas em constru¢fes genéricas, ainda que sejam externas e
avessas a opcao subjetiva.

Outra pergunta completa a discusséo: o esquizofrénico define, por si, sua
salde? Pensa-se que sim.

Os estudos ha pouco citados mostram isso: os portadores de esquizofrenia
preencheram a escala de avaliacdo da qualidade de vida lhes proposta. A despeito
dos déficits de sua cognicao, eles parecem ter formulado alguma percepcdo a

respeito das suas proprias circunstancias, nos dominios fisico, psicolégico,
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relacional e ambiental. O diferencial — e, pois, causador de estranheza, a partir da
concepcado geral — € que, primeiro, demonstraram baixa dependéncia entre sua
salde e seu comprometimento cognitivo; segundo, indicaram a possibilidade de se
sentirem satisfeitos com suas condigbes, mesmo diante de um prejuizo funcional
considerado medicamente alto.

Poder-se-ia acusar a existéncia de um desvirtuamento nestes resultados.
Afinal, os esquizofrénicos seriam inabeis a compreender e julgar sua situacéo
pessoal pelas proprias debilidades cognitivas. Podem ser; ou ndo. Como dito, a
psiquiatria ainda ndo conseguiu precisar nem quantitativa, nem qualitativamente os
déficits preditores do abalo na funcionalidade dos esquizofrénicos. Portanto, ndo é
cabivel, de pronto, que suas avaliagbes a respeito da propria qualidade de vida
sejam ditas incrédulas ou mascaradas porque eles ndo dominam as informacdes e a
realidade pertinente a tal contexto.

Lembre-se que € a prépria medicina que avisa sobre a inexisténcia de um
padrao do distlrbio que o esquizofrénico pode sofrer na sua cognicdo. Lembre-se,
também, que diante do raciocinio aqui proposto, a doenca € aspecto formador da
saude e esta, por sua vez, conformada por e integrante da pessoalidade. Esses sédo
motivos que se creem bastantes para, ao menos, preferir, na duavida, a
singularidade, mesmo em condi¢Oes cridas adversas, segundo um modelo ideal e
generalizado. A autenticidade do conceito de salde parece estar sediada,
exatamente, no fato de resultar das configuracdes promovidas pela prépria pessoa,
ao longo do tempo, as quais, por sua vez, geralmente sdo embasadas pelos seus
tracos autobiograficos. A salde ndo pode mais ser compreendida como um conceito
externo ao sujeito e proveniente de concep¢bes hegemodnicas que, sobretudo em
matéria de doenca mental, parecem servir mais para depreciar que para promover a
pessoa.

Uma vez estabelecido que o esquizofrénico define sua saude, resta saber,
finalmente, se ele é também capaz de tomar decisdes, em nome proprio, a respeito
do seu direito a salde. Para tanto, uma vez mais, ganha destaque uma
caracteristica nuclear da esquizofrenia, qual seja a distorcdo cognitiva de que sofre o
doente. E preciso analisar, enfim, se tal condicio compromete a funcionalidade

subjetiva e impede, de fato, que o sujeito tenha habilidade deciséria.
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4.3 A (in)capacidade do esquizofrénico.

Sob o proposito de aferir as consequéncias que a doenca traz para a saude
do doente, a OMS — Organizacdo Mundial da Saude — publicou, em 1980, a
Classificagao Internacional das Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens —
Internacional Classificacion of Impairment Disabilities and Handicaps (NUBILA;
BUCHALLA, 2008, p. 326). A necessidade desse novo modelo de categorizagao
sanitaria se justificou no fato de a CID-10 — Classificacao Estatistica Internacional de
Doencas e Problemas relacionados a Saude, 102 revisdo — fundar-se, basicamente,
em uma estruturacdo etiologica e nosologica, ignorando apreciagdes atinentes aos
efeitos do quadro patolégico na existéncia subjetiva. Foi, portanto, a necessidade de
se ter uma compreensao mais abrangente dos prejuizos de que sofrem as pessoas
acometidas por alguma doencga que implicou na criagdo de mais essa forma de
avaliacéo.

A CIDID - Classificagdo Internacional das Deficiéncias, Incapacidades e
Desvantagens — foi configurada levando em consideragdo as esferas organica,
funcional e ambiental, o que se apresenta bastante proveitoso por permitir uma
abordagem ampliada da condicdo pessoal. A deficiéncia, a incapacidade e a
desvantagem sao, respectivamente, as qualificacbes que recebem as debilidades
subjetivas em cada uma dessas esferas.

A impropriedade desta Classificacdo, no entanto, sedia-se no tipo de relacao
que se propde como existente entre as restricbes sanitarias. Acredita-se que ha um
vinculo entre deficiéncia, incapacidade e desvantagem de cunho linear e
consequente. A primeira define a presenca da segunda e a terceira, por sua vez, €

promovida em reflexo as anteriores.

De acordo com esse marco conceitual, impairment (deficiéncia) é descrita
como as anormalidades nos 6rgdos e sistemas e nas estruturas do corpo;
disability (incapacidade) € caracterizada como as consequéncias da
deficiéncia do ponto de vista do rendimento funcional, ou seja, no
desempenho das atividades; handicap (desvantagem) reflete a adaptacéo
do individuo ao meio ambiente resultante da deficiéncia e incapacidade
(FARIAS; BUCHALA, 2005, p. 189, grifou-se).

Nota-se, dessa maneira, que tal classificacdo faz crer nas alteragbes

provenientes da doenga quase como um resultado depreciativo natural, o que
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parece bastante temerério. Além disso, ndo sugere o intercambio de fatores entre as
esferas contempladas, desconsiderando a possibilidade, portanto, de eles
compensarem-se ou agravarem-se. A ligagéo ocorre em apenas um sentido. Assim,
€ impensada, por exemplo, a hipétese de a deficiéncia ndo gerar a incapacidade
porque 0 meio ambiente ja oferta a pessoa condicbes que asseguram O
desempenho da atividade que seria prejudicada pelo disturbio orgéanico.

Essa forma de compreender o processo de composi¢cao da saude, a partir do
adoecimento, parece apresentar as perturbacdes fisicas, funcionais e sociais como
uma fatalidade da qual ndo se pode esquivar.

N&o bastassem estas incongruéncias, a CIDID — Classificagdo Internacional
das Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens — ainda apresenta um problema
maior, qual seja ter por parametro a doenca e ndo o doente. Isso explica a
linearidade da associagdo proposta, haja vista que se o foco estivesse na pessoa,
fatalmente se imporia a imprescindibilidade de atentar para todo o contexto de saude
dela, inserto ao qual se encontra a pessoalidade e a dinamicidade — e, néo, a
estaticidade — e, pois, a grande variedade de resultados singulares. Em face de tudo
isso, a CIDID - Classificagdo Internacional das Deficiéncias, Incapacidades e
Desvantagens — acabou por servir, impropriamente, para taxar as pessoas doentes
por deficientes, incapazes e desprivilegiadas a partir de categorias pré-fixadas e
infaliveis.

Foi, entdo, que em 2001, a Assembléia Mundial da Saude aprovou outra
Classificacdo voltada para aferir os efeitos da doenga na composi¢édo da saude das
pessoas, em substituicdo a CIDID originaria (a novidade foi endossada como
segunda versao desta). Intitulada por Internacional Classificacion of Functioning,
Disability and Health, esta nova medida avaliativa pretendeu ser mais sensivel as
variacbes da saude, abarcando-a por intermédio de mais dominios, positivos e
negativos, e de mais interligagbes. Sua versdo em lingua portuguesa é nominada
Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude, ou
simplesmente CIF, e foi publicada em 2003.

O grande diferencial trazido pela CIF foi a mudanga do centro de ateng&o: sai
de cena a doenca para figurar a pessoa e sua saude. Assim, esta Classificacdo
inaugura um interesse pelo conteldo da saude pessoal, compreendida a doenca
como um elemento constitutivo desta — ndo simplesmente como causa de uma

gama de restricdes pessoais. Fica superada, entdo, a mera busca de alocagdes
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padronizadas que apenas categorizam o doente, a partir do seu estado patolégico,

numa perspectiva pormenorizante e generalizante.

(...) a CIF néo classifica pessoas, mas descreve a situacdo de cada pessoa
dentro de uma gama de dominios de salide ou relacionados com a salde.
Além disso, a descricdo é sempre feita dentro do contexto dos factores
ambientais e pessoais. (CIF, 2004, p. 12, grifou-se)

O propésito passa a ser entender como as pessoas definem, através da
interacdo de uma série de fatores de mudultipla natureza, sua prépria saude. O
pressuposto ndo é negativo, sublinhando a falta ou a caréncia de alguma funcéo,
como o foi na CIDID. O pressuposto € positivo, a destacar a definicdo pontual de
saude, consideradas todas as varidveis componentes dela. Qualquer estado
sanitario pode ser descrito por esta classificacdo, ndo apenas aqueles que
compreenderem algum disturbio (CIF, 2004, p. 11). A aplica¢éo da CIF, entdo, ndo
tem por pressuposto um quadro patolégico, embora certas descricdes formuladas
através dela possam abrangé-lo. A doenca, nesse contexto, se ela existir, € apenas
um aspecto, como outros, a considerar. De fato, a CIF ndo se direciona somente as
pessoas doentes, mas a todas as pessoas.

E perceptivel, por tudo isso, que a pretenséo de tdo s6 mensurar os efeitos da
doenga, justificadora da CIDID, foi ultrapassada. Conforme esta explicado no préprio
texto da CIF:

A CIF transformou-se, de uma classificagdo de “consequéncia da doenca”
(versdo de 1980) numa classificacdo de “componentes da saude”. Os
“componentes da salde” identificam 0 que constitui a saude, enquanto que
as "consequéncias" se referem ao impacto das doencas na condicdo de
salde da pessoa. (CIF, 2004, p. 8, grifou-se)

Identificar em que consiste a salde das pessoas: eis a utilidade da
Classificacdo Internacional. A fim de fazé-lo, a CIF assume, de antemdo, que a
saude é um conceito complexo, fruto de multiplos aspectos, e, ao mesmo tempo,
particular. Os moldes de que se compfe a avaliagdo equivalem a um conjunto
extenso de fatores, em frequente interatividade. O processo de formagéo da saude €
visto como dindmico. Como a dinamicidade ndo € Unica para todos, seu resultado é
peculiar a cada caso avaliado, o que corresponde a dizer que 0 processo € também
singular. Para a CIF, portanto, a saude € a resultante de elementos fisicos, psiquicos

e sociais, devidamente interligados de forma particular em certa pessoa.
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A Classificagdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude se
pauta nos seguintes componentes: a) fungdes e estruturas corporais; b) atividades e
participacgédo; c) fatores contextuais.

As fungbes corporais sdo as fungbes atinentes aos sistemas fisicos e
psiquicos. Diferem-se das estruturas porque estas Ultimas representam as partes
anatébmicas — como 6rgdos e membros — do corpo (NUBILA; BUCHALLA, 2008, p.
330). Os problemas apresentados ou no funcionamento dos sistemas organicos e
psicologicos, ou nas estruturas corporais configuram uma situacdo de deficiéncia,
segundo a CIF. Estéa deficiente, pois, tanto aquele a quem falta um membro, quanto
aguele que tem um sistema com funcionamento comprometido.

A atividade € a realizagdo de uma tarefa cotidiana;, a participagdo, o
envolvimento da pessoa numa situacao de vida real social. Elas podem ser limitadas
ou restritas, caso se verifique que a pessoa sofre algum obstaculo ou dificuldade —
uma deficiéncia ou uma barreira social, por exemplo — para a respectiva execucao
(CIF, 2004, p. 13).

Os fatores contextuais, finalmente, dividem-se entre fatores ambientais e
fatores pessoais. A CIF, no entanto, ndo detalha estes ultimos, resumindo-se ao
arrolamento dos primeiros. Isso acontece devido “a grande variacdo social e cultural
associada aos mesmos” (CIF, 2004, p. 12), o que compromete a determinacao
abstrata de pontos a serem considerados em qualquer universo de analise.

De qualquer forma, estd definido que os fatores pessoais sdo o historico
particular da vida subjetiva e o estilo adotado para desenvolvé-la — o que inclui a
maneira de enfrentar problemas e de tomar decisdes — (CIF, 2004, p. 19); “sao
caracteristicas individuais de cada pessoa que (...) influem na maneira como o
individuo lida com a doenca e suas consequéncias” (NUBILA; BUCHALLA, 2008, p.
329). Nesse viés, parece possivel preencher a falta de elenco dos aspectos a
considerar neste campo, através da aplicagdo do conceito de identidade. Dada a
acepcao ofertada de fatores pessoais, a definicdo de identidade — compreendedora
dos dados autobiograficos — emerge como a propria reunido deles, podendo-se
dizer, assim, que a CIF permite considera-lo como mais uma dimensao
conformadora do conteludo da saude subjetiva.

Os fatores ambientais consistem na composi¢cdo do contexto fisico, social e
comportamental em que se insere a pessoa. Sdo externos a ela, mas também

decisivos para a precisdo de sua saude, jA que podem ser facilitadores ou
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dificultadores da realizac&o de atividades e participacdo e, mesmo, promocionais ou
depreciadores das fungbes e estruturas corporais (CIF, 2004, p. 19).

Tamanha pluralidade de elementos formadores faz da saude um conceito
extremamente variante. A interagdo de todos estes componentes pode se dar por
combinag@es infinitamente diversas, o que robustece, ademais, a ideia de que a
salde deve ser analisada singularmente e que determinacdes generalizadas devem
ser vistas com bastante cautela. Esta diversidade de integracfes € bem sugerida
pela representacéo desta figura abaixo (NUBILA; BUCHALLA, 2008, p. 330):

Estado de Saude
(distotbio qu doenga)
Fungdes & > Atividade * »  Participagio
Estruturas Corporais T

|*
' '

Fatorez Fatores
Ambientais Peszoais

Fatores Contextuais

Fonte: OMS, CIF, 2003 / Source: WHO, ICF, 2003

Assumir a saude como resultante de uma integracdo de circunstancias é
extremamente virtuoso, por dois motivos especialmente. Primeiro porque permite
perceber que os dados influentes podem se apresentar como contrapesos ou como
agravantes. Significa dizer que ndo ha deducédo ldgica indefectivel que se aplique
aos quadros subjetivos. Nao € possivel afirmar, de pronto, por exemplo, que dada
patologia ou deficiéncia leva necessariamente a um comprometimento funcional ou
gue todo comprometimento funcional pressuponha certo disturbio. “Por exemplo,
duas pessoas com a mesma doenca podem ter diferentes niveis de funcionalidade,
e duas pessoas com 0 mesmo nivel de funcionalidade ndo tém necessariamente a
mesma condi¢édo de saude” (FARIAS; BUCHALLA, 2005, p. 189). Afastam-se, dessa

maneira, as deducdes naturalizantes e reducionistas.
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Em segundo lugar, a virtude desta concepcdo é perceptivel na sua
especificidade local e temporal. Como a saude resulta da interagdo de aspectos
bioldgicos, psiquicos e sociais, sua configuracdo ndo € nem generalizada, nem
definitiva; ao revés, é subjetivamente restrita e mutavel. A salude se liga a uma
pessoa concreta e sua mudanga pode ocorrer sempre, bastando, para tanto, que
guaisquer destes dados se alterem, o que pode acontecer a qualquer tempo,
constantemente.

Nesta sequéncia de raciocinio, a funcionalidade e a incapacidade se
apresentam, entdo, como configuragdes possiveis dentro do quadro de saude de
alguém. A funcionalidade representa 0s aspectos positivos do interagir do sujeito — a
partir de suas fung¢des e estruturas corporais, bem como pelas suas atividades e
participacdo — com os fatores contextuais. A incapacidade consiste na restricdo a
participagdo e na limitacdo a atividade ndo harmonizadas ou provocadas pelos
fatores ambientais e pessoais ou derivadas de uma deficiéncia (NUBILA;
BUCHALLA, 2008, p. 330). Destarte, tanto uma como outra sdo o resultado da
interacdo constante estabelecida entre as mesmas circunstancias, que ora pode se
apresentar favoravel, ora desfavoravel. Ambas, a funcionalidade e a incapacidade,
tornam-se condi¢cdes situadas a admitir, inclusive, sua coexisténcia num anico
estado subjetivo sanitario. Uma mesma pessoa pode ser, simultaneamente,
funcional para algumas atividades e para certas participagdes sociais e incapaz para
outras.

A CIF nao oferece limites para atribuir a alguém o predicado de funcional ou
incapaz. A salde é um processo continuo e mutavel por contar com integrantes
multiplos, de naturezas diversas — fisica, psiquica e social. Logo, a funcionalidade e
a incapacidade subjetivas, porque inseridas nesta mesma construcdo, devem
também ser encaradas com relatividade.

Isso leva a definicho de que a pessoa esta em funcionalidade ou
incapacidade, o que elimina o absolutismo contido na precisdo de se dizer que ela é
funcional ou incapaz. Afinal, como ja ficou dito, medidas promocionais a se instaurar,
em qualquer esfera, podem suprimir uma incapacidade prévia, assim como medidas
depreciativas podem criar uma incapacidade até entdo inexistente. O modelo
classificatorio em questdo, ao preocupar-se com a pessoa e sua saude, ndo sO

reconhece, mas é atento & mutabilidade propria do quadro.
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A infalibilidade do comprometimento funcional, muitas vezes vinculada a
certas patologias, fica esvaziada, portanto. O diagnostico da doenga deixa de ser um
atestado de condenacgédo a incapacidade. O pressuposto deve ser outro, a partir da
CIF: a funcionalidade e a incapacidade das pessoas advém de uma dinamica
complexa e alteravel, o que impede definir, ex ante e de maneira taxativa, a
correlacdo de quaisquer delas com os distarbios patolégicos. Proporcional ao
conceito de saude — entendida por resultante da integracao ativa de variados setores
— a incapacidade pode, ou ndo, derivar da doenca e, se derivada, tal qual a doenca
h& de ser compreendida apenas como uma conjuntura verificavel em dada pessoa.

A CIF conglobou dois modelos conceituais de funcionalidade e de
incapacidade, quais sejam 0 médico e o social. O primeiro, isoladamente
considerado, compreende a incapacidade subjetiva como proveniente de um quadro
doentio pessoal que merece tratamento individual voltado para a cura ou adaptacao
do doente. O segundo, por sua vez, percebe a incapacidade subjetiva como
problema coletivo, posto criada por aspectos presentes no ambiente social, a qual
carece, portanto, de medidas politico-sociais.

Ao reunir estes modelos para criar o seu fundamento, a CIF permite entender
a descricdo de salde das pessoas como produto complexo que requer, por isso,
atencao destinada ndo apenas as condi¢cdes sanitarias propriamente ditas, mas
também as contextuais. A pessoa e suas funcionalidade e incapacidade hdo de ser
vistas como um entrelagamento de variaveis que impde, por isso, cuidado de teor
plurifacetario e integrado. Nao apenas uma questdo orgéanica e psiquica; nao apenas
social; a saude € um emaranhado e por esta peculiaridade deve ser apreendida. A
CIF, nesse viés, adota, adequadamente, uma abordagem biopsicossocial (CIF,
2004, p. 22). “Nesse modelo cada nivel age sobre e sofre a agdo dos demais, sendo
todos influenciados pelos fatores ambientais” (FARIAS; BUCHALLA, 2005, p. 189).

A abordagem assumida pela CIF para consubstanciar os conceitos de
funcionalidade e incapacidade ndo s6 parece como é, de fato, redundante a
compreensdao, ja exposta, de saude. E assim o é por um motivo elementar: estar
funcional ou incapaz é caracterizacao participante do contetdo que a saude tem em
relacdo a dada pessoa. Noutras palavras, a saude € ndo s6 um emaranhado de
interligagbes entre aspectos multidimensionais, mas um emaranhado que suscita e,
portanto, que se compde de pontos de funcionalidade e/ou de incapacidade. Estar

funcional e/ou incapaz € definicdo de saude.
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Com isso, pode-se dizer que a CIF consegue revidar o teor excepcional
imputado a situacdo de incapacidade e a crenca de que ela equivale ao avesso da
saude. A ideia de que o padrdo, o comum e o normal é a funcionalidade fica
depreciada por este novo paradigma. N&o sO todas as pessoas, inclusive as nao
doentes, podem ter o seu estado de saude descrito pela CIF, mas, além disso, todas
as pessoas podem apresentar algum tipo de incapacidade. Como estar incapaz €
circunstancia precisa a respeito de alguma(s) habilidade(s), reflexa da trama de
fatores sanitarios diversos, ela pode ser perceptivel em qualquer pessoa, doente ou
ndo. Em JdUltima instancia, a relatividade da incapacidade se soma, entdo, a

universalidade de sua sujeicéo.

Uma importante caracteristica da abordagem que foi adotada na CIF é a
“universalizacdo” do entendimento de deficiéncia ou incapacidade, pois
reconhece a populacdo inteira como sendo passivel de apresentar uma
doenca crénica, deficiéncia ou incapacidade, como uma condi¢do humana
compartilhada.

O esquema da CIF ndo fornece limites para definir quem é deficiente e
guem nao é; em vez disso, ela reconhece aspectos e graus de deficiéncia
ou incapacidade ao longo de toda a populacdo. (NUBILA; BUCHALLA,
2008, p. 331, grifou-se).

Destarte, a concluséo € que a incapacidade, como caracteristica da saude, (i)
€ um produto oriundo de uma complexa interacdo de fatores biopsicossociais; (ii)
apresenta-se relativa a algumas estruturas ou fungdes do corpo; a certas atividades
ou participagbes subjetivas; ou a alguns contextos ambientais e pessoais; (iii) e,
ainda, abrange qualquer pessoa.

Toda essa revisdo de parametros favorece o escopo de compreender a saude
individual de forma global e positiva. Em vez de salientar s6 a identificacdo da(s)
incapacidade(s), a CIF prefere considerar o que a pessoa pode fazer e como, o que
da as limitacdes a que se submete, eventualmente, uma conotagdo genuinamente
coadjuvante. A incapacidade surge em convivéncia com a funcionalidade num
mesmo sujeito e, uma vez mais, igualmente a doencga, deve ser considerada como
predicado componente, ndo adversario, da saude.

Estar funcional ou incapaz é uma definicdo proveniente da qualidade
favoravel ou desfavoravel, respectivamente, da associacdo do conjunto de
integrantes da saude relativamente a certa habilidade. Trata-se de um estado
concebido pela dindmica dos elementos corporais, atitudinais e ambientais (CIF,
2004, p. 12).
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A CIF descreve a funcionalidade e a incapacidade relacionadas as
condi¢cBes de saude, identificando o que uma pessoa “pode ou ndo pode
fazer na sua vida diaria”, tendo em vista as fung8es dos 6rgéos ou sistemas
e estruturas do corpo, assim como as limitacbes de atividades e da
participagdo social no meio ambiente onde a pessoa vive.

(--)

(...) A funcionalidade é usada no aspecto positivo e 0 aspecto negativo
corresponde a incapacidade. Segundo este modelo, a incapacidade é
resultante da interacdo entre a disfuncdo apresentada pelo individuo (seja
organica e/ou da estrutura do corpo), a limitacdo de suas atividades e a
restricdo na participacdo social, e dos fatores ambientais que podem atuar
como facilitadores ou barreiras para o desempenho dessas atividades e da
participacdo. (FARIAS; BUCHALLA, 2005, p. 189, grifou-se).

A provocacao da incapacidade encontra-se, por esse direcionamento, diluida.
Pode advir de qualquer esfera constitutiva da saude, inclusive e, sobretudo, da
conjuntura ambiental: “uma pessoa pode viver a incapacidade sem ter nenhuma
deficiéncia, apenas em razdo de estigma ou preconceito (barreira de atitude)”
(NUBILA; BUCHALLA, 2008, p. 330).

A CIF impde, portanto, o completo abandono das dedugbes abstratas e
automéaticas sobre a geracdo da incapacidade diante de certos diagndsticos.
Nenhuma doenca, uma vez verificada, pode ser motivo suficiente para qualificar a
pessoa que dela estid acometida de incapaz. Faz-se necessario que as andlises
médicas deixem de se resumir a indicacdo da patologia em causa, pelos indices da
CID-10, quando o objetivo for aferir a presenca da incapacidade subjetiva. Nesse
caso, é preciso minudenciar o estado de saude da pessoa, especificando quais sao
suas funcionalidades e quais séo suas incapacidades, a partir de uma viséo global,
isto é, do conjunto biopsicossocial que a CIF descreve.

Tudo isso ganha maior relevo quando aplicado ao objeto central desta tese.
Diante de todo o pregresso historico da loucura, a doengca mental por vezes se
mostra como fertil terreno a afirmagfes de incapacidade descabidas, porque
resultantes ndo de uma conjuntura concreta devidamente apreciada. Se isso ocorre
em termos gerais, a esquizofrenia, em especial, parece mais fecunda a tais
impropriedades. Afinal, lembre-se de que se trata de uma doenca crbnica e que tem
por suas caracteristicas centrais o déficit cognitivo e a distorcida percepcdo da
realidade; ou seja, € uma patologia que pode agredir a sede do discernimento.

E preciso perceber que equivocos como esses desvirtuam, por completo,

qualquer intencdo de respeitar a salde das pessoas. Servem, na verdade, a
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penalizar aquelas que tenham sua condigéo pessoal integrada por certa doenga, sob
a crenca — ja superada — de que o estado doentio € o anverso da saude e que
imputa & pessoa a condicao de inabilidade.

Diante deste panorama e da perspectiva assumida pela CIF, parece urgente a
necessidade de se adota-la como padrdo avaliativo. Por ela é possivel precisar o
real quadro sanitario do paciente, tdo caro a eficiéncia médica. Conhecer todo o
universo subjetivo é de suma importancia para nortear a eleicdo do tratamento
terapéutico a ser proposto, a configuracdo do prognéstico e o acompanhamento do
processo de reabilitagdo.

O modelo de avaliacéo e classificacdo que a CIF oferta é capaz de contribuir
ndo apenas para a percepcdo auténtica do conteudo da saude pessoal, mas
também para a identificagdo do(s) ponto(s) e da(s) fonte(s) geradora(s) da
incapacidade. Dito de outra forma, serve, igualmente, para demonstrar onde se

encontram os dificultadores da funcionalidade humana, uma informacéo preciosa.

O apoio a incapacidade também pode ser intensificado através da utilizacéo
da CIF. Como o principal objectivo é identificar as intervengdes que possam
melhorar os niveis de participacdo das pessoas com incapacidades, a CIF
pode ajudar a identificar onde esta o principal “problema” da incapacidade:
no ambiente que cria a barreira, na auséncia de um facilitador, na
capacidade limitada do préprio individuo ou numa combinagdo de fatores.
(CIF, 2004, p. 216).

Saber quais sédo e em que esfera da salude se encontram os causadores da
incapacidade permite justificar e orientar medidas corretivas, em geral — inclusive, de
politica publica ou juridica — e, assim, a minimizacdo ou eliminacdo do subjetivo
estado de incapaz. Nota-se, entdo, que a CIF realmente se volta ndo apenas para o
conhecimento da saude, mas, sobretudo, para a promocdo da saude. E como
promover a saude ndo € meta exclusiva da medicina, tem-se incentivado o uso
deste parametro classificatorio por todas as areas do conhecimento que a tanto se
direcionem. “Tanto no setor da salde como em outros setores que necessitam
avaliar o estado funcional das pessoas, (...) a CIF pode desempenhar um papel
importante” (NUBILA; BUCHALLA, 2008, p. 331). Sobressaem, por esses motivos, a
Psiquiatria e o Direito.

A Psiquiatria porque, como j& foi dito, ao lidar com as doengas mentais
convive com pressuposi¢cdes naturalizadas e impréprias de incapacidade — ora

definidas por alguns de seus (maus) profissionais, ora por terceiros. A ciéncia
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juridica porque, além de se dispor a garantir o direito a saude — o que lhe exige
conhecer a composicdo desta —, tem na incapacidade — mental, principalmente —
das pessoas a fonte da negativa de pessoalidade para o exercicio de sua
autonomia.

Em sede de interdi¢ao judicial, portanto, torna-se imprescindivel a observacao
dos parametros da CIF a fim de garantir seja feita, precisamente, a apresentacéo do
conteldo da saude do interditando e a avaliacdo da real conveniéncia de |he
suprimir a capacidade civil de fato. H4 que se impor ao psiquiatra o 6nus de bem
descrever a condicdo sanitaria da pessoa em questdo, indicando, minuciosamente
as funcionalidades e incapacidades de que se constitui. H4 que se impor ao juiz que
sO interdite pessoas que, de fato, por indicacdo de laudo médico nestes moldes
ofertado, apresentem incapacidade para a realizacdo de elementares atividades e
participagdo. A interdicdo deve ser, ainda, proporcional a abrangéncia da
incapacidade; ou seja, singular e situacional como esta.

Iniciativa real voltada para executar esta orientagdo de uso da CIF no ambito
juridico ja existe no Brasil, no Estado de Sao Paulo. O Ministério Publico dessa
unidade federativa, através de um psiquiatra, seu assistente técnico, formulou um
padréo de quesitos para a avaliagdo da funcionalidade do interditando, baseado nas
novas diretrizes e nos indices trazidos por tal Classificacdo Internacional (Anexo I).
Interessante é que este médico, ao expor os motivos e fundamentos do instrumento

formulado, salienta:

Sabemos que nem todas as abrangéncias de incapacidade indicam a
necessidade de interdicdo do interditando, mas o mapeamento de todas as
suas disfuncdes (inclusive a partir de informacgdes confiaveis da familia, ou
mesmo de exames subsidiarios, em que se destacam, em particular, os
testes neuropsicologicos e os de personalidade) ajudara a se esbogar um
entendimento mais completo das limitagBes e possibilidades da pessoa que
ora se avalia, e que, acrescente-se ainda, deverdo ser contextualizadas
ante os fatores sociais e ambientais em que essa pessoa vive. (LIMA, [s.n.],

p-2)

Considerando os dominios que a CIF elenca para apreciar a funcionalidade
subjetiva, no que tange as atividades e a participagdo, vale sublinhar especialmente
o item d177 — tomar decisfes. Dentre as habilidades cruciais para se resguardar, ou
ndo, a independéncia executiva, esta se apresenta como uma das principais. Sua
importancia em matéria de interdicdo é clara, principalmente no que diz respeito ao

exercicio do direito a salude, foco deste trabalho.
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A CIF define a habilidade tomada de decisdes como a aptiddo para “fazer
uma escolha entre op¢des, implementar a opcéo escolhida e avaliar os efeitos” (CIF,
2004, p. 116). A pessoa que consegue compreender as alternativas disponiveis,
considerar as consequéncias que cada uma delas pode trazer e, diante disso,
deliberar, é alguém funcional na atividade de tomar decisdes.

A avaliagdo clinica pode concluir pela existéncia ou auséncia desta aptidao
subjetiva no analisado. Neste ultimo caso, faz-se necessério tentar identificar qual a
sede da incapacidade e qual o seu grau: leve (5 a 24% de comprometimento),
moderada (25 a 49% de comprometimento), grave (50 a 95% de comprometimento)
ou completa (96 a 100% de comprometimento).

Mediante tais informagcBes € que serd possivel dizer se é viavel, ou nao,
manter a pessoa em plena independéncia na realizacao de definiges juridicas; em
especial, na continua fixacdo da sua saude. A fonte incapacitante identificada
permite, ainda, ao avaliador indicar um mecanismo saneador ou amenizador, se
houver.

A fidelidade destas apreciacbes clinicas a real condicdo que apresente o
doente mental esquizofrénico, parece exigir, de qualquer maneira, 0 respeito pela
singularidade. E preciso analisar o quadro a partir da propria pessoa e ndo por
parametros ideais, abstratos e genéricos. O paradigma da funcionalidade e, em
complemento, da incapacidade deve ser peculiar ao conceito de saude até entdo
definido pelo analisado. As expectativas e pretensfes a serem consideradas para
afericdo da funcionalidade ou incapacidade subjetiva devem ser extraidas da
pessoalidade do sujeito de direito humano em questéo. As atividades e participacdes
sociais cuja possibilidade de realizacdo sera apreciada devem ser aquelas que
realmente estdo abrangidas no cotidiano daquela pessoa.

Isso deve valer em termos gerais e, especialmente, no que tange a realizacao
do direito a saude. Pensa-se que é preciso analisar a habilidade de tomar decisdes
aplicada especificamente ao direito que o0 esquizofrénico tem de permanecer
construindo, a seu modo, sua salude e ser através dela intersubjetivamente
reconhecido. Afinal, tal direito se mostra, de fato, como aquele cuja execugédo — e
definicho — mais se impde no cotidiano deste doente mental — como de outros. A
todo o tempo a esquizofrenia, como uma doenca crdnica e de prognostico complexo,
coloca seu portador em situagdes que requerem resolugdes acerca da conducéo a

ser dada a sua salde.
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A existéncia da incapacidade, nesse ponto, somada a inexisténcia de
medidas capazes de remedia-la instantaneamente, podem indicar a interdicdo do
esquizofrénico. Volta-se, com isso, a discusséo a respeito dos recursos concedidos,
para a hipo6tese, pelo ordenamento juridico nacional, quais sejam a assisténcia e a
representacao.

Retomar esta problematizacdo, nesse ponto, porém, parece um pouco mais
confortavel porque ela ja pode ser feita sob uma orientagdo diferenciada que talvez
seja, igualmente, saneadora. A reveréncia a identidade ja constituida até este
momento pelo proprio esquizofrénico deve ser o pano de fundo da interdi¢cdo. A
perda do dominio cognitivo que obsta deliberar o esquizofrénico sobre a pendente
construgdo da sua saude ndo pode levar ao completo desmerecimento daqueles
referenciais ja construidos até entdo. E imperioso releva-los para as futuras
estruturacbes sanitarias, ainda que estas nao possam, nesta altura, ser
pessoalmente realizadas por ele.

Ademais, h& que se voltar ao debate sobre a assisténcia e a representacao
legais também considerando a circunstancialidade do quadro de incapacidade e
assumir, com isso, a possibilidade de sua alteracdo temporal. Sobre este aspecto,
cumpre sublinhar a existéncia do projeto de lei n.° 201/2008, j4 aprovado na Camara
dos Deputados, e pendente de apreciagdo no Senado que exige sejam as Acdes de
Interdicdo revistas a cada biénio, a fim de precisar a permanéncia ou alteracdo da
incapacidade do sujeito de direito humano.

Finalmente, cabe uma derradeira observacdo. Dentre os aspectos ambientais
considerados pela CIF para definir a funcionalidade ou incapacidade subjetiva, o
item e5500 soa bastante elucidativo para as consideragfes revisoras ora
formuladas. Este indice se refere a servigos relacionados com a area juridico-legal.
Conforme sugere o texto do instrumento, entende-se por servicos de tal natureza
aqueles voltados para a aplicacdo das normas de direito e a resolucdo de conflitos,
isto é, a pratica judiciaria. Consideram-se, pois, as atividades dos tribunais como
aspecto conformador da saude pessoal; e, como todo fator interferente, pode sé-lo
de maneira positiva ou negativa, garantindo a funcionalidade ou a incapacidade.

A prética judiciaria atual, a despeito da ideia de promog¢do da saude dos
doentes mentais e de seu pertencimento social, parece refletir uma imagem que
contribui para a depreciacdo dos esquizofrénicos. O Direito aplicado tem se

mostrado fomentador da incapacidade destes portadores de anomalia psiquica. Isso
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impde a necessidade urgente de revisa-lo a partir dos novos contornos aqui

emoldurados.
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5 A (INN\CAPACIDADE DOS ESQUIZOFRENICOS E O EXERCICIO DO SEU
DIREITO A SAUDE.

O advento da norma constitucional, inaugurada em 1988, que irradia a todo o
ordenamento juridico brasileiro a ordem de tutela da pessoa humana, provocou
alguns incomodos interpretativos no Direito Civil. Se, de um lado, as novas situacdes
juridicas existenciais se mostram aptas a proteger o livre desenvolvimento da
pessoa e a criacdo de sua tdo cara identidade; de outro lado, questionam o
ajustamento de se manter o uso de categorias privadas modernas.

Os direitos fundamentais e os direitos de personalidade, diretamente
vinculados a proposta de resguardar a humanidade subjetiva, sdo, em principio,
exequiveis apenas pelos proprios titulares. Embora sejam direitos cuja titularidade
dispense qualquer iniciativa do sujeito juridico, sua substancia demanda construcéo
pessoal. A individualizagdo subjetiva, que justifica tais direitos, pressupde a tomada
de decisdes autbnomas, dado que a autenticidade do desenvolvimento da pessoa
resulta, precisamente, do sentido que ela da a sua prépria vida e do plano que ela
traca para efetua-lo.

Aqueles sujeitos de direito humanos detentores da capacidade de fato, a
novidade ndo se mostra, de pronto, desafiadora ou preocupante. Afinal, a garantia
de sua autonomia privada depende apenas da sua acédo solitaria, em dispensa a
gualquer acompanhamento. O mesmo ndo se pode afirmar com tanta naturalidade,
contudo, quanto aqueles sujeitos de direito humanos incapazes de exercicio.

Privados da realizacdo pessoal de sua personalidade juridica, os incapazes
de fato parecem estar fadados a néo usufruir dos direitos de cunho existencial; o que
corresponderia a nao té-los. A suspeita, destarte, foi de impropriedade da
(in)capacidade de exercicio, como construida em ideia — uma das bases do tripé que
sustenta o instituto “sujeito de direito”. A hipotese testada se explica dessa forma: na
impossibilidade de que a pessoa exergca por si — porque incapaz de fato — e na
proibicho de que se delegue a terceiro a prerrogativa para fazé-lo — porque
personalissima a execug¢do do direito — a incapacidade de exercicio aplicada as
situagbes juridicas existenciais redunda na incapacidade de direito que, em si,

corresponde a supressao da personalidade juridica.
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A concluséo obtida a esse respeito, no entanto, foi que a ideia (a teoria
preparada para a pratica) da (in)capacidade de fato é perfeitamente compativel com
esses posicionamentos juridicos recentemente agregados ao universo do Direito,
pautados na defesa da pessoa humana e de sua autonomia constitutiva. O que se
pode constatar foi que a imagem (pratica efetuada a partir da teoria) que se tem
atribuido aos incapazes de exercicio € que se mostra equivocada a preserva-los e
promové-los, em sua humanidade e dignidade. As ferramentas juridicas ofertadas
para suprir a inexisténcia de condi¢cbes de autodeterminacdo sdo compativeis com a
realizagdo da autonomia subjetiva na construcdo de sua identidade. O
desvirtuamento parece estar na preferéncia que representantes e assistentes legais
dado — ou precisam dar — aos modelos de vida boa hegembnicos, em completa
desatencéo as precisfes identitarias ja promovidas e em promogao pelo incapaz.

Submetida a mesma duavida a perspectiva da categoria situacao juridica, uma
vez mais se pode verificar que o problema ndo esta sediado na teoria, mas na
utilizagcdo que se faz da mesma em total desprezo aos condicionamentos reais que o
caso e 0 sujeito concretos apresentam. Tanto a situacdo juridica atributiva da
incapacidade de exercicio, quanto a situacdo juridica do direito a salude sao
controvertidas porque efetivadas sem a devida atencao as especificidades subjetivas
e sem o devido cuidado a diretriz comum a elas, qual seja a autonomia privada da
pessoa.

No dominio dessas conclusfes parciais, enfrentou-se, finalmente, o contexto
particularizado do esquizofrénico. Como doenga mental, a esquizofrenia possui uma
trajetoria de representacdo social, médica e juridica que se tenta reverter, na
atualidade. Como doente mental, o esquizofrénico, a seu turno, ainda se vé
condicionado a vivenciar conotacdes juridicas depreciativas que nem sempre
condizem com a sua realidade.

O Direito, muitas vezes, tem preferido taxa-lo por incapaz de fato de maneira
despreocupada, negligenciando a possibilidade e a necessidade de se pontuar,
precisamente, quais sejam suas debilidades funcionais e quais sejam,
proporcionalmente a elas, os limites de sua curatela. Esse vicio se naturaliza,
sobretudo porque a esquizofrenia acarreta ao doente, muitas vezes, Sérios
comprometimentos cognitivos que podem afetar frontalmente a habilidade para
avaliacdo de circunstancias e tomada de decisdes. O esquizofrénico pode, algumas

vezes, ter deterioradas suas condi¢cdes de autodeterminacédo em funcédo do abalo de
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seu discernimento, provocado pela evolugdo da patologia. Todavia, além de essa
ser uma ocorréncia que ndo é infalivel a todos os casos, a psiquiatria tem
demonstrado resultados promissores no tratamento multidisciplinar que destina a
esquizofrenia. Portanto, ndo se pode autorizar que sentencas judiciais de interdigdo
sejam dadas, ainda hoje, despropositadamente. E preciso observar critérios
razoaveis a demonstrar, de fato, a necessidade dessa decisao restritiva, a fim de se
preservar a autonomia subjetiva da presenca do terceiro, ainda que colaborador,
sempre que possivel.

A Classificacao Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude (CIF)
se mostra como uma ferramenta bastante Gtil para rever a conotacdo de saude e
para dimensionar pericias médicas em processos de interdicdo. Em ambas as
utilidades, a CIF pode munir o magistrado de conhecimentos precisos acerca do
estado sanitario do esquizofrénico. Isso facilitaria que, quando a especificidade do
caso permitir, a interdicdo seja setorizada em certas habilidades e a presenca do
curador exigida apenas pontualmente. Lembre-se que a releitura da sistemética
normativa da curatela permitiu considerar ser a mesma favoravel a interdicdo
limitada, e a imputacdo de uma incapacidade de fato apenas parcial ao sujeito de
direito. Lembre-se, ainda, que nessa tendéncia de preservar a execugéo pessoal da
autonomia privada subjetiva, sobressaem as préaticas relacionadas as situacoes
juridicas existenciais.

Se, no entanto, o esquizofrénico apresentar um quadro sanitario tal que
recomende interdita-lo, ele devera ser declarado incapaz de fato, absoluta ou
relativamente. Seja num caso ou noutro, alcancado o exercicio do direito & saude
pela incapacidade reconhecida a esse sujeito de direito humano, mostra-se
desejavel e perfeitamente possivel assegurar sua autonomia por outras vias.

Como a esquizofrenia é uma doenga que acomete a pessoa numa altura ja
avancada de sua vida, pode-se dizer que os esquizofrénicos tiveram, até adoecer, a
oportunidade de criar referenciais préprios de saude. Tais referenciais sao
extremamente favoraveis a dar substancia a autonomia desse sujeito de direito
humano, de forma que ela sirva a direcionar as decisdes a serem tomadas, sobre
seu estado sanitario, pelo representante ou pelo assistente legal. Dessa maneira, a
probabilidade de que as defini¢cdes relativas a sua salude sejam, de fato, a seu favor
é fomentada.
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A logica da qual se prop8e partir € a da coeréncia. As aspiracdes ja fixadas e
expressas pelo esquizofrénico, aferiveis pelos seus dados biograficos identitarios, é
que devem nortear as futuras definicbes em matéria de saude. Com isso se pensa
conseguir atender ao pressuposto de que a identidade ha de ser continuamente
criada pelo seu préprio titular. Na impossibilidade de se deixar ao sujeito uma
decisdo atual desacompanhada, entende-se por razoavel deixar ao responsavel
legal que o faca por ele com base nos critérios que Ihe sejam proprios, em abandono
a prética indevidamente reiterada de impor-lhe pardmetros axiologicos alheios.
Assim a dignidade desse doente mental incapaz de fato ser4 promovida, visto que

se respeitardo as conformacdes por ele mesmo dadas a sua humanidade.
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ANEXO 1

Quesitos Para Avaliagdo Da Funcionalidade Do Interditando

Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo

Promotoria de Justica da Familia

Considerando que o sistema diagnostico CID-10 ( Classificacdo Estatistica
Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a saude), da Organizacao
Mundial da Saude, apenas identifica e classifica, mediante inventario de sinais e
sintomas, as varias unidades nosoldgicas que suscitam as diversas incapacidades
funcionais do ser humano, sem, no entanto, apontar, especificar e medir essas

tltimas e o impacto que acarretam a quem delas padece.

Considerando que a CIF (Classificagdo Internacional de Funcionalidade,
Incapacidade e Saude), também elaborada pela OMS, e publicada, em verséo
traduzida para o portugués, em 2003, vem justamente conceituar, discriminar e
quantificar as vérias incapacidades ou disfuncdes do ser humano,

independentemente do transtorno ou doenga que o acometam.

Considerando a possibilidade de que transtornos mentais podem gerar
comprometimentos funcionais delimitados ou leves, assim como transtornos leves

gerar extensos, ou graves, comprometimentos funcionais.

Considerando que nos parece fundamental inventariar ndo somente as
incapacidades, mas também as capacidades preservadas da pessoa interdita, e que
a CIF vem permitir tal intento, de forma ndo somente a protegé-la, mas também a
valorizar-lhe as dimensdes possiveis de autonomia.

Elaboramos o0s presentes quesitos para a avaliacdo da funcionalidade do

interditando.
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I. Introducéo

Os quesitos que ora apresentamos transcendem o mero diagndstico da condicdo
clinica de uma dada pessoa. O diagndstico clinico, fisico e/ou psiquico, deve, sim,
ser cogitado e definido, porém como mais uma (e ndo a principal) das referéncias a
guiarem a instrugcédo de uma eventual interdig&o civil.

Pretendemos oferecer a possibilidade de uma avaliagdo mais compreensiva e
estruturada do interditando nas diversas dimensdes de sua funcionalidade, e de
forma a respeitar as suas necessidades concretas e particulares, de modo a
referenciar a abrangéncia e o grau de sua incapacidade, e a permitir que, em sendo
cabivel e oportuna a sua interdicao civil, que essa seja preferencialmente parcial e
temporaria. De tal forma a fornecer ao interditando, a um sé tempo, garantias néo
somente a sua protecdo, mas também a sua dignidade.

O perito deve ter em mente que a avaliagdo do periciando devera refletir ndo apenas
0 seu estado fisico/mental atual, mas a tendéncia geral duradoura de tal estado, o
gue implica numa certa permanéncia desse comprometimento antes e depois do
momento do exame, ainda que o periciando tenha tido ou venha a ter alguns
intervalos Iucidos, em que disponha de melhor discernimento e capacidade para os
atos civis, mas que ndo comprometem, de fato e de direito, a conveniéncia e a
legitimidade da interdig&o.

Sabemos que nem todas as abrangéncias de incapacidade indicam a necessidade
de interdicdo do interditando, mas o mapeamento de todas as suas disfuncdes
(inclusive a partir de informacgdes confiaveis da familia, ou mesmo de exames
subsidiarios, em que se destacam, em particular, os testes neuropsicolégicos e 0s
de personalidade) ajudara a se esbocar um entendimento mais completo das
limitacdes e possibilidades da pessoa que ora se avalia, e que, acrescente-se ainda,
deverdo ser contextualizadas ante os fatores sociais e ambientais em que essa
pessoa vive.

A anamnese, 0s antecedentes pessoais e familiares, o exame fisico e 0 exame
psiquico (cognitivo, afetivo e conativo), sdo instrumentos tradicionais da
Propedéutica médica e conduzirdo a um possivel diagnéstico do estado fisico e/ou
mental e/ou dos padrbes de personalidade do interditando, diagndstico(s) que

devera(o) ser explicitado(s) segundo o sistema CID-10 (Classificacdo Estatistica
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Internacional de Doencas e Problemas relacionados a Saude, a incluir, também, a
Classificacao de transtornos mentais e de comportamento).

Além disso, ha que se rastrear outras condicbes (psico-sociais e ambientais)
freqlentemente associadas seja aos transtornos fisicos, seja aos transtornos
mentais e de comportamento, e que podem agravar a sua evolucdo ou as
incapacidades deles decorrentes.

Finalmente, identificar-se-80 as eventuais incapacidades do interditando, segundo
referéncias da CIF (Classificagao Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e
Saude).

E, em cada uma das abrangéncias especificas das capacidades do interditando, o

grau de limitacdo sera indicado pelos seguintes quantificadores:

. nenhuma incapacidade

.incapacidade leve (5 a 24% de limitagao)
. moderada (25 a 49%)

. grave (50 a 95%)

. completa (96 a 100%)

A W N - O

Il. Quesitos gerais

1. Quanto ao estado geral de saude fisica do interditando, circule a alternativa
apropriada :

6timo  bom  regular ruim  péssimo

2. Apresenta doencas ou transtornos fisicos, segundo o sistema CID, que motivam
a(s) sua(s) incapacidade(s)?

3. Quanto ao estado geral de saude psiquica do interditando:

6timo  bom regular ruim  péssimo

4. Apresenta diagnéstico sindrémico, ou diagndéstico (aproximado) de transtorno
mental, segundo o sistema CID, que motivam a(s) sua(s) incapacidade(s)?

5. Quanto a(s) incapacidade(s) do interditando, qual ou quais a(s) mais relevante(s),
segundo a CIF, de d110 a d999, em motivar a necessidade de interdi¢cao parcial?

6. Quanto as condi¢cdes psico-sociais do interditando, apresenta um diagndstico
mais relevante da CIF, de z55 a z65 (vide anexo 1 do presente instrumento), que
possa agravar a recuperacao das doencas ou das incapacidades que fundamentam

a necessidade de interdigdo?
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7. Quanto aos fatores ambientais agravantes ou facilitadores, apresenta um
diagndstico mais relevante da CIF, de e110 a 599 (vide pgs. 201-38 da CIF, trad.
bras., 2003) , que possa agravar e/ou facilitar a recuperacao das incapacidades que
fundamentam a necessidade de interdicao?

I1l. Quesitos quanto a funcionalidade bésica do interditando

1. A capacidade funcional basica esté limitada para:

la. capacidade para recepcdo de comunicagao

VISUAL ..ciiiiiii i 0...... 1....2...... 3.....4
grau de lIMitaGa0:........uuvriiiiiiiiie e 0....1....2...3...4
AUAITIVO. ...t 0.....1...2...3...4
afasia de COMPreENSA0. .......cuiiiiieiiiiiiiiiiieee e 0...1...2..3..4
rebaixamento do nivel de consciéncia(delirium).................... 0...1...2..3..4
estreitamento do campo de consciéncia(estado crepuscular) 0......1......2......3.....4
prejuizo da recepgdo de gestos COrporais.........ccceuvvveeeeeennee 0....1..2....3....4
prejuizo da recepc¢ao de sinais e Simbolos............ccccceeeeee. 0....1....2...3..4
prejuizo da recep¢do de desenhos e fotografias..................... 0....1..2..3....4
OULIOS......QUAIS . .. e e e e aeennnennnes o....1...2..3..4
observagdes:

1b. capacidade para producéo de comunicacao

deficiéncia da voz ou dafala...........ocooiviiiiiiiei 0...1...2...3..4
afasia de eXPreSSa0...........ccvvvvveviiiiiiiiirre e 0...1...2..3..4
rebaixamento do nivel de consciéncia (delirium).................... 0...1...2..3..4
estreitamento do campo de consciéncia(estado crepuscular) 0......1......2......3......4
prejuizo da producéo da linguagem corporal..........ccccceveeennn. 0...1...2..3..4
prejuizo da producao de sinais e Simbolos.............ccccvveeeenn.. 0...1...2..3..4
prejuizo da producado de desenhos, diagramas e fotografias O......1......2......3......4
outros.......... (@1 = 1P 0.....1....2..3..4
observacdes

1c. Mobilidade

deficiéncia para mudar a poSiGa0 dO COIPO........ccuvveereeeeeeennnns 0..1...2..3..4
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para manter a POSIGAO O COMPO........uuurrrrrrereeeeeaaiiaiiiiiieeeeeenns 0...1...2...3..4
para transferir a propria POSIGAO. .........cuvvereeiiiiiiieee e 0...1...2...3..4
para levantar e carregar ObJetOS.........cccovviiiiiiiiiiiiiiiiieee e 0...1...2...3..4
para mover objetos com as extremidades inferiores............... 0..1...2..3..4
prejuizo do uso fino da MA&O0........cceeeeiiieiiiiiii 0...1...2..3..4

prejuizo do uso da méo e do bracgo (puxar, empurrar, alcancar, girar ou torcer, jogar,

apanhar objetos em movimento e
(0101101 J TP 0....1...2..3..4
prejuizo para andar € MOVEI-SE .......cccevveveeeeeiviiiiiiiineeeeeeeeeens 0...1...2...3..4
prejuizo para deslocar-se de casa para fora por deambulacéo 0......1......2......3......4
prejuizo para dirigir automovel ...........ccoovvvvveiiiiiiiiii e 0...1...2...3..4
prejuizo para deslocar-se por transporte puablico ................... 0...1...2...3..4

prejuizo para deslocar-se por transporte privado, mesmo com outros dirigindo
0.....1.....2...3...4
outros......... QUAIS? e e 0....1...2..3..4

observacdes:

1d. prejuizo das atividades minimas de cuidado pessoal
tOMAr DANNO ... 0...1...2..3..4
VESLIr-Se (CalGar-Se, €1C.) .....uuuurirriiiiiiiiieeiieeee e 0...1...2...3..4

cuidados das partes do

corpo (como escovar os dentes, cortar unhas, etc)................ 0...1...2..3..4
cuidados relacionados aos processos de excregao ............... 0....1....2...3...4
(o70] 0 41T ST 0....1...2..3..4
DD ... e 0.....1....2...3..4
[OCOMOVEI-SE €M CASA ....vvvvieereeiiiiiieeeeee e 0...1...2..3..4
atender ao telefone ou interfone..........ccccccoviiiiiiiiiiiee, 0.....1....2...3...4

cuidados minimos para com a saude (como agasalhar-se, evitar riscos domeésticos,

tais como o uso correto de fogdo, aquecedores, etc.)............ 0...1...2...3..4
OULIOS....cocvvviieeeeeeens QUAIS? e e o.....1....2...3...4
observacgdes:

le. atividades instrumentais da vida doméstica

preparar alimentos SIMPIEs ..........ccccciiiiiiiiiiiiee e 0...1...2...3..4
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realizar trabalhos domeésticos simples (como lavar roupa, limpeza de cozinha e
banheiro, remover 0 liX0, €tC) ......cccevvviriiiiiiiiece e, O...... 1...... 2...... 3. 4
cuidar da manutenc¢éo béasica de objetos

(consertar roupas, limpeza periddica do fogéo, etc.).............. 0..1...2..3..4
telefonar ao médico, parentes, ou cuidadores e fazé-lo

AdequAdaAMENTE .......cooiiiiiiiiieaee e 0...1...2...3..4
providenciar ou comprar por telefone itens

bésicos (como remédios, alimentos, etc.) ........ccceeeuveeeereenns 0....1...2...3...4
prover cuidados basicos a outros membros da casa, ou a animais
JOMESTICOS. .. uttveiiiiieiee e et aes cearr e e eeeeaaeeas 0....1...2....3...4

retirar dinheiro de caixa eletrénico ou banco préximos .......... 0....1....2....3...4
fazer compras basicas na proximidade de sua residéncia..... 0......1......2......3......4

lembrar-se de tomar seus remédios e fazé-lo adequadamente 0.......2...

outros............. QUAIS? i 0....1...2..3..4

observacdes:

2. Capacidade funcional complexa

De_uma forma geral, quanto a capacidade funcional complexa, tem o paciente
condi¢des de discernimento, com capacidade, por si s6, de gerir sua prépria pessoa

nos diversos:

2a. atos complexos da vida privada
MOFAr SOZINNO...ciiiiiiiiiii et 0....1...2....3...4

providenciar e administrar manutencao geral de sua residéncia 0......1......2......

preencher cheque ou usar cartbes de débito, crédito ou para saque adequadamente
e com responsabilidade ... 0...1...2...3..4
viajar desacompanhado ... 0...1...2...3..4
relacionar-se com pessoas de maneira contextual e

socialmente adequada ..........ccuuvveveieiiriiieiiii 0...1...2...3..4



194

iniciar e manter empregos em tarefas compativeis com seu histérico profissional, ou
com sua formagao tedrica e tECNICa..........ccovuvvereeeeriiiiieiennn. 0....1...2....3....4

capacidade para aprender e desenvolver-se em cursos

de eSPecCialiZAGAO0 .........uuiiieeeiie e 0...1...2...3..4
dirigir automoével de forma adequada e responsavel.............. 0...1...2..3..4
outros............. QUAIS? oo e 0....1....2....3..4
observacgdes:

2b. atos complexos da vida civil

2b1. atos de mera administracéo, tais como aqueles em que o paciente, segundo
o papel administrativo que |he cabe, delibera e executa atos concernentes a
promover o andamento, a conservacgao e a frutificagdo corrente dos negaocios, desde
gue para isso nao precise dispor de bens de capital ou patrimoniais, ou, no caso de
pessoa que ndo administra nenhum negaocio, considerar a seguran¢a nas transacdes
correntes de compra ou troca de produtos para a residéncia, ou de uso pessoal, e na
oferta de pequenas quantias (doacdo ou empréstimo) para amigo(a)s, conjuges,
parentes etc, sem expor-se a risco de causar prejuizo significativo a si ou a outrem;
Se apresentar incapacidade neste campo de atuacéo pontue O.....1...... 2...3....4
QOutros.......... QUAIS? e e e e e 0....1...2..3..4

Observagoes:

2b2. atos de disposicédo ou alienagéo, a saber, a de alterar a forma e a disposicéo
em que lhe foram confiados os negdcios que administra, no que se refere aos bens
de capital ou patrimoniais préprios, da empresa ou de sua familia (como comprar,
vender, alugar, emprestar, contrair empréstimos, hipotecar, transigir, agir em juizo ou
praticar, em geral, atos que ndo sejam de mera administracao).

Se apresentar incapacidade neste campo de atuacao, pontue O......1......2......3......4
outros................ QUAIS? oo 0....1...2..3..4

Observagoes:

2b3. Capacidade para outros atos da vida civil

Pontue eventuais incapacidades em cada item:
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RV 0] = PR 0...1...2..3..4
Participar de JUI .......oocuueuieiiaiiiieeee e 0....1....2....3..4
Testemunhar €M JUIZO........ocuuiuiiiiiiiiieee e 0...1...2...3..4
Promover agdes judiciais litigantes ............cccceiviiiiiiiiiiiiienne 0...1...2...3..4
Defender-se em acdes judiciais litigantes ...............occccvnnnene 0...1...2..3..4
Dirigir veiculos auto-mOtOres ............ccovviiiieieieeniiiieieeee e 0...1...2...3..4
CASAN....eiiiii i 0...1...2..3..4
Separacado consensual ou diVOrCio..........cooouruvieieereeiiiiieeeenn. 0....1...2...3....4
Responsabilidade parental (exercer a guarda dos filhos menores) 0......1......2.....

Expressar outras vontades em juizo (por exemplo, deliberacdo quanto a ortotanasia,
ou seja, decidir pela interrupgéo, ou ndo, de tratamento que prolongue artificialmente
0 processo de morte, antes ou ho momento deste processo) O...... 1...2..3...4
L@ 11 - | 0....1....2...3....4
Outros atos.......cooeeeveeevennnnnn. Qual? e 0...1...2.3..4

2b4. Controle da vontade e do impulso com implicagdes na vida civil
Especifique o caso e descreva-o neste item, quando se tratar de pessoas cujos atos
possam ter desdobramentos potencialmente danosos para si ou para outrem, e que
sejam egressos de um comprometimento da justa deliberacdo em praticé-los ou néo,
seja por um discernimento insuficiente para prever suas conseguéncias, seja
pela incapacidade de controle adequado da vontade e do impulso. Aqui se
incluem: a prodigalidade, hiper-sexualidade, suscetibilidade a relacionar-se com
respostas afetivo-impulsivas auto ou hetero-agressivas e desmedidas, dirigir
automovel de maneira imprudente, fazer uso abusivo de bebida alcodlica e outras
drogas (dito hoje uso nocivo) e outros comportamentos incontinentes ou
intemperantes similares.

Estes comportamentos podem distribuir-se em: depressdes, distimias, hipomania ou
mania, transtornos do impulso propriamente ditos, transtorno organico da
personalidade (p.ex., em deméncias subcorticais, atrofia fronto-temporal) e outros.
Se presente, qual e a configuracao
ClINICA?. .. e e

Pontue:
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Incapacidade de discernimento para prever consequéncias..O......1......2.....3......4

Incapacidade de controle da vontade e do impulso............... o...1..2..3....4

3. Diagndstico clinico, fisico e/ou psiquico, confrontado com a funcionalidade

e incapacidade do interditando

Em caso da presenca de quaisquer das incapacidades discriminadas em 1.
(capacidade funcional basica) e 2. (capacidade funcional complexa) ou 3.
(prodigalidade ou transtornos do impulso).
Para cada uma das incapacidades, responder:
a. Ha guanto tempo manifestou-se essa(s) incapacidades(s)?
b. A(s) incapacidade(s) decorreu da eclosdo, ou somente do agravamento do
transtorno fisico ou mental?
c. A(s) incapacidade(s) decorrente do transtorno fisico ou mental, em sua evolugéo
natural, é(sdo) temporéria(s) ou permanente(s)?
d. Se quando ndo tratado o transtorno em questdo, a incapacidade tenderd a se
agravar?
e. E se tratado o transtorno em questdo, a incapacidade € (sdo) temporaria(s) ou
permanente(s)?
f. O tratamento e a melhora do transtorno fisico e/ou do transtorno psicopatologico
propiciaréo a cessagéo ou o abrandamento da(s) incapacidade(s)?
g. Se sim, qual a previsédo de tempo para ocorrer a cessag¢ao ou abrandamento da(s)
incapacidade(s) mediante o tratamento?
h. Se ha nexo de causalidade entre o transtorno fisico ou mental e a incapacidade,
esta ultima depende mais

1. do transtorno fisico

2. do transtorno mental

3. de ambos, equitativamente

4. de ambos, com predominancia do transtorno fisico

5. de ambos, com predominancia do transtorno mental.
i. Qual a natureza do quadro ou transtorno fisico e/ou mental?
j. Congénito ou adquirido?
k. Se adquirido, em que data ou época, ainda que aproximada, ocorreu sua primeira
manifestacéo?
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|. Houve agravamento? A partir de que época?
m. Pode haver cura ou recuperacgéo para o transtorno em questao?
n. Se sim, parcial ou plena?
0. Esponténea ou sob tratamento(s)?
p. Que tipo de tratamento é o mais indicado?
g. Na hipétese de tratamento necessario mas ndo implementado, como seria a
evolucdo natural presumida do transtorno?
r. Em caso de intervencgédo terapéutica, a sua evolugéo € de carater temporario e ndo
recorrente, temporario mas recorrente, ou de carater permanente?
s.Submetendo-se o paciente a tratamento:
1. Em quanto tempo pode haver a cura ou recuperagao?
2. Em que condi¢bes (tais como hospitalizacdo, tratamento ambulatorial
farmacoldgico ou psicoterapico, tratamento domiciliar, tratamento cirdrgico, ou
outros)?
3. em caso de necessidade de tratamento, o0 paciente tem capacidade e
discernimento suficientes para recuséa-lo?
4. Em caso da necessidade de internagdo, por quanto tempo e em que tipo de
estabelecimento?
5. No caso de necessidade de internagdo, o paciente tem capacidade ou
discernimento suficientes para recuséa-la?

t. demais consideragdes, pertinentes ao caso, que o perito julgar necessarias.

4. Funcionalidade ou incapacidade do interditando, confrontadas com o

diaghdstico psico-social do sistema CID de Z55 a Z65.

Para cada uma das incapacidades (1, 2, ou 3) estabelecer relacdes com
diagnésticos de Z55 a Z65, seja porque estes ou condicionam ou agravam aguelas
(vide anexo)

5. lincapacidades confrontadas com os fatores ambientais agravantes ou

facilitadores que envolvem o interditando.

Especifique e descreva, identificadas as incapacidades do interditando, quais o0s
respectivos fatores ambientais que podem incidir-lhnes como facilitadores ou
agravantes.

Dentre os fatores facilitadores ou agravantes, temos:
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1. Produtos ou tecnologias de suporte

2. Transporte motorizado (in)acessivel

3. Familia imediata, familia ampliada, amigos, vizinhos, empregada doméstica,
motorista, cuidadores (in)eficientes, solidarios, indiferentes, ou hostis

4. Animais domésticos como fonte de risco, ou de apoio fisico ou emocional

5. Condicdes arquitetbnicas da moradia

6. Bens financeiros (in)suficientes

7. Condi¢cbes ambientais (des)favoraveis no entorno da moradia (como inclinagédo do
terreno , estado das calcadas, comércio de suprimentos basicos proximo e sortido

8. Alta ou baixa possibilidade de riscos urbanos nos sitios e trajetos cotidianos do
interditando (como violéncia, trafego intenso de automoveis favorecendo
atropelamento ou outros acidentes, etc.)

9. Politicas e servigos publicos (des)favoraveis (como protecdo civil, laboratorios e
hospitais proximos ou acessiveis, transportes, previdéncia social e outros)

10. Organizagdes ou associacdes civis prestadoras de servigos

11. Qutros....... Quais?

Quadro sindptico das capacidades funcionais

1. Capacidade funcional basica:
capacidade para recepcao de comunicacao
capacidade para producdo de comunicagao
mobilidade
atividades minimas de cuidado pessoal

atividades instrumentais da vida doméstica

2. Capacidade funcional complexa:
atos complexos da vida privada
atos complexos da vida civil:
atos de mera administracao
atos de disposicéo ou alienagéo
outros atos da vida civil

Capacidade de controle da vontade e do impulso
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Anexo

Z55. - Problemas relacionados a educacéo e alfabetizagéo
Z56. - Problemas relacionados a emprego e desemprego
Z59. - Problemas relacionados & moradia e circunstancias econémicas

Z60. - Problemas relacionados ao ambiente social
Z60.0 Problemas de ajustamento a transi¢cdes de ciclo vital
Z60.1 Situacao parental atipica
Z60.2 Viver sozinho
Z60.3 Dificuldade de aculturacao
Z60.4 Excluséo e rejeicao sociais
Z60.5 Alvo de discriminacao e perseguicao percebidas
Z60.8 Outros problemas especificos relacionados ao ambiente social

Z61 - Problemas relacionados a eventos de vida negativos na infancia

Z61.0 Perda de relacéo afetiva na infancia

Z61.1 Afastamento de casa na infancia

Z61.2 Padrao alterado de rela¢des familiares na infancia

Z61.3 Eventos resultando em perda de auto-estima na infancia

Z61.4 Problemas relacionados a pretenso abuso sexual de crianga por pessoa
dentro do grupo de suporte primario

Z61.5 Problemas relacionados a pretenso abuso sexual de crianga por pessoa
fora do grupo de suporte primario

Z61.6 Problemas relacionados a pretenso abuso fisico de crianca

Z61.7 Experiéncia assustadora pessoal na infancia

Z61.8 Outros eventos de vida negativos na infancia

Z62 - Outros problemas relacionados a criagéo
Z62.0 Supervisao e controle parentais inadequados
Z62.1 Supervisao parental
Z62.2 Criagéo instituicional
Z62.3 Hostilidade em relagéo a crianga e fazé-la de bode expiatério
Z62.4 Negligéncia emocional da criangca
Z62.5 Outros problemas relacionados a negligéncia na criacdo
Z62.6 Presséao parental inapropriada e outras qualidades anormais de criagao
Z62.8 Outros problemas especificados relacionados a criacéo

Z63 - Outros problemas relacionados ao grupo de suporte primario, incluindo
circunstéancias familiares

Z263.0 Problemas de relacionamento com conjugue ou parceiro

Z63.1 Problemas de relacionamento com parentes consanglineos e por
afinidade
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Z63.2 Suporte familiar inadequado

Z63.3 Auséncia de membro da familia

Z263.4 Desaparecimento ou morte de membro da familia

Z63.5 Ruptura familiar por separacéo ou divorcio

Z63.6 Parente dependente necessitando de cuidados em casa

Z63.7 Outros eventos de vida estressantes afetando familia e lar

Z63.8 Outros problemas espeficados relacionados ao grupo de suporte
primario

Z64 - Problemas relacionados a determinadas circunstancias psicossociais
Z64.0 Problemas relacionados a gravidez indesejada
Z64.2 Procura e aceitacao de intervencdes fisicas, nutricionais e quimicas
sabidamente perigosas e nocivas
Z64.3 Procura e aceitacao de interven¢g8es comportamentais e psicolégicas
sabidamente perigosas e nocivas
Z64.4 Desacordo com conselheiros
Inclui: encarregado de custodia; assistente social

Z65 Problemas relacionados a outras circunstancias psicossociais
Z65.0 Condenacao em processos civis e crindnais sem prisdo
Z65.1 Prisdo e outro encarceramento
Z65.2 Problemas relacionados a libertacdo de priséo
Z65.3 Problemas relacionados a outras ciscunstancias legais
Inclui: detencéo
custddia de crianca ou procedimentos de suporte
Z65.4 Vitima de crime e terrorismo (incluindo tortura)

Z65.5 Exposicdo a desastre, guerra e outras hostilidades
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