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RESUMO

A presente tese analisa a aplicagao do instituto da curatela aos pacientes incapazes de expressar
um consentimento livre e esclarecido para a realizacdo de tratamentos medicos. Questiona-se a
possibilidade de o curador ultrapassar os limites da curatela, com base em principios bioéticos,
para efetivar o principio do melhor interesse, quando ndo for possivel o exercicio da
autodeterminacgéo por sujeitos incapazes ou pessoas com deficiéncia intelectual ou mental em
relacdo a tratamentos médicos. O objetivo geral deste trabalho consiste em demonstrar a
viabilidade e necessidade de interpretar o instituto da curatela, ampliando seus limites, quando
necessario para evitar distor¢es, bem como adotar o conceito de competéncia, para obtencédo
do consentimento livre e esclarecido, a fim de efetivar o principio do melhor interesse, que pode
ser concretizado, por meio da aceitacdo ou recusa terapéutica. A metodologia utilizada para a
elaboracdo do trabalho consiste nos métodos cientificos de abordagem hipotético-dedutivo e
indutivo, enquanto os métodos de procedimento foram o monogréafico e de estudo de casos, por
meio de técnica de pesquisa bibliografica e documental. Conclui-se pela necessidade de utilizar
0 conceito de competéncia, para definir se o paciente tem condicGes intelectuais e mentais de
exercer o direito de escolher ou recusar o tratamento proposto, bem como interpretar que os
atos relacionados aos direitos de natureza negocial abrangem os existenciais, sempre que tal
medida se revelar necessaria e proporcional a promogéo da dignidade humana, para preservar

a logica do sistema das incapacidades.

Palavras-chave: Curatela. Incompeténcia. Tratamentos médicos. Bioética. Biodireito.



ABSTRACT

This thesis analyzes the application of the curatorship institute to patients who are incapable of
expressing free and informed consent to undergo medical treatments. It questions the possibility
of the curator going beyond the limits of curatorship, based on bioethical principles, to
implement the principle of best interest, when it is not possible for incapable subjects or people
with intellectual or mental disabilities to exercise self-determination in relation to medical
treatments. The general objective of this work is to demonstrate the feasibility and need to
interpret the curatorship institute, expanding its limits, when necessary to avoid distortions, as
well as adopting the concept of competence, to obtain free and informed consent, in order to
implement the principle of best interest, which can be achieved through therapeutic acceptance
or refusal. The methodology used to prepare the work consists of scientific methods of
hypothetical-deductive and inductive approaches, while the procedural methods were
monographic and case study, through bibliographic and documentary research techniques. It is
concluded that it is necessary to use the concept of competence to define whether the patient
has the intellectual and mental conditions to exercise the right to choose or refuse the proposed
treatment, as well as to interpret that acts related to rights of a negotiable nature include
existential rights, whenever such a measure proves necessary and proportional to the promotion

of human dignity, to preserve the logic of the disability system.

Keywords: Curatela. Incompetence. Medical treatments. Bioethics. Biolaw.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa realiza a analise critica quanto a aplicagdo do instituto da curatela
aos pacientes incapazes de consentir, no ambito de tratamentos médicos, a luz dos principios

da autonomia privada, da dignidade da pessoa humana e dos principios bioéticos e biojuridicos.

Sabe-se que o0 novo regime das incapacidades aboliu a perspectiva médica,
assistencialista e paternalista, e, no atual cenério, a curatela somente seria aplicavel aos
relativamente incapazes, por meio de assisténcia, depois de decretada a interdicdo, e as pessoas
com deficiéncia, com limitacdo aos direitos de natureza patrimonial e negocial, devido a

capacidade reconhecida pela Lei n. 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

Assim, de acordo com o modelo vigente, a incapacidade absoluta limita-se apenas ao
critério etario (menor de 16 anos de idade), ndo se podendo mais falar em interdicdo total ou
exclusdo do mundo civil, bem como garante-se a participacdo plena e efetiva da pessoa com

deficiéncia, considerada capaz para o exercicio de direitos e liberdades fundamentais.

Estabelecidas tais premissas, depara-se com as seguintes questdes: se o relativamente
incapaz de exprimir a vontade, por causa transitoria ou permanente, € apenas assistido, e se a
pessoa com deficiéncia, portadora de impedimento intelectual ou mental, tem plena autonomia
em relac&o a direitos existenciais!, como efetivar o direito de autodeterminacéo de tais sujeitos,
se forem incapazes de exprimir um consentimento livre e esclarecido, que, na pratica médica,
é considerado um ato de natureza existencial, pois relacionado a saude? Como considerar valida
a vontade do relativamente incapaz, se ele ndo puder participar do ato juridico, por meio da
assisténcia, ou da pessoa com deficiéncia, se esta ndo tiver suficiente discernimento, para tomar,
por si propria, uma decisdo racional e ponderada que afete sua salde? Se a autonomia nao se
apresenta de forma idéntica em todas as pessoas e nem com a mesma intensidade, como entao
lidar com o conceito de capacidade civil, que pode ser altamente excludente, além de néo refletir
sempre uma vontade racional e vélida?

Em se tratando de pessoas com deficiéncia mental e intelectual, Taisa Maria Macena de
Lima e Maria de Fatima Freire de Sa visualizam varias situacdes agravadas pela premissa da
plena capacidade de agir e pela limitacdo da curatela aos atos de natureza patrimonial, excluindo

a participacéo do curador:

L Os direitos existenciais ou extrapatrimoniais sdo aqueles relacionados a personalidade humana. Lembre-se que
a curatela da pessoa com deficiéncia ndo atinge os direitos existenciais referentes ao proprio corpo, a
sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educacéo, a salde, ao trabalho e ao voto, conforme § 1°, do art.
85 da Lei n. 13.146/2015.
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Como entdo decidir sobre uma intervencdo cirtrgica de extracdo de vesicula de pessoa
com deficiéncia que ndo pode emitir um consentimento esclarecido? Ou decidir por
um tratamento de transfusdo de sangue? Ou realizar um exame invasivo? Ou mesmo
inocular vacinas? O que se dizer de tratamentos odontolégicos, periddicos e
preventivos, ou mesmo invasivos? Como decidir sobre o tipo de tratamento a ser
buscado? Como viabilizar os cuidados médicos se o sujeito juridico, presumidamente
capaz, ainda assim n4o tem condices reais de consentir ou dissentir? (LIMA; SA;
MOUREIRA, 2017, p. 122).

No mesmo sentido, em critica as alteracfes promovidas em relacdo a pessoa com
deficiéncia mental ou intelectual, pela leitura conjugada do art. 6° do Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia (EPD) e do art. 4° do Cdédigo Civil (CC), Fabricio Manoel Oliveira pontua que:

Quanto ao primeiro aspecto, pode-se indagar: como alguém que apresenta um
discernimento turvado pode ser considerado plenamente capaz? Quanto ao segundo
aspecto, pode-se indagar: como alguém que ndo possui discernimento e, nesse
desiderato, ndo consegue expressar nenhum tipo de vontade, pode ser considerado
relativamente incapaz, demandando somente a atuacdo de um assistente, e ndo de um
representante? (OLIVEIRA, 2023, p. 41).

Outrossim, no contexto do presente estudo, também é necessario compreender se a
interacdo entre 0 médico e o paciente, seja ele capaz ou nao, é balizada por principios bioéticos
e deontoldgicos, como pressuposto para que qualquer escolha seja adequada ao caso e
cientificamente reconhecida?.

A principio, partindo do consenso no Direito contemporaneo de que ndo ha como se
efetivar o Direito sem a Etica, com base na virada paradigmatica proporcionada pelo pds-
positivismo?®, verifica-se que a utilizacdo de principios bioéticos e deontoldgicos é fundamental
para a solucdo de questdes e conflitos que digam respeito a protecdo dos direitos fundamentais
a vida e a saude, pois servem como condutores para a efetivacdo do préprio Direito.

Dessarte, a abordagem proposta busca tratar das situacdes juridicas titularizadas por
sujeitos incapazes de expressar o0 consentimento livre e esclarecido, a luz dos principios da

igualdade, dignidade da pessoa humana* e dos principios bioéticos e biojuridicos, sendo

2 Capitulo 1. Principios fundamentais. XXI - No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo com
seus ditames de consciéncia e as previsoes legais, 0 médico aceitara as escolhas de seus pacientes relativas aos
procedimentos diagnosticos e terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas ao caso e cientificamente
reconhecidas. (Codigo de Etica Médica).

8“0 pds-positivismo se insere no contexto de uma renovagao recursiva ou virada paradigmatica proporcionada
por tendéncias e elementos encontrados genuinamente no interior do proprio sistema juridico. Ao passo que a
abertura do orbe juridico para os influxos advindos do momento p6s-moderno se situa num contexto mais
amplo, de rompimento com um certo insulamento tradicional com outras areas das humanidades e ciéncias
sociais” (BARRETO, 2009, p. 650).

4 Ana Carolina Brochado Teixeira (2018, p. 77) afirma que “est4 implicito no 4mbito de incidéncia do principio
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necessario pensar em contextos, que ndo consistam apenas nas situacfes de exercicio de

autonomia privada® por pacientes adultos e Iicidos ou que possuem diretivas antecipadas®.

Também é importante destacar, como corte metodoldgico, que a pesquisa trata apenas
da curatela de pacientes incapazes de manifestar a vontade de forma livre, racional e ponderada,
que nao fizeram diretivas antecipadas, e especificamente, no caso da pessoa com deficiéncia,
ndo ha a pretensdo de analisar o instituto da Tomada de Decisdo Apoiada’. As razdes de tal
opcao se devem, em primeiro lugar, porque se 0 sujeito registrou diretivas antecipadas, ele
proprio ja definiu os tratamentos médicos que aceita receber, em caso de incapacidade
superveniente, ou designou um representante para decidir em seu lugar, e, em segundo lugar,
devido ao proprio cerne do consentimento livre e esclarecido, que deve ser manifestado pelo
paciente, com suficiente capacidade de entendimento ou nivel de consciéncia para tomar
decisGes por si proprio, ou através de seu representante legal®, quando aquele ndo possuir tal
capacidade especifica para consentir no tratamento, caso em que ndo teria condi¢bes para
formular sequer o pedido de tomada de decisdo apoiada, que se da por iniciativa da propria
pessoa que busca o apoio. Portanto, se a pessoa apoiada ndo possui grau de discernimento
suficiente para manifestar sua vontade, ndo ha que se falar na Tomada de Decisdo Apoiada,

como objeto de estudo da presente Tese.

Nesse sentido, Marcelo de Mello Vieira e Laura Augusta Souza Freitas ponderam que:

Pela leitura dos referidos dispositivos é possivel depreender que o instituto do apoio
pressupGe que o beneficiario possua um grau de discernimento suficiente para
manifestar a sua vontade. Noutras palavras, ndo ha que se falar na aplicacdo da
Tomada de Decisdo Apoiada aquelas pessoas com deficiéncia que estdo privadas de
qualquer capacidade de fato, pois que em relacdo a estas a Curatela segue como a
medida de protecdo adequada. Assim, ainda que o EPD tenha intentado ndo suprimir

da dignidade humana o respeito integral pela pessoa, pela sua identidade e pela forma como esta se projeta no
mundo”.

> Sobre a profunda relagéo entre o exercicio da autonomia privada e a capacidade civil, Vitor Almeida (2021, p.
185) assevera que: “O exercicio da autonomia privada, contudo, apesar de ndo se confundir com a capacidade
civil, a ela se vincula, na medida em que a sujeita do individuo ao regime da incapacidade, na forma da lei,
restringe a atuacdo do ser na vida de relacGes, tolhendo-o da pratica de diversos atos civis”.

6 S3o0 chamadas de diretivas antecipadas a deciséo sobre cuidados e tratamentos que se quer, ou ndo, receber, no
momento de eventual incapacidade (Resolugdo CFM n. 1.995/2012). Ja a recusa terapéutica é feita pelo
paciente ainda capaz de manifestar sua vontade perante 0 médico, que deve registra-la em prontudrio ou grava-
la por qualquer meio tecnolégico (Resolugdo CFM n. 2.232/2019), em consonancia com o disposto no art. 15
do Cadigo Civil.

7 Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos
2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para prestar-lhe apoio
na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informagdes necessarios para
gue possa exercer sua capacidade. (Cadigo Civil).

8 O representante legal ndo se confunde com o apoiador: o primeiro age com plena independéncia em nome do
representado, enquanto o apoiador auxilia, sob compromisso, a pessoa apoiada, na manifestagcdo de vontade,
de acordo com os limites e dentro do prazo previamente estabelecido em comum acordo.



12

a capacidade de fato das pessoas com deficiéncia, a categoria ficticia deve ceder a real
constatacdo do discernimento, sob pena de a medida de apoio expor o beneficiario a
riscos (LIMA; SA; MOREIRA, 2017, p. 113).

Assim, diante da natureza da relacdo médico-paciente, que exige a capacidade do sujeito
de compreensédo da situacdo em que se encontra, bem como pelo fato de ndo poder haver
duvidas quanto ao discernimento da pessoa apoiada, sendo esse um dos requisitos que autoriza
a procura de apoio, ndo seria aplicavel a Tomada de Decisdo Apoiada®, se faltar suficiente

discernimento para consentir ou divergir quanto ao tratamento sugerido pelo médico.

Dessa forma, o problema da presente pesquisa consiste apenas em questionar a atuacéo
do curador nomeado no exercicio da curatela da pessoa, que se encontra incapaz de expressar

0 consentimento livre e esclarecido, no ambito de cuidados médicos.

A par disso, reafirma-se a importancia de aplicar os principios bioéticos, posto que estes
norteiam a pratica da medicina, a pesquisa cientifica e o uso de tecnologias aplicaveis aos seres
humanos, e consoante a teoria do principialismo de Tom Beauchamp e James Childress (2002),
apresentada no livro “Principles of Biomedical Ethics”, sdo quatro 0s principios basicos
aplicaveis a investigacdo cientifica — autonomia, ndo-maleficéncia, beneficéncia e justica —, que
funcionam, desde entdo, como parametros para a decisdo de conflitos éticos.

Dentre os referenciais citados acima, o principio bioético da autonomia ganha destaque
para o presente estudo, visto que o consentimento livre e esclarecido é a sua forma mais clara
de exteriorizagdo. Sob a perspectiva civil-constitucional, a autonomia do paciente também
equivale ao direito de autodeterminacdo existencial, que pressupde o respeito as diversas
manifestacdes da personalidade, ancorando-se na clausula geral de tutela da dignidade da

pessoa humana (art. 1°, 111, da Constituicio Federal)™°.

Apesar de ser presumida a autonomia das pessoas com deficiéncia e, sob igual Gtica, a
possibilidade de participacdo dos relativamente incapazes no exercicio de direitos de natureza
existencial, em algumas situagdes, tal presuncao precisa ser flexibilizada, para se aferir a real

aptidao da pessoa de compreender as informacdes médicas e se posicionar, de forma racional e

® “Essa modalidade de apoio privilegia a liberdade e a autonomia da vontade da pessoa, a0 mesmo tempo em
que Ihe garante a seguranca necessaria para a pratica de atos que, sozinha, provavelmente ndo teria a seguranca
necessaria para praticar” (VASCONCELOS, 2022, p. 96).

10 Leciona Vitor Almeida (2021, p. 170) que: “O enaltecimento da pessoa humana na seara existencial guia a
preocupacdo com o livre desenvolvimento de sua personalidade, de modo a assegurar o respeito & sua
dignidade, recolocando a pessoa como centro e valor nuclear da ordem juridica e ndo apenas como elemento
subjetivo da relacdo juridica, em nitido movimento de repersonalizacdo do direito civil contemporaneo. Ser
pessoa € mais do que ter personalidade para titula rizar situacBes subjetivas, constitui valor intrinseco a cada
ser corporificado e enraizado em sua comunidade, que busca expressar sua identidade a partir das escolhas
existenciais que lhe parecem mais adequadas a luz da sua visdo de mundo”.
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ponderada.

Noutro passo, constata-se que ndo ha clareza sobre como efetivar o principio do melhor
interesse em questdes de salde (art. 755, § 1°, CPC), e se o curador estaria apto para tomar tais
decisbes, devido a provavel falta de conhecimento cientifico, especialmente em situacdes
clinicas irreversiveis e terminais, onde decisdes equivocadas ou a demora na manifestacdo do

consentimento livre e esclarecido podem colocar em risco a vida e satde do paciente.

E nesse contexto, precisamente, que se coloca o problema norteador desta tese, que pode
ser traduzido na seguinte pergunta: quando ndo for possivel o exercicio da autodeterminacao
por pacientes incapazes ou pela pessoa com deficiéncia intelectual ou mental em relagdo a
tratamentos médicos, € legitimo ao curador ultrapassar os limites da curatela, para efetivar o

principio do melhor interesse, com base em principios bioéticos?

Também importa deixar claro que a escolha sobre o tratamento de salde para o paciente
incapaz de consentir ndo deve ficar limitada apenas as opcdes de cura, haja vista que se
reconhece o direito de aceitar o progndstico da doenga, mediante o alivio dos sintomas, para se
evitar a obstinacéo terapéutical!, considerando que a tutela da integridade psicofisica constitui
um componente indivisivel da estrutura humana (PERLINGIERI, 2002, p. 159).

Desse modo, na verificagdo do melhor interesse ndo basta executar o tratamento
disponivel, apenas sob o prisma de manter o paciente vivo, mas, além disso, examinar a
observancia dos referenciais da Bioética, dado o fato de que estes foram estruturados para
nortear a pratica médica e a pesquisa cientifica envolvendo seres humanos, e que, como sera
visto ao longo do texto, as normas e institutos juridicos ja estabelecidos ndo séo suficientes e

compativeis para lidar com o fenémeno da medicalizacao da sociedade.

Em vista do exposto, o tema em estudo apresenta relevancia e complexidade por
promover um didlogo entre o Direito Civil, a Bioética e o Biodireito, em func¢édo da aplicacéo
de seus principios sobre situag@es juridicas subjetivas de perfil existencial'?, nas quais falta ao

titular a capacidade de exercicio de direitos, dentro da relagdo médico-paciente.

Ainda néo existe nenhuma solucdo consolidada pelo Direito acerca de como responder

ao problema deste estudo, tendo em vista a auséncia de regulamentac&o legal, porém, como

11 A obstinagdo terapéutica consiste no comportamento médico de combater a morte de todas as formas,
empregando técnicas e métodos extraordinarios e desproporcionais de tratamento, de forma tal que os
beneficios previsiveis sdo muito inferiores aos danos causados.

2 Sjtuacdo juridica é o conceito geral de categorias de efeitos juridicos atribuidos a alguns comportamentos
humanos. Exemplos: direito subjetivo, poder juridico, interesse legitimo, obrigacdo e 6nus. Segundo o perfil
do interesse, a situacdo juridica subjetiva pode ter natureza patrimonial, pessoal e existencial, sendo que estas
tém por objeto a prépria esséncia da pessoa humana, sua personalidade e seus atributos (PERLINGIERI, 2002).
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serd demonstrado nesta tese, percebe-se que o conceito de capacidade civil pode ndo ser
adequado para aferir se o paciente tem aptidao de decidir sobre seu tratamento medico.

Nesse passo, José Roberto Goldim (2002) assevera que a discussdo sobre o
consentimento livre e esclarecido, outrora denominado “consentimento informado™*3, ndo pode
ser reduzida a seus aspectos legais, haja vista que a capacidade para entender e decidir ndo tem
uma dependéncia direta com a idade da pessoa. Por isso, muitas criangas e adolescentes podem
ja ter este entendimento para participar ativamente do processo de consentimento, mesmo que
sem o valor legal associado.

Assim, em que pesem 0s avangos proporcionados pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, torna-se necessaria a analise critica das consequéncias juridicas de sua aplicacéo,
ja que seu texto ressignificou institutos juridicos relacionados a capacidade civil. Diante disso,
questiona-se a possibilidade de um paciente incapaz de consentir participar de atos juridicos ou
de impedir a intervencdo médica, por uma nocdo vinculada a presuncdo de autonomia
existencial.

Propde-se como solucédo ao problema acima identificado que seja utilizado o conceito
de competéncia. Em sintética defini¢do, a competéncia esta relacionada a Bioética e significa a
aptidao do paciente para tomar decisdes racionais, entendendo e manipulando as informagoes
que sdo prestadas pelo médico, visto que o individuo capaz, pode sofrer certa limitagdo do
discernimento, sem apresentar sinais visiveis. Por isso, a avaliacdo da competéncia é tdo
necessaria para definir se o paciente tem condicOes intelectuais e mentais de exercer o direito
de escolher ou recusar o tratamento proposto. A partir dessa premissa, quando constatada a
incompeténcia do paciente para decidir sobre tratamentos médicos, a intervengdo médica
depende da verificagcdo de beneficio direto, o que reforca o argumento de que, na auséncia de
autonomia, a aplicacdo dos principios bioéticos da beneficéncia, ndo maleficéncia e justica esta
em sintonia com o principio do melhor interesse, aplicavel ao exercicio da curatela.

Portanto, quando a pessoa curatelada ndo possuir discernimento para manifestar o

consentimento livre e esclarecido, justifica-se que o curador ultrapasse os limites definidos para

13 José Roberto Goldim (2002) esclarece que a “denominagdo Consentimento Informado foi criada em 1957 em
uma sentenca judicial no Estado da Califérnia/EUA, no julgamento do caso Salvo v. Leland, Stanford Jr
University Board of Trustees. O paciente Martin Salgo, de 55 anos, tinha arteriosclerose e submeteu-se a uma
aortografia diagnostica. O procedimento foi feito sob anestesia e com o uso de contrastes. Na manha seguinte
0 paciente descobriu que tinha os seus membros inferiores paralisados. O paciente entrou na justica com uma
acdo contra a universidade, alegando que ndo havia sido informado da possibilidade da ocorréncia deste
possivel evento adverso. Ele alegou que se tivesse tido conhecimento adequado das possibilidades talvez teria
decidido de forma diferente. A Corte ressaltou que o médico viola o direito do paciente quando ndo informa
qualquer fato necessario a permitir um consentimento racional por parte do paciente. Na senten¢a havia a
proposta de que o médico deve ‘revelar plenamente os fatos necessarios a um consentimento informado™”.
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0 exercicio da curatela, como medida necesséria para efetivar o principio do melhor interesse,
a luz dos principios bioéticos.

Dentro desse esforco hermenéutico, que visa preservar a logica do sistema das
incapacidades, também se exige compreender que 0s atos relacionados aos direitos de natureza
negocial abrangem os existenciais, sempre que tal medida se revelar necesséria e proporcional
a promocao da dignidade humana, como principio figura como fundamento e base axioldgica
de todo o ordenamento juridico brasileiro, norteando todos os demais principios e regras
juridicas.

Nesse sentido, como objetivo geral, pretende-se fazer uma releitura do principio do
melhor interesse, levando em consideracdo a nova configuracdo que ganha a relagdo médico-
paciente, bem como demonstrar a viabilidade e necessidade de interpretar o instituto da
curatela, ampliando seus limites, quando necessario para evitar distorcdes que precarizem a
dignidade humana do paciente, considerando que a autonomia existencial deve ser aferida no
caso concreto, de acordo com a intensidade e a natureza da causa de incapacidade ou dos
impedimentos intelectuais ou mentais, sem olvidar o indispensavel amparo de principios
bioéticos.

No que toca aos objetivos especificos, para permitir o aprofundamento do tema,
destacam-se 0s seguintes: a) discutir a aplicacdo da nova Teoria das Incapacidades a relacédo
médico-paciente; b) analisar o alcance de dispositivos deontoldgicos, que tracam parametros
para solucdo dos conflitos éticos; c) propor e avaliar as formas de solugdo de conflitos éticos,
para atender ao melhor interesse do paciente incapaz de consentir; d) investigar a possibilidade
de levar em consideracdo a personalidade, estilo de vida, crencas, vontades e preferéncias do
paciente incapaz de consentir, para atender ao principio do melhor interesse, no momento de
decidir sobre a realizacdo, ou ndo, de tratamentos médicos, ja que tais caracteristicas devem ser
cotejadas pelo juiz na sentenca de curatela e na escolha do curador (art. 755, 11, CPC).

Nesse sentido, o tema possui pertinéncia com a linha de pesquisa “Novos Paradigmas,
Sujeitos e Direitos”, uma vez que cuida de matéria relacionada a hermenéutica e a aplicacdo do
Direito Privado, em virtude de propor o estudo do instituto da curatela, em dialogo com a
Bioética e o Biodireito, a partir de uma concepcédo Civil-Constitucional.

Além disso, percebe-se a originalidade da presente pesquisa, uma vez que, em linhas
gerais, busca-se promover o dialogo entre a teoria das incapacidades, a Bioética e o Biodireito,
para solucdo de conflitos envolvendo pacientes incapazes de exprimir um consentimento livre
e esclarecido.

Além de todo o exposto, ressalte-se que a relevancia e contribuicdo académica do
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assunto esta presente na necessidade de debater a Bioética para além da autonomia, bem como
analisar a legitimidade de dispositivos deontoldgicos, que tratam do exercicio do consentimento
livre e esclarecido, a luz dos institutos do Direito Privado.

O referencial tedrico desta pesquisa se apoia na doutrina de Maria de Fatima Freire de
Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2023), que ressaltam a distingdo entre capacidade e
competéncia, no sentido de que a pessoa pode possuir discernimento para atos da vida civil, de
maneira geral, porém ndo possuir competéncia para a tomada de decisdes no ambito da relacao
médico-paciente. Nesse passo, os referidos autores abordam, em seu livro “Bioética e
biodireito” (2023), o discernimento, sob a perspectiva do processo de consentimento livre e
esclarecido, na qual apontam a importancia de encontrar um conceito que respalde o paciente
na tomada de decisGes ou um conceito que ampare 0 médico a nao aceitar a decisdo do paciente.
Levando-se em consideracdo tal entendimento, constata-se a importancia do conceito de
competéncia para condugéo deste trabalho investigativo, haja vista o seu papel decisivo para a
adequada interpretacdo dos limites da curatela.

Ainda quanto a distincdo entre os conceitos de capacidade e competéncia, Nelson
Rosenvald (2013, p. 155) ensina que, enquanto a capacidade ¢é o critério legal e estatico que
autoriza a pessoa capaz a tomar decisdes autdbnomas e validas, a competéncia traduz um
conceito clinico e dindmico sobre a habilidade necessaria para tomar de decisfes validas em
relacdo ao tratamento, pois inclui fatores adicionais de extrema importancia no julgamento
clinico, como a consisténcia na expressao e o estado emocional atual.

Dessa maneira, 0 tema tratado sinaliza a proposta de mudanca de paradigma
hermenéutico, visto que propde a adogdo do conceito de competéncia, para afericdo do
discernimento das pessoas com deficiéncia e da possibilidade de participacao dos relativamente
incapazes em questfes existenciais, no ambito da relacdo médico-paciente, assim como a
interpretacédo da expressao “atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial”
submetidos a curatela, para alcangar os negdcios juridicos existenciais, evitando, no caso de
pacientes incompetentes, a tomada de decisdes equivocadas, que possam comprometer a
dignidade humana dos mesmos.

Essa interpretacdo esta consentanea com a de que o tratamento dos negdcios juridicos
deve ser reformulado para abarcar, em sua disciplina, as situacdes juridicas existenciais ou de
conteddo ndo patrimonial, visto que a estrutura e o objeto das relagdes juridicas sdo diversos,
abarcando hipdteses bem mais amplas do que na época em que apenas os direitos patrimoniais
eram considerados fatos juridicos (TEIXEIRA, 2018, p. 91).

A metodologia utilizada para a elaboragéo do trabalho abrange os métodos cientificos
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de abordagem hipotético-dedutivo, devido a analise de livros, artigos cientificos, dicionarios,
projetos de lei e documentos, e indutivo, ao se realizar estudos de casos, na andlise da
observancia de principios bioéticos e biojuridicos para confirmacéo da hipotese como resposta
possivel, enquanto o método de procedimento foi o monogréafico, por meio de técnica de
pesquisa bibliogréfica e documental.

A fim de promover a anélise critica do problema e alcancar a resposta almejada para a
questdo norteadora desta tese, sem esgotar, € claro, todas as possibilidades de compreensédo e
de interpretacdo da realidade empirica do texto, a pesquisa foi estruturada em seis capitulos,
gue marcam o estudo especializado da curatela de pacientes incapazes de consentir. O primeiro
capitulo consiste na introducdo, que apresenta a formulacdo e delimitacdo do problema da
presente Tese, com seus objetivos e outros elementos necessarios. O segundo capitulo descreve
0 cenario histérico no qual emergiu o conceito de capacidade civil; em segundo plano,
demonstra a evolugdo da mudanca do paradigma sobre o qual se debruga o marco teoérico deste
estudo; e em terceiro plano, realiza a analise hermenéutica do instituto da curatela acerca da
possibilidade de ampliar seu alcance. O terceiro capitulo situa o instituto da curatela, no &mbito
da Bioética e do Biodireito, evidenciando o descompasso do conceito juridico da capacidade
civil com a exigéncia do consentimento livre e esclarecido na relagcdo médico-paciente; explora
a relagdo entre os conceitos e fundamentos teoricos da Bioética e do Biodireito com a teoria das
incapacidades, com vistas a interpretacdo do melhor interesse do curatelado; e trata de
metodologia decisoria capaz de identificar a solucdo de possiveis conflitos entre direitos
fundamentais derivados da decisdo a ser tomada pelo curador em prol do curatelado. O quarto
capitulo estuda as normativas bioéticas nacionais e internacionais, expondo a centralidade dos
principios como ferramentas de solucdo de conflitos bioéticos, na contemporaneidade; traz
alguns exemplos de situa¢fes-conflitos passiveis de ocorrerem, por ocasido da decisdo sobre a
realizacdo ou ndo de tratamentos médicos, através do procedimento de estudo de casos, com 0
objetivo de identificar os desafios enfrentados na aplicagao de principios bioéticos; procede ao
aprofundamento das questoes e problemas relativos ao sistema de apoio da curatela, no &mbito
da relacdo médico-paciente, a fim de demostrar a relagdo entre o principio bioético da
beneficéncia e o principio juridico do melhor interesse; e apresenta as proposicdes legislativas,
ainda em tramitacgéo, envolvendo a tematica analisada neste trabalho. O quinto e ultimo capitulo
consiste nas consideracGes finais, onde se busca realizar um diagnostico conciso da
problematica relativa aos caminhos possiveis para assegurar a realizagdo do melhor interesse

do paciente incapaz de consentir sobre tratamentos médicos, sem a pretensdo de esgotar o tema.
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2 TEORIA DAS INCAPACIDADES

2.1 Panorama geral do capitulo

O presente capitulo se destina a apresentar os contornos centrais da teoria das
incapacidades, perpassando por sua evolucdo histérica, a fim de discorrer sobre os efeitos
produzidos ap6s a mudanca de paradigma operada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
diante dos novos desafios interpretativos do texto legal.

Além disso, pretende-se tratar do processo de curatela, a fim de proporcionar uma
reflexdo necessaria acerca da funcdo e dos limites do referido instituto quanto aos direitos

patrimoniais e existenciais, de acordo com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

2.2 Breve historico da evolu¢io da Teoria das Incapacidades no Brasil

Sob a perspectiva historica, as Cartas de Doacdo e os Forais foram 0s primeiros
documentos juridicos aplicados no Brasil Coldnia, eis que conferiam aos donatarios a
legitimidade da posse das chamadas capitanias, os direitos e deveres, bem como a autoridade
administrativa para exercer a jurisdi¢éo civil e criminal dentro de seus territorios (WOLKMER,
2019, p. 230).

Apenas com a adogdo das Ordenagdes Afonsinas de Portugal é que se inicia a
regulamentacdo, a nivel legal, das relacfes civis no Brasil, ante & necessidade de tratar dos
diversos aspectos da vida publica, civil e militar, que até entdo pertenciam ao dominio privado
dos donatarios das divisbes territoriais e administrativas, chamadas de capitanias. Tais
individuos geralmente vinham da nobreza e eram nomeados pelo Rei de Portugal, para exercer
a exploracdo de determinadas faixas de terras. Nesse contexto colonial, o Direito portugués
acabou se firmando como base quase que exclusiva do Direito patrio (WOLKMER, 2019, p.
230).

Conforme pontua Antonio Carlos Wolkmer (2019, p. 219), as Ordenagdes ndo chegaram
a ser codigos sistematicos no sentido moderno, mas uma compilacdo de leis e costumes, que
unificou o Direito lusitano.

As Ordenacbes Afonsinas abrangem cinco livros e tiveram como principal fonte os
Direitos Romano e Candnico. O primeiro livro regulamenta os cargos publicos (62 titulos). O
segundo livro (123 titulos) disciplina a posse das terras, a cobranca de impostos, a jurisdicao

dos donatarios, os titulos da Igreja e o estatuto de mouros e judeus. O terceiro livro regula o
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processo civil. O quarto trata do Direito Civil, em 112 titulos. E o quinto abrange o Direito
Penal, com 121 titulos (BITTAR, 2017, p. 73).

Com isso, por meio das Ordenacbes Afonsinas de 1446, importou-se a Teoria das
Incapacidades do Direito portugués, para ser aplicada no Brasil Colénia, durante os reinados de
Jodo I, D. Duarte e Afonso V de Portugal. A regulamentacgéo da incapacidade estava consignada
no Livro 1V, Titulos LXXXII a LXXXVIII, com vigéncia até 1514.

Essa grande compilacdo de normas e costumes estabeleceu a forma de exercicio da
curatela, para a regéncia da pessoa e dos bens do incapaz por doenca mental, também chamado
de “furioso”, por ser considerado inapto para reger a propria pessoa e os bens, em funcdo de
suposta fraqueza de entendimento. Além disso, a curatela também se destinava a pessoa que,
desordenadamente e sem discricdo, gravava e destruia os préprios bens, e por isso era chamada
de prodigo.

A incapacidade por idade alcangava o menor de 25 (vinte e cinco) anos, cuja
administracdo da pessoa e bens era confiada ao pai, que exercia, até esta idade, a funcdo de
tutor, com preferéncia sobre os parentes mais proximos. Na falta dos pais ou de parentes mais
proximos, tal mister era atribuido a um tutor dativo, pelo tempo necessario.

Jé& a curatela do incapaz, por enfermidade mental, era confiada ao pai, ou a sua mae, ou
a sua mulher, se esta fosse considerada honesta e de bom entendimento, enquanto assim durasse
a “loucura”. Assim, retornando o enfermo mental a sua verdadeira razdo e entendimento, todos
0s seus bens seriam restituidos, bem como a livre administracdo sobre eles. Do mesmo modo,
retornando o prédigo a temperanga de suas despesas, a bom juizo de seus parentes, amigos e
vizinhos, voltaria a ter o controle de seus bens, para os livremente reger e administrar.

O curador também era incumbido de prover o necessario para mantenca da esposa e
filhos do curatelado, se houvesse. Se o enfermo mental fosse acometido por intervalos de
lucidez, no tempo que assim parecesse capaz, poderia reger e governar o préprio patriménio,
sem a intervencdo de um curador.

Na auséncia de pai, mae ou mulher do curatelado, a escolha do curador deveria recair
sobre 0s avos, se houvesse algum, e no caso de serem eles um paterno e outro materno, a escolha
do mais idéneo caberia ao juiz. Na falta dos pais, mulher e av0s, a curatela deveria ser deferida
ao filho vardo, maior de 25 anos, e ndo havendo tal filho, seria entregue ao irmédo, maior de 25
anos. Se nao houvesse irmao, seria escolhido o parente mais “chegado” ou proximo, e na falta
de todas essas pessoas, a curatela seria deferida pelo juiz a um estranho idéneo, com patrimoénio
suficiente.

As Ordenacbes Afonsinas de Portugal foram sucedidas, em 1521, pelas Ordenacdes
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Manuelinas, que ndo possuiam tratamento especifico para curatela dos considerados “loucos”
ou “sandeus”. A ndo ser no titulo ¢ na disposi¢ao de certas matérias, elas em nada diferem das
Afonsinas” (BITTAR, 2017, p. 73). Em 11 de janeiro de 1603, as Ordenacdes Manuelinas
foram revogadas pelas Ordenacdes Filipinas de Portugal (CARMINATE, 2019).

No Livro IV das Ordenagdes Filipinas de Portugal havia diversas disposicdes relativas
a curatela dos loucos e dos prodigos. A “curadoria” ou curatela do sujeito com deficiéncia
mental era regulamentada no Titulo CIII, sob a epigrafe “Dos Curadores que se dao aos
Prodigos e Mentecaptos”. Estavam sujeitos a curatela os menores de 25 (vinte e cinco) anos, 0s
desassisados (aqueles a quem falta razdo), os desmemoriados (dementes) e os prodigos. A
interdicdo por loucura estava ligada & manutengdo do transtorno mental, contudo também se
reconhecia o chamado intervalo llicido, que ndo suspendia a curadoria, mas barrava,
temporariamente, sua eficécia, até que terminasse o periodo de sanidade (REQUIAO, 2018, p.
68-71).

Quanto a administracdo dos bens e da pessoa do curatelado, as OrdenacOes Filipinas
atribuiam tal responsabilidade ao pai, mesmo se aquele fosse casado, sob juramento de bom e
fiel cumprimento do munus. Na condicao de curador, o pai também deveria buscar o tratamento
médico necessario para o curatelado e prover o necessario ao sustento da esposa e filhos deste,
prestando contas de sua administracao.

A curatela também poderia ser conferida a esposa honesta do curatelado, se ela tivesse
entendimento suficiente e vontade de cuidar do marido e de seus bens, sem necessidade de
inventario, mas se ndo houvesse nem o pai ou a mulher, caberia aos avds, preferindo ao mais
apto, e na falta deste, caberia ao filho maior de idade, que tivesse casa propria. Na inexisténcia
de filhos, caberia ao parente mais proximo, mas se nao houvesse mais ninguém, o juiz deveria
nomear terceiro idéneo e abonado, de forma semelhante ao regime anterior.

Em relagdo as Ordenacdes Filipinas, lara Antunes de Souza (2018, p. 184) destaca que
a curatela poderia ser exercida pai e mulher do curatelado, por tempo indefinido, mas limitava-
se a 2 (dois) anos para os demais legitimados. Além disso, aplicavam-se apenas a curatela dativa
as mesmas causas de escusa para nomeacédo do curador.

Proclamada a independéncia em 1822, uma lei do ano seguinte estabeleceu que so6
seriam aplicados no territorio nacional as Ordenacdes, leis e decretos promulgados pelos reis
de Portugal até 25 de abril de 1821, que entdo permaneceriam vigentes até que fossem
substituidos por novas leis promulgadas no Brasil. Assim, apesar de as Ordenacdes Filipinas
terem sido revogadas em Portugal pelo respectivo Codigo Civil de 1876, elas continuaram

vigendo no Brasil até 1917, ano em que foi promulgado o primeiro Cédigo Civil brasileiro
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(BITTAR, 2017, P. 75).

A tarefa de consolidar o Direito Privado brasileiro foi atribuida a Augusto Teixeira de
Freitas, que foi contratado pelo Ministro da Justica, Nabuco de Araujo, em 1859. Os membros
da comissdo de exame do Projeto foram nomeados, porém, os trabalhos foram suspensos em
1865, de modo que o trabalho preparatdrio ja realizado ndo chegou a ser aproveitado, a despeito
de ter inspirado o Cddigo Civil argentino (BITTAR, 2017, p. 76).

Houve outras tentativas frustradas de elaboracéo do Codigo Civil, inclusive pelo préprio
Nabuco de Araujo, que iniciou o trabalho em 1873, mas faleceu antes de conclui-lo. Em 1881,
Felicio dos Santos apesentou seus Apontamentos, mas obteve parecer desfavoravel da comisséo
examinadora, que foi dissolvida em 1886. Em 1889, nomeou-se a comissdo presidida por
Candido Oliveira, entdo Ministro da Justica, que foi dissolvida, ap6s a queda da Monarquia. J&
na Republica, o Ministro da Justica Campos Salles contratou o jurista Coelho Rodrigues, que
também ndo teve seu projeto aprovado (BITTAR, 2017, p. 76).

Finalmente, o mesmo Campos Salles, agora no exercicio da Presidéncia da Republica,
por intermédio de seu Ministro da Justica, Epitacio Pessoa, nomeou o jurista cearense Clovis
Bevilaqua para a tarefa de elaborar o projeto do Caédigo Civil, que, depois de mais de 15 anos
de debates, foi promulgado em 1916, entrando em vigor em 1917 (BITTAR, 2017, P. 76).

Atraveés do Codigo Civil de 1916, adotou-se no ordenamento juridico a primeira teoria
das incapacidades elaborada por juristas brasileiros, com a devida sistematizacao, sem olvidar
a valiosa contribuicdo das ideias contidas no esboco elaborado por Teixeira de Freitas.

Assim, o0 Cédigo Civil de 1916 revogou as Ordenagdes Filipinas, entrando em vigor em
1917. Eduardo C. B. Bittar (2017, p. 333) assinala que Clovis Bevildqua seguiu 0 método
cientifico-racional idealizado por Savigny, em funcdo do Codigo ter sido dividido em uma parte
geral e uma parte especial.

Claudio de Cicco (2023, p. 152) aponta que Bevilaqua teria sofrido decisiva influéncia
da Escola das Pandectas, de ensino marcadamente romanistico, sobretudo em sua expressao
alemd: Windscheid, Jhering e Savigny (jovem). O movimento do pandectismo teve origem na
Alemanha, onde Bernhard Windscheid foi o autor do Tratado dos Pandectas. O nome
pandectismo vem da pesquisa dedicada ao Digesto de Justiniano ou Pandectas. Esse movimento
se baseia num Direito abstrato, formulado em categorias lo6gicas, no @mbito de um sistema
I6gico-dedutivo. Encarava a lei como um produto resultante da historia de um povo e da
“vontade racional” do legislador e era bastante criticado pelo distanciamento dos novos
fendmenos sociais e pelo mais puro apego ao texto da lei, superando a Escola Histérica e

influenciando, de modo decisivo, o surgimento da codificacdo, na Franca, pos-revolucdo
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(BITTAR; ALMEIDA, 2022, p. 321).

O projeto de Codigo Civil elaborado por Cldvis Bevilagua promoveu a distin¢ao entre
a incapacidade de fato absoluta, referente aqueles que, presumidamente, ndo tinham nenhum
discernimento para a pratica por si dos atos da vida civil, e a relativa, daqueles que tinham o

discernimento incompleto. Os arts. 5° e 6° do Cddigo Civil de 1916 estabeleciam que:

Art. 5. S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I. Os menores de dezesseis anos.

I1. Os loucos de todo o género.

I11. Os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade.

IV. Os ausentes, declarados tais por ato do juiz.

Art. 6. S80o incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou a maneira de 0s
exercer:

I. Os maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos (arts. 154 a 156).

I1. As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal.

I11. Os prédigos.

IV. Os silvicolas.

Paragrafo Unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis
e regulamentos especiais, 0 qual cessard 4 medida que se forem adaptando &
civiliza¢do do paiz [sic].

No que toca as pessoas com deficiéncia mental, estas foram reunidas, com base no
critério da satide mental, numa Unica epigrafe: loucos de todo género!4, que sempre foi alvo de
critica doutrinaria (REQUIAO, 2018, p. 76).

O modelo de Bevilaqua proclamava a finalidade de proteger os incapazes, que eram
divididos em duas categorias: 0s absolutamente incapazes e os relativamente incapazes. Assim,
percebe-se a existéncia dois critérios de incapacidade: o etério e o discernimento, que variavam
entre a auséncia total e a presenca diminuida.

Na sistematica do Cadigo Civil de 1916, atribuia-se a declaracdo da incapacidade civil
0 status protetivo e ndo punitivo, ja que, pelo menos, em tese, tinha o objetivo de restabelecer
um equilibrio na préatica de atos da vida civil, evitando que uma pessoa com deficiéncia mental
ou intelectual dilapidasse o préprio patriménio, ou que fosse ludibriada por pessoas
inescrupulosas para impingir-lhe negécios desfavoraveis (ARAUJO, 2021; PEREIRA, 2022, p.
230).

Nesse particular, destaque-se que a chamada “protegdo dos incapazes”, no Codigo Civil
de 1916, dava-se com a atuacdo de representantes e assistentes, em atos da vida civil, segundo

a natureza da incapacidade, se absoluta ou relativa. Além disso, impedia-se o curso de prazos

14" Tara Antunes de Souza (2018, p. 188) menciona que a expressdo “loucos de todo género” foi herdada do Codigo
Criminal do Império.
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prescricionais contra os absolutamente incapazes (art. 169, 1), bem como certas formalidades
eram impostas, para a conservacdo do patriménio, como no caso de alienacdo de bens e direitos,
para a qual era exigida a representacdo ou assisténcia, conforme a natureza da incapacidade
(arts. 84 e 145, 1).

Sobre a ideologia contida no Cédigo Civil de 1916, Bittar (2017, p. 335) assevera que
era individualista e patriarcalista, bem como se caracterizava pelo voluntarismo baseado na

autonomia da vontade.

Com a transicédo do direito individualista para o social, verificou-se um desajustamento
entre a realidade material dos fatos e a realidade formal das normas juridicas. O principio do
pacta sunt servanda foi revogado, reclamando-se maior ingeréncia do juiz nos negocios
juridicos. A condicdo da mulher casa foi alterada, em razdo de sua promocdo politica e
profissional. Foram incluidos os preceitos da separacdo judicial e divorcio, entre outras
modificagOes feitas pela legislacdo extravagante (BITTAR, 2017, p. 336).

No ambito da teoria das incapacidades, nota-se, como frisado acima, que o uso da
expressao “loucos de todo o género” (art. 5°, II, CC/1916) ndao mais acompanhava o estado da
arte da psiquiatria’®, além de configurar uma qualificagdo discriminatoria, que atentava contra
a dignidade da pessoa que possuia algum tipo de deficiéncia mental ou intelectual. A critica a
essa expressdo se justifica sobretudo hoje, pelo fato de haver gradacbes da doenca mental,
devendo, portanto, o juiz atentar para as especificidades de cada individuo, visto que certos

transtornos ndo impedem a pratica de todos os atos da vida civil.

Refletindo sobre as circunstancias politicas, econdémicas, sociais e cientificas, que deram
origem aos codigos em geral, Francisco Amaral (1997) salienta que a codificacdo ocorreu em
circunstancias muito diferentes das atuais, mais precisamente nos séculos XVIII e XIX,
ligando-se a valores de uma cultura europeia, sob a influéncia da convicgdo iluminista,
enquanto processo cultural historico que realizou a ideia oitocentista de um corpo de leis
ordenado e sistematizado e que tinha como principal razéo politica o absolutismo.

Varias leis'® foram publicadas, buscando atualizar o Cédigo Civil de 1916, chegando a
constituir microssistemas refratarios a unidade sistematica do Direito Civil, como o do Estatuto

da Crianca e do Adolescente, o do Codigo de Defesa do Consumidor etc. Alguns anteprojetos

15 Segundo o Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM), criado pela Associagéo
Americana de Psiquiatria (APA), ha mais de 300 tipos de transtornos mentais catalogados, conforme
codificacdo periddica do DSM-5-TR (AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION, 2023).

16 Em 1934, o Decreto n. 24.559 alterou o tratamento dos individuos portadores de doenga mental, que o Cddigo
Civil de 1916 chamava “loucos de todo género”, permitindo a gradacdo da curatela em parcial ou total dos
chamados psicopatas, a depender do resultado obtido na pericia médica (art. 26).
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foram rejeitados, tal como ocorreu até a promulgacdo do Cadigo Civil de 1916. Apos 26 anos
de tramitacdo no Senado e na Camara dos Deputados, o Anteprojeto da comissao integrada por
Miguel Reale e outros importantes juristas foi aprovado em 2001, e publicado em 2002,
revogando o Codigo Civil de 1916, a primeira parte do Cddigo Comercial de 1850 e toda
legislagdo civil e comercial incompativel com o Cédigo Civil (BITTAR, 2017, p. 336-337).

A fragmentacéo do Direito Civil brasileiro em microssistemas consiste na chamada crise
do 2° milénio decorrente da superacdo das pretensbes de racionalidade, generalidade e
sistematicidade do ordenamento juridico. Ela representa o movimento e a pluralidade no
Direito, atestando a preocupacdo do politico e do jurista com o bem-estar do homem
contemporaneo, nas suas caréncias e anseios de realizacdo dos valores supremos — a liberdade,
a justica e o bem comum (AMARAL, 1997).

Nesse sentido, em que pesem os avan¢os do Cédigo Civil de 2002, evidencia-se que
este ja se encontrava ultrapassado, desde a época de sua edi¢do, por ter adotado a mesma
racionalidade voltada a protecao do patrimonio, limitando-se a alterar algumas das hipdteses de
incapacidade absoluta e relatival’ (GODINHO, 2019). A exclusio do ausente do rol de
incapazes, a revogacédo da referéncia direta aos surdos-mudos, mediante a adogéo da formula
genérica de incapacidade absoluta transitoria, e a reducdo da menoridade etaria dos 21 para 0s
18 anos ndo conseguiram suprir as necessidades de reconhecimento de novos direitos da

sociedade em constante evolucao.

Para Bobbio (2004, p. 18-31), os direitos do homem constituem uma classe variavel,
que se modificou e continua a se modificar com a mudanca das condicdes historicas, a exemplo
dos direitos declarados absolutos no final do século XVIII, como a propriedade, que foi
submetida a radicais limitagdes (art. 5°, XXII1, CF/88). Isso é prova de que ndo existem direitos
fundamentais por natureza, ou seja, os direitos do homem sdo histéricos, pois resultam,
gradualmente, das lutas que ele trava por sua propria emancipagéo e das transformacdes das
condicdes de vida que essas lutas produzem, assim como ocorre com o direito a autonomia

privada.

A ampliacdo dos conhecimentos e mudancgas na organizacdo das relagcdes sociais sao
exemplos de fatores favoraveis que levam ao nascimento de novas demandas de liberdade, tal

como se deu em relagdo ao desenvolvimento da medicina e psiquiatria, resultando no

7 Em vista do exposto, conforme a teoria das incapacidades, os conceitos de capacidade assentam-se em
classificacdo bipartida, com base na qual regula-se o exercicio, pessoal ou direto, de direitos e deveres. Sua
criacdo é atribuida a Teixeira de Freitas, conforme anteprojeto de Cédigo Civil, que ndo prosperou no direito
brasileiro.
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entendimento de que transtornos psiquicos ndo significam o afastamento completo da pessoa
da vida social. Para além da questdo de saber a natureza e fundamento dos direitos, Bobbio
ressalva que o problema atual ndo é filosofico, mas juridico e politico, pois deve-se buscar a
garantia de realizacdo dos novos direitos (BOBBIO, 2004, p. 25-33).

Dessa forma, tomando como referencial a evolugdo do conceito de deficiéncia®, que
ndo gera, por si so, a incapacidade, visualizou-se que a pauta da igualdade material entre todas
as pessoas, através do exercicio dos direitos fundamentais, ndo era mais compativel com as

regras da capacidade civil.

Percebeu-se, portanto, que aqueles que idealizaram e aprovaram o Codigo Civil de 2002
mantiveram praticamente inalteradas as mesmas regras, cujas variagdes pontuais ndo refletiam
os valores e ideais da sociedade brasileira contemporanea, por alijar da vida social individuos
que possuiam limitacGes intelectuais ou mentais, mas que nao os impediam de expressar uma

vontade valida.

Nesse sentido, lara Antunes de Souza destaca que:

Nos anos 80 foi forte a influéncia dos Direitos Humanos para a valorizagdo dos
Direitos do Paciente, para a reestruturagdo do atendimento e, até mesmo, para a
modificacdo do proprio conceito de satde. [...]. No campo juridico ele foi verificado
diante do contexto da Constituicdo da Republica de 1988 e da repersonalizacdo do
Direito, com a dignidade da pessoa humana alocada no centro do ordenamento
juridico (SOUZA, 2018, p. 203).

Sobre a repersonalizacao do Direito Civil, Rose Melo Vencelau Meireles ensina que:

A repersonalizacdo do direito civil, sem nenhum compromisso com o liberalismo
econdbmico ou qualquer retorno ao individualismo metafisico, trata de repor o
individuo e os seus direitos no topo da regulamentacao jure civile, ndo apenas como
0 ator que ai privilegiadamente intervém, mas, sobretudo, como o mdbil que
especialmente explica a caracteristica técnica desta regulamentacdo (MEIRELES,
2009, p. 13).

A partir dessa breve exposi¢cdo, nota-se que o regime das incapacidades se manteve
excludente, em virtude de particularizar determinados sujeitos como desautorizados e
inabilitados a pratica de certos atos da vida civil, com viés genérico e abstrato, erigido a partir

de uma notdria preocupagéo patrimonial.

18 Ao discorrer sobre o conceito de deficiéncia, lara Antunes de Souza (2018, p. 269-273) entende que se justifica
a razao de o Estatuto ndo ter trabalhado com o termo doenca, ou transtorno, e sim utilizar o termo deficiéncia,
pois o deficiente mental ndo é necessariamente um doente mental. Assim, o Estatuto adequa o sistema juridico
ao tratamento de satde mental no Brasil.
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Esse aspecto também é evidenciado pelo idéntico tratamento conferido a distintas
situagBes incapacitantes®®, independente das condicdes de exercicio de atos juridicos, de modo
que, na verdade, ndo se protegia a pessoa em si, mas sim 0s seus negocios, os atos praticados
em seu nome e a seguranca das relagdes juridicas, por meio de institutos que também tinham e
sua concepgdo um carater patrimonialista.

Nesse sentido, Anderson Schreiber (2023, p. 55) observa que, em analise ao sistema
legal, nada foi alterado na abordagem excludente de “protecao” do incapaz do Cddigo Civil de
2002, mesmo transcorrido quase um século.

Também em critica a abstracdo da figura do sujeito de direito, moldado pelas
codificagdes, Vitor Almeida (2021, p. 133) verifica que “Tal concepcdo revela a nitida
prevaléncia de valores patrimoniais em detrimento dos valores existenciais”.

Vitor Almeida (2021, p. 203) registra, em relacdo a vocacdo do conceito de capacidade
para atos de natureza patrimonial, que o vigente Cddigo Civil promoveu algumas modificacGes
no instituto da incapacidade, mas que foram pontuais, pois deixou de tratar das situacOes
juridicas existenciais.

Mencione-se, mais uma vez, 0 suposto carater protetivo da incapacidade, que Mauricio
Requido (2018, p. 86-90) questiona, ao argumentar que a restri¢do a pratica de determinados
atos pode ser, na verdade, aplicada como penalidade, tendo em vista que também acabam sendo
restringidos os direitos existenciais, contrariando o paradigma que coloca no centro do
ordenamento a dignidade da pessoa humana.

No mesmo sentido, Ana Paula VVasconcelos conclui que:

A incapacidade entdo, seja enquanto protecdo, seja enquanto punicao, é direcionada
ao individuo que ndo se enquadra no conceito de sujeito de direito idealizado pelo
Caodigo Civil, ndo raras vezes dissociado do sujeito real, a quem ¢ retirada a
possibilidade de transitar no &mbito das relacdes juridicas de forma auténoma.

Mais do que isso, a incapacidade acaba por retirar a possibilidade do individuo de se
autogovernar também no que se refere aos aspectos existenciais, ja que a retirada da
capacidade, embora pautada em uma racionalidade patrimonial, ndo se limitava ao
exercicio dos direitos patrimoniais, invadindo a esfera existencial da pessoa e
limitando o desenvolvimento de sua personalidade (VASCONCELOS, 2022, p. 37).

Do mesmo modo, foi possivel observar que, em sua maioria, 0s processos judiciais de

interdigdo concluiam pela declaracdo da incapacidade absoluta da pessoa, ante a presenca do

19 Apesar de ter havido a retirada da expressio “loucos de todo género”, também se mostraram inadequadas,
devido ao carater genérico, as expressdes “os que, por enfermida