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    APRESENTAÇÃO


    É com alegria que recebi e aceitei o convite, formulado em termos tão gentis, para fazer a apresentação de Priscilla Jordanne Silva Oliveira e de sua obra intitulada “A curatela e a tomada de decisão apoiada: a proteção e a promoção da autonomia da pessoa com deficiência”.


    Quando tive a grata notícia da aprovação da autora no processo seletivo para ingresso no Mestrado Acadêmico em Novos Direitos, Novos Sujeitos, na Universidade Federal de Ouro Preto, não imaginei, em princípio, a felicidade que seria esse reencontro. Esta apresentação é a celebração da qualidade dos achados investigativos da autora, dos quais pude ser expectador na condição de coorientador.


    Aberta ao aprendizado, generosa em seus ensinamentos, audaciosa em seus projetos e corajosa em suas dificuldades, a autora é uma das poucas profissionais que, muito cedo, iniciaram uma carreira consistente na docência, fruto de seu equilíbrio e de sua determinação. A sua aptidão para, em suas palavras, “fazer do medo uma escada”, é própria de quem se preocupa e se ocupa do esforço de compartilhamento e de disponibilização dessas “escadas” a pessoas marcadas pelas mais variadas dimensões de vulnerabilidades.


    Se o Brasil, ao aderir à Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência (CDPD) na forma do §3º do artigo 5º da Constituição da República de 1988, assumiu a meta de dar guarida e viabilidade ao exercício igualitário de liberdades fundamentais pelos destinatários dessa normativa, é urgente a pauta reivindicatória de suas dignidades plurais.


    Ocorre que, em que pese a revisão posteriormente implementada na lei de regência das (in)capacidades (para afastar as hipóteses de incapacidade absoluta de pessoas com deficiência), muito ainda há de ser feito no que toca à configuração de uma rede de apoios sensível às vulnerabilidades humanas.


    Saltou aos olhos da autora a insuficiência do regime jurídico correspondente para tal mister. A autora, então, tomou para si o desafio de perquirir perspectivas epistemológicas, sistêmicas, institucionais e interpretativas úteis ao redesenho dessa conjuntura.


    Ao propor a aproximação da abordagem teórica das capacidades de Martha Nussbaum ao Direito, Priscilla Jordanne Silva Oliveira agrega conteúdo à prerrogativa de autodeterminação de pessoas com deficiência, por meio de um diálogo delicado, cuidadoso e bastante potente na defesa da efetividade das potencialidades humanas e no delineamento de estratégias filosófico-jurídicas para a existência digna.


    Com isso, em um texto primoroso, a autora descortina reflexões peculiares que preenchem uma lacuna existente no contexto editorial, de acesso indispensável por aquelas e aqueles que se dedicam ao escopo do trabalho em face desse problema extremamente sensível. O percurso do livro revela cláusula geral de cunho existencial que se volta à concreção, plástica na proporção e na natureza, das medidas de promoção e de proteção de autonomia.


    O leitor é, assim, presenteado com a obra solidamente escrita, que é evidente contributo à reformulação do arcabouço jurídico das (in)capacidades.


    Faço aos estudantes e profissionais, atentos aos novos direitos formatados a partir das vulnerabilidades situadas, um convite entusiasmado para a leitura agradável, envolvente, provocativa e, sobretudo, necessária acerca as possibilidades expostas para as capacidades da pessoa com deficiência.


    Do Campus Morro do Cruzeiro, UFOP, Ouro Preto, fevereiro de 2021.


    Roberto Henrique Pôrto Nogueira


    Professor do Departamento de Direito


    da Universidade Federal de Ouro Preto - UFOP.


    Doutor e Mestre em Direito Privado pela PUC Minas.

  


  
    1. INTRODUÇÃO


    A noção de direito subjetivo e seus elementos corolários fornecem uma estrutura organizacional para o Direito Privado que, no Código Civil de 1916 e no de 2002 foi disciplinada em sua Parte Geral. A ordem privada aplicável às pessoas, aos bens e às suas relações circunscreve as noções de pessoa, sujeito de direito, personalidade jurídica e capacidade que integram a Teoria das Capacidades.


    Do nascimento com vida, é erigida a pessoa natural, dotada de personalidade jurídica e capaz de direitos e deveres na ordem civil. A posição privilegiada ocupada pelo sujeito de direito imprescinde da sua capacidade de fato ou de exercício para ocupar uma posição concreta de titular de direito. Nesse contexto, dois critérios preponderaram na limitação dessa posição: o etário, que determina a maioridade civil, e o modelo médico de abordagem da deficiência.


    Pelo primeiro, alcançada determinada idade, implementa-se a capacidade de fato ou de exercício e é satisfeita a condição para que emerja o sujeito de direito plenamente capaz. Pelo segundo, ignora-se a maioridade civil e tem-se na identificação dos loucos de todo gênero, alienados de qualquer espécie, surdos-mudos e, posteriormente dos doentes ou deficientes mentais uma causa de incapacidade condicionada ou não3.


    O sujeito de direito consagra o indivíduo universalizado pelo Direito Privado e simultaneamente o seu oposto, cuja segregação é imposta pela lógica consequencialista que relaciona a incapacidade, a interdição e a curatela. Com efeito, marginaliza-se o “Outro” daquele universalizado: os loucos de todo gênero, os alienados de qualquer espécie, os surdos-mudos e aqueles designados doentes ou deficientes mentais.


    A divisão binária normalizada pelo Direito Privado entre o sujeito universal e o seu revés, foi estabilizada pelo forte endosso médico que estava subjacente ao regime jurídico da incapacidade consagrado pelo Código Civil de 1916 e de 2002.


    Diante disso, as primeiras fissuras provocadas nesse sistema derivaram da mobilização política e da organização civil das pessoas com deficiência que demandaram por uma abordagem social da diferença no final do século XX. Por esse modelo, a deficiência é reivindicada com uma categoria complexa que correlaciona as aptidões das pessoas ao conjunto de condições criadas pelo contexto social, entraves, obstáculos, atitudes ou comportamentos que limitam sua participação social, econômica e política.


    A força dessa reivindicação pauta as modificações e adaptações nos direitos humanos que se julgaram necessárias na promulgação da Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência (CDPD), assinada em 30 de março de 2007 e aprovada pelo Brasil em 9 de julho de 2008, na forma do parágrafo 3º do artigo 5º da Constituição da República de 1988, pela qual é a Convenção equiparada a emenda constitucional. Oportunidade na qual o Brasil aderiu, formalmente, o propósito de promover, proteger e assegurar o exercício pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiência e promover o respeito pela sua dignidade inerente4, inaugurando o Microssistema Jurídico5 de proteção e promoção da pessoa com deficiência.


    Diante disso, a deficiência é normativamente deslocada da posição de atributo do sujeito e do centro do referencial de imputação de incapacidade legal e passa a designar, nos termos do artigo 1º da CDPD (2009), as pessoas com “[...] impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdades de condições com as demais pessoas.”


    Por essa razão, a fim de efetivar as diretrizes estabelecidas pela Convenção, foi promulgada a Lei n. 13.146 de 2015, denominada Estatuto da Pessoa com Deficiência (EPD). O referido diploma legal alterou, dentre outras normas6, aquelas que integram a Teoria das Capacidades no Código Civil de 2002. Pontualmente, tem-se no artigo 3º e 4º a revogação de todas as hipóteses de incapacidade absoluta e relativa relacionadas a deficiência. Portanto, a única possibilidade de incapacidade da pessoa com deficiência decorre da coincidência das suas circunstâncias pessoais com o seu impedimento fático de exprimir vontade discernida, causa de incapacidade relativa prevista no inciso III do artigo 4º e que é comum para pessoas sem deficiência.


    Paralelamente, tem-se a modificação do regime jurídico das incapacidades que é inaugurado pela presunção da plena capacidade civil das pessoas com deficiência. Dessa forma, embora a sua incapacidade relativa ainda seja reconhecida por intermédio do procedimento judicial de interdição, conforme disciplinada pelo Código de Processo Civil de 2015, definida a curatela, o poder do curador é de extensão assistencial e adstrito aos atos de natureza negocial e patrimonial relacionados a pessoa com deficiência. E, alternativamente, tem-se nova medida de cuidado à pessoa com deficiência: a tomada de decisão apoiada.


    Ocorre que, não obstante a revisão da Teoria das Capacidades, a curatela e a tomada de decisão apoiada foram formatadas sob uma a base excessivamente formal e abstrata. Logo, tem-se um sistema de apoio tão regulamentar quanto o seu antecessor, pelo qual são estabelecidos regimes autônomos e não complementares entre a curatela e a tomada de decisão apoiada. Ademais, persiste uma relação de tudo ou nada na verificação de eventual incapacidade da pessoa com deficiência de exprimir vontade discernida, uma vez que sua verificação impõe o deferimento da curatela, dependendo a tomada de decisão apoiada de procedimento jurisdicional autônomo. Por fim, registra-se que independentemente do grau de discernimento da pessoa sob curatela, impede-se que o cuidado incida sobre situações subjetivas existenciais.


    Assim, quando casuisticamente se perspectiva a pessoa com deficiência, suas circunstâncias pessoais e seu grau de discernimento, o atual sistema de apoio pode revelar-se inadequado, desproporcional e/ou insuficientes ao cuidado protetivo e promocional que emerge do reconhecimento à sua dignidade inerente.


    Os riscos derivados de uma base excessivamente formal e abstrata na emergência de um sistema de apoio podem ser ilustrados a partir do contingente populacional de pessoas com deficiência no Brasil, cujo número era de 45.606.048 (quarenta e cinco milhões seiscentos e seis mil e quarenta e oito) no último Censo realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatísticas (2010). Ademais, a extensão dessa diversidade pode ser observada pela constatação de que as deficiências expressadas podem ser inatas ou adquiridas e, em todo caso, apresentam variação em graus e faixa etária. Por fim, quando empreendida análise comparativa entre as pessoas com deficiência e as pessoas sem deficiência, verificou-se a predominância da obstrução da participação plena e efetiva das pessoas com deficiência na sociedade em igualdade de condições com as pessoas sem deficiência, justificando o aprimoramento do sistema de apoio.


    Diante disso, a realidade fática das pessoas com deficiência quando pressionada contra a atual formatação da Teoria das Capacidades, denota que a premissa de igual capacidade legal7 que estrutura o sistema de apoio pode ignorar diversidade das pessoas com deficiência em suas diferentes manifestações e graus. Por conseguinte, a falta de articulação entre a eventual incapacidade da pessoa com deficiência e as medidas de apoio, culminam na não efetivação de um apoio proporcional às suas circunstâncias pessoais e alheio ao dever de respeito pela sua dignidade inerente.


    Dessa forma, prorroga-se uma solução adequada acerca da justiça que cabe as pessoas com deficiência e que combine a visão subjacente da dignidade e igualdade à um sistema geral e integrado de apoio que permita sua participação, tanto quanto for possível, nas tomadas de decisão e de escolha.


    Logo, para estabelecer qual a justiça que cabe às pessoas com deficiência em respeito pela sua igual dignidade inerente, a Teoria do enfoque das capacidades de Martha C. Nussbaum (2017) será adotada como marco teórico para o desenvolvimento dessa obra. A referida teoria oferece uma base para questões de justiça básica relacionadas ao desenvolvimento humano e, notadamente, questões proeminentemente complexas que envolvem a diversidade e a pluralidade como pressupostos necessários para problematizar o que as pessoas com deficiência são realmente capazes de fazer e de ser, bem como quais oportunidades elas têm a sua disposição para fazer tudo o que são capazes.


    Dessa forma, oferece uma resposta originada de uma teoria de justiça social básica que está comprometida com o respeito às faculdades de autodeterminação das pessoas com deficiência. Se ocupando, especialmente, das falhas e omissões na produção de capacidades que culminam na discriminação e marginalização de grupos minoritários. Para tanto, dada a complexidade e pluralidade de fatores que podem influenciar a sua liberdade de escolher e agir, apresenta quatro espécies de capacidades que se relacionam de forma interdependente e comprometida com as faculdades de autodeterminação das pessoas, quais sejam: das capacidades básicas, das capacidades internas, das capacidades centrais e das capacidades combinadas.


    As capacidades básicas representam as faculdades inatas das pessoas, sejam elas físicas, mentais, intelectuais, cognitivas ou sensoriais. Das habilidades aperfeiçoadas e desenvolvidas a partir daquelas faculdades em interação com o entorno social, econômico, familiar e político, dar-se-á o nome de capacidades internas, cuja produção poderá depender de medidas proporcionais de cuidado. As capacidades centrais são o mínimo exigível para uma vida humana digna e que constituem uma lista aberta de dez capacidades e que incluem, exemplificativamente, desde viver uma vida que valha a pena ser vivida até o direito de poder participar ativamente da atividade política e laboral. Por fim, as capacidades combinadas representam uma relação imediata entre essas três primeiras. A relação entre as capacidades básicas e as capacidades internas, informam as alternativas de ser acessíveis as pessoas humanas e, por fim, a relação entre essas duas e as capacidades centrais, é formatado por essa última que informa o que as pessoas podem fazer. As capacidades combinadas são, portanto, a representação do que alguém pode concretamente ser e fazer no seu entorno político, social e econômico (NUSSBAUM, 2017, p. 37-65).


    Assim, o Teoria do enfoque das
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