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“Este honesto tabelido era um dos homens mais
perspicazes do século. Estd morto: podemos elogia-
lo a vontade. Tinha um olhar de lanceta, cortante e
agudo. Ele adivinhava o carater das pessoas que o
buscavam para escriturar os seus acordos e
resolugdes; conhecia a alma de um testador muito
antes de acabar o testamento; farejava as manhas
secretas e os pensamentos reservados. Usava oculos,
como todos os tabelides de teatro; mas, ndo sendo
miope, olhava por cima deles, quando queria ver, e
através deles, se pretendia ndo ser visto. Findrio
como ele so, diziam os escreventes.

Em todo o caso, circunspecto.”

O Empréstimo, de Machado de Assis.

“A Corte Interamericana considera que toda a pessoa
que esteja numa situagdo de vulnerabilidade tem
direito a uma protecdo especial, em virtude dos
deveres especiais cujo cumprimento por parte do
Estado ¢ necessario para satisfazer as obrigagdes
gerais de respeito e garantia dos direitos humanos.
A Corte reitera que ndo ¢ suficiente que os Estados
se abstenham de violar os direitos, mas que ¢
imperativa a adogao de medidas positivas,
determindveis em fungdo das necessidades
especificas de protecao do sujeito de direito, quer
seja pela sua condigdo pessoal ou pela situagao

especifica em que se encontre.”

Sentenca de Ximenes Lopes vs Brasil, 4 de julho de 2006, par. 103.



RESUMO

A presente tese tem, como escopo principal, viabilizar alternativas, por meio de instrumentos
juridicos de apoio na via extrajudicial, para que idosos e pessoas com deficiéncia que
conseguem exprimir vontade, prestem consentimento valido em direito para determinar apoios
(uma ou mais pessoas) e salvaguardas de suas escolhas. Diante da problematica do ordenamento
juridico brasileiro em relagdo a auséncia de um regramento legislativo a respeito das Diretivas
Antecipadas de Vontade e medidas de apoio voluntario, a burocratizacao da Tomada de Decisao
Apoiada e a demora para o julgamento da declaracao de incapacidade na Curatela, ¢ possivel
analisar a viabilidade de estabelecer mecanismos de protegao e seu controle pelos notarios, por
meio de sistemas de apoio, no exercicio de autonomia pessoal e liberdade dos cidadios para
tomar suas proprias decisdes, atualmente externalizados apenas por meio de canais
jurisdicionais. Para isso, a pesquisa analisa a fun¢do social da atividade notarial como uma das
formas de garantir acesso a ordem juridica justa, contribuindo para o apoio dos interesses das
pessoas em situagdo de vulnerabilidade, possibilitando o exercicio da capacidade legal,
acompanhadas de salvaguardas adequadas e eficazes. A adogdo de politica publicas
desburocratizantes, que ampliem a possibilidade dos cidaddos de optarem entre Jurisdicdo
Voluntaria Judicial ou Extrajudicial € possivel, mediante alteracao na legislacao ordinaria e por
meio de procedimentos sujeitos a controles, dirigidos pelas garantias constitucionais
fundamentais, contribuindo para o apoio dos interesses das pessoas em situagdo de
vulnerabilidade. A pesquisa baseou-se no método da revisdo bibliografica, com um
levantamento qualitativo juridico-normativo e doutrinario, utilizando como paradigma as

legislagdes de outros paises que sdo referéncias na desburocratizagao dos institutos tratados.

Palavras-Chave: Vulnerabilidades. Extrajudicializacdo. Instrumentos juridicos de apoio.

Atividade notarial.



ABSTRACT

The main scope of this thesis is to enable alternatives by means of legal support instruments on
the extra-judicial route, so that elderly and disabled people who are able to express their will
provide valid consent in law to determine support (one or more people) and safeguards of their
choices. Faced with the problem of the Brazilian legal system in relation to the absence of a
legislative rule on anticipated willingness directives and voluntary support measures, the
bureaucratization of supported decision-making and the delay in the judgment of the declaration
of incapacity in the guardianship, it is possible to analyze the feasibility of establishing
protection mechanisms and their control by notaries, through systems of support, in exercising
personal autonomy and citizens' freedom to make their own decisions, currently outsourced
only by means of judicial channels. To do this, the research analyzes the social function of the
notarial activity, as one of the ways to guarantee access to a fair legal system, contributing to
the support of the interests of people in vulnerable situations, enabling the exercise of legal
capacity, accompanied by adequate and effective safeguards. The legislation of other countries
that are referenced in the reduction of bureaucracy of the institutes is used as a paradigm. The
adoption of less bureaucratic public policies, extending the possibility for citizens to choose
between Judicial or Extrajudicial Voluntary Jurisdiction, is possible through changes in
ordinary legislation and through procedures subject to controls, guided by fundamental
constitutional guarantees, contributing to the support of the interests of vulnerable people. The
research was based on the bibliographic review method, with a qualitative legal-normative and
doctrinal survey, using as paradigm the legislation of other countries that are references in the

de-bureaucratization of the treated institutes.

Keywords: Vulnerabilities. Extrajudicialization. Legal supporting instruments. Notary law.



SINTESI

Lo scopo principale di questa tesi € quello di abilitare alternative attraverso strumenti giuridici
di sostegno in via stragiudiziale, in modo che le persone con disabilita e gli anziani che sono in
grado di esprimere la propria volonta diano un valido consenso legale per determinare il
sostegno (una o piu persone) e garanzie di loro scelta. Di fronte al problema dell'ordinamento
giuridico brasiliano in relazione all'assenza di una norma legislativa in materia di direttive
anticipate di volonta e misure volontarie di sostegno, alla burocratizzazione del processo
decisionale assistito e al ritardo nel giudizio della dichiarazione di incapacita alla tutela, ¢
possibile analizzare la fattibilita dell'istituzione di meccanismi di tutela e del loro controllo da
parte dei notai, attraverso sistemi di supporto, nell'esercizio dell'autonomia personale e della
liberta dei cittadini di assumere le proprie decisioni, che attualmente vengono esternalizzate
attraverso i canali giurisdizionali. Per questo, la ricerca analizza la funzione sociale dell'attivita
notarile, come uno dei modi per garantire l'accesso all'equo ordinamento giuridico,
contribuendo al sostegno degli interessi delle persone in situazioni vulnerabili, consentendo
l'esercizio della capacita giuridica, accompagnato da tutele adeguate ed efficaci, si prende a
paradigma la legislazione di altri Paesi che sono riferimenti nella riduzione della burocrazia
degli istituti. L'adozione di politiche pubbliche meno burocratiche, che allarghino la possibilita
per i cittadini di scegliere tra Giurisdizione volontaria giudiziale o Stragiudiziale, ¢ possibile
attraverso modifiche della legislazione ordinaria e attraverso procedure soggette a controlli,
guidate da fondamentali garanzie costituzionali, contribuendo al sostegno degli interessi delle
persone vulnerabili. La ricerca si ¢ basata sul metodo della rassegna bibliografica, con
un'indagine qualitativa giuridico-normativa e dottrinale, utilizzando come paradigma le leggi

di altri paesi che sono riferimenti nella riduzione della burocrazia degli istituti trattati.

Parole-Chiave: Vulnerabilita. Stragiudizializzazione. Strumenti giuridici di supporto. Diritto

notarile.
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1 INTRODUCAO

O objetivo central desta tese é propor alternativas que possibilitem a idosos e
pessoas com deficiéncia, que conseguem exprimir vontade, prestem consentimento valido em
direito para determinar apoios (uma ou mais pessoas) e salvaguardas de suas escolhas, por

meio de instrumentos juridicos na via extrajudicial.

O problema reside na falta de legislacdo especifica no ordenamento juridico
brasileiro sobre Diretivas Antecipadas de Vontade e medidas de apoio voluntario, bem como
na burocratizacdo do processo de Tomada de Decisdo Apoiada e na demora para obter a

declaragao de incapacidade na Curatela.

Neste contexto, busca-se analisar a possibilidade de implementar mecanismos de
prote¢do e controle pelos notarios, por meio dos instrumentos juridicos de apoio, como as
Diretivas de Curatela, Tomada de Decisdo Extrajudicial e Curatela Extrajudicial, visando
garantir a autonomia pessoal e a liberdade dos cidaddos para tomarem suas proprias decisoes,

sem depender exclusivamente via jurisdicional.

Em fun¢do das mudangas sociais e politicas no Brasil e no mundo, a afirmacao e
reconhecimento dos direitos das minorias e dos vulneraveis, ddo-se no inicio do século XXI.
No Brasil, esse movimento amplo e profundo de valorizacao e reconhecimento das diferentes
minorias e dos grupos vulneraveis que existem no tecido social, tem provocado mudanca da
mentalidade das pessoas e da sociedade em geral, com significativa evolucao nas ultimas

décadas, especialmente ap6s o advento da Constituicao Federal de 1988.

Atualmente, a vulnerabilidade esta relacionada a necessidade de intervencao
estatal para a protecdo das criangas, adolescentes, idosos, mulheres, pessoas com deficiéncia,
enfermos, pessoas superendividadas, populacio LGBTQIA+, povos originarios, negros,
migrantes e imigrantes, pessoas em situagao de rua, entre outros. Na era da globalizacdo, estes
grupos cada vez mais debilitados merecem uma atencdo ainda maior, pois ha necessidade

urgente de integragdo de todas as pessoas'.

! HINKELAMMERT, Franz. Mercado versus direitos humanos. Sdo Paulo: Paulus, 2014, p. 148. “Nao obstante,
sem superar a exclusdo de partes cada vez maiores da populacdo mundial, ndo € possivel nem uma coisa nem outra,
isto €, a opgdo contra o que acontece quando se segue a logica dos mecanismos de exclusdo. O aspecto essencial
ndo ¢ que a sociedade atual se divide em incluidos e excluidos; isso é a apenas a superficie. E preciso levar em
conta que os excluidos ndo estdo fora, mas dentro das nossas sociedades. A exclusao perpassa toda a sociedade, a
exclusdo de uma parte transforma o conjunto e, por consequéncia, o conjunto deixa de ser “vivivel”. A questdo
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Cada grupo de pessoas vulneraveis estd diante de diferentes emaranhados de
fragilidades, tratamentos desiguais, insultos codificados e discriminagao institucional. Vitimas
de uma cultura de dominagdo, integrantes destes grupos sao colocados em posi¢ao de
subalternizagdo no quadro da distribuicdo de poder na sociedade atual e, como tais,
constantemente sofrem com violagdes de direitos. Regra geral, fazem parte de uma sociedade
carente de protecdo juridica, de modo que se torna premente a realizagdo de estratégias

publicas e pesquisas cientificas para superacao desta cruel realidade.

Os mecanismos de protecao juridica aos vulnerdveis ndo passa despercebido pela
arte. No filme Eu me importo (EUA/2020), a senhora Jennifer Peterson se encontra sozinha
quando atende a porta pela manha. Uma jovem entrega a ela um papel, deixando a senhora
idosa confusa. A visitante, que se apresenta como Marla Grayson, explica que o tribunal
decidiu que Jennifer precisa de ajuda para cuidar de si mesma, enquanto a idosa tenta
argumentar que estd bem e ndo precisa de ajuda. A jovem explica que ndo cabe a Jennifer
tomar essa decisao, pois ela ¢ uma tutora profissional, responsavel por cuidar da idosa e de
seus bens, conforme decidido pelo juiz. Jennifer ¢ sedada e levada para uma unidade de vida

assistida, onde sera mantida confinada como alguém incapaz de tomar decisdes.

Marla ¢ uma golpista especializada em falsificar relatérios médicos para ganhar
na justica o poder de administrar os bens e a vontade de idosos vulneraveis, especialmente
aqueles sem parentes proximos que possam se opor a uma decisao judicial. No entanto, Marla
ndo esperava que Jennifer ndo estivesse sozinha, como ela presumia e, que seu perigoso filho,
um criminoso, se tornaria seu maior adversario na luta pela liberdade injustamente retirada de
sua mae. A trama reflete a realidade de muitas outras vitimas que, sem a protecdo de
dispositivos legais para garantir seus direitos e vontades, acabam nas maos de golpistas ou até

mesmo de familiares mal-intencionados.

O caso juridico relatado no livro Por que acredito em lobisomem, de Serafim

Machado?, também trata do tema da tese. A histéria comeca com uma senhora riquissima que

ndo ¢ que os incluidos tém hoje uma vida digna e os excluidos, ndo. A questdo ¢ que a exclusdo de uma parte, e
de grandes partes importantes, ¢ mais, realmente majoritarias, transforma também os incluidos. Estes precisam
excluir, destruindo assim suas proprias relacdes de incluidos; as relagdes humanas corrompem-se também entre os
incluidos. Sendo incluido, é preciso desenvolver uma brutalidade enorme para ndo ver o que acontece com 0s
excluidos. Ou seja, a opgdo pela inclusdo dos excluidos, uma sociedade que acolha a todos, transforma-se em
necessidade da propria vida de todos. Com a opgédo pelos excluidos ndo se quer dizer que um grupo esta mal e
outro esta bem. O que se quer ¢ uma vida digna para todos. A exclusdo destréi o bem comum e o bem comum ¢
um bem para todos. Destruindo-o, tudo fica pior para todos” (HINKELAMMERT, 2014, op. Cit, p. 148).

2 MACHADO, Serafim. Porque acredito em lobisomem. 7. ed. Porto Alegre: Rigel, 2021.
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morre, deixando um testamento miliondrio, prejudicando os legitimos herdeiros e favorecendo
pessoas estranhas a sua familia. A senhora era muito doente, sem capacidade volitiva, atestada
por laudo médico que sofria de oligofrenia, microcefalia, debilidade mental, aspecto simiesco
e, mesmo assim, lavrou seu testamento, que acabou referendado pelo Supremo Tribunal
Federal. O caso real mostra o que ¢ exibido no palco € o que aconteceu ou pode estar

acontecendo nos bastidores quando se trata de buscar Justica.

A parcela de pessoas com 60 anos ou mais de idade representava 14,7% da
populacao brasileira em 2021, o que representa 23 milhdes e meio de pessoas. Entre os idosos,
destaca-se a expansdo da participacdo daqueles de 65 anos ou mais, que atingiu 10,2% da
populagdo total em 2021, segundo Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua —

Caracteristicas dos Moradores e Domicilios, divulgada pelo IBGE?.

Em consequéncia deste envelhecimento, muitos idosos sofrem, em diversos graus,
uma deteriora¢do das suas faculdades fisicas ou intelectuais ao ponto de terem de recorrer a
ajuda de outras pessoas que lhes possam prestar a assisténcia necessaria, seja na enfermagem
ou tratamento hospitalar, administragio de seus bens ou representacdo em atos civis®.
Entretanto, com o avanco da medicina e a melhor na qualidade de vida, muitas pessoas

envelhecem de maneira saudavel mantendo sua capacidade fisica e mental, ndo devendo ser

desrespeita sua autonomia e autodeterminagao.

Ainda hé que considerar certas combinacdes de fatores as vezes complexos como
idosos morando sozinhos® ou familias que perderam um filho, por exemplo. Esses parametros
dificultam o estabelecimento de uma resolucdo adequada para a protecdo do idoso. O sistema

tradicional de curatela de idosos, portanto, ainda enfrenta enormes desafios.

3 Caracteristicas gerais dos moradores 2020-2021. IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
Coordenacdo de Pesquisas por Amostra de Domicilios Rio de Janeiro, 2022. Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2101957>. Acesso em: 12 set.
2022.

4 O envelhecimento no mundo contemporineo ¢ caracterizado pela presenca da soliddo, a quebra de vinculos de
médio prazo, a atomizagdo da familia, com a longevidade assistida pelo mercado, isto €, empresas prestadoras de
servicos de cuidados em que se terceiriza o idoso e a pessoa morre sozinha e longe das familias.

5 “A epidemia oculta, ¢ como o Reino Unido se referiu a soliddo. Tracey Crouch foi nomeada a primeira-ministra
da soliddo a ajudar a resolver o problema generalizado na Gra-Bretanha. Os numeros corroboram com o termo, ja
que mais de 9 milhdes de pessoas dizem viver permanentemente ou frequentemente sozinhas, de uma populagéo
de 65,6 milhdes, segundo a Cruz Vermelha Britanica. Soliddo, uma nova epidemia. Uma em cada trés pessoas
sente-se  sozinha na sociedade da hiperconexdo e das redes sociais”. Disponivel em:
<https://brasil.elpais.com/brasil/2016/04/06/ciencia/1459949778 182740.html>. Acesso em: 22 abr. 2022.
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Neste contexto, o notario pode garantir que as medidas de apoio propostas aos
idosos sejam acompanhadas de salvaguardas adequadas e eficazes que previnam abusos,

conflitos de interesses e respeitem seus direitos, vontades e preferéncias.

Em relagdo as pessoas com deficiéncia, o caso da senadora Mara Gabrilli pelo
estado de Sao Paulo, ¢ um exemplo de como a vida pode ser fragil. Apos sofrer um acidente
de carro em 1994, que a deixou tetraplégica, ela se dedica principalmente as questdes de
inclusdo das pessoas com deficiéncia, sendo uma das principais pautas de seu ativismo
politico. E 0 mesmo incidente de muitas pessoas que eram consideradas “comuns”, mas que
se tornaram deficientes devido a um acidente, uma cirurgia ou anestesia. Ou seja, eram pessoas
que eram consideradas normais e acabaram adquirindo uma deficiéncia. Por isso, o tema ¢

importante, porque nunca se sabe o que pode acontecer.

O tema da vulnerabilidade traz consigo uma série de dificuldades em sua
abordagem, pois, como lidar com tal fenomeno no atual contexto de exclusdo e outros fatores
de fragilidade do cidadao? A atividade notarial pode ser utilizada como meio para prevenir ou
superar quadros de vulnerabilidades? Seria possivel a construg¢@o de instrumentos juridicos de
apoio na via extrajudicial para que as pessoas vulnerdveis prestem consentimento valido no

exercicio de direitos fundamentais?

A nocdo de vulnerabilidade vem sendo redefinida, priorizando aspectos
existenciais das relagdes juridicas, de modo a desenvolver a protecdo necessaria da pessoa em
situagoes de desigualdade de oportunidades, fragilidade, redu¢do da autodeterminagdo ou
capacidade de agir. Trata-se de questdo juridica de relevancia, entendendo, ndo apenas a

vulnerabilidade em si, mas as condigdes que a fizeram nascer e as possiveis formas de solugao.

Debater essa protecao e contribuir no processo de superagdo das condigdes de
vulnerabilidade dos idosos e das pessoas com deficiéncia pela atividade notarial como sistema

de apoio sera o foco da presente tese®.

A pressdao da vida econdmica aumenta a cada dia e varios grupos de pessoas

vulneraveis continuam particularmente frageis, combinado com o avango da tecnologia e seu

® WATANABE, Carla. As Novas Tecnologias e os Vulneraveis: o provimento n° 100/2020 — CNJ. In: NALINI,
José Renato; SCAFF, Ricardo Felicio (coords.). Tabelionato de Notas ¢ a 4* Revolugdo Industrial. Sdo Paulo:
Quartier Lantin, 2021. “Esta ¢ uma fungdo exercida pelos tabelides, mas pouco considerada por eles mesmos. E a
defesa das populagdes vulneraveis nos atos notariais. Ela ocorre quando notario nega a lavratura de um instrumento
publico por perceber indicios de falha na manifestagdo de vontade, por um individuo em condigdo de
vulnerabilidade. Nunca foi devidamente valorizada porque sempre se privilegiou o discurso liberal da seguranga
juridica para fornecer livre transito aos negocios entre particulares” (WATANABE, 2021, op. Cit, p. 134).
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impacto nas relagdes humanas, que vém criando novos tipos de exclusdo social, baseada na
falta de acesso a internet ou na auséncia de educacdo para a vida digital. E o caso de muitos
idosos e pessoas com deficiéncia que terdo dificuldade em acompanhar as mudangas impostas

pela realidade.

No Estado Democratico de Direito, o progresso da sociedade depende do
desenvolvimento geral de cada elemento e grupo que a compde, ndo podendo, por isso, ser
ignorados ou negligenciados os legitimos direitos e interesses das pessoas vulneraveis. A
pluralidade existe e precisa ser respeitada. Uma ordem social justa deve estar atenta aos
diversos grupos de vulneraveis. O futuro de nossas sociedades depende disso, mais do que
nunca. Por evidente, as respostas ao fenomeno da vulnerabilidade ndo sao simples, tampouco

unilaterais.

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia alterou
o paradigma e o modelo historico das pessoas com deficiéncia, € com a filosofia inclusiva
baseada nos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, concedeu-se uma maior
autonomia aqueles grupos de pessoas consideradas com deficiéncia, que conseguem exprimir

vontades.

A alteracao no nivel mundial consolidou-se no ordenamento juridico brasileiro
com a promulgagdo e vigéncia da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), n° 13.146/2015. Com isso, estrutura-se todo o sistema
civil para uma analise multiprofissional das pessoas com deficiéncia, avaliando-as

individualmente, de acordo com a capacidade que possuem.

O direito civil dos nossos dias busca enxerga-las como vulneraveis, sujeitas a um
regime diferenciado de protecdo, ndo uma prote¢do que anula, mas uma protecao que busca
promover a autonomia das pessoas, dentro das possibilidades reais. Nao ¢ facil encontrar um
ponto de equilibrio entre autonomia e vulnerabilidade. Se quiser conferir cada vez mais
autonomia as pessoas — inclusive aquelas portadoras de deficiéncia — como conjugar isso com
a vulnerabilidade que elas muitas vezes apresentam? Esse ¢ um debate das proximas décadas,

e ainda sem solucdes prontas.

O rol das incapacidades foi reduzido drasticamente, tornando-se como regra a
capacidade das pessoas com alguma deficiéncia, considerando apenas excecao a incapacidade,

especificada quando o individuo ndo consegue exprimir a sua vontade.

Concedeu-se uma maior autonomia as pessoas com deficiéncia em relagdo aos
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atos negociais, evitando-se intervengdes inapropriadas e desarrazodveis na pratica dos atos
civis, tolerando o procedimento da intervencao (curatela), apenas para situagdes bem

restritivas, como em casos que envolvam relagdes patrimoniais.

Dessa forma, com a evolugdo da sociedade, tornou-se necessaria a criagdao de
meios de inclusao e valorizagao das minorias e dos grupos vulneraveis com o aperfeigoamento
das institui¢des juridicas, a fim de proteger novos interesses, com um olhar mais cuidadoso,
mais atento, para as pessoas vulneraveis. Perlingieri preconiza que a civilizacdo de um pais ¢

medida pela forma com que sdo tratadas as pessoas mais vulneraveis’.

Nesse contexto, surge a importante inovagao trazida na Lei Brasileira de Inclusao
da Pessoa com Deficiéncia, que € o instituto da fomada de decisdo apoiada, utilizado por
aquelas pessoas com deficiéncia que conseguem exprimir e entender a vontade externada.
Ocorre, que a maneira como o regramento legal da tomada de decisdo apoiada brasileira esta
disposta, torna o instituto burocratico e de dificil utilizagdo, devendo o mesmo sofrer

modificacdes legislativas e aperfeigoamento para tornd-lo mais usual no &mbito nacional.

Um dos caminhos para lidar com as praticas maliciosas que visam prejudicar o
patrimodnio e a vida das pessoas idosas, que aumentaram em mais de 60% durante a pandemia
no Brasil, ¢ observar novos institutos juridicos que surgiram em alguns paises. No Japio®,
temos a Curatela Voluntaria, enquanto na Franca e no Canada existe o Mandato de Prote¢ao
Futura. Essas medidas visam lidar de maneira mais eficiente com o crescente envelhecimento

da populacdo e prevenir doengas que possam incapacitar os idosos na tomada de decisdes.

Para isso, a pesquisa analisa a funcao social da atividade notarial como uma das
formas de garantir acesso a ordem juridica justa, contribuindo para o apoio dos interesses das
pessoas em situacdo de vulnerabilidade, possibilitando o exercicio da capacidade legal,

acompanhadas de salvaguardas adequadas e eficazes.

A ordem normativa interna pressupde a sua compatibilidade harmoniosa com o
nucleo de direitos previstos na conjuntura internacional da qual faz parte, preocupada com a

protecao da pessoa vista em seu sentido amplo, na vertente da afirmagdo necessaria de sua

7 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010, p. 787.

8 O caso do envelhecimento da sociedade japonesa serve de paradigma do problema. Uma sociedade caracterizada
por pessoas idosas, solitarias, com filhos distantes dos pais porque estdo sobrevivendo, com longevidade maior
decorrente da maior qualidade de vida, o avango da medicina, a melhoria dos cuidados sociais com os idosos € o
mercado crescente de casas de repousos, que garantem sobrevivéncia de satde fisica ao idoso.
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dignidade.

Problemas novos exigem novas solug¢des, uma vez que as respostas aos problemas
sociais nao estdo dando conta. Repensar as formas juridicas € os novos caminhos para se
exercer o direito vém sendo construidas a partir da conjugacdo dos verbos proteger,
reequilibrar, revisar, tutelar, intervir e desjudicializar. Corrigir o injustificado viés

discriminatorio € o desafio mor da nossa geragao.

Enquanto titular da fungdo publica e prestador de servigos juridicos aos cidadaos,
o notario constitui elemento essencial do ordenamento juridico nacional visando garantir a paz
social, como mecanismo de manutengao da estabilidade e harmonia. A natureza e o papel da
atividade notarial determinam a necessidade de sua participacao na protecao juridica de grupos

de pessoas vulneraveis.

Os notarios estdo na linha de frente do atendimento ao cidaddo, das pressdes
econOmicas e sociais e, por isso, deve responder de forma imediata, proxima, cooperativa,
consensual e reflexiva. Esta posicdo de intermedidrio, criador do direito, funciona como
instrumento de regulacdo juridica de sociedades complexas, pluralistas e democraticas. Sua
colaboragdo ¢ fundamental na constru¢do de um direito mais préoximo das necessidades dos

seres humanos, especialmente das pessoas vulneraveis.

Os notarios devem problematizar, no exercicio das competéncias administrativas
que estdo incumbidos, que os poderes incidem em contextos nos quais determinados
segmentos sociais sdo expostos a profundos processos de exclusdo e discriminagao, exigindo
a adogao de niveis prestacionais diferenciados. Assim, € necessario explorar as prestagdes
socio estatais que possibilitem melhores condi¢des de vida aos vulneraveis e direitos que

tenderdo a realizar a equalizacdo de situagdes sociais desiguais.

A funcdo social da atividade notarial na prote¢do dos direitos fundamentais dos
vulneraveis passa pela adogdo de padrdes juridicos minimos, como possibilidade de mitigagado
de algumas vulnerabilidades, além de sua contribuicado em matéria de apoio dos interesses das
pessoas em situagdo de vulnerabilidade, e como forma de ampliacao do acesso a ordem juridica

justa, de forma efetiva, com referéncias no direito comparado.

Tema conexo voltado a defesa e promocao da cidadania por meio do acesso as
instituicdes juridicas, tais como as serventias extrajudiciais, faz parte das melhorias da politica
judiciaria no Brasil, com a construgao de ferramentas efetivas para aplicabilidade dos direitos

humanos.
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O Poder Publico, com intuito de mais eficiéncia e de maior eficicia na prestagdo
dos servicos notariais, tem estimulado seu acesso com novas atribui¢des, antes adstritas ao
Poder Judiciario, aproveitando a capilaridade dos servicos em todo territério nacional. O
desempenho das novas incumbéncias, tais como a realizagdo de separagdes, divorcios,
inventarios e partilhas, formacdo de cartas de sentenca, usucapido extrajudicial, mediagdo e
conciliagao, entre outras, por meio da escritura publica no tabelido de notas, confirmam que a
institui¢ao notarial constitui um meio proficuo de acesso e prote¢do de direitos, com lastro na

confianga social de suas fung¢des.

A intervengdo notarial garante que os cidaddos possam exercer seus direitos, seja
qual for seu status, raga, nacionalidade, ideologia, género, opinido ou qualquer circunstancia
pessoal ou social e, em particular, trabalha para proteger as pessoas, sobretudo aquelas em
situacao de vulnerabilidade. As serventias extrajudiciais brasileiras devem ser reconhecidas
pela sociedade como local de exercicio de direitos e liberdades civis pelos vulneraveis, com
verdadeira missao de cidadania voltada aos usudrios do servigco que necessitam de uma atencao

diferenciada para a pratica de atos civis validos.

A atividade notarial tem um carater eminentemente instrumental, decorrente da sua
especial relevancia na consecucao de certos bens juridicos fundamentais. Ela concretiza uma
série de institutos juridicos, como custodios da liberdade juridica dos particulares, garantindo a
salvaguarda de diversos direitos, contribuindo com a prevengao de litigios e auxiliando toda a
sociedade na busca da paz social. Busca-se uma leitura da atividade notarial com viés
concretista, que busca tornar realidade os direitos fundamentais e seu exercicio, garantindo

igualdade material a todos no acesso e protecdo de direitos, em todas as suas dimensdes’.

A adogao de politica publicas desburocratizantes, que ampliem a possibilidade dos
cidadaos de optarem entre Jurisdicdo Voluntéria Judicial ou Extrajudicial ¢ possivel, mediante
alteracdo na legislacdo ordindria e por meio de procedimentos sujeitos a controles, dirigidos
pelas garantias constitucionais fundamentais, contribuindo para o apoio dos interesses das

pessoas em situagdo de vulnerabilidade.

A pesquisa baseou-se no método da revisdo bibliografica, com um levantamento

qualitativo juridico-normativo e doutrinario, utilizando como paradigma as legislacdes de

® CUNHA, Paulo Jorge Fonseca Ferreira da. Avessos do direito: ensaios da critica da razdo juridica. Curitiba:
Jurua, 2012. “Ciéncia com consciéncia, ciéncia pura com ciéncia aplicada. Para que os cavaleiros andantes do
direito — e as amazonas do direito também — busquem Justiga por natureza que permita para todos, abundante pao.
Nao por Graga, mas por direito” (CUNHA, 2012, op. Cit, p. 131).
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outros paises que sdo referéncias na desburocratizagdo dos institutos tratados.

O debate a respeito do papel dos notarios neste contexto ¢ fundamental, ndo apenas
para a comunidade juridica, mas para toda a sociedade, que busca na sua atuagdo juridica os
atributos inerentes de sua fun¢do, como imparcialidade, fé publica, seguranga juridica e

informacao.

A importancia social da atividade notarial exige algo a mais, cujo maior desafio
continua na constru¢do do conhecimento juridico adequado a realidade fatica dos
acontecimentos da vida dos cidaddos, especialmente das pessoas vulnerdveis, de acordo com
a natureza e peculiaridades de cada caso, para a elaboragdo de novos instrumentos juridicos,
de acordo com a nova realidade social. A atividade notarial tem que estar atenta aos novos

problemas que se colocam a sociedade e deve dar-lhe uma resposta juridica.

Os frutos da investigacdo, principalmente nesta area de prote¢do juridica das
pessoas vulneraveis, ¢ assegurar o individuo em toda a sua legitimidade, numa sociedade
previdente e humanizadora, visando uma vida mais digna; eis umas das principais fungdes da

atividade notarial.

Assim, para desenvolvimento da analise pretendida, a estruturagdo e o
desenvolvimento desta tese serdo alicercados na leitura e pesquisa da doutrina nacional e
estrangeira, que embasam as teorias especificas para este estudo, possibilitando uma analise
reflexiva e interpretativa das obras convergentes e divergentes que tratam do tema em questao,

com a fundamentagdo dogmatica juridica na legislagdo e na jurisprudéncia.

A tese esta estruturada em cinco capitulos, excluindo da contagem os apontamentos

conclusivos.

Inicialmente, o segundo capitulo, de carater geral, ¢ dedicado aos aspectos tedricos
e conceituais da vulnerabilidade e os elementos relativos a sua compreensiao, bem como seu
contexto atual no sistema juridico internacional. O constitucionalismo multinivel demanda o
conhecimento do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) e seus didlogos com o
Direito Constitucional brasileiro, visando a compatibilizagdao do direito interno com o direito
internacional, com vistas ao pluralismo juridico. A andlise de casos concretos do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos provoca o
confronto do direito positivo brasileiro com os desafios da contemporaneidade. O marco teérico
adotado nesta tese abarca os referenciais em documentos internacionais de direitos humanos

quanto a necessidade de protecao de pessoas em maior grau de vulnerabilidade do que outras.
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O terceiro capitulo tem como panorama o regime de incapacidades e as
vulnerabilidades no direito privado nacional, analisando a interlocu¢do entre o sistema de
direitos humanos e o direito privado brasileiro, o juizo de capacidade e a protecdo juridica das
pessoas vulneraveis. Investigou-se no historico legislativo de prote¢do aos vulneraveis que

estipula deveres ao Estado e a sociedade como um todo.

O quarto capitulo aborda a atividade notarial com uma visdo contemporanea da
fungdo publica a partir da perspectiva dos direitos humanos; o fenomeno da extrajudicializacao
de procedimentos que garante o exercicio de uma série de direitos fundamentais pela via
extrajudicial, especialmente no periodo pandémico. Pesquisou-se nas normativas estaduais das

Corregedorias Gerais da Justica dos Estados como as populagdes vulneraveis sdo tratadas.

O quinto e ultimo capitulo tem como finalidade estudar os processos de superagao
da situacao de vulnerabilidade por meio da atividade notarial, a partir de politicas publicas de
inclusdo social e construg¢do da cidadania, por meio dos instrumentos juridico-processuais de
protecdo e apoio das pessoas vulneraveis, como as Diretivas de Curatela, Tomada de Decisdo
Extrajudicial e Curatela Extrajudicial, com a exposi¢ao de casos ilustrativos, com o escopo

de tecer reflexdes acerca da tematica da tese.

Finalmente, a titulo de conclusdo, serdo feitas as consideracoes finais com o intuito

de aclarar as ideias trazidas ao longo do trabalho.
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2 PROTECAO DOS GRUPOS VULNERAVEIS PELO DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

2.1 Consideracoes iniciais

Nos tultimos anos, a comunidade internacional prestou aten¢do consideravel a
questdo dos grupos vulneraveis, sendo tema de estudo de textos internacionais e direito
comparado, especialmente nos aspectos que compreendem a sua tutela. Defender os direitos e
interesses fundamentais das populacdes vulnerdveis e tornar a vida mais digna tornou-se um

chamado comum para a populagdo mundial'®.

Isso inclui assegurar que os direitos e os interesses legitimos das pessoas
vulneraveis sejam protegidos nos campos politico, econdmico, juridico, educacional, médico
e outros, a fim de capacitd-los a melhorar suas condi¢des gerais de vida. Os seus direitos
sociais, as suas potencialidades e as suas oportunidades de desenvolvimento sdo parametros
que permitem resolver os problemas com que se deparam estes grupos de pessoas vulneraveis

e que se tornou imprescindivel ter em conta.

Antes de se compreender a evolugdo da protecao juridica dos grupos vulneraveis
pelo direito internacional e pelo direito brasileiro, que serfo tratados adiante, é necessario
analisar as seguintes questdes: qual a diferenca entre os conceitos de minorias, grupos
vulneraveis e situag@o de vulnerabilidade? Como essa questdo se relaciona com os trés eixos da
protecao internacional dos Direitos Humanos, a partir da analise dos marcos fundamentais para
essa protecao? Como os Sistemas Europeu e Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos
tratam a protecao desses grupos? E, por tltimo, quais sdo os pressupostos normativos aplicaveis
na protecao desses grupos e como estao relacionados com a atividade notarial, fim maior desta

pesquisa?

Ao entender esse panorama, busca-se identificar alguns aspectos de convergéncia

19 HINKELAMMERT, Franz. Mercado versus direitos humanos. Sdo Paulo: Paulus, 2014. “Estratégia de
globalizacdo, e com ela o crescimento exorbitante das burocracias privadas, adota rigorosamente uma logica de
maximizagdo dos lucros e com isso promove a aboli¢do dos direitos humanos mais elementares. O critério da
maximizac¢ao dos lucros precisa ser canalizado pelo respeito dos direitos humanos, dai decorrendo que ndo deve
ser mais que um critério secundario. Sem duvida, trata-se de uma luta social que é preciso assumir, mas ndo se
pode trata-la exclusivamente como luta de classes. Seu objetivo precipuo é dominar e controlar as burocracias
privadas que estdo ameagando a humanidade. Trata-se, portanto, de uma luta pela sobrevivéncia da humanidade
inteira” (HINKELAMMERT, 2014, op. Cit, p. 117).
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do direto nacional em relagdo as normas protetivas internacionais sobre o tema.

Em relagdo aos marcos fundamentais de prote¢ao dos grupos vulneraveis pelo
Direito Internacional dos Direitos Humanos, investigou-se nos documentos internacionais de
direitos humanos de protecao aos vulneraveis, quanto a necessidade e de protecdo de pessoas

em maior grau de vulnerabilidade que outras.

A analise de casos emblematicos do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e da
Corte Interamericana de Direitos Humanos no tocante a protecao desses grupos nos provoca o
confronto do direito positivo brasileiro com os desafios da contemporaneidade, com destaques

para os julgados envolvendo a teméatica da pesquisa.

O constitucionalismo multinivel nos obriga a conhecer o Sistema Interamericano
de Direitos Humanos e seus didlogos com o Direito Constitucional brasileiro visando a
compatibilizacdo do direito interno com o direito internacional, com vistas ao pluralismo
juridico.

Finalmente, a andlise dos pressupostos normativos aplicaveis a tematica e sua

relacdo com a atividade notarial.

2.2 Introducio as pessoas em situacdo de vulnerabilidade

Em principio, € preciso reconhecer que se estd imerso em um caminho de grandes
mudangas, sociais, culturais e tecnoldgicos, o que resulta em uma mudanga de paradigma na

conceituacio do direito!".

Segundo Ferrajoli'?, pode-se postular que se estd diante de um processo de
transformacao dos sistemas juridicos. Hoje a ciéncia juridica reconhece a pessoa humana como

eixo e centro de todo o sistema, afastando-se, assim, do sistema predominantemente

' CUNHA, Paulo Jorge Fonseca Ferreira da. Breve tratado da (In)Justica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. “A
contemporaneidade juridica tem-se perdido em multiplos caminhos, mas em todos leva na mochila a bussola da
sua carta de alforria. Caminhos perdidos, Holzwege... Mas sempre reencontrados, porque passos em volta de uma
mesma preocupacdo, que € regeneradora e generosa: encontrar um caminho que ndo ¢ de serviddo, mas de
liberdade. Coisa que s6 hoje ¢ possivel em muitos aspectos, € que, noutros, s6 vird a tornar-se realizavel num
Amanha que prossiga e aprofunde as actuais sendas — dede logo na rota dos Direitos Humanos... que podem ser o
fermento de um novo paradigma juridico, depois do direito objetivo e do direito subjectivo. Certamente que a
possibilidade sera a de um direito altruista ou fraterno, como alguns autores italianos e um juiz do Supremo
Tribunal Federal do Brasil t€ém antevisto” (CUNHA, 2009, op. Cit, p. 113).

12 FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del estado de derecho. Revista Internacional de Filosofia Politica. Madrid,
n. 17, p. 31-45, 2001.
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individualista e patrimonial (codificag¢do inspirado no codigo francés do século XIX), para dar
lugar ao sistema de reconhecimento da dignidade humana, igualdade, ndo discriminacao,
tolerancia e liberdade. Esses principios sdo expressos através dos postulados universais de

autonomia da vontade'®, autodetermina¢do'* e escolha de um projeto de vida'>.

O ser humano ¢ livre, pode escolher e fazer tudo o que ndo € proibido com um
tinico limite de ndo afetar os direitos dos outros ou o bem comum'®. A vida social deve ser
regulada de acordo com os principios da justica, seguranca e solidariedade!’. Desde os
primordios das relagdes em grupos, o ser humano estabeleceu direitos e deveres mutuos entre
seus membros para sobreviver nas diversas circunstancias da vida. A solidariedade entre os

seres humanos aparece em véarios momentos da historia em diversos povos!'®.

13 KANT, I. Fundamentagdo metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 1982. Segundo o autor: “a autonomia
da vontade ¢ a qualidade que a vontade tem de ser lei para si mesma” (KANT, 1982, op. Cit., p. 67).

14 MILL, John Stuart. As testemunhas de jeova e a questio da transfusdo de sangue. Ceséario Lange: Associagio
Torre de Vigia de Biblias e Tratados, 2003, CD-Ron Watchto-wer Library 2003, Portugués. “Nao ¢ livre nenhuma
sociedade em que tais liberdades ndo sdo, com um todo, respeitadas, seja qual for a sua forma de governo. Cada
qual ¢ o guardido correto de sua propria saude, seja ela fisica, seja mental, seja espiritual. A humanidade ¢ que
mais lucra ao permitir que cada um viva como bem lhe parecer, em vez de compelir cada pessoa a viver como
parece ser bom para os demais” (MILL, 2003, op. Cit).

5  CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 1998*. “A jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos reconheceu a existéncia do direito a criagdo e ao desenvolvimento de um
projeto de vida, segundo o qual cada individuo deve ter assegurada a sua autonomia para realizar escolhas sobre
quais caminhos ira seguir para se realizar existencialmente. O conceito de danos ao projeto de vida foi utilizado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos pela primeira vez em 1998 no caso Loayza Tamayo versus Peru,
no qual a sentenca reconheceu a responsabilidade do Estado peruano por tratos cruéis, desumanos e degradantes
contra a vitima Maria Elena Loayza Tamayo”.

16 HINKELAMMERT, Franz. Mercado versus direitos humanos. Sio Paulo: Paulus, 2014. “Bem comum significa
respeito pelos direitos humanos em ambito universal. Existindo direitos humanos, eles sdo de todos os seres
humanos, ndo apenas de um grupo” (HINKELAMMERT, 2014, op cit, p. 118).

17 BITTAR, Eduardo C. Democracia, justica e direitos humanos: estudos de teoria critica e filosofia do direito.
Sdo Paulo: Saraiva, 2011. “A sensibilidade ganha a forma de solidariedade, que incrementa a vida social, na
medida em que nossas agdes e nossos pensamentos se voltam para considerar a dimenséo desse outro perdido, ou
ocultado, da sociedade capitalista, o excluido, o desprovido, o idoso, o desempregado, a minoria oprimida; ¢
necessario sensibilidade para ir além do véu de ignorancia, que obscurece os olhares para langa-los no torvelinho
das mercadorias fetichizadas, imposto pelas ideologias de uma sociedade imediatista, para que seja possivel
alcancar a dimenséao desse outro” (BITTAR, 2011, op. Cit, , p. 64).

18 CARNIO, Henrique Garbellini.. Fronteiras do Direito: analitica da existéncia e critica das formas juridicas.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2021. “A ideia de solidariedade gentilica expressa as bases do direito gentilico
que, apesar de ndo ter se desenvolvido muito, estabeleceu categorias de direitos e deveres mutuos entre seus
membros”. Carnio (2021) informa que Post indica que estes deveres e direitos sdo principalmente os seguintes: a
obrigacdo de vir em auxilio de outros membros do grupo em todas as circunstancias da vida e, particularmente,
para ajuda-los caso eles se encontrassem em situacdo de miséria; a obrigag@o de resgata-los, se fossem capturados
em cativeiro; a obrigagdo de pagar as suas dividas e, especialmente, a obrigagdo de contribuir com o custo de
casamentos; este dever também corresponde ao direito do grupo receber uma parte do preco pago pela compra de
uma mulher que a este pertence ou mesmo na venda de alguma mulher para casamento. Em alguns casos, a
solidariedade gentilica se manifesta também no cumprimento de funerais de membros do grupo ¢ na
regulamentacdo da caga, uma vez que, em relacgéo a esta ultima fungdo, quem normalmente abate uma presa deve
compartilhd-la com os outros membros do grupo gentilico (CARNIO, 2021, op. Cit, pp. 96 — 97).
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A histéria da humanidade ¢ uma historia em constante evolugio'®, poderiamos
caracterizar esta era como a da transformacao dos principios juridicos, liberdade de escolha
sexual, configuragdo familiar, o prolongamento da expectativa de vida, os avangos
tecnologicos, genéticos e biomédicos, a globalizagdo dos direitos humanos e a

internacionalizacdo e mobilidade entre paises.

Esse ritmo evolutivo faz com que o direito regule situacdes ja consumadas e

inevitavelmente nao atende as necessidades sociais de certos grupos de pessoas humanas.

Os direitos fundamentais sdo constitucionalizados?’, tornam-se exequiveis em uma
globalizacdo dos direitos humanos com base na dignidade, em um sistema democratico de
direito. Os direitos do mundo estdo sendo transformados para acolher as grandes novidades

juridicas em relagdo aos direitos fundamentais?!.

Ocorre que se os direitos fundamentais exigidos pelos seres humanos em seus

interesses existenciais ainda ndo possuiam regulamentacdo normativa ou principios gerais,

recebendo recepcido favoravel por meio de decisdes judiciais baseadas da dignidade humana??.

19 FERNANDEZ, Placido Barrios. Minorias y marginados en los protocolos notariales. Visién histérica.
Disponivel em: <https://www.elnotario.es/index.php?option=com_content&view=article&id=12014:minorias-y-
marginados-en-los-protocolos-notariales-vision-historica&catid=70,459:academia-matritense-del-
notariado&ltemid=504>. Acesso em: 18 abr. 2023. “O notario espanhol Placido Barrios Fernandez em seu artigo
a respeito das minorias e marginalizados nos protocolos notariais na Idade Moderna, indica quais eram os
marginalizados naquele periodo, tais como, os ciganos, homossexuais, prostitutas, a mulher, criancas 6rfas, os
pobres e necessitados, além dos judeus. “El protocolo es la vida real de cada momento, con la tremenda dimension
humana que siempre encierra”. (FERNANDEZ, 2023, op. Cit.).

20 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais, 7 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. “Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da definicdo da forma de Estado, do sistema de
governo e da organizacdo do poder, a esséncia do Estado constitucional, constituindo, nesse sentido, ndo apenas
parte da constitui¢do formal, mas também elemento nuclear da constitui¢do material” (SARLET, 2007, op. Cit.,
p. 32).

21 Dentre as caracteristicas do Estado Democratico de Direito, a grande preocupagio nio é mais com a consagracio
formal dos direitos fundamentais, mas sim com a efetividade e o contetido deles (aspecto material dos direitos
fundamentais). Nesse sentido, pode-se afirmar que ¢ dever dos poderes publicos combaterem as desigualdades
verificadas no plano fatico mediante discriminagdes juridicas legitimas.

22 Na doutrina juridica existe dois posicionamentos a respeito da diferenca entre direitos humanos e direitos
fundamentais: um deles é no sentido de que ndo existe diferenga entre direitos humanos e direitos fundamentais.
Ambos seriam os mesmos tipos de direitos. Alguns autores dizem que os direitos humanos, quando eles sdo
consagrados no plano interno, eles viram direitos fundamentais. Logo, ndo ha diferenca entre os dois e seriam
termos equivalentes. O outro entendimento, adotado pelo Robert Alexy, no sentido de que existe uma diferenca
entre essas duas expressdes. Embora o conteudo dos direitos humanos e dos direitos fundamentais seja
essencialmente 0 mesmo, ambos estdo diretamente relacionados a dignidade da pessoa humana e tratam de valores
como vida, liberdade, igualdade e propriedade. Contudo, existe uma diferenca no plano em que esses direitos estdo
consagrados. Quando os direitos relacionados a vida, liberdade, igualdade e propriedade estdo consagrados no
plano internacional, nos tratados e convencdes internacionais, eles geralmente sdo denominados de Direitos
Humanos, tanto que a Constitui¢do Federal (CF) dispde no art. 5°, § 3° tratados e convengées internacionais de
Direitos Humanos. Quando esses direitos estdo positivados no plano interno, geralmente nas Constituigdes, eles
costumam ser chamados de direitos fundamentais e ndo de direitos humanos, tanto que o Titulo II da CF nao fala
Dos Direitos e Garantias Humanos e sim Dos Direitos e Garantias Fundamentais (BRASIL, 1988).



25

A dignidade humana ¢ um conceito moral que surge da propria natureza da
pessoa humana, ser um fim em si mesmo?’. Dignidade refere-se a inviolabilidade e sacralidade
da pessoa que impde respeito e reveréncia de todos, e inspira os direitos humanos, constitui¢des,

regulamentos civis e decisdes jurisprudenciais®*.

O conceito de dignidade inclui viver como se deseja dentro de uma esfera de
autonomia viver segundo o plano de vida, viver bem, com condi¢des minimas de qualidade de

vida e viver sem humilhacdo, para proteger a integridade fisica e moral do ser humano?®.

Assim, a dignidade da pessoa humana se impde como “nucleo basico e
informador de todo o ordenamento juridico, como critério e parametro de valoracdo a orientar

1”26, O principio da dignidade da pessoa

a interpretacao e compreensao do sistema constituciona
humana ¢ considerado o fundamento maior dos direitos humanos e da propria Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, bem como um dos fundamentos da Republica Federativa do

Brasil?’.

23 HINKELAMMERT, Franz. Mercado versus direitos humanos. Sao Paulo: Paulus, 2014. “Os direitos humanos
que os movimentos de emancipagdo dos séculos XIX e XX até hoje promovem baseiam-se na dignidade humana,
que ndo esta subordinada a nenhum calculo de poder, seja qual for. Qualquer exigéncia de emancipagdo parte da
convicgdo basica segundo a qual nenhuma institui¢do tem o direito de destruir a vida do ser humano. E o ser
humano, ¢ somente ele, que tem dignidade. Por isso, somente o ser humano tem direitos humanos; nenhuma outra
instituicdo tem esses direitos” (HINKELAMMERT, 2014, , op. Cit., p. 121).

24 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos direitos humanos. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/a_pdf/comparato_fundamentos_dh.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022. “O
homem como espécie, e cada homem em sua individualidade, ¢ propriamente insubstituivel: ndo tem equivalente,
ndo pode ser trocado por coisa alguma. Mais ainda: o homem ¢é ndo s6 o inico ser capaz de orientar suas agcdes em
fungdo de finalidades racionalmente percebidas e livremente desejadas, como ¢, sobretudo, o Unico ser cuja
existéncia, em si mesma, constitui um valor absoluto, isto ¢, um fim em si ¢ nunca um meio para a consecugdo de
outros fins. E nisto que reside, em ultima analise, a dignidade humana” (COMPARATO, 2022, op. Cit).

25 Assim, nos séculos XVII e XVIII, iniciou-se a elaboragdo do principio da igualdade essencial de todo o ser
humano, ndo obstante a ocorréncia de todas as diferengas individuais, ou grupais, biologicas ou culturais, formando
o Nucleo do Conceito Universal de Direitos Humanos. Portanto, trata de direito comuns a toda a espécie humana,
resultante de sua propria natureza ¢ ndo de criagdes politicas. Passa-se a concepgao do sujeito de direitos universais
superior ao Estado, em que todo o ser racional existe como fim em si mesmo. Tal concepgdo resulta na dignidade
humana, em que a pessoa vive de forma auténoma, capaz de guiar-se por suas proprias leis. Assim, toda pessoa
tem dignidade, exercida sua individualidade e insubstituivel, condenando-se o tratamento da pessoa como coisa.
26 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 458. No mesmo sentido: “A interpretagdo adequada ¢ aquela que consegue concretizar, de forma
excelente, o sentido (Sinn) da proposi¢do normativa dentro das condig¢des reais dominantes numa determinada
situagdo” (HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: SafE, 1991, p. 22 — 23).

27 Art. 1°, CF/88: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il —a dignidade
da pessoa humana; (...).

Art. 3° — Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IX — Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo.

Art. 4° - A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:
VIII — Repudio ao terrorismo e ao racismo (BRASIL, 1988).
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A dignidade da pessoa humana, tida como o valor espiritual e moral intrinseco ao
ser humano, exerce, no ordenamento juridico brasileiro, o papel de eixo axiologico do sistema,
vinculando os 6rgdos e agentes publicos com o principio da dignidade da pessoa humana, eixo
em torno do qual giram os direitos fundamentais, exigindo respeito e protecdo de terceiros e
obriga¢ao de concretizagdo por parte do Estado.

A dignidade da pessoa humana ¢é simultaneamente condi¢do de limite e tarefa dos
poderes estatais. Na condi¢do de limite da atividade dos poderes publicos, a dignidade
necessariamente € algo que pertence a cada um e que ndo pode ser perdido e alienado,
porquanto, deixando de existir, ndo haveria mais limite a ser respeitado (considerado
o elemento fixo e imutavel da dignidade). Como tarefa imposta ao Estado, a dignidade
da pessoa humana reclama que este guie as suas agdes, tanto no sentido de preservar

a dignidade existente ou até mesmo de criar condigdes que possibilitem o pleno
exercicio da dignidade (...)?

Todas as geragdes de direitos fundamentais insculpidos na Constitui¢ao Federal de
1988 derivam de certa forma do valor da dignidade da pessoa humana, e, a0 mesmo tempo, sao

pressupostos deste, na medida em que privar a pessoa humana de direitos fundamentais

implicaria negar-lhe a propria dignidadezg. Aratjo ressalta que:

(...) o patrimdnio juridico das pessoas com deficiéncia se resume no cumprimento do
direito a igualdade, quer apenas cuidando de resguardar a obediéncia a isonomia de
todos diante do texto legal, evitando discriminagdes, quer colocando as pessoas (com
deficiéncia) em situag@o privilegiada em relacdo aos demais cidaddos, beneficios

perfeitamente justificados e explicados pela propria dificuldade de integragao natural

desse grupo de pessoasSO.

Ressalta-se que a Constitui¢ao Federal prestigiou o Principio da Igualdade nas duas
espécies, ou seja, a formal, como um direito fundamental do artigo 5°, e a material, no artigo

3°, como os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Desse modo, ha que se entender o enfoque da Carta Magna em relacdo ao principio
da igualdade. Do preceito do artigo 5°, ha uma nitida preocupagao do legislador de tratar de

forma igual a todas as pessoas, de maneira que a regra isondmica ndo admita qualquer privilégio

28 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais, 7 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 32.

2% ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introdugéo ao direito:
Teoria, Filosofia e Sociologia do Direito. 5 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. “A
funcdo contramajoritario do direito fundamental assegura em ultima instancia a forca normativa da Constituigdo e
a preservacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Do contrario, as posi¢des minoritarias seriam
perseguidas e, ao final, suprimidas” (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2020, op. Cit, p. 386).

39 ARAUJO, Luiz Alberto David. 4 protecio constitucional das pessoas com deficiéncia 3*. ed. Brasilia: CORDE,
2003, p. 72.
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e tratar a todos de forma indistinta: ¢ o que denomina de igualdade formal, ou igualdade perante

a lei.

Em relagdo ao estudo das pessoas com deficiéncia, o referido Principio da Igualdade
tem uma enorme relevancia diante da efetividade da inclusdo e participacdo igualitaria das
pessoas com deficiéncia, impondo medidas legislativas na salvaguarda dos direitos aos grupos

de pessoas mencionadas.

Em decorréncia da igualdade de oportunidades, Norberto Bobbio®! sustenta que o
escopo do principio da igualdade é “colocar todos os membros daquela determinada sociedade
na condicdo de participar da competi¢do pela vida, ou pela conquista do que ¢ vitalmente

significativo, a partir de posi¢des iguais”.

A dignidade humana também ¢ construida sobre os principios da tolerancia e da
nio discriminagdo. O principio da nio discrimina¢do®?, entendendo a discrimina¢io como
tratamento ou consideragdo desvantajosa, qualquer restricdo, distingdo ou exclusdo que
produzam ou reproduzam desvantagens no acesso a recursos ¢ oportunidade. Nas palavras de
Piovesan:

Vale dizer, a discriminagéo significa toda distingdo, exclusio, restri¢cdo ou preferéncia
que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o exercicio, em igualdade de
condigdes, dos direitos humanos e liberdades fundamentais, nos campos politico,

econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo. Logo, a discriminagéo
significa sempre desigualdade®’.

31 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: LTC, 2020, p. 30-31.

32 O Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizagio das Nagdes Unidas, em sua
Recomendag@o Geral n. 16, adotada em 2015, realga que: “7. The enjoyment of human rights on the basis of
equality between men and women must be understood comprehensively. Guarantees of non-discrimination and
equality in international human rights treaties mandate both de factoand de jure equality. De jure (or formal)
equality and de facto (or substantive) equality are different but interconnected concepts. Formal equality assumes
that equality is achieved if a law or policy treats men and women in a neutral manner. Substantive equality is
concerned, in addition, with the effects of laws, policies and practices and with ensuring that they do not maintain,

but rather alleviate, the inherent disadvantage that particular groups experience. 8.Substantive equality for men
and women will not be achieved simply through the enactment of laws or the adoption of policies that are, prima
facie, gender-neutral. In implementing article 3, States parties should take into account that such laws, policies
and practice can fail to address or even perpetuate inequality between men and women because they do not take
account of existing economic, social and cultural inequalities, particularly thoseexperienced by women”
(Disponivel em:
<http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4s1Q6QSmIBEDzFEovLCuW1AVCI1NkPsgUed

PIF1vfPMJpdX7m2Tx5L7detnk4al.8Sk%2bOCL0oaHsUFVMh6SviNU92S8cbmrriTaya9N9pSBR%2b0tHil%2f

LewK1gfET9380g3y>. Acesso em: 23 set. 2022).

33PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 312.
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A tolerancia significa qualidade de quem pode aceitar**. Aceitar o outro como &,
diferente dos demais, sendo a tolerancia um valor moral que se pratica em relagcdo ao outro,
para as suas ideais, praticas ou crencas, independentemente de serem contraditérias ou

diferentes das nossas™.

O reconhecimento da diversidade cultural constitui imperativo ético indissociavel
do respeito a dignidade de todo ser humano, conforme o proclamado na Declaracdo Universal
sobre a Diversidade Cultural da Organizagao das Nacgdes Unidas para a Educagdo, Ciéncia e

Cultura (Unesco).

Neste sentido, a tolerdncia é também o reconhecimento das diferencas®® inerentes a
natureza humana, a diversidade de culturas, religides ou modos de ser ou de agir’’. Portanto, a

tolerancia é uma atitude fundamental para a vida em sociedade’®.

3% LOPES, Ana Maria D Avila. Tolerar para coexistir, dialogar para conviver: desafios do multiculturalismo. In:
JUBILUT, Liliana Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; MAGALHAES, José Luiz Quadros de
(Coords.) Direito a diferen¢a: aspectos tedricos e conceituais da prote¢do as minorias e aos grupos vulneraveis,
volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. “Verifica-se, portanto, as limitagdes da tolerancia para fomentar a virtude da
civilidade. E esse, justamente, o grande desafio do multiculturalismo: afirmar a diversidade cultural da humanidade
sem enfraquecer ou descartar os indispensaveis lacos de solidariedade entre todos os membros de uma comunidade
politica, como forma de conferir eficacia aos direitos fundamentais” (LOPES, 2013, op. Cit, p. 87).

35 De qualquer forma, Bobbio ensina que a tolerancia ndo deve ser confundida com a indiferenga. A antitese
indiferente/fanatico ndo corresponde  antitese tolerante/intolerante. E essa, justamente, a diferenca entre o cético,
para quem ndo importa se a fé triunfa, e o tolerante, para quem o triunfo da verdade ¢ essencial. Segundo mestre
italiano, sdo diversas as boas razdes da tolerdncia: a) razdo de prudéncia politica: ser tolerante ndo significa
renunciar a propria convicgdo, mas implica entender que “a verdade tem tudo a ganhar quando suporta o erro
alheio”. Parte-se da constatacdo histérica de que as perseguicdes em lugar de acabar com o contrario tém reforcado
a sua existéncia, sendo, portanto, um ato de astticia ser tolerante; b) razdo metodologica: a tolerancia é vista como
método de persuasdo, sendo usada em lugar da forca, da coercdo ou da violéncia como Unicos meios para alcangar
o triunfo. c) razdo moral do respeito ao outro: parte-se do principio moral absoluto do respeito ao outro, “a
tolerancia, aqui, ndo ¢ desejada porque socialmente Util ou politicamente eficaz, mas sim por ser um dever ético”.
d) razdo tedrica ou da natureza da verdade: a verdade so pode ser alcangada por meio do confronto. Bobbio entende
que a verdade ndo tem uma, mas muitas faces, no qual “a tolerancia ndo ¢ apenas um método de convivéncia ou
de dever moral, mas uma necessidade inerente a propria natureza da verdade” (BOBBIO, Norberto. 4 era dos
direitos. Rio de Janeiro: LTC, 2020, p. 203-217).

36 «(...) temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o direito a ser diferentes
quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconhega as diferengas e
de uma diferen¢a que ndo produza, alimente ou reproduza as desigualdades” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Por
uma concep¢ao multicultural de direitos humanos. Contexto internacional, v. 23, n.1, p. 7-34, jan-jul. 2001, p.
429-461).

37 “Se, para a concepgio formal de igualdade, esta é tomada como pressuposto, como um dado e um ponto de
partida abstrato, para a concep¢do material de igualdade, esta ¢ tomada como um resultado ao qual se pretende
chegar, tendo como ponto de partida a visibilidade as diferengas. Isto é, essencial mostra-se distinguir a diferenca
e a desigualdade. A oOtica material objetiva construir e afirmar a igualdade com respeito a diversidade”.
(PIOVESAN, Flavia. Igualdade, diferenga e direitos humanos: perspectivas do constitucionalismo latino-
americano a luz dos sistemas global e regional de protecdo. In: JUBILUT, Liliana Lyra; BAHIA, Alexandre
Gustavo Melo Franco; MAGALHAES, José Luiz Quadros de (Coords.). Direito a diferenga: aspectos teoricos e
conceituais da protecdo as minorias e aos grupos vulneraveis, volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 306).

38 «“Aprendemos a viver, a amar, aprendendo as técnicas de manifestagio das diferencas. Vivemos nas diferengas:
costumes, valores, gostos, roupas, modos de comunicagdo, preferéncias afetivas, desejos, sentimentos,
representagdes, palavras, enfim, a diferenca em tudo e em todos. Transita-las e decidir os conflitos do proprio fazer
¢ um modo de aprender a aceitar a realidade, a realizar os caminhos da propria autonomia. Lamentavelmente, a
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No entanto, a tolerAncia apresenta limitacdes. A construcdo de um Estado
democratico exige, ndo apenas o reconhecimento e prote¢dao da sua diversidade cultural mas,
também, a implementacao de mecanismos especiais capazes de garantir as minorias o pleno
exercicio dos seus direitos fundamentais. Depois de tudo, o Estado ndo deve apenas garantir a

coexisténcia, mas deve, também, assegurar liberdade®”.

Os direitos fundamentais sdo reconhecidos a todos os homens pelo simples fato de
serem tal, nos tratados de direitos humanos, nas constitui¢des nacionais, nos costumes, nos
principios gerais e outras fontes de direito internacional, em condi¢des de igualdade®® e nio

discriminacao.

Esses direitos humanos sdo universais*, inter-relacionados, interdependentes e
indivisiveis e devem ser interpretados de acordo com o principio da progressividade, que impoe
ao Estado um comportamento com dois prismas: por um lado, obriga-o a avangar no
reconhecimento dos direitos econdmicos € sociais, a fim de satisfazé-los cada vez com maior
intensidade e, por outro, impede qualquer recuo nesta zona, evitando um retrocesso. Uma vez
reconhecido um direito social pode, no futuro, salvo nos casos excepcionais, ser

descontinuado®.

Da mesma forma, os direitos humanos devem ser reconhecidos sob o principio

universal pro personae, o que implica uma diretriz de interpretagdo hermenéutica que rege a

pedagogia tradicional, tentou nos ensinar a discutir como uma foram de solucionar as controvérsias” WARAT,
Luiz Alberto. Em nome do acordo: a mediagdo no direito. Florian6polis: EModara, 2018, p. 47).

3 LOPES, Ana Maria D’ Avila. Tolerar para coexistir, dialogar para conviver: desafios do multiculturalismo. In:
JUBILUT, Liliana Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; MAGALHAES, José Luiz Quadros de
(Coords.). Direito a diferenca: aspectos tedricos e conceituais da protecdo as minorias e aos grupos vulneraveis,
volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 87.

40 “Destacam-se, assim, trés vertentes no que tange a concepcio da igualdade: 1) a igualdade formal, reduzida a
formula “todos sdo iguais perante a lei” (que, ao seu tempo, foi crucial para a aboligdo de privilégios); 2) a
igualdade material, correspondente ao ideal de justica social e distributiva (igualdade orientada pelo critério
socioecondmico); e 3) a igualdade material, correspondente ao ideal de justiga enquanto reconhecimento de
identidades (igualdade orientada pelos critérios de género, orientagdo sexual, idade, raca, etnia e demais critérios)”.
(PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed., rev. ¢ atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 305).

41" A universalidade nfo significa que todos os paises irfio tratar os direitos fundamentais da mesma forma. Eles
tém, uma validade universal, ou seja, existe um nicleo minimo que deve ser respeitado e deve estar presente em
qualquer sociedade, mas o conteudo desses direitos pode variar, tanto o contetdo quanto o significado de um
Estado para outro, dependendo de vérios fatores, como, por exemplo, a idiossincrasia de cada povo, a cultura ¢ a
historia;

42 Assim, no século XX, reagindo contra a crescente despersonalizagio do homem no mundo, reflexo da
mecanizagdo e burocratizagdo da vida em sociedade, reconheceu-se que a natureza humana nao se confunde com
o papel de cada um na sociedade, acentuando-se o carater unico, inigualavel e irrepreensivel da personalidade
individual. Dessa forma, a esséncia do ser humano ¢é evolutiva, porque a personalidade de cada individuo, o seu
proprio ser, durante a sua vida, ¢ algo inacabado, em continua transformagdo. Nesse sentido, afirma-se o carater
unico e historico dos direitos humanos, o que ndo eliminou o conflito entre a liberdade do ser e a evolugdo
tecnoldgica da sociedade como acontece com o biodireito.
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amplitude para o reconhecimento de direitos e a restricio de sua limitagdo. Por isso, a
pluralidade de fontes nacionais e internacionais de direitos humanos obriga conciliar o alcance
dos direitos protegidos e as obrigacdes assumidas pelo Estado com este critério, sempre a favor

dos direitos das pessoas®.

Entretanto, a positivagdo dos direitos humanos, tanto no plano internacional quanto
no nacional, ndo significa a garantia de plena efetividade juridica para o cidaddo, que ¢ alijado
do reconhecimento de seus direitos**, sendo necessario garantir o acesso ampliado a ordem

juridica justa em todas suas vertentes®.

Tanto a wvulnerabilidade social quanto as vulnerabilidades locais, pessoais,
individuais, de grupos, devem ser tratadas como sociedade e ela que tem que responder a essas

vulnerabilidades.

2.3 Reflexoes sobre o conceito de grupos vulneraveis e situacio de vulnerabilidade

Os estudiosos do tema dao varias definicdes e formulacdes para descrever o
conceito evocado para nomear esses grupos: grupos vulneraveis, grupos marginais, grupos

socialmente fracos etc.

4“0 desenvolvimento da forca normativa da Constitui¢do ndo depende, como dito, sd do contetdo da
Constitui¢do, mas também de sua praxis. A concepc¢do de vontade de Constitui¢do deve ser partilhada por todos
os participes da vida constitucional. O comprovado respeito a Constituicdo ¢ fundamental, sobretudo naquelas
situagdes em que sua observancia revela-se incomoda (exemplo: sacrifica-se um interesse, ou alguma vantagem
justa em favor da preservacdo de um principio constitucional” (HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da
Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: SafE, 1991, p. 21 — 22).

4«0 desenvolvimento intelectual, de que a formagdo juridica faz parte, é um direito humano — e natural. E a
educagdo para a cidadania e para os direitos humanos implica também o direito do Direito, e o direito fundamental
de todos a uma formagao juridica basica. S6 a efectivagdo destes direitos culturais podera garantir, em consonancia
com outros direitos politicos e sociais, o respeito pela Natureza. Nesta senda, ¢ muito importante ter ideias claras
e ndo preconceituosas sobre o Direito” (CUNHA, Paulo Jorge Fonseca Ferreira da. Breve tratado da (In)Justica.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 164).

45 Em andlise critica Tércio Sampaio alerta: “Na verdade, como um espelho dessa arte-diversdo, ai reside a raiz
provavel do paradoxo de uma sociedade obsessivamente preocupada em definir a proclamar uma lista crescente
de direitos humanos, mas impotente para fazer descer esses direitos do plano de formalismo abstrato e inoperante
e leva-los a uma efetivagdo concreta nas institui¢des e praticas sociais. Na verdade, entre a universalidade do
Direito e as liberdades singulares, a relacdo permanente abstrata e, no espago dessa abstragdo, desencadeiam-se
formas muito reais de violéncia que acabam por consumar a cisdo entre Etica e Direito no mundo contemporaneo:
aquela degrada em moral do interesse e do prazer, esse exilado na abstracdo da lei ou confiscado pelo espetaculo
do cotidiano, como se vé€ e se viu nas transmissoes do mensaldo pela TV aberta, ou diretamente acessiveis pela
internet por iniciativa do proprio STF” (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A Verdade nada mais que a Verdade.
In: GANDA, Claudio; SAYEG, Ricardo;, GUERRA FILHO, Willis Santiago. Estudos do Imaginario Juridico,
volume 1. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 148).
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Os conceitos de grupos vulnerdveis, situagdo de vulnerabilidade e grupos
minoritarios (ou minorias nacionais), ndo sao sindnimos, embora sejam empregados de forma

equivalente em varias ocasioes.

Consoante o ponto de vista que se assume, seja politico, juridico ou sociolédgico, da
consideracdo que se tem em termos de estatuto social, necessidades vitais ou legitimas,
comportamento individual ou influéncia social futura, as conotagdes conceituais relativas as

pessoas vulneraveis irdo assumir cores tao diferentes quanto matizadas.

O Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa*® define o termo minoria como
inferioridade numérica e “‘subgrupo que, dentro de uma sociedade, considera-se e/ou ¢

considerado diferente do grupo maior e dominante”.

Para a Corte Internacional de Justi¢a nao existe definido um conceito universal para

o vocabulo, de modo que cada Estado possui arbitrariedade para verificar os grupos que
.~ . - 47 . . . ~ , .

possuem condi¢des de minoria®’, pois o processo de identificagdo dos grupos vulneraveis e

minoritarios ¢ complexo, ja que ndo se limitam a mera distingdo étnica, religiosa, linguistica ou

148

cultural™, como previsto no artigo 27 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

(PIDCP)*, que segundo a licdo de Flavia Piovesan inovou quanto a matéria com tal previsio™’.

46 Minoria:

01. Inferioridade numérica.

02. A parte menos numerosa duma corporagdo deliberativa, e que sustenta ideias contrarias as do maior nimero.
03. Menoridade (2).

04. Antrop, Sociol. Subgrupo que, dentro de uma sociedade, considera-se e/ou ¢ considerado diferente do grupo
maior ¢ dominante, em razdo de caracteristicas étnicas, religiosas, ou de lingua, costumes, nacionalidade, etc., e
que em razdo dessas diferencas ndo participa integralmente, em igualdade de condigdes, da vida social.
(FERREIRA. Aurelio Buarque de Holanda. Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa. 5* edi¢do. Curitiba:
Positivo, p. 465).

47 CAYRES, Giovanna Rossetto Magaroto; CIDADE, Roberto Berttoni. As minorias, a condi¢do de vulnerdvel e
agoes afirmativas. XXIV Congresso Nacional do CONPEDI — UFMG/FUMEC/DOM. 2015. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/66fs1345/9zg13222/28D42sHuKhxrv6iS.pdf. Acesso em: 22 nov. 2022.

4 Segundo Elida Séguin: “Existe certa confusio entre minorias e grupos vulneriveis. As primeiras seriam
caracterizadas por ocupar uma posi¢do de ndo discriminag¢@o no pais onde vivem. Os grupos vulneraveis podem
constituir num grande contingente numericamente falando, como as mulheres, criancas e idosos, portadores de
deficiéncia fisica etc, sdo grupos vulneraveis de poder. Outro aspecto interessante de grupos vulneraveis ¢ que com
certa frequéncia eles nao tem sequer a nog¢ao que estao sendo vitimados de discriminac¢ao ou que seus direitos estao
sendo desrespeitados: eles ndo sabem seque que tém direitos. Na pratica tantos os grupos vulneraveis quanto as
minorias sofrem discriminagio e sdo vitimas da intolerancia.” (SEGUIN, Elida. Minorias e grupos vulneraveis:
uma abordagem juridica. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 09).

49 Art. 27. Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas pertencentes a essas
minorias ndo poderdo ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua propria
vida cultural, de professar e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua. Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/1990-1994/d0592.htm>.
Acesso em: 06 mar. 2022.

30 “Constata-se que o Pacto abriga novos direitos e garantias ndo incluidos na Declaracdo universal, tais como o
direito de ndo ser preso em razdo de descumprimento de obrigacdo contratual; o direito da crianca ao nome ¢ a
nacionalidade; a prote¢do dos direitos de minorias a identidade, cultural, religiosa e linguistica; a proibigdo da
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Capotorti, membro especial da Subcomissdo para a Preven¢ao de Discriminacdes e
para a Prote¢do de Minorias — orgao subsididrio da Comissao de Direitos Humanos da
Organizacao das Na¢des Unidas (ONU) -, destaca a existéncia de dois tipos de critérios para
definir as minorias: a) critérios objetivos: a existéncia em um Estado de um grupo de pessoas
com caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas diferentes do resto da populagdo; a
diferenca numérica do grupo minoritirio em relagdo ao resto da populacdo; a posi¢do nao
dominante desse grupo minoritario; b) critério subjetivo: o desejo de as minorias preservarem
os elementos particulares que os caracterizam como tais, ou seja, a vontade comum do grupo

de conservar seus rasgos distintivos>!.

O termo minoria ¢ uma categoria relacional, que adquire contetido semantico
contextualmente, tendo sido construido historicamente, levando em conta os marcos de
protecdo juridica da ONU2. Pesquisadores defendem que se as minorias sio conceituadas por
critérios qualitativos, tendo esse viés para se identificar vulnerabilidades, ¢ necessario pensar
em instrumentos de participacdo capazes de mitigar os efeitos que oprimem a vontade da

minoria, conferindo autonomia e participagdo politica>.

propaganda de guerra ou de incitamento a intolerancia étnica ou racial; o direito a autodeterminagio, dentre outros.
Esta gama de direitos, insiste-se, ndo se vé incluida na Declaragdo Universal”. (PIOVESAN, Flavia. Direitos
Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 241).

31 Para o autor, uma minoria sempre serd um grupo vulneravel, contudo, nem sempre o inverso serd igual, ou seja,
nem sempre grupos vulneraveis serdo minorias, ja que: “pueden no tener caracteristicas étnicas, religiosas o
linguisticas, que sus membros no se sietan unidos a dictos elementos distintivos como configuradores de su propria
identidad o, em fin, que tengan ningun elemento de permanencia o de lealtat al Estado en que viven’.
(CONTRERAS NAZARIO, Jos¢ Maria. Las Naciones Unidas y la Proteccion de las minorias religiosas: de la
tolerancia a la interculturalidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 198)

32 1949: a ONU declarou que uma minoria poderia ser: a) anteriormente (era) uma nacio independente organizada
em Estado distinto (ou uma Organizacao tribal mais ou menos independente; b) ela podia fazer parte anteriormente
de uma nacg@o organizada em Estado distinto e ter em seguida se separado deste Estado e se anexado a outro; c)
um grupo regional ou disperso unido por sentimento de solidariedade ao grupo predominante e que ndo tenho sido
assimilado por este, mesmo em um fraco grau.

1952: a ONU volta-se novamente a defini¢do do conceito de minoria, definindo caracteristicas especificas para
esse grupo, de forma a evitar formas de abuso em relagdo ao Estado.

1977: a Subcomissdo para a Prevencéo e Protecdo das Minorias da ONU, afasta a dimensao numérica e privilegia
o desejo manifestado pelo grupo de conservar sua individualidade.

1993: a Declaragdo sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas ou
Linguisticas ¢ aprovada. Em seu texto, a declaragdo ndo visa a atribuicdo de direitos ou a garantia de prote¢do ao
grupo minoritario em si mesmo, mas sim, os prevés em relagdo aos membros (individuais) desses grupos, ou seja,
“as pessoas pertencentes a minorias nacionais ou étnicas, religiosas e linguisticas”. Corte Interamericana de
Direitos Humanos, Acordao Ximenes Lopes vs. Brasil, 4 de julho de 2006 (M¢érito, Reparacdes e Custas).
Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2022.
3 “Aunque el derecho a la autonomia de las minorias nacionales no estd reconocido hoy en dia de manera
expresa en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la evolucion normativa y politica de las dos
ultimas décadas en Europa anuncia su emergencia progresiva como contenido del derecho a la
participacion politica de las personas pertenecientes a minorias nacionales” (HIDALGO, Eloisa Gonzalez.
La evolucion de la proteccion de las minorias nacionales: la autonomia como contenido emergente del derecho a
la participacion politica de las minorias nacionales Tese de Doutorado. Universidade Carlos III de Madrid. Instituto
de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas” Getafe. 2011. p. 291).
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Para a realidade nacional, estudos indicam a adog¢do dos seguintes critérios
cumulativos para o reconhecimento de minorais: (1) identidade coletiva; (2) luta contra
hegemonica™; (3) alvo de perseguicio, discriminagiio ou omissio normativo-institucional em
funcdo de critérios étnicos, de raga, género, religioso, cultural, social, linguistico ou outro
critério distintivo atrelado a sua realidade concreta, mas que o diferencie marcadamente de

outros grupos; e (4) baixa densidade representativa no campo politico’>.

A combinagdo dos trés elementos basilares da conceituagdo de minorias e grupos
vulnerdveis (construido histdrico-juridico-social, diferenciacdo-diversidade e
subjugacdo) permite que se iniciec um panorama sobre a defini¢do deste; ainda que
demonstre que um conceito tnico ndo possa ser atingido. Ela permite, contudo, que
se vislumbre a partir de elementos tedricos a existéncia real de minorias e grupos
vulneraveis®.

Enquanto os denominados grupos vulneraveis surgem de diversos fatores como

sexo, cultura, idade, condicdes econdmicas, sociais, orientacdo sexual e entre outros>’.

Tanto os grupos vulneraveis, quanto as minorias sdo grupos vulneraveis de poder,
contudo, nos primeiros ndo ha caracteristicas proprias de cultura, tradigdo, religido ou idiomas,
bem como ndo tem uma inferioridade numérica; pelo contrario, muitas das vezes os grupos de
vulneraveis expressam-se uma maioria, como ocorre no caso das mulheres, negros e pobres do
Brasil. Enquanto que minorias, por sua vez, sdo contingentes numericamente inferiores,
destacados por uma caracteristica que os distingue dos ouros habitantes do pais, estando em
quantidade menor em rela¢o a populagio deste>®.

Se o objetivo ¢ combater as desigualdades sociais e promover o reconhecimento do
direito a diferenga, as politicas universalistas determinadas pelos representantes
eleitos pelo povo devem conviver com a implementacdo de mecanismos de protecao

diferenciados que garantem o respeito a grupos vulneraveis, o reconhecimento de sua
participag@o na sociedade em igualdade de condi¢des com os grupos majoritarios ¢ a

3 WUCHER, Gabi. Minorias: protecio internacional em prol da democracia. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2000. p. 75.

55 SOUZA JUNIOR, Arthur Bezerra; ANDREA, Gianfranco Faggin Mastro; GUNDIM, Wagner Wilson Deiré. A
indefini¢do semantica do conceito de “minorias”: uma proposta de delimitagdo tedrico-conceitual para o Brasil.
In: MINICHIELLO, André Luiz Ortiz; BOLFARINI, Isabella Christina da Mota; SANTOS, Isabelle Dias Carneiro
(org.). A protegdo dos grupos vulnerdveis. Colegao Direito em Debate 1. ed. Jundiai (SP): Paco Editorial, 2020, p.
31.

6 JUBILUT, Liliana Lyra. Itinerarios para a prote¢do das minorias e dos grupos vulnerdveis: os desafios
conceituais e de estratégias de abordagem. In: JUBILUT, Liliana Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco;
MAGALHAES, José Luiz Quadros de (Coords.). Direito a diferenca: aspectos tedricos e conceituais da protecio
as minorias e aos grupos vulneraveis, volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 17.

37 As variaveis mais estudadas pela doutrina social e juridica do continente americano desde os anos 1990, e ainda
com mais forca desde o ano de 2000, sdo as variaveis fisicas, culturais, econdmicas e de género. FINEMAN, M.A.
The Vulnerable Subject: Anchoring Equality in the Human Condition, Yale Journal of Law and Feminism, v. 20,
2008, p. 1-23; PARLEY, F.F. What does vulnerability means? British Journal of Learning Disabilities, v. 39, p.
266-276.

38 CAYRES, Giovanna Rossetto Magaroto; CIDADE, Roberto Berttoni. As minorias, a condicdo de vulneravel e
agoes afirmativas. XXIV Congresso Nacional do CONPEDI — UFMG/FUMEC/DOM. 2015. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/66fs1345/9zg13222/28D42sHuKhxrv6iS.pdf. Acesso em: 22 nov. 2022.
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distribui¢@o mais justa dos recursos de poder e bens socialmente produzidos. Trata-se
da dupla dimensdo da Justica, segundo a qual somente a redistribuicdo somada ao
reconhecimento produz a realizagdo da igualdade em sentido mais amplo,
assegurando a maior protegio possivel as minorias®.

A palavra situagdo ¢ utilizada “modo como algo esta disposto num dado periodo;
circunstancia”, ou “modo como certas coisas estdo dispostas, quando comparadas com outras”,
bem como a palavra condi¢do implica um “estado em que uma pessoa se encontra”, podendo
ser ainda, entendida como “requisito, premissa ou exigéncia, que nao possivel dispensar” ou
uma “designagdo de classe ou posigdo social; nivel, categoria ou esfera social” . Os dois
termos sao utilizados pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e nos

marcos normativos.

Vulneravel, do latim vulnerabilis, segundo o diciondrio: “que pode ser ferido

81O conceito pode ser aplicado a uma pessoa ou grupo social de acordo com sua

por..
capacidade de prevenir, resistir ou superar o impacto. Cabe a explicacdo de Rosmerlin
Estupinan da seguinte forma:
A palavra vulnerabilidade vem do latim vulnerabilis, de vulnerare que significa lesao.
De acordo com o dicionario oficial da lingua espanhola o adjetivo vulneravel refere-
se a um sujeito ‘que pode ser ferido ou lesado, fisica ou moralmente’. E claro que esta

suscetibilidade (condition) ¢ uma combinacdo de contextos (exposure) e de
fragilidades (sensitivity) que afeta individuos ou grupos de pessoas (...)%2.

Vulnerabilidade, por sua vez, ¢ uma caracteristica do ser vulneravel que se encontra
fragilizado, indefeso ou suscetivel ou ainda que pode ser aniquilado ou destruido®®. De acordo
com Judith Martins-Costal®, o termo vulnerabilidade foi usado inicialmente no chamado

Belmont Report, trabalho desenvolvido pela Comissao Nacional de Protegao as Pessoas Sujeitas

3 DUARTE, Clarice Seixas. Fundamentos filos6ficos da prote¢do as minorias. /n: JUBILUT, Liliana Lyra;
BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; MAGALHAES, José Luiz Quadros de (Coords.). Direito a diferenca:
aspectos tedricos e conceituais da prote¢do as minorias e aos grupos vulneraveis, volume 1. Sao Paulo: Saraiva,
2013, p. 51.

0 Léxico. Diciondrio de Portugués online. Disponivel em: <https://www.lexico.pt/condicao/>. Acesso em: 06
mar. 2022.

o1 Léxico. Dicionario de Portugués online. Disponivel. Disponivel em:
<https://www.dicio.com.br/vulnerabilidade/>. Acesso em: 06 mar. 2022.

62 ESPTUPINAN-SILVA, Rosmerlin. A vulnerabilidade na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos: Esboco de uma tipologia. /n: BURGORGUE-LARSEN, Laurence; MAUES, Antonio; MOJICA,
Beatriz. Direitos Humanos e Politicas Publicas. Manual. Rede de Direitos Humanos e Educacdo Superior, 2014,
p- 210. Disponivel em:
<http://www.consorciodh.ufpa.br/livros/DHPP_Manual Portugues%20%282%29.pdf#page=189> Acesso em:
18 jun. 2022.

3 Léxico. Diciondrio de Portugués online. Disponivel em: <https://www.dicio.com.br/vulnerabilidade/>. Acesso
em: 06 mar. 2022.

% MARTINS-COSTA, JUDITH. 4 boa fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicagio. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2015, p. 300.
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a Pesquisa Biomédica e Comportamental, criada pelo National Research Act., para o Congresso
americano. O termo surgiu, portanto, de discussdes bioéticas, passando a ser empregado em

outros campos do Direito, sobretudo nas chamadas relagdes consumeristas.

O termo vulnerabilidade, originado das discussdes sobre Direitos Humanos,
associa-se a defesa dos direitos de individuos juridicamente fragilizados. O grupo vulneravel,
neste quesito, passa a ser entendido como um grupo de pessoas que, independentemente dos
motivos, nao tem acesso igualitario aos bens e servigos universais disponiveis para a populacao

em geral.

Uma pessoa esta em situac¢do de vulnerabilidade ou condi¢do de vulnerabilidade
quando, por uma razio ou por uma conjunc¢io de causas, chamada de interseccionalidade®, a
pessoa nao esta em condigdes de igualdade real para exercer seus direitos. Essa situacao pode
ser identificada tanto nas minorias (ex: migrantes, refugiados, apatridas, indigenas,
homossexuais, pessoas portadoras de necessidades especiais, criangas, ciganos e gravidas)

como nos grupos vulnerdveis propriamente ditos (ex: mulheres, negros e pobres)®.

A situagdo de vulnerabilidade ¢ histdrica e se altera no tempo conforme a variagao
e acesso ao poder desses grupos. Tal situagao ¢ dada pela posicao que a pessoa ou grupo ocupam
em determinada sociedade, pela relagdo entre a existéncia de necessidades especiais € o

reconhecimento destas situagdes pelo Estado, devendo garantir direitos®’.

A doutrina juridica mostra uma dicotomia pois, em principio, todos 0s seres
humanos sao vulneraveis. A respeito da concepcao de vulnerabilidade, observa Heloisa Helena
Barboza, que todos os seres humanos sao vulneraveis, na medida em que podem ser atingidos
em seu complexo psicofisico, mas os seres humanos diferem-se em relacdo a vulnerabilidade,
devendo receber tratamentos diferenciados de acordo com os formatos e as peculiaridades
desta. E possivel afirmar que a vulnerabilidade ¢ inerente a nossa condi¢do humana. Mas, por

outro lado, a no¢do de vulnerabilidade entendida como uma necessidade ou dependéncia de

% Foi Kimberlé Crenshaw, jurista estadunidense, quem a nomeou em 1989 e quem, posteriormente, desenvolveu
algumas das mais importantes elaboragdes tedricas sobre esse conceito. “A interseccionalidade pode ser entendida
como uma ferramenta de andlise que consegue dar conta de mais de uma forma de opressdo simultinea. Com
essa lente, os processos discriminatorios ndo sdo compreendidos isoladamente, nem se propoem uma mera adi¢do
de discriminagées, mas sim, abra¢a-se a complexidade dos cruzamentos dos processos discriminatorios e a partir
dai se busca compreender as condigoes especificas que deles decorrem”. KYRILLOS, Gabriela M. Uma Analise
Critica sobre os Antecedentes da Interseccionalidade. Revista Estudos Feministas, Florianopolis, v. 28, n. 1,
€56509, 2020. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/ref/a/zbRMRDkHIJtkTsRzPzZWTH4Zj/?lang=pt>. Acesso
em: 18 mar. 2022.

% SEMPRINI, A, Multiculturalismo. Bauru: EDUSC, 1999, p. 173.

67 MIZUTANI, Larissa Caetano. Sociedades Plurais: as minorias no contexto multi/intercultural. Direito e Praxis,
v. 02,n. 01, 2011, p. 160.
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certos individuos ou grupos ocorre quando ha pessoas em que a igualdade liberal proclamada

para todos ¢ insuficiente para eles®®.

Assim, para fins de tratamento juridico, deve-se identificar situacoes substanciais
especificas em que haja um desequilibrio expressivo, para que sejam delineadas normas
especificas de protecdo de grupos que se encontrem em situagdes de vulnerabilidade
potencializada, capazes de promover o reequilibrio dessas relagcdes por meio de uma tutela

juridica direcionada®.

No mesmo sentido, assinala Carlos Nelson Konder que a vulnerabilidade, enquanto
categoria juridica, “insere-se em um grupo mais amplo de mecanismos de intervencao
reequilibradora do ordenamento, com o objetivo de, para além da igualdade formal, realizar

efetivamente uma igualdade substancial” 7°.

Desta forma, “tal vulnerabilidade pode advir de circunstancias naturais — como para
pessoas com deficiéncia -, mas pode também ser criada e sustentada por arranjos sociais e pode
interferir na propria autonomia dos individuos; que deve ser sempre equilibrada com a prote¢ao

dos vulneraveis” 7.

Os estudos de Rosmerlin Estupinan-Silva apresentou o conceito de feste de
vulnerabilidade da Corte IDH, com os seguintes elementos para identificar as vulnerabilidades:
1) a determinacdo das circunstancias do caso, 2) a andlise (ou seja, o teste) de vulnerabilidade
em si (grupo determinado ou determinavel), 3) a identificagdo de uma vulnerabilidade

reforgada, se for relevante para o caso, 4) a determinagao do risco (ameaga + vulnerabilidade)

%Conceito de pessoas em situagdo de vulnerabilidade nas 100 Normas de Brasilia sobre acesso 4 justiga para
pessoas em situagdo de vulnerabilidade: “Se consideram em situag@o de vulnerabilidade em aquelas pessoas que,
devido a sua idade, género, estado fisico ou mental, ou por fatores sociais, econdmicos, étnicos e/ou culturais,
encontram dificuldades especiais para exercer plenamente diante do sistema de justiga, os direitos reconhecidos
pelo ordenamento juridico. Podem ser causas de vulnerabilidade, entre outros, os seguintes: idade, deficiéncia,
pertencimento a comunidade indigenas ou minorias, vitimizacdo, migra¢do e descolamento interno, pobreza,
género e privagio de liberdade” (100 NORMAS DE BRASILIA sobre acesso a justica para pessoas em situagio
de vulnerabilidade. X7V Cupula Judiciaria Ibero-Americana. 4 a 6 de mar¢o de 2008. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/32655>. Acesso em: 12 jun. 2022).

% BARBOZA, Heloisa Helena. Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos. In: PEREIRA, Tania da Silva;
OLIVEIRA, Guilherme de (coord.). Cuidado e vulnerabilidade. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 107 e 111.

79 KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. Revista do Direito do Consumidor, v. 99, p. 101 — 123, Mai — Jun/ 2015.

71 JUBILUT, Liliana Lyra. Itinerdrios para a protegdo das minorias e dos grupos vulneraveis: os desafios
conceituais e de estratégias de abordagem. /n: JUBILUT, Liliana Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco;
MAGALHAES, José Luiz Quadros de (Coords.). Direito a diferenca: aspectos tedricos e conceituais da protecio
as minorias e aos grupos vulneraveis, volume 1. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 20.
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real e imediato, e 5) a existéncia de possibilidades razodveis para prevenir ou impedir a

realizagdo da ameaca através de uma resposta especifica do Estado’.

Por exemplo, uma crianga ja € vulneravel dada sua situagao pessoal, mas existem
hipdteses de uma vulnerabilidade reforgada, tais como em conflitos armados, criangas
indigenas, em deten¢do, em situagdo de deficiéncia, com influéncia de causas recorrentes, falta

de acesso a justica, omissdo estatal, entre outras, o que a torna ainda mais vulneravel.

Portanto, ha grupos vulneraveis que, por suas condi¢des socioculturais, sua origem
étnica, seu sexo, sua idade, sua deficiéncia/doenga ou uma combinagdo de fatores, vivem uma
realidade com maiores impedimentos para o gozo igual e pleno de seus direitos fundamentais

em igualdade de condi¢des com os demais’.

Os indicadores de vulnerabilidade estariam vinculados a nog¢ao de precariedade,
sendo o resultado negativo da relagdo entre a disponibilidade dos recursos materiais ou
simbolicos dos atores, sejam eles individuos ou grupos, e o acesso a estrutura de oportunidades

sociais, econdmicas, culturais que proveem do Estado, do mercado e da sociedade.

A utilizacdo dos termos minorias e vulnerdveis, embora distintos, possuem
elementos em comum na pratica, envolvendo situagdes de discriminagdo, desigualdade,
intolerancia e fragilidade. A vulnerabilidade é sempre averiguada em termos relativos, isto é, o
contexto indicard se ha ou ndo vulnerabilidade. A vulnerabilidade se apresenta como um
conceito multifacetario que se relaciona com a exclusdo, seja no ambito publico ou privado, na

relacdo com o Estado e as fungdes que deveriam ser por ele desempenhadas’.

72 “Efetivamente, podemos concluir que quando falamos de pessoas ou de grupos vulnerdveis, a analise da Corte
IDH ¢é mais rigorosa e o nivel de protecdo convencional € superior. Na nossa opinido, o “teste de vulnerabilidade”
da Corte IDH representa um exame refor¢ado da responsabilidade do Estado em relacdo a pessoas ou a grupos
identificados como vulneraveis” ESPTUPINAN-SILVA, Rosmerlin. A vulnerabilidade na jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos: Esbogo de uma tipologia. In: BURGORGUE-LARSEN, Laurence; MAUES,
Antonio; MOIJICA, Beatriz. Direitos Humanos e Politicas Publicas. Manual. Rede de Direitos Humanos e
Educagéo Superior, 2014, p- 210. Disponivel em:
<http://www.consorciodh.ufpa.br/livtos/DHPP Manual Portugues%20%282%29.pdf#page=189> Acesso em:
18 jun. 2022.

73 BARBOZA, Heloisa Helena. Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos. In: PEREIRA, Tania da Silva;
OLIVEIRA, Guilherme de (coord.). Cuidado e vulnerabilidade. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 131.

74 Em sociedades que alcangaram um estigio civilizacional mais avancado, as discussdes éticas e juridicas
transcendem a pauta da afirmacdo de direitos, alcancando uma nova etapa, que concerne a graduagdo das varias
vulnerabilidades previamente reconhecidas, quando eventualmente se encontrarem em tensdo, conforme
Rosenvald: “Apods uma batalha juridica de 4 anos, a Suprema Corte Inglesa decidira nos proximos dias o
“wheelchair vs buggy bus case”. Em resumo, um cadeirante ingressou com uma ag@o cujo objetivo é obrigar as
empresas de Onibus a exigirem que pessoas saudaveis com carrinhos de bebé se retirem dos espacos destinadas as
pessoas com deficiéncia motora. O demandante alegou que ndo conseguiu entrar em um 6nibus, pelo fato de uma
mae com um carrinho ter se recusado a desocupar o lugar, pois ndo queria acordar o seu bebé. Ele afirma que a
diretriz atual das companhias de 6nibus para esses casos, de apenas “solicitar, mas ndo exigir” a desocupagdo do
assento, ¢ discriminatério. Em defesa, a empresa alega que a politica da argumentagdo, em detrimento da
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Cabe ao Estado tomar medidas de a¢do positiva em prol da equalizagdo dos direitos
desses grupos. E, principalmente, preferir e privilegiar os direitos daquelas pessoas mais

vulneraveis ou que tém multiplas causas de vulnerabilidade’.

As pessoas podem ser vulneraveis devido as suas caracteristicas pessoais (fatores
endogenos) ou devido a sua situacdo especifica (fatores exdgenos) ou, ainda, devido a
combinagdo de uma ou mais causas o que os torna ainda mais vulneraveis e suscetiveis a uma

maior protegio’S.
Sao vulneraveis devido a sua situagdo fisica ou pessoal:
e Criangas, devido a sua fragilidade fisica e imaturidade (fisica e juridica), que podem

adicionar fragilidade social, se pertencer a um grupo minoritario, detido ou

migrante, ou em um conflito armado’’.

e Mulheres, sendo que sua vulnerabilidade aumenta se forem meninas ou
pertencerem as comunidades indigenas ou em caso de conflito armado. Ou

defensores de direitos humanos’®.

imposicdo, € a solugdo possivel a ser aplicada em um conflito tdo sensivel” (ROSENVALD, Nelson. O Direito
Civil em movimento. 2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 105).

75 Seguindo as sentencas elaboradas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em favor das pessoas
vulneraveis do continente podemos observar: “A Corte Interamericana considera que toda pessoa que se encontre
em situacdo de vulnerabilidade ¢ titular de uma protecdo especial, em virtude dos deveres especiais cujo
cumprimento por parte do Estado ¢ necessario para atender as obrigagdes gerais de respeito e garantia dos direitos
humanos. A Corte reitera que ndo basta que os Estados se abstenham de violar os direitos, mas que é imperativa a
adogdo de medidas positivas, determinaveis em fungdo das necessidades particulares de protegdo do sujeito de
direito, seja por sua condigdo pessoal, seja pela situagdo especifica em que se encontre, como a deficiéncia”
(CORTE INTERAMERICANA de Direitos Humanos, Acorddao Ximenes Lopes vs. Brasil, 4 de julho de 2006
(Mérito, Reparacdes e Custas). Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2022.

76 ESPTUPINAN-SILVA, Rosmerlin. A vulnerabilidade na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos: Esbogo de uma tipologia. In: BURGORGUE-LARSEN, Laurence; MAUES, Antonio; MOJICA,
Beatriz. Direitos Humanos e Politicas Publicas. Manual. Rede de Direitos Humanos e Educacgdo Superior, 2014,
p- 210. Disponivel em:
<http://www.consorciodh.ufpa.br/livtos/DHPP Manual Portugues%20%282%29.pdf#page=189> Acesso em:
18 jun. 2022.

7 CORTE INTERAMERICANA de Direitos Humanos, OC-17/02. Massacre de Las Dos Erres vs. Guatemala;
Corte Interamericana, Rosendo Canti e outros. vs. México, Corte Interamericana, Instituto de Reeducagdo de
Menores vs. Paraguai; Corte Interamericana, Bulacio vs. Argentina; Corte Interamericana, Irmaos Gomez
Paquiyauri vs. Peru; Corte Interamericana, Massacre de Santo Domingo vs. Colombia; Corte Interamericana,
Massacre de Dos Erres vs. Guatemala, Corte Interamericana, Massacres de Ituango vs. Colémbia. Disponivel em:
<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1687.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2022.

8 CORTE INTERAMERICANA de Direitos Humanos, 9I/A Tribunal HR, Rosendo Cantli vs. México, Corte
Interamericana, Gonzalez et al. (Campo de Algoddo) vs. México; Corte Interamericana, Massacre de Dos Erres
vs. Guatemala; Corte Interamericana, Gelman vs. Uruguai, Corte Interamericana, Nifias Yean ¢ Bosico vs.
Republica Dominicana, Corte Interamericana, Rosendo Canti vs. México, ; Corte Interamericana, Massacres de
Rio Negro vs. Guatemala; Corte Interamericana, Plano Sanchez vs. Guatemala, Corte Interamericana, Gonzalez e
outros. (Campo de Algodao) vs. México, Corte Interamericana, Rosendo Cantu vs. México; Corte Interamericana,
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e Pessoas com deficiéncia, por terem uma causa pessoal de vulnerabilidade, levando

em conta, até mesmo, uma deficiéncia indireta, que é a incapacidade de ter filhos”.

e O idoso, por ter idade avancada como causa de vulnerabilidade, que pode ser
aumentada se for mulher, pobre, deficiente ou pertencente a comunidade indigena

ou migrante, ou em conflito armado®’.
e Aqueles que pertencem as minorias sexuais sdo especialmente vulneraveis®'.

e Os que pertencem aos povos indigenas, nativos ou minorais raciais®>.

Na licao de Figueiredo e Noronha, pode ser destacada a necessidade de se localizar
os grupos vulneraveis através de uma concepgao material de direitos humanos, perpassando por
admitir os direitos humanos como simbolos e, através deles, localizar as normas nacionais € as
internacionais reconhecidas pelo pais localizando, assim, se ha certos grupos de pessoas que
demandam algum tipo de protecdo especifica, ou seja, direitos singulares ou direitos gerais de

183

forma especial®™. A discriminacao historica (pessoas e comunidades afrodescendentes, povos

indigenas e mulheres) e a discriminag@o socioeconomica (pessoas vitimas de trabalho forcado

ou de trafico de pessoas) sio as causas da desigualdade estrutural®*.

No direito brasileiro, o conceito de vulnerabilidade é um termo com muitas

acepcoes e varia na forma como ¢ utilizado, nos diversos ramos da ciéncia do Direito e nas

TiuTojin vs. Guatemala. Disponivel em: <https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1687.pdf>.
Acesso em: 12 jun. 2022.

7 CORTE INTERAMERICANA, Ximenes Lopes vs. Brasil, Corte Interamericana, Furldn e familia vs. Argentina,
Corte

Interamericana, Artavia Murillo (fertilizagdo in  vitro) vs. Costa Rica. Disponivel em:
<https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1687.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2022.

80 CORTE INTERAMERICANA de Direitos Humanos, Acérdio Poblete Vilches e parentes v. Pimenta. 2018.
Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Muelle Flores Vs. Peru. Excegdes Preliminares, Mérito,
Reparagdes e Custas. Sentenga de 6 de margo de 2019. Série C No. 375, par. 34 a 37. CASO ASOCIACION
NACIONAL DE CESANTES Y JUBILADOS DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE
ADMINISTRACION TRIBUTARIA (ANCEJUB-SUNAT) VS PERU. Disponivel em:
<https://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/corte-
idh/Caso_Poblete Vilches vs Chile.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2022.

81 CORTE INTERAMERICANA de Direitos Humanos, Atala Rifo. v. Chile. ou Cantu vs. México, 24 DE
FEVEREIRO DE 2012. Disponivel em: < https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239 por.pdf>.
Acesso em: 12 jun. 2022.

82 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Atala Rifo. v. Chile. ou Cantu vs. México, 24 DE FEVEREIRO DE
2012. Disponivel em: < https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239 por.pdf>. Acesso em: 12 jun.
2022.

8 FIGUEIREDO, I.; NORONHA, R. L. 4 vulnerabilidade como impeditiva/ restritiva do desfrute de direitos.
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 4, p. 129-146, jul./dez, 2009. Disponivel em
http://www.fdv.br/sisbib/index.php/direitosegarantias/article/download/10/10>. Acesso em: 12 jun. 2022.

8 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Situacdo dos direitos humanos no Brasil.
Washington: Comissdo  Interamericana ~ de  Direitos =~ Humanos,  2021. Disponivel  em:
https://www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/brasil2021-pt.pdf.> Acesso em: 12 jun. 2022.
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diferentes normas juridicas. E possivel encontra-lo no direito do consumidor, no direito do
trabalho, como categoria nos microssistemas de prote¢ao ao idoso e a crianca e adolescente e
na protecdo as pessoas portadoras de deficiéncia. Também nas relagdes contratuais
convencionais, a ideia de vulnerabilidade passa a fazer-se presente, mas ndo de maneira

expressa no Cédigo Civil®’.

No Brasil, o reconhecimento dos direitos das pessoas vulneraveis (criangas,
mulheres, idosos e pessoas com deficiéncia) como sujeitos de direitos e o respeito ao principio
da autonomia de vontade e autodeterminagdo, sdo garantidos pelos principios e objetivos

fundamentais da Constituicio Federal de 1988%°.

As 100 Regras de Brasilia sobre o acesso a justiga das pessoas em situacgdo de
vulnerabilidade foram elaboradas por um grupo de trabalho constituido na Conferéncia Judicial
Ibero-Americana e aprovadas pela XIV Conferéncia Judicial Ibero-Americana, na capital do
Brasil, Brasilia, nos dias 4 a 6 de marg¢o de 2008, com atualizacdo aprovada pela Assembleia

Plenaria da XIX edi¢do da Cupula Judicial Ibero-Americana, abril de 2018, Quito-Equador®’.

85 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 22 abr. 2022.

8 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal. Centro Grafico, 1988. Art. 3°, incs, I e 111, da Constitui¢ao Federal de 1988, que afirma que sdo objetivos
fundamentais construir uma sociedade, livre, justa e solidaria, e erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir
as desigualdades sociais.

87 100 REGRAS DE BRASILIA. Regras de Brasilia sobre acesso a justica das pessoas em situagdo de
vulnerabilidade. Disponivel em: <https://eurosocial.eu/wp-content/uploads/2020/02/Reglas-brasilia web.pdf>.
Acesso em: 12 jun. 2022.

1. - Conceito das pessoas em situagdo de vulnerabilidade:

(3) Consideram-se em situagdo de vulnerabilidade aquelas pessoas que, por razdo da sua idade, género, estado
fisico ou mental, ou por circunstancias sociais, econdmicas, étnicas e/ou culturais, encontram especiais
dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema de justica os direitos reconhecidos pelo ordenamento
juridico.

(4) Poderdo constituir causas de vulnerabilidade, entre outras, as seguintes: a idade, a incapacidade, a pertenga a
comunidades indigenas ou a minorias, a vitimizagdo, a migrac¢do ¢ o deslocamento interno, a pobreza, o género e
a privagdo de liberdade.
A concreta determinacdo das pessoas em situagdo de vulnerabilidade em cada pais dependera das suas
caracteristicas especificas, ou inclusive do seu nivel de desenvolvimento social e econémico.
(5) Considera-se crianga e adolescentes todas as pessoas menores de dezoito anos de idade, salvo se tiver alcangado
antes a maioria de idade em virtude da legislacdo nacional aplicavel. Toda a crianca e adolescente deve ser objeto
de uma especial tutela por parte dos 6rgdos do sistema de justica em consideragdo ao seu desenvolvimento
evolutivo.
(6) O envelhecimento também pode constituir uma causa de vulnerabilidade quando a pessoa adulta maior
encontrar especiais dificuldades, atendendo as suas capacidades funcionais, em exercitar os seus direitos perante
o sistema de justica.
3. - Incapacidade
(7) Entende-se por incapacidade a deficiéncia fisica, mental ou sensorial, quer seja de natureza permanente ou
temporal, que limite a capacidade de exercer uma ou mais atividades essenciais da vida diaria, que possa ser
causada ou agravada pelo ambiente econémico e social.
(8) Procurar-se-a4 estabelecer as condi¢cdes necessarias para garantir a acessibilidade ao sistema de justica
das pessoas com incapacidade, incluindo aquelas medidas conducentes a utilizar todos os servigos judiciais
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exigidos e dispor de todos os recursos que garantam a sua seguranga, mobilidade, comodidade, compreenséo,
privacidade e comunicagao.

4. - Pertenga a comunidades indigenas

(9) As pessoas integrantes das comunidades indigenas podem encontrar-se em situagao de vulnerabilidade quando
exercitam os seus direitos perante o sistema de justica estatal. Promover-se-do as condi¢des destinadas a
possibilitar que as pessoas e os povos indigenas possam exercitar com plenitude tais direitos perante o dito sistema
de justiga, sem discriminac¢ao alguma que possa ser fundada na sua origem ou identidade indigena. Os poderes
judiciais assegurardo que o tratamento que recebem por parte dos 6rgdos da administracdo de justica estatal
seja respeitoso com a sua dignidade, lingua e tradi¢des culturais. Tudo isso sem prejuizo do disposto na
Regra 48 sobre as formas de resolug@o de conflitos proprios dos povos indigenas, propiciando a sua harmonizagéo
com o sistema de administracao de justiga estatal.

5. - Vitimizagdo
(10) Para efeitos das presentes Regras, considera-se vitima toda a pessoa fisica que tenha sofrido um dano
ocasionado por uma infrac¢@o penal, incluida tanto a lesdo fisica ou psiquica, como o sofrimento moral e o prejuizo
economico. O termo vitima também podera incluir, se for o caso, a familia imediata ou as pessoas que estdo a
cargo da vitima direta.

(11) Considera-se em situagdo de vulnerabilidade aquela vitima do delito que tenha uma relevante limitagao para
evitar ou mitigar os danos e prejuizos derivados da infrac¢ao penal ou do seu contato com o sistema de justica, ou
para enfrentar os riscos de sofrer uma nova vitimiza¢do. A vulnerabilidade pode proceder das suas proprias
caracteristicas pessoais ou das circunstancias da infraccao penal. Destacam para estes efeitos, entre outras vitimas,
as pessoas menores de idade, as vitimas de violéncia doméstica ou intra familiar, as vitimas de delitos sexuais, os
adultos maiores, assim como os familiares de vitimas de morte violenta.

(12) Estimular-se-4 a adop¢@o daquelas medidas que sejam adequadas para mitigar os efeitos negativos do delito
(vitimizagdo primaria). Assim procurar-se-a que o dano sofrido pela vitima do delito ndo seja incrementado como
consequéncia do seu contato com o sistema de justica (vitimizagdo secundaria). E procurar-se-a garantir, em todas
as fases de um procedimento penal, a protecdo da integridade fisica e psicologica das vitimas, sobretudo a favor
daquelas que corram risco de intimidagdo, de represalias ou de vitimizacao reiterada ou repetida (uma mesma
pessoa ¢é vitima de mais do que uma infrac¢io penal durante um periodo de tempo). Também podera ser necessario
outorgar uma protegdo particular aquelas vitimas que vao prestar testemunho no processo judicial. Prestar-se-a
uma especial atencdo nos casos de violéncia intra familiar, assim como nos momentos em que seja colocada em
liberdade a pessoa a qual se atribui a ordem do delito. 6.- Migragao e deslocacdo interna (13) A deslocagdo de uma
pessoa fora do territério do Estado da sua nacionalidade pode constituir uma causa de vulnerabilidade,
especialmente nos casos dos trabalhadores migratdrios e seus familiares. Considera-se trabalhador migratério toda
a pessoa que va realizar, realize ou tenha realizado uma atividade remunerada num Estado do qual ndo seja
nacional. Assim reconhecer-se-4 uma protegdo especial aos beneficiarios do estatuto de refugiado conforme a
Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, assim como aos solicitantes de asilo.

(14) Também podem encontrar-se em situagdo de vulnerabilidade os deslocados internos, entendidos como pessoas
ou grupos de pessoas que se tenham visto for¢ados ou obrigadas a escapar ou a fugir do seu local ou do seu lugar
de residéncia habitual, em particular como resultado ou para evitar os efeitos de um conflito armado, de
situagdes de violéncia generalizada, de violagdes dos direitos humanos ou de catastrofes naturais ou provocadas
pelo ser humano, ¢ que ndo cruzaram uma fronteira estatal internacionalmente reconhecida.

7. - Pobreza
(15) A pobreza constitui uma causa de exclusdo social, tanto no plano econémico como nos planos social e cultural,
e pressupde um sério obstaculo para o acesso a justiga especialmente daquelas pessoas nas quais também concorre
alguma outra causa de vulnerabilidade.

(16) Promover-se-a4 a cultura ou alfabetizag@o juridica das pessoas em situagdo de pobreza, assim como as
condig¢des para melhorar o seu efetivo acesso ao sistema de justica.

8. - Género
(17) A discriminagao que a mulher sofre em determinados dmbitos pressupde um obstaculo no acesso a justica,
que se vé agravado naqueles casos nos quais concorra alguma outra causa de vulnerabilidade.

(18) Entende-se por discriminag@o contra a mulher toda a distin¢do, exclusdo ou restri¢do baseada no sexo que
tenha por objeto ou resultado menosprezar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher,
independentemente do seu estado civil, sobre a base da igualdade do homem e a mulher, dos direitos humanos e
as liberdades fundamentais nas esferas politica, econémica, social, cultural e civil ou em qualquer outra esfera.
(19) Considera-se violéncia contra a mulher qualquer a¢do ou conduta, baseada no seu género, que cause morte,
dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico a mulher, tanto no ambito publico como no privado, mediante o
emprego da violéncia fisica ou psiquica.

(20) Impulsionar-se-ao as medidas necessarias para eliminar a discriminag@o contra a mulher no acesso ao sistema
de justiga para a tutela dos seus direitos e interesses legitimos, atingindo a igualdade efetiva de condi¢des. Prestar-
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As Regras tém, como objetivo, garantir as condi¢des de acesso efetivo a justiga das
pessoas em situacdo de vulnerabilidade, sem discriminagdo alguma, englobando o conjunto de
politicas, medidas, facilidades e apoios que permitam que as referidas pessoas usufruam do
pleno gozo dos servigos do sistema judicial.

No mesmo sentido, a autora Fernanda Tartuce®®, elaborou estudo sobre

vulnerabilidades no processo civil®’

e as situacdes que identificou, podem perfeitamente ser
trazidas para o contexto da atividade notarial para demonstrar os tipos de vulnerabilidade

existentes € que necessitam de resposta adequada para permitir o acesso ao sistema juridico.

O proprio Poder Judicidrio, por meio do Conselho Nacional de Justica, ao expedir
ato normativo relativo as atividades notariais e registrais, adotaram o critério da pessoa em

estado de vulnerabilidade socioecondmica”.

se-a uma especial ateng@o nos casos de violéncia contra a mulher, estabelecendo mecanismos eficazes destinados
a protecao dos seus bens juridicos, ao acesso aos processos judiciais e a sua tramitacdo agil e oportuna.

9. - Pertenga a minorias

(21) Pode constituir uma causa de vulnerabilidade a pertenca de uma pessoa a uma minoria nacional ou étnica,
religiosa e linguistica, devendo-se respeitar a sua dignidade quando tenha contato com o sistema de justica.

10. - Privacao de liberdade

(22) A privagao da liberdade, ordenada por autoridade publica competente, pode gerar dificuldades para exercer
com plenitude perante o sistema de justiga os restantes direitos dos quais ¢ titular a pessoa privada da liberdade,
especialmente quando concorre com alguma causa de vulnerabilidade enumerada nos paragrafos anteriores.

(23) Para efeitos destas Regras, considera-se privacdo de liberdade a que foi ordenada pela autoridade publica,
quer seja por motivo da investigagdo de um delito, pelo cumprimento de uma condenagao penal, por doenca mental
ou por qualquer outro motivo.

A concreta determinacdo das pessoas em situagdo de vulnerabilidade em cada pais dependera das suas
caracteristicas especificas, ou inclusive do seu nivel de desenvolvimento social e econdmico. (Regras de Brasilia
sobre acesso a justica das pessoas em situa¢do de vulnerabilidade. Disponivel em: <https://eurosocial.eu/wp-
content/uploads/2020/02/Reglas-brasilia_web.pdf>. Acesso em: 12 jun. 2022).

8 a) vulnerabilidade econdmica, que se refere a insuficiéncia de recursos para plasmar a vida com dignidade e
paridade com outras pessoas;

b) vulnerabilidade quanto a satde, consistente na ocorréncia de moléstias que dificultam o exercicio dos direitos;
¢) vulnerabilidade geografica, consistente no estabelecimento de residéncia em local pouco atendido pelos servigos
e comodidades publicos e privados;

d) vulnerabilidade informacional, consistente na insuficiéncia de disponibilizac¢do de informagdes relevantes e que,
se divulgadas, impactariam positivamente na vida da pessoa;

e) vulnerabilidade técnico-juridica, consistente na falta de suporte e apoio juridico para a realizagdo de atos da
vida, seja por ignorancia propria ou pela inexisténcia de profissional do Direito que possa dar a devida orientagdo;
f) vulnerabilidade organizacional, consistente na falta de inteligéncia logistica para praticar os atos da vida

g) vulnerabilidade digital, consistente na impossibilidade ou dificuldade de acesso a computadores, internet e
outros recursos digitais que, como sabemos, sdo hoje essenciais para o pleno desenvolvimento da pessoa e para a
integrac@o na sociedade.

Ver: TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro, RJ: Forense, 2012 e
TARTUCE, Fernanda. Vulnerabilidade processual no novo CPC, artigo. In: TARTUCE, Fernanda. Processo Civil.
2016. Disponivel em: <http://www.fernandatartuce.com.br/wp-content/uploads/2016/01/Vulnerabilidade-no-
NCPC.pdf>. Acesso em: 22 abr. 2022.

% Art. 2° Considera-se em estado de vulnerabilidade socioecondmica:

L populagdo em situagdo de rua, definida no Decreto n. 7.053/2009;

II. povos e comunidades tradicionais, hipossuficientes, definidos no Decreto n. 6.040/2007;
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Segundo Liliana Lyra Jubilut, se faz necessario uma teoria especifica para a
protecao das minorias e dos grupos vulneraveis, e que parece passar por dois itinerarios. O
primeiro itinerario implica refletir sobre a tematica minoritaria, e, sobretudo, sobre a protecao
as minorias e aos grupos vulneraveis, de modo amplo, contemplando-se todas as abordagens de
prote¢do, a fim de poder optar pelos elementos de cada uma delas que mais bem auxiliem na
protecdo, ou seja, uma combinacdo de abordagens a partir da otica da prote¢do mais adequada.
O segundo itinerario demanda que cada caso seja analisado individualmente, para que a solugao
mais adequada e mais protetiva seja tomada, diante das particularidades e peculiaridades

existentes na realidade®'.

E de fundamental importancia capacitar os grupos vulneraveis. O verbo “capacitar”
significa dar ou conceder poder, capacitar, habilitar, autorizar, aprimorar, permitir’>. A palavra

vem do inglés empowerment e seu significado ¢ empoderamento.

Considerando a acessibilidade como a possibilidade de utilizar integralmente
qualquer ambiente, fisico e digital, com seguranca e autonomia., quando existem todas as
condicdes necessdrias para participagdo na sociedade, ocorre a inclusdo. E ¢ através da
acessibilidade e da inclusdo que as pessoas, com ou sem deficiéncia, podem desenvolver dons

e habilidades de forma eficiente e satisfatoria.

Portanto, ¢ obrigacdo do Estado e da sociedade identificar vulnerabilidades,
promover a inclusdo social e implementar politicas publicas voltadas ao pleno exercicio dos

direitos humanos fundamentais. As normas juridicas — internas e internacionais — devem ser

I11. pessoa beneficiada por programas sociais do governo federal;

Iv. pessoa com deficiéncia ou idosa incapaz de prover sua manutencao, cuja renda familiar, per capta, seja
igual ou inferior a % do salario-minimo;

V. migrantes, imigrantes e refugiados sem qualquer identidade civil nacional. (BRASIL. CNIJ. Provimento

N? 104 de 09/06/2020. Dispde sobre o envio de dados registrais, das pessoas em estado de vulnerabilidade
socioecondmica, pelo Cartdrios de Registro Civil de Pessoas Naturais, diretamente ou por intermédio da Central
de Informagdes de Registro Civil de Pessoas Naturais- CRC, aos Institutos de Identificacdo dos Estados e do
Distrito Federal, para fins exclusivos de emissdo de registro geral de identidade. Dje Edigdo n°® 177/2020,
09/06/2020. Disponivel em:: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3340>. Acesso em: 22 abr. 2022).

1 “Todavia, caso de opte por uma concepgio tedrica a partir de principios e de procedimentos a serem aplicados
de modo uniforme, fica claro que ¢ possivel uma teoria geral para a tematica minoritaria. Quando ao procedimento
a ser adotado, este se confunde com os dois itinerarios acima mencionados, combinando-os. Deve-se buscar a
combinagdo de abordagens de protecdo mais adequadas a partir das perspectivas particulares e peculiares de cada
caso concreto. Ja quanto aos principios, acredita-se que dois deles sdo fundamentais para uma teoria geral de
protecdo das minorias ¢ dos grupos vulneraveis: a protecdo da dignidade humana e a maior prote¢do possivel”.
(JUBILUT, Liliana Lyra. Itinerarios para a prote¢do das minorias e dos grupos vulneraveis: os desafios conceituais
e de estratégias de abordagem. In: JUBILUT, Liliana Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco;
MAGALHAES, José Luiz Quadros de (Coords.). Direito a diferenca: aspectos tedricos e conceituais da protecio
as minorias e aos grupos vulneraveis, volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 27).

92 FERREIRA. Aurelio Buarque de Holanda. Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa. 5* edigdo. Curitiba:
Positivo, p. 189.
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interpretadas e aplicadas levando em consideragao as necessidades de protecao das vitimas de

violacdo de direitos humanos®>.

Conclamar a responsabilidade de todos, principalmente por meio do préprio Estado,
perseguir e estabelecer uma série de arranjos institucionais e civis, e mobilizar todo o poder da
sociedade para uma sintese da governanca global, sdo acdes que efetivamente resolvem esse

problema social emergente®®.

Tendo em vista que a fungdo notarial nasce e se nutre de necessidades sociais, ha
necessidade urgente de adequar a atividade aos avangos tecnoldgicos mas, também, aos avangos

sociais reconhecidos internacionalmente.

Os notarios outorgardo as pessoas em situacdo de vulnerabilidade, um tratamento
adequado as suas circunstancias singulares. Assim, recomenda-se dar prioridade as atuagdes
destinadas a facilitar o acesso a ordem juridica justa daquelas pessoas que se encontrem em
situacao de maior vulnerabilidade, quer seja pela concorréncia de varias causas ou pela grande

incidéncia de uma delas®.

93 “Por essas razdes, a Convengdo sobre a Eliminacio de todas as formas de Discriminagdo Racial prevé, no art.
1°, § 4°, a possibilidade das a¢des afirmativas, mediante a adog¢ao de medidas especiais de protegdo ou incentivo a
grupos ou individuos, com vistas a promover sua ascensdo na sociedade até um nivel de equiparagdo com os
demais. As agdes afirmativas constituem medidas especiais e temporarias, que, buscando remediar um passado
discriminatério, objetivam acelerar o processo de igualdade, com alcance da igualdade substantiva por parte de
grupos socialmente vulneraveis, como as minorias étnicas e raciais, dentre outros. Enquanto politicas
compensatorias adotadas para aliviar e remediar as condigdes resultantes de um passado discriminatorio, as agdes
afirmativas objetivam transformar a igualdade formal em igualdade material e substantiva, assegurando a
diversidade e a pluralidade social. Devem ser compreendidas ndo somente pelo prisma retrospectivo — no sentindo
de aliviar a carga de um passado discriminatério -, mas também prospectivo — no sentido de fomentar q
transformagdo social, criando uma nova realidade. Constituem medidas concretas que viabilizam o direito a
igualdade, com a crenga de que a igualdade deve se moldar no respeito a diferenca e a diversidade. Por meio delas
transita-se da igualdade formal para a igualdade material e substantiva” (PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos
e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 313).

94 “A terceira justificativa para a necessidade de protecdo decorre da ideia de fraternidade. Isso porque, para além
do reconhecimento i) de nossa “radical igualdade” enquanto seres humanos e ii) do processo de construgao de
institutos juridicos (e politicos) para a protecéo da dignidade humana, que resguarda direitos a todos, verifica-se a
necessidade de se efetivar tais ideias, e para tanto ¢é relevante que todos — e cada um de nds — se responsabilize
pela protecdo dos direitos dos demais. Em se tratando de pessoas em situacdo de vulnerabilidade, como acima
mencionado, tal responsabilidade ¢ ainda maior, e justifica a necessidade de protecdo especifica e particular
consagradas as minorias e aos grupos vulneraveis, bem como aos membros deste” (JUBILUT, Liliana Lyra.
Itinerarios para a protegdo das minorias e dos grupos vulneraveis: os desafios conceituais e de estratégias de
abordagem. In: JUBILUT, Liliana Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; MAGALHAES, José Luiz
Quadros de (Coords.). Direito a diferencga: aspectos tedricos e conceituais da prote¢do as minorias € aos grupos
vulneraveis, volume 1. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 23).

95 “Nessa perspectiva, a expressio acesso a justica engloba um contetdo de largo espectro: parte da simples
compreensdo do ingresso do individuo em juizo, perpassa por aquela que reforga o processo como instrumento
para a realizacdo dos direitos individuais, e, por fim, aquela mais ampla, relacionada a uma das func¢des do proprio
Estado a quem compete, ndo apenas garantir a eficiéncia do ordenamento juridico; mas, outrossim, proporcionar
a realizacdo da justica aos cidaddaos” (WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In:
DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participagdo e
processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 128).
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O presente estudo identifica quais sdo as ferramentas legais e normativas que o
notario pode utilizar para selecionar, aplicar ¢ desenvolver medidas que visem proteger e
salvaguardar as preferéncias, interesses e direitos fundamentais das pessoas vulneraveis. Além
disso, a pesquisa reconhece que o avango tecnologico pode apresentar desafios na protecdo dos
direitos das pessoas em situagdo de vulnerabilidade. Por isso, ¢ relevante analisar como a
tecnologia pode afetar a garantia dos direitos e interesses desses individuos e como o notario

pode se adaptar e atuar de forma eficiente em meio a esse cenario.

2.4 Marcos fundamentais sobre a protecio dos grupos vulneraveis pelo direito

internacional dos direitos humanos

A protecao dos direitos humanos no plano internacional se d4 em trés diferentes
areas do Direito Internacional Publico: a) o Direito Internacional dos Direitos Humanos, que
visa proteger os individuos de forma geral, a partir de garantia de direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais; b) o Direito Internacional Humanitario, que se especializa na
protecdo de pessoas em situagdo de conflitos armados; e c¢) o Direito Internacional dos
Refugiados, que visa a prote¢do do refugiado, desde a saida do seu local de residéncia, transito

de um pais a outro, concessdo do refligio no pais de acolhimento e seu eventual término”S.

Os direitos humanos passaram a enfrentar novos desafios, dificuldades e
contradigdes. A internacionalizagdo da protecao dos direitos humanos, a partir da Declaragao
Universal de 1948 ¢ da adogdo dos Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e
Economicos, Sociais e Culturais, em 1966, foi marcada pela diferenca decorrente dos conflitos
ideologicos proprios do periodo da guerra-fria e do processo historico entdo desencadeado da
descoloniza¢do. Atualmente, as contradicdes sao decorrentes de causas diversas,
principalmente em decorréncia da crescente concentragdo de renda e poder em escala mundial,
que acarretou o tragico aumento dos marginalizados e excluidos em todas as partes do mundo.
Esse processo de empobrecimento afeta profundamente os grupos mais vulnerdveis da

sociedade, tais como trabalhadores migrantes, mulheres, refugiados, criangas, idosos etc”’.

% RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 136. Para o autor, a
separacao desses sub-ramos do Direito Internacional Publico deveria ser evitada ja que todos eles possuem o
objetivo comum de proteger o ser humano ¢ mantém relagdo de complementaridade e de influéncia reciproca.

97 TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Desafios e conquistas do Direito Internacional dos Direitos Humanos
no inicio do Século XXI. In: Medeiros, A. P. Cachapuz (org.) Desafios do Direito Internacional Contemporaneo.
Brasilia: Funag, 2007, p. 421.
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Para enfrentar e superar os velhos e novos desafios, as Conferéncias Mundiais de

Direitos Humanos foram fundamentais. A primeira delas proclamou, pela Conferéncia de

Direitos Humanos em Teerd a 13 de maio de 1968, a tese da interdependéncia e

indivisibilidade desses direitos, resultando na adocao de diversas resolucdes, dentre elas, direito

a autodeterminagdo dos povos®’, sobre o apartheid e de todas as formas de discriminagio racial
e os direitos da mulher.

O direito a autodeterminagdo representa, assim, a cristalizagdo normativa do resultado

de um processo politico que buscou contemplar direitos a grupos representativos das

multiplicidades étnicas, linguisticas ou religiosas dentro de uma mesma fronteira

estatal. Trata-se, consequentemente, de expressdo da evolugdo da protecdo as

minorias. Ilustrativo da superacdo das barreiras outrora existentes a inclusdo, no

ambito do direito internacional, de assuntos antes tidos como internos dos Estados, a

solidificagdo do direito a autodeterminacdo dos povos consiste, também, em
importante elemento de demonstragdo do desenvolvimento internacional'®.

Vinte anos ap6s a primeira conferéncia, a Organizacdo das Nagdes Unidas realizou
uma avaliagdo geral das questdes ali tratadas, na Conferéncia de Viena de 1993, que destacou
a importancia da protecao dos direitos humanos em niveis global e regional e estabeleceu a
necessidade imperiosa de prote¢do dos grupos vulneraveis e das condicdes de vida dos

101

individuos em todo o mundo™”'. Além disso, tratou da igualdade, dignidade e tolerancia, com

% PROCLAMACAO DE TEERA. Proclamada pela Conferéncia de Direitos Humanos em Teerd a 13 de maio de
1968. Disponivel em:<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/teera.htm>. Acesso em: 06 mar. 2022.) 7. A
comunidade internacional se sente profundamente preocupada frente a notdria degeneracdo dos direitos humanos
que emana da repulsiva politica do apartheid. Esta politica, condenada como um crime de lesa humanidade, segue
transtornando profundamente a paz e a seguranca internacionais. E imperativo, portanto, que a comunidade
internacional empregue todos os meios a seu alcance para destruir este mal. A luta contra o apartheid ¢ reconhecida
como legitima; 8. E preciso fazer com que os povos do mundo se deem conta do mal da discriminagio racial e se
unam para combaté-la. A aplicag@o deste principio de ndo discriminagdo, consagrado na Carta das Nagdes Unidas,
A Declaragdo Universal de Direitos Humanos e outros instrumentos internacionais em matéria de direitos
humanos, constitui uma tarefa urgentissima da humanidade, tanto no plano internacional como no nacional. Todas
as ideologias baseadas na superioridade racial e na intolerancia devem ser condenadas e combatidas; 15. A
discriminacdo da qual a mulher ainda segue sendo vitima em distintas regides do mundo deve ser eliminada. O
feito de que a mulher ndo goze dos mesmos direitos que o homem ¢é contrario a Carta das Nagdes Unidas e as
disposi¢des da Declaragdo Universal de Direitos Humanos. A aplicag@o cabal da Declaragdo sobre a eliminagdo
da discriminagdo contra a mulher ¢ uma necessidade para o progresso da humanidade.

% BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. Diciondrio de Politica. Trad. de Carmen C. Varriale et al.
Brasilia: Unb, 1998, v. I, p. 70. A autodeterminagdo ¢ entendida aqui como “a capacidade que populacdes
suficientemente definidas étnica e culturalmente t€ém para dispor de si proprias e o direito que um povo dentro de
um Estado tem para escolher a forma de Governo”.

100 ANJOS, Claudia Giovannetti Pereirs dos; KLEIN, Stefan Fornos. Autodeterminacdo como expressdo da
protecdo as minorias? In: JUBILUT, Liliana Lyra; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; MAGALHAES,
José Luiz Quadros de (Coords.). Direito a diferenga: aspectos tedricos e conceituais da protecio as minorias e aos
grupos vulneraveis, volume 1. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p. 267.

101 CONFERENCIA MUNDIAL sobre os direitos do homem. Viena, 14-25 de junho de 1993. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/viena.html >. Acesso em: 06 mar. 2022. 24. Deve ser dada uma
grande importancia a promog¢ao e a protecgdo dos Direitos do homem de pessoas pertencentes a grupos que se
tenham tornado vulneraveis, incluindo os dos trabalhadores migrantes, a eliminagdo de todas as formas de
discriminacdo contra tais pessoas, e ao refor¢o e a uma implementagio mais eficaz de instrumentos de Direitos do
homem ja existentes. Os Estados tém a obrigacdo de criar ¢ manter medidas adequadas a nivel nacional,
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resolugdes sobre: a) Racismo, discriminagao racial, xenofobia e outras formas de intolerancia;
b) Pessoas pertencentes a minorias nacionais ou étnicas, religiosas e linguisticas; ¢) Povos
Indigenas; d) Trabalhadores Migrantes; e¢) A igualdade de condigdo social e os Direitos do
homem das mulheres; f) Os direitos da crianga; g) Direitos das Pessoas Incapacitadas; entre

outras!'?,

Além destes marcos no avanco da protecdo juridica dos direitos humanos dos
grupos vulneraveis em nivel internacional, cabe destacar a III Conferéncia Mundial de Combate
ao Racismo, Discriminacdo Racial, Xenofobia ¢ Intolerancia Correlata, ocorrida em Durban,
Africa do Sul, em 2001 (ano mundial de combate ao racismo). Foi destaque a importancia de
se identificar quais grupos vulnerdveis sdo vitimas especiais do racismo, da discriminagdo
racial, da xenofobia e das formas conexas de intolerdncia, mormente, os africanos e

afrodescendentes, os povos indigenas, os imigrantes e os refugiados'®.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos posiciona-se em favor das pessoas
mais vulnerabilizadas. Nao se preocupa com o equilibrio abstrato entre as partes, mas se inspira
narealizagdo da justi¢a ao procurar sanar os efeitos dos desequilibrios e disparidades que afetam
as vitimas de violagdo de direitos humanos. Toda pessoa que se encontre em situagdo de

vulnerabilidade é titular de uma protegio especial'%.

Os Estados Partes tém o dever de respeitar, garantir e ajustar sua legislacdo interna,
de acordo com a Convengao Interamericana de Direitos Humanos ou Pacto San José da Costa
Rica. Portanto, ¢ obrigacdo do Estado identificar as vulnerabilidades, promover a inclusao
social e implementar politicas publicas voltadas ao pleno exercicio dos direitos humanos

fundamentais.

particularmente nos dominios da educacdo, da saude e da assisténcia social, com vista a implementacdo e a
proteccdo dos direitos das pessoas em sectores vulneraveis das suas populagdes, e a garantia de participagdo das
que se mostrem interessadas em encontrar a solugdo para os seus proprios problemas.

102 CONFERENCIA MUNDIAL sobre os direitos do homem. Viena, 14-25 de junho de 1993. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/viena.html >. Acesso em: 06 mar. 2022.

103 DECLARACAO E PROGRAMA de Acio adotados na IIl Conferéncia Mundial de Combate ao Racismo,
Discriminacdo Racial, Xenofobia e Intolerdncia Correlata. Durban, 31 de agosto a 8 de setembro de 2001.
Disponivel em:
<https://www.oas.org/dil/port/2001%20Declara¢do%20e%20Programa%?20de%20A¢a0%20adotado%20pela%?2
OTerceira%20Conferéncia%20Mundial%20contra%200%20Racismo,%20Discrimina¢do%20Racial,%20Xenofo
b1a%20e%20Formas%20Conexas%20de%20Intolerancia.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022. “16. Observamos a
importancia de se prestar especial atengdo as novas manifestagdes de racismo, discriminagéo racial, xenofobia e
intolerancia correlata as quais os jovens e outros grupos vulneraveis podem estar expostos;”

104 CAMBI, Eduardo; PORTO, Leticia de Andrade Porto; FACHIN, Melina Girardi. Constituicdo e direitos
humanos: tutela dos grupos vulneraveis. Sdo Paulo: Almedina, 2022. p. 241.
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Na luta pela prote¢cdo dos grupos vulneraveis, torna-se essencial identificar
ocorréncias e buscar solucoes, visando o alcance de uma sociedade mais justa e com igualdade
real que possibilite o convivio harmonioso entre todos, indispensaveis ao desenvolvimento de

uma protecdo que se coadune com os principios internacionais e constitucionais brasileiros.

2.4.1 Pessoas com deficiéncia

Mais de um bilhdo de pessoas sofrem algum tipo de deficiéncia; aproximadamente
16% da populagdo mundial, segundo o relatério divulgado pela Organizacao Mundial da Satde

(OMS) em 20221%,

Os direitos humanos das pessoas com deficiéncia foram violados por muito tempo,

e 1sso os tornou invisiveis quando se tratava de serem considerados no sistema internacional de

direitos humanos. A tratativa concedida as pessoas com deficiéncia no ambito dos direitos
humanos compreende quatro fases distintas, conforme explanag¢do de Piovesan:

a) uma fase de intolerancia em relagdo as pessoa com deficiéncia, em que esta

simbolizava impureza, pecado ou mesmo castigo divino; b) uma fase marcada

pela invisibilidade das pessoas com deficiéncia; c) uma terceira fase, orientada

por uma Otica assistencialista, pautada na perspectiva médica e biologica da

deficiéncia; e d) finalmente uma quarta fase, orientada pelo paradigma dos direitos

humanos, em que emergem os direitos a inclusdo social, com énfase na relagdo

da pessoa com deficiéncia e do meio em que ela se insere, bem como na

necessidade de eliminar obstaculos e barreiras superaveis, sejam elas culturais,
fisicas ou sociais, que impegam o pleno exercicio de direitos humanos'%.

Esta visdo vem se alterando com o atual mandato imperativo de todas as
regulamentagdes na matéria e isso decorre particularmente do préprio contetido da Convengao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), na qual a deficiéncia ¢

abordada na perspectiva dos direitos humanos'?’.

105 WORLD HEALH ORGANIZATION. Global report on health equity for persons with disabilities. Disponivel
em: <https://apps.who.int/iris/rest/bitstreams/1481486/retrieve>. Acesso em: 15 jan. 2023.

196 PIOVESAN, Flavia. Convengiio da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: Inovagdes, alcance e
impacto. In: FERRAZ, Carolina Valenga et al (coord.). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 46.

197 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengio Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em:
06 mar. 2022. “No Brasil, a Convengao de Nova York foi aprovada por meio do Decreto 186/2008, quérum de
maioria qualificada de trés quintos, nas duas casas do Congresso Nacional, em dois turnos, alcangando a hierarquia
de norma constitucional (art. 5°, paragrafo terceira, Constituicdo da Republica)”.



49

A Convengao ¢ o primeiro tratado de direito humanos do século XXI e o artigo 1°
da CDPD estabelece que seu proposito €: “promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e
equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente”. E traz uma defini¢do ampla de

deficiéncia:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdades
de condigdes com as demais pessoas!%®.

Uma vez incorporado no ordenamento juridico brasileiro, torna-se parte do direito
nacional e os principios juridicos neles contidos sdo diretamente aplicaveis com duplo efeito:
primeiro, em termos de interpretacdo, na medida em que todos os profissionais do direito
(juizes, promotores, defensores, notérios, registradores, advogados) devem interpretar a
legislacao de acordo com a convengao e, também, na medida em que impdem aos Estados uma
exigéncia imperiosa de adaptar seus proprios textos legais, considerando que, por ser um tratado

de direitos humanos, est4 incorporado as fontes de lei com valor constitucional'%,

Além disso, o artigo 3 reconhece como principios gerais, tais como: a) O respeito
pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as proprias
escolhas, e a independéncia das pessoas; b) A ndo-discriminagdo; c) A plena e efetiva
participagdo e inclusdo na sociedade; d) O respeito pela diferenca e pela aceitagdo das pessoas
com deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade; e) A igualdade de
oportunidades; f) A acessibilidade; g) A igualdade entre 0 homem e a mulher; e h) O respeito
pelo desenvolvimento das capacidades das criancas com deficiéncia e pelo direito das criancas

com deficiéncia de preservar sua identidade'!°.

198 RIBEIRO, Alanna; BRITTO, Nara. Soft Law e Hard Law como caminho para afirmacdo do direito a protecio
de dados: uma analise da experiéncia internacional e brasileira. Ayres Britto Consultoria Juridica e Advocacia,
Brasilia: Forum, 2018, p. 3-5. “Nas trés décadas anteriores a sua promulgagdo, foram editados documentos néo-
vinculantes que abordavam a deficiéncia. Documentos internacionais ndo-vinculantes, também denominados soft
law, podem ser definidos como standards normativos que contemplam principios, normas, padrdes e outras
declaragdes de comportamentos esperados. Nao possuem carater vinculativo e, portanto, ndo geram sangdes
juridicas. Em contrapartida, os documentos vinculantes, de hard law, sdo normas de direito internacional que
estabelecem regras vinculativas no ambito do direito interno. Sua obrigatoriedade juridica possibilita a aplica¢do
de sanc¢des juridicas em caso de descumprimento por intermédio de tribunais internacionais ou mesmo de 6rgaos
internos judiciais dos paises signatarios”.

109 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 06
mar. 2022.

10 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.
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O texto proibe, assim, a Discriminagdo por motivo de deficiéncia, que significa
qualquer diferenciagdo, exclusao ou restri¢ao baseada em deficiéncia, com o propdsito ou efeito
de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
nos ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil ou qualquer outro. Abrange todas as

formas de discriminagdo, inclusive a recusa de adaptagio razoavel (art. 2)''.

Adaptagdo razoavel significa as modificagdes e os ajustes necessarios e adequados
que ndo acarretem 6nus desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso, a fim
de assegurar que as pessoas com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos humanos e liberdades fundamentais

(art. 2).

Artigo 13 - Acesso a justica

1. Os Estados Partes assegurardo o efetivo acesso das pessoas com deficiéncia a
justica, em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas, inclusive mediante a
provisdo de adaptagdes processuais adequadas a idade, a fim de facilitar o efetivo
papel das pessoas com deficiéncia como participantes diretos ou indiretos, inclusive
como testemunhas, em todos os procedimentos juridicos, tais como investigagoes e
outras etapas preliminares.

2. A fim de assegurar as pessoas com deficiéncia o efetivo acesso a justica, os Estados
Partes promoverdo a capacitagdo apropriada daqueles que trabalham na area de
administracdo da justica, inclusive a policia e os funcionarios do sistema
penitenciario' .

A CDPD consagra uma série de direitos que pode se classificar como: a) Igualdade
de direitos, como igualdade e ndo discriminagdo (artigo 5.°), acessibilidade (artigo 9.°),
igualdade de reconhecimento perante a lei (artigo 12.°) e igualdade de acesso a justiga; b)
Direitos de protecao, como o direito a vida (artigo 10.°), prote¢do em situagdes de risco e
emergéncia humanitaria (artigo 11.°), liberdade de circulagdo e nacionalidade (artigo 18.°); ¢)
Direitos de participacdo, como a participacdo na vida politica e publica (artigo 29.°); e d)

Direitos sociais basicos, como educac¢ao, trabalho e emprego ou satude.

Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em:
06 mar. 2022.

11 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em:
06 mar. 2022.

112 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de mar¢o de 2007.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em:
06 mar. 2022.
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Portanto, a CDPD positiva, em seu artigo 3, a autonomia como um de seus
principios reitores, partindo de uma concepcao relacional e de interdependéncia do conceito. A
afirmacdo se reitera com a leitura do artigo 12, item 3, que determina que os Estados Partes
devem promover o0 acesso ao apoio que se mostre necessario para o exercicio de sua capacidade
legal. Tal apoio pode ser requisitado por qualquer individuo que dele necessite (em respeito o
principio da ndo discriminacdo), tanto para atos patrimoniais quanto para os de natureza

existencial.

Mais de vinte anos se passaram desde a sua entrada em vigor e o grau de progresso
no reconhecimento; a protecao e exercicios dos direitos das pessoas com deficiéncia continua
a ser um desafio para os Estados Partes e para a sociedade. Os Estados devem rever sua
legislagdo interna, promover a elaboragao de novos instrumentos juridicos e desenhar politicas

publicas para tornar efetivos os direitos reconhecidos na Convencao (art. 8).

Sao necessarias medidas imediatas, efetivas e pertinentes para conscientizar a
sociedade, inclusive na familia sobre o novo conceito de deficiéncia. Nesse processo, a
educacdo baseada no respeito pelos direitos e liberdades fundamentais e a consciéncia social,

fazem parte deste grande desafio.

O reconhecimento da capacidade legal (civil) das pessoas com deficiéncia para
gozar e exercer em igualdade de condi¢des com os demais, em todos os aspectos da vida, vai
de encontro em um mundo juridico que tem seus olhos postos no modelo substitutivo da

vontade, em que as pessoas com deficiéncia ndo pensam, nio opinam e nem tomam decisdes''>.

113 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em:
06 mar. 2022. Artigo 12. “Reconhecimento igual perante a lei. 1.0s Estados Partes reafirmam que as pessoas com
deficiéncia tém o direito de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei. 2.0s Estados Partes
reconhecerao que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas em todos os aspectos da vida. 3.0s Estados Partes tomarfo medidas apropriadas para prover o acesso de
pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal. 4. Os Estados Partes
assegurardo que todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e
efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos direitos humanos. Essas
salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade
e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e
apropriadas as circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisdo
regular por uma autoridade ou orgdo judiciario competente, independente e imparcial. As salvaguardas serdo
proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa. 5.0s Estados Partes, sujeitos
ao disposto neste Artigo, tomardo todas as medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com
deficiéncia o igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as proprias finangas e de ter igual acesso a
empréstimos bancdrios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e assegurardo que as pessoas com
deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de seus bens”.
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O artigo 12 da CDPD ¢ a pedra angular para o exercicio dos direitos das pessoas
com deficiéncia, uma vez que a capacidade legal, entendida como a capacidade de agir, ¢ “a
porta pela qual todos os direitos podem ser exercidos”, condicao essencial para o gozo e

exercicio de todos os direitos com base na igualdade de oportunidades.

O paragrafo 3° do artigo 12 reconhece a capacidade de agir, impondo aos Estados
a obrigacdo de adotar as medidas pertinentes que proporcionem as pessoas com deficiéncia o
apoio necessario, que lhes permita exercé-lo, estabelecendo no paragrafo 5°, expressoes

especificas do exercicio de direitos, indicando expressamente que os Estados

tomardo todas as medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com
deficiéncia o igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as proprias finangas
e de ter igual acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de crédito
financeiro, e assegurardo que as pessoas com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente
destituidas de seus bens''.

Buscou-se realizar uma desassociacdo completa entre capacidade mental e
capacidade legal, designio amparado pelo Comité da ONU sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia, que, em sua Observagao Geral n° 1, asseverou que:

A capacidade legal ¢ a capacidade mental sdo conceitos distintos. A capacidade legal
é a capacidade de ser titular de direitos e obrigagdes e de exercé-los. E a chave para
acessar para acessar uma participacao significativa na sociedade. A capacidade mental
se refere a aptiddo da pessoa para tomar decisdes, que naturalmente varia de um
sujeito para outro e pode ser diferente em fun¢do de muitos fatores, entre eles os
ambientais e sociais. [...] O artigo 12 da Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia deixa claro que o “desequilibrio mental” e outras denominagdes
discriminatorias ndo sdo razdes legitimas para negar a capacidade legal [...]. Os
déficits na capacidade mental, sejam presumidos ou reais, ndo devem ser utilizados
como justificativa para negar a capacidade legal ' [traducdo livre].

Também, na opinido de Cristiano Chaves de Farias, Rogério Sanches Cunha e

Ronaldo Batista Pinto,

o simples fato de uma pessoa humana ter algum tipo de deficiéncia (fisica, mental ou
intelectual), por si s, ndo é bastante para caracterizar uma incapacidade legal. Um
dos grandes méritos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ¢ o absoluto

114 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengio Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>.

15 UNITED NATIONS. Committe on the Rights of Persons with Disabilities. General comment n° 1. New York:
United Nations, 2014 Disponivel em: <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf?OpenElement>. Acesso em: 22 abri. 2022..
Citagdo no idioma original: “Legal capacity and mental capacity are distinct concepts. Legal capacity is the ability
to hold rights and duties (legal standing) and to exercise those rights and duties (legal agency). It is the
key to accessing meaningful participation in society. Mental capacity refers to the decision-making skills
of a person, which naturally vary from one person to another and may be different for a given person depending
on many factors, including environmental and social factors. [...] Article 12 of the Convention on the Rights of
Persons with Disabilities, however, makes it clear that “unsoundedness of mind” and other
discriminatory labels are not legitimate reasons for the denial of legal capacity. [...] Perceived or actual deficits
in mental capacity must not be used as justification for denying legal capacity”.
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desatrelamento entre os conceitos de incapacidade civil e de deficiéncia. Sdo ideias
auténomas e independentes. Uma pessoa com deficiéncia, em regra, ¢ plenamente
capaz e, por outro lado, um ser humano pode ser reputado incapaz independentemente
de qualquer deficiéncia''®.

Mengao especial deve ser feita ao paragrafo quarto, do art. 12, na medida em que
obriga os Estados a fornecer as pessoas com deficiéncia, salvaguardas apropriadas e efetivas no
exercicio de sua capacidade legal, ndo como uma limitagdo, mas para evitar abusos, garantindo
que em todos os casos tais garantias, ou adaptagoes razodveis devem garantir o respeito pelos
direitos e autonomia dos individuos, livres de conflitos de interesses e influéncias indevidas,
garantindo sempre que essas salvaguardas sejam proporcionais € adaptadas a pessoa, sujeitas a
revisdo por uma autoridade ou orgdo judicial, sempre de acordo com o interesse superior das

pessoas com deficiéncia.

A nova convengao propde um modelo social baseado na autonomia da vontade, na
liberdade de tomar as proprias decisdes com igualdade de oportunidades como outras pessoas
e a ndo discriminagdo; ¢ modelo integrador, que considera que as causas que dao origem a
deficiéncia ndo sdo individuais, mas predominantemente sociais. As pessoas com deficiéncias,
sejam fisicas, sensoriais, mentais ou intelectuais, estdo em situagdo de desvantagem social em
relagdo aos demais, o que dificulta sua participacdo na comunidade; a sociedade deve
compensar e adaptar-se a essa realidade e ndo ao contrario.

O n.° 4 do artigo 12.° define as garantias que devem existir num sistema de apoio ao
exercicio da capacidade legal. O artigo 12, paragrafo 4, deve ser lido em conjunto com
o resto do artigo 12 e toda a Convencdo. Exige que os Estados Partes criem
salvaguardas apropriadas e eficazes para o exercicio da capacidade legal. O objetivo
principal dessas salvaguardas deve ser garantir o respeito pelos direitos, vontade e

preferéncias da pessoa. Para conseguir isso, as salvaguardas devem fornecer protegdo
contra abuso em igualdade de condi¢des com os outros'!” [traducdo livre].

A relatora das Nagdes Unidas, no seu Relatorio apresentado a Assembleia Geral da
ONU em dezembro de 2017, refere-se aos notdrios como autoridades, a importancia do
julgamento de capacidade realizado pelo notario e a necessidade de formagao. Especificamente,

ela afirma no ponto 77 que “ao fazé-lo, os notarios avaliam a capacidade dos individuos que

116 FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da pessoa com
deficiéncia comentado artigo por artigo. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p. 240.

17 UNITED NATIONS. Committe on the Rights of Persons with Disabilities. General comment n° 1. New York:
United Nations, 2014. Disponivel em: <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf?OpenElement>. Acesso em: 22 abri. 2022.
Citagdo no idioma original: “Article 12, paragraph 4, outlines the safeguards that must be present in a system of
support in the exercise of legal capacity. Article 12, paragraph 4, must be read in conjunction with the
rest of article 12 and the whole Convention. It requires States parties to create appropriate and effective
safeguards for the exercise of legal capacity. The primary purpose of these safeguards must be to ensure
the respect of the person’s rights, will and preferences. In order to accomplish this, the safeguards must
provide protection from abuse on an equal basis with others”.
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estabelecerem relagdes juridicas”. Acrescenta que o notariado deve estar atento ao
reconhecimento do exercicio da capacidade legal e ao paradigma de apoio trazido pela
Convengao, “por forma a garantir que o seu trabalho ndo se traduza numa restricao de fato da

1 118 [

capacidade lega tradugdo livre].

O direito deve responder a realidade social de hoje, razao pela qual a Convencao de
Nova York agora reflete o novo conceito de deficiéncia centrado, ndo na existéncia de uma
deficiéncia no individuo, mas em uma barreira na sociedade que o impede de agir, exigindo que
o direito privado e, em particular o direito civil, se adapte a este novo paradigma. Atualmente,
o ordenamento juridico nacional fornece um Unico mecanismo que torna uma pessoa com

deficiéncia legalmente incapaz'!.

Os apoios podem assumir diferentes formas e intensidades variadas, podendo ser
necessario, para atividades didrias ou para tomar decisdes mais complexas, que tenham efeitos
legais, baseados na confianga, no respeito ao direito, na vontade e nas preferéncias das pessoas
com deficiéncia; cabendo como ultimo recurso a curatela. A decisdo ¢ sempre tomada pela
pessoa com deficiéncia, sendo essa a principal caracteristica nas decisdes com respaldo no

exercicio da capacidade legal.

Este trabalho trata das medidas de apoio'?’, tais como a curatela e a tomada de

decisdo apoiada extrajudiciais, como eixo central do exercicio da capacidade legal,

'8 UNITED NATIONS. Report of the Special Rapporteur on the Rights of Persons with Disabilities: note / by the
Secretariat. Geneva : UN, 12 Dec. 2017 Disponivel em: <https://digitallibrary.un.org/record/3843478>. Acesso
em: 22 mai. 2022. Citagdo no idioma original: “77.States must promote appropriate training for those working
as notaries, since they play an important role, particularly in civil law countries, in concluding and
formalizing legal transactions, such as contracts, wills, and powers of attorney. In doing so, notaries make
assessments of the capacity of individuals entering into legal relationships. It is therefore important that
notaries understand the recognition of universal legal capacity and the support paradigm brought forward by the
Convention, in order to ensure that their work does not translate into a de facto restriction of legal capacity.
They must also receive appropriate training in the provision of accessibility —measures and
reasonable accommodation”.

119 GUIMARAES, Luiza Resende; LIMA, Renata. Os principais contornos da tomada de decisdo apoiada e as
implica¢des da judicializagdo do apoio. In: LARA, Mariana Alves; PAIANO, Daniela Braga; TOMASEVICIUS
FILHO, Eduardo. Estatuto da pessoa com deficiéncia: reflexdes e perspectivas. Sdo Paulo: Almedina, 2022, p.
184 “O fato ¢ que, em um pais plural (e desigual) como o Brasil, ndo ha como pensar que o estabelecimento de
um unico mecanismo de apoio judicializado, ainda que flexivel no desenho do seu contetdo, vai atender as
necessidades de todos os cidaddos com deficiéncia. Diante dos pontos ¢ contrapontos apresentados, acredita-se
que mecanismos hibridos — que ocupem espacos intermedidrios entre a informalidade total e a judicializagdo — sdo
os mais adequados, pois permitem usufruir das vantagens apresentadas sem cair nos prejuizos aludidos”.

120 O apoio é a pessoa, ou rede de pessoas ou institui¢des que colaboram com as PCD através de uma comunicagio
acessivel e adequada as suas necessidades, para manifestarem a sua vontade e tomarem as suas proprias decisdes,
com autonomia e liberdade, exercendo a capacidade legal na medida do possivel.



55

especialmente para pessoas com diversidades intelectuais ou psicossocial e o papel que os

notarios devem cumprir, como profissionais do direito que exercem uma funcdo publica'?!.

2.4.2 Idosos

O envelhecimento da populacdo estd prestes a se tornar uma das transformagdes

dos problemas sociais mais significativas do século XXI, de acordo com o relatorio das Nagdes

1122

Unidas de 2017, sobre Perspectivas da Popula¢dao Mundial'“*, sendo que o Brasil, em 2025,

vai ocupar o sexto lugar em numero de idosos no mundo.

Segundo a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, no artigo 25°, 1* parte

que:

toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia
a satde ¢ o bem-estar, principalmente quanto a alimenta¢do, ao vestuario, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios. E
tem direito a seguranca no desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice
ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes
da sua vontade'%.

O Decreto n°® 3.321, de 30 de dezembro de 1999, promulgou o Protocolo Adicional
a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais Protocolo de Sdo Salvador, concluido em 17 de novembro de 1988, em Sio

Salvador, El Salvador, com a seguinte previsao no artigo 17:

Protecao de Pessoas Idosas

Toda pessoa tem direito a proteg¢do especial na velhice. Nesse sentido, os Estados-
Partes comprometem-se a adotar, de maneira progressiva, as medidas necessarias a
fim de p6r em pratica este direito e, especialmente, a:

121 Art. 83. “Os servigos notariais e de registro ndo podem negar ou criar dbices ou condi¢des diferenciadas a
prestacdo de seus servigos em razdo de deficiéncia do solicitante, devendo reconhecer sua capacidade legal plena,
garantida a acessibilidade. Pardgrafo unico. O descumprimento do disposto no caput deste artigo constitui
discriminagdo em razdo de deficiéncia”. BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira
de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 06 mar. 2022.

122 Considerando a populagdo idosa, a parcela da populagdo global com 65 anos ou mais devera aumentar de 10%
em 2022 para 16% em 2050. Também em 2050, o nlimero de pessoas com 65 anos ou mais em todo o mundo
devera ser mais que o dobro do nimero de criangas com menos de 5 anos ¢ aproximadamente 0 mesmo que o
numero de criancas com menos de 12 anos Disponivel em:
<https://www.un.org/development/desa/pd/sites/www.un.org.development.desa.pd/files/wpp2022_summary of
results.pdf? gl=1*3iuesb* ga*OTQxNjk2NDkxLjE2NzQwODYXODE.* ga TK9BQL5X7Z*MTY3NDIyMDI
zMC4yLjAuMTY3NDIyMDIzMC4wLjAuMA>. Acesso em: 06 ago. 2022.

IZ30NU. Declaracio Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://www.oas.org/dil/port/1948%20Declaragdo%20Universal%20dos%20Direitos%20Humanos.pdf>.
Acesso em: 06 mar. 2022.
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a) proporcionar instalagdes adequadas, bem como alimentagao e assisténcia médica
especializada, as pessoas de idade avangada que ndo disponham delas e que ndo
estejam em condigdes de adquiri-las por seus proprios meios;

b) executar programas de trabalho especificos, destinados a proporcionar a pessoas
idosas a possibilidade de realizar atividades produtivas adequadas as suas
capacidades, respeitando sua vocag@o ou desejos;

¢) promover a formagdo de organizagdes sociais destinadas a melhorar a qualidade

de vida das pessoas idosas. 124

Foi concebida uma série de planos internacionais € nacionais relacionados ao
envelhecimento, dentre os quais se destacam a Assembleia Mundial de Viena em 1982, e a de
Madrid, em 2002, promovidas pela Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). O Brasil
acompanhou e assinou tratados internacionais como o Plano Internacional sobre o
Envelhecimento, concebido na Assembleia Mundial sobre o Envelhecimento, convocada pela

ONU e realizada em 1982 na cidade de Viena, na Austria'?>.

A importancia da fun¢do das familias, dos voluntédrios, das comunidades, das
organizagodes de idosos e outras organizac¢des de base comunitéria para prestar aos idosos apoio

e cuidados informais complementam aos proporcionados pelos governos.

O envelhecimento esta ligado a falta de igualdade e discriminagao, que se manifesta
num tratamento diferenciado e nocivo que os idosos recebem em grande medida, o que os

enfraquece diante de uma sociedade que os percebe como um grupo de especial vulnerabilidade.

A protecao dos direitos humanos dos idosos constitui um desafio no direito nacional
e internacional. Afeta os cidadaos pois todo ser humano ¢ um adulto potencialmente vulneravel,

que requer regulamentos e politicas publicas adequadas.

Em todo o Plano de A¢do Internacional sobre o Envelhecimento, 2002, sdo definidos
varios temas centrais vinculados a essas metas, objetivos e compromissos, entre eles:
a) Plena realizacdo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais de todos
0s 1dosos;

b) Envelhecimento em condi¢des de seguranga, o que implica reafirmar o objetivo da
eliminacdo da pobreza na velhice com base os Principios das Nagdes Unidas em favor
dos idosos;

¢) Capacitagdo de idosos para que participem plena e eficazmente na vida econdmica,
politica e social de suas sociedades, inclusive com trabalho remunerado ou voluntario;
d) As oportunidades de desenvolvimento, realizagdo pessoal e bem-estar do individuo
em todo curso de sua vida, inclusive numa idade avangada, por exemplo, mediante
possibilidade de acesso a aprendizagem durante toda a vida e a participacdo na

124 BRASIL. Decreto no 3.321, de 30 de dezembro de 1999. Promulga o Protocolo Adicional a Convengio
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais "Protocolo de Séo
Salvador", concluido em 17 de novembro de 1988, em Sdo Salvador, El Salvador. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3321.htm>. Acesso em: 06 mar. 2022.

125 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Plano de agdo internacional sobre o envelhecimento 2002.
tradugdo de Arlene Santos, revisdo de portugués de Alkmin Cunha; revisdo técnica de Jurilza M.B. de Mendonga
e Vitdria Gois. Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2003.
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comunidade, ao tempo que se reconhece que os idosos ndo constituem um grupo
homogéneo;

¢) Garantia dos direitos econémicos, sociais e culturais dos idosos assim como de seus
direitos civis e politicos, e a eliminacdo de todas as formas de violéncia e
discriminagdo contra idosos;

f) Compromisso de reafirmar a igualdade dos sexos para as pessoas idosas, entre
outras coisas mediante a eliminag@o da discriminagdo por motivos de sexo;

g) Reconhecimento da importancia decisiva que tém as familias para o
desenvolvimento social e a interdependéncia, a solidariedade e a reciprocidade entre
as geragoes;

h) Assisténcia a saude, apoio e protegdo social dos idosos, inclusive os cuidados
comam satde preventiva e de reabilitagdo;

i) Promocdo de associagdo entre governo, em todos os seus niveis, sociedade civil,
setor privado e os proprios idosos no processo de transformar o Plano de A¢ao em
medidas préticas;

j) Utilizagdo das pesquisas e dos conhecimentos cientificos e aproveitamento do
potencial da tecnologia para considerar, entre outras coisas, as consequéncias
individuais, sociais e sanitarias do envelhecimento, particularmente nos paises em
desenvolvimento;

k) Reconhecimento da situag@o dos idosos pertencentes a populagdes indigenas, suas
circunstancias singulares e a necessidade de encontrar meios de terem voz ativa nas
decisdes que diretamente lhes dizem respeito!°.

Para avancar nos sistemas de protecao de seus direitos, € preciso identificar quem
faz parte deste grupo social. Pode ser feito a partir de perspectivas de idade cronoldgica, acima
de 60 ou 65 anos'?’; idade fisiologica, referindo-se ao processo de envelhecimento fisico que,
embora vinculado a idade cronoldgica, nao pode ser interpretado simplesmente como idade
expressa em anos; ¢ idade social, que se refere a comportamentos que a sociedade considera

adequado de acordo com a idade cronolodgica, que geralmente se refere a eles como a ferceira

idade.

Todavia, a condi¢do de desvantagem social que os torna vulneraveis —
discriminacao, violéncia, maus-tratos em suas diversas formas — sdo algumas das caracteristicas
frequentes que afetam a dignidade dos idosos e, em muitos casos, os colocam em situacdo de
vulnerabilidade e dependéncia progressiva diante da falta de uma sociedade ideal que favorega

sua autonomia.

A uma defini¢do de idoso, nessa perspectiva, ¢ aquela que a

condigdo de desvantagem que o envelhecimento acarreta para todos os seres humanos,
que resulta de atitudes, percepgOes sociais negativas ou outros fatores que causam

126 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Plano de acdo internacional sobre o envelhecimento 2002.
traduc@o de Arlene Santos, revisdo de portugués de Alkmin Cunha; revisdo técnica de Jurilza M.B. de Mendonga
e Vitdria Gois. Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2003.

127 BRASIL. Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto da Pessoa Idosa e da outras
providéncias. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2003/110.741.htm>. Acesso em: 06
mar. 2022. Art. 1° “E instituido o Estatuto da Pessoa Idosa, destinado a regular os direitos assegurados as pessoas
com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos”.
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barreiras que se expressam na forma de discriminagao, limitagdo ou contestagdo do
exercicio de os direitos humanos '23.

A Convengao Interamericana Sobre a Prote¢ao dos Direitos Humanos dos Idosos
de 2015'% teve o Brasil como um dos primeiros signatarios, sendo que esse é o primeiro
instrumento internacional juridicamente vinculante voltado para a protecdo e promocao dos
direitos das pessoas idosas'*’, como resultado de um processo regulatorio que inclui a Carta de
Sdo José sobre os direitos dos idosos de América Latina e Caribe de 20123, Principios Das
Nagoes Unidas Para As Pessoas Idosas Adotados pela resolugdo 46/91 da Assembleia Geral
das Nacées Unidas de 1991'32, Plano de Acdo Internacional de Madri sobre o Envelhecimento

de 2002'33 e Declaracéo de Brasilia, de 2007'34.

O objetivo da Convencgao € promover, proteger e assegurar o exercicio dos direitos
humanos e liberdades das pessoas idosas, a fim de contribuir para a sua plena inclusao social
(art.1). Enumera os direitos protegidos, tendo como eixo central a igualdade e a nao
discriminacdo, além de reafirmar o direito das pessoas idosas ao igual reconhecimento como
pessoas perante a lei, o direito de acesso a justica e a responsabilidade dos Estados partes de
promover a consciéncia social sobre esta convengdo. Trata-se de um marco importante no

reconhecimento e protecao dos direitos humanos as pessoas idosas, que muitas vezes sao

128 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Plano de acdo internacional sobre o envelhecimento 2002.
traducdo de Arlene Santos, revisdao de portugués de Alkmin Cunha; revisao técnica de Jurilza M.B. de Mendonga
e Vitdria Gois. Brasilia: Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2003.

129 Importante lembrar que no sistema da ONU hd o sistema global de protegdo dos direitos humanos (com
documentos mais genéricos) e os sistemas regionais de prote¢do dos direitos humanos (europeu, africano e
americano; apresentando, a partir das caracteristicas culturais de determinada regido, documentos internacionais
relacionados com esses detalhes, dando maior concretude a protegdo dos direitos humanos). Integra o sistema
interamericano de protecdo dos DH-OEA. Visa fortalecer a prote¢do no ambito regional. Garantir os direitos e
liberdades fundamentais. Prevé mecanismos acompanhamento da implementagdo ¢ de denuncia ou queixa por
violacdo as suas disposicdes. Incidéncia do principio hermenéutico basico de primazia & norma mais favoravel a
pessoa humana. Apesar da assinatura, o Brasil ainda néo ratificou a Conveng¢ao Interamericana sobre a Protecdo
dos Direitos Humanos dos Idosos, que desde 28 de novembro de 2018 encontra-se sujeita a apreciagdo do Plenario
desde dependendo de decisdo da Mesa Diretora dessa casa legislativa para posteriormente passar para a ratificagdo
e promulgacdo do Presidente da Republica.

130 BRASIL. Lei 13.646, de 09 abril de 2018. Institui o Ano de Valorizagdo e Defesa dos Direitos Humanos da
Pessoa Idosa, em alusdo a Convengdo Interamericana sobre a Prote¢do dos Direitos Humanos dos Idosos.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/lei/L13646.htm>. Acesso em: 06
mar. 2022.

31 AMPID Disponivel em: < http://www.ampid.org.br/v1/wp-content/uploads/2014/08/cartasanjose-
portugues2.pdf>. Acesso em 06 mar. 2022.

132 OBSERVATORIO Nacional do Idoso. Disponivel em:
<http://www.observatorionacionaldoidoso.fiocruz.br/biblioteca/_manual/5.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022.

133 PAHO. Disponivel em: <https://www3.paho.org/hr-ecourse-p/assets/ pdf/Module3/Lesson1/M3 L1 9.pdf>.
Acesso em: 06 mar. 2022.

134 NOTARI, Maria Helena de Aguiar; FRAGOSO, Maria Helena J.M. de Macedo. A insercio do Brasil na politica
internacional de direitos humanos da pessoa idosa. Revista Direito FGV. v. 7 n. 1, 2011, p.259-276. Disponivel
em: https://www.scielo.br/j/rdgv/a/68HhdCMKd7rxf7M7Mh7s3fs/?lang=pt&format=pdf>. Acesso em: 06 mar.
2022.
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vitimas de discriminagdo, violéncia, abuso e intolerancia, produto da falta de consideracdo pela

diversidade humana.

Enquanto no ambito do direito internacional privado, a Conveng¢do relativa a
Protegdo Internacional de Adultos '3°, concluida em Haia, em 13 de janeiro de 2000, que entrou
em vigor em 1° de janeiro de 2009, refere-se a protecao dos adultos como sendo de uma pessoa

que tenha atingido a idade de 18 anos.

A vulnerabilidade nao ¢ consequéncia direta dos dados cronologicos; pode estar
presente para fatores limitantes de natureza mental ou fisica, que tornam dificil para os adultos
tomarem suas proprias decisdes, qualquer que seja sua idade, mesmo que a questdo seja

abordada na perspectiva de idosos vulneraveis.

Levando em consideragdo o movimento de pessoas no mundo, que possuem
patrimonio e sao deslocadas para um pais diferente do da sua residéncia habitual, podem surgir
situacdes juridicas que devem ser tratadas, causadas por limitagdes no exercicio de sua
capacidade legal. Portanto, esta ¢ a razao pela qual o direito internacional privado deve aborda-

lo.

A Convencgao sera aplicada em situagdes de carater internacional, a protecao de
adultos que, devido a uma deficiéncia ou insuficiéncia das suas capacidades pessoais, nao estao
em condi¢des de defender os seus interesses, conforme art. 1. Os objetivos da Convengdo sao
determinados no art. 2 e estdo relacionados com a competéncia do Estado, das autoridades
responsaveis pelo processamento de regimes de protegao legal, representagdo ou apoio,
conforme o caso, seu reconhecimento internacional, a lei aplicavel por essas autoridades no
exercicio das suas competéncias e assegurar o reconhecimento e execu¢do das medidas de
protecdo em todos os Estados partes.

No ambito extrajudicial, as disposi¢des nos instrumentos de Diretivas de

136

Curatela™”, os poderes de representacdo, a serem executadas quando a pessoa adulta nao esta

135 CONVENCAO  Relativa a  Protecio  Internacional — de  Adultos.  Disponivel  em:
<https://files.dre.pt/1s/2014/06/11600/0316003180.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022.

136 CONVENCAO  Relativa &  Prote¢cio  Internacional — de  Adultos.  Disponivel  em:
<https://files.dre.pt/1s/2014/06/11600/0316003180.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022. Artigo 3.° “As medidas
referidas no artigo 1.° podem, em especial, incidir sobre: a) A determinac@o da incapacidade e a instituicdo de um
regime de protegdo; b) A colocacdo do adulto a guarda de uma autoridade judiciaria ou administrativa; c) A tutela,
a curatela e institui¢des andlogas; d) A designagdo e as funcgdes de qualquer pessoa ou organismo encarregados
da pessoa ou dos bens do adulto, bem como da sua representagdo ou assisténcia; ) A colocacdo do adulto numa
instituigdo ou noutro local onde a sua protegdo pode ser assegurada; f) A administragdo, conservagao ou alienacdo
dos bens do adulto; g) A autorizagdo de uma intervengdo especifica para protecdo da pessoa ou dos bens do
adulto”.
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em condic¢des de cuidar de seus interesses e tomar suas proprias decisdes, regerd em termos de
sua existéncia, alcance, modificagao ou rescisdo, pela lei do Estado de sua residéncia habitual,
no momento da lavratura desses atos, a menos que a pessoa tenha escolhido no instrumento
outras leis aplicaveis (art.5°). Consequentemente, eles tém validade extraterritorial,

dependendo do que esta previsto na lei aplicavel'’.

A atividade notarial referida a este grupo social deve responder aos mesmos
parametros descritos em relagdo as pessoas com deficiéncia e as demais pessoas em situagao de
vulnerabilidade, adaptando-as a cada caso particular. Os valores essenciais que devem ser
levados em conta na atuacao profissional sdo o respeito a dignidade, autonomia e igualdade de

todas as pessoas e, especialmente, no caso daqueles que estdo em situacdo de vulnerabilidade.

2.5 Protecao Internacional dos Direitos Humanos

Nas ultimas décadas do século XX, o direito internacional adquiriu um papel
especial diante da necessidade de garantir o efetivo gozo dos direitos humanos. Um processo
de humanizacdo que colocou a pessoa humana como objetivo principal da comunidade
internacional. Esse progresso vem se consolidando em detrimento dos critérios que inspirou a
legislag@o do final do século XIX e em grande parte daquelas elaboradas no alvorecer do século

XX.

A ordem publica internacional, que regeu as relagdes internacionais no periodo
classico, teve uma virada transcendental em meados do século passado diante da ineficiéncia
de mecanismos e politicas desenvolvidos pelos estados para limitar o poder de governantes,
proteger e garantir o efetivo exercicio dos direitos humanos. Esta realidade marcou a
necessidade de normas internacionais objetivas, cujo descumprimento gerara responsabilidade

internacional 38,

37 CONVENCAO  Relativa &  Protecio  Internacional — de  Adultos.  Disponivel  em:
<https://files.dre.pt/1s/2014/06/11600/0316003180.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022. Artigo 15.° ““1 - A existéncia,
extensdo, modificacdo e extingdo dos poderes representativos conferidos por um adulto, ao abrigo de um acordo
ou através de um ato unilateral, para serem exercidos quando ele ndo estiver em condi¢des de proteger os seus
interesses, regem -se pela lei do Estado onde o adulto tem a sua residéncia habitual no momento do acordo ou do
ato, salvo se uma das leis referidas no n.° 2 tiver sido designada expressamente por escrito”.

138 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo histérica dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Saraiva, 1992, p.
34. Nos dizeres do Prof. Comparato: “estes institutos rompem, assim, o conceito tradicional que concebia o Direito
Internacional apenas como lei da comunidade internacional dos Estados e que sustentava ser o Estado o tinico
sujeito de Direito Internacional. Rompem ainda com a nogéo de soberania nacional absoluta, na medida em que
admitem intervengdes no plano nacional, em prol da prote¢ao dos direitos humanos.”



61

As duas guerras mundiais foram um marco na histdria contemporanea. Com a Carta
das Nagdes Unidas, em San Francisco, Califérnia, EUA, em 26 de junho de 1945, vislumbra-
se a passagem do periodo classico para o periodo moderno do direito internacional, mais

avancgado e concreto'’.

Paralelamente, foram criadas organizagdes internacionais para a defesa e protecao
dos direitos humanos. Em 24 de outubro de 1945, e com o proposito fundamental de manter a
paz e a seguranga entre os povos, nasce a Nagoes Unidas; em nivel regional americano, em 30
de abril de 1948, em Bogota, Colombia, foi criada a Organizacio dos Estados Americanos, € 0

Tratado de Londres de 5 de maio de 1949 instituido na esfera europeia, o Conselho da Europa.

Para ser possivel identificar como avangou o reconhecimento dos direitos humanos
dos grupos ou coletivos em situagdo de vulnerabilidade, ¢ necessario analisar brevemente a
promocao e prote¢do dos direitos humanos nos ambitos universal, europeu, interamericano e

africanos, que determinam o marco legal desta prote¢io'*.

A doutrina do direito internacional indica que existem quatro processos principais:
positivagdo, generalizagdo, internacionalizagdo e o processo de especificagdo'¥!. O de
positivagdo € a passagem dos direitos do plano da reflexdo para o plano do direito, em nivel
estadual; este processo determina o estabelecimento de sistemas de garantia de seguranga de
direitos, e a determinacdo do 6rgdo encarregado de fazé-lo. O processo de generalizacdo, da
igualdade formal de direitos, implica a extensdo da propriedade e satisfacdo dos direitos de
todos os cidadaos, que enfrente dois grandes desafios, com citado pela autora, a “satisfagao dos
direitos econOmicos, sociais e culturais e a luta contra a discriminag¢ao”. A internacionalizagdo
envolve a incorporacdo de direitos em padrdes internacionais e a implementagdo de sistemas

de garantia no cendrio internacional, embora esses sistemas tenham demorado muito para

139 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed., rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 193. Flavia Piovesan nos ensina: “neste contexto, o Tribunal de Nuremberg (1945/46)
significou um poderoso impulso ao movimento de internacionalizagdo dos direitos humanos. Ao final da Segunda
Guerra e ap6s intensos debates sobre o modo pelo qual poder-se-ia responsabilizar os alemaes pela guerra e pelos
barbaros excessos do periodo, os aliados chegaram a um consenso, com o Acordo de Londres de 1945, pelo qual
ficava convocado um Tribunal Militar Internacional para julgar os criminosos de guerra.”

140 Busca-se promover a Protecio dos Direitos Humanos de grupos sociais vulnerdveis: homossexuais, idosos,
indigenas, imigrantes, criangas, adolescentes, etc, por intermédio da promogédo social e elevagdo de vida desses
grupos.

141 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed., rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 192. Segundo Flavia Piovesan: “a necessidade de uma acdo internacional mais eficaz para
a prote¢do dos direitos humanos impulsionou o processo de internacionalizagdo desses direitos, culminando na
criagdo da sistematica normativa de protecdo internacional, que faz possivel a responsabilizacdo do Estado no
dominio internacional, quando as instituigdes nacionais se mostram falhas ou omissas na tarefa de prote¢do dos
direitos humanos.”
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acontecer, foram fortalecidos com a aprovagdo na ONU da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, em 10 de dezembro de 1948, em Paris'*?. Este instrumento, que inclui os direitos
civis e politicos, foi o fio condutor para a celebracao de declaragdes e convengdes posteriores,

mas sem a previsio de procedimentos para relatar as violagdes desses direitos'*.

O mais recente, o processo de especificacdo ¢ caracterizado pela assinatura de
Declaracdes e Convengdes que reconhecem e especificam os direitos de grupos ou coletivos

sociais incluidos no processo de generalizagdo, que necessitam da ratificacao de seus direitos.

Nesta ultima etapa é que se aproxima e coloca o desafio de avancar na busca de
fortalecimento da igualdade de oportunidades para aqueles que, por diferente razdes, estdo em
situacdo de vulnerabilidade, incluindo criancas, adolescentes, mulheres, pessoas com
deficiéncia, idosos, migrantes, refugiados, povos originarios, afrodescendentes; a orientagao
sexual, a situacao de pobreza, a falta de acesso ao trabalho, a educagdo, cultura, implicam
situacdes de desvantagem social, que afetam o exercicio de direitos humanos basicos. A falta

de igualdade e a discriminagio estio intimamente ligadas a vulnerabilidade humana'#*.

Nos Sistemas de Protecdo dos Direitos Humanos, ¢ preciso distinguir o sistema de
responsabilidade internacional atribuida, exclusivamente, ao Estado, por violagdes de direitos

humanos e a responsabilidade do individuo atribuido a pessoa humana por essas violagdes.

142 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. 2. ed. Sio Paulo, Moderna, 2004. p. 25. Quanto
aos objetivos da Declaracdo, esclarece Dalmo Dallari: “o exame dos artigos da Declara¢do revela que ela
consagrou trés objetivos fundamentais: a certeza dos direitos, exigindo que haja uma fixagao prévia e clara dos
direitos e deveres, para que os individuos possam gozar dos direitos ou sofrer imposigdes; a seguranga dos direitos
impondo uma série de normas tendentes a garantir que, em qualquer circunstancia, os direitos fundamentais serdo
respeitados; a possibilidade dos direitos, exigindo que se procure assegurar a todos os individuos os meios
necessarios a fruicdo dos direitos, ndo se permanecendo no formalismo cinico e mentiroso da afirmacio de
igualdade de direitos onde grande parte do povo vive em condig¢des sub-humanas.”

143 Trata-se de uma carta politica e tem natureza juridica de resolucdo. Sob esta 6tica, Flavia Piovesan nos ensina
que a Declarag@o Universal ndo ¢ um tratado. Foi adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas sob a forma
de resolugdo, que, por sua vez, ndo apresenta forga de lei. Por sua vez, Comparato nos leciona que tecnicamente,
a Declaragdo Universal do Homem ¢ uma recomendacao, que a Assembleia Geral das Nagdes Unidas faz aos seus
membros. Ambos os professores concordam, em face do compromisso firmado de garantir os direitos previstos na
presente declarag@o aos individuos, que a mesma adquire carater vinculante e obrigatorio para os entes estatais.
144 PIOVESAN, Flavia. Igualdade, diferenca e direitos humanos: perspectivas do constitucionalismo latino-
americano a luz dos sistemas global e regional de protegdo. In: JUBILUT, Liliana Lyra; BAHIA, Alexandre
Gustavo Melo Franco; MAGALHAES, José Luiz Quadros de (Coords.). Direito a diferenga: aspectos teoricos e
conceituais da protegdo as minorias ¢ aos grupos vulneraveis, volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 328. “A
abertura da ordem local ao didlogo horizontal com outras jurisdicdes e ao didlogo vertical com o sistema
internacional ¢ uma medida estratégica para avangar na prote¢do do direito a igualdade no contexto latino-
americano. De um lado, ¢ essencial que os sistemas latino-americanos possam enriquecer-se mutuamente, por
meio de empréstimos constitucionais e intercambio de experiéncias, argumentos, conceitos e principios
vocacionados a protegdo do direito a igualdade e ao combate a discriminagdo. Também relevante seria identificar
as best pratices em matéria de promogao da igualdade e proibig¢ao da discriminagao, estimulando sua adogdo, com
os ajustes necessarios considerando as especificidades e particularidades e cada pais ™.
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Os tribunais criminais que determinam a responsabilidade individual por crimes
contra a humanidade sdo da competéncia do Tribunal Penal Internacional e, por outro lado, os
tribunais regionais especializados em assuntos de direitos humanos tém competéncia para

declarar, ou ndo, a responsabilidade do Estado por viola¢des de diretos humanos.

O conjunto de normas substantivas e processuais, € as agéncias reguladoras de
controle internacional da ONU, constituem o Sistema Universal para a protecdo de direitos
humanos. Atualmente, as Nacdes Unidas tém 193 estados membros. Este sistema ¢ composto
basicamente pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, pelos Pactos e Convengdes
Internacionais sobre Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos Econdmicos, Direitos Culturais
e Sociais, com seus Protocolos Facultativos e sete convengdes sobre prote¢do de direitos

humanos especificos, formando a chamada Carta Internacional dos Direitos do Homem '®.

As sete convengdes internacionais especificas adotadas pela Assembleia Geral da
ONU referem-se a igualdade, ndo discriminagdo e protecdo dos direitos contra a tortura, dos
direitos das mulheres, criangas, trabalhadores migrantes, pessoas com deficiéncia, na prote¢do

de todas as pessoas contra os desaparecimentos for¢cados'*°.

145 CONVENCAO americana sobre direitos humanos. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 06 mar. 2022. “Art. §°
Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obriga¢des de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer natureza.”

146 CIDH. Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso
em: 06 mar. 222. Sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagdo Racial - 21 de dezembro de 1965, em
vigor desde 4 de janeiro de 1969. Aborda a discriminagdo com base na raga, que afeta a igualdade de direitos na
vida privada e publica - art. 1. Sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminag@o contra as mulheres - 18 de
dezembro de 1979, em vigor desde 3 de setembro de 1981. Com base na igualdade de homens e mulheres, qualquer
acdo ou omissdo que resulte em prejuizo do exercicio de seus direitos é considerada discriminag@o contra a mulher.
A AG de 20 de dezembro de 1993 aprovou a "Declaragdo sobre a eliminagdo da violéncia contra a mulher"”, para
reforgar sua aplicacdo, e foi criada a "Relatoria Especial”, que informa periodicamente sobre os marcos juridicos
¢ a aplicagdo da Convengao, propondo medidas a serem adotadas. Contra a tortura e outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes. 10 de dezembro de 1984, em vigor desde 26 de junho de 1987. Proibe o uso de
tortura e outros tratamentos cruéis e desumanos. Direitos Humanos Internacionais." Responsabiliza os governos
que incorrem nesses métodos. Em 18 de dezembro de 2002, a AG adotou o Protocolo Facultativo, com vigéncia
em 22 de junho de 2006, sobre visitas a locais de privagdo de liberdade. Sobre os direitos da crianga, de 20 de
novembro de 1989, com vigéncia a partir de 2 de setembro de 1990, e seus Protocolos Facultativos: "Participagdo
de Criangas em Conflitos Armados”, de 25 de maio de 2000, com vigéncia a partir de 12 de fevereiro de 2002; "A
venda de criangas, a prostitui¢do infantil ¢ o uso de criangas na pornografia", do ano de 2002, ¢ em 2011 sobre
"Procedimento de comunicagdo", para que as criangas apresentem queixas. As sete convengdes internacionais
especificas adotadas pela AG da ONU sao individuais. Entende-se por crianga a pessoa menor de 18 anos, a menos
que, nos termos da lei que lhe seja aplicdvel, tenha atingido a maioridade mais cedo. Estabelece quatro principios
basicos: nao discriminagdo, art.2; melhor interesse da crianga, art. 3; direito a vida, a sobrevivéncia e
desenvolvimento pessoal, art. 6; e o direito de expressar livremente suas opinides, em todos os assuntos que os
afetem. Pela protegdo de todas as pessoas contra os desaparecimentos for¢ados. 20/Dezembro/2006-. Entrou em
vigor em 23 de dezembro de 2010. Estabelece que “desaparecimento forcado” deve ser entendido como a priséo,
detencdo, sequestro ou qualquer outra forma de privagao de liberdade que seja obra de agentes do Estado ou por
pessoas ou grupos de pessoas agindo com autorizagdo, apoio ou aquiescéncia do Estado, seguido da recusa em
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O Controle Convencional do sistema estd a cargo dos Comités de especialistas
independentes, estabelecidos em cada uma das Convengdes, com caracteristicas proprias, que
sd0 0s O0rgaos responsaveis por supervisionar seu cumprimento pelos Estados partes e que, na

maioria dos casos, expressam os critérios de interpretagdo por meio das Observagdes Gerais.

No sistema universal existem, também, mecanismos e Orgdos de controle
especificos, que foram implementadas pela ONU, e exerce um controle extra convencional. A
partir de 3 de abril de 2006 e atualmente, o Conselho de Seguranga, composto por 47 membros,
¢ a principal pessoas encarregada de conduzir esses procedimentos especiais. Entre os érgaos
especificos, os Alto Comissario para os Direitos Humanos para refugiados e para criangas,

entre outros'’.

Instrumentos € mecanismos internacionais de promog¢ao e prote¢ao dos direitos
humanos adotadas no ambito da OEA, constituem o Sistema Interamericano de Protecao dos

Direitos Humanos (Sidh), cuja base juridica ¢ a Carta da Organizagdo dos Estados Americanos.

Seu regulamento ¢ constituido pela Declara¢do Americana dos Direitos e Deveres
do Homem Universal aprovado na Nona Conferéncia Internacional Americana em Bogotd em
abril de 1948, que reconhece os direitos civis, politicos e econdmicos, sociais e culturais e os
deveres correlativos'*; a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos '*° ou Pacto de Sdo
José da Costa Rica, adotada em 22 de novembro de 1969, que entrou em vigor em 1978 e
estabelece as bases do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, por meio da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e da Corte Interamericana de Direitos Humanos

(Corte IDH).

O sistema americano ¢ completado pelos dois protocolos opcionais da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, o Protocolo de San Salvador'*®, em matéria de Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais, aprovado em 17 de novembro de 1988, que estabelece uma

reconhecer a referida privacdo de liberdade ou a ocultacdo do destino ou paradeiro da pessoa desaparecida,
afastando a da protegao da lei.

47 DECLARACAO  americana  dos  direitos e deveres do  homem. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.declaracao_americana.htm>. Acesso em: 06 mar. 2022.

148 CIDH. Disponivel em <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso
em: 06 mar. 2018. Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discrimina¢@o Racial - 21 de dezembro de 1965,
em vigor desde 4 de janeiro de 1969. Aborda a discriminagdo com base na raga, que afeta a igualdade de direitos
na vida privada e publica - art. 1.

149 CONVENCAO americana sobre direitos humanos. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.declaracao_americana.htm>. Acesso em: 06 mar. 2022.

150 CIDH. Disponivel em: < http://www.cidh.org/basicos/portugues/e.protocolo_de san_salvador.htm>. Acesso
em: 06 mar. 2022. Protocolo adicional a convencdo americana sobre direitos humanos em matéria de direitos
econdémicos, sociais e culturais, “PROTOCOLO DE SAN SALVADOR”.
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série de medidas para a protecdo e o exercicio de direitos sem discriminagdo;!>! o Protocolo
Adicional a Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos Referente a Abolicdo da Pena de

Morte'*? e convengdes sobre a prote¢io dos direitos humanos de certos grupos.

As convengdes interamericanas para a protecdo dos direitos humanos de natureza

especifica, que a OEA adotou, sdo referindo-se & puni¢do de tortura,'>* violéncia contra a

4 155

mulher'>*, desaparecimento forcado de pessoas'®®, discriminagdo contra pessoas com

deficiéncia'*®, contra todas as formas de discriminag3o e intolerancia'>’, e o mais recente sobre

a Convengdo Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos Humanos dos Idosos' .

Referidas convengdes estabeleceram um Comité de Peritos para o acompanhamento
e controle do cumprimento pelos Estados partes. Os 6rgaos competentes para a prote¢do dos
direitos estabelecidos na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos sdo a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte

IDH)'>°.

151 A protegio abrange mais direitos do que o PIDESC, de 1966, como o direito ao trabalho, 4 satde, ao meio
ambiente saudavel, a alimentagdo, a educacdo, a cultura, a prote¢do da familia, & infincia, ao idoso ¢ ao art. /8
estabelece o direito da PCD - utiliza o termo "deficiente" - de receber atencdo especial a fim de alcangar 0 maximo
desenvolvimento de sua personalidade.

152 BRASIL. Decreto n® 2.754, de 27 de agosto de 1998. Promulga o Protocolo Adicional 4 Convengio Americana
sobre Direitos Humanos Referente a Abolicdo da Pena de Morte, adotado em Assung¢do, em 8 de junho de 1990,
e assinado pelo Brasii em 7 de  junho de 1994. Disponivel  em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d2754.htm#:~:text=D2754&text=DECRET0%20N0%202.754%
2C%20DE,7%20de%20junh0%20de%201994.>. Acesso em: 06 mar. 2022.

153 CONVENCAO interamericana  para  prevenir e punir a tortura. Disponivel em:
<https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/basicos/tortura.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022.

154 CONVENCAO interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, ““Conven¢éo de
Belém do Pard. Disponivel em: <http://www.cidh.org/basicos/portugues/m.belem.do.para.htm>. Acesso em: 06
mar. 2022. DECLARACAO E PROGRAMA DE ACAO DE VIENA, Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos, Viena, 14-25 de Junho de 1993. Disponivel em:
<https://www.oas.org/dil/port/1993%20Declaracd0%20e%20Programa%?20de%20Ac¢do%20adoptado%20pela
%20Conferéncia%20Mundial%20de%20Viena%20sobre%20Direitos%20Humanos%20em%20junho%20de%2
01993.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022.

155 CONVENCAO interamericana sobre o desaparecimento forcado de pessoas. Disponivel em: <
https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/basicos/desaparicion.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022.

156 BRASIL. Decreto n°. 3.956, de 08 de outubro de 1998. Promulga a Convengdo Interamericana para a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia. Disponivel em:

< https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2001/d3956.htm.>. Acesso em: 06 mar. 2022.

15T CONVENCAQ interamericana contra toda forma de discriminacdo e intolerdncia. Aprovada na segunda sessio
plenéria, realizada em 5 de junho de 2013. Disponivel em: <
http://www.oas.org/pt/cidh/mandato/basicos/discriminacioneintolerancia.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022,

158 CONVENCAOQ interamericana sobre a protecdo dos direitos humanos dos idosos: AG/RES.2875 (XLV-0/15).
Aprovada na segunda sessdo plendria, realizada em 15 de junho de 2015. Disponivel em:
<https://www.oas.org/en/sare/documents/CIPM_POR.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022.

159 A principal fungdo da Comissdo IDH é promover a observéancia e defesa dos Direitos Humanos. E competente
para receber dentincias ou denuncias de violagdo desta Convengdo por um Estado Parte. A Comissdo avalia os
antecedentes e, de acordo com o procedimento estabelecido no seu estatuto, toma a decisdo de submeté-lo ou nio
a Corte Interamericana.
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No controle extra convencional, a Comissdao Interamericana de Direitos Humanos,
como 0rgdo independente da OEA, criado em 1959, realiza um constante monitoramento do
cumprimento de direitos humanos no continente. Foi implementado desde 1990, contando com
as relatorias tematicas sobre os direitos dos povos indigenas, direitos das mulheres, migrantes,

criangas, defensores dos direitos humanos, entre outros.

O controle de convencionalidade na esfera interna deve ser realizado por agentes
do Estado, verificando a compatibilidade dos regulamentes internos, sua interpretacdo e
aplicacdo, com a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e os instrumentos de direitos

160

humanos de que o Estado seja parte'™”. No ambito internacional, esse controle ¢ realizado pela

Corte Interamericana e consiste na expulsdo de normas contrarias a comissao com base nos

casos concretos que sdo submetidos ao seu conhecimento'®!.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu um processo para
monitorar o cumprimento de suas proprias sentencas, o que o diferencia do sistema europeu,
em que o acompanhamento das sentencas do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ¢
delegado ao Comité de Ministros do Conselho da Europa, que ¢ um Orgdo politico, ndo
jurisdicional. No préximo topico serdo abordados os pronunciamentos da Corte Interamericana

a respeito da protecao dos grupos vulneraveis.

O Sistema Europeu de prote¢ao dos direitos humanos € o mais antigo e com maior
grau de evolugdo e perfei¢do alcangada. Integram o sistema, no ambito do Conselho de Europa
a Convengdo para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais ou

Convengdo Europeia'®?; a Carta Social Europeia'® e Carta dos Direitos Fundamentais da

160 Principio que inclui a Convengdo de Viena sobre o direito dos tratados, assinada em Viena (Austria) em 23 de
maio de 1969 e entrou em vigor em 27 de janeiro de 1980. O art.27, sobre direito interno e observancia dos tratados
estabelece que "Uma parte pode ndo invocar as disposi¢des de seu direito interno como justificativa para o
descumprimento de um tratado..."

161 O controle de convencionalidade, com esta denominacio, aparece pela primeira vez na jurisprudéncia
contenciosa da Corte Interamericana no caso "Almonacid Arellano and others vs. Chile", sentenga de 26 de
setembro de 2006 - Caderno de jurisprudéncia da Inter- Corte Americana. N° 7: Controle de convencionalidade.
“Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Conven¢do Americana, seus juizes, como parte do
aparato do Estado, também estdo submetidos a ela, o que lhes obriga a zelar para que os efeitos dos dispositivos
da Convencao ndo se vejam mitigados pela aplicagdo de leis contrarias a seu objeto, e que desde o inicio carecem
de efeitos juridicos. (...) o poder Judiciario deve exercer uma espécie de “controle da convencionalidade das leis”
entre as normas juridicas internas que aplicam nos casos concretos e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve ter em conta ndo somente o tratado, mas também a interpretagdo
que do mesmo tem feito a Corte Interamericana, intérprete ultima da Convengdo Americana”.

162 CONVENCAO para a protegio dos direitos do homem e das liberdades fundamentais. Roma, 04 de novembro
de 1950. Disponivel em: < https://www.echr.coe.int/documents/convention _por.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022.
163 CARTA SOCIAL EUROPEIA. Estrasburgo, 03 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/7.htm>. Acesso em: 06 mar. 2022.



67

Unido Europeia'®. Sendo que a Convengdo Europeia foi modificada e atualizada por meio de
protocolos adicionais; alguns para introduzir novos direitos ou melhorar suas protegoes, €
outros, para melhorar o mecanismo de controle em conformidade com a convengdo. Desde
1998, o unico 6rgio de controle ¢ o Tribunal Europeu de Direitos Humanos'®, com

funcionamento permanente e sede em Estrasburgo, com poder jurisdicional supranacional.

O Sistema Africano de prote¢cdo dos direitos humanos ¢ de criagdo mais recente.
Estados africanos aprovaram em 27 de julho de 1981, em Nairdbi, Quénia, em 27 de julho de

1'%, que inclui a

1981, a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos ou Carta de Banju
prote¢do dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, afirmando a
interdependéncia e a indivisibilidade de todos os direitos humanos. Cabe ressaltar o
reconhecimento do direito dos povos ao desenvolvimento (art. 22) e a autodeterminagao (art.
20), que reflete a historia deste continente, com uma longa trajetoria de colonizagao e nivel de

subdesenvolvimento, que colocou seus povos em situacao de vulnerabilidade.

A Asia, ao contrério de outras regides do mundo, como Europa, América e Africa,
ndo possui um instrumento vinculado aos direitos humanos, com muitos paises utilizando parte
do Sistema Europeu. A Carta Asidtica de Direitos Humanos € uma iniciativa de varias ONGs
em Kwaargju, Coréia do Sul, em maio de 1998, envolve um grande esforco do movimento de

direitos humanos na regido Asia-Pacifico, mas ndo alcancou o acordo pretendido.

2.6 Jurisprudéncia internacional sobre pessoas em situacdo de vulnerabilidade

A Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), por meio de suas sentengas
fundamentam a lei aplicavel na Convengdo e seus principios, interpretando as disposi¢des da
Carta de Direitos Fundamentais da EU e a Convengdo Europeia para a Protecao dos Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais, a luz desta Convenc¢ao Internacional, o que demonstra

especial cuidados com aqueles em situagdo de vulnerabilidade.

No caso Nenov Vs. Bulgaria, n® 33.738/02, de 16 de julho de 2009, par. 52, a Corte

expressou que pode ser necessario fornecer representagdao legal gratuita para pessoas com

164 CARTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2007.
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/7.htm>. Acesso em: 06 mar. 2022.

165 https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx ?p=applicants/por&c

166 CARTA AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Nairébi, Quénia, em 27 de julho de 1981.
Disponivel em: < http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/africa/banjul.htm>. Acesso em: 06 mar. 2022.
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deficiéncia para garantir o direito a um julgamento justo, se essas pessoas tiverem dificuldade

167 A Corte afirmou em sua sentenga que a

em entender as complexidades dos procedimentos
acessibilidade ¢ um principio fundamental da Convengao e requer ajustes razoaveis para que a
PCD possa acessar os 0rgdos jurisdicionais e participar de processos judiciais em igualdade de
condi¢des com os demais. A Corte acrescentou que "as proibi¢cdes de discriminagdo implicam
que os Estados devem adotar medidas positivas para garantir que as pessoas com deficiéncia

possam exercer seus direitos na pratica. A medida necessaria dependerd em cada caso das

circunstancias".

O caso A.K. e L. Vs Crodcia, 527'%®, uma crianca foi colocada numa familia de
acolhimento ap6s o0 nascimento, com a autorizagdo da mae. Os direitos parentais da mae foram
depois retirados com o argumento de que tinha uma incapacidade intelectual moderada e nao
era capaz de cuidar devidamente do filho. Foi apresentado um pedido para repor os seus direitos
parentais, mas o mesmo foi indeferido porque o filho ja tinha sido adotado por terceiros. A mae
ndo tinha sido informada do processo de ado¢ao e ndo era parte no mesmo. O Tribunal decidiu:
“O TEDH declarou que as instancias nacionais deveriam ter assegurado que os interesses da
mae eram devidamente protegidos no processo”. Atendendo as suas circunstancias pessoais,
afigurava-se evidente que a mae ndo poderia compreender corretamente o pleno efeito juridico
desse processo ou argumentar adequadamente o seu caso mas, ainda assim, o Orgao
jurisdicional interno permitiu que permanecesse sem representacdo. O Tribunal considerou
dificil aceitar que a mae, cujos problemas de fala e vocabulério limitado, foram considerados
como motivos para recear que ndo seria capaz de ensinar o filho a falar corretamente e pudesse
defender-se no processo relativo aos seus direitos parentais. Tal constituia uma viola¢do do

artigo 8.° da Convengao Europeia dos Direitos do Homem.

Em Shtukaturov Vs. Russia do Tribunal Europeu de DH. Junho de 2088. No
processo, o requerente tinha um historico de doenga mental. A mae intentou agado judicial para
priva-lo da sua capacidade legal com base no fato de que ele era incapaz de ter uma vida

independente e necessitava de um curador. O recorrente ndo foi oficialmente notificado do

17TEDH, Glor contra Suica, n.° 13444/04, de 30 de abril de 2009. Manual de legislacio europeia sobre o acesso
a justica. Disponivel em: <https://www.echr.coe.int/Documents/Handbook access justice POR.pdf>. Acesso
em: 16 mar. 2022. A acessibilidade constitui um principio importante da CDPD. As partes na CDPD devem
assegurar que as pessoas com deficiéncia t€ém acesso — em igualdade de condi¢des com as demais pessoas — ao
ambiente fisico, informagdes e comunicagdes e servicos ¢ instalagdes. A CDPD também exige que sejam feitas
adaptacdes adequadas para assegurar que as pessoas com deficiéncia podem aceder a um tribunal e participar no
processo juridico em igualdade de condigdes com as demais pessoas. A CDPD, a CEDH ¢ a Carta dos Direitos
Fundamentais da UE incluem garantias processuais para as pessoas detidas devido a problemas de satide mental e
para assegurar que as pessoas que nao tenham capacidade legal possam aceder a justica.

168 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 4.X. e L. contra Crodcia, n.° 37956/11, de 8 de janeiro de 2013.
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processo. O tribunal examinou o pedido na audiéncia em que esteve presente o procurador
distrital e um representante do hospital psiquiatrico onde o recorrente tinha sido internado no
inicio do ano. O recorrente nao foi notificado da audiéncia e ndo esteve presente. O recorrente
foi declarado juridicamente incapaz e a mae foi nomeada sua curadora. Mais tarde, o recorrente
contatou um advogado que considerava que este era plenamente capaz de compreender questdes
juridicas complexas. Foi interposto recurso, mas rejeitado, sem ter sido examinado com base
no fato de que o recorrente nao tinha capacidade legal e apenas poderia recorrer através do
curador oficial. A mae do recorrente internou-o num hospital psiquiatrico, onde lhe foi negada
autorizacdo para se encontrar com o advogado e, posteriormente, recusado qualquer contato
com o mundo exterior. As tentativas do advogado para pedir alta hospitalar revelaram-se
infrutiferas. Foi apresentado um pedido ao TEDH, que decidiu — nos termos do artigo 39.° do
respectivo Regulamento — que o recorrente € o seu advogado deveriam ter sido beneficiados
do tempo e dos meios necessarios para preparar o caso nele pendente. As autoridades russas
recusaram cumprir. O recorrente teve alta do hospital em maio de 2006, mas parece que mais
tarde voltou a ser internado a pedido da mae. O Tribunal considerou existir violagao do artigo
6.°,n.° 1, da CEDH. O processo relativo a sua propria capacidade legal era importante para o
recorrente, porque afetava a sua autonomia pessoal em quase todos os dominios e implicava
potenciais restri¢des a sua liberdade. A participag@o era necessaria para lhe permitir apresentar
0 seu caso e para permitir que o juiz formasse a sua opinido pessoal sobre a capacidade mental
do requerente. Por conseguinte, a decisdo do juiz de julgar o caso com base em provas
documentais, sem ver ou ouvir o recorrente — que, apesar da sua condi¢do, era relativamente
autbnomo — era irrazoavel e violava o principio do contraditorio. A presenca de um
representante do hospital e do procurador distrital, que se mantiveram passivos durante a
audiéncia de dez minutos, ndo fez com que o processo tivesse verdadeiro contraditorio. De igual
modo, o recorrente nao pode contestar a decisdo, dado que o seu recurso foi rejeitado sem ser
examinado. A sentenca do Tribunal Europeu, que foi definitiva em junho de 2008, decidiu sobre
a privagdo da capacidade legal emitida na auséncia da pessoa em questdo e admissdo
involuntaria em um hospital psiquidtrico, ¢ descobriu que o direito do queixoso a um
julgamento havia sido violado equitativo, ao respeito pela sua vida privada e familiar e a nao

ter interferéncia da autoridade publica no exercicio deste direito — art. 6° e 8°, da Convengio'®.

1EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS., 2008. Judgment of 27 March, Shtukaturov v. Russia, application
No. 44009/05 n.os 84-85. Disponivel:
<https://www.echr.coe.int/Documents/Handbook access_justice POR.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022.
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A Corte Europeia de Direitos Humanos no controverso caso Lambert!”’, que
representa os dilemas para restringir alimentagao e hidratagdo em pessoas em estado vegetativo
e de consciéncia minima, que pode ndo ser doenga terminal, e a importancia para estes casos de
ter a vontade do paciente. “Concluiu que o Estado havia cumprido regulamentos a este respeito.
Cada Estado tem um nivel de valorizagdo em relacdo a art. 2 do Convengao Europeia dos
Direitos do Homem, em relagdo ao direito a vida e a prote¢ao dos direitos de autonomia dos
pacientes”. A Corte considera que nesta esfera que faz a extingdo da vida, como naquela que
diz respeito ao inicio da vida, os Estados devem ter uma certa margem de avalia¢do, ndo apenas
para determinar se deve ou ndo permitir a retirada de um tratamento que mantém a vida
artificialmente e nas disposi¢des que regulam detalhou o procedimento a ser seguido nesse caso,
mas, também, o que ele faz com a forma de encontrar um equilibrio entre a protecao do direito
a vida do paciente e a protecdo do seu direito ao respeito da sua vida privada e da sua autonomia
pessoal (no entanto, esta margem de apreciacdo ndo ¢ ilimitada, reservando-se a Corte o direito
de examinar se o Estado se eles cumpriram ou ndo suas obrigacdes nos termos do Art. 2.
Também faz o esclarecimento de que se houvesse uma diretriz antecipada do Sr. Lambert ele

teria concordado sem discussdo.

Em obra de Luis Roberto Barroso, ele cita um exemplo da dignidade da pessoa
humana aplicada na jurisprudéncia internacional, especificamente pela Corte Europeia de
Direitos Humanos (CEDH): “Ao longo das décadas seguintes, a Corte considerou que a
dignidade produzia efeitos em casos como o de um homem que levou nove anos para obter o

divércio devido a infimeras acusagdes infundadas a respeito de sua satde mental”!’!,

O Tribunal Europeu de Direitos Humano (TEDH), em 2012, no caso Assung¢do
Chaves Vs. Portugal, Portugal foi condenado ao pagamento de 10 mil euros ao brasileiro
Luciclei Assun¢dao Chaves, haja vista ter a Corte considerado que o Estado portugués nao
informou corretamente o brasileiro sobre os prazos legais para recorrer da decisdo da justica

portuguesa, que retirou do brasileiro a guarda da filha menor!’2.

170 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem sobre o fim
da vida. Revista Cadernos Ibero-Americanos de Direito Sanitario. v. 5,N. 3, pp. 237-254, jul/set 2016. Disponivel:
<https://www.cadernos.prodisa.fiocruz.br/index.php/cadernos/article/download/334/406/1125>. Acesso em: 16
abr. 2022.

17l BARROSO, Luis Roberto. 4 dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordneo. 3 ed.
Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 31

172 «115.0 Tribunal salienta que o {mico fundamento sustentdvel para a atribui¢io de reparagio razoavel, neste
caso, reside no facto de que o requerente nao beneficiou do acesso a um tribunal para recorrer da sentenga do
Tribunal de Familia ¢ Menores de Lisboa. O Tribunal ndo encontra um nexo de causalidade e entre a viola¢do
constatada e o dano material invocado, pelo que rejeita o pedido. No que respeita ao dano moral, o Tribunal entende
que o requerente sofreu um verdadeiro dano moral. Decidindo em equidade, como o determina o artigo 41°, atribui
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Cabe citar alguns exemplos na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH) sobre pessoas com deficiéncia e idosas, referente a nao discriminagao,

direito a satude, educagdo e acesso a justiga.

A primeira condenacdo do Estado brasileiro diante da Corte IDH ocorreu no caso
Ximenes Lopes Vs. Brasil, Sentenca de 4 de julho de 2006'°. O caso refere-se a
responsabilidade internacional do Estado pela morte e maus-tratos que Ximenes Lopes foi
submetido num manicémio, bem como a falta de investigagdo e puni¢ao dos responsaveis. A
Corte reconheceu a responsabilidade do Estado brasileiro, primeiramente, pela negligéncia na
fiscalizacdo das atividades da Casa de Repouso Guararapes e, em segundo lugar, pela demora
excessiva na solucdao do procedimento judicial que apurava o caso. O Estado reconheceu sua
responsabilidade pelos fatos e os maus tratos recebidos pelo Sr. Lopes perante sua morte,
violando os arts. 4° e 5° da CADH. Acrescentou a Comissdao que os fatos deste caso se veem
agravados pela situa¢do de vulnerabilidade em que se encontram as pessoas portadoras de
deficiéncia mental, bem como pela especial obrigacdo do Estado de oferecer protecdo as
pessoas que se encontram sob o cuidado de centros de satide que integram o Sistema Unico de

Saude do Estado.

O Tribunal considera que todos os tratamentos em saude mental para PCD devem

ter como principal objetivo o bem-estar do paciente e o respeito a sua dignidade como ser

ao requerente 10.000 EUR a este titulo.” (TRIBUNAL Europeu dos Direitos do Homem. Caso Assungdo Chaves
Vs. Portugal. Acoérdao de 31 de janeiro de 2012. Disponivel em:
<https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR &id=001-
119181&filename=CASE%200F%20ASSUNCAO0%20CHAVES%20v.%20PORTUGAL%20-
%20%5BPortuguese%20Translation%5D%20by%20the%20Prosecutor%20General %275%200ffice%20(GDDC
).pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022).

173 Comissdo apresentou a demanda neste caso com o objetivo de que a Corte decidisse se o Estado era responsavel
pela violagdo dos direitos consagrados nos artigos 4 (Direito a Vida), 5 (Direito a Integridade Pessoal), 8
(Garantias Judiciais) e 25 (Protecdo Judicial) da Convengdo Americana, com relacdo a obrigacdo
estabelecida no artigo 1.1 (Obriga¢do de respeitar os direitos) do mesmo instrumento, em detrimento do
senhor Damido Ximenes Lopes (doravante denominado “senhor Damido Ximenes Lopes”, “senhor Ximenes
Lopes” ou “suposta vitima”), portador de deficiéncia mental, pelas supostas condi¢des desumanas e
degradantes da sua hospitalizagdo; pelos alegados golpes e ataques contra a integridade pessoal de que se alega
ter sido vitima por parte dos funciondrios da Casa de Repouso Guararapes (doravante denominada “Casa
de Repouso Guararapes” ou “hospital”); por sua morte enquanto se encontrava ali submetido a tratamento
psiquiatrico; bem como pela suposta falta de investigacdo e garantias judiciais que caracterizam seu caso
e o mantém na impunidade. A suposta vitima foi internada em 1° de outubro de 1999 para receber tratamento
psiquiatrico na Casa de Repouso Guararapes, um centro de atendimento psiquiatrico privado, que operava no
ambito do sistema publico de saude do Brasil, chamado Sistema Unico de Satde (doravante denominado
“Sistema Unico de Saude” ou “SUS”), no Municipio de Sobral, Estado do Ceard. O senhor Damido
Ximenes Lopes faleceu em 4 de outubro de 1999 na Casa de Repouso Guararapes, ap6s trés dias de internag@o.
Corte Interamericana de Derechos Humanos. (CASO Ximenes Lopes versus Brasil, Sentenga de 4 de julho de 2006.
Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022.
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humano, que se traduz no dever de adotar como principios norteadores do tratamento

psiquidtrico, o respeito a privacidade e autonomia das pessoas.

O caso Chinchilla Sandoval Vs. Guatemala, com sentenga de 29 de fevereiro de
2016', a Corte argumentou que todas as violagdes cometidas, foram em detrimento de uma
crianga e, posteriormente, um adulto com deficiéncia. Pela primeira vez em sua jurisprudéncia,
houve uma referéncia a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e a Convencgao Interamericana para a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao contra

as Pessoas com Deficiéncia, com a finalidade de ressaltar o modelo social de deficiéncia.

No caso Cuscul Pivaral e outros Vs. Guatemala, sentenga de 23 de agosto de 2018,
a Corte IDH considerou central a controvérsia a respeito do alcance do direito a satide entendido
como direito autobnomo e avangou na linha jurisprudencial do caso Lagos del Campo. Nesta

linha, concentrou-se no direito a saude das pessoas que vivem com HIV e nas obrigagdes

174 “El caso sometido a la Corte. —El 19 de agosto de 2014, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 51 y61 de la Convencion Americana y el articulo 35 del Reglamento de la Corte,la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comision Interamericana” o “la Comision”) sometio
a la jurisdiccion de la Corte Interamericana el caso Chinchilla Sandoval y otros contra la Republica de
Guatemala(en adelante “el Estado” o “Guatemala”). De acuerdo con la Comision, el caso se relaciona con
alegadas violaciones de derechos humanos de la sefiora Maria Inés Chinchilla Sandoval (en adelante “la sefiora
Chinchilla” o “la seiiora Chinchilla Sandoval”’) como resultado de una multiplicidad de acciones y omisiones
que terminaron con su muerte, todo mientras se encontraba privada de libertad cumpliendo una condena
penal en el Centro de Orientacion Femenina (COF). Sostuvo la Comision que en esa situacion el Estado
tenia una posicion especial de garante de sus derechos a la vida e integridad, a pesar de lo cual no
habria realizado diagnosticos completos para determinar la totalidad de las enfermedades que padecia, asi
como las necesidades especificas del tratamiento correspondiente. Afirmo que, frente a su condicion de diabetes,
el Estado no habria garantizado los controles periddicos, equipo y medicinas especializados, ni la provision
de una dieta y cuidados constantes necesarios y que, por el contrario, la sefiora Chinchilla Sandoval se proveia
de sus propios medicamentos y alimentos dependiendo de sus posibilidades o las de sus familiares. Dicha
situacion habria tenido como consecuencia elagravamiento de sus enfermedades y la amputacion de unade
sus piernas, entre otros padecimientos. Asimismo, fue alegado que, ante las obligaciones especiales que impondria
susituacion de persona con discapacidad, el Estado no le habria provisto de condiciones de detencion
adecuadas para garantizar sus derechos, teniendo en cuenta que se desplazaba en una silla de ruedas,
entre otras circunstancias derivadas de su situacion, y que el dia de su muerte, tras una caida de su silla de
ruedas, no habria recibido atencion médica adecuada ni el tratamiento hospitalario requerido en
circunstancias de emergencia. A su vez, fue alegado que, a pesar de haber recibido informacion consistente
y periodica sobre la situacion de salud de la seiiora Chinchilla y su impacto en su vida e integridad, a
través de las solicitudes de autorizacion para acudir a citas médicas y de cuatro incidentes de libertad
anticipada, el juez de ejecucion de la pena no brindo proteccion judicial en relacion con las diversas afectaciones
que sufria la presunta victima. Por ultimo, se alego que el Estado no realizo una investigacion efectiva de
su muerte, afectando los derechos a las garantias judiciales y proteccion judicial, en perjuicio de sus
cuatro hijos, a saber:Marta Maria Gantenbein Chinchilla,Luz de Maria Judarez Chinchilla, Luis Mariano
Judrez Chinchilla y otra hija no identificada”. (CASO Chinchilla Sandoval vs. Guatemala. Sentencia de 29 de
febrero de 2016. Disponivel: <https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 312 esp.pdf >. Acesso em:
16 de jun. 2022).
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estatais que se desprendem do mesmo: acesso a medicamentos, realizacdo de provas

diagnosticas, apoio social e psicoldgico, entre outras.!”

A CIDH no caso IV Vs Bolivia, mostra que a Bolivia estabelece diretrizes sobre a
autonomia da pessoa e a necessidade de consentimento informado e a importancia da saude
sexual e reprodutiva no plano de vida de uma pessoa. Especialmente das mulheres e seu poder

de decisdo na relagdo a ter ou ndo filhos, quantos ter, entre outros'’®.

E no caso Poblete Vilches Vs. Chile'”’, com sentenca de 8 de marco de 2018, a
CIDH reconheceu pela primeira vez a direito a saude sem discriminag@o do idoso e condena o
Estado por ndo ter fornecido o consentimento para uma operacao, além da falta de informacao,
desaten¢do e retencdo de recursos. A Corte Interamericana declarou por unanimidade: a
responsabilidade internacional do Estado do chileno por nao garantir ao senhor Poblete Vilches
seu direito a saude — art. 26 da CADH — sem discriminagao, por meio de servicos basicos e
urgentes, necessarios em relagdo a sua situagdo especial de vulnerabilidade como pessoa idosa,

que levou a morte; que o Estado violou os direitos a vida e a integridade pessoal'’®.

2.7 Conclusdes parciais

A constru¢do de um Estado democratico exige, ndo apenas o reconhecimento e
protecdo da sua diversidade cultural mas, também, a implementa¢cdo de mecanismos especiais
capazes de garantir as minorias o pleno exercicio dos seus direitos fundamentais. Os direitos
humanos devem ser reconhecidos sob o principio universal pro personae, o que implica uma
diretriz de interpretacdo hermenéutica que rege a amplitude para o reconhecimento de direitos

e a restricdo de sua limitagdo. Por isso, a pluralidade de fontes nacionais e internacionais de

7S CORTE Interamericana de Direitos Humanos. Relatéorio Anual de 2018. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/sitios/informes/docs/POR/por_2018.pdf>. Acesso em: 18 abr. 2022.

176 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso IV Vs. A Bolivia. Sentenga de 30 de novembro de 2016.
Disponivel: <https://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/corte-
idh/copy_of Caso I V_Vs Bolivia_sentenciaVF.pdf>. Acesso em: 16 abr. 2022.

177 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Poblete Vilches vs. Chile. Sentenca de 8 de marco de 2018.
Disponivel: < https://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/corte-
idh/Caso_Poblete Vilches vs Chile.pdf>. Acesso em: 16 abr. 2022.

178 Nota-se que a Corte Interamericana protegia inicialmente o direito a satide tdo somente pela interpretagio ampla
da Conveng@o Americana a luz da indivisibilidade dos direitos humanos, sob a protegdo de um direito civil ou
politico que indiretamente repercute na tutela do direito a saude. Isso veio a se modificar em 2018, com o caso
Poblete Vilches e outros versus Chile, no qual se compreendeu que o artigo 26 da Convengdo Americana, o qual
permitiu a justiciabilidade do direito a satde, protege-o como direito autonomo. Além disso, a referida Corte
estabeleceu, diversas vezes, que a saide ¢ um direito humano fundamental e indispensavel para o exercicio
adequado dos demais direitos humanos.
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direitos humanos obrigam conciliar o alcance dos direitos protegidos e as obrigacdes assumidas
pelo Estado com este critério, sempre a favor dos direitos das pessoas.

J4

O termo minoria ¢ uma categoria relacional que adquire conteido semantico
contextualmente, tendo sido construido na historia e considerados contingentes numericamente
inferiores, além de ser destacados por uma caracteristica que os distingue dos outros habitantes

do pais, em quantidade menor em relagao a populacao deste.

O grupo de pessoas vulneraveis € um grupo formado por membros desfavorecidos
a margem da sociedade por razodes fisioldgicas, fatores provenientes do ambiente natural ou
artificial, discriminagdo social, seguranca social insuficiente, recursos incertos ou
desequilibrados, sdo todas causas profundas do surgimento desses grupos de chamados pessoas
vulneraveis. Portanto, de forma geral, o grupo de pessoas vulneraveis ¢ constituido por todas
aquelas que se encontram em situacdo de desvantagem na salvaguarda dos seus direitos e

interesses legitimos.

A utilizacdo dos termos minorias e vulnerdveis, embora distintos, possuem
elementos em comum na pratica, envolvendo situacdes de discriminagdo, desigualdade,
intolerancia e fragilidade. A vulnerabilidade é sempre averiguada em termos relativos, isto €, o
contexto indicard se hd ou ndo vulnerabilidade. Dessa forma, uma pessoa esta em situagdo de
vulnerabilidade ou condicdo de vulnerabilidade quando, por uma razao ou por uma conjun¢ao
de causas, chamada de interseccionalidade!”, a pessoa ndo estd em condigdes de igualdade real

para exercer seus direitos.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos posiciona-se em favor das pessoas
mais vulnerabilizadas. Nao se preocupa com o equilibrio abstrato entre as partes, mas se inspira
narealizagdo da justica ao procurar sanar os efeitos dos desequilibrios e disparidades que afetam
as vitimas de viola¢do de direitos humanos. Toda pessoa que se encontre em situacao de

vulnerabilidade ¢ titular de uma protegdo especial

179 Foi Kimberlé Crenshaw, jurista estadunidense, quem a nomeou em 1989 e quem, posteriormente, desenvolveu
algumas das mais importantes elaboracdes tedricas sobre esse conceito. “A interseccionalidade pode ser entendida
como uma ferramenta de andlise que consegue dar conta de mais de uma forma de opressido simultanea. Com essa
lente, os processos discriminatorios ndo sdo compreendidos isoladamente, nem se propdem uma mera adigdo de
discriminacdes, mas sim, abraca-se a complexidade dos cruzamentos dos processos discriminatorios e a partir dai
se busca compreender as condi¢des especificas que deles decorrem” (KYRILLOS, Gabriela M. Uma Analise
Critica sobre os Antecedentes da Interseccionalidade. Revista Estudos Feministas, Florianopolis, v. 28, n. 1,
€56509, 2020. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/ref/a/zbRMRDkHIJtkTsRzPzZWTH4Zj/?lang=pt>. Acesso
em: 18 mar. 2022).
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Em relacao aos marcos fundamentais, a Convengao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) propde um modelo social baseado na autonomia da
vontade, a liberdade de tomar as proprias decisoes, com igualdade de oportunidades como
outras pessoas € ndo discriminacdo; modelo integrador, que considera que as causas que dao

origem a deficiéncia ndo sdo individuais, mas predominantemente sociais.

Enquanto a Convencao Interamericana Sobre a Prote¢ao dos Direitos Humanos dos
Idosos visa a protecdo e promogao dos direitos das pessoas idosas, assegurando o exercicio dos

direitos humanos e liberdades, a fim de contribuir para a sua plena inclusao social.

Os Sistemas Europeu e Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos tratam
das pessoas em situacdo de vulnerabilidade, com destaque para os julgados em que os Estados
foram condenados por desrespeito aos principios da nao discriminagdo, direito a satde,
educacgdo, acesso a justica, previstos nas Convengdes de pessoas com deficiéncia e pessoas

1dosas.

Conclamar a responsabilidade de todos principalmente por meio do proprio Estado,
para perseguir e estabelecer uma série de arranjos institucionais e civis e mobilizar todo o poder
da sociedade para uma sintese da governanga global, sdo acdes que, efetivamente, contribuem

para a protecao dos grupos vulneraveis.
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3 PROTECAO DOS GRUPOS VULNERAVEIS PELO DIREITO BRASILEIRO

3.1 Consideracoes iniciais

Desde a Constituicao Federal de 1988, o pais tem feito muitos esfor¢os na protecao
legal de pessoas vulneraveis, tendo estabelecido leis e regulamentos que cobrem a protegao
desses grupos de pessoas vulneraveis, com as chamadas leis especializadas para este fim, além
da tutela diferenciada dos grupos vulneraveis como uma diretriz constitucional, presente no art.
3°, como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, que ¢ promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacao.

A tutela das vulnerabilidades foi levada a sério, no direito brasileiro, a partir do
momento em que o ordenamento juridico colocou a pessoa humana em seu centro de protegao
e promog¢do e que o reconhecimento da vulnerabilidade de alguns grupos ¢ a forma de se
concretizar uma tutela positiva, ja que a simples proibi¢do da discriminagdo se demonstrou
insuficiente para a promoc¢ao da igualdade substancial de certas pessoas, sendo necessarias

acoes afirmativas no sentido de editar leis especiais para a prote¢ao a esses grupos.

A nova sistematica do direito civil para a protecdo dos direitos das pessoas com
deficiéncia a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015), introduziu no
sistema juridico brasileiro, o instituto da Tomada de Decisao Apoiada, como um instrumento
de concretizacdo da autonomia privada da pessoa com deficiéncia ou em situagdo de

vulnerabilidade.

O novo instituto foi criado para se adaptar ao novo sistema de incapacidades e com
a Convengao Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (Convengao de Nova
Iorque), visando a dignidade humana, a igualdade, a autonomia e a independéncia individuais
da pessoa com deficiéncia, garantindo-lhe cidadania. Além disso, a referida convencao
valorizou a acessibilidade aos meios fisico, social, economico ¢ cultural, a saude, a educagao,

a informacao e a comunicacao da pessoa com deficiéncia.

Todavia, passados mais de sete anos do EPD, pesquisas recentes indicam que o
novo instituto da tomada da decisdo apoiada ndo prosperou no plano interno, por varios motivos

que serdo tratados neste capitulo.
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A CF/88 traz uma série de cuidados que devem existir em relagdo a pessoa idosa.
A necessidade de sua protecao integral, devido as questdes de vulnerabilidade dessa fase da
vida. A preservagdo de sua dignidade, diante da chancela imposta como fase improdutiva.
Formas de se garantir de sua autonomia, em questdes patrimoniais e existenciais, tanto a CF/88

quanto a legislacdo infraconstitucional buscam a garantia dessa autonomia.

3.2 Universalidade dos direitos humanos e o impacto no direito brasileiro

A pessoa humana, por determinagdo de tratado internacional ou de norma
constitucional, deve ser garantida, pelo Estado, a viabiliza¢do de direitos fundamentais como
satide, moradia, educacdo e cultura, com garantia a liberdade, a propriedade e aos direitos
politicos, como forma de se garantir a dignidade humana. A implementacdo e garantia de
direitos fundamentais pelo Estado devem se voltar para o cumprimento dessa obrigacao,

utilizando os instrumentos juridicos para alcangar tal objetivo.

A partir disso, a constitucionalizagdo do Direito, como processo a releitura de todo
o ordenamento juridico, inclusive dos institutos de Direito Privado (contrato, familia,
propriedade, posse e etc), a luz da promogao e garantia dos Direitos Humanos, visa a tutela dos

direitos fundamentais e garantir a viabilidade da dignidade humana.

Com a Constituigdo da Republica de 1988, a Brasil iniciou nova fase relativa a
promoc¢do e garantia dos Direitos Humanos, em sintonia com diversos documentos
internacionais de protecao aos Direitos Humanos, apresentando instrumentos de incorporagao
de principios e normas daquela tematica ao ordenamento juridico brasileiro!®’.

A reprodugdo de disposigdes de tratados internacionais de direitos humanos na ordem
juridica brasileira ndo apenas reflete o fato de o legislador nacional buscar orientacdo
e inspira¢do nesse instrumental, mas ainda revela a preocupagdo do legislador em

equacionar o Direito interno, de modo a ajusta-lo com harmonia e consonancia, as
obrigacdes internacionalmente assumidas pelo Estado brasileiro!8!.

130 Art. 5°(...)

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

§ 4° O Brasil se submete a jurisdi¢ao de Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adesdo.
(BRASIL, 1988).

181 PIOVESAN, Flavia. Direito Humanos e o Direito Constitucional. 13 ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 158.
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Participando do sistema global de prote¢cdo dos Direitos Humanos, conforme
descrito no segundo capitulo desta pesquisa, o Brasil se comprometeu com a ampliagdo dos
direitos garantidos a todos os seus cidadaos, efetivagao dos direitos fundamentais e liberdades
individuais, reconhecidos nos tratados dos quais ¢ signatario, sob pena de sangdes nos ambitos

nacional e internacional.

8182 ¢ a sua assuncdo definitiva

A promulgagdo da Constitui¢do da Republica de 198

a fungdo de norte principiologico de todo o ordenamento juridico, trouxe a tona a necessidade

explicita de promulgacdo de um novo Codigo Civil mais integrado as diretrizes humanizantes
do texto constitucional.

Por tudo isso, a Constituicdo Federal, consagrando valores como a dignidade da

pessoa humana, a valorizagao social do trabalho, a igualdade e protegdo dos filhos, o

exercicio ndo abusivo da atividade econdmica, deixa de ser um simples documento de

boas intengdes e passa a ser considerada um corpo normativo superior que deve ser

diretamente aplicado as rela¢des juridicas em geral, subordinando toda a legislagdo
ordinria'®?,

A estrutura do Codigo Civil de 2002'®* intenta conviver de forma harménica com

o texto constitucional de 1988, buscando a reformula¢do de seus institutos, de forma a

possibilitar a concretizagdo de mandamentos constitucionais relativos a dignidade humana.

Assim, a efic4cia horizontal dos direitos fundamentais provoca a aplicagdo imediata
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas'®. Com efeito, para além de constituirem um
modelo de direitos essenciais em face do Estado e dos poderes publicos, alguns direitos
fundamentais também podem ser violados nas relacdes de direito privado e devem, entdo, ser

protegidos.

Este seria um dos fundamentais do direito civil constitucional, derivada do principio
da supremacia da Constituicdo, que estabelece a hierarquia maior das normas constitucionais,

de sorte que “toda a producdo legislativa deve ser compativel com elas”!%¢. Ricardo Castilho

182 BRASIL. Constitui¢io Federal de 1988. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal. Centro Grafico, 1988.

183 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; STOLZE, Pablo. Novo curso de Direito Civil. v. 1. 16 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 135.

184 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm>, Acesso em: 22 abr. 2022.

185 Teoria da eficacia horizontal direta (Drittwirkung) (RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito Civil
contempordneo: estatuto epistemoldgico, constituigdo e direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2019).

186 CASTILHO, Ricardo. Direitos Humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 420.
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aponta que, no caso do Cddigo Civil, a influéncia ou vinculo dos direitos fundamentais

constitucionais se da por meio das clausulas gerais, pontuando que

clausulas gerais sdo expressoes vagas, verdadeiros conceitos abertos, que exigem do
aplicador na norma intensa atividade interpretativa — e, por 6bvio, valorativa — para
se lhe estabelecer o contetido (ordem publica, boa-fé, bons costumes, por exemplo).
Os limites dessa atividade sdo dados pelo sistema de valores (...) consagrados pela
Constitui¢io!®’.

Desse modo, embora o direito civil seja regido pelo principio da autonomia privada,
esta deve ser valorada em cada caso concreto, com o fim de verificar sua interacdo com os
direitos fundamentais, sendo que um dos critérios para essa valoracdo ¢ a assimetria entre as

partes envolvidas, ou seja, o desequilibrio de forgas entre as partes no interior da relagao.

Outra questdao que se mostra relevante no contexto constitucionalizado do Direito
Civil ¢ a submissao de suas regras ao conteudo dos Tratados e Convencdes Internacionais, que
tem em seus conteudos, normas relativas aos Direitos Humanos, por for¢a da norma do art. 5°,
§ 3° da Constituicdo da Republica de 1988, desde que obedecidas as regras de tramitacdo das
emendas constitucionais; tém aplicacao imediata, inclusive no ambito privado. A partir de
entdo, passa a discutir na doutrina a Convencionalizagdo do Direito Civil, referindo-se a um
processo de adequagdo dos institutos do Direito Civil patrio, aos tratados e convengdes
internacionais de tutela dos Direitos Humanos, estabelecendo-se um verdadeiro controle de

convencionalidade'®.

Além disso, segundo Tepedino, existe a clausula geral de tutela da
personalidade, estabelecida pela interpretacdo conjunta das normas dos art. 1°, inciso III; 3°,
inciso III; e 5°, § 2° da Constituicdo da Republica de 1988, que definiu uma nova ordem publica
da valorizagao da dignidade humana e de compromisso com a garantia de uma sociedade mais

solidaria, incluindo os institutos de Direito Civil.

Neste sentido, analisar as medidas de apoio como instituto capaz de promover a
concretizagdo de direitos fundamentais por sua condicdo de viabilizar o direito a
autodeterminagdo e escolha de um projeto de vida, € reconhecer o importante papel que este
instituto de Direito Civil pode vir a desempenhar na vida de inimeros brasileiros idosos e com
deficiéncia.

Diante dessas circunstancias, verifica-se igualmente a insuficiéncia das técnicas de
protecdo da pessoa humana elaboradas pelo direito privado, consubstanciadas na

187 CASTILHO, Ricardo. Direitos Humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 420.
188 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. v.1. 11
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 45.
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doutrina dos direitos da personalidade. Afinal, a tipificacdo (de cunha monista ou
pluralista) dos direitos da personalidade, concebida sob o paradigma dos direitos
patrimoniais, com sua meticulosa taxionomia, a defini¢do de poderes do titular e os
mecanismos previamente definidos para sua protecdo, mostra-se inteiramente aquém
das iniimeras e crescentes demandas da pessoa humana, inseridas em situagdes que se
multiplicam e se diversificam ao sabor dos avancos tecnoldgicos, sendo insuscetiveis
de se ajustarem a rigida previsdo normativa, muito embora merecedoras de tutela pelo
ordenamento juridico'®’.

As regras gerais de capacidade que o Codigo Civil brasileiro assimilou ao longo do
tempo, t€ém causado mudangas notéveis nas intepretagdes motivadas, essencialmente, devido a
influéncia inegavel que a continua ratificacdo de tratados, declaracdes e principios
internacionais, especialmente aqueles com status de Emenda Constitucional referente aos

direitos humanos'*’.

Para o Brasil, o cumprimento de tratados assinados com os paises de onde resulta a
cooperacdao comum, acaba por ser absolutamente exigivel e de inegdvel importancia, seja pela
incorporagao dos tratados com hierarquia constitucional, como a Convengdo Internacional
Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Convencao de Nova York), e a Convengao de
Viena sobre o Direito dos Tratados, em vigor desde 2009'°!. Portanto, deve-se assumir que o
estudo do direito internacional privado ¢ relevante para o tema do presente trabalho,
especialmente quando se referir a capacidade ou incapacidade de pessoas quando resultar na

nulidade dos atos.

Atualmente, o assunto tornou-se relevante no exercicio pratico do direito notarial,
precisamente porque ja nao ¢ apenas a doutrina internacional, mas a propria lei que recebe seu
contetdo. O atual Codigo Civil de 2002, em seus artigos 3° e 4°, com a reforma promovida pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, incorporou os principios e diretrizes da Convengao

Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

139 TEPEDINO, Gustavo. Direitos humanos e relagdes juridicas privadas. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de
Direito Civil. 3. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004b, p. 62.

190 Dessa maneira, também nas relagdes juridicas de direito privado, os direitos fundamentais e os direitos
humanos, internacionalmente reconhecidos, tornam-se diretamente vinculantes. A Constitui¢do brasileira proibe
que a iniciativa econdmica privada possa ser desenvolvida em maneira prejudicial a promogdo da dignidade da
pessoa humana e a justica social. Rejeita, igualmente, que os espagos privados, como a familia, a empresa ¢ a
propriedade, possam se constituir em reduto insuscetivel de controle estatal e propicio a violagdo do projeto
constitucional.

191 BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convengio de Viena sobre o Direito dos
Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm>. Acesso em: 06 mar. 2022.
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A Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro,'** regula a matéria do direito
internacional privado, sendo que grande parte das questdes proprias da disciplina continua

sendo regulamentada em leis especiais e complementares quem também vigoram no Brasil.

A partir dessas consideragdes, a importancia das Conferéncias Interamericanas
especializadas em Direito Internacional Privado, dos quais o Brasil ratificou, vinculando-se
assim com outros paises signatarios, se mostra nitida. Com isso, a aplicacdo do Direito
Internacional Privado torna-se obrigatoria e sua negligéncia faz o Estado incorrer em

responsabilidade internacional.

Neste contexto, a atualizagdo e aprimoramento do desenvolvimento das questdes
de direitos humanos relacionados com a protecao do desenvolvimento do homem em liberdade,
influencia os paises que se esforgam em adaptar suas legislagdes internas para formarem um

bloco comum de reconhecimento de direitos supranacionais'®>.

A busca de normatizacdo da atividade notarial e, especificamente, sobre a questao
da capacidade, o exercicio habitual dos notérios ¢ justificado pelas tentativas de fornecer um
quadro juridico de prote¢do destinado a salvaguardar os interesses dessas pessoas vulneraveis,
as quais apresentam, justamente, capacidades limitadas, diferentes ou restritas, e pretendem
reunir suas vontades no direito patrimonial, pressupondo a sujei¢ao das mesmas aos principios

elementares da personalidade e da boa-f¢.

A universalidade dos direitos humanos, atualmente, tem forte influéncia do direito
natural e pode ser abordado de duas perspectivas diferentes: do ponto de vista juridico e do

ponto de vista politico'**.

192 BRASIL. Decreto-lei n°4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugio as normas do Direito Brasileiro.
Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 06 mar.
2022.

193 Em relagio aos referidos tratados internacionais, cabe a ressalva feito por Norberto Bobbio: “(...), mas sdo
documentos que tratam do que deverdo ou deveriam ser direitos num futuro proéximo, se ¢ quando os Estados
particulares os reconhecerem, ou se e quando o sistema internacional houver implantado os 6rgdos e os poderes
necessarios para fazé-los valer sempre que forem violados. Uma coisa ¢ um direito atual; outra, um direito
potencial. Uma coisa ¢ ter um direito que €, enquanto reconhecido e protegido; outra ¢ ter um direito que deve ser,
mas que, para ser, ou para que passe do dever ser ao ser, precisa transformar-se, de objeto de discussdo de uma
assembleia de especialistas, em objeto de decisdo de um 6rgdo legislativo dotado de poder de coer¢do” (BOBBIO,
Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: LTC, 2020, p. 76).

194 Diferencia-se, contudo, o jusnaturalismo moderno de sua vertente classica em especial devido a sua integragio
ao direito positivado. A importancia de sua integracdo ao direito positivo e criagdo de mecanismos para sua
protegdo pode ser sentida da obra de Norberto Bobbio: "quando os direitos do homem eram considerados
unicamente como direitos naturais, a Unica defesa possivel contra a sua violagdo pelo Estado era um direito
igualmente natural, o chamado direito de resisténcia. Mais tarde, nas Constituigdes que reconheceram a protegao
juridica de alguns desses direitos, o direito de resisténcia transformou-se no direito positivo de promover uma agao
judicial contra os proprios o6rgaos do Estado. Mas o que podem fazer os cidaddos de um Estado que ndo tenha
reconhecido os direitos do homem como direitos dignos de prote¢ao? Mais uma vez, s6 lhes resta aberto o caminho
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A visdo juridica est4 relacionada com a forma de intepretagdo dos preceitos legais,
inferindo-se que o direito que se projeta pode atribuir a cada sujeito, de uma determinada classe,

195 acrescenta:

um direito fundamental (menores, trabalhadores, mulheres, indigenas). Ferrajoli
“existem direitos fundamentais (que sdo universais, aplicaveis a todos, como a liberdade de

expressdo) e direitos econdmicos (atribuido a uma pessoa com exclusao de outras)”.

Enquanto a visdo politica pressupde que os direitos fundamentais estdo no
inconsciente coletivo de toda a humanidade, independentemente do pais em que nasceu, embora

seu modo de implementagdo, devida a historia, religido, etc, ndo € nem precisa ser uniforme.

Os direitos fundamentais, como direitos universais, servem para estendé-los a todos
habitantes e sendo inalienaveis. Em confronto com principios menores como bem comum,
interesse publico, seguranga nacional, moral cidadd, eles nao podem se opor a um direito
fundamental. A consideragdo atual da teoria da personalidade humana como geradora do
conceito de capacidade, ¢ de suma importancia. A projecao dos direitos humanos internacionais
deve sempre ser considerada de forma evolutiva, embora, em termos gerais, as leis e a sociedade

ainda ndo conseguem incorporar as mudangas necessarias relativas ao tema.

Posicionado nos avangos que a lei projeta atualmente, a regra € a capacidade plena
da pessoa, de acordo com o art. 3° do Cédigo Civil, com algumas excecdes previstas na lei, para
que seja titular de direitos e deveres legais. Este principio orientador de capacidade plena esta
em sintonia com o impacto que a mudanca a respeito da capacidade das pessoas para o direito
internacional privado, pois ndo diferencia as diferentes capacidades. Assim, esse principio esta
em consonancia com as convengdes e tratados das quais o Brasil ¢ signatario, procurando
fortalecer e fazer prevalecer, em todas as circunstancias, a dignidade e a igualdade da pessoa

humana, que se encontra em estado de vulnerabilidade, aumentando sua capacidade de agir.

Esses avangos sao percebidos ao notar a mudanca das regras relativas a capacidade

e o alcance da tutela efetiva no atual Estado Democratico de Direito:

Dessa forma, o Direito Civil, e especialmente as relagdes patrimoniais, deixam de ter
justificativa e legitimidade em si mesmas, devendo ser funcionalizadas a interesses
existenciais e sociais, previstos pela propria Constituigdo — que ocupa o apice da
hierarquia normativa — integrantes, portanto, da nova ordem publica interna. Nessa
esteira, a Constituicdo da Republica intervém diretamente nas relacdes econdmicas,

do chamado direito de resisténcia. Somente a extensao dessa prote¢do de alguns Estados para todos os Estados e,
ao mesmo tempo, a prote¢do desses mesmos direitos num degrau mais alto do que o Estado, ou seja, o degrau da
comunidade internacional, total ou parcial, podera tornar cada vez menos provavel a alternativa entre opressao e
resisténcia" (BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Rio de Janeiro: LTC, 2020, p. 31).

195 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011, p. 09.
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na familia, nas relacdes de trabalho, na empresa, nas relacdes de consumo, permitindo
que a protegdo dos direitos fundamentais seja efetuada também da esfera privada. Esse
caminho tem sido trilhado pela jurisprudéncia brasileira, embora o processo evolutivo
ndo seja linear nem simples, exigindo redobrada atencdo do jurista para evitar
retrocessos tendentes a separar os espagos privados da interferéncia do direito ptiblico
e, em consequéncia, da incidéncia direta das normas constitucionais'%.

Conclui-se, portanto, que a busca pela concretizacao dos direitos fundamentais, por
meio dos institutos do Direito Civil, colabora para o cumprimento das obrigagdes assumidas

pelo Brasil no cenario internacional, no que diz respeito a tutela dos Direitos Humanos.

Assim sendo, o processo de constitucionalizagdo do Direito Civil no Brasil
encontra-se diretamente vinculado com a postura por ele assumida, frente ao sistema
internacional de protecdo dos Direitos Humanos, como signatirio de diversos documentos
internacionais que exigem o pronto cumprimento de direitos fundamentais, visando a promogao

da dignidade humana.

3.3 Legislacio brasileira sobre a protecio dos grupos vulneraveis

Por protegdo especifica, compreende-se aquela que assegura prerrogativas legais
em razdo de ser uma minoria ou vulnerdvel, sendo que do ponto de vista juridico, a
vulnerabilidade das pessoas diz respeito, principalmente, aos seus direitos. Estes direitos zelam,
essencialmente, pelos interesses de cada um, como de todos, e € isso que a lei vai definir. As
leis diretamente relacionadas com a protecao dos direitos e interesses legitimos de grupos de

pessoas vulneraveis, podem ser separadas em categorias, conforme o campo de atuagao.

O mecanismo ¢ finalmente consagrado, no caso brasileiro, pelo texto constitucional,
de 5 de outubro de 1988, que inaugura uma nova fase € um novo papel para o cédigo
civil, a ser valorado e interpretado juntamente com inumeros diplomas setoriais, cada
um deles com vocagdo universalizante. (...) Dito diversamente, a Constituigdo de 1988
retrata uma opcao legislativa concordatéaria, em favor de um Estado social destinado
a incidir, no que concerne as relagdes juridicas privadas, sobre um direito civil repleto
de leis especiais, chamadas de estatutos, que disciplinam exaustivamente inteiras
matérias extraidas da incidéncia do Cddigo Civil'®’.

Observa-se que ha leis especificas, como a Lei Maria da Penha (Lei 11.340/06), Lei

da notificacdo compulsoéria de violéncia contra a mulher (Lei 10.778/03), Lei dos Alimentos

196 TEPEDINO, Gustavo. 4 influéncia dos direitos humanos e direitos fundamentais no direito civil brasileiro. In:
CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 23., 2014, Joao pessoa. A humanizagdo do direito e a
horizontalizagdo da justi¢a no século XXI. Florianopolis: CONPEDI, 2014.

97 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do Direito Civil. In: TEPEDINO,
Gustavo. Temas de Direito Civil. 3 ed. rev. e atal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 8.
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Gravidicos (Lei 11.804/08), Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03), Estatuto da Criang¢a e do
Adolescente (Lei 8.069/90), Estatuto do Deficiente (Lei 13.146/2015), Convengao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Decreto 6.949/2009), Estatuto do
indio (Lei 6.001/73), Lei da Fundagéo do indio-FUNAI (Lei 5.371/67), Estatuto da Igualdade
Racial (Lei 12.228/2010), Lei dos crimes contra preconceito de raca ou de cor (Lei 7.716/1989)
e aLei 9.029/1995.

Essas leis possibilitaram certa igualdade de direitos, garantida pela previdéncia
social especifica, protecao legal e atengdo especial para grupos representativos e tipicos como

os de pessoas vulneraveis como mulheres, crianga e adolescente, idosos e deficientes.

Na categoria civel, os conjuntos de dispositivos que tratam dos vulneraveis se fazem

presente no: Codigo Civil (CC'®) e na Lei dos Registros Ptiblicos (Lei 6.015/73).

Na criminal, tem-se: Coédigo Penal (CP'), Lei de Execugdo Penal (Lei

7.210/1984) e Lei das Contravengdes Penais (Decreto-lei n® 3.688/1941).

Na area administrativa, as leis: Lei do Processo Administrativo Federal (Lei
9.784/99°%), Estatuto do Servidor Ptblico (Lei 8.112/90) e Lei da Prioridade a atendimento
(Lei 10.048/00).

Na processual (civil e penal), tem- se: Codigo de Processo Civil (CPC?!), Codigo
de Processo Penal (CPP), Leis dos Juizados Especiais (Lei 9.099/95, 10.259/01 e Lei
12.153/2009), Lei da Agao Civil Publica (Lei 7.347/1985), Lei da A¢ao Popular (Lei 4.717/65)
e Lei do Mandado de Seguranca (Lei 12.016/2009).

Por fim, na categoria trabalhista, estd composta da Consolidacao das Leis do

Trabalho (CLT?%?) e da Lei da Discriminagio no Emprego (Lei 9.029/95).

A justificativa esta na configuracdo hibrida do sistema juridico brasileiro, que ha
décadas convive com regras gerais, incidindo para a vasta maioria das relagdes juridicas, e com

microssistemas juridicos, estruturados em resposta a dinamicidade e a complexidade do tecido

198 1doso - CC: Art. 1.736, II CF: Art. 203, V; 229; 230. Deficiente - CC: Art. 1.550, § 2°, 1.779 a 1783- A CF:
208, III; 227, § 1°, 11 e § 2°; 244.

199 Tdoso - CP: Art. 61, 11, h; 121, § 4°; 121, § 7°, 11; 133, III; 140, § 3°; 141, 1V; 148, § 1°,1; 159, § 1°; 171, § 4°;
183, I11; 203, § 2°; 207, § 2°; 244, 7.210/1984: Art. 32, § 2°; 82, § 1°. 3.688/41: Art. 21, par. Gnico.

Deficiente - CP: Art. 121, § 7°, I1; 129, § 11; 140, § 3°; 141, IV; 149-A, § 1°, IT; 203, § 2°; 207, § 2% 217-A, § 1°;
218-B. 7.210/1984: Art. 32, § 3°; 117, III.

200 1doso - 10.048/00: Art. 1°a 3°

Deficiente - CF: Art. 40, § 4°, 1. 9.784/99: Art. 69-A, I1. 8.112/90: Art. 50, § 2°; 98, § 2°, § 3°; 217, ¢, d. 10.048/00:
Art. 1°a 5°

201 1doso - CPC: Art. 53, 111, e; 1048, 1. Deficiente - CF: Art. 100, § 2°. CPC: Art. 199. CPP: Art. 313, III; 318, IIL
202 Deficiente - CF: Art. 7°, XXXI. CLT: Art. 428, § 3°, 6° §, 5° §, 8° §; 433, I; 461, 4° §.
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social, em que o ato legislativo editado tem como premissa a salvaguarda de grupos minoritarios
ou vulneraveis (politica publica) e ndo a mera regulagdo geral da vida em sociedade, como
ocorreu na era das codificacoes, intensificada no séc. XVIII. Movimentos semelhantes de
criacdo de microssistemas com dinamica e racionalidade préprias podem ser encontrados no
Codigo de Defesa do Consumidor, no Estatuto do Idoso, entre tantos outros microssistemas que

possuem uma dindmica propria e, em certa medida, apartada do sistema geral.

3.4 Pessoas com deficiéncia

Com relagdo as pessoas com deficiéncia, a Constitui¢do dispde que ¢ competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, cuidarem da saude, da
assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas com deficiéncia®®. Porém, competem,
concorrentemente, os entes federados, para legislar sobre a protecdo e integracdo social das

pessoas com deficiéncia®®.

Ademais, o texto constitucional garante as pessoas com deficiéncia, a assisténcia a
saude, atendimento educacional especializado, bem como a criagdo de programas de prevengao
e atendimento as pessoas com deficiéncia, sua integragao social, por meio de treinamento para
o trabalho e a facilitagdo de acesso aos bens e servigos coletivos, eliminando as barreiras

arquitetonicas.

E, por fim, assegura-se que o Estado criara programas de prevencao e atendimento
as pessoas com deficiéncia, bem como sua integracdo social, por meio de treinamento para o
trabalho ¢ a facilitagdo de acesso aos bens e servigos coletivos, eliminando as barreiras
arquitetonicas. Ademais, a lei regulamentara sobre a construcdo de logradouros e edificios de
uso publico e a fabricagdo de veiculos coletivos para que o acesso as pessoas com deficiéncia

esteja garantido.

A doutrina nacional indica a reconstru¢do do Direito Privado, onde as

vulnerabilidades, incapacidades e exercicio de direitos, apontam para a tensdo existente entre o

203 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

(...)

II - cuidar da saude e assisténcia ptblica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;
204 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

(...)
XIV - protegdo e integracao social das pessoas portadoras de deficiéncia; (BRASIL, 1988).
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regime de incapacidade codificado, de um lado, e todo o regime e o exercicio de direitos
humanos, de outro lado. Esse movimento de reconstrucao do direito privado demonstra como
o Cdédigo Civil de 2002 esta, em grande medida, desalinhado com a Constituicao Federal e a

pratica e desenvolvimento dos direitos humanos?%’.

As pessoas tidas como mais vulnerdveis, estiveram, historicamente, impedidas de
exercerem seus direitos na esfera civil. Com a narrativa dos direitos humanos se quer uma
releitura dos institutos classicos, entre eles o regime de incapacidades. Perspectiva critica do
art. 3° e 4° do Codigo Civil, que traz o regime Unico tanto para os aspectos existenciais €
patrimoniais, com critérios rigidos: capaz ou incapaz, heranc¢a do Cédigo Civil de 1916, que era

pautado pelo patrimdnio, sem considerar as relagdes existenciais.

O regime de incapacidade visa a prote¢do, todavia, permite a exclusao de certas
pessoas do exercicio dos seus direitos dentro do direito civil. O art. 2° do EPD considera a
pessoa com deficiéncia “aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua

participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas”.

A palavra discernimento, utilizada pelo legislador, ¢ sindnimo de lucidez e deve ser
utilizada como indicativa de compreensao pela pessoa com deficiéncia, das repercussdes do ato

em especifico, considerado como fator independente das demais atividades da vida civil®®.

Consideram-se portadores de enfermidade ou deficiéncia mental os alienados de
qualquer espécie, como os perturbados mentalmente, os amentais, os mentecaptos, os furiosos,
os idiotas, os imbecis, os dementes e os afetados por doengas psiquicas de intensidade capaz de
priva-los do necessario discernimento para os atos da vida civil. A situagdo desses individuos
ndo se confunde com a das pessoas referidas na segunda parte do aludido art. 1.860, ou seja,
com a das que, no ato de testar, ndo tiverem pleno discernimento. Estas ndo sdo amentais:
apenas nao se encontram, no momento de testar, em seu perfeito juizo, em virtude de alguma
patologia (arteriosclerose, excessiva pressdo arterial, por exemplo), embriaguez, uso de

entorpecente ou de substancias alucindgenas, hipnose ou outras causas semelhantes e

205 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. v.1. 11
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 45.

206 «“Capacidade testamentaria ativa é o conjunto de condi¢des necessarias para que alguém possa, juridicamente,
dispor de seu patrimdnio por meio de testamento. Para que o testador tenha capacidade para testar sera preciso
inteligéncia, vontade, ou seja, discernimento, compreensao do que representa o ato ¢ manifestagao exata do que
pretende. A capacidade ¢ a regra, ¢ a incapacidade, a excegdo, so se afastando a capacidade quando a incapacidade
ficar devidamente provada” (DINIZ, Maria Helena. Codigo civil anotado. 13* edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p. 1.282).
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transitorias. Substituiu-se, com vantagem, a expressao ndo estejam em seu perfeito juizo, que

constava do art. 1.627 do Codigo Civil de 1916, por ndo tiverem pleno discernimento*"’.

Inaugurou um sistema protetivo das pessoas com deficiéncia em que o modelo de
substitui¢do absoluta da vontade, com os institutos da curatela e interdi¢do, para o novo modelo
da autonomia apoiada da pessoa com deficiéncia fisica, mental ou em situacdo de
vulnerabilidade. O EPD passa a adotar o parametro social para a deficiéncia, em contraste ao

antigo padrao estritamente médico, pautado apenas em critérios técnicos e funcionais.

Os principios norteadores do sistema protetivo da pessoa com deficiéncia sdo:
principio da vida independente, da ndo discriminagdo e da acessibilidade universal. O novo
entendimento a respeito da deficiéncia intenta que o deficiente, com discernimento e minima
capacidade de determinagdo, possa ser protagonista de suas proprias escolhas, exigindo-se para
tais mecanismos efetivos de auxilio, capazes de proporcionar o pleno acesso a vida econdmica,

social e cultural.

3.4.1 O regime das incapacidades juridicas e das alteragdes promovidas pelo Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia’® também denominado Lei Brasileira de
Inclusdo, instrumentaliza a Convenc¢do de Nova York, cuja ratificagio e promulgacdo
determinou sua incorporagao, com forga, hierarquia e eficacia constitucionais, ao ordenamento

juridico brasileiro, nos termos do art. 5°, paradgrafo tinico da Constituicao Federal.

A partir deste novo modelo social, as nogdes de deficiéncia e incapacidade nao sdo
mais passiveis de confusdo, constituindo um notével avango em relacdo ao direito anterior?®,
quando as pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual foram excluidas de uma maior
participagdo na vida civil, tiveram a sua capacidade mitigada ou negada, os bens espoliados e a

vontade e autonomia desrespeitadas.

207 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direitos das Sucessdes. vol. 7. ed 11. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 266-267.

208 BRASIL. Lein®13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113146.htm>. Acesso em: 22 abr. 2022.

209 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 22 abr. 2022.
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A Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD)
trouxe consigo mudangas paradigmaticas no que tange a abordagem juridica da deficiéncia. Ao
adotar uma visao biopsicossocial do fendmeno e estipular a criacdo de um sistema voltado
primordialmente ao apoio no exercicio da capacidade legal — em detrimento daquele baseado

na substituicdo de vontade —, imp0s desafios diversos aos paises signatarios.

O artigo 6° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia?!”

altera fortemente a capacidade
das pessoas com deficiéncia, ndo podendo um individuo ser considerado civilmente incapaz
unicamente em razdo da deficiéncia, ou seja, ndo ha reconhecimento automatico de

incapacidade civil para essas pessoas, seja qual for a natureza da deficiéncia.

Aduz o artigo 6° da Lei Brasileira de Inclusdo que “a deficiéncia ndo afeta a plena
capacidade civil da pessoa”. No mesmo contexto ideologico, o artigo 84, da mesma norma
legislativa, reforca o raciocinio de que “a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao

exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas”!!.

Corroborando o entendimento, o artigo 114°, do referido estatuto, promove
alteragdes de extensa repercussio nos artigos 3° e 4° do Cédigo Civil*'?, excluindo algumas
disposi¢des com relagdo as enfermidades ou deficiéncias intelectuais, por si s6, como podendo

ser causas da incapacidade.

Assim, ha necessidade de comprovagao para que seja reconhecida a incapacidade
relativa das pessoas que ndo possam exprimir suas vontades, seja por causa transitoria ou

permanente.

Tal dispositivo compatibiliza-se com a norma prevista no artigo 12°, 2, da
Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a qual tem equivaléncia
constitucional, prevendo “os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia
gozam de capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais pessoas em todos os

aspectos da vida™?!3,

210 BRASIL. Lein°®13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/lei/l13146.htm>. Acesso em: 22 abr. 2022.

211 BRASIL. Lein® 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113146.htm>. Acesso em: 22 abr. 2022.

212 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 22 abr. 2022.

213 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengio Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.
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As caracteristicas deste novo sistema buscam efetivar uma série de mudancgas. A
primeira alteragdo visa dissociar-se do anterior conceito de incapacidade. A distingdo entre
capazes e incapazes € superada pela Convengdo, ou seja, o exercicio da capacidade legal (civil)
ndo pode ser negado, mas ao invés de negar, ¢ preciso partir de um ponto de vista positivo. O
direito de prestar apoio as pessoas com deficiéncia no exercicio de sua capacidade legal deve

ser reconhecido, isto ¢, procedimentos de apoio ao exercicio da capacidade legal.

Outra mudanga ¢ que o sistema de prestacdo de apoios deve ter a necessaria
seguranga juridica, de modo a garantir as pessoas com deficiéncia o direito ao exercicio da sua
capacidade e a interlocu¢do com terceiros, de forma a nao ficarem a margem do mercado. Isso
¢ o que o exercicio igualitario de direitos realmente envolve. Assim, as medidas judiciais e
extrajudiciais devem ser arbitradas com a interveng¢ao do conceito de uma autoridade como o
notario ou, se for o caso, orgdo judicial da Convencao, para determinar o sistema de apoio.
Havera apoio formal e informal, dependendo da relevancia juridica do ato e do envolvimento

de terceiros.

Esses apoios variam em funcdo do sujeito, pois todos tém uma capacidade mental
diferente, bem como o ambiente, a cultura, a formacao ¢ a educagao também sao diferentes e,
consoante a finalidade, ou seja, com base no exercicio do direito em causa ¢ na seu impacto
sobre terceiros, uma vez que comprar um bilhete de cinema ndo ¢ o mesmo que comprar uma

casa. O apoio baseado nessas variantes pode ser formal ou informal.

O sistema de apoio deve ter por finalidade, assegurar o exercicio dos direitos e deve
basear-se nas preferéncias e vontade da pessoa. Isto exige que se criem formas ainda mais
flexiveis, temporarias, passiveis de revisdo e voluntarias, atendendo mais as necessidades da
pessoa do que ao patrimdnio, ajudando os individuos a tomar e implementar as suas decisdes

em vez de os privar da sua capacidade para o fazer.

Dessa forma, a supervisdo por parte de uma autoridade ou o6rgado judicial deve
fornecer salvaguardas adequadas em duas dimensdes: positiva e negativa. Na dimensao
positiva, a determina¢do de medidas de apoio deve garantir o respeito aos direitos, vontade e
preferéncia do individuo. J& na dimensdo negativa, os abusos devem ser evitados pela
implementagao de mecanismos de controle: um sistema de controle adequado das acdes da

pessoa fisica ou juridica responsavel pelo apoio ou assisténcia no exercicio da capacidade legal

Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em:
06 mar. 2022
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de pessoas com deficiéncia. Tal regime de controle nem sempre precisa ser direto: pode
simplesmente prever a necessidade de certas autorizacdes complementares ou assisténcia

técnica, nos casos em que a pessoa que projetou o mecanismo de protecao nao as forneceu.

Pela CDPD deve ser reforcado o regime de responsabilidade das pessoas e
instituicdes que exercam acdes de apoio, para aqueles que as efetuem por nomeacgao direta da
pessoa com deficiéncia ou seus familiares. Para além da sujei¢do do seu trabalho a fiscalizagao
da autoridade publica, devera, também, ser instituido um sistema que assegure a
responsabilizacdo destas perante a pessoa e o seu patrimonio e/ou imponha a criagdo de

garantias especiais, pelo menos em casos em que o solicitante da provisdo nao os excluiu.

A intervencdo da administracdo publica deve obedecer a principios orientadores
proprios: necessidade (intervengao publica quando as circunstancias faticas, fisicas e psiquicas
do sujeito assim o exijam), subsidiariedade (adocdo de medidas de proteccao publica sempre
que as medidas adoptadas a titulo privado ndo sejam suficientes ou adequadas para proteger a
pessoa vulneravel) e proporcionalidade (adaptagdo da medida a situagcdo pessoal da pessoa e

revisdo periddica da medida para verificar se continua a ser adequada).

Isto posto, busca-se compreender se as diretrizes sobre capacidade legal previstas
no artigo 12 da CDPD tém sido transpostas para o ordenamento interno do Brasil de forma
adequada. Todavia, constata-se que o Brasil possui problemas na transposic¢ao do artigo 12 para
seu ordenamento, que resulta, em alguns casos, em desprotec¢do; e, em outros, em manutengao

velada do status quo.

3.4.2 Tomada de decisdo apoiada e Curatela

O instituto da Tomada de decisdo apoiada (TDA), de acordo com o artigo 1.783-A

do Cédigo Civil*', funciona como apoio para que um sujeito fragilizado possa prestar

214 CAPITULO III - Da Tomada de Decisdo Apoiada (Incluido pela Lei n°® 13.146, de 2015)

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

§ lo Para formular pedido de tomada de decisdo apoiada, a pessoa com deficiéncia e os apoiadores devem
apresentar termo em que constem os limites do apoio a ser oferecido e os compromissos dos apoiadores, inclusive
o prazo de vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa que devem apoiar.
(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 22 abr. 2022).
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consentimento valido, com ajuda de apoiadores, conservando sua capacidade de fato. Sobre o
tema, Nelson Rosenvald explica:
a tomada de decisdo apoiada ¢ um modelo juridico que se aparta dos institutos
classicos na estrutura e na fungéo. (...). Enquanto a curatela e a incapacidade relativa
parecem atender preferentemente a sociedade (isolando os incapazes) e a familia
(impedindo que dilapide o seu patriménio), em detrimento do proprio interdito, a
tomada de decisdo apoiada ¢ uma medida promocional de autonomia que resguarda a

liberdade e dignidade da pessoa com deficiéncia, sem amputar ou restringir
indiscriminadamente os seus desejos e anseios vitais?!3.

Dessa forma, o legislador possibilitou o exercicio da autonomia privada do direito
privado, com a escolha pelo portador de deficiéncia fisica de pessoas que o auxiliardo nas
decisdes de atos da vida civil, o que podera ser alterado pelo proprio sujeito a qualquer tempo.
Milton Paulo de Carvalho distingue bem a curatela do processo de tomada de decisdo apoiada,
a0 asseverar que:

se a deficiéncia se qualifica pelo fato de a pessoa ndo conseguir se autodeterminar, o
ordenamento lhe conferird prote¢do ainda mais densa que aquela deferida a um
deficiente capaz, demandando o devido processo legal de curatela. J4 quando a pessoa
deficiente possui limitagdes no exercicio do autogoverno, mas prescreve de forma
precaria a aptiddo de se expressar ¢ de se fazer compreender, o caminho ndo sera o
binémio incapacidade relativa/curatela, mas o procedimento criado pelo Estatuto da

tomada de decisdo apoiada, em que pessoas com deficiéncia buscam sua capacidade
de exercicio em condi¢des de igualdade com os demais.?!

Tem-se que o sistema de cuidados e protec¢do apenas ¢ implementado a favor de
pessoas incapacitadas, ndo PCD, que pretendam a protecao do seu patrimonio ou da sua pessoa,
e sem qualquer finalidade de integragdo e promogao da autonomia ou desenvolvimento pessoal.
E as agdes desenvolvidas partem, em geral, do pressuposto de que as pessoas com deficiéncia
constituem um grupo homogéneo, como se todas as pessoas com qualquer tipo de limitacao,
nomeadamente intelectual, exigissem o mesmo tratamento.

1217

O instituto da curatela estd previsto no Codigo Civil“'‘e funciona como um

mecanismo de seguranca juridica aos atos praticados na vida civil por alguém, pois o individuo

215 ROSENVALD, Nelson. Curatela. Tratado de Direito das Familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p. 755.
216 PELUSO, Cezar. Cédigo Civil Comentado. Diversos autores coordenados pelo Min. Cezar Peluso. Barueri, SP:
Manole, 2016, p. 2004-2005.

217 O instituto da curatela esta previsto nos artigos 1767, do Cédigo Civil e seguintes, com redagio dada pela Lei
n® 13.146/de 2015, que estabelecem:

Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela:

I - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;

II - (Revogado);

III - os ébrios habituais € os viciados em toxico;

IV - (Revogado);

V - os prodigos.

(..)
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precisa estar em perfeito estado de lucidez e consciéncia e em pleno gozo de suas faculdades
mentais, sob pena de poder estar correndo sérios riscos de causar prejuizos patrimoniais a si

proprio e até mesmo a terceiros.

A lucidez de uma pessoa para a pratica dos atos de vida civil ¢ atestada através da

capacidade legal de entender ou ndo o que estd fazendo, também denominada de capacidade

civil. Para os que ndio a possuirem, a lei civil os denomina de incapazes®'®.

Sobre o tema, Rolf Madaleno explica:

No Direito brasileiro o instituto da curatela importa na representacdo legal dos
incapazes maiores de idade (CC, art. 1.767), que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tiverem o necessario discernimento para os atos da vida civil (inc. I);
aqueles que, por outra causa duradoura, ndo puderem exprimir a sua vontade (inc. II);
os deficientes mentais; os €brios habituais e os viciados em toxicos (inc. III); os
excepcionais, sem completo desenvolvimento mental (inc. IV); e os prodigos (inc. V).

(...) A curatela consiste no direito de governar igualmente a pessoa e os bens dos
incapazes maiores de idade, protegendo ndo apenas a saide do curatelado, como
também o colocando a salvo dos riscos a que esta exposto com relagdo aos terceiros
em funcdo de sua falta de consciéncia. A curatela visa a prestar integral assisténcia ao
incapaz, zelar pelo seu bem-estar, por suas rendas e seus bens e tomar as decisdes de
interesse do incapaz, devendo prestar contas, em juizo, dos rendimentos, despesas e
bens do interditado®!.

Existem dois modelos juridicos possiveis de abordagem da deficiéncia: a)

deficiéncia sem curatela; b) deficiéncia com curatela.

Na primeira abordagem, que ¢ a situacdo em que a maioria das pessoas com
deficiéncia vive sua vida legal fora da incapacidade: eles compram pdo, vao ao cinema, pegam

onibus, compram roupas, sem que o chamado sistema de cuidado e prote¢cdo previsto na

Art. 1.774. Aplicam-se a curatela as disposi¢des concernentes a tutela, com as modificagdes dos artigos seguintes.
Art. 1.775. O cdnjuge ou companheiro, ndo separado judicialmente ou de fato, ¢, de direito, curador do outro,
quando interdito.

§1° Na falta do conjuge ou companheiro, ¢ curador legitimo o pai ou a mée; na falta destes, o descendente que se
demonstrar mais apto.

§ 2° Entre os descendentes, os mais proximos precedem aos mais remotos.

§ 3° Na falta das pessoas mencionadas neste artigo, compete ao juiz a escolha do curador.

Art. 1.775-A. Na nomeagdo de curador para a pessoa com deficiéncia, o juiz podera estabelecer curatela
compartilhada a mais de uma pessoa. (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 22 abr.
2022).

218 Para Maria Helena Diniz: “A incapacidade ¢ a restri¢do legal ao exercicio dos atos da vida civil, devendo ser
sempre encarada estritamente, considerando-se o principio de que “a capacidade é a regra ¢ a incapacidade a
excecdo”. [...] O instituto da incapacidade visa proteger os que sdo portadores de uma doenca juridica apreciavel,
graduando a forma de protecdo que para os absolutamente incapazes (CC, art. 3°) assume a fei¢do de representagao,
uma vez que estdo completamente privados de agir juridicamente, e para os relativamente incapazes (CC, art. 4°)
o aspecto de assisténcia, ja que tém o poder de atuar na vida civil, desde que autorizados” (DINIZ, Maria Helena.
Curso de direito civil brasileiro. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. 1 v. p. 202).

219 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
871.
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legislagdo brasileira, seja implantado a seu respeito, e sdo essas pessoas que, na maioria dos
casos, sao for¢adas a fazer-se incapacitar quando tiver que praticar determinado ato juridico por

algum motivo, como receber a heranca dos pais.

Enquanto, na segunda abordagem, a deficiéncia com curatela serd limitada a
restricdo da pratica de atos patrimoniais, preservando-se, na medida do possivel, a
autodeterminagdo para a conducdo das situagdes existenciais, como regra, ainda que a pessoa
esteja sujeita a um regime de substituicdo, sendo necessaria a intervencao de um curador para

a validade e eficécia juridica dos atos juridicos.

Dessa forma, a curatela tem como finalidade a nomea¢do de um curador para a
pessoa interditada que esta sem lucidez necessaria para a pratica dos atos da vida civil e sem o
discernimento para administrar os seus bens. Cumpre ressaltar que, por forca do artigo 1.767,
do Cédigo Civil, a curatela aplica-se também aos ¢ébrios habituais, viciados em toxicos e

prodigos e essas outras pessoas também poderdo ser protegidas por esse instituto®2’.

Além disso, nos termos do art. 1.780 do Cddigo Civil, € possivel ao enfermo ou ao
portador de deficiéncia fisica, requerer a sua interdi¢c@o, para que lhe seja nomeado um curador,
a fim de cuidar de todos ou alguns de seus negdcios ou bens. Esta peculiar espécie de curatela,
que, segundo doutrina autorizada, aproxima-se do instituto do mandato, ndo pressupde a perda

de discernimento do curatelado e a completa incapacidade para os atos civis.

Nesse sentido, ¢ importante ressaltar que os notarios, na pratica, estdo aptos a atestar
a capacidade civil de alguém para a pratica dos atos, tais como a lavratura de procuracoes e
escrituras em geral e testamentos. O julgamento da capacidade, discernimento e entendimento
sdo importantes fun¢des desempenhadas pelo notario, a fim de conferir seguranca juridica aos
negocios formalizados por meio de instrumento publico, o que também ¢ uma manifesta¢do do

controle da legalidade que compete ao notario.

220 Lembram Cristiano Chaves de Farias, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto que a curatela pode
apresentar diferentes extensdes, a depender do grau de deficiéncia fisica, mental ou intelectual do necessitado, e
propdem os autores basicamente trés espécies de curatela: “i) o curador pode se apresentar como um representante
do relativamente incapaz para todos os atos juridicos, porque este ndo possui qualquer condicdo de pratica-los,
sequer em conjunto. Seria o caso de alguém que se encontra no coma ou a quem falta qualquer discernimento; ii)
o curador pode ser representante para certos e especificos atos e assistente para outros, em um regime misto,
quando se percebe que o curatelando tem condigdes de praticar alguns atos, devidamente assistido, mas ndo possui
qualquer possibilidade de praticar outros, como, por exemplo, os atos patrimoniais; iii) o curador sera sempre um
assistente, na hipotese em que o curatelando tem condig¢des de praticar todo e qualquer ato, desde que devidamente
acompanhado, para sua prote¢do” (FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo
Batista. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p. 243).
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O procedimento judicial da curatela esta previsto nos artigos 747 e seguintes do

Codigo de processo civil??!, e s6 pode ser requerido nessa via, onde serd nomeado um

curador???.

O procedimento judicial da curatela pode ser iniciado pelo conjuge, companheiro,
parentes, tutores ou representantes da entidade onde o interditando estd abrigado, bem como
pelo Ministério Publico, que s6 promovera a interdicdo em casos de doenga mental grave e

somente se as pessoas mencionadas anteriormente nao existirem ou forem incapazes.

O requerente deve especificar na peticao inicial os fatos que demonstram a
incapacidade do interditando para administrar seus bens e praticar atos da vida civil, e pode ser
nomeado um curador provisério em casos de urgéncia. E necessario apresentar um laudo

médico ou informar a impossibilidade de fazé-lo.

O interditando sera citado para uma entrevista com o juiz, que a conduzira de forma
minuciosa para verificar sua capacidade. A entrevista pode ser acompanhada por especialista e
utilizar recursos tecnologicos para facilitar a expressao das vontades do interditando. Parentes

e pessoas proximas também podem ser ouvidos.

Apoés a entrevista, o interditando tem 15 dias para impugnar o pedido, com
intervengdo do Ministério Publico. Caso ndo constitua advogado, serd nomeado um curador
especial. Apds a producdo de prova pericial para avaliagdo da capacidade do interditando, o
juiz proferird a sentenca decretando a interdicdo, nomeando um curador e fixando os limites da
curatela de acordo com o estado mental do interdito, considerando suas caracteristicas pessoais,

potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias.

A sentenca sera registrada no registro de pessoas naturais e divulgada publicamente
em diversos meios, incluindo a rede mundial de computadores, sitio do tribunal e plataforma
de editais do Conselho Nacional de Justica, com informag¢des sobre o interditado, o curador, a
causa da interdi¢do, os limites da curatela e os atos que o interdito podera praticar

autonomamente, se for o caso.

No entanto, os requisitos para o deferimento ou nao da interdi¢do e a nomeagao da

curatela estdo adstritos a analise de requisitos objetivos, tais como a apresentacao de laudos

21 BRASIL, Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 03 mai. 2022).

222 «A curatela deve ser atribuida a quem melhor possa atender aos interesses do curatelado" - art. 755, § 1°, do
Codigo de processo civil), devera haver a prestagdo de contas de sua administragdo, haja vista estar ele na posse
de bens do incapaz (arts. 1.755, 1.774 e 1.781, do Codigo Civil).
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médicos e uma pericia, o que também poderd ser feito pelos notarios quando ndo tiverem
davidas sobre o estado de satide da pessoa, a pessoa do curador ¢ a manifestacdo de vontade

dos familiares concordando com o procedimento.

Para a aferi¢ao do discernimento foram eleitos basicamente dois critérios, um deles
objetivo (idade) e outro subjetivo (psicoldgico). Sobre o assunto, esclarecem Cristiano Chaves

de Farias, Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto que

quando se trata de incapacidade decorrente de critério cronologico (etario), a situacdo
¢ facilmente demonstravel, porque submetida a um requisito objetivo, qual seja, a
comprovacao da idade da pessoa. Comprovada a idade, naturalmente, decorrem os
efeitos juridicos da incapacidade, vinculando todos os atos praticados pelo titular. No
entanto, em se tratando de incapacidade (relativa) fundada em critério subjetivo
(psicoldgico), considerando que a incapacidade ¢é excepcional, ¢ exigivel o
reconhecimento judicial da causa geradora da incapacidade, através de uma agdo
judicial a ser proferida em agdo especifica??®.

Sobre o assunto, observa Milton Paulo de Carvalho que:

a pessoa com deficiéncia tem assegurado pelo novo estatuto o direito ao exercicio de
sua capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas. A garantia
de igualdade reconhece uma presuncao geral de plena capacidade a favor das pessoas
com deficiéncia. A deficiéncia ¢ um impedimento duradouro fisico, mental ou
sensorial que ndo induz, em principio, a qualquer forma de incapacidade, apenas a
uma vulnerabilidade, pois a garantia de igualdade reconhece uma presungao geral de
plena capacidade a favor das pessoas com deficiéncia. Com isso, a incapacidade
surgira excepcionalmente e amplamente justificada.??*

Passados quase 10 anos do EPD, a realidade demonstrou que o instituto da TDA

225

ndo ¢ utilizado como previsto~, sendo muito burocratico e com os Tribunais utilizando a

curatela na maioria dos casos.

Estudos recentes apontam que as diretrizes sobre capacidade legal previstas no

artigo 12 da CDPD, tém sido transpostas de forma inadequada para o ordenamento interno do

223 (FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da pessoa com
deficiéncia comentado artigo por artigo. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p. 240).

24PELUSO, Cezar. Cédigo Civil Comentado. Diversos autores coordenados pelo Min. Cezar Peluso. Barueri, SP:
Manole, 2016, p. 2004.

225 “Esse modelo personalizado, flexibilizado e diictil podera beneficiar varias classes de pessoas, em diversos
niveis de deficiéncia. Em um amplo mosaico que compreende desde individuos com graves formas de
incapacidade psiquica, até sujeitos afetados por patologias meramente fisicas, pode-se prever que a TDA sera um
instituto massificado em um pais continental com mais de 20% da populagdo comprometida por algum nivel de
deficiéncia. Ela beneficiara pessoa com deficiéncia fisica, psiquica ou sensorial com restricdo na
autodeterminagdo; pessoas sem deficiéncia, porém privados de parcela de autonomia, em carater temporario ou
permanente e pessoas com doenga cronica degenerativa” (ROSENVALD, Nelson. O Direito Civil em movimento.
2. ed. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 103).
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Brasil, que resulta, em alguns casos, em desprotecdo; e, em outros, em manutencio velada do

status qu0226.

A dissertacao de Luiza Resende Guimardes aborda a questdo da unificacao de
medidas de apoio e substituicdo em um mesmo instituto, apontando que na pratica essa tentativa
ndo funciona. A opgao pela representagdo ¢ banalizada, e o apoio ¢ deixado de lado, o que vai
contra a corrente doutrinaria e os magistrados brasileiros que defendem uma fungibilidade entre
curatela (medida de representacdo legal) e TDA (Tomada de Decisiao Apoiada). A
compreensdo da deficiéncia ainda estd muito ligada ao modelo médico, o que perpetua a relagido

direta de causalidade com a incapacidade.

Seguem os incisos II e III do art. 4° do Codigo Civil com outras duas hipdteses de
incapacidade relativa: os €brios eventuais e viciados em toxico e aqueles que, por causa
transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade. Em ambos os casos, de plano,
importante a lembranga de que a capacidade e incapacidade da pessoa sdo dindmicas, ou seja,
alteram-se ao longo da vida, pois intermitente o estado mental do individuo. Em outros termos,
na mesma medida em que a pessoa capaz pode sofrer interdi¢do, ndo mais subsistindo as causas

que a fundaram, a curatela viré a ser levantada??’.

Sobre o tema, os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves indicam haver
presuncdo juris et de jure, ou seja, absoluta, de que os denominados amentais pelo jurista,
interditados pelos incisos II e III do art. 4° do CC/02 acima transcritos, ndo tenham pleno
discernimento para pratica do ato de testar. S3o suas as consideragdes abaixo explanadas?®*®:

Consideram-se portadores de enfermidade ou deficiéncia mental os alienados de
qualquer espécie, como os perturbados mentalmente, os amentais, os mentecaptos, 0s

226 GUIMARAES, Luiza Resende. Dissertagdo de Mestrado em Direito. 4 convengdo sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia e o conceito de capacidade legal: uma comparacdo entre os sistemas juridicos do Brasil e de
Portugal. Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2021.

227 Aliés, curiosa, mas ndo inocente, a escolha da palavra “individuo” pelos autores, afinal, apenas as pessoas
naturais podem testar, como bem posicionado por Caio Mario da Silva Pereira. O jurista, inclusive, entende por
infeliz a dicgdo legislativa acima transcrita quando comparada a redagdo do codigo civil revogado ao tratar da
capacidade para testar. S3o as palavras do jurista: “O Codigo Civil ndo foi feliz ao disciplinar a capacidade
testamentaria ativa: em seu art. 1.860, excluiu dos “incapazes” e dos que, ao testar, “ndo tiverem pleno
discernimento”. A doutrina observa que, ao se referir a “incapazes”, sem elucidar se se trataria apenas dos
absolutamente, ou se também dos relativamente incapazes, o Cddigo poderia levar o intérprete a conclusdes
extremadas e injustificaveis, como a de negar a capacidade testamentaria aos prodigos, cuja incapacidade (relativa)
se inspira em motivos muito diferentes daqueles que ditam a incapacidade (absoluta) de menores de dezesseis anos
(cf. n°® 50, supra, vol. I destas Instituicdes). (...)Prima facie, afastasse a pessoa juridica, a que falta, mesmo em tese
o poder de testar. A matéria ¢é torrencialmente pacifica.68 E é conveniente desde logo salientar que a capacidade
para dispor em testamento se distingue totalmente da de adquirir testamentariamente (legitimacdo, na linguagem
do atual Coédigo)” (PEREIRA, C. M. S. Institui¢oes de Direito Civil: Direito das Sucessdes. Vol. 4. Rio de Janeiro,
Forense: 2017, p. 221-222).

228 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direitos das Sucessdes. Vol. 7. Ed 11. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 266-267.
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furiosos, os idiotas, os imbecis, os dementes e os afetados por doencas psiquicas de
intensidade capaz de priva-los do necessario discernimento para os atos da vida civil.
A situagdo desses individuos néo se confunde com a das pessoas referidas na segunda
parte do aludido art. 1.860, ou seja, com a das que, no ato de testar, ndo tiverem pleno
discernimento. Estas ndo sdo amentais: apenas ndo se encontram, no momento de
testar, em seu perfeito juizo, em virtude de alguma patologia (arteriosclerose,
excessiva pressdo arterial, por exemplo), embriaguez, uso de entorpecente ou de
substancias alucindgenas, hipnose ou outras causas semelhantes e transitdrias.
Substituiu-se, com vantagem, a expressdo “ndo estejam em seu perfeito juizo”, que
constava do art. 1.627 do Cddigo Civil de 1916, por “ndo tiverem pleno
discernimento.

Dessa forma, sendo o processo o instrumento necessario para a afirmacao de
direitos, o principio da dignidade da pessoa humana deve ter abrangéncia em sua aplicagdo, nao
sO no sistema do direito material, mas, também, no direito processual, ao possibilitar solu¢des
juridicas céleres, o que podera ser alcangado através das serventias extrajudiciais.

(...) a tomada de decisdo apoiada somente guardaria utilidade nesse novo contexto se
representasse uma via mais simples para o beneficiario, mas ndo ¢ o que ocorre no
Estatuto; trata-se de processo que € necessariamente judicial, o que ja ameaga por
defini¢do sua agilidade. Para piorar: o § 3° do novo art. 1.783-A que o Estatuto faz
inserir na codificacdo civil determina que ‘antes de se pronunciar sobre o pedido de
tomada de decisdo apoiada, o juiz, assistido por equipe multidisciplinar, apos oitiva

do MP, ouvird pessoalmente o requerente e as pessoas que lhe prestardo apoio.
Burocratiza-se, a mais nio poder, a tomada de decisdo apoiada.”??

Para além da inacessibilidade fisica do entorno, existem barreiras relativas ao tempo
e ao custo de um processo judicial, as quais se tornam ainda mais opressoras diante de grupos
sociais vulneraveis. E necessario levar em conta a relagdo historicamente tracada entre

deficiéncia e pobreza, a qual se mantém firme na atualidade*°.

3.5 Idoso

As convengdes e os tratados internacionais tém um impacto nos contextos
nacionais, particularmente para os paises signatarios, posto que o interesse na arena
internacional ¢ um estimulo fundamental para o sucesso das lutas pelo reconhecimento e
legitimagdo e, também, da pressao para que medidas especificas sejam tomadas pelo aparelho

estatal.

229 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito a pessoa: uma analise da incapacidade civil.
Quastio Iuris. Rio de Janeiro, v. 9, n. 3, 2016, p. 1556.

230 GUIMARAES, Luiza Resende; LIMA, Renata. Os principais contornos da tomada de decisdio apoiada e as
implicacdes da judicializagdo do apoio. In: LARA, Mariana Alves; PAIANO, Daniela Braga; TOMASEVICIUS
FILHO, Eduardo. Estatuto da pessoa com deficiéncia: reflexdes e perspectivas. So Paulo: Almedina, 2022, p.
184.
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Feitas as devidas observacdes quanto a tematica da tutela juridica das pessoas
idosas no plano internacional no capitulo anterior, cumpre explanar sua ocorréncia no direito
interno. Nele, tem-se repertério muito mais farto e minucioso, com incidéncia de normas
protetivas da coletividade em voga desde a carta da republica, expoente maximo da hierarquia
juridico-normativa nacional.

Em 2020, quase 70% dos idosos no Brasil viviam com uma renda mensal de até

dois salarios-minimos?*!

. Esse grupo enfrentava diversas situagdes de vulnerabilidade, estando
suscetivel a violéncia fisica e a golpes, além de vivenciar situa¢des de isolamento, abandono,

discriminacdo, mas condi¢des de saude e falta de respeito aos seus desejos.

Por outro lado, ¢ importante destacar que muitos idosos dependem fortemente de
pensoes e aposentadorias, especialmente entre os mais pobres. Entre 2016 ¢ 2017, o nimero de
domicilios em que esses beneficios respondem por mais de 75% da renda aumentou em 22%,
totalizando quase 942 mil residéncias, principalmente entre as familias da classe E, que ganham

até R$ 625 por més.

Durante a recente pandemia, o falecimento de idosos aposentados trouxe inimeros
problemas para milhdes de pessoas que dependiam financeiramente deles. Além disso, em uma
escala maior, aproximadamente 64% dos municipios brasileiros dependem da renda dos
aposentados, e suas economias locais ndo seriam viaveis sem as contribuigdes financeiras desse
grupo social. Esses dados destacam a importancia dos idosos na sociedade e a necessidade de

protegé-los e garantir sua dignidade e bem-estar.

O 1doso acaba necessitando voltar ao mercado de trabalho devido ao baixo valor da
aposentadoria, pois ndo consegue desfrutar da ideia de maturidade e boa qualidade de vida. O
envelhecimento ¢ uma grande questdo social, pois hd uma série de consequéncias no
envelhecimento que sdo de responsabilidade da sociedade e da coletividade, ndo unicamente da
familia. Antigamente, por exemplo, o fato de a mulher permanecer em casa para cuidar dos
filhos, acabava por tornar viavel que também cuidasse da pessoa idosa na familia. Entretanto,
as mudangas sociais levaram a mulher ao mercado de trabalho (pela propria necessidade de
auxiliar na manutengao da renda familiar) fator que tem gerado menor atencao da familia ao

1doso.

B De 2010 a 2022, populagdo brasileira cresce 6,5% e chega a 203,1 milhdes. Disponivel em:

<https://cens02022.ibge.gov.br/etapas/divulgacao-dos-resultados.html>. Acesso em: 06 mar. 2022.
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A previsdo do IBGE ¢ que, em 2039, haja mais idosos do que criangas até 14 anos
e em 2060, 1 em cada 4 pessoas terda mais de 65 anos devido a maior longevidade, havera
também maior dificuldade do jovem se inserir no mercado de mercado (precarizacao das
relagdes de trabalho) com o crescente surgimento de riscos sociais, surgindo a necessidade de

politicas de Estado para enfrentar o envelhecimento

De fato, a Constitui¢do Federal de 1988 traz amplo rol de normas especificas

voltadas aos idosos, em busca da instrumentalizacao da igualdade material, principio regente

do ordenamento. A primeira referéncia ao direito do idoso ocorre logo no art. 3°, IV da CF/88232,

que, justamente ao tratar dos objetivos da Republica Federativa, traz em seu bojo a promogao

do bem de todos, em detrimento dos preconceitos sociais, inclusive aqueles de origem etaria.

A CF/88 traz uma série de cuidados que devem existir em relagao a pessoa idosa.
A necessidade de sua protecao integral devido as questdes de vulnerabilidade dessa fase da
vida. A preservacdo de sua dignidade, diante da chancela imposta como fase improdutiva.
Formas de garantir sua autonomia em questdes patrimoniais e existenciais; tanto a CF/88 quanto
a legislacdo infraconstitucional, buscam a garantia dessa autonomia. A prevencao da violéncia
contra a pessoa idosa, em diversos ambitos, inclusive familiar. A ndo discriminagdo e exclusao
social - inclusdo social ativa, além de ndo discriminar, deve-se garantir sua participagao efetiva

na sociedade (usufruto das condi¢des sociais).

Art. 2° “O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservacdo de sua saude
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em
condigdes de liberdade e dignidade.”

Art. 3° “E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida, a satde, a
alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar € comunitaria.”

Art. 230 CF.” A familia, a sociedade ¢ o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus
lares.

§ 2° Aos maiores de sessenta e cinco anos ¢ garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos.”

232 BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988. Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal. Centro Grafico, 1988.
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O envelhecimento ativo € o processo pelo qual se otimizam as oportunidades de
bem-estar fisico, social e mental durante toda a vida, com o objetivo de ampliar a expectativa

de vida saudavel, a produtividade e a qualidade de vida na velhice*.

No Brasil, esse conceito precisa ser analisado com cuidado, porque a pessoa chega
antes dos 60 anos com muitas fragilidades de saude (por ex: desnutri¢do, trabalho penoso na
area rural). Nota-se a dimensao continental do Brasil, fator que traz uma série de distingdes nas
condig¢des, conforme a regido, ¢ ha falta de amparo para a satide dessas pessoas. Desta forma,
essa concepecao de envelhecimento ativo ndo deve ser levada ao extremo: velhice como fardo e
nem que a velhice serd uma fase de grande saiude e produtividade. Deve haver um meio termo
entre a concepgao negativa da velhice e da supervalorizacdo desta.

Sobre o tema, calham os ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello?**, para

quem a igualdade ¢ o principio de amplitude tal que ndo pode ser conceituada com delimitacao
em poucas palavras, mas apenas sentida. Entretanto, a despeito da dificuldade de conceituagdo
tem conteudo minimo, denominado discrimen, cuja determinagdo ocorre pela contraposicao

ocorrida no plano material em situacdo fatica de desigualdade.

Da mesma forma, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald defendem, de

forma anéloga aquela exposta por Celso Antonio Bandeira de Mello, que também a dignidade
5 : £ 1,235 :

da pessoa humana ndo pode ser conceituada, mas apenas sentida“””. Em pensamento contiguo

discorrem que comporta conteudo minimo, que, no caso, ¢ tripartite, ao ser composto pela

integridade fisica e psiquica; liberdade, igualdade e minimo existencial ou patrimonio minimo.

Exatamente nessa perspectiva, o texto constitucional segue com a discriminagao
dos desiguais na busca da equidade, a saber: quanto a individualizag¢do da pena, determina seu
cumprimento em estabelecimento penal especifico se o criminoso for pessoa idosa (art. 5°,
XLVIII)?*; reconhecendo as possiveis limitagdes decorrentes do avancar da idade, proporciona

237.

voto facultativo ao idoso (art. 14, I, B)*’’; quanto a capacidade tributaria ativa da Unido, limita-

a ao determinar imunidade de imposto de renda aos idosos (art. 152, §2°, 1)?*%; quanto ao

233 I Assembleia Internacional Sobre O Envelhecimento, da ONU, 2002. Disponivel em:
<http://www.observatorionacionaldoidoso.fiocruz.br/biblioteca/ manual/5.pdf>. Acesso em: 03 mai. 2022.

234 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 4. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 267.

235 FARIAS, Cristiano C. ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Salvador: Juspodivm, 2019. Pag. 319.
236 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal. Centro Grafico, 1988.

237 BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988, op. Cit.

238 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, op. Cit.
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minimo existencial necessario a dignidade humana, prevé ao idoso direito de acesso a

240.

Y% ou a seguridade social (art. 203, V)**; e, em twltima mencio

aposentadoria (art. 201, I
expressa, exalta seu direito a vida ao reconhecer o direito do idoso ao amparo da coletividade,

com participagio na comunidade, defendendo sua dignidade e bem estar (art. 230)%*!.

Seguindo a linha hierarquica de previsao normativa dos direitos do idoso no Brasil,
em carater supralegal, encontra-se o ja citado Pacto de Sao Salvador de 1988, protocolo
adicional a conven¢do Americana de Direitos Humanos de 1978, sendo o Brasil ¢ pais
signatario dos documentos supracitados; o referido protocolo pode ser conferido em sua
integralidade no texto do Decreto n° 3321 de 1999%*>, mesmo ano de vigéncia internacional do

referido protocolo.

Na tematica da protecdo dos direitos dos idosos no plano nacional, para além do
reconhecimento constitucional e supralegal do idoso como pertencente ao grupo vulneravel
trabalhado no capitulo anterior, mostram-se expoentes legais impares a tutela desta coletividade
a Politica Nacional do Idoso, consubstanciada na Lei Federal n° 8.842/1994, e o Estatuto do
Idoso, instituido pela Lei n® 10.741/2003. Sobre o objetivo da concre¢do de direitos, ambos
trazem regras instrumentais especificas, de aplicagdo direta, aptas a producao de efeitos

imediatos.

A primeira delas, a Lei n® 8.842/1994?%, ¢ o instrumento basico na tutela da

protecdo do idoso no dmbito nacional. Logo em seu primeiro capitulo, evidencia seu carater

239 BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988, op. Cit.

240 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal. Centro Gréafico, 1988. Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado t€ém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participa¢do na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar ¢ garantindo-lhes o
direito a vida.

§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares.

§ 2° Aos maiores de sessenta e cinco anos ¢ garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos

241 BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988, op. Cit.

242 BRASIL. Decreto n° 3321, de 30 de dezembro de 1999. Promulga o Protocolo Adicional a Convencio
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais "Protocolo de Sdo
Salvador", concluido em 17 de novembro de 1988, em Sao Salvador, El Salvador. Diario Oficial da Unido: segdo
1, Brasilia, DF. 31 dez. 1999. Nesses termos, o art. 9° do Decreto 3321/99: Toda pessoa tem direito a protecao
especial na velhice. Nesse sentido, os Estados-Partes comprometem-se a adotar, de maneira progressiva, as
medidas necessarias a fim de por em pratica este direito e, especialmente, a: a) proporcionar instalagdes adequadas,
bem como alimentagdo e assisténcia médica especializada, as pessoas de idade avancada que ndo disponham delas
e que ndo estejam em condigdes de adquiri-las por seus proprios meios; b) executar programas de trabalho
especificos, destinados a proporcionar a pessoas idosas a possibilidade de realizar atividades produtivas adequadas
as suas capacidades, respeitando sua vocagdo ou desejos; ¢) promover a formagdo de organizacdes sociais
destinadas a melhorar a qualidade de vida das pessoas idosas.

243 BRASIL. Lei n° 8.842, de 4 de janeiro de 1994. Dispde sobre a politica nacional do idoso, cria o Conselho
Nacional do Idoso e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: segdo 1, Brasilia, DF. 05 jan. 1994.

Art. 1° A politica nacional do idoso tem por objetivo assegurar os direitos sociais do idoso, criando condi¢des para
promover sua autonomia, integragao e participacao efetiva na sociedade.
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instrumental para aplicagcdo das normas programaticas constitucionais de prote¢ao do idoso. E
nesse sentido que o texto de seu artigo primeiro delimita a finalidade da politica nacional do
idoso, ao repetir os preceitos constitucionais somados a indicagao de sua intencao de efetiva-

1 05244

E regulamentada pelo Decreto n® 9.921/19%4°, que revogou o decreto n® 1.948/96,
cujo objetivo ¢ assegurar os direitos sociais da pessoa idosa, criando condi¢des para promover
a sua autonomia, integracao e participacdo efetiva na sociedade, estabelecendo a idade de 60

anos para a defini¢ao da pessoa idosa (arts.1° e 2°).

O artigo 6° prevé os conselhos nacional (criado pelo decreto 4.227/02 e alterado
pelo decreto 9.893/19), estadual, do distrito federal e municipais do idoso®*$, sendo que
conselhos sdo 6rgaos permanentes, paritarios e deliberativos, compostos de igual nimero de
representantes dos 6rgaos e entidades publicas e de organizagdes representativas da sociedade

civil ligadas a 4rea®¥’.

Os avancgos nacionais na prote¢do do direito do idoso seguiram com os trabalhos do
Conselho Nacional da Pessoa Idosa resultando, finalmente, na edi¢do da Lei n° 10.741 em outubro
de 2003, que dispde sobre o Estatuto do Idoso®*®. Nele é possivel, mais uma vez, observar a
interferéncia da pressdo internacional exercida para prote¢ao da populacdo idosa pelo pacto de Sao
Salvador de 1988. Logo, em seu art. 2°, tem-se a referéncia aos direitos do idoso enquanto subarea

dos direitos humanos, corroborando com a assertiva?*.

244 Sobre o tema, dispde Maria Joana Barni Zucco: “A Politica Nacional do Idoso (PNI), embora publicada apenas
em janeiro de 1994, foi resultado da movimentacdo de entidades da sociedade civil brasileira — dentre as quais a
forte presenga da Associacdo Nacional de Gerontologia — ANG — em consequéncia, ainda que um pouco tardia,
da Assembleia Mundial sobre o Envelhecimento e das recomendacdes do seu Plano de Ag¢do Internacional para
Idosos. A PNI tragou as diretrizes de um novo paradigma para este segmento populacional com foco principal na
organizagdo e na gestdo das agdes governamentais” (ZUCCO, Maria J B. Direitos da pessoa idosa: marcos
protetivos  internacionais, nacionais, estaduais e municipais. ANGSC, 2021. Disponivel em:
https://angsc.org.br/direitos-da-pessoa-idosa-marcos-protetivos-internacionais-nacionais-estaduais-e-municipais/.
Acesso em: 13 abr. 2022).

245 BRASIL. Decreto n°9.921, de 18 de julho de 2019. Consolida atos normativos editados pelo Poder Executivo
federal que dispdem sobre a tematica da pessoa idosa. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02019-2022/2019/decreto/D9921.htm>. Acesso em: 13 abr. 2022.

246 «“Art. 6° Os conselhos nacionais, estaduais, do Distrito Federal e municipais do idoso serfio rgios permanentes,
paritarios e deliberativos, compostos por igual nimero de representantes dos 6rgdos e entidades publicas ¢ de
organizagoes representativas da sociedade civil ligadas a area.

247 Diversos conselhos foram extintos, em 2019, por um decreto geral do governo federal. Entretanto, o Conselho
do Idoso foi “recriado” pelo decreto 9.893/19. Esse novo Decreto esvaziou diversos dispositivos sobre o Conselho,
reduziu o nimero de integrantes tanto do poder publico quanto da sociedade civil e limitou a periodicidade das
reunides

248 BRASIL. Lei n°10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido: sec¢do 1, Brasilia, DF. 03 out. 2003.

2499 BRASIL. Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras providéncias.
Diério Oficial da Unido: segdo 1, Brasilia, DF. 03 out. 2003. Art. 2. O idoso goza de todos os direitos fundamentais
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O Estatuto do Idoso constitui um microssistema de protecdo a pessoa idosa: traz
disposicdes de direito material e processual para a protecao da pessoa idosa. O entendimento é que
o Estatuto tem aplicacdo imediata sobre todas as relagdes juridicas de trato sucessivo, ainda que

firmadas anteriormente a sua vigéncia, por se tratar de norma cogente®*.

As preocupacdes do Estatuto do Idoso sdo com a preocupacao integral, a dignidade da
pessoa humana, ndo discrimina¢do, autonomia, integracdao social, participagdo social ativa e

criminalizacdo da violéncia e condutas discriminatorias.

Ampliando ainda mais o rol de politicas publicas voltadas aos idosos, o Estatuto agrega
normas de carater publico e privado ao contemplar, de forma expressa, os direitos fundamentais do
idoso a Vida (art. 8° ¢ 9°), a Liberdade, ao Respeito e a Dignidade (art 10°)?°!, a Alimentos (art 14),
a Saude (art. 15 a 19), a Educacdo, a Cultura, ao Esporte e ao Lazer (arts. 20 a 25), a
Profissionalizagdo e ao Trabalho (art. 26 a 28), a Previdéncia Social (arts 29 a 32), a Assisténcia

Social (arts 33 a 36), a Habitagdo (art 37 e 38) e ao Transporte (arts 39 a 42).

Na questao da saude, o estatuto do idoso determinou a implementacao de atendimento
especializado em unidades geriatricas de referéncia, passo importante na prevengao de doengas e
manuten¢do da saude do idoso em relagdo ao seu direito a vida. O fato permite a especial atengao
as doencas de maior incidéncia na populacdo idosa e abre espago ao tratamento especifico, que

envolve variada gama de profissionais. Assim, prevé o art. 18 do referido diploma, a orientacao a

inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservagdo de sua saude fisica e mental e seu
aperfeigoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condigdes de liberdade e dignidade.

250 BRASIL. Jurisprudéncia. Superior Tribunal de Justica. Resp 1.280.211-SP. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=35491079&nu
m_registro=201102207680&data=20140904&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 16 abr. 2022.

251 BRASIL. Lei n°10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso e d4 outras providéncias.
Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF. 03 out. 2003.

“Art. 10. E obrigacio do Estado e da sociedade, assegurar a pessoa idosa a liberdade, o respeito e a dignidade,
como pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais e sociais, garantidos na Constitui¢do e nas
leis.

§ 1o O direito a liberdade compreende, entre outros, os seguintes aspectos:

I — faculdade de ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos comunitarios, ressalvadas as restri¢des legais; 11
— opinido e expressio;

II1- crenca e culto religioso;

IV- prética de esportes e de diversdes;

V- participagdo na vida familiar ¢ comunitaria;

VI — participacdo na vida politica, na forma da lei;

VII — faculdade de buscar refugio, auxilio e orientagao.

§ 20 O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral, abrangendo a
preservagdo da imagem, da identidade, da autonomia, de valores, ideias e crengas, dos espagos ¢ dos objetos
pessoais.

§ 30 E dever de todos zelar pela dignidade do idoso, colocando-o a salvo de qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.
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cuidadores familiares e grupos de autoajuda exercida pelas instituicdes de saude, na busca da

melhoria da qualidade de vida do idoso.

Nas situagdes de vulnerabilidades sdo adotadas as medidas protetivas, com
fundamento no arts. 229 e 230 da CF, bem como nos arts. 2°, 3°,4° ¢ 10, §3° do EI e disposi¢oes
da Lei 8.842/94 (Politica Nacional do Idoso)?*2. As medidas de protecdo incidem nas hipdteses
de acdo ou omissao do Estado ou sociedade; na falta, omissdao ou abuso da familia, curador ou
entidade de atendimento e em razdo de sua condicdo pessoal. A vulnerabilidade deve ser

analisada em cada caso concreto®>.

Dessa forma, as medidas protetivas sdo para fortalecer os lagos com a familia e com
a comunidade, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente e substituidas a qualquer
tempo: I - encaminhamento a familia ou curador, mediante termo de responsabilidade; IT —
orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios; III — requisi¢do para tratamento de sua
saude, em regime ambulatorial, hospitalar ou domiciliar; IV — inclusao em programa oficial ou
comunitdrio de auxilio, orientagdo e tratamento a usuarios dependentes de drogas licitas ou
ilicitas, ao proprio idoso ou a pessoa de sua convivéncia que lhe cause perturbacio; V — abrigo

(acolhimento) em entidade; e VI — abrigo (acolhimento) temporario.

3.6 Jurisprudéncia sobre pessoas em situacio de vulnerabilidade

252 BRASIL. Lei n° 8.842, de 4 de janeiro de 1994. Dispde sobre a politica nacional do idoso, cria o Conselho
Nacional do Idoso e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8842.htm>. Acesso em: 16 abr. 2022. Art. 4° Constituem diretrizes
da politica nacional do idoso: IV - descentralizagdo politico- administrativa; Art. 5° Competira ao 6rgdo ministerial
responsavel pela assisténcia e promogdo social a coordenagdo geral da politica nacional do idoso, com a
participacdo dos conselhos nacionais, estaduais, do Distrito Federal e municipais do idoso.

233 BRASIL. Lei n° 8.842, de 4 de janeiro de 1994. Dispde sobre a politica nacional do idoso, cria o Conselho
Nacional do Idoso e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18842.htm>. Acesso em: 16 abr. 2022.

Art. 46. A politica de atendimento ao idoso far-se-4 por meio do conjunto articulado de agdes governamentais e
ndo-governamentais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Art. 47. Sdo linhas de agdo da politica de atendimento:

I — politicas sociais basicas, previstas na Lei n°8.842, de 4 de janeiro de 1994,

IT — politicas e programas de assisténcia social, em carater supletivo, para aqueles que necessitarem;

IIT — servigos especiais de prevencdo e atendimento as vitimas de negligéncia, maus-tratos, exploracdo, abuso,
crueldade e opressdo;

IV — servigo de identificacdo e localizacdo de parentes ou responsaveis por idosos abandonados em hospitais e
institui¢oes de longa permanéncia;

V — protegao juridico-social por entidades de defesa dos direitos dos idosos;

VI — mobilizagdo da opinido publica no sentido da participagdo dos diversos segmentos da sociedade no
atendimento do idoso.
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Foram analisados julgados jurisdicionais do Superior Tribunal de Justi¢a devido a
sua fun¢ao de uniformizacao da jurisprudéncia em solo patrio, bem como do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, para que fosse possivel a comparagdo da jurisprudéncia administrativa e

jurisdicional encontrada no ambito do mesmo orgao.

O primeiro ponto observado nos julgados ¢ o entendimento pacifico de que o
simples fato da pessoa apresentar idade avancada ndo ¢, de forma alguma, indicio de falta de

discernimento, em respeito a dignidade do idoso e protecao de seus direitos civis. Nesse sentido:

APELACAO CIVEL. ACAO DE ANULACAO DE TESTAMENTO PUBLICO.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. INCONFORMISMO DOS AUTORES.
ALEGACAO DE INCAPACIDADE DE TESTAR NAO COMPROVADA.
INEXISTENCIA DE VICIO DE VONTADE DA TESTADORA. O FATO DE A
TESTADORA CONTAR COM IDADE AVANCADA E TER PROBLEMAS DE
SAUDE NAO SIGNIFICA INCAPACIDADE PARA OS ATOS DA VIDA CIVIL.
INEXISTENCIA DE PROVA QUANTO A INCAPACIDADE DA TESTADORA.
TABELIAO QUE REAFIRMOU A LUCIDEZ E ORIENTACAO DA
TESTADORA. PARTE AUTORA QUE NAO SE DESINCUMBIU DO ONUS DA
PROVA, NOS TERMOS DO ART. 333, I, DO CPC. DESPROVIMENTO DO
AGRAVO RETIDO. CUMPRIMENTO DE TODOS OS REQUISITOS CONTIDOS
NO ART. 1.632 DO CODIGO CIVIL EM VIGOR NAQUELA EPOCA.
MANUTENCAO DA SENTENCA QUE SE IMPOE DESPROVIMENTO DO
RECURSO... A irresignacdo ndo merece prosperar... O TJRJ, apds andlise do
conjunto probatorio dos autos, concluiu que a testadora se encontrava em plenas
condigdes de manifestar sua vontade, bem como foram cumpridos todos os requisitos
para a lavratura do segundo testamento. Confira-se o aresto recorrido: Como muito
bem ressaltado pelo ilustre Magistrado sentenciante, a hipétese é de testamento
publico, constando do referido documento que a plena capacidade fisica e mental da
testadora teria sido atestada por documento médico exibido na ocasido, sendo
desnecessaria a realizagdo de prova pericial médica indireta e retrospectiva, sendo
suficiente a documentacdo acostada aos autos para atestar a condigdo de satde da
testadora.?>*.

A jurisprudéncia € no sentido de que a capacidade avaliada no momento de validacao do

testamento € aquela existente ao tempo do ato. Sdo os termos da jurisprudéncia selecionada:

A pericia psiquiatrica indireta (fls. 1534/1547), embora tenha observado que ndo
foram realizados exames psiquiatricos por ocasido da lavratura dos testamentos,
concluiu o seguinte: “Com os dados obtidos ¢ possivel se concluir que por ocasido da
lavratura dos testamentos, conquanto a testadora ja estivesse sofrendo com o mal de
Parkinson (CID 10: G21.9, Parkinsonismo secundario ndo especificado), o mesmo
comprometia somente a motricidade, a qual melhorou com o uso de medicamentos
especificos (o que até pode ser cogitado de haver influenciado na melhora das
caracteristicas da assinatura, conforme observado no exame documentoscopico), sem
afetar as fungdes mentais, o que somente se evidenciou nos tltimos dois anos de vida,
quando ha relatos informando déficits quanto a memoria recente e preservagdo da
memoria para fatos do passado, caracterizando quadro classificado na CID 10 em
Deméncia ndo especificada, F 03, ficando evidente que o quadro demencial se

254 BRASIL. Jurisprudéncia. Superior Tribunal de justica. AREsp 1692848 — Rio de Janeiro, Relator Ministro
MOURA RIBEIRO, publicado no Dle de 21/08/2020. Disponivel em
<https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=20200092491
2&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ca>. Acesso em: 18 mar. 2023.
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desencadeou pods testamento, causando incapacidade superveniente pelo menos dez
anos depois?>’.

O Superior Tribunal de Justi¢a, em julgamento proferido pela Ministra Nancy
Andrighi, no recurso especial n° 1.685.826 — BA (2017/0127295-3), julgado em 19/09/2017,
decidiu que:
(..)
6- O laudo pericial ndo pode ser substituido por mero relatorio médico, especialmente
quando ha divergéncia entre o contetido do relatoério em confronto com os demais
elementos de prova produzidos no processo.
7- Nas hipoteses de interdigdo, é imprescindivel que o exame médico resulte em laudo
pericial fundamentado, no qual deverdo ser examinadas todas as circunstancias

relacionadas a existéncia da patologia do interditando, bem como a sua extensdo e
limites. Inteligéncia do art. 1.183, “caput”, do CPC/732%,

Nesse sentido, para a analise de pedido de interdi¢do, € imperioso que se faga uma
analise de laudos médicos que atestem toda a situacao clinica do sujeito. Em outro julgado, a
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) decidiu que a juntada do laudo a peticao
inicial ndo tem a finalidade de substituir a producdo da prova pericial em juizo — medida
obrigatoria no processo, nos termos do artigo 753 do CPC, podendo o laudo médico ser

dispensado na propositura da interdigdo se o interditando se negar a fazer o exame®’.

O STJ ja asseverou a prescindibilidade da pericia em casos excepcionais € no
exclusivo interesse do interditando, quando houver laudo pericial extrajudicial concludente e

interrogatdrio judicial, de modo a eliminar a mais remota possibilidade de fraude®*s.

Em caso analogo ao presente, este Relator também ja asseverou a desnecessidade
de prova pericial para atestar a existéncia de doenca mental incapacitante evidente, nos

seguintes termos:

INTERDICAO — Sentenga que reconheceu a incapacidade do interditando apos
interrogatorio, dispensando a prova pericial — Elementos de convencimento
fidedignos da incapacidade absoluta do interditando, que eliminam a mais remota
possibilidade de fraude — Prescindibilidade da prova pericial no caso em tela, a

255 BRASIL. Jurisprudéncia. TISP. 7*° Camara de Direito Privado. Embargos Declaratorios N°: 0036713-
19.2009.8.26.0564/50000. Relatora: Desembargadora Mary Griin - Sao Paulo. Julgado em 07/10/2020. Disponivel
em <https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/show.do?processo.codigo=RI00549FH0000>. Acesso em: 18 mar. 2023.

2% BRASIL. Jurisprudéncia. REsp n° 1685826 / BA (2017/0127295-) NUMERO UNICO 0000033-
84.1997.8.05.0032 Relator(A): Min. NANCY ANDRIGHI - TERCEIRA TURMA 19 de setembro de 2017(Data
do Julgamento). Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquisaGe
nerica&num_registro=201701272953>. Acesso em: 18 mar. 2023.

257 LAUDO médico pode ser dispensado na propositura da interdigdo se o interditando se negar a fazer o exame.
Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/08022022-Laudo-medico-
pode-ser-dispensado-na-propositura-da-interdicao-se-o-interditando-se-negar-a-fazer-o-exame.aspx>.

258 BRASIL. Jurisprudéncia. Superior Tribunal de justia. Resp 253.733-MG, Rel. Min. Fernando Gongalves.
Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28RESP.clas.+e+%40num%3D%22253733%2
2%29+out%28RESP+adj+%22253733%22%29.suce>. Acesso em: 18 mar. 2023.
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despeito da previsdo do art. 1.183 do CPC — Inexigéncia, ademais, de que os outros
filhos do interditando sejam intimados a se manifestar sobre o pedido — Auséncia de
provas de que a autora ajuizou a presente demanda com finalidade escusa, a permitir
a dispensa da hipoteca legal, nos termos do art. 1.190 do CPC — Sentenca mantida —
Recurso ndo provido®*.

Vé-se a defesa dos direitos do idoso pelos tribunais ao separar as doencgas fisicas

que debilitam a satde ao envelhecer, daquelas que acometem a mente do individuo. S@o esses

os termos dos trechos a seguir expostos, em carater ilustrativo:

Quanto as testemunhas arroladas pelos autores, Adilson Gomes Barbosa nada disse a
respeito de falta de discernimento do falecido, mas apenas que este tinha dificuldades
para se locomover ¢ falar. Ainda assim, afirmou que Domingos conversou com sua
esposa (fls. 244). (...) Nao se ignora a debilidade fisica de Domingos, contudo, os
elementos dos autos levam a conclusdo de que tinha discernimento para testar, ao
contrario do que afirmam os apelantes. (...) E, estando o testador acometido de
moléstia, ¢ justificivel que a assinatura tenha sido colhida a rogo, sobretudo
considerando que Domingos tinha sintomas de doenga de Parkinson?¢°.

Um ponto fundamental a ser considerado ¢ a presenca do profissional médico no

contexto das acgoes judiciais. Nessas agdes, o tribunal busca uma prova irrefutavel para decidir

sobre a validade do testamento, e essa prova ¢ o parecer de um médico especializado, que

indicard se o testador possui ou ndo discernimento. A opinido médica até mesmo serve como

suporte para a fé publica do tabelido, o que deveria ser estabelecido de forma independente. A

seguir, ¢ apresentado um exemplo de decisao judicial ilustrativa:

Outrossim, de acordo com o artigo 1.860 do mesmo Codigo, ndo podem testar, além
dos incapazes, aqueles que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem pleno discernimento.
Embora os apelantes afirmem que o testador estava com a saude debilitada, ndo ha
nos autos qualquer prova de que, no momento de testar, ndo tinha pleno
discernimento. De acordo com a narrativa inicial, o Senhor Domingos apresentava
sintomas de Alzheimer, conforme atestado pela médica neurologista que o
acompanhava (fls. 04). Ocorre que, pelo que se dessume da declaragdo da médica,
Dra. Lisbeth A. Ferrari Duch, em 2005 o Sr. Domingos apresentava alguns sintomas
de Doenca de Parkinson, que sequer foi diagnosticada apds realizacdo de ressonancia
magnética. Nao ha mengdo a doenca de Alzheimer (fls. 30). Ademais, declarou o
Tabelido, ouvido como informante, que “quanto aos testamentos, como ja dito, é
minha praxe realizar entrevista com o testador e ter certeza quanto a real vontade
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dele em dispor de seus bens de uma ou de outra maneira” (fls. 276-verso) (grifo
1n0ss0).26!

Essa foi a orientacdo encontrada quando presente o documento médico, ocasido na
qual a propria testadora procurou o profissional para sua elaboragdo, por iniciativa propria,

conforme abaixo evidenciado:

Em 23 de julho de 2015, a médica psiquiatra declarou que foi procurada pela testadora
e, atendendo o seu pedido, emitiu atestado respectivo no sentido de que se encontra
“cuidada, vigil, orientada”, apresentando discurso coerente e sem altera¢do de forma,
com juizo critico preservado, apenas com dificuldade de deambulag@o, valendose, por
ocasidao da lavratura do testamento, também desse atestado para demonstrar a sua
higidez mental, sem “induzimento ou sugestao, dolo, malicia, ma fé ou coagdo”, ndo
notando, ademais, a Tabelid, nenhuma incapacidade mental, porquanto se assim fosse,
certamente n3o lavraria o testamento?°?.

O testamento foi celebrado em 15/06/2011, perante o 19° Tabelido de Notas de Sdo
Paulo, no qual a falecida genitora das partes destinou a parte disponivel de seus bens
a requerida. Nas razdes recursais, os requerentes pleiteiam a anulacdo deste
testamento, sob a alegacdo de que a genitora ndo possuia plena capacidade para
deliberar a respeito de tal ato, visto que possuia apenas lapsos de lucidez, estando na
ocasido incapaz de exercer os atos da vida civil. (...) Incialmente deve ser destacado
que em 09/05/2014 a falecida Sra. Vera havia sido interditada, sendo a requerida
nomeada curadora. Todavia, verifica-se que em 2011 o requerente ja havia proposto
acdo com a pretensdo de anular as decisdes tomadas pela genitora em uma reuniao
societaria realizado procedimento cirargico - também atestou que em 12/01/2012 a
paciente estava clinicamente estavel e neurologicamente capaz de responder
normalmente pelos atos da vida civil?®®.

Da analise acima ofertada, fatidica ¢ a conclusdo pela superioridade da prova médica
referente ao discernimento do testador, quando comparada a fé publica do notario no
ambito das acdes de anulagdo de testamento. Muito mais vantajoso a garantia do
cumprimento da ultima vontade do de cujos, €, portanto, a fac¢do do documento
médico em vida, afastando, assim, qualquer discuss@o sobre a higidez mental daquele
que testa.
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Sobre a interdi¢do, as decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica paulista sdo em

sua maioria embasadas em laudos médicos:

Apelagdo Civel - agdo de interdi¢do — interditanda portadora de alzheimer — sentenga
improcedente — inconformismo da autora — laudo pericial que afastou a alegada
incapacidade — inteditanda que respondeu com clareza as perguntas formuladas em
audiéncia de interrogatorio, expressando sua vontade de permanecer com a cuidadora,
que reside com ela ha 17 anos - estudo social apurou boas condi¢des de cuidado e
vinculo afetivo entre interditanda e cuidadora - negado provimento ao recurso®%.

Por fim, frente ao carater superior da avaliacdo médica especializada, parece que a
seguranga juridica buscada pelo ato notarial restaria privilegiada, caso houvesse analise médica
de discernimento do declarante a época de lavratura do ato notarial. O fato, inclusive, serve
como fator de celeridade aos processos judiciais de anulacdo de testamento, por facilitar a

instrucao probatoria e formacao da convicg¢ao do juiz.

ACAO DE INTERDICAO — Apelante que pretende decretar a interdi¢io de seu
marido, dependente quimico, sob a justificativa de zelar pela continuidade de seu
tratamento de satde — Laudos psiquiatricos que atestam a capacidade do apelado para
gerir, por si s0, sua pessoa e administrar seus bens ¢ seus interesses — Historico como
dependente quimico, embora cause preocupacdo aos seus familiares, ndo ¢ fato que
possa acarretar, necessariamente, a imposi¢do de restrigdes ao exercicio de direitos
pelo apelado — Sentenga mantida — Honorarios recursais devidos — RECURSO
DESPROVIDO?*®.

ACAO DE INTERDICAO — Apelante que pretende decretar a interdigio de seu filho,
que padece de epilepsia, com sequelas neurologicas, desde a infancia — Avaliagdo
psiquiatrica que atesta comprometimento parcial do raciocinio logico, expressdo
apenas parcial de desejos ¢ necessidades, bem como da possibilidade de imprimir
diretrizes de vida, resultando em restri¢cdo parcial para a pratica de atos negociais e
patrimoniais — Complementagao da avaliag¢@o do recorrido por laudo psicossocial, que
concluiu pela preferéncia do instituto da tomada de decisdo apoiada, e de estudo
social, pela desnecessidade da interdigdo — Desnecessidade da decretagdo de
interdi¢ao do apelado, que poder4, se assim o desejar, formular pedido de tomada de
decisdo apoiada, com a indicagdo de duas pessoas idoneas de sua confianca para
prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil para os quais apresenta
comprometimento parcial — Sentenca mantida — Honorarios recursais devidos —
RECURSO DESPROVIDO?%,

INTERDICAO - Pedido formulado pela mie em face da filha - Requerida que possui
dificuldade de aprendizado, obesidade grave, hipertensao e diabetes - Improcedéncia
bem decretada - Laudo médico contrario a interdi¢@o - Transtorno cognitivo leve que
ndo afeta sua capacidade de discernimento - Filha que se apresentou licida, sem
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evidéncias de anormalidade durante o interrogatério — Improcedéncia mantida -
Recurso desprovido?®’.

A titulo de ilustracdo, expde-se julgado do TJSP quando os depoimentos dos
médicos neurologistas e psiquiatras foram os elementos determinantes para atestar a capacidade

da testadora, a despeito da afericdo de capacidade pelo tabelido no momento do testamento:

APELACAO. ACAO DE ANULACAO DE TESTAMENTO. Sentenca de
improcedéncia. Recurso de ambas as partes. CERCEAMENTO DE DEFESA.
Arguida pelos requerentes. Cabe ao MM Juizo, quando for proferir a r. sentenca, a
analise acerca da suficiéncia ou ndo das provas até entdo produzidos nos autos.
Matéria fatica bem delineada, ndo sendo necessaria a produgdo de outras provas.
Preliminar rejeitada. RECURSO DOS REQUERENTES. Nao acolhimento.
Alegagoes das partes autoras acerca da incapacidade da falecida ndo comprovadas. A
capacidade dos atos praticados pela falecida no ano de 2011 ja havia sido matéria de
discussdo em agdo anulatéria, a qual foi julgada improcedente. Laudos médicos
realizado a época da celebracdo do testamento atestaram a respectiva capacidade para
a pratica dos atos civis. Sentenca mantida, visto que ndo houve prova irrefutavel em
relagdo ao apontado vicio de consentimento na celebragao do testamento. RECURSO
IMPROVIDO. RECURSO DA REQUERIDA. Litigancia de ma-fé. Pedido da
requerida pela condenagdo do requerente Jodo Vitor. Nao houve a demonstragdo da
ocorréncia de uma das hipdteses do artigo 80 do CPC/2015. RECURSO
IMPROVIDO. PRELIMINAR REJEITADA; NO MERITO, RECURSOS
IMPROVIDOS?8,

Da mesma forma, o STJ indica a alta valoragdo da prova médica no julgado que se

segue:

APELACAO. Acdo anulatéria de testamento. Sentenca de improcedéncia.
Inconformismo da parte autora. Alegacdo de que o contexto probatorio permite
concluir pela incapacidade da testadora a época da lavratura da escritura publica. Ndo
acolhimento. Prova da incapacidade ha de ser inequivoca. Onus do autor, nos termos
do artigo 373, I, do Cddigo de Processo Civil. Inexisténcia de prova suficiente para
confirmar o vicio da ultima manifestagdo de vontade. Senten¢a mantida. Recurso nao
provido. “Néo ha prova cabal, inequivoca, sobre a incapacidade da testadora ao firmar
a escritura publica. Os relatérios médicos que versam sobre sua enfermidade sdo de
anos apos o evento cuja anulagdo se pleiteia, sem que exista a afirmagdo categorica
dos efeitos da deméncia e perda de meméria no ano de 200572,
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3.7 Conclusées parciais

Com a Constituigao de 1988, o Brasil iniciou uma nova fase de promogao e garantia
dos direitos humanos, incorporando principios e normas de tratados internacionais em seu
ordenamento juridico. A constitucionaliza¢do do direito visa proteger direitos fundamentais e

ajustar o Codigo Civil de 2002 as diretrizes humanitarias da Constituicdo.

O Brasil comprometeu-se internacionalmente com a ampliacdo dos direitos
garantidos a seus cidaddos, efetivando os direitos fundamentais estabelecidos em tratados dos
quais € signatario. Isso reflete uma preocupacao do legislador em adequar o direito interno as
obrigacdes assumidas internacionalmente. O Codigo Civil deve ser compativel com os valores
consagrados pela Constitui¢do, incorporando clausulas gerais de tutela da personalidade para

proteger direitos fundamentais nas relagdes privadas.

O sistema juridico brasileiro ¢ caracterizado por uma configuragdo hibrida, com
regras gerais aplicaveis a maioria das relacdes juridicas e microssistemas juridicos estruturados
para salvaguardar grupos minoritarios ou vulnerdveis. Esses microssistemas possuem

dinamicas e racionalidades proprias, separadas do sistema geral de regulagao da sociedade.

A legislagao brasileira apresenta uma abordagem abrangente e inclusiva em relagao
a protecao dos grupos vulneraveis, com diversas leis especificas que visam garantir igualdade
de direitos e interesses legitimos para todos os cidaddos, independentemente de sua condicao

de vulnerabilidade.

A doutrina nacional indica a necessidade de reconstru¢do do Direito Privado,
especialmente no que se refere ao regime de incapacidade codificado no Codigo Civil de 2002.
Ha uma tensdo entre o regime de incapacidade e o exercicio dos direitos humanos, sendo

necessaria uma releitura dos institutos classicos.

Foi inaugurado um sistema protetivo das pessoas com deficiéncia, em que o modelo
de substituicdo absoluta da vontade, com os institutos da curatela e interdicao, para o novo
modelo da autonomia apoiada da pessoa com deficiéncia fisica, mental ou em situagdo de
vulnerabilidade. O EPD passou a adotar o parametro social para a deficiéncia, em contraste ao

antigo padrao estritamente médico, pautado apenas em critérios técnicos e funcionais.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, também conhecido como Lei Brasileira de
Inclusdo, incorporou a Convengao de Nova York ao ordenamento juridico brasileiro, garantindo

que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa.



112

O EPD introduziu a Tomada de Decisdo Apoiada como um novo modelo juridico
para pessoas com deficiéncia, buscando promover a autonomia € garantir que essas pessoas
possam tomar suas proprias decisoes com o auxilio de apoiadores. No entanto, ha dificuldades
na aplicagdo desse instituto, e muitas vezes a curatela continua sendo utilizada, o que pode

desproteger ou manter a incapacidade velada.

Existem dois modelos possiveis de abordagem da deficiéncia: deficiéncia sem
curatela e deficiéncia com curatela. No primeiro modelo, a pessoa com deficiéncia continua
exercendo atos da vida civil sem a interveng@o do sistema de cuidado e protecdo previsto pela
legislacdo. Ja no segundo modelo, a pessoa com deficiéncia tem sua capacidade de fato

limitada, sendo necessaria a interven¢do de um curador para a validade de atos juridicos.

A tomada de decisdo apoiada ainda € um processo judicial burocratico, o que pode
dificultar seu acesso por parte das pessoas com deficiéncia. As barreiras fisicas, temporais €
financeiras do sistema judicial podem afetar especialmente grupos sociais vulneraveis, como as

pessoas com deficiéncia.

A Constitui¢do Federal de 1988 traz um amplo rol de normas especificas voltadas

aos idosos, buscando a promogao da igualdade material e a protecdo integral dessa populagao.

O progressivo aumento da populacao idosa no Brasil e no mundo, e os preconceitos
que ligam o envelhecimento a condigdo patoldgica, foram fatores suficientes para desencadear
normas protetivas dos direitos desse grupo em busca da manutencao da igualdade material. Nessa
toada, a Politica Nacional do Idoso e o Estatuto do Idoso foram as principais respostas juridicas

encontradas no ambito interno para resguardo do direito dessa parcela da populagdo.

O Estatuto do Idoso, instituido pela Lei n® 10.741/2003, ¢ um microssistema de
protecao a pessoa idosa, com disposi¢oes de direito material e processual, visando garantir a

vida, a dignidade, a satude, a educacgdo, entre outros direitos dos idosos.

Conforme os julgados apresentados, percebe-se que os tribunais tém sido bastante
cuidadosos ao analisar casos envolvendo pessoas em situagdo de vulnerabilidade,
especialmente idosos e individuos com alguma condi¢ao de satide que possa impactar sua

capacidade mental.

Os tribunais tém reiterado que a simples idade avangada niao ¢ motivo suficiente
para presumir a falta de capacidade de discernimento de uma pessoa. Cada caso deve ser
avaliado individualmente, levando em conta todas as circunstancias especificas do momento da

lavratura do testamento ou da tomada de decisdo.
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A jurisprudéncia enfatiza a importancia de laudos médicos especializados para
avaliar a capacidade mental do individuo no momento relevante. A opinido médica ¢
considerada robusta e fundamentada, fornecendo informacdes relevantes sobre a capacidade

mental da pessoa.

Ha preocupacdo legitima dos tribunais em assegurar a protecao dos direitos das
pessoas em situacdo de vulnerabilidade, garantindo que suas vontades sejam respeitadas e que
decisdes importantes sobre sua capacidade de gerir seus proprios interesses sejam tomadas com
base em evidéncias médicas solidas. Os laudos médicos servem como suporte a fé publica do

tabelido.

Nesse sentido, € importante ressaltar que os notarios, na pratica, estdo aptos a atestar
a capacidade civil de alguém para a pratica dos atos, tais como a lavratura de procuragdes e
escrituras em geral e testamentos. O julgamento da capacidade, discernimento e entendimento,
¢ uma das mais importantes fungdes desempenhadas pelo notario, a fim de conferir seguranca
juridica aos negdcios formalizados por meio de instrumento publico, o que também ¢ uma

manifesta¢do do controle da legalidade que compete ao notario.

Dessa forma, em todos os casos, o declarante, tanto o idoso como a pessoa com
deficiéncia, devem ter total discernimento no momento de elaborar os documentos notariais, €
no caso de diivida em relacdo a capacidade do declarante, a apresentacdo de um laudo médico
que confirme sua atual situagdo e comprove sua capacidade de entender as escolhas que fez se

torna salutar.

Sendo o processo o instrumento necessario para a afirmagdo de direitos, o principio
da dignidade da pessoa humana deve ter abrangéncia em sua aplicagdo, ndo sé no sistema do
direito material, mas, também, no direito processual, ao possibilitar solugdes juridicas céleres,
o que podera ser alcangado através das serventias extrajudiciais.

Para além da inacessibilidade fisica do entorno, existem barreiras relativas ao tempo
e ao custo de um processo judicial, as quais se tornam ainda mais opressoras diante de grupos
sociais vulneraveis. E necessario levar em conta a relagio historicamente tragada entre

deficiéncia e pobreza, a qual se mantém firme na atualidade.
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4 PROTECAO DOS GRUPOS VULNERAVEIS PELA ATIVIDADE NOTARIAL

4.1 Consideracoes iniciais

A instituicao notarial ¢ utilizada por toda a sociedade, em diversos momentos da

vida, sendo relevante uma analise sobre seu papel na protecao juridica dos grupos vulneraveis.

Na previsao do art. 236 da Constituigao Federal de 1988, os servigos notariais e de
registros sdo exercidos por um particular em carater privado, por delegagdo do Poder Publico,
apds aprovagdo em concurso publico de provas e titulos, cujas atividades e fungdes, bem como
as normas gerais para fixacdo de emolumentos relativos aos atos praticados por eles, sdo

reguladas por lei ordinaria.

O notario € um jurista, conselheiro independente e imparcial, que previne litigios,
na medida em que intervém nos atos e negécios juridicos, formalizando, juridicamente, a
vontade das partes, redigindo os instrumentos adequados, conservando os originais e expedindo
copias fidedignas, como instrumentos de garantia da seguranga juridica e da liberdade

contratual®’’,

Na consecug¢ao do ato notarial se encontra a audiéncia das partes, o aconselhamento
juridico, a qualificagdo das manifestagcdes de vontade, a documentacdo dos fatos, atos e
negocios juridicos e os atos de autenticacdo, exercida com independéncia e imparcialidade
juridicas, orientado pelos principios e regras de direito, pela prudéncia e pelo acautelamento. A
confianga, tanto do Estado como dos particulares que livremente os escolhem, ¢ um diferencial

da fungio notarial em comparagio a outros profissionais do direito?’".

270 Para Ricardo Dip: “Oficio de jurista é dizer a execucdo de trabalho — ou de dever — que versa o direito; ser
jurista, em sintese, € ser ‘alguém do direito’, o que se ocupa de saber o direito”. O notario, enquanto jurista, inclina-
se a determinar a res iusta, e, na sequéncia, documentando-a com a qualidade da fé publica, tende a prevenir
conflitos, o que faz emergir a prevaléncia da busca da res certa”. (DIP, Ricardo Henry Marques. Prudéncia
Notarial. 1°ed. Sao Paulo: Quinta Editorial, 2012, p. 28).
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dos quais, durante a averiguagdo notarial, na fase prévia a formalizagdo instrumental, tomou conhecimento em
razdo do exercicio de sua atividade.

2.2. A consultoria e o assessoramento juridicos devem ser prestados por meio de informacgdes e de esclarecimentos
objetivos, particularmente sobre o melhor meio juridico de alcangar os fins desejados pelas partes, os efeitos e
consequéncias dos fatos, atos e negodcios juridicos a serem documentados, e visar a tutela da autonomia privada e
ao equilibrio substancial da relag@o juridica, de modo a minimizar as desigualdades materiais e a proteger os
hipossuficientes ¢ os vulneraveis, tais como as criangas e os adolescentes, os idosos, os consumidores, as pessoas
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4.2 Evolucao da atividade notarial

A atividade notarial ¢ considerada, por alguns autores, uma instituicdo anterior a
formacao do proprio Estado, pois registrar e perpetuar direitos consolida as relagdes sociais,
gerando estabilidade e confiabilidade a sociedade.

A origem do notario ocorreu em algum momento indefinido na histéria da
humanidade. De acordo com Leonardo Brandelli?’?, num primeiro momento, quem exercia esse
papel nao detinha fé publica, isto €, seu trabalho era abonado por uma autoridade superior que

detinha o poder autenticante perante a sociedade. Nessa época, era uma funcao apenas redatora,

onde se buscava a posterioridade dos atos e negocios realizados.

Atualmente, o termo serventias extrajudiciais refere-se as atividades
desempenhadas pelos notarios e registradores no ambito de suas competéncias, que fazem parte
de um microssistema juridico préprio dentro do Sistema do Direito, submetidas ao regime
juridico-constitucional, previsto na Constitui¢cdo de Federal de 1988, no art. 236 e paragrafos,
e sdo regulamentadas pela Lei dos Notarios e Registradores, promulgada em 18 de novembro

de 1994.

O art. 3° da Lei n° 8.935/94 define que notarios e registradores sdo: “(...)
profissionais do direito, dotados de fé publica, a quem ¢ delegado o exercicio da atividade
notarial e de registro.” e, em seu art. 1°, estabelece que “Servigos notariais e de registro sao os
de organizacao técnica e administrativa destinados a garantir a publicidade, autenticidade,

seguranca e eficcia dos atos juridicos™?”>.

O conceito que a Unido Internacional do Notariado Latino (UINL) apresenta ¢: “o
Notario ¢ um profissional do direito, titular de uma fung@o publica, nomeado pelo Estado para
conferir autenticidade aos atos e negocios juridicos contidos nos documentos que redige, assim

como para aconselhar e assessorar aos requerentes dos seus servigos”?’4,

com deficiéncia e as futuras geragoes. Disponivel em:
<https://www.tjsp.jus.br/Corregedoria/Comunicados/NormasExtrajudiciais>. Acesso em: 18 mar. 2023.

272 BRANDELLI, Leonardo. Teoria Geral do Direito Notarial. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.3

273 BRASIL. Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994. Regulamenta o art. 236 da Constituigio Federal, dispondo
sobre os servigos notariais e de registro (Lei dos Cartorios). Diario Oficial da Unido: sec@o 1, Brasilia, DF. 21 nov.
1994.

274 International Union of Notaries. Disponivel em: < https://www.uinl.org/principio-fundamentales>. Acesso em:
10 jun. 2022.
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O tabelido de notas, como profissional do direito dotado de fé publica, exerce a
atividade notarial que lhe foi delegada, com a finalidade de garantir a eficacia da lei, a seguranga
juridica e a prevencao de litigios. A func¢do notarial exerce atividade fundamental a prevengao
de conflitos por meio das suas funcdes autenticadora e de conselho. Oportunas, sob esse
aspecto, as palavras de Eric Deckers:

(...) arazdo de ser essencial do notariado decorre da vontade politica, cara ao sistema
juridico da civil law, de ver o Estado assegurar um servico de justi¢a preventiva pelo

servigo publico da autenticidade e da assisténcia aos particulares em dominios que sdo
importantes para a vida econdmica e social ou para a seguranga e a paz civil. (...)*”

A doutrina aponta as peculiaridades da funcdo desempenhas pelos notarios,
conforme Luis Paulo Aliende Ribeiro?’¢. No mesmo sentido, a doutrina de Ricardo Dip aponta
o convivio na fun¢do de duas caracteristicas distintas?”’. Vicente de Abreu Amadei ao tratar da
atividade extrajudicial assim conceitua:

Registros e Notas tém por fim minimizar as incertezas de situagdes juridicas prediais,

pessoais e negociais, pela forma e fé publica e, por isso, conferem garantia formal,

tutela pela aparéncia, pelo sinal. Logo, tem (e deve ter) em mira a res certa, nao a res

Jjusta”.?"8

A fé publica notarial ¢ atribuida pelo Estado, conferindo-lhe presuncio legal de
autenticidade aos atos praticados, consoante determinacao do art. 3° da Lei 8.935/94. A doutrina
de Walter Ceneviva ¢ no seguinte sentido: "corresponde a especial confianca atribuida por lei
ao que o delegado declare ou faga, no exercicio da fun¢do, com presun¢ao de verdade; afirma

a eficacia de negdcio juridico ajustado com base no declarado ou praticado pelo registrador e

25 DECKERS, Eric. Fungdo notarial e deontologia. Tradugio de Albino Matos. Coimbra: Almedina, 2005, p. 13-
14.

2760 notéario apresenta-se como um profissional liberal, titular de uma profissdo publica independente, o que
significa que na sua pessoa reunem-se duas posi¢des: a de profissional liberal e a de titular de um oficio publico.
Atua, como profissional liberal, com autonomia e independéncia tanto no que tange ao Estado quanto com relagao
aos particulares a quem presta servigos, o que se apresenta como da natureza intrinseca da atividade e ndo se altera
em razdo da submissdo a fiscalizacdo e acdo disciplinar estatais, impostas pelo carater publico da fungdo.
(RIBEIRO, Luis Paulo Aliende. Regulagdo da Fun¢do Publica Notarial e de Registro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 84).

277 O notério, enquanto jurista, inclina-se a determinar a res justa, €, na sequéncia, documentando-a com a qualidade
da fé publica, tende a prevenir conflitos, o que faz emergir a prevaléncia da busca da res certa. Da mesma sorte
que a busca primacial da juridicidade (ou seja, da res justa) ndo exclui, na atividade do notario-jurista, algum
concomitante chamado da seguranga (o que € mais proprio do notario-gestor do servigo publico), também a pontual
execugdo da fungdo publica ndo corresponde a uma tarefa restritamente burocratica, sem recolha do saber de jurista
do notério. Prevaléncia de sentido ndo sdo ai exclusoras da integragdo harmonica da bipolaridade da funcdo
notarial: o notdrio ndo ¢ "meio burocrata, meio jurista", mas um jurista que, de modo complexo, exerce também
um servi¢o publico, sem nenhuma cisdo artificial de suas fun¢des. (DIP, Ricardo Henry Marques. Prudéncia
notarial. Sdo Paulo: Quinta Editorial, 2012. p. 33).

28 AMADEI, Vicente de Abreu. Principios de Protesto de Titulos. In: DIP, Ricardo Henry Marques (Org.).
Introdugdo ao Direito Notarial e Registral. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 100.
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pelo notdrio™”. A fé publica conferida aos notarios e registradores ¢ uma das bases
institucionais da atividade, denominados pela doutrina como Orgdos da Fé Publica por

exceléncia.

Aos notarios compete formalizar juridicamente a vontade das partes, intervir nos
atos e negdcios juridicos a que as partes devam ou queiram dar forma legal ou autenticidade,
autorizando a redagdo ou redigindo os instrumentos adequados, conservando os originais e
expedindo copias fidedignas de seu contetido e autenticar fatos, consoante artigo 6° da Lei
8.935/1994. Especificamente, o tabelido de notas compete com exclusividade: I - lavrar
escrituras e procuracdes, publicas; II - lavrar testamentos publicos e aprovar os cerrados; III -

lavrar atas notariais; IV - reconhecer firmas; V - autenticar copias.

A atividade desenvolvida pelos notarios viabiliza a concretizagdo dos direitos
fundamentias do homem, acautelando as partes quanto aos seus direitos privados que desfrutam
de amparo constitucional, prevenindo os conflitos juridicos por meio da imparcialidade,
assessorando as partes, analisando a legalidade e legitimidade do ato, conferindo ao negocio

eficacia erga omnes, de forma a transmitir seguranca juridica as partes envolvidas?®

Essa conjuntura encorajou o legislador a contar com o auxilio das serventias
extrajudiciais, cuja natureza e caracteristicas de funcdo publica foram valorizadas, garantindo
o efeito esperado por tal politica publica, como via econdmica, célere e segura para a
pacificagdo social. O notario, como 6rgdo da fé publica, que por meio dela garantem a seguranga
juridica e a prevencao de litigios, atuam na administracdo publica de interesses privados,

exercendo fun¢do de comunidade, respondendo diretamente a lei, com imparcialidade.

O notariado latino-germanico €, essencialmente, um elemento de seguranca juridica
preventiva, uma autoridade que, no exercicio de sua fung¢do publica de profissional do direito,
assessora e informa os particulares em ambito das suas relagdes juridicas privadas. O notario
estabelece e documenta os atos ou contratos que regem estas relagdes, conferindo-lhes
autenticidade por meio da fé publica, conferindo-lhes assim especial valor probatdrio, em juizo

e fora dele.

279 CENEVIVA, Walter. Lei dos notdrios e dos registradores comentada. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 33.

280 [..] ndo se deve confundir, entretanto, o mister notarial com o dos advogados, embora em ambos esteja presente
o0 assessoramento e consultoria juridica. O advogado atua em defesa dos interesses de seu cliente, deve empenhar
suas for¢as e conhecimentos em prol dos interesses de seu cliente, ao passo que o notario deve, imparcialmente,
buscar a realizacdo do melhor resultado, de acordo com a vontade de ambas as partes envolvidas, constituindo-se
numa espécie de magistrado extrajudicial. No primeiro caso, a palavra de ordem € defender (os interesses de seu
cliente), no segundo, precaver ou acautelar, conduzindo as partes para a melhor solugdo na realizagido espontanea
do Direito, atendendo aos interesses de ambas (BRANDELLI, Leonardo. Teoria Geral do Direito Notarial. 3* ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 139).
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4.3 O fenomeno da extrajudicializaciao de procedimentos

A sociedade contemporanea busca efetivar o acesso a ordem juridica justa com a
diversificacdo das formas de solucdo de conflitos, em respeito aos principios da eficiéncia e da

celeridade, visando a paz social e a seguranca juridica®!.

Nos anos de 1970, Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em estudo sobre o acesso a
justica nos sistemas juridicos vigentes, identificaram como um dos obstaculos ao acesso a
ordem juridica justa, a presta¢do jurisdicional, como sendo a Unica op¢do de prestacdo do
servico justi¢a. Na denominada terceira onda renovatoria de acesso a justiga - um novo enfoque
de acesso a justi¢a - a institui¢do notarial ganha relevo devido as qualificagdes necessarias para
processar € mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Esse novo enfoque de acesso
a justica trata da necessidade de simplificagdo dos procedimentos de acesso a justica,

proporcionando novos modelos de prestacdo do servigo justica a sociedade.

Neste contexto, servigos mais proximos a cidadania ressurgem como amparo a
populagdo desprovida de qualquer representativa e defesa de seus interesses, € 0 acesso ao
notario, profissional do direito dotado de fé publica, é de extrema relevancia na salvaguarda

dos direitos e garantia das liberdades.

As alteragdes legislativas recentes, apoiadas em praticas e experiéncias concretas,
reafirmaram a tendéncia de levar, para o campo do extrajudicial, uma série de procedimentos

que, até entdo, eram desempenhados pelo Poder Judiciario.

Tal fendmeno ¢ tratado ordinariamente como desjudicializacdo, desjudicializar,
sendo um mecanismo que o legislador utiliza conferindo competéncia a outros entes, para dar
celeridade a atos processuais e efetivagdo de direitos fora do Poder Judiciario, de maneira
facultativa, alterando o paradigma reducionista da tutela de direitos unicamente via
1282

jurisdicional“®. Nao se trata de limitagdo de acesso ao poder constitucional do Poder Judiciario

28 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso d justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio
Antodnio Fabris Editor, 1988, p. 75.

282 A Meta n° 9 para o Poder Judiciario, expedida pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e aprovada para os
anos de 2020 e 2021, por exemplo, estabelece que os Tribunais devem "realizar agdes de prevencdo e
desjudicializa¢do de litigios [...]". De acordo com o glossario da Meta, desjudicializar significa "reverter a
judicializag@o excessiva a partir da prevencao, localizando a origem do problema e encontrando solug¢des pacificas
por meio de técnicas de conciliagdo ou mediagdo com atores do sistema de justica, sem que cause impacto no
acesso a justica. A palavra desjudicializacdo tem natureza qualitativa e¢ ndo quantitativa" (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Meta 9: implantagdo da agenda 2030. Comissdo Permanente de
Acompanhamento dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel e da Agenda 2030. Disponivel em:
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ou da retirada de competéncia de seus orgaos, mas de solucdes eficientes de administracao da

Justica.

As ligdoes de Ricardo Dip indicam de forma congruente que o termo
desjudicializagcdo abrange a ideia de retirar atribui¢des do juiz, mas ndo, necessariamente, do
Poder Judiciario, enquanto a expressdo desjudiciarizagdo vai além e retira do proprio Poder

Judicirio, fun¢des subsidiarias e que ndo necessitam ocorrer nessa esfera®®.

Enquanto o termo extrajudicializag¢do refere-se as atribuigdes de funcdes das
atividades notariais e registrais, que pode ter a intervengcdo do Poder Judiciario ou ser

284

conversivel em litigioso em algum momento?®*, Referido por Jodo Pedroso?’, com fundamento

no sistema processual civil brasileiro de compreender o litigio segundo Carnelutti**®, entende
que a desjudicializagdo surgiu como um dos meios alternativos de resolucdo de conflitos?®’, ao
lado da conciliagdo, mediagdo e arbitragem, sendo, incialmente, um quarto modelo. Essa via
desjudicializada confere a sociedade, a possibilidade de resolver seus conflitos com maturidade
e responsabilidade, permitindo que o Poder Judicidrio possa concentrar seus esforcos em

questdes mais complexas.

<https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/agenda-2030/meta-9-do-poder-judiciario/>. Acesso em: 13 abr.
2023).

283 DIP, Ricardo Henry Marques. Desjudiciariza¢do. Aula ministrada em 1° de abril de 2011, no curso de pos-
graduacao lato sensu “Especializacdo em Direito Notarial e Registral Imobiliario”, realizado na Escola Paulista da
Magistratura. Programacdo disponivel em: <https://educartorio.wordpress.com/tag/dejudiciarizacao/>. Acesso
em: 15 jul. 2022.

284 FERNANDES, Alfredo Luis Papassoni. Extrajudicializagdo: a jurisdigdo voluntéria nos servigos notariais e
registrais. Bauru, SP: Spessotto, 2017, p.32-36.

285 Jodo Pedroso trata da desjudicializagdo ou desjuridificagdo, referindo-se a resolucdo de litigio, dividida em trés
vertentes para explicar o fendmeno:

a) a deslegalizacdo — retirada de tratamento pela lei, pelo proprio legislador, de certas matérias para serem
regulamentadas administrativamente;

b) ainformalizagdo da justica, onde se encontram os ADRs; e

¢) a desjudicializagdo, em trés formas:

c.1) meios informais e recurso a ndo juristas nos processos em tribunal;

c.2) transferéncia de competéncia de resolugdo de litigios para instincias ndo judiciais; e

c.3) transferéncia de resolucdo de litigios para velhas e novas profissdes (sendo o notario ¢ o registrador
enquadradas como velhas profissdes. (PEDROSO, Jodo. Percurso(s) da(s) reforma(s) da administracdo da justica
- uma nova relacao entre o judicial e o ndo judicial. Centro de Estudos Sociais, Observatdrio Permanente da Justiga
Portuguesa, Coimbra, V. 171, p.1-43, abr. 2002. Disponivel em:
<http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/171.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2018, pp.17 € 29) - o autor traz
a nomenclatura desjudicializagdo

286 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. 2a ed. Sdo Paulo: Lemos e Cruz, vol. 1, 2004.
GRECO, Leonardo. Jurisdicdo Voluntiria Moderna. Sdo Paulo: Dialética, 2003. THEODORO JUNIOR,
Humberto. Ainda a polémica sobre a distin¢do entre a "Jurisdi¢ao Contenciosa" e a Jurisdi¢cao Voluntéria". Revista
do Processo, Sao Paulo, v. 36, n. 198, p. 13- 49, 2011.

287 PEDROSO, Jodo. PEDROSO, Jodo. op. Cit., p. 14: “consistindo na criagdo de processos, instincias e
institui¢des descentralizadas, informais e desprofissionalizadas que permitem desviar a procura dos tribunais para
outras instancias publicas ou privadas”.
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No mesmo sentido da justi¢a preventiva, vem a maxima de Carnelutti:

Quanto mais notarios, menos juizes; quanto mais conselhos do notario, quanto mais
consciéncia do notario, quanto mais cultura do notario, menor a possibilidade de lides;
e quanto menor a possibilidade de lides, menos a necessidade de juizes?®®.

A doutrina aponta que o crescimento dessa forma de resolugdo de conflitos foi
enorme, que gerou uma categoria propria além da informalizagdo da justica, consubstanciada
na categoria da desjudicializagcdo com a transferéncia da resolugdo dos litigios para as instancias
ndo judiciais e para as velhas profissdes (notarios e registradores)>®.

Uma das experiéncias de desjudicializacdo de procedimentos foi a realizacdo de

20 inventarios e partilhas pelos notarios com a Lei n°. 11.441/2007%!,

separagoes, divorcios
para os casos em que ndo haja litigios entre os herdeiros, a inexisténcia de testamento, ¢ a
inexisténcia de herdeiros e/ou filhos menores ou incapazes. A lei deu a oportunidade de os

cidaddos escolherem pela via notarial ou judicidria. Por consequéncia esta norma ndo viola a

288 Cuanto mas Notario, tanto menos Juez (el mas, referido al Notario, ya empleado, no solo en sentido cuantitativo,
sino cualitativo); cuanto mas consejo del Notario, cuanta mas conciencia del Notario, cuanta mas cultura del
Notario, tanta menos posibilidad de Litis; y cuanto menos posibilidad de Litis, tanto menos necesidad del Juez.
(CARNELUTTI, Francesco. La Figura Juridica del Notario. Revista Internacional del Notariado. N. 6, pp. 120-
129, 1950).

289 PEDROSO, Jodo. op. Cit., p. 14

290 O atual Codigo de processo civil em seu artigo 733 estabelece que: “O divorcio consensual, a separagdo
consensual e a extingdo consensual de unido estavel, ndo havendo nascituro ou filhos incapazes e observados os
requisitos legais, poderdo ser realizados por escritura publica, da qual constardo as disposi¢des de que trata o art.
731.

§ 1o A escritura ndo depende de homologacdo judicial e constitui titulo habil para qualquer ato de registro, bem
como para levantamento de importancia depositada em institui¢des financeiras.

§ 20 O tabelido somente lavrara a escritura se os interessados estiverem assistidos por advogado ou por defensor
publico, cuja qualificagdo e assinatura constardo do ato notarial.” (BRASIL, Lei n° 13.105, de 16 de margo de
2015. Coddigo de Processo Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 03 mai. 2022).

21 A doutrina aponta os elementos que justificaram a promulgagio da referida lei: “1 — A lei busca uma
simplifica¢do de procedimentos, ou seja, a lei é procedimental, ndo altera o direito material. 2 — Via alternativa
para os procedimentos de separagdo, divorcio, inventario e partilha, em que haja partes maiores e capazes em
consenso; ou seja, a via judicial segue possivel. 3 — Maior racionalidade e celeridade, decorrente do procedimento
notarial, que devera ser mais apropriado para partes que estdo em consenso, resguardando o Judiciario para as
causas em que haja litigio. Desta forma, se obtém celeridade por duas vias: o procedimento consensual ¢ mais
rapido e o procedimento litigioso, pela via judicial, também o sera, porto que as causas consensuais ndo tomardo
o tempo dos juizes. 4 — Concentrar o Poder Judicidrio na jurisdicdo contenciosa, seu destino tradicional,
descentralizando para delegados do poder publico a atividade consensual. 5 — Desafogar o Poder Judiciario, porto
que o diagnéstico ¢ de uma sobrecarga de causas, com tendéncia a crescimento, e o Estado ndo pretende ou nao
pode destinar mais recursos para aparelhar o Poder e fazer face a demanda. 6 — Facilitar a vida do cidadao, visto
que o procedimento notarial envolve burocracia menor. 7 — Desonerar o cidaddo, com a previsdo de gratuidade
para os atos de separagdo e divorcio e com tabelas de emolumentos notariais mais baratas do que as tabelas de
custas em vigor na maioria dos Estados para os atos de inventario ¢ partilha” (CAHALI, Francisco José et al.
Escritura Publicas: separagdo, divorcio, inventario e partilha consensuais: analise civil e processual civil, tributaria
e notarial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 12).
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garantia do livre acesso a jurisdicio?”?, continuando os interessados com a possibilidade

irrestrita de invocar a tutela jurisdicional 2%

Desde a promulgagdo da lei, mais de 951.854 atos de divércio direto foram
realizados de 2007 a novembro de 2022 nos Tabelionatos de Notas do Brasil, e mais 2 milhGes

de atos de Inventarios e Partilhas®®*.

Para o efetivo acesso a justica e como instrumento de protecdo, o codigo prevé a
gratuidade da justiga as pessoas com insuficiéncia de recursos, incluindo no inciso IX: “os
emolumentos devidos a notérios ou registradores em decorréncia da pratica de registro,
averbacdao ou qualquer outro ato notarial necessario a efetivagdo de decisdo judicial ou a

continuidade de processo judicial no qual o beneficio tenha sido concedido”.?*?

A grande inovagdo no ordenamento juridico nacional foi a criagcao da usucapido de
bens imoveis pela via extrajudicial. Tal previsdo consta na parte final do cddigo no art. 1.071,
que alterou a Lei de Registros Publicos criando o art. 216-A, com os requisitos para o
procedimento extrajudicial de usucapido. Trata-se de um verdadeiro processo que se
desenvolve na esfera extrajudicial, com todas as caracteristicas de uma acdo, em sentido
material, j& que contém a pretensdo do individuo em ter reconhecido seu direito, respeitando o

contrario ¢ a ampla defesa.

292 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Constituigio da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal. Centro Grafico, 1988. Art. 5°, inciso XXXV.

293 Sobre o tema pontuou Luiz Guilherme Loureiro: “Esta medida favorece a celeridade dos atos, sem prejuizo a
sua seguranga juridica. Certamente também resulta em sua diminuigdo de custos, pois, embora haja necessidade
de pagamento de emolumentos pela lavratura de escritura publica (salvo para as pessoas reconhecidamente
pobres), os honorarios advocaticios tenderdo a ser menores (o advogado ndo precisara acompanhar uma agéo por
varios meses), e ndo sera paga a taxa judicidria e outras despesas decorrentes do processo judicial. Trata-se de um
mecanismo extrajudicial de administra¢ao publica de interesses privados que o notario substitui o juiz na recepgao
de vontade das partes em relacdo juridica marcada pela inexisténcia de litigio. Obviamente, o notario devera
analisar se estdo presentes os requisitos legais para a realizagdo da separag@o consensual ou do divorcio consensual
antes de lavrar o ato notarial competente. A escritura ptblica, portanto, substitui a senten¢a judicial como ato de
homologacdo da vontade das partes e confere eficacia a dissolugdo da sociedade ou do vinculo conjugal,
independentemente de homologagdo do juiz, podendo e devendo ser registrada no Servigo de Registro Civil de
Pessoas Naturais e também no Registro de Imodveis, na hipotese de existéncia de direitos reais sobre bens
imobiliarios” (LOUREIRO, Luiz Guilherme. Manual de direito notarial: da atividade e dos documentos notariais.
Salvador: JusPODIVM. 2016, p. 101).

294 CARTORIO em nimeros. Disponivel em: <https://www.anoreg.org.br/site/wp-
content/uploads/2022/12/Cartérios-em-Numeros-Edi¢do-2022.pdf>. Acesso em: 18 mai. 2022.

295 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 02 jul. 2022.
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Por causa de suas caracteristicas peculiares e a capilaridade em todo territorio
nacional (13.440 serventias no territorio nacional), o efeito esperado por tal politica publica

garantiu uma via econdmica, célere e segura para a pacificacao social®*®.

A desjudicializacdo contribuiu, sobremaneira, para trazer a regularidade, de
situacdes que anteriormente demandavam gastos elevados e muito tempo, e ficavam na
obscuridade devido ao procedimento complexo. Assim, com a seguranca juridica, foi possivel
concretizar principios constitucionais e direitos fundamentais por essa via. Os riscos de
eventuais fraudes devem ser controlados com rigor, porém, ndo pode ser o dbice para uma
prestacdo mais célere no acesso do Direito. A possibilidade de ser definir o direito do cidadao
na propria esfera extrajudicial, porém, ¢ sujeito a apreciacao do Poder Judiciario, aplicando-se

o principio da subsidiariedade, e isso ndo é novidade na legislacdo brasileira®®’.

Essas transferéncias de atribui¢des, acima mencionadas, decorrem do papel
substancial da atividade notarial na sociedade contemporanea, para o pleno acesso e exercicio
de direitos pelos cidaddos, conquistadas por causa da celeridade, eficicia da lei e seguranca
juridica, que sdo fornecidas ndo apenas os usuarios, mas a toda coletividade, estampando sua

importancia social na desjudicializacio®®.

4.4 A protecio dos grupos vulneraveis pela atividade notarial

2% O tabelido Marcos Antonio Greco Bortz aponta os periodos historicos e os paises em que ocorreram tais
outorgas de poderes aos notarios do tipo latino, como o brasileiro. “Historicamente, a civilizagdo humana tem dado
conta dos litigios criados langando mao do principio da divisdo do trabalho. Ocorreu com o povo hebraico, no
éxodo pentateuco, depois na idade antiga com os gregos e romanos, ¢ na idade média com os povos germanos. E
a solugdo logica ndo ¢ a de simplesmente aumentar a quantidade de juizes, que implica em custos monumentais,
pois um magistrado exige todo um aparelhamento complexo, material ¢ humano para seu funcionamento. Dai a
saida alternativa da via notarial, com aproveitamento de estruturas funcionais ja instaladas, com capacidade legal,
intelectual, material e humana para recepgdo daqueles atos judiciais homologatdrios das vontades das partes, em
que ausente o germe do conflito atual. Os casos meramente consensuais, em que o conflito existe apenas
potencialmente e que por discricionariedade legislativa sdo conduzidos a cognic¢do judicial, podem, com
racionalidade e economia, ser conduzidos a competéncia notarial’. (BORTZ, Marco Antonio Greco. A
desjudiciliaza¢do — um fendmeno historico e global. Revista de Direito Notarial. Ano 1, n° 1. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009, p. 108).

297 A doutrina de Ricardo Dip enfatiza que a utilizagio da desjudicializagdo ndo pode ter como fundamento a
produtividade, visando aumentar receitas para o Estado ou com exigéncia ocasional do mercado, ¢ sim em
permitird o acesso a celeridade como norma de uma nova justiga. DIP, Ricardo. Trés notas sobre Usucapido
Extrajudicial. In: DIP, Ricardo (coord.). Direito Registral e o Novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p.131-145.

28 MOTA, Juliana Claudia Rodrigues da Cunha. As serventias extrajudiciais e as novas formas de acesso d justia.
1* ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010. p. 73 — 114.
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As questdes juridicas mais relevantes, diretas e reais, sobre o grupo de pessoas
vulneraveis, sdo problemas ligados a vida quotidiana como, por exemplo, a assisténcia médica,
a assisténcia a educagao dos filhos e dos seus meios de subsisténcia, o apoio a todos os idosos,

0 casamento, a sucessdo, a tutela, entre outros.

As atividades que s3o desempenhadas no ambito das serventias extrajudiciais
envolvem questdes de suma importancia para o individuo, abarcando, praticamente, todos os
campos do Direito Civil, além de exercerem a prote¢ao de direitos fundamentais, especialmente
aqueles que envolvem hipossuficientes e vulneraveis, consumidores, pessoas portadoras de
deficiéncia, pessoas idosas e uma série de outros direitos que tangenciam o exercicio da fungao

publica®®’.

Com a melhoria do sistema econdOmico brasileiro nas ultimas décadas, a
transformagdo e evolucdo social, ao mesmo tempo, o fosso social que isola as pessoas
vulneraveis, continuou a aumentar. O numero de pessoas consideradas vulneraveis cresce
constantemente, tanto no mundo quanto no Brasil, chegando as vezes a niveis bastante
preocupantes, para ndo dizer alarmantes, sendo relevante uma anélise sobre seu papel da

protecao juridica dos grupos vulneraveis.

Os idosos encontram-se numa situagao particularmente dificil. Por vezes, perderam
a capacidade para trabalhar, em outras, sdo privados de uma fonte de renda, além de ninguém
cuidar deles, pois encontram-se isolados, sdo vulneréaveis fisica e psicologicamente. Eles sdo o
centro de atencao das assisténcias sociais municipais, sendo a parte mais pobre ou carente dos

grupos de pessoas vulneraveis que mais precisam de prote¢io’®.

2% “Nio é em vio a exigéncia de determinadas formas dentro do direito. Tém elas o condio de proteger a
manifestagdo da vontade, correta, livre, e sem vicios e, hodiernamente, t€m também a funcdo de proteger o
hipossuficiente. O instrumento ptblico notarial tem cumprido a contento tal missdo, tutelando a manifestacdo da
vontade e exercendo a policia juridica de corre¢do dos atos praticados, bastando para comprovar tal assertiva
observar o infimo nimero de escrituras publicas que ddo ensejo a lides que desaguam nos Tribunais. O maior rigor
forma do ato notarial e a presenca qualificada do Notério com seus caracteres do assessoramento juridico imparcial
e da fé-publica, logram alcancar os designios buscados na imposi¢do das formas, consoante bem salientou Juan
Vallet de Goytisolo: “Como contrapartida de la mayor jerarquia de valor del documento notarial [...] se exige em
la formalizacion de aquél um mayor rigor [...]: en lo substantivo no son admitidas em el documento publico las
exteriorizaciones de voluntades ilicitas ni defectuosas; y en lo formal, estd reglamentado el formato del
instrumento [...]” (BRANDELLI, Leonardo. Teoria Geral do Direito Notarial. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p-3).

300 «“E] protocolo es la vida real de cada momento, con la tremenda dimension humana que siempre encierra”.
FERNANDEZ, Placido Barrios. Minorias y marginados en los protocolos notariales. Visién histérica. Disponivel
em: https://www.elnotario.es/index.php?option=com_content&view=article&id=12014:minorias-y-marginados-
en-los-protocolos-notariales-vision-historica&catid=70,459:academia-matritense-del-notariado&Itemid=504>.
Acesso em: 18 abr. 2023.



124

As pessoas com deficiéncia constituem um grupo especial da sociedade, estdo,
também, sujeitas a fortes pressoes, devido ao estresse da vida ou mesmo a sobrevivéncia, a uma
situagdo econOmica dificil e a uma baixa capacidade de resisténcia aos varios riscos que as
podem ameagar. Além das despesas basicas de subsisténcia, como alimentagao e vestuario, eles
também tém de arcar com despesas adicionais relacionadas a velhice, aumento de assisténcia

médica, muitas vezes, falta de informacao, por exemplo.

As pessoas vulneraveis sdo, muitas vezes, desfavorecidas, do ponto de vista fisico
e, também, fragilizadas, em termos de capacidade intelectual e de condi¢des para aproveitar as
oportunidades que possam surgir, entretanto, todos eles precisam de comida, roupas, abrigo,

educacdo, saude, emprego, seguranca, interagdo social ou integracao.

Esta a surgir um despertar, através de uma consciéncia politica ¢ humana, face a
estes problemas de apoio aos idosos, ou aos que afetam a educagdo dos filhos, ou mesmo a
assisténcia médica aos deficientes, ou a todos estes problemas laborais sofridos pelos
desempregados, sem falar nos problemas de sobrevivéncia dessas pessoas deslocadas apds um

desastre como deslizamento de terra, enchentes, entre outros.

Melhorar o status quo dos grupos sociais de pessoas vulneraveis ¢ uma importante
tarefa atual do Estado, a fim de buscar o desenvolvimento social, melhorar os meios de
subsisténcia das pessoas e alcancar a equidade e a justica.

A imparcialidade notarial ndo significa apenas tratar a todos igualmente, mas sim,
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, buscando equipar de alguma
forma a relag@o juridica. Assim, se houver uma parte hipossuficiente na relacdo, deve
o notario dispensar uma maior preocupac¢ao com esta, orientando-a e atendendo-a com

muito mais afinco, a fim de tentar tornar a relagdo juridica o mais equanime
possivel3°!,

Acresce que, face as inumeras questoes juridicas que envolvem pessoas
vulneraveis, a intervenc¢ao do notario, como terceiro de confianga, é essencial, como ¢ o caso,
por exemplo, de inventarios e partilhas. Com efeito, em cada um destes casos, ¢ necessaria a
intervengdo de um terceiro de confianga, para garantir a protecao dos direitos humanos e dos

direitos de propriedade das pessoas vulneraveis.

A era da informatica e da internacionalizacdo oferece servigos juridicos mais
sistematizados e completos, permitindo a integracdo, garantindo, assim, maior seguranga e

correlagdo das informagdes e os mecanismos, a ponto de garantir celeridade.

301 BRANDELLI, Leonardo. Teoria Geral do Direito Notarial. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.41.
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Abordar questdes sociais relacionadas as pessoas vulneraveis ¢ um trabalho
sistematico, que ndo pode ser feito apenas pelo governo ou por um departamento institucional.
Perante os varios problemas apresentados pelos diferentes grupos de pessoas vulneraveis, ¢
necessario estabelecer, desde o inicio, um bom mecanismo de coordenagao e comunicagao entre

0s setores.

A atividade notarial, com base na responsabilidade social, tem consolidado a
cooperagao, com diversos setores administrativos, sociais ou econdmicos, € tem procurado
otimizar os proprios processos de servigos. Para atingir esse objetivo, os notarios brasileiros
estdo trabalhando para alcangar a interoperabilidade e o compartilhamento de informagdes com

os 0rgdos governamentais.

Escrituras, testamentos, inventarios e partilhas, pacto antenupcial e outras
atividades tradicionais dos notarios, estao intimamente ligados aos interesses, por vezes vitais,

das pessoas vulneraveis.

A rigor, as atividades de informacao, assessoria, assisténcia e consultoria sdo partes
integrantes da assessoria notarial em seu sentido mais amplo. O que acontece se a pessoa que

comparecer perante o notario for uma pessoa com deficiéncia?

Eles devem, como qualquer pessoa, receber a atuagdo notarial completa essencial
ao profissional do direito. Sdo usudrios do servigo publico prestado pelo notario em ambas as
suas acepgdes (autoridade publica e profissional do direito), com todas as vertentes que se
desenvolve, ou seja, consultoria, informacdo, e do dever de proporcionar-lhes as medidas de

acessibilidade e acomodagdes razodveis de que necessitam>%2.

Assim, os notarios prestam aquilo que, nos termos da Convengao Internacional dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia (Conven¢do de Nova lorque), se designa por apoio no
exercicio da capacidade, tais como o fazem a qualquer cidaddo, avaliando, alertando e
aconselhando sobre o ambito e consequéncias de qualquer negocio, bem como, dando a sua
propria opinido sobre as oportunidades que dai advém, tal como se faz com qualquer cidadao

que solicite esta intervengao.

1. Informagdes - O notario deve, sobretudo, informar ao usuario do servico e, em

funcdo das suas aspiragdes, a fim a prosseguir e da vontade do seu negdcio, informé-lo dos

302 COSTA JUNIOR, Francisco José de Almeida. A Resolucdo n® 230/2016 do CNJ e os Servigos Notariais e de
Registro. In: Os Direitos civis da pessoa com deficiéncia. TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo (coord.). Sdo Paulo:
Almedina, 2021, p. 154.
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requisitos para a validade do negdcio juridico, trazendo-lhe a forma juridica mais adequada, e
informa-los sobre o alcance e as consequéncias do ato juridico que pretendem praticar. Ao
contrario dos advogados, que tém um dever profissional de partidarismo, os notarios devem
atender igualmente aos interesses das diferentes partes em jogo, uma vez que a fungdo publica
deve ser prestada a todos em pé de igualdade; com a particularidade de que, ao informar, essa
imparcialidade ndo deve ser simplesmente formal, o que em casos de flagrante desigualdade de
outorgantes, implicaria numa verdadeira tomada de partido de um deles, mas substancial, de
modo que o tabelido deve fornecer uma dose extra de assisténcia e informag@o mais completa
e abrangente ao contratante que necessite de assisténcia especial, seja porque a outra parte €
aconselhada por um advogado e ela ndo o ¢, seja por condi¢des culturais ou sociais, ou por

deficiéncia.

2. Conselhos - Ao informar, o notario explica as formas possiveis de atingir os fins
pretendidos pelos outorgantes, com suas caracteristicas, riscos e implicagdes, e recomenda a
forma mais adequada dentro das possibilidades. Por isso, os individuos costumam solicitar
aconselhamento ou orientagdo do tabelido, e isso ¢ sinal da confianga que a sociedade tem
depositado na profissdo, alicer¢ada, ndo apenas no conhecimento técnico, mas, sobretudo, no

atendimento permanente, pautado na verdade e na prudéncia.

O servico que os notarios prestam a sociedade como assessores, enquadra-se na
dimensdo publica da sua fun¢do, na medida em que o dever de aconselhar, que se inscreve no
respeito e controlo da legalidade, prevalece mesmo quando o pedido de orientacdo nao seja
acompanhado de uma exigéncia documental simultanea, podendo o conselho consistir em nao

a redigir.

3. Assisténcia - O dever de assisténcia tem uma dupla manifesta¢do, pois, por um
lado decorre do dever de imparcialidade, que faz com que os notérios prestem a assisténcia mais
completa a parte mais necessitada e, por outro, implica um compromisso duradouro, uma vez
que, as partes aconselhadas e informadas, o notario ird acompanha-los em todo o percurso

juridico por eles escolhido.

4. Consultoria em sentido estrito - Este dever agrega qualidade e utilidade ao
exercicio da fé publica notarial e ¢ inerente a funcao notarial. Consultoria propriamente dita ¢
0 que o notario deve, por oficio, prestar a qualquer cliente que assim o requeira € que se
apresente em situagdo de desequilibrio em face de outra parte mais poderosa, mais culta ou com

assisténcia juridica propria, ou seja, que ¢ chamada de funcdo de nivelamento de concedentes.
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Os notarios devem ser imparciais, mas ndo podem ser neutros perante o risco de
injustica, fraude ou abuso, nem perante a auséncia de liberdade civil na manifestagao da
vontade. Os notarios concluem os seus atos no ultimo reduto do dever de consultoria, que nada
mais ¢ do que a leitura explicativa da escritura, que ndo pode ser concebida como uma mera
renuncia rotineira e asséptica de um texto escrito, mas, como uma declaragdo compreensivel e
operacional comunicagdo (permitindo decidir com fundamentagdo suficiente) de todo o seu
conteudo. Para tanto, essa leitura comunicativa deve ser cuidadosamente adaptada a capacidade
e cultura dos outorgantes, para que saibam no momento da assinatura, que ¢ o momento da

verdade, o que vao ser obrigados a fazer.

Desde a primeira visita que o requerente faz a serventia notarial até a leitura
explicativa e posterior assinatura da escritura, sucedem-se as diligéncias, que o notario deve

realizar, pessoalmente, no desempenho da sua missao consultiva.

Neste processo notarial € apenas o notario, na privacidade de sua sala, que deve
receber, aconselhar e ajudar a moldar a vontade da pessoa e da parte, e quem a transfere para o
documento, processo em que cada notario aplica seu treinamento e julgamento pessoal, mas,

também, seu proprio cddigo de ética e consideragdes morais.

4.4.1 Fornecimento de consentimento informado de acordo com a lei: julgamento de
capacidade, discernimento e compreensao

A culminincia de todo este processo notarial ¢ a prestagdo de consentimento
informado, de acordo com a lei, para a fiscalizagdo da legalidade realizada pelo notario e a
implementacdo do chamado julgamento de capacidade, discernimento e entendimento’*® que

envolve as partes que executam um ato notarial.

Nessa intervengdo, as partes acabam por compreender se a adequag@o do negdcio

juridico cumpre as suas intengdes, a sua adaptacdo a lei em virtude da verificagdo prévia, e que

303 “Mas, mais do que isso, deve o tabelidio possibilitar a manifestagiio da vontade racional, ou da real manifestacio
de vontade das partes, que consiste em uma das suplicas da poés-modernidade contratual. Nesse sentido, o agir
imparcial do notario deve ser o de tratar desigualmente os desiguais, amparando o desamparado, orientando com
muito mais cuidado o hipossuficiente, dispensando mais tempo de atencdo ao débil do que a outra parte, zelando
pela possibilidade de a vontade do hipossuficiente fazer-se sentir, mesmo diante de um contratante em posigdo
bastante mais confortavel e, mesmo quando a possibilidade de manifestagdo de vontade do hipossuficiente nido
puder existir, como em um contrato de adesdo em que a outra parte detenha algum monopélio por exemplo, deve
0 notario orientar a parte acerca das consequéncias juridicas do ato estipulado ¢ de uma possivel discussdo de
clausulas eventualmente abusivas na esfera competente” (BRANDELLI, Leonardo. Teoria Geral do Direito
Notarial .3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 96).
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a forma do negoécio juridico, de acordo com sua vontade, seja a mais juridicamente compativel
com ela e com todos os fins que ela desdobra, ndo apenas aqueles inicialmente pretendidos,

mas, também, aqueles que derivam expressamente da lei e que resultardo das agdes.

O julgamento da capacidade, discernimento e entendimento ¢ uma das mais
importantes fungdes desempenhadas pelo notdrio denominado pela doutrina de processo
notarial, a fim de conferir seguranca juridica aos negocios formalizados por meio de
instrumento publico, o que também ¢ uma manifestacao do controle da legalidade que compete

ao notario.

E o notario que verifica se o consentimento foi formado nos termos da lei, ausente
de vicios e depois de devidamente informado. Essa ¢ uma das premissas da validade do negocio:
a importancia da atuagdo notarial de destaca na avaliacdo e comprovagao da capacidade dos
outorgantes, pois o notario deve certificar-se de que, a seu juizo, os outorgantes possuem
capacidade civil suficiente para conceder o ato ou entrar no negdcio especifico, pois dependera
da natureza do ato ou contrato, e dos requisitos que a lei substantiva estabelega quanto a

capacidade das pessoas.

Nao se trata de examinar se a pessoa com deficiéncia, através de um teste de
inteligéncia ou de qualquer outra forma, para determinar a extensao de suas limitagdes. O papel
do notario ndo ¢ verificar se uma pessoa com deficiéncia excede um determinado limite de
competéncia minima. O requisito minimo que o notdrio deve estabelecer ndo ¢ uma certa
competéncia pessoal, mas a de garantir que o contrato contenha efetivamente uma vontade
informada, consciente e livremente expressa, ainda que o outorgante precise receber um alto

nivel de apoio para forma-la.

O julgamento do notéario quanto a capacidade ou entendimento serd baseado nao
apenas nas qualidades intelectuais do outorgante e na natureza do instrumento ou contrato a ser
celebrado, mas também na vontade e preferéncias da pessoa, uma consideragdo a ser aplicada

pelo notario de acordo com o principio legal de supervisao que rege a pratica notarial.

Para o efeito, o notario goza de uma posi¢do privilegiada por varios motivos:
conhecimento da realidade social ¢ econémica do interessado, da sua situagdo familiar,
proximidade do caso concreto em apreciacdo, relacdo de confianga com os particulares que
recorrem ao notario a atuar e, mais ainda, a sua decisdo limita-se ao caso concreto suscitado
nessa instancia, rodeada de parametros que lhe sdo conhecidos e, por isso, mais faceis de

avaliar. Esta tarefa corresponde ainda claramente a propria natureza e finalidade da funcao
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notarial: adequar as disposig¢des legais ao caso concreto, de acordo com as circunstancias

envolvidas.

Tal ndo deve, em caso algum, ser entendido como uma subversao das disposi¢oes
legais ou decisdes judiciais aplicaveis, nem como um atentado a seguranca juridica que deve
presidir a pratica notarial, mas apenas como um imperativo de adequa-los ao caso concreto e
ao pressuposto de uma abordagem interpretativa que favoreca a inclusao social e o respeito aos

direitos humanos das pessoas com deficiéncia e idosos.

Isso significa, do que assumir uma tarefa que promova o desenvolvimento
adequado das pessoas com deficiéncia e idosos, promovendo, conforme consagrado nas
Convencdes Internacionais, sua inclusdo na sociedade, garantindo que, tanto quanto possivel,
sua vontade seja devidamente expressa para controlar a sua pessoa € os seus bens e, em ultima
analise, que em vez de serem objetos, serdo, tanto quanto possivel, sujeitos de direito, uma vez
que os notarios pertencem ao que o artigo 12.° da Conven¢do de Nova lorque chama de

autoridade, como indicou a relatora da ONU em seu relatorio.

Por esta razdo, os notarios devem assegurar os direitos das pessoas com deficiéncia,
quer quando estejam pessoalmente envolvidas num ato notarial, quer quando os seus interesses
sejam comprometidos num negocio juridico. Caso a pessoa com deficiéncia exer¢a seus direitos
por conta propria, deve certificar-se de que estd trabalhando com discernimento,
intencionalidade e liberdade, ou seja, que realmente compreende o alcance do instrumento que

deseja outorgar, como o tabelido faz com qualquer usuario do servigo.

Os principios do direito civil estipulam que os atos humanos devem ser voluntarios
e consensuais para produzir efeitos. A voluntariedade requer uma compreensao basica de seu
significado e consequéncias. Portanto, a celebragdo do contrato deve ser baseada no
consentimento e, se o negocio estiver sendo autorizado por uma autoridade ou funcionario
publico, a autoridade ou funciondrio publico deve avaliar se hd consentimento suficiente para
o0 ato especifico. O notario avaliara, assim, a capacidade, ou seja, o consentimento dado pelas

partes, de acordo com as regras gerais, inclusive no caso de PCD.

Da mesma forma, quando uma pessoa com deficiéncia requerer o uso de outros
suportes, além do suporte do notario, e este tiver sido previamente estabelecido por decisao
judicial, o notario exigird o envolvimento de outras pessoas para fornecer esse suporte
estabelecido. Nesse caso, o notario também deve avaliar se a pessoa que presta o apoio entende

0 negdcio e suas consequéncias legais, inclusive garantindo que ele/ela tenha um bom
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entendimento da natureza e responsabilidade de suas acdes em apoio a pessoa com deficiéncia.
Todas estas vontades reunidas, ou seja, a da pessoa com deficiéncia e a da pessoa que presta o
apoio, seja voluntaria, compulsoria ou institucional, constituem uma tinica parte que permite ao

primeiro exercer os seus direitos em igualdade de condigdes.

4.5 Vulnerabilidade digital e as novas tecnologias

A questdo da vulnerabilidade digital, que se refere a dificuldade ou impossibilidade
de acesso aos recursos digitais essenciais para a integracdo e desenvolvimento na sociedade,
tem levantado questionamentos sobre a viabilidade dos servigos notariais a distdncia em

comparagao ao formato tradicional presencial.

Embora algumas etapas como a verificagdo inicial, andlise, qualificacdo e
aconselhamento possam ser realizadas remotamente, surge o desafio de garantir a identificacao
e a autenticidade do interessado durante o ato notarial. Essas preocupagdes tém ganhado
releviancia no ambito juridico, impulsionadas pelos avangos tecnologicos, especialmente
durante a pandemia, quando recursos tecnologicos foram amplamente adotados em conjunto

com outras medidas emergenciais.

Nos servigos notariais e registrais, atividades publicas delegadas pelo Estado e
fiscalizadas pelo Poder Judiciario, sua essencialidade foi reconhecida desde o inicio da
pandemia, permitindo que continuassem em funcionamento, desde que adotassem medidas de
prevengdo e combate ao virus conforme determinado pelas autoridades competentes. O
Conselho Nacional de Justi¢a regulamentou o funcionamento das serventias durante o periodo
pandémico, considerando a importancia dos servicos extrajudiciais de notas e registros para a
garantia de direitos fundamentais, transferéncia de propriedade e obtencdo de crédito com
garantia real, o que possibilitou na continuidade de atendimento aos usudrios desses servigos

em Ambito nacional®®*.

Um marco significativo para essa atividade foi a introducdo do Provimento n°® 100

em 26 de maio de 2020 pelo Conselho Nacional de Justi¢a. Essa medida foi amplamente

304 FILOCOMO, André. A pandemia e os servigos notariais. Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 21, n® 55, p. 175-
191, Julho-Setembro/2020.
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comemorada, pois trouxe o notariado para o século XXI, permitindo que os tabelionatos

acompanhassem os avancos tecnologicos presentes em outros setores da sociedade’®.

O Provimento n° 100 trouxe a unido entre a fé publica notarial e a tecnologia,
possibilitando a virtualizacdo dos servigos e facilitando a vida dos cidadaos. Agora, ¢ viavel
realizar atos notariais sem sair de casa, inclusive se estiver no exterior, desde que se disponha
de um certificado digital valido. Essa abertura para o uso de recursos tecnoldgicos representa
uma mudanga significativa e uma importante adaptacao as demandas da sociedade moderna,
permitindo a continuidade dos servigos notariais em meio a complexidade do contexto

pandémico e do mundo digital.

No entanto, a aplicagdo do Provimento n°100/2020 pode resultar em discriminagao
indireta contra idosos em situacdo de vulnerabilidade. Embora nao tenha havido intencao
discriminatoria ao estabelecer essa norma, na pratica, foram identificados possiveis danos a
uma populacdo que ji se encontra em uma posi¢cdo subalternizada e constitucionalmente

protegida.

As solugdes para esse problema nao podem ser simplistas, como a mera interdigao
do uso dos instrumentos do Provimento n° 100/2020 por idosos, pois isso seria desproporcional
e francamente discriminatorio. E necessario realizar estudos mais aprofundados antes de privar

toda uma populagdo de um avango tecnoldgico.

A resposta adequada deve ser emancipatéria e voltada ndo apenas para os avangos
tecnologicos, mas também para a protegdo dos grupos vulnerdveis e das minorias. Portanto,
uma solugdo para mitigar os efeitos da discriminagdo indireta quando um idoso realiza um ato
a distancia por meio do Provimento n° 100/2020 ¢ que o tabelido assuma um papel ativo e
responsavel. Ele deve garantir, em diversos momentos, inclusive antes da lavratura do ato, que
a vontade da pessoa seja manifestada sem nenhum vicio de consentimento. Nao ha uma formula
pronta para isso, pois o notario ¢ um agente administrativo e seus atos sao sempre vinculados,
mas ¢ necessario assegurar uma abordagem cuidadosa e atenta em relagdo aos grupos

vulneraveis>©°,

4.6 Atos normativos referentes a protecao dos grupos vulneraveis

395 NUNES, César Augusto. Temas de Direitos Humanos do VII CIDH Coimbra 2022. Campinas / Jundiai:
Brasilica / Edigdes Brasil, 2022.

306 WATANABE, Carla. As Novas Tecnologias e os Vulneraveis: o provimento n° 100/2020 — CNJ. In:
NALINI, José Renato; SCAFF, Ricardo Felicio (coords.). Tabelionato de Notas e a 4* Revolucdo Industrial. Sdo
Paulo: Quartier Lantin, 2021, p. 135.
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Para lidar com as praticas maliciosas que visam prejudicar o patriménio e a vida
das pessoas idosas, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) emitiu a Recomendagao n° 46 em
junho de 2020, com o objetivo de fortalecer medidas preventivas contra a violéncia patrimonial
ou financeira contra pessoas idosas. O CNJ tem alertado sobre os riscos de realizar atos sem a
devida formalizacdo legal e destacado uma série de servigos oferecidos por cartorios em todo o
Brasil, voltados para a protecdo dos bens materiais, a mitigagdo de futuros problemas e a
garantia de que a vontade do idoso seja plenamente cumprida. Muitos golpes sdo aplicados por
meio de chantagem e manipulacdo emocional, levando pessoas idosas, ja vulneraveis, a buscar

atos em cartorios sob coacgao.

A iniciativa no cenario brasileiro em favor dos direitos humanos da populagdo
idosa, com base no Pedido de Providéncias n°. 0004772-35.2020.2.00.000, instaurado apos
recebimento do Oficio n°. 3041/2020GM.MMFDH/MMFDH, em que o Ministério da Mulher,
da Familia e dos Direitos Humanos, informam que dados mais recentes do canal Disque 100,
apontam que os casos de violéncia patrimonial contra a pessoa idosa, em 2019, tiveram um
aumento de 19% e que, em 2020, com o isolamento social imposto pela pandemia, a situagao
tornou-se cada vez mais critica, e, com isso, o0 CNJ editou a Recomendagdo n°® 46, de 23 de

junho de 2020°%7, com o seguinte disciplinamento:

Art. 1°. RECOMENDAR aos servigos notariais ¢ de registro do Brasil, a adogdo de
medidas preventivas para a coibir a pratica de abusos contra pessoas idosas,
especialmente vulneraveis no periodo de Emergéncia em Saude Publica de
Importancia Nacional (ESPIN), realizando diligéncias se entenderem necessario, a
fim de evitar violéncia patrimonial ou financeira nos seguintes casos:

I- antecipagdo de heranca;

II- movimentagdo indevida de contas bancarias;

III- venda de imdveis;

IV- tomada ilegal;

V- mau uso ou ocultagdo de fundos, bens ou ativos; e

VI- qualquer outra hipotese relacionada a exploracdo inapropriada ou ilegal de
recursos financeiros e patrimoniais sem o devido consentimento do idoso.

Portanto, as serventias extrajudiciais, em todo o pais, tém trabalhado com atencao
redobrada para verificar a vontade espontanea e a capacidade civil plena dos usudrios. Essa

mesma preocupacao estende-se a outras vulnerabilidades, ndo apenas relacionadas aos idosos,

mas, também, a pessoas doentes ou com alguma incapacidade temporaria ou permanente em

307 BRASIL. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Recomendagdo N° 46 de 23/06/2020. Dispde sobre medidas
preventivas para que se evitem atos de violéncia patrimonial ou financeira contra pessoa idosa, especialmente
vulneravel no periodo de Emergéncia em Satde Publica de Importancia Nacional (ESPIN), no ambito das
serventias extrajudiciais e da execugao dos servigos notariais. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3361>. Acesso em: 22 set. 2022.
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sua saude fisica ou mental. Isso impede que elas ajam por conta propria, sem a capacidade legal
para realizar atos, sejam eles de natureza contratual, administracdo de bens e direitos, ou
mesmo, em relacdo a sua rotina diaria, como a compra de alimentos, medicamentos e vestuario

necessario para sua sobrevivéncia e dignidade.

Na procuracdo outorgada por pessoa idosa, especialmente quando insinuado risco
concreto de comprometimento patrimonial, recomenda-se ao tabelido que a lavre: a) com prazo
de validade ndo superior a 1 (um) ano; b) com atribui¢ao de poderes para pratica de negdcios
juridicos especificos e determinados, evitando-se poderes amplos e gerais; ¢) sem previsdo de
clausula de irrevogabilidade, ressalvadas as hipoteses em que esta for condi¢do de um negbcio

juridico bilateral ou tiver sido estipulada no exclusivo interesse do outorgado.

As procuragdes para receber beneficios perante o INSS s3o necessarias que sejam
publicas, conforme arts 33 e 35 do Decreto n® 6.214, de 26 de setembro de 2007, que
regulamentam o beneficio de prestacdo continuada da assisténcia social devido a pessoa com
deficiéncia e ao idoso de que trata a Lei n°® 8.742, de 7 de dezembro de 1993, e a Lei n° 10.741,
de 1° de outubro de 2003, acresce paragrafo ao art. 162 do Decreto n° 3.048, de 6 de maio de

1999, e d4 outras providéncias®®®.

O artigo 35 do Decreto n° 6.214/2007 estabelece que o beneficio devido a
beneficiarios incapazes serd pago ao conjuge, pai, mae, tutor ou curador, e na falta dessas
pessoas, por periodo ndo superior a seis meses, podera ser pago a herdeiro necessario, mediante
termo de compromisso no ato do recebimento. O periodo pode ser prorrogado se comprovado
o andamento do processo legal de tutela ou curatela. O tutor ou curador pode outorgar
procuragdo a terceiro para receber o beneficio, mas essa procuracdo deve ser feita por

instrumento publico e ndo isenta o tutor ou curador de suas responsabilidades originais.

Outro exemplo no texto das normas de servico da corregedoria paulista, onde

observa-se a orientagdo de que os notarios do estado devem abster-se de lavrar procuragdes com

309

prazo superior a um ano, quando o outorgante se tratar pessoa idosa’. Com viés protetivo ao

308 BRASIL. Decreto n° 6.214, de 26 de setembro de 2007. Regulamenta o beneficio de prestacio continuada da
assisténcia social devido a pessoa com deficiéncia e ao idoso de que trata a Lei n 0 8.742, de 7 de dezembro de
1993, e aLein® 10.741, de 1° de outubro de 2003, acresce paragrafo ao art. 162 do Decreto no 3.048, de 6 de maio
de 1999, e¢ da outras providéncias. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2007/decreto/d6214.htm>. Acesso em: 12 se. 2022.

399 Ttem 132. Nas procuragdes outorgadas por pessoas idosas, recomenda-se aos Tabelides de Notas, especialmente
quando insinuado risco concreto de comprometimento patrimonial do idoso, que as lavrem com prazo de validade
ndo superior a 01 (um) ano, com atribuicdo de poderes para pratica de negocios juridicos especificos e
determinados e sem previsdo de clausula de irrevogabilidade, ressalvadas as hipoteses em que esta for condi¢do
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direito do idoso, impde, ao tabelido, que diligencie, de forma cuidadosa, devido a expectativa

de sobrevida do idoso menor do que aquela observada pelo restante da populagao.

Pessoas que ndo sabem ler e escrever podem firmar contratos, via de regra, da seguinte
forma: 1 — Instrumento publico, no tabelionato; ii — Instrumento particular quando representadas por

um procurador (constituido por escritura publica, outorgada no tabelionato)*!°.

O notério, nesses casos, ¢ o elemento que visa proteger os direitos do analfabeto. Assim,
na serventia extrajudicial o documento (contrato ou procuragao), ¢ lido em voz alta na presenga das
testemunhas e do interessado analfabeto, o qual, ndo sabendo assinar, fornece a sua impressao
digital (datiloscopica), assinando outra pessoa a rogo (em substitui¢do) do interessado, para
concretizar o ato (artigo 215, § 2° do Cddigo Civil, e artigo 37, § 1°, da Lei 6.015/1973). Todas
essas cautelas visam garantir que a pessoa analfabeta tomou prévio conhecimento de todo o

contetido do contrato ou da procuracao.

Conforme se v€, a condi¢do de analfabeto ndo impede a pessoa de praticar os atos da
vida civil, desde que sejam observadas as cautelas legais para negocios formais, isto €, para negocios
juridicos que requeiram, obrigatoriamente, a forma escrita. Os negocios informais, portanto, podem

ser praticados normalmente.

No caso de prestagdo de servicos, no entanto, o Codigo Civil estabelece que o contrato
pode ser assinado a rogo (em substitui¢do a assinatura da pessoa que nao sabe ler e escrever) e
subscrito por duas testemunhas. Nao se exige procuracdo ou instrumento publico, isto €, ndo ¢
necessaria a participacao do tabelido de notas. Trata-se de uma autoriza¢do excepcional, na medida

em que se refere unica e exclusivamente a prestagao de servigo.

Em recente decisdo, o Superior Tribunal de Justica estabeleceu que contratos de

empréstimo consignado, em que pese se tratar de fornecimento de produto (dinheiro), nao de

de um negoécio juridico bilateral ou tiver sido estipulada no exclusivo interesse do outorgado/mandatario.
(BRASIL. Normas Extrajudiciais da Corregedoria Geral da Justica — TISP (NSCGJ/SP), Cap. XIII, p. 194
Disponivel em: <https://www.tjsp.jus.br/Corregedoria/Comunicados/NormasExtrajudiciais>. Acesso em: 18 mar.
2023).

310 Art. 155. No ato que envolva pessoa cega ou com visdo subnormal, com impossibilidade fisica de assinar
ou analfabeto, devera constar a apresentacao da cédula de identidade, anotando-se o numero e o 6rgéo expedidor,
e fazendo consignar a assinatura de duas testemunhas e do proprio interessado, se puder e souber assinar.§1°. As
testemunhas e as pessoas que assinam “a rogo” serdo qualificadas com indicacdo da nacionalidade, data de
nascimento, profissio, estado civil, enderego e cédula de identidade. §2°. E imprescindivel a leitura do documento
pelo notario e registrador.§3°. Sera colhida a impressao digital do polegar direito do impossibilitado de assinar,
com tinta propria indelével, mediante pressdo leve, de maneira a se obter a indispensavel nitidez.§4°. Sera escrito
o nome do identificado em torno de cada impressdo.§5°. Caso seja impossivel colher a impressao digital, capturar-
se-a4 imagem facial do interessado e tal circunstancia devera estar justificada no corpo do termo, sem prejuizo das
exigéncias previstas no caput. (BRASIL. Normas Extrajudiciais da Corregedoria Geral da Justiga — TJGO.
Disponivel em: <https://sinoreggoias.com.br/wp-content/uploads/2021/01/Cédigo-de-Normas-e-Procedimentos-
do-Foro-Extrajudicial-Prov-46-2020.pdf>. Acesso em: 18 mar. 2023).
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prestacdo de servigos, insere-se na previsao do Codigo Civil, de modo que ndo se exige o
envolvimento do tabelido de cartdrio, isto €, ndo requer procurador nem instrumento publico.

Basta que alguém assine a rogo do analfabeto na presenga de duas testemunhas.

O surdo-mudo que ndo puder exprimir sua vontade pela escrita, deve fazer-se

acompanhar de tradutor e intérprete que domine a Lingua Brasileira de Sinais — Libras.

O tabelido de notas orientard os declarantes e fard constar da escritura publica a
ressalva quanto a eventuais erros, omissoes ou direitos de terceiros, € havendo fundado indicio
de fraude, simulago ou prejuizo, e em caso de duvidas sobre a declaragao de vontade, o tabelido
de notas podera se recusar a praticar o ato, fundamentando a recusa por escrito, em observancia

aos principios da seguranca e eficacia que regem a atividade notarial e registral.

Se o testador nao souber ou ndo puder assinar, o tabelido de notas ou escrevente
substituto assim o declarara, assinando, neste caso, pelo testador, a seu rogo, uma das

testemunhas instrumentarias.

O individuo inteiramente surdo, sabendo ler, lera o seu testamento, €, sendo souber,

designara quem o leia em seu lugar, presentes as testemunhas.

Ao cego s6 se permite o testamento publico, que lhe sera lido em voz alta 2 (duas)
vezes, uma pelo tabelido de notas ou escrevente substituto, e a outra por uma das testemunhas

designadas pelo testador, fazendo-se de tudo mengao circunstanciada no testamento.

O mudo, desde que seja alfabetizado, podera outorgar testamento publico, mediante
apresentacao de escrito ao Tabelido, desde que fique clara a sua intencao de testar pela forma

publica.

4.7 Jurisprudéncia administrativa sobre pessoas em situaciio de vulnerabilidade

Neste item, analisa-se as decisoes administrativas emitidas pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo em relagdo ao poder fiscalizador sobre as delegagdes de notas e registros
no estado, de acordo com o art. 236 da Constituicao Federal de 1988. As esferas administrativas
e judiciais sdo independentes entre si. A jurisdicdo exercida pelo tribunal paulista no dmbito

judicial e o poder disciplinar de fiscalizacao de natureza administrativa ndo se confundem.

Quanto ao problema de aferi¢do da capacidade volitiva para a pratica do ato, a
jurisprudéncia paulista tem reconhecido a limitagdo técnica do notdrio para avaliar o

discernimento do declarante no momento da elaboragdo de escrituras publicas. Mesmo que o
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notario seja cuidadoso ao realizar as diligéncias necessarias para o realizar o ato notarial, a
avaliagdo do discernimento de idosos muitas vezes requer conhecimentos médicos

especializados.

Assim € que o notario, no momento de lavratura do instrumento, apenas diligéncia
quanto ao discernimento como uma pessoa média o faria. Nesse sentido, decidiu a 2* Vara de

Registros Publicos da capital paulista:

Com efeito, sdo requisitos do testamento publico que o declarante esteja em plena
capacidade e em condigdes de expressar sua vontade perante o Tabelido (art. 1860 do
Codigo Civil). Apods detida analise da documentagdo constante dos autos conclui-se
que, de fato, o testador por ocasido da lavratura do ato notarial em questdo, ndo
ostentava capacidade, o que era perceptivel a pessoa média®'!.

Em outro julgado, a 2* Vara de Registros Publicos da capital paulista vem a ilustrar

exposto:

Ainda que assim ndo fosse, é cedi¢o que, por diversas vezes, as circunstancias que
revelam eventual incapacidade da parte ndo s3o facilmente percebidas pelos
profissionais do Tabelionato responsaveis pela lavratura dos atos, uma vez que
funcionarios, além de ndo possuirem conhecimento técnico para diagnosticar e
constatar a enfermidade geradora de déficit de discernimento, desconhecem o
histérico médico e familiar dos interessados3'2,

Nesse contexto, o profissional médico ¢ exaltado nas decisdes, posto que, com seu
conhecimento sobre as ciéncias médicas e maior contato com o paciente, o colocam em posi¢ao
confortavel de apuragdo do real estado mental do usudrio do servigo notarial. S3o as decisdes

exaradas pela Corregedoria do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

Com relagdo as alegacdes de desidia do tabelido por ndo ter solicitado outros exames
para aferir a capacidade mental da testadora, tem-se que as testemunhas ouvidas no
pedido de providéncias afirmaram a lucidez da testadora e sua compreensdo do ato
(fls. 101/106). Ademais, no mesmo dia da lavratura do testamento, o médico sob os
cuidados do qual estava a testadora Dalva, atestou que ela se encontrava em pleno
gozo de suas faculdades mentais, com clara lucidez e capacidade de discernimento (fl.
15). Diante de tal parecer do proprio médico da paciente e da percepgdo geral dos
presentes, conforme prova testemunhal constante dos autos, que a testadora estava
lucida e em pleno gozo das faculdades mentais, ndo havia qualquer motivo para que
o tabelido exigisse os exames complementares mencionados no recurso. Assim, ndo

311 BRASIL. Jurisprudéncia. TJISP. Corregedoria Geral de Justica - Recurso Administrativo: 0012317-
06.2019.8.26.0506. Relator: Ricardo Mair Anafe. Data de Julgamento: 19/02/2021 Data DJ: 25/02/2021.
Disponivel em: <http://esaj.tjsp.jus.br/gecon/parecer/visualizar/d3oqvWLmpj>. Acesso em: 18 mar. 2023

312 BRASIL. Jurisprudéncia. TISP. 2VRPSP - Pedido de Providéncias: 0038236-51.2019.8.26.0100. Relator:
Leticia Fraga Benitez. Data de Julgamento: 30/08/2019 Data DIJ: 30/08/2019. Disponivel em:
<https://portaldori.com.br/2021/04/13/reclamacao-disciplinar-tabeliao-de-notas-decisao-de-arquivamento-
escritura-publica-de-testamento-alegacao-pelos-irmaos-de-incapacidade-da-autora-do/>. Acesso em: 18 mar.
2023.
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ha nada a indicar que o tabelido tenha faltado com seus deveres e praticado ilicito
administrativo’!3.

A ré da Acdo de Nulidade e Anulagdo de Testamento, Maria Luisa Bezerra Peterossi,
esposa do testador e beneficidria do ato notarial em questdo, aos 19 de marco de 2014
ingressou com Agdo de Interdicdo (autos do processo n.° 1008645-
46.2014.8.26.0506) em desfavor do testador, seu marido, apresentando, na
oportunidade, documentagdo médica datada de 12 de marco de 2014 indicando que o
entdo requerido apresentava quadro de deméncia, estando impossibilitado de exercer
atos da vida civil - CID 630 (fl. 27). Importante frisar que referida declaracdo foi
firmada ha menos de um més da lavratura do testamento publico em questdo (01 de
abril de 2014 f1. 12/14). E, do laudo pericial elaborado em juizo aos 04 de setembro
de 2014 nos autos da referida agdo de interdi¢ao (fl. 29/31) constou que o testador ndo
possuia capacidade para gerir a si proprio e a seus bens ha um ano porquanto
acometido de Doenca de Alzheimer, destacando o Sr. Perito judicial, que a
mencionada incapacidade surgiu ja a partir da eclos@o da doenga, ou seja, em setembro
de 2013314,

Mesmo naquilo quanto referente ao processo administrativo, a solu¢ao encontrada
para analise da probidade da conduta do tabelido ¢ a busca pela opinido médica por meio de
pericia, seja direta ou indireta.

Verdade que raramente se consegue aferir, na esfera administrativa, eventual falha

funcional do Delegatario do servigo publico ante a auséncia de demonstragdo da

incapacidade volitiva ou comprometimento a higidez mental da parte do ato notarial

a época de sua lavratura’'’,

Portanto, apesar da fé publica conferida ao notario pela lei, a falta de habilidade
para quem ndo ¢ especialista em satide em avaliar o discernimento do declarante ¢ uma
realidade, pois muitas vezes ndo se resolve disputas relacionadas a capacidade do testador ou
doador, que acabam sendo levadas a esfera judicial.

Conforme exposto, a avaliagdo médica ¢ considerada um argumento convincente
para eliminar qualquer divida sobre o discernimento do declarante no momento de praticar o
ato notarial, podendo ser suficiente para que o tabelido tome uma decisao fundamentada e
proceda a elaboracdo do ato. Atualmente, alguns tabelides ja realizam essa diligéncia, embora
nao haja uma obrigacdo legal ou normativa que os obrigue a fazé-lo.

No entanto, ¢ importante apresentar uma visao oposta a essa pratica, considerando-

a discriminatoria para com os idosos, como também foi decidido pela Vara de Registros

313 BRASIL. Jurisprudéncia. TISP. CGIJ. Processo: 121.895/2014. Relator: Desembargador Elliot Akel. Data de
Julgamento: 10/10/2014 Data DIJ: 23/10/2014. Disponivel em:
<http://esaj.tjsp.jus.br/gecon/parecer/visualizar/XJ10Db21xK>. Acesso em: 18 mar. 2023.

314 BRASIL. Jurisprudéncia. TIJSP. Corregedoria Geral de Justica - Recurso Administrativo: 0012317-
06.2019.8.26.0506. Relator: Ricardo Mair Anafe. Data de Julgamento: 19/02/2021 Data DJ: 25/02/2021.
Disponivel em <http://esaj.tjsp.jus.br/gecon/parecer/visualizar/d3oqvWLmpj>. Acesso em: 18 mar. 2023.

315 BRASIL. Jurisprudéncia. TJISP. Corregedoria Geral de Justica - Recurso Administrativo: 0012317-
06.2019.8.26.0506. Relator: Ricardo Mair Anafe. Data de Julgamento: 19/02/2021 Data DIJ: 25/02/2021.
Disponivel em <http://esaj.tjsp.jus.br/gecon/parecer/visualizar/d3oqvWLmpj>. Acesso em: 18 mar. 2023
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Publicos da Capital paulista: "De fato, a solicitagdo de um laudo médico a testadora poderia ser
considerada um ato discriminatorio contra a pessoa idosa, uma vez que nao havia davidas, por
parte do Tabelido e das testemunhas, sobre sua capacidade".

Além disso, cabe ressaltar que sdo comuns 0s casos em que as pessoas idosas
sofrem restrigdes protetivas que exigem provas para a realizagdo de atividades cotidianas,
mesmo quando a presuncdo legal estd a seu favor. Por exemplo, a previdéncia social exige uma
prova de vida (art. 69, §8°, Lei n° 8.212/03), embora haja a presungao de que uma pessoa sem
registro de Obito esteja viva, tornando necessaria a realizacdo dessa prova para continuar

recebendo beneficios previdenciarios.

4.8 Conclusoes parciais

A atividade notarial € parte integrante do sistema juridico e constitui um meio, que
permite ao Estado prevenir litigios, manter a ordem juridica e salvaguardar a paz social.
Desempenha um papel importante, principalmente, quando se trata de prevenir riscos e garantir

protegdo legal as pessoas vulneraveis e garantir a equidade e seguranga juridica.

A extrajudicializagdo de procedimentos surge como uma resposta da sociedade
contemporanea a busca por eficiéncia e celeridade na solugdo de conflitos, visando a paz social
e seguranga juridica. A instituicdo notarial ganha relevancia nesse contexto, proporcionando

novos modelos de prestacdo de servicos juridicos a sociedade.

As transferéncias de atribui¢des, tais como divorcios, inventarios, usucapido
extrajudicial, mediagdo e conciliagdo, decorrem do papel substancial da atividade notarial na
sociedade contemporanea, para o pleno acesso e exercicio de direitos pelos cidadaos,
conquistadas por causa da celeridade, eficicia da lei e seguranca juridica, que sao fornecidas

ndo apenas os usuarios, mas a toda coletividade.

A atividade notarial desempenha um papel crucial na protecdo dos grupos
vulneraveis, abrangendo diversas questdes juridicas que afetam suas vidas didrias. Com o
aumento continuo do numero de pessoas vulneraveis, ¢ fundamental analisar como o notario

pode desempenhar um papel na protecao juridica desses grupos.

Grupos como os idosos e pessoas com deficiéncia enfrentam situagdes
particularmente dificeis, com desafios fisicos e psicoldgicos que exigem apoio e prote¢ao

adequados. Nesse sentido, os notarios desempenham um papel de confianga como terceiros
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imparciais, garantindo a prote¢do dos direitos humanos e de propriedade desses individuos em

questdes como inventarios e partilhas.

A atividade notarial deve se concentrar em abordar as diferentes formas de
vulnerabilidade, incluindo a econdémica, de saude, geografica, informacional, técnico-juridica,
organizacional e digital. Os notarios tém o dever de fornecer informagdes, aconselhamento,
assisténcia e consultoria aos clientes, especialmente aqueles em desvantagem, garantindo que

tenham acesso a uma representagao equitativa e esclarecimento adequado.

Ao atuar como assessores, 0s notarios devem garantir o cumprimento da legalidade
e oferecer orientacdo completa, mesmo quando a documentagdo ndo ¢ imediatamente
necessaria. Além disso, € essencial que eles se comuniquem de forma clara e acessivel,

adaptando suas explicagdes as necessidades e capacidades dos clientes.

A protecdo dos grupos vulnerdveis ¢ uma tarefa fundamental do Estado e da
sociedade em busca de desenvolvimento social, equidade e justica. Os notarios desempenham
um papel essencial nesse processo, fornecendo a expertise necessaria para garantir que os

direitos e interesses desses individuos sejam respeitados e protegidos.

Assim, os notarios prestam aquilo que, nos termos da Convencgao Internacional dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia (Convengdo de Nova lorque), se designa por apoio no
exercicio da capacidade, tais como o fazem a qualquer cidaddo, avaliando, alertando e
aconselhando sobre o ambito e consequéncias de qualquer negdcio, bem como, dando a sua
propria opinido sobre as oportunidades que dai advém, tal como se faz com qualquer cidadao

que solicite esta intervengao.

Os notarios devem ser imparciais, mas ndo podem ser neutros perante o risco de
injustica, fraude ou abuso, nem perante a auséncia de liberdade civil na manifestacdo da

vontade.

O julgamento de capacidade, discernimento e compreensdo realizado pelo notario
¢ a culminincia do processo notarial, garantindo que as partes compreendam plenamente o
negocio juridico e concedam consentimento informado de acordo com a lei. O notario
desempenha um papel essencial na avaliagdo e comprovacao da capacidade dos outorgantes,
assegurando que a vontade seja formada de maneira informada, consciente e livre,
especialmente para grupos vulneraveis como pessoas com deficiéncia e idosos. Esse julgamento
ndo se baseia em testes de inteligéncia, mas sim em garantir que o consentimento seja expresso

com plena compreensdo das consequéncias legais do ato. Ao promover a inclusdo social e o
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respeito aos direitos humanos, os notarios tornam possivel que as pessoas com deficiéncia e

idosos sejam verdadeiros sujeitos de direito, exercendo seus direitos em igualdade de condigdes.

No cenario da vulnerabilidade digital, questiona-se a viabilidade dos servigos
notariais a distancia em comparagdo ao formato presencial tradicional. Embora algumas etapas
possam ser realizadas remotamente, surge o desafio de garantir a identificagdo e autenticidade
do interessado. O Provimento n® 100, que virtualizou os servigos notariais, permitindo atos a
distancia, representa uma adaptacao importante as demandas da sociedade moderna, mas
também pode resultar em discriminacao indireta contra idosos vulneraveis. Solugdes devem ser
emancipatorias e proteger os grupos vulneraveis, e o tabelido deve desempenhar um papel ativo

na garantia da vontade livre de vicios de consentimento.

No estudo sobre jurisprudéncia administrativa referente a pessoas em situagao de
vulnerabilidade, destaca que as decisdes emitidas pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo. Embora a avaliagdo médica seja vista como argumento valido para eliminar duvidas,
alguns consideram essa pratica discriminatdria em relagdo aos idosos. Por outro lado, casos de
restricdes protetivas enfrentados pelas pessoas idosas também sdo comuns, exigindo provas
adicionais para atividades cotidianas. Ainda assim, ¢ raro resolver disputas de capacidade

volitiva na esfera administrativa, levando muitas vezes a busca por opinides médicas em pericia.
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5 INSTRUMENTOS JURIDICOS DE APOIO NA VIA EXTRAJUDICIAL

5.1 Consideracoes iniciais

O Brasil se protege contra casos como o exemplificado no filme Eu me Importo e
mitiga possiveis fraudes e golpes por meio de uma série de servicos e processos estabelecidos
na fé publica, que visam concretizar a vontade da pessoa, levando em consideracdo sua

capacidade civil e discernimento para fazer suas escolhas.

Nesse sentido, a protecao aos idosos ou vulneraveis se divide em dois caminhos
paralelos. A via extrajudicial permite que pessoas capazes ¢ sem indicios de violéncia ou
coercao realizem atos, enquanto a via judicial lida com casos em que a pessoa incapaz necessita

de um curador, uma vez que ndo esta apta a expressar suas vontades.

Afastando-se do pensamento tradicional que quer que os filhos assistam, amparem
e cuidem dos pais, desta vez os idosos, desde que lucidos e sensatos, passam a ter o direito de
escolher, com toda a liberdade, a pessoa ou entidade em que eles té€m total confianca e quem se
tornara seu guardido. Estes idosos podem, assim, antecipar e organizar a sua vida futura sob

curatela, de forma a melhor proteger os seus direitos e interesses legitimos.

Porém, do ponto de vista racional, como avaliar se esses idosos € as pessoas com
deficiéncia. estdo com pleno discernimento, como exige o texto da lei? Da mesma forma, como
verificar se a curatela legal € a que corresponde a sua propria vontade? E, novamente, como se
pode ter certeza de que os curadores e apoiadores assumirdo adequadamente seus deveres de

tutelar a pessoa?

E justamente nesse momento que o tabelido se mostra apropriado, pois tudo isso
advém, justamente, de sua fun¢do e de suas prerrogativas de fungdo publica. A intervengao do

notario permite oferecer toda a seguranca juridica que estes idosos tém direito a esperar.

Com isso, € possivel analisar a viabilidade de estabelecer mecanismos de controle
nas serventias extrajudiciais, por sistemas de apoio desenhados para idosos e pessoas com
deficiéncia, no exercicio de sua autonomia e liberdade para tomar suas proprias decisdes que,

atualmente, se expressam por meio jurisdicional.

Nesta parte o estudo serd concentrado na andlise dos instrumentos juridicos

utilizaveis pelos notarios para a protecao em relagdo aos idosos e pessoas com deficiéncia.
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5.2 Diretivas de Curatela

Houve uma mudanca de paradigma com as Convencdes de Direitos Humanos, que
transformaram pessoas com deficiéncia e idosos em objeto de protecdo, escolhendo o que ¢
melhor para eles em igualdade de condi¢des para expressar suas opinides, seus desejos e suas

preferéncias.

Diante do avango da ciéncia e da tecnologia, que confronta o homem com novos

problemas ou dilemas, principalmente antes do inicio e fim da vida, é preciso recorrer a bioética
A Dbioética como um saber ou pratica interdisciplinar que nasceu quase com a

globalizagdo para servir como uma ponte reflexiva entre o que € e o que deveria ser,

entre fatos e valores. e a lei enfrenta o desafio de regular essa liberdade diante de
novos constrangimentos, problemas e dilemas®'®:

O direito a autoprotecao assume uma nova dimensao, como sendo:

E direito de todo ser humano decidir e dispor da sua vida, da sua pessoa e dos seus
bens para o futuro, em caso de eventual perda de discernimento. E inerente a todo ser
humano sua possibilidade de escolha e que o direito respalde sua escolha, sendo esta
a base para a validade juridica das diretivas antecipadas de vontade ou atos de
autoprotegdo’!”

José Joaquim Gomes Canotilho denomina de autovinculagdo, principio pelo qual
os individuos e as sociedades, por meio de uma constituicao, adstringem-se “a fim de resolver

os problemas resultantes da racionalidade imperfeita e dos desvios das suas vontades™3!®,

Esta figura também ¢ chamada de /iving will, em ingl€s, disposicoes e estipulagoes
para a propria deficiéncia, mandatos para a propria deficiéncia, diretivas antecipadas de

saude e também pode ser chamado autocura.

316 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 2* ed. aum. Atual. conforme o novo Cédigo Civil (Lei n.
10.406/2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 34.

317 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Curatela de Pessoas Vulneraveis e as Diretivas de Curatela: fragilidades
legais e sugestdes de aprimoramento & luz do principio da vontade presumivel. Brasilia: Nucleo de Estudos e
Pesquisas/fCONLEG/Senado,  Abril 2023 (Texto para Discussdio n° 316). Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td316>.
Acesso em: 18 abr. 2023.

318 A autovinculagdo, que se expressa de um modo positivo ou negativo, daria margem ao autogoverno dos
individuos, mediante a pré-selecao de condutas pelas regras constitucionais, seja mediante restrigdes ou exigéncias,
que resultariam em um comportamento 6timo dos homens, fundado na dignidade da pessoa humana, voltado a
extingdo das espécies discriminatorias (por étnica, sexo ou op¢ao ideoldgica) ou a educagdo para condutas justas
e uteis. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 1283).
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O Coédigo Civil consagra a dignidade de todo ser humano, dando a méxima
importancia a sua liberdade, sua autonomia e sua autodeterminagao e a possibilidade de projetar

seu proprio plano de vida.

Os atos de autoprote¢do podem tratar de um, ou de todos esses aspectos,
dependendo das necessidades de cada caso e, certamente, podera acompanhar muitas de nossas
preocupacoes habituais, procuragdes, testamentos, doagdes, entre outros. E podem ser
concedidos por pessoas jovens ou idosas, saudaveis ou doentes, desde que compreendam que a

vulnerabilidade e a deficiéncia ¢ uma possibilidade latente na vida do cada ser humano.

Tudo isto dentro do quadro do respeito pela sua identidade dindmica, que incluird
as suas ideias, as suas crengas, seus sentimentos (que levam ao respeito alimentar, orientagdo
sexual, opgdes familiares), sua religido, sua bagagem cultural e seu projeto de vida até o destino
do cadéver. Mais direitos correspondem a mais responsabilidades. E em relagdo a justificativa
da ética personalista para diretivas antecipadas de vontade ou atos de autoprotecdo, respondem
ndo s6 a um exercicio individualista da liberdade mas, também, a um principio de solidariedade
e responsabilidade social ao aliviar outros, familias, juizes, médicos, quando eles tém que tomar
decisdes dificeis para os outros e, também, resultam em beneficios de sociedade como um todo,

pois podem economizar recursos médicos e judiciais.

Os documentos notariais sdo instrumentos juridicos ideais para expressar a vontade
sobre direitos muito pessoais e decisdes autorreferenciais, sobre o proprio corpo, sobre o
cadaver, consentimento informado e diretrizes antecipadas de satide, procuragdes de medidas
preventivas, atos de autoprote¢do (unilaterais) e acordos, regulando direitos ndo patrimoniais €

testamentos que expressam direitos muito pessoais com validade pos mortem.

Com o conhecimento da existéncia de instrumentos de Diretivas de Curatela, o juiz

terd instrumento valioso, garantindo que a parte vulneravel seja ouvida.

5.2.1 Diretrizes relacionadas a saude

Um dos contetidos de um ato de autoprote¢do pode ser diretivo relacionado a satde.
Para o Cddigo Civil, o corpo humano tem protecdo integral desde a concepcao até a morte,
incluindo o cadaver. Ninguém pode ser atacado fisicamente. Ninguém pode ser submetido a
um tratamento, analise médica ou a pesquisa experimental, sem o seu consentimento ou contra

a sua vontade.



144

A satde ¢ um direito humano fundamental e indispensavel para o bom exercicio
dos outros direitos humanos. Todo ser humano tem o direito de desfrutar do mais alto nivel de
saude possivel, que lhe permita viver com dignidade, entendendo-se a saude ndo apenas como
a auséncia doencas ou enfermidades, mas, também, de um estado completo de saude fisica,
mental e social, derivado de um estilo de vida que permite as pessoas alcancarem um equilibrio

integral.

As diferentes convengdes internacionais e leis nacionais reforcam as obrigacdes
relacionadas ao direito & saude de pessoas vulneraveis: criangas’!®, pessoas com deficiéncia®*’e

idosos?!.

Os pacientes tém direito a assisténcia, os profissionais tém deveres que decorrem
do ordenamento juridico e o Estado tem a obrigacao de empresta-los e garanti-los. Os pacientes
devem ser tratados com um tratamento digno e respeitoso, de suas crengas, sua intimidade e

seus sentimentos.

Por sua vez, a confidencialidade e o sigilo profissional devem ser respeitados. Os
ultimos anos tém produzido um notavel avango no reconhecimento e prote¢do do direito a
saude, que ¢ um direito humano, muito pessoal e um notavel progresso no direito a

autodeterminagdo em questdes de saude.

Dado o avango da autonomia e dos direitos muito pessoais, hd um processo de
reconhecimento de direitos-deveres, em que € essencial receber informacdes de saide com um
nivel claro e preciso de compreensao do paciente, conceder consentimento informado e tomar
suas proprias decisdes de cuidados de saude e diretrizes antecipadas para fazer decisdes muito

pessoais de cada paciente, no caso de ndo poder expressa-las pessoalmente.

O primeiro instrumento internacional sobre o tema com carater juridico vinculante
para paises que a assinaram foi a Convencao para a Prote¢do dos Direitos do Homem e da

Dignidade do Ser Humano face as Aplicagdes da Biologia e da Medicina, assinado pelos paises

319 BRASIL. Decreto n°99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencao sobre os Direitos da Crianca.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>. Acesso em: 12 fev.
2023.

320 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengio Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 06
mar. 2022.

321 CONVENCAQ interamericana sobre a protecio dos direitos humanos dos idosos: AG/RES.2875 (XLV-0/15).
Aprovada na segunda sessdo plendria, realizada em 15 de junho de 2015. Disponivel em:
<https://www.oas.org/en/sare/documents/CIPM_POR.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022.
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da Unido Europeia em Oviedo (Espanha) em 4 de abril de 1997°?2. O artigo 9° deste Acordo
estabelece que "a vontade anteriormente manifestada no tocante a uma intervencao médica por
um paciente que, no momento da intervencao, nao se encontre em condi¢gdes de expressar a sua
vontade, sera tomada em conta”.

Encontra-se, também, a Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos>%3

e a recomendacio do Comité de Ministros (2009)°*

sobre os principios relativos aos futuros
poderes e diretivas de protecao precoce por invalidez. O Comité de Ministros recomendou aos
Estados membros, que promover essas praticas e definir uma série de principios para auxiliar
os Estados no tempo para implementa-los e garantir que sejam respeitados, principalmente no

final da vida%.

Na Conferéncia de Haia sobre Direito Internacional Privado, em 13 de janeiro de
2000, a Convengio sobre a Prote¢io Internacional de Adultos foi assinada®?® (qualifica nesta
categoria qualquer pessoa maior de 18 anos), cujo objetivo foi contemplar suas situagdes de
aten¢do. Da mesma forma, prevé-se a possibilidade de que o individuo, quando ainda estiver
em pleno uso de suas faculdades mentais, organizar sua propria protecdo para um futuro e

eventual incapacidade’.

A Convengao Interamericana sobre Direitos Humanos do Idoso de 2015, em seu

artigo 11, altimo paragrafo, estabelece:

322 CONSELHO da Europa. Convengdo para a Protegio dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano
face as Aplicagoes da Biologia e da Medicina. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/principaisinstrumentos/16.htm>. Acesso em: 06 mar. 2022.

323 Artigo 5° - Autonomia e responsabilidade individual - A autonomia das pessoas no que respeita a tomada de
decisoes, desde que assumam a respectiva responsabilidade e respeitem a autonomia dos outros, deve ser
respeitada. No caso das pessoas incapazes de exercer a sua autonomia, devem ser tomadas medidas especiais para
proteger os seus direitos e interesses. (UNESCO. Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos.
Disponivel em: <https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000146180 por>. Acesso em: 06 mar. 2022).

324 COE.INT. Disponivel em: <http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/cdbi/default _en.asp>. Acesso em: 26 out.
2022.

325 SILVA, Alexandre Brasil da. Bioética, governanca e neocolonialismo. Brasilia: FUNAG, 2015. Disponivel
em: <https://funag.gov.br/loja/download/bioetica_governanca e neocolonialismo.pdf>. Acesso em: 06 mar.
2022.

326 CONVENCAO de 13 de janeiro de 2000 relativa a prote¢do internacional de adultos. Disponivel em:
<https://assets.hcch.net/docs/669b8095-0¢39-4d10-a55b-792ef8e883cc.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022.

327 Artigo 3.° As medidas referidas no artigo 1.° podem, em especial, incidir sobre:

a) A determinag@o da incapacidade ¢ a institui¢do de um regime de protegéo;

b) A colocacgio do adulto a guarda de uma autoridade judiciaria ou administrativa;

c) A tutela, a curatela e institui¢cdes analogas;

d) A designagdo e as funcdes de qualquer pessoa ou organismo encarregados da pessoa ou dos bens do adulto,
bem como da sua representacdo ou assisténcia;

e) A colocagdo do adulto numa institui¢do ou noutro local onde a sua prote¢do pode ser assegurada;

f) A administragdo, conservacao ou alienagdo dos bens do adulto;

g) A autorizagdo de uma intervengdo especifica para protecdo da pessoa ou dos bens do adulto.
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O idoso tem o direito de aceitar, recusar receber ou interromper voluntariamente
tratamentos médicos ou cirirgicos, incluindo os da medicina tradicional, alternativa e
complementar, pesquisa, experimentos médicos ou cientistas, sejam fisicos ou
mentais, e receber informagdes claras e oportunas sobre as possiveis consequéncias e
riscos de tal decisdo®?%.

Os Estados Partes também estabelecerdo um processo pelo qual o idoso possa
expressar sua diretriz antecipada e dar instrugdes sobre as intervengdes de cuidados de saude,
incluindo cuidados paliativos. Nestes casos, esta diretriz antecipada pode ser expressa,
modificada ou expandida, em qualquer tempo, apenas pelo idoso, por meio de instrumentos

juridicamente vinculantes, acordo com a legislacdo nacional.

A situagdo no Brasil do respeito pela liberdade individual em matéria de satde esta
regulamentada apenas pelo Conselho Federal de Medicina na Resolugdo no 1.995, de 9 de

agosto de 2012n° 1.995/2012%°,

A Resolugdo CFM 1.995/12 representa, sem duvidas, grande avango nas discussoes
acerca das diretivas antecipadas no Brasil. Contudo, o avango ocorre em uma
perspectiva localizada, pois se cinge ao &mbito médico e dos demais profissionais de
saude estudiosos do tema. E preciso, porém, ter em mente que a resolugdo ndo esgota
o tema, pelo contrario, demonstra a necessidade de legislagdo especifica sobre as
diretivas antecipadas de vontade a fim de regulamentar questdes afetas ao
discernimento do outorgante, a uma exemplificacdo de cuidados e tratamentos que
podem ou ndo ser recusados, aos critérios para aceitagdo e recusa dos mesmos, ao
registro das diretivas antecipadas ¢ a extensdo da participacdo do médico da feitura
das diretivas®°,

Assim, as diretivas antecipadas de satude ou atos de autoprotegao com contetido de
saude, pode incluir consentimento informado para determinado ato, recusa a determinado
tratamento, relacionado ou nao a morte, posi¢do quanto ao recebimento ou ndo de determinado
tratamento, pedido de aplicagdo de morte digna ou medicamentos para aliviar a dor, embora
possam acelerar o processo de morte. Aceitar todos os tipos de tratamento que prolongam a

vida, sejam eles tradicionais, experimentais ou alternativos.

328 CONVENCAO interamericana sobre a protecdo dos direitos humanos dos idosos: AG/RES.2875 (XLV-
0O/15). Aprovada na segunda sessdo plenaria, realizada em 15 de junho de 2015. Disponivel em:
<https://www.oas.org/en/sare/documents/CIPM_POR.pdf>. Acesso em: 06 mar. 2022.

329 Art. 1° - Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e expressamente
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, rececber no momento em que
estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade. (CONSELHO Federal de Medicina.
Resolugdo no 1.995, de 9 de agosto de 2012. Dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes.
Disponivel em: <https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2012/1995>. Acesso em: 06 mar.
2022).

30 DADALTO, Luciana. Reflexos juridicos da Resoluggo CFM 1.995/12. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/j/bioet/a/jt5dIPVQgWkffwMLzvvDM7h/?format=pdf&lang=pt>. Acesso em: 06 mar.
2022.
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Se a pessoa também quer saber mais sobre a doenga, medidas que visam o sigilo e
a intimidade de como transitar a doenca, de internagao, servigo social, pessoas designadas para
receber informacgdes ou visitas, e levar decisdes em nome do paciente. E qualquer outra

preocupagdo com a saude da concedente, tais como a aceitagdo e doagdo de o6rgaos.

Além disso, as diretivas antecipadas, propriamente ditas, sdo aquelas pelas quais o
proprio interessado da instrugdes sobre as decisdes a serem tomadas diante de uma doenga que
nao lhe permite se expressar. Neste tipo, algumas defini¢des fazem referéncia expressa a
instrugdes sobre “atitudes e agdes de boa pratica médica (ndo prolongue a vida

desnecessariamente)” *3!.

As diretivas antecipadas de satde sdo direitos pessoais e dados protegidos dos
outorgantes. A natureza dos dados sensiveis devera estar de acordo com a lei de protecao de
dados pessoais**2. A escritura deve ter carater reservado, cuja existéncia sera conhecida e ndo
o contetdo propriamente dito, que apenas se 0 outorgante autorizar expressamente através do
seu consentimento pode ser publicado na totalidade. A principio, deve ser reservado ao

outorgante ou tribunais, ou ao 6rgao médico que cuida da saude do outorgante.

A decisdo de retirar alimentos e hidratacao constitui uma das mais debatidas em
bioética no final da vida. Enquanto alguns o consideram tratamentos desproporcionais e
extraordinarios que prolongam artificialmente a vida, a posicdo personalista entende que se
trata de um cuidado ordindrio, devido a cada ser humano, e que a remog¢do de alimentos e

hidratacao levaria a morte por fome e desidratag¢do, violando o direito a vida.

A extensdo da protecao corresponde ao nivel de valorizagdo soberana de cada
Estado, conforme reconhecido pela CEDH?*. Assim, apenas cinco paises no mundo admitem
a eutanasia: Holanda, Bélgica, Luxemburgo, Canada e Colombia. O suicidio assistido ¢ legal

na Suica, Alemanha, Japao, Canada e nos estados norte-americanos de Washington, Oregon,

331 Nos Estados Unidos, pais pioneiro no assunto, as Diretivas Avangadas surgiram em 1967, quando Luis Kutner,
advogado de Chicago, redigiu o primeiro documento sobre o assunto. Entdo, em 1976, o Natural Death Act da
California deu forma ao que hoje ¢ conhecido como "testamento vital", ampliando o alcance do conceito apds a
aprovacao da Lei de Autodeterminacdo do Paciente em 1991. Naquele pais, as diretrizes Avangadas os
adiantamentos compreendem dois documentos, o chamado testamento vital — testamento vital — e a procuragdo de
assisténcia médica — procura¢do médica para assisténcia médica —, que é outorgada a um representante. Assim,
o direito anglo-saxdo foi o primeiro a admitir "a vontade pessoal de como viver", estabelecendo as sementes da
autonomia voltada para o futuro.

332 BRASIL. Lei n°13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD). Disponivel
em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm>. Acesso em: 06 mar. 2022.

33 CASO Lambert, Vincent e Familia v. Franca. 5 de junho de 2015. Disponivel em:
<https://www.ihu.unisinos.br/categorias/170-noticias-2014/532678-caso-lambert-o-sim-frances-a-deixar-
morrer>. Acesso em: 06 mar. 2022.
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Colorado, Vermont, Montana, Washington DC e Califérnia.*** Na América Latina, apenas a

Colombia admitiu a eutanasia.

As diretivas antecipadas de vontade sdo uma abertura a favor do reconhecimento
da autonomia dos pacientes e sua validade, mesmo na auséncia de discernimento, ¢ reconhecida

internacionalmente.

Desde a década de 1970, o numero de diretivas antecipadas de vontade cresceu
fortemente no Canada, Inglaterra, Alemanha e Suiga. Os seguintes paises t€m leis a respeito:
Finlandia, Holanda, Reino Unido, Franga. No Japao, onde os documentos diretivos antecipados
comecaram no ano de 1984, ndo menos 95,5% dos médicos ja os receberam pelo menos uma

VCZ.

As pessoas com capacidade restrita em principio, mantém seus direitos pessoais de
conceder consentimento informado e diretivas sanitarias, salvo se for um dos atos restringidos
na senten¢a de determinagdo da capacidade. No respeito pela dignidade da pessoa humana,
decisdes sobre o funeral e destino do cadaver, além das formas de seu sepultamento e

sepultamento do cadaver, e dar todo ou parte para fins cientificos ou terap€uticos.

Quanto as decisdes muito pessoais ou autorreferenciais sobre o funeral ou destino
do cadaver, ndo ha formalidade prevista; podem integrar diferentes tipos de documentos
notariais, um especifico para exprimir essas decisdes ou ser incluido em ato de autoprotegdo ou

em testamento.

5.2.2 Diretrizes para disposi¢ao da préopria incapacidade

Inscrito no novo paradigma da deficiéncia a partir dos direitos humanos, a
necessidade de apoio para o exercicio dos direitos fundamentais e a obrigagdo de migrar de
sistemas de substituigdo volitiva para sistemas de tomada de decisdo apoiadas, obriga a

perguntar: o que € um apoio?

De acordo com o relator especial da ONU, nos direitos das pessoas com deficiéncia:

Apoio ¢é o ato de prestar ajuda ou assisténcia a uma pessoa que o requer para realizar
atividades diarias e participar da sociedade. O apoio as pessoas com deficiéncia
abrange uma ampla gama de interven¢des de carater oficial e informal, como

334 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 2* ed. aum. Atual. conforme o novo Cédigo Civil (Lei n.
10.406/2002). Sao Paulo: Saraiva, 2002.
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assisténcia humana ou animal e intermedidrios, auxiliares de mobilidade, dispositivos
técnicos e tecnologias assistivas’3>.

Também inclui assisténcia pessoal; apoio a decisdo; o suporte para comunicacao,
como intérpretes de linguagem de sinais € meios alternativos e aumentativos de comunicagao;
suporte de mobilidade, como tecnologias assistivas ou animais de assisténcia; servigos para
viver de acordo com um sistema de vida especifico para garantir moradia e ajuda doméstica; e
servicos comunitarios. As pessoas com deficiéncia também podem precisar de apoio para
acessar servigos gerais de satude, educacao e justica, e utilizar esses servigos. Para a maioria das
pessoas com deficiéncia, o acesso a apoios de qualidade ¢ condi¢ao fundamental para viver e

participar plenamente da comunidade fazendo escolhas como todos os outros>>°.

O relator conclui que as pessoas devem ter escolha e controle direto de, como e
quem serdo seus apoios € como controla-los e, também, o poder de muda-los. Os Estados devem

garantir essa possibilidade de escolha.

Um dos conteudos possiveis das Diretivas de Curatela é a escolha de uma ou mais
pessoas de sua confianga e de sua preferéncia, para exercer, se necessario, a fungdo de suporte
e/ou curativa. Ou a exclusdo de uma determinada pessoa para ocupar esse cargo € a expressao
de seus motivos. Se este apoio ¢ de uma pessoa fisica do seu confianga, cuidados domiciliarios,

qualquer instituicdo ou servigos publicos que prestem o Estado.

Também ¢ vidvel, para quando ndo ha outra op¢do sendo a instauragdo de um
processo judicial para determinagdo de capacidade, ou para o desenho de redes informais de
apoio que eles poderdo colaborar com a pessoa na tomada de decisoes, sem a necessidade de
iniciar um processo judicial. E as formas previstas de fiscaliza¢do do referido apoio, como a
exercida por outros pessoas ou instituicdes de confianga, obrigagdes de prestacao de contas ou

qualquer outra alternativa prevista na diretriz antecipada.

O objetivo da reforma ¢ cumprir o mandato convencional de adaptag¢do do sistema
de capacidade legal aos principios emanados da CDPD, no sentido de abandonar os sistemas
de substitui¢do da vontade por tomadas de decisdo apoiadas, sempre entendendo que o exercicio

da capacidade juridica ¢ um direito humano.

335 UNITED NATIONS. Report of the Special Rapporteur on the Rights of Persons with Disabilities: note / by the
Secretariat. Geneva : UN, 12 Dec. 2017.

336 A Rapporteur Especial dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, srta. Catalina Devandas, j& apresentou seu
relatorio anual que mostra as atividades realizadas em 2016, bem como um estudo tematico sobre o acesso ao
apoio por parte das pessoas com deficiéncia. (OHCHR.ORG. Disponivel em < https://www.ohchr.org/en/hr-
bodies/hrc/regular-sessions/session34/regular-session>. Acesso em: 22 abr. 2022).
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No que se refere ao apoio judiciario, deixa explicito que suas fun¢des sdo promover
autonomia e facilitar a comunicagdo, a compreensao e a manifestacao da vontade da pessoa de

o exercicio de seus direitos.

Todas as formas de apoio no exercicio da capacidade legal, incluindo as formas
mais intensas, deve basear-se na vontade e preferéncias da pessoa, ndo no que se supde qual é

o seu melhor interesse objetivo®*’.

E se os desejos e preferéncias ndo puderem ser conhecidos a vontade, tera que ser
interpretada de todas as maneiras possiveis para determinar esse critério e, para isso, as
orientacdes expressas em um ato de autoprote¢ao também podem ser tteis e a redagao adequada
do mesmo, para tentar reproduzir a identidade da pessoa como um guia para a interpretagao de

desejos e preferéncias.

Com as ferramentas propostas, solugdes mais rapidas podem ser obtidas, sem a
necessidade de recorrer a Justica, semelhantes as recolhidas com sucesso no direito comparado,
tais como: a nomeacdo de um administrador ou apoio (administrazione di sostegno) da lei
italiana 6/ de 01/09/2004°%; assistente, na Alemanha; conselheiro, no Estado de Quebec, ou
assistente, no Estado da Colimbia Britanica, ambos do Canada. A solugao legislada no Peru,
na recente modificacdo do regime de capacidade civil que prevé a nomeacao de apoio por
escritura publica, com a possibilidade de optar pela via judicial ou pela jurisdi¢do voluntéaria

notarial para a seu discernimento.

AssociagOes civis internacionais aconselham evitar a curadoria ou tutela para ter
acesso a servigos financeiros, juridicos ou médicos. Mas alertam que a eliminagdo da tutela ou
prote¢do integral deve ser acompanhada por uma estratégia abrangente, que incorpore diversos
interessados, para construir apoios na comunidade e criar redes de apoio que tenham com
reconhecimento na legislagdo, salvaguardas adequadas e processos de desenvolvimento

comunidade e alcance®®.

37 Comentario Geral n°® 1 sobre o artigo 12 da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, adotada
em 11 de abril de 2014, pelo Comité das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

338 SILVESTRE, Gilberto Fachetti; RODRIGUES, Guilherme Santos Neves Abelha; CALIL, Igor Gava Mareto.
ASPECTOS MATERIAIS E PROCESSUAIS DA AMMINISTRAZIONE DI SOSTEGNO ITALIANA:
Comparagdes com a Tomada de Decisdo Apoiada Brasileira. In: Revista Direito em Debate. v. 30 n. 55, 2021.
Disponivel em:  <https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate/article/view/10388>.
Acesso em: 22 abr. 2022.

339 Relatério Independente, mas ndo s6. Relatério Mundial sobre o Direito de Decidir. Elaborado por inclusion
Internacional. 2014.- University of East London. Disponivel em: <inclusion-international.com>. Acesso em: 22
abr. 2022.
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No direito comparado, os notarios atuam preventivamente em caso de eventual
incapacidade futura, por meio da redacdo de mandatos em caso de inaptidao (v.g. Francga,
Québec, México). Os notarios, no exercicio de suas atividades como profissionais do direito,
com a chancela da fé publica, assumem a responsabilidade de garantir o exercicio dos direitos
fundamentais das pessoas e, especialmente, daquelas que, por suas caracteristicas pessoais ou
circunstanciais assim o justifiquem, incluindo as pessoas com deficiéncia, € ndo se tornar
barreiras que impedem o exercicio dos direitos reconhecidos.

Nessa perspectiva, as alternativas notariais que sdo propostas no presente trabalho,
para conceder a protecdo escolhida pelo interessado ¢ o sistema de controle planejado pelo
mesmo, de forma a garantir a seguranga juridica, que pode ocorrer no jogo harmoénico da

concessao diretivas antecipadas de vontade e poderes cautelares.

5.2.3 Diretrizes avangadas e idosos

O aumento da expectativa de vida dos seres humanos pode levar alguns idosos a
experimentar a deficiéncia, a medida que a idade avanga. Mas, em principio, a velhice nao deve
ser associada a deficiéncia. A velhice, por si s, ndo ¢ igual a doenga ou deficiéncia. A velhice
ndo ¢ causa de impossibilidade de celebrar atos juridicos familiares, como o casamento,

divoércio ou adogao.

Os 1idosos compartilham com as pessoas com deficiéncia, a nogdo de
vulnerabilidade, como pessoas que precisam de um determinado sistema de protecao especial,
para poder exercer seus direitos em condi¢oes de igualdade. Em relagdo a este grupo, também
¢ necessaria uma garantia de prioridade, que inclui atengdo preferencial e imediata por 6rgaos
publicos e privados, preferéncia na formulagdo e execucdao de politicas, servigos sociais
publicos, alocacdo privilegiada de recursos publicos, prioridade no atendimento a sua familia,

garantia de acesso aos servigos locais de saude e assisténcia social.

E o que expressa a CIDH na primeira resolugdo especifica sobre pessoas idosas, na
qual destacou a importancia de tornar os idosos visiveis como sujeitos de direitos com prote¢ao
e, portanto, atencdo integral, com respeito a sua autonomia e independéncia. Além disso, a

Corte determinou que a idade também é uma categoria protegida pelo Convengio Americana’®.

340 CORTE Interamericana de Direitos Humanos. Caso Poblete Vilches vs. Chile. Sentenca de 8 de marco de 2018.

Disponivel: < https://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/corte-
idh/Caso_Poblete Vilches vs Chile.pdf>. Acesso em: 16 abr. 2022.
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O risco que surge ¢ encontrar um ponto de equilibrio entre a superprotegdo
(considerando-os desqualificados ou incapazes) e falta de prote¢ao (afirmando-os plenamente
capazes, sem alternativas pontuais de apoio patrimonial ou pessoal) e fortalecé-los para que
exercam sua independéncia e autonomia, num quadro de liberdade, apesar das suas limitagdes

em vista da seguranca juridica.

Nem todo idoso, mesmo quando suas fungdes estdo enfraquecidas, requer
intervencao judicial, nestes casos, pode optar por um apoio informal escolhido pelo mesmo para

medir e reconhecer suas limitacdes e suas necessidades®*!.

A interseccionalidade pode agravar a vulnerabilidade das PCD que também estio
envelhecendo, ou deficiéncias da idade sdo tdo importantes que produzem incapacidade; a soma
de ambos os fatores, deficiéncia e velhice, aumenta consideravelmente os riscos de restricao da
capacidade legal; conceder-lhes tratamento involuntdrio ou institucionaliza-los. Nestas
circunstancias, € possivel ir para um sistema de suportes e salvaguardas previstos pela CDPD
sem a necessidade de desativar e substituir a vontade do idoso, mediante complementacao de

terceiro.

O direito comparado oferece algumas alternativas protetivas diferenciadas das
figuras de curatela e tutela de incapacidade: como salvaguarda da justica na Franca*2.
Assisténcia na Alemanha ao contrario da tutela, sendo que a assisténcia ndo significa qualquer
limita¢do da capacidade de agir, nem requer que a pessoa sofra de um estado patologico. O
assistente pode ser nomeado a pedido da parte ou de oficio. O escopo da assisténcia pode ser
amplo ou limitado ao assunto e pode ser fornecido para o cuidado da pessoa, para o cuidado
dos bens ou para ambos. Nao sera necessario designar um assistente se a pessoa tiver
previamente nomeado um procurador. E aplicado em conjunto com poderes preventivos. Ou o
conselheiro para idosos no Estado de Quebec ou assisténcia do Estado da Colimbia Britanica
no Canadd, cuja aplicagdo poderia ocorrer no Brasil através da concessdo de Diretivas de

Curatela.

341 ALCANTARA, Alexandre de Oliveira; MORAES, Guilherme Pefia; ALMEIDA, Luiz Claudio Carvalho.
Estatuto do idoso: comentarios a Lei 10.741/2003. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2019.

342 «A salvaguarda de justiga, por sua vez, é um instituto do direito francés que nio tem qualquer paralelo com os
institutos brasileiros. Ela ¢ uma medida provisoria ¢ ndo reduz a capacidade, mas protege o deficiente facilitando
a obtencdo da invalidade de atos especificos. Assim, os atos feitos por uma pessoa em salvaguarda de justica sdo
em principio validos, mas suscetiveis de anulagdo.” (SILVA, Abrahan Lincoln Dorea. As reformas sobre a
incapacidade dos maiores no Direito Civil francés (Parte 1). Disponivel em: <civil-frances-
parte#:~:text=A%20salvaguarda%20de%20justi%C3%A7a%2C%20por,da%20invalidade%20de%20atos%20es
pec%C3%ADficos>. Acesso em: 22 abr. 2022).
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Existe um projeto de lei sobre o regime juridico do contrato de servigos residenciais
gerontologicas, que estabelece que o consentimento informado ¢ um elemento essencial do
contrato de prestacdo de servigos residenciais gerontoldgicos, e fornece a necessidade de um
ato de autoprote¢do que estabeleca as diretrizes, desejos e preferéncias do idoso e um poder

preventivo®®.

A maioria dos casos judiciais da jurisprudéncia nacional relacionados aos idosos
referem-se a conflitos familiares por bens materiais ou descumprimento de direitos de liberdade

nas internagdes e estadias em residéncias geriatricas®*.

As convengdes internacionais tendem a reconhecer e dar carater vinculante as
Diretivas de Curatela. O Brasil assinou a Convengado Interamericana sobre direitos do idoso,
em junho de 2015, com o objetivo de promover, proteger e garantir o uso ¢ gozo das liberdades

e direitos humanos dos 1dosos.

Esta Convengdo estabelece, especialmente, o direito de decidir seu local de
residéncia, direitos a satide como consentimento informado, diretrizes antecipadas de saude,
nomeacdo de apoios para o exercicio da capacidade legal, seguranca e protecdo contra o
abandono e maus negocios, trabalho, educagao, recreacdo, lazer e poder desfrutar de seus bens.
Atos de autoprote¢do ou diretivas antecipadas sdo uma ferramenta eficaz para uma pessoa idosa
que comeca a se sentir vulneravel para expressar decisdes bioéticas e planejam seus ultimos

anos, com o mais amplo e variado conteudo.

O notario €, sobretudo, um conselheiro familiar, que pode colaborar para que o
1doso organize uma verdadeira engenharia juridica para preservar seus direitos € entdo projete
suas decisoes em diferentes aspectos de suas vidas, com a inten¢@o de proteger seus direitos de
autonomia, referidos basicamente a vida e a saude, as liberdades, a igualdade e ao uso e gozo
dos bens de sua propriedade. Além disso, a pessoa idosa pode determinar qual de seus parentes
prefere conceder consentimentos das decisdes informadas ou de satde, ou que as rejeitem. E
determinar as causas de tais exclusdes. Ou simplesmente estabelecer quem ¢é a pessoa que
melhor lhe conhece ou estd mais proxima de suas necessidades ou preferéncias e sentimentos,
nos quais depositaria sua preferéncia pelo cuidado de sua pessoa e seus bens, ou para apoia-los,

em caso de vulnerabilidade.

33 BRASIL.  Projeto de Lei do  Senado n° 334, de  2013.  Disponivel:
<https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/114007>. Acesso em: 16 abr. 2022.
344 Conforme jurisprudéncia apresentada no capitulo 4 do presente trabalho.
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Nomeie claramente um ou mais suportes € para os casos mais extremos um possivel
curador, ¢ formas de controle ou salvaguarda. Além de declaragdes amplas sobre sua vida
diaria: se ela prefere ficar morando em casa, mas assistido por cuidadores; se prefere entrar em

uma casa de repouso, também conhecida como residéncias geriatricas.

A pessoa idosa, com sua plena capacidade legal, pode negociar antecipadamente
com parentes proximos, ou com outras pessoas ou organizacdes que tenham um relacionamento
proximo com ele e aceitem para assumir o papel de curador, a fim de nomear o seu futuro
curador notarial. Se o idoso ndo nomear previamente o seu curador, este ultimo sera nomeado
de acordo as disposi¢des das leis aplicaveis quando perder total ou parcialmente sua capacidade

volitiva.

Em suma, organizar um sistema de protecao diante da possibilidade de deficiéncia,
determinar apoio (uma ou mais pessoas de sua escolha) e salvaguardas e alternativas a

institucionalizacdo, e assim por diante.

Assegurar seu direito de ser ouvido e planejar sua vida de acordo com sua vontade,
seus desejos e suas preferéncias, autodeterminagdo, evitando o recurso a Justica. E poder
assegurar os direitos reconhecidos nos principios da ONU sobre o envelhecimento da

independéncia, participagdo, cuidado, autorrealizagao e dignidade.

O aconselhamento e assisténcia aos idosos por parte dos notarios deve ser
abrangente. Centrando-se nos seus direitos existenciais € também nos seus direitos

patrimoniais através de atos notariais como doacdes, usufruto vitalicio e testamentos.

O notario esclarece as partes o significado, os riscos, as consequéncias juridicas da
curatela convencional, bem como os deveres do curador. O notério deve verificar se as partes

tém capacidade legal e se a vontade expressa por cada uma ¢ sincera.

O notario pode redigir o contrato de curatela para seus clientes, procurando respeitar
os seus desejos. O contrato deve estipular, expressamente, as tarefas da curatela, os deveres do
curador, bem como os requisitos para a entrada em vigor da curatela e as solugdes a fornecer

em caso de litigio.

O notario tem o dever de confidencialidade e compromete-se a ndo divulgar o
contetdo do contrato a terceiros que nao sejam os interessados no presente contrato, a fim de
proteger os direitos de cada uma das partes, a pessoa que estabelece a sua propria curatela.

Quando a curatela tiver entrado em vigor, o notdrio pode, no entanto, ¢ a pedido dos
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interessados, divulgar o contetdo do ato notarial de curatela convencional a todas as pessoas

elegiveis para a qualidade de curatela legal.

Apo6s a lavratura da escritura notarial, o notario deve comunicar a escritura de
Diretivas de Curatela®”, na CENSEC (Central Notarial de Servigos Eletronicos
Compartilhados). O Colégio Notarial do Brasil — Conselho Federal (CNB-CF) pode operar um
moddulo operacional do Registro Central de Diretivas de Curatela nos mesmos moldes das
demais centrais eletronicas, como de escrituras e testamentos. Como ocorre nos casos de
inventarios, todos os tribunais envolvidos na matéria, interessados no contetdo dos atos de

autoprotecdo, devem consultar a central sobre a existéncia dos mesmos.
Um exemplo pratico de uma possivel escritura de Diretivas de Curatela de idosos:

O Sr. Joao Batista, residente no Distrito de Sao Miguel Paulista, em Sao Paulo, com
mais de 70 anos e viavo ha varias décadas, foi recentemente hospitalizado devido a problemas
fisicos. Como resultado, cada um dos seus cinco filhos tinha opinides divergentes sobre as
solucdes que deveriam ser fornecidas em relagdo ao tratamento e assisténcia médica. Os
conflitos surgem, entdo, ao ponto de, preocupado e sentindo-se impotente, o Sr. Jodo Batista,
considerando razoavelmente uma possivel perda das suas faculdades mentais ou perda da

consciéncia, comecou a temer uma degeneragdo do acordo familiar, face aos problemas futuros.

O Sr. Jodo Batista, portanto, solicitou o contato de seu filho mais novo, o Sr. Pedro
Batista, e se ofereceu para nomea-lo como curador, se houvesse complicagdes resultantes da
perda parcial ou total de suas faculdades e, portanto, de sua capacidade legal. O Sr. Jodao Batista
escolheu-o por ser o filho que mais lhe esbanja carinho e atengdo, e por ser aquele em quem
mais confia. Tendo ouvido que os notarios prestam servigos juridicos a esse respeito, o Sr.
Pedro Batista acompanhou seu pai a um cartorio localizado perto de sua casa para receber

aconselhamento especializado.

345 Por essa razdo, entendemos que urge criarmos um aparato estatal capaz de dar efetividade a esse direito
fundamental dos individuos em preordenar quem sera seu curador e em indicar como sera exercida a curatela. (...)
Esse aparato estatal deve ser extrajudicial, estribado no protagonismo dos cartorios. (...) Voltando ao caso da
curatela auténtica, entendemos que, por ato do CNJ (ou, até mesmo, por lei), os tabelides de notas deveriam
abastecer a central com noticia de todas as escrituras publicas de “diretivas de curatela”, as quais ficariam sob
sigilo até eventual interdigdo da pessoa. S6 a propria pessoa poderia obter certiddes dessa escritura, visto que o
seu conteudo ¢ extremamente intimo e potencialmente prejudicial as relacdes pessoais da pessoa (a semelhanca do
testamento). Somente quando vier a ocorrer a interdi¢do da pessoa, o juiz devera consultar a central dos tabelides
para obter a certiddo da escritura publica de “diretivas de curatela”. (OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de.
Curatela de Pessoas Vulneraveis e as Diretivas de Curatela: fragilidades legais e sugestoes de aprimoramento a
luz do principio da vontade presumivel. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, Abril 2023
(Texto para Discussio n°® 316). Disponivel em: <https://wwwl2.senado.leg.br/publicacoes/estudos-
legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td316>. Acesso em: 18 abr. 2023).
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Foi assim que o tabelido do cartdrio os recebeu. O notario, apos ter conversado com
o Sr. Jodao Batista, confirmou que este estava em plena capacidade e perfeitamente consciente.
Ele, portanto, considerou positivamente a proposta do Sr. Jodo Batista, de nomear o Sr. Pedro

Batista como seu futuro guardido.

Depois de concordar com o pedido de todos, o notario os conduziu a uma sala

especialmente equipada onde todo o processo seria filmado.

A titulo preliminar, o tabelido primeiro informou a cada uma das partes sobre o

significado e os efeitos juridicos do que pode ser as Diretivas de Curatela.

O Sr. Jodo Batista expressou claramente seu desejo de nomear seu filho, o Sr. Pedro

Batista, como seu futuro guardido no caso dele ficar parcial ou totalmente incapacitado.

O notério também informou o Sr. Pedro Batista de suas responsabilidades em tal
caso. Ao que Sr. Pedro Batista claramente aprovou e manifestou a sua vontade de assumir
responsabilidades de curatela no que diz respeito, nomeadamente, aos cuidados futuros a prestar
ao pai, aos futuros tratamentos médicos, a gestdo de bens, a resolucdo de eventuais litigios

relativos a defesa dos direitos do protegido, inclusive durante a morte e o funeral de seu pai.

Posteriormente, o tabelido informou ambas as partes sobre os requisitos para a
entrada em vigor das Diretivas de Curatela, a extensdo dos deveres do curador, as questdes
especificas relativas a curatela e a extingdo da curatela. O notario informou, ainda, o Sr. Jodo
Batista, que poderia, antes da perda parcial ou total da sua capacidade legal, revogar
unilateralmente as Diretivas de Curatela de forma notarial, e que o notario seria responsavel
por notificar o Sr. B, e que neste caso, o Sr. Jodo Batista estaria sob curatela legal se um dia

perdesse sua capacidade.

O notario também disse ao Sr. Jodo Batista que a total confidencialidade do contrato
estabelecido entre as duas partes ¢ garantida pelo cartorio. No entanto, deve-se enfatizar que
quando as Diretivas de Curatela ocorrem com efeito, outras pessoas elegiveis como curadores
legais podem solicitar ao notario que lhes faculte todas as informagdes relativas aos direitos e

deveres, bem como aos poderes conferidos e acordados no referido contrato.

Por fim, tendo os Srs. Jodo Batista e Pedro Batista concordado com o contetudo das
Diretivas de Curatela, o notario reexaminou o conteudo da escritura e entdo as duas partes
assinaram e rubricaram na hora. O Sr. Jodo Batista e o Sr. Pedro Batista possuem cada uma
copia desta escritura notarial. No dia da emissdo do ato propriamente dito, o notério transfere

eletronicamente as Diretivas de Curatela a Central Eletronica de Atos Notariais (CENSEC).
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5.3 Tomada de decisdo apoiada extrajudicial

O artigo 12 da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia representa
a aspiracdo concretizada daqueles que tém tratado da proclamagdo dos direitos das pessoas com
deficiéncia, ndo como direitos recém-criados, mas como atualizagao e especificagao da cultura
dos direitos fundamentais, direitos das pessoas que t€m um componente de deficiéncia, que os

impede de exercé-los em igualdade de condigdes com as outras pessoas.

E por isso que a filosofia informa e consagra que toda a Convengdo passa pelo
exercicio dos direitos com o apoio da pessoa com deficiéncia e nas vertentes em que seja
impossivel exercer o seu complemento de ajuda, respeitando e tendo sempre em conta a sua
vontade e preferéncia. Isso também exige que todos os 6rgaos publicos atuem como vigilantes,
para garantir que a prote¢ao ndo encobre a exploragdo por parte das pessoas que deveriam apoiar

a pessoa com deficiéncia.

E fundamental estabelecer um sistema de apoio formal judicial e extrajudicial, a luz
das diretrizes do artigo 12 da Convengao. Neste sentido, ¢ necessaria a plena colaboracao entre

as instituicdes publicas e privadas, de forma a potenciar todos os meios disponiveis.

Por outro lado, as PCD nao sdo um grupo homogéneo e, consequentemente, cada
situacdo requer um tratamento diferenciado. As medidas de apoio devem, portanto, ser
substanciais e diversificadas para atender a todas as situagdes possiveis, tornando essencial o
engajamento entre agentes publicos e privados. Deve-se impedir a padronizacao das medidas
de apoio. Esta solug@o ¢ a mais comoda e ¢ uma forma simples de lavar as maos do problema;

e ¢ exatamente por isso que o esforco deve ser maior.

Usa-se a expressao capacidade plena, quer se tenha ou nao, quando na realidade a
ideia de capacidade suficiente deve ser considerada para cada caso, e isso vai depender de
muitos fatores como educagdo, cultura, experiéncia de vida, etc. O conceito social de
deficiéncia, entendido como limitagdo, deve ser transformado em conceito juridico, no sentido
de exercicio da capacidade, que ¢ o que a Convencao consagra ao reconhecer o exercicio da

capacidade a todas as pessoas com o paradigma do amparo.

Nestes casos, deve-se ter presente nao s6 a Convengdo — que ¢ uma lei interna com
valor constitucional — e o reconhecimento do exercicio da capacidade, nos termos do artigo

12.°, mas, também, o fato de que, de acordo com a legislacdo nacional, dada que ndo existe
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decisdo de incapacidade, o Cddigo Civil reconhece a capacidade, pois hd presuncdo de

capacidade.

O fator decisivo para o notario ¢ verificar se a pessoa com deficiéncia tem uma
percepcao clara, de acordo com sua aptidao e discernimento, das consequéncias do ato que esta
praticando e para quais os sistemas de suporte necessarios foram usados na auséncia de

influéncia indevida ou abuso de qualquer tipo.

O julgamento notarial de capacidade ou discernimento nao se refere a uma
capacidade abstrata ou capacidade perfeita em relacdo a qualquer aspecto da vida, como nao ¢
feito com pessoas que ndo tém deficiéncia. O julgamento de entendimento do notario refere-se

a um determinado fato e ato com coordenadas especificas e um momento especifico.

Que no exercicio da capacidade deve ser prestado o apoio necessario, avaliando as
necessidades e preferéncias do individuo e o significado do ato ou contrato que pretende
praticar, de acordo com a capacidade suficiente para o caso concreto. Aceitar um presente nao
¢ o mesmo que fazer um empréstimo, fazer um testamento ou comprar uma garrafa de 4gua no

supermercado — a intensidade do apoio serd diferente em cada caso.

Nao existe uma lista exaustiva pela qual se deve entender a prestacdao de apoio ou
adaptacdo razoavel, pois dependera do interessado e do instrumento a conceder ou direito a
exercer. Podem existir varios suportes do ponto de vista funcional, como a utilizagdo de
suportes linguisticos (lingua gestual, Braille, tablets e dispositivos informaticos) e suportes
materiais (consentimento assistido, consentimento prestado por outras pessoas) e, em todos os

casos, a propria atividade se configura como uma forma de apoio institucional.

E aconselhavel registar no instrumento publico todos os atos praticados pelo notario
como apoio, bem como as medidas de apoio material e funcional ou outras medidas que

permitiram a pessoa exercer o direito especifico em causa.

Influéncia indevida nao deve ser confundida com apoio, pois ndo ha limite quanto
a intensidade do apoio recebido, nem quanto a maior ou menor parte que a vontade do terceiro
representa na formagdo da unido final. Neste sentido, os notdrios devem se preocupar em
verificar se a influéncia nao ¢ indevida, por envolver conflito ou conflito de interesses, devendo

1sso ser registrado no instrumento publico.

Apoio nao € a pessoa que assina com o PCD, mas os meios, pessoas ou
acomodagdes razoaveis necessarias para que o individuo entenda e forme sua vontade em

relacdo a um determinado ato juridico.
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Devem-se levar em consideragdo as circunstancias especificas envolvidas, entre
outros: a) a intensidade do apoio recebido; b) o significado econdmico e juridico do ato; ¢) o
cumprimento prévio da prestacdo; d) o estabelecimento de obrigagdes futuras pelo PCD; e) o
trabalho de prevengdo de abusos e influéncias indevidas que o tabelido deve fazer como

funciondrio publico.

O notario deve certificar-se de que o apoio ndo € substitutivo, seja porque forga ou
distorce a vontade da pessoa com deficiéncia, seja porque nado tenta ajudar a moldar e exprimir
essa vontade e se torna uma expressao unilateral da pessoa que presta apoio, em caso de atitude

ausente ou incompreendida por parte da pessoa com deficiéncia.

Verificagdo notarial de que o apoio ¢ aceitavel e suficiente para a pessoa com

deficiéncia para formar seu proprio consentimento.

O notario deve taxar o resultado final da agdo com suporte; no caso de sentenca
negativa, o notario pode e deve recusar a autorizagdo se considerar que ndo existe vontade

coerente, livre, consciente e informada.

O fundamental ¢ estabelecer confianga e dar garantias legais aos sistemas de apoio
a todas as pessoas com deficiéncia, pois de outra forma, as proprias pessoas com deficiéncia
poderiam ser marginalizadas da vida econdmica e social, ja que qualquer sistema que gere
insegurancga ¢ rejeitado pela sociedade, como proclamado na Convengdo com sua referéncia a
autoridade ou orgdo judicial.

A extrajudicializagdo do instituto da Tomada de Decisdo Apoiada trazido pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146/15), que inseriu o artigo 1.783-A no Cddigo
Civil, tal como ocorre no direito francés, no qual se instaura por mero provimento
administrativo, ja que cuida de procedimento de jurisdicdo voluntaria, nada impedindo a
atuacdo do Ministério Publico junto a serventia extrajudicial competente, sob pena da
burocracia judicial inviabilizar a propria aplicagdo do instituto, o qual deve ser mais informal

para representar vantagem frente a curatela, que agora pode ser proporcional, como bem alerta

Anderson Schreiber:

[...]. O excessivo controle judicial que o Estatuto impde ao processo de tomada de
decisdo apoiada tampouco se justifica, a luz da plena capacidade do beneficiario.
Melhor teria sido, neste particular, que o legislador brasileiro tivesse ouvido as
criticas que a propria doutrina italiana faz a sua reforma legislativa, mirando menos
na amministrazione di sostegno, e mais no instituto do sauvegarde de justice, do
direito francés, o qual se instaura por mero provimento administrativo, sem
necessidade de processo judicial. A “judicializacdo” da tomada de decisdo apoiada
em um pais como o Brasil, em que a celeridade na tramitagdo dos processos judiciais
ainda ¢ um objetivo a se conquistar, traz significativo risco de desinteresse sobre o
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novo instituto. Mais pratico serd ao deficiente, plenamente capaz, recorrer a0 mandato
ou a outros instrumentos semelhantes quando necessario lhe parecer, sem se submeter
a um processo judicial, com todas as agruras que o ingresso em juizo implica

especialmente para a populagdo mais carente de recursos econdmicos € mais

necessitado, por isso mesmo, da protecao que o Estatuto deveria oferecer>*.

No mais, hd que se considerar que existem modos de formalizar o apoio que nio
envolve a judicializagdo. Por exemplo, a LBI poderia facialmente prever uma modalidade de
tomada de decisdo apoiada a ser instaurada no tabelionato de notas, por meio de instrumento
publico, na presenca do notario. Isso reduziria a burocracia, os custos, a morosidade e, em
alguma medida, facilitaria o acesso, tudo sem comprometer a publicidade e seguranca
juridica*’.

Esse procedimento poderd ser extrajudicial, pois € similar de uma procuragao
publica ou, até mesmo, de uma escritura publica de nomeagdo de inventariante. A qualquer
momento, as partes podem fazer a revogacao do mandato ou da nomeacgdo anteriormente

firmada.

A pessoa portadora de doenca progressivamente incapacitante, como Alzheimer,
por exemplo, poderia deixar previamente estabelecido que, havendo o declinio de suas
capacidades cognitivas, deseja primeiro adotar o processo de tomada de decisdo apoiada, antes

de uma eventual curatela.

Ademais, mesmo no caso de a via extrajudicial ser escolhida pelo PCD para nomear
seus apoiadores, e ocorrendo qualquer problema futuro, isso nao eximird, de forma alguma, o
acesso ao Judicidrio para sanar qualquer irregularidade. Entende-se que o direito estard
afirmado pela via extrajudicial ao deficiente fisico de forma mais célere, com as mesmas

cautelas e protecdes da medida judicial.

5.4 Curatela extrajudicial

346 SCHREIBER, Anderson. Tomada de decisdo apoiada: o que é e qual sua utilidade? Disponivel
em:<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/tomada-de-decisao-apoiada-o-que-e-e-qual-sua-
utilidade/16608>. Acesso em: 02 ago. 2022.

3#7 GUIMARAES, Luiza Resende; LIMA, Renata. Os principais contornos da tomada de decisdio apoiada e as
implicacdes da judicializagdo do apoio. In: LARA, Mariana Alves; PAIANO, Daniela Braga; TOMASEVICIUS
FILHO, Eduardo. Estatuto da pessoa com deficiéncia: reflexdes e perspectivas. Sdo Paulo: Almedina, 2022, p.
185.
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A curatela extrajudicial ¢ um regime que pode ser estabelecido com base em
fundamentos cientificos, de forma racional ¢ humanitaria. Seu objetivo € proteger as pessoas e

atender as necessidades de uma populagao envelhecida e carente.

A interdi¢do ou curatela € um procedimento voluntario que busca tutelar ndo apenas
a vida do interditando, mas também proteger terceiros de boa-fé que tenham transagdes com
ele. Geralmente, a decisdo de conceder ou ndo a interdi¢ao estd vinculada a requisitos avaliados

por profissionais da area médica.

A ideia ¢ buscar uma alternativa desjudicializante e desburocratizante para o
procedimento de curatela, desde que todos os requisitos necessarios estejam claramente

presentes e nao haja davidas sobre a necessidade da interdi¢do.

Nesse sentido, a curatela extrajudicial pode ser fortalecida pela analise comparativa
com a retificacao de registro. Assim, o tabelido de notas podera inserir no ato notarial as razdes
objetivas para a interdi¢do, incluindo laudos médicos, pericia, entrevistas e declaracdes das
partes e do proprio tabelido, relacionadas a capacidade mental ou fisica do interditando no

momento da lavratura do ato e ao cumprimento dos requisitos para a interdigao.

Na préatica, o tabelido de notas podera realizar um processo de verificagdo da
capacidade mental do interditando, através de fotos e entrevistas pessoais, a fim de assegurar a

adequacdo e viabilidade da curatela.

Também ¢ importante verificar, em cada caso, se a pessoa que solicitou a interdicao
agiu de ma-fé. Para isso, € essencial obter termos de concordancia assinados e reconhecidos por
firma de outros parentes, caso, por exemplo, a filha deseje interditar a mae idosa, concordando

todos com o pedido ou pedir que todos comparegam e assinem o ato notarial.

A abordagem objetiva vem sendo implementada gradualmente pelos notarios e
registradores, como ja ocorre em outras areas do direito, como a usucapido extrajudicial,

filiagdo socioafetiva, mudanca de nome por transgenitalizacdo e retificagao de registro.

A efetivagdo da curatela extrajudicial no cenario legislativo brasileiro seria um
avanco significativo, proporcionando uma via alternativa e facultativa que permitiria maior

humanizagao do direito e agilidade nos procedimentos.

Em relagdo aos notarios, ¢ importante que eles verifiquem o consentimento das
partes conforme a lei, livre de vicios e devidamente informado, garantindo que os outorgantes

possuam capacidade civil suficiente para participar do ato ou contrato.
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As atividades de informacdo, assessoria, assisténcia e consultoria sdo partes
essenciais da assessoria notarial e incluem o didlogo prévio com as partes envolvidas,
possibilitando uma avaliagdo da lucidez dos envolvidos no momento da lavratura do ato. Caso
ndo seja possivel avaliar a capacidade naquele momento ou haja duvidas, o notario pode

solicitar diligéncias adicionais, como a apresentagdo de laudos médicos.

Assim, em sentido inverso, se os notarios possuem a atribui¢do de atestar a
capacidade legal das partes, também estdo preparados para verificar as incapacidades das partes,
principalmente porque ainda deverdo se utilizar de elementos para tal constatagdo, tais como:

laudos médicos apresentados, pericia médica e outros elementos de verificagao.

Em suma, os notarios podem seguir rigorosamente os procedimentos para aferir a
capacidade das pessoas com deficiéncia e idosos, orientando-as sobre a possibilidade de
realizagdo de avaliacdo médica que ateste seu pleno discernimento para o ato notarial. A
exigéncia de avaliagdo médica ¢ aplicavel quando a qualificagdo notarial ¢ negativa, enquanto

o dever de orientacdo busca proteger os interesses dessas pessoas.

Situagdo 1 - O tabelido entende que a pessoa ¢ capaz para a pratica do ato. Deve
orienta-la quanto a possibilidade de realizagdo de avaliagdo médica que ateste seu pleno
discernimento para pratica do ato notarial. A realiza¢dao do laudo agrega seguranca juridica ao

ato.

Situagdo 2 - O tabelido estd em duvida quanto a capacidade para a pratica do ato.
Deve exigir avaliagdo médica que ateste seu pleno discernimento para pratica do ato notarial.
A apresentacdo de documento médico que ateste o pleno discernimento das pessoas com

deficiéncia e idosos para pratica do ato permite que possa realiza-lo.

Situacdo 3 - O tabelido conclui pela incapacidade da pessoa para a pratica do ato.
Deve negar a pratica do ato e orientar a parte quanto a possibilidade de realiza¢ao de avaliagao
médica que ateste seu pleno discernimento para pratica do ato. A apresentagao de documento
médico que ateste o pleno discernimento da pessoa com deficiéncia e do idoso para pratica do
ato notarial pode alterar a qualificagdo notarial ou servir como meio de prova em procedimento
administrativo ou judicial no qual se discuta a conduta do tabelido e venha, a depender da

decisdo proferida, a permitir que a pessoa pratique o ato notarial.

Na anélise da jurisprudéncia brasileira, percebe-se que o magistrado fundamenta a
decisdo de julgar procedente ou improcedente a interdicdo com base numa analise de laudos

médicos, entrevista e uma pericia médica, de acordo com cada caso concreto.
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Nesse procedimento proposto, ¢ recomendando a criacdo de uma institui¢do de
supervisao que seja eficaz na curatela extrajudicial. Isso porque, quando a pessoa protegida
perdeu total ou parcialmente a capacidade legal, fica dificil julgar se o curador esta exercendo
a devida diligéncia se ndo houver supervisor. Se o curador abusar de seu poder e infringir os
direitos da pessoa protegida, a reparagao seria dificil.

Portanto, recomenda-se a nomeag¢ao de um supervisor ao assinar o contrato de
curatela extrajudicial. Se este ndo for nomeado, o juiz corregedor permanente escolhera o
supervisor a pedido dos interessados. O supervisor controla o trabalho do curador e tem o direito
de pedir ao tribunal que retire a qualidade do curador em caso de violagdo do contrato e dos

direitos da pessoa protegida.

Outra medida importante seria a realizacdo de uma cerimonia de curatela, onde o
tabelido 1€ os termos do contrato, o curador presta juramento e sdo oficializadas as condi¢des

para a entrada em vigor da curatela extrajudicial, com todo o procedimento filmado.

O depdsito notarial € uma atividade muito especifica do notariado, que visa proteger
a propriedade dos clientes. Na curatela extrajudicial, os fundos da pessoa protegida podem ser
depositados junto do notério, em conta bancaria especialmente aberta para depdsito notarial e
rigorosamente controlada. O momento em que se cumprem os requisitos pré-estabelecidos para
a entrada em vigor da curatela extrajudicial (tratamentos médicos, acidentes, grandes eventos,
etc), o notario remetera os fundos necessarios ao curador.

Outra medida salutar seria o pronunciamento feito pelo notério € propicia a efetiva
concretizagao da curatela por parte do curador dos direitos da pessoa protegida. Isso pode evitar
que o curador se ausente enquanto aguarda o tribunal declarar a incapacidade. No momento da
celebracdo do contrato, as partes podem escolher o tabelionato como estabelecimento
competente para declarar a entrada em vigor da curatela, o que reflete plenamente o principio

da autonomia da vontade, pode também evitar um longo processo judicial.

Com essas medidas, a curatela extrajudicial se tornaria uma op¢ao mais acessivel,
agil e humanizada, proporcionando seguranga juridica e respeitando os direitos das pessoas

protegidas.

Efetivar a curatela extrajudicial no cendrio legislativo brasileiro sera um grande
avango como uma via alternativa e facultativa, principalmente por ser uma forma de

humanizag¢do do direito e também como uma medida mais célere.
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Atualmente, os notarios ja confirmam se as pessoas possuem capacidade legal para
seus atos, e, por outro lado, ao recusarem a elaboracdo de um documento, estdo de fato

afirmando a incapacidade da parte.

Diante disso, por que nao permitir que esses profissionais do direito atuem em um
procedimento de curatela extrajudicial? Especialmente porque poderdo incluir no proprio
documento os laudos médicos, entrevistas, pericias médicas e audi€éncias com o Ministério

Publico, agindo somente nos casos em que a curatela nao deixe duvidas.

Essa atribuicdo para que as serventias extrajudiciais também atuem nesse
procedimento trard diversas vantagens: a) possibilitard o uso de uma alternativa ao sistema
judicidrio; b) héa cartérios em diversas localidades e distritos do pais, o que garantird maior
acessibilidade ao procedimento, devido a sua ampla abrangéncia; ¢) o processo serd
simplificado, alinhando-se com a tendéncia atual de desburocratizagdo; d) a agilidade do
procedimento garantird uma duragdo razoavel do processo; €) qualquer prejuizo ndo impedira
a busca pelo Poder Judiciério; f) o procedimento sé serd autorizado extrajudicialmente se nao

houver qualquer duvida quanto a necessidade de interdi¢gdo ou & nomeacao do curador.

5.5 Garantia de Prioridade - Inspecido notarial

E dever dos notarios aplicarem uma garantida de prioridade em favor das pessoas
vulneraveis, como representantes do Estado, em um sistema democratico, em que as politicas
publicas devem atender a esses grupos de forma preferencial, em pé de igualdade com as demais
pessoas, com agdes positivas concretas e a sociedade aceitando as diferengas como parte da
diversidade, sem discriminagdo e preconceito, contribuindo assim para a sua plena inclusao

social.

Os notarios tém o dever de garantir o exercicio, em condi¢gdes de igualdade, dos
direitos fundamentais de todas as pessoas sem qualquer distingdo, quaisquer que sejam suas
condigdes e circunstancias. Por isso, o desafio atual ¢ ratificar essa responsabilidade de ser a
garantia de prioridade em favor das pessoas em situagdo de vulnerabilidade, que ¢ essencial
na atividade notarial, garantido seguranca juridica seja no dmbito de sua a¢do dos idosos e
pessoas com deficiéncia, no ambito pessoal, familiar ou patrimonial. A atuacdo dos notarios
constitui-se como um fator de equilibrio entre os interesses individuais e os interesses dos

grupos da sociedade.
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Os notérios podem, ndo so reforgar a assisténcia prestada as pessoas vulneraveis
através de aconselhamento juridico, mas também apoio judicirio gratuito, bem como mediagao
notarial de conflitos familiares, por meio de servigos locais em comunidades urbanas e rurais.
Os notérios, dessa forma, garantem uma assisténcia técnico-juridica de qualidade e

especializada.

O papel do notério na governagao social ¢ mais do que evidente: reduziu os perigos,
muitas vezes, ocultos ou esquecidos de muitos conflitos sociais € mantém esta estabilidade

social, sem a qual ndo ¢é possivel qualquer progresso a médio e longo prazo.

Dentre os servigos do sistema de justiga, a atividade notarial goza de proximidade
com a populagdo em geral, devido a sua capilaridade em todo territorio nacional, sendo uma
forma de aproximagdo daqueles grupos em situacao de vulnerabilidade, especialmente aqueles
que se encontram em lugares geograficamente longinquos ou com especiais dificuldades de

comunicagao.

Em relacdo aos idosos e pessoas com deficiéncia, também € necessaria uma garantia
de prioridade, que inclui atengdo preferencial e imediata por 6rgdos publicos e privados,
preferéncia na formulacdo e execucdo de politicas servigos sociais publicos, alocagdo
privilegiada de recursos publicos, prioridade no atendimento a sua familia, garantia de acesso

aos servicos locais de saude e assisténcia social.

A acessibilidade prevista no artigo 95 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia prevé:

Art. 95. E vedado exigir o comparecimento de pessoa com deficiéncia perante os
orgdos publicos quando seu deslocamento, em razdo de sua limitagdo funcional e de
condigdes de acessibilidade, imponha-lhe 6nus desproporcional e indevido, hipotese
na qual serdo observados os seguintes procedimentos:

I - quando for de interesse do poder publico, o agente promovera o contato necessario
com a pessoa com deficiéncia em sua residéncia;

IT - quando for de interesse da pessoa com deficiéncia, ela apresentara solicitagdo de
atendimento domiciliar ou fara representar-se por procurador constituido para essa

finalidade.

Portanto, a inspecdo notarial ¢ dever dos notarios diligenciar, ao maximo, para
promover o contato com pessoas com mobilidade reduzida, como idosos, doentes e pessoas
com deficiencia em sua propria casa, como ocorre com frequéncia na entrega de notificacoes.
Gragas ao servigo em casa, o notario pode estar proximo dos cidadaos, conhece-los melhor,
facilitar a vida destes nos seus aspectos juridicos, servi-los, estabilizar as comunidades e

promover o desenvolvimento saudavel da profissdo notarial.
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Uma forma de garantir assisténcia técnico-juridica gratuita e de qualidade para
pessoas que ndo podem arcar com os custos, como exemplo nas Diretivas de Curatela e na
nomeacao de apoiadores na Tomada de Decisdo Apoiada Extrajudicial. A gratuidade em
determinados servigos notariais e de registro ¢ fundamental para promover a inclusao dos mais
vulnerdveis e permitir que tenham acesso a documentos essenciais para o exercicio da

cidadania.

A concessao de gratuidade nos servigos extrajudiciais assegura que pessoas em
situacao de vulnerabilidade economica ndo sejam excluidas do acesso a servigos importantes,
como registro de nascimento, casamento, divorcio, procuragdes, que sdo fundamentais para o

exercicio de diversos direitos e deveres.

Essa gratuidade ¢ importante para garantir a igualdade de oportunidades a todos os
cidaddos, independentemente de sua condi¢do financeira. No entanto, € necessario equilibrar
essa medida com a sustentabilidade economica dos cartdrios, para que a qualidade dos servigos

ndo seja prejudicada.

Uma opgao para garantir a viabilidade econdmica dos cartorios € o financiamento
de isengdes totais e parciais por meio de subsidios publicos. Embora isso implique custos para
o Estado, pode ser uma forma de manter a qualidade dos servigos e garantir o acesso aos

servicos notariais.

E fundamental que a concessdo de gratuidades seja feita de forma justa e
transparente, evitando abusos e falsas declaragdes. O uso de subsidios publicos ¢ uma opcao a
ser considerada, mas € necessario analisar cuidadosamente os custos envolvidos e avaliar outras

alternativas para lidar com a questao.

O dever do notério de fazer diligéncias em situagdes de vulnerabilidade pode ser
reconhecido por meio de um atestado do 6rgao publico ou do proprio tabelido, possibilitando a
solicitagao do ato notarial sem custos para o cidadao necessitado. Os atos praticados seriam
pagos com o valor excedente dos interinos, recolhidos trimestralmente ao Fundo de Despesas
dos Tribunais de Justica do pais’*®. Isso garantiria que a gratuidade seja viavel e ndo
sobrecarregue exclusivamente a iniciativa privada, assegurando o pleno exercicio dos direitos

dos cidadaos.

348 BRASIL. CNJ. Provimento N° 81 de 06/12/2018. Dispde sobre a Renda Minima do Registrador Civil de
Pessoas Naturais. Dje Edicao n° 236/2018, 07/12/2018. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2773>. Acesso em: 22 abr. 2022
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5.6 Conclusoes parciais

O aumento da expectativa de vida tem levado alguns idosos a enfrentarem desafios
relacionados a deficiéncia a medida que envelhecem, mas ¢ importante distinguir a velhice da
deficiéncia em si. A vulnerabilidade dos idosos, assim como a das pessoas com deficiéncia,

requer prote¢do especial para garantir a igualdade de direitos.

Encontrar um equilibrio entre superprotegdo e falta de protecdo ¢é essencial para
fortalecer a independéncia e autonomia dos idosos e pessoas com deficiéncia, proporcionando-

lhes liberdade apesar das limitagdes.

A interseccionalidade pode agravar a vulnerabilidade de idosos que também
possuem deficiéncias, aumentando os riscos de restricdo da capacidade legal e at¢ mesmo a
institucionalizacdo involuntaria. Nesses casos, ¢ possivel recorrer a sistemas de suporte e
salvaguardas previstos pela Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD)

sem anular a vontade do idoso, por meio de apoio complementar.

Busca-se propor um sistema alternativo, que da aos interessados a possibilidade de
optar por instar o procedimento em tribunal ou fazé-lo no ambito extrajudicial com a

intervengdo notarial.

O notario garantira que as medidas de apoio propostas as pessoas com deficiéncia
e idosos para o exercido da sua capacidade juridica, sdo acompanhadas de salvaguardas
adequadas e eficazes que previnam abusos, conflitos de interesses e respeitem seus direitos,

vontades e preferéncias.

Aconselhamento sobre a importancia econdmica e pessoal, aconselhamento sobre
as vantagens ou inconvenientes do caminho legal a seguir, de acordo com as expectativas
expostas, deve ser realizado com a acessibilidade que as circunstancias exigem que assegure as

partes o tratamento juridico adequado e a livre expressdo da sua vontade.

Nos casos que assim o justifiquem, o notario pode aconselhar a confec¢do de um
instrumento conhecido como Diretivas de Curatela, em antecipagdo de uma possivel futura
incapacidade das pessoas, temporaria ou permanente, que dificulte ou impede que a pessoa

tome decisdes por elas mesmas.

As Diretivas de Curatela representam uma transformacao no tratamento de pessoas

com deficiéncia e idosos, concedendo-lhes protecao e igualdade para expressar suas opinides €
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desejos. Essas diretivas conferem ao direito a autoprotecdo uma nova dimensao, permitindo que
todo ser humano decida sobre sua vida, pessoa e bens em situagdes de eventual perda de

discernimento.

As Diretivas de Curatela expresso por meio de escritura publica, abrangem varias
preocupagdes habituais, bem como as questdes patrimoniais e existenciais, ¢ podem ser
aplicados por pessoas jovens ou idosas, saudaveis ou doentes, considerando a possibilidade

latente de vulnerabilidade e deficiéncia na vida de cada individuo.

Essas medidas nao s6 aliviam o fardo de decisdes dificeis para outras pessoas, como
também trazem beneficios para a sociedade ao economizar recursos médicos e judiciais. Ao
garantir que a parte vulneravel seja ouvida, essas diretivas representam um instrumento valioso

para os juizes e proporcionam maior seguranca juridica para todos os envolvidos.

E essencial estabelecer um sistema formal de apoio, judicial e extrajudicial, com a
colaboragdo entre instituigdes publicas e privadas para atender as necessidades individuais das
pessoas com deficiéncia. As medidas de apoio devem ser diversas e substanciais, evitando a

padronizagdo, e levando em conta a capacidade suficiente de cada pessoa com deficiéncia.

A extrajudicializacdo da Tomada de Decisdo Apoiada, trazida pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, busca proporcionar um procedimento mais informal e vantajoso em
relagdo a curatela. A criacdo de uma modalidade de tomada de decisdo apoiada no tabelionato
de notas, por meio de instrumento publico, reduzindo burocracia e facilitando o acesso, sem

comprometer a seguranga juridica.

A Tomada de Decisdo Apoiada Extrajudicial permite que as pessoas com doengas
progressivamente incapacitantes, como Alzheimer, por exemplo, estabele¢am antecipadamente

a opcao pela tomada de decisdo apoiada, antes de recorrer a curatela.

A Curatela Extrajudicial ¢ uma alternativa desjudicializante e desburocratizante
que busca proteger as pessoas € atender as necessidades de uma populagdo envelhecida e
carente. Por meio do tabelionato de notas, € possivel inserir razdes objetivas para a interdigdo,
incluindo laudos médicos, entrevistas e declaragdes das partes, tornando o processo mais agil e
eficiente. A nomeagdao de um supervisor também ¢ recomendada para garantir a adequada
diligéncia do curador e a protecao dos direitos da pessoa protegida. Além disso, a realizagao de
uma cerimonia de curatela e o deposito notarial dos fundos da pessoa protegida contribuem

para a seguranca juridica e efetivacdo da curatela extrajudicial.
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A implementacdo da curatela extrajudicial no cenario legislativo brasileiro
representa um avango significativo, proporcionando uma via alternativa, acessivel e
humanizada para o processo de curatela. Ao envolver os notarios e registradores, o
procedimento ganha agilidade, respeitando os direitos das pessoas protegidas. Essa abordagem
traz vantagens como a desburocratizacdo, a ampla cobertura dos cartérios em diversas
localidades, a simplificagdo do processo e a garantia de busca pelo Poder Judiciario em caso de
necessidade. Em suma, a curatela extrajudicial torna-se uma opg¢ao mais eficiente e justa para

atender as demandas da populagdo idosa e com deficiéncia.

Os notarios t€ém o dever de aplicar uma garantia de prioridade em favor das pessoas
vulneraveis, protegendo seus direitos fundamentais e contribuindo para sua inclusdo social.
Para cumprir esse papel, os notarios podem oferecer assisténcia juridica gratuita, mediagao de
conflitos familiares e realizar servigos em domicilio, especialmente para pessoas com
mobilidade reduzida, como idosos e pessoas com deficiéncia. A concessdo de gratuidade em
servicos notariais € essencial para garantir o acesso igualitdrio a documentos importantes para
o exercicio da cidadania, sendo possivel equilibrar essa medida com o financiamento de

isengdes por meio de subsidios publicos.

Garantir a assisténcia técnico-juridica gratuita ¢ de qualidade para as pessoas
vulneraveis ¢ uma forma importante de promover a inclusao social e assegurar o exercicio pleno
dos direitos dos cidaddos. Dessa forma, os notarios podem desempenhar um papel fundamental
na protecao dos direitos das pessoas vulnerdveis € na promog¢ao de uma sociedade mais

inclusiva.
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APONTAMENTOS CONCLUSIVOS

A constru¢cdo de um Estado democratico exige, ndo apenas o reconhecimento e
protecao da sua diversidade cultural, mas, também, a implementacdo de mecanismos especiais
capazes de garantir as minorias o pleno exercicio dos seus direitos fundamentais. Os direitos
humanos devem ser reconhecidos sob o principio universal pro personae, o que implica uma
diretriz de interpretacdo hermenéutica que rege a amplitude para o reconhecimento de direitos
e a restricao de sua limitagdo. Por isso, a pluralidade de fontes nacionais e internacionais de
direitos humanos obrigam conciliar o alcance dos direitos protegidos e as obrigacdes assumidas

pelo Estado com este critério, sempre a favor dos direitos das pessoas.

O termo minoria ¢ uma categoria relacional que adquire conteido semantico
contextualmente, tendo sido construido na historia e considerados contingentes numericamente
inferiores, além de ser destacados por uma caracteristica que os distingue dos outros habitantes

do pais, em quantidade menor em relagdo a populagdo deste.

O grupo de pessoas vulneraveis € um grupo formado por membros desfavorecidos,
a margem da sociedade por razdes fisiologicas, fatores provenientes do ambiente natural ou
artificial, discriminagdo social, seguranca social insuficiente, recursos incertos ou
desequilibrados, sdo todas causas profundas do surgimento desses grupos de chamados pessoas
vulneraveis. Portanto, de forma geral, o grupo de pessoas vulnerdveis ¢ constituido por todas
aquelas que se encontram em situacdo de desvantagem na salvaguarda dos seus direitos e

interesses legitimos.

A utilizacdo dos termos minorias e vulnerdveis, embora distintos, possuem
elementos em comum na pratica, envolvendo situagcdes de discriminagdo, desigualdade,
intolerancia e fragilidade. A vulnerabilidade ¢ sempre averiguada em termos relativos, isto €, o
contexto indicara se ha ou ndo vulnerabilidade. Dessa forma, uma pessoa estd em situacdo de
vulnerabilidade ou condi¢do de vulnerabilidade quando, por uma razao ou por uma conjungao
de causas, chamada de interseccionalidade’®, a pessoa ndo estd em condig¢des de igualdade real

para exercer seus direitos.

349 Foi Kimberlé Crenshaw, jurista estadunidense, quem a nomeou em 1989 e quem, posteriormente, desenvolveu
algumas das mais importantes elaboracdes tedricas sobre esse conceito. “A interseccionalidade pode ser entendida
como uma ferramenta de analise que consegue dar conta de mais de uma forma de opressdo simultanea. Com essa
lente, os processos discriminatorios ndo sdo compreendidos isoladamente, nem se propdem uma mera adigdo de
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O Direito Internacional dos Direitos Humanos posiciona-se em favor das pessoas
mais vulnerabilizadas. Nao se preocupa com o equilibrio abstrato entre as partes, mas se inspira
na realizagdo da justiga ao procurar sanar os efeitos dos desequilibrios e disparidades que afetam
as vitimas de violacdo de direitos humanos. Toda pessoa que se encontre em situacdo de

vulnerabilidade ¢ titular de uma protecao especial

Em relacao aos marcos fundamentais, a Convengao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) propde um modelo social baseado na autonomia da
vontade, a liberdade de tomar as proprias decisdes, com igualdade de oportunidades como
outras pessoas € ndo discriminacdo; modelo integrador, que considera que as causas que dao

origem a deficiéncia ndo sdo individuais, mas predominantemente sociais.

Enquanto a Convencao Interamericana Sobre a Prote¢ao dos Direitos Humanos dos
Idosos visa a protecdo e promogao dos direitos das pessoas idosas, assegurando o exercicio dos

direitos humanos e liberdades, a fim de contribuir para a sua plena inclusao social.

Os Sistemas Europeu e Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos tratam
das pessoas em situacdo de vulnerabilidade, com destaque para os julgados em que os Estados
foram condenados por desrespeito aos principios da ndo discriminacdo, direito a satde,
educagdo, acesso a justiga, previstos nas Convencdes de pessoas com deficiéncia e pessoas

1dosas.

Conclamar a responsabilidade de todos principalmente por meio do proprio Estado,
para perseguir e estabelecer uma série de arranjos institucionais e civis € mobilizar todo o poder
da sociedade para uma sintese da governanga global, sdo acdes que, efetivamente, contribuem

para a protecdo dos grupos vulneraveis.

Com a Constitui¢ao de 1988, o Brasil iniciou uma nova fase de promocao e garantia
dos direitos humanos, incorporando principios e normas de tratados internacionais em seu
ordenamento juridico. A constitucionalizacao do direito visa proteger direitos fundamentais e

ajustar o Codigo Civil de 2002 as diretrizes humanitarias da Constitui¢ao.

O Brasil comprometeu-se internacionalmente com a ampliacdo dos direitos

garantidos a seus cidadaos, efetivando os direitos fundamentais estabelecidos em tratados dos

discriminacdes, mas sim, abraca-se a complexidade dos cruzamentos dos processos discriminatorios e a partir dai
se busca compreender as condi¢des especificas que deles decorrem” (KYRILLOS, Gabriela M. Uma Analise
Critica sobre os Antecedentes da Interseccionalidade. Revista Estudos Feministas, Florianopolis, v. 28, n. 1,
€56509, 2020. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/ref/a/zbRMRDkHIJtkTsRzPzZWTH4Z;j/?1lang=pt>. Acesso
em: 18 mar. 2022).
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quais ¢ signatario. Isso reflete uma preocupacao do legislador em adequar o direito interno as
obrigac¢des assumidas internacionalmente. O Codigo Civil deve ser compativel com os valores
consagrados pela Constitui¢do, incorporando clausulas gerais de tutela da personalidade para

proteger direitos fundamentais nas relagdes privadas.

A legislagdo brasileira apresenta uma abordagem abrangente e inclusiva em relagao
a protecao dos grupos vulneraveis, com diversas leis especificas que visam garantir igualdade
de direitos e interesses legitimos para todos os cidadaos, independentemente de sua condi¢ao

de vulnerabilidade.

A doutrina nacional indica a necessidade de reconstru¢ao do Direito Privado,
especialmente no que se refere ao regime de incapacidade codificado no Codigo Civil de 2002.
Hé4 uma tensao entre o regime de incapacidade e o exercicio dos direitos humanos, sendo

necessaria uma releitura dos institutos classicos.

Foi inaugurado um sistema protetivo das pessoas com deficiéncia, em que o modelo
de substituicdo absoluta da vontade, com os institutos da curatela e interdi¢do, para o novo
modelo da autonomia apoiada da pessoa com deficiéncia fisica, mental ou em situagdo de
vulnerabilidade. O EPD passou a adotar o parametro social para a deficiéncia, em contraste ao

antigo padrdo estritamente médico, pautado apenas em critérios técnicos e funcionais.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, também conhecido como Lei Brasileira de
Inclusdo, incorporou a Convengao de Nova York ao ordenamento juridico brasileiro, garantindo

que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa.

O EPD introduziu a Tomada de Decisdo Apoiada como um novo modelo juridico
para pessoas com deficiéncia, buscando promover a autonomia e garantir que essas pessoas
possam tomar suas proprias decisdes com o auxilio de apoiadores. No entanto, ha dificuldades
na aplicacdo desse instituto, € muitas vezes a curatela continua sendo utilizada, o que pode

desproteger ou manter a incapacidade velada.

Existem dois modelos possiveis de abordagem da deficiéncia: deficiéncia sem
curatela e deficiéncia com curatela. No primeiro modelo, a pessoa com deficiéncia continua
exercendo atos da vida civil sem a intervengao do sistema de cuidado e protegdo previsto pela
legislagdo. Ja no segundo modelo, a pessoa com deficiéncia tem sua capacidade de fato

limitada, sendo necessaria a interven¢ao de um curador para a validade de atos juridicos.

A tomada de decisdo apoiada ainda ¢ um processo judicial burocratico, o que pode

dificultar seu acesso por parte das pessoas com deficiéncia. As barreiras fisicas, temporais e
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financeiras do sistema judicial podem afetar especialmente grupos sociais vulneraveis, como as

pessoas com deficiéncia.

A Constituicdo Federal de 1988 traz um amplo rol de normas especificas voltadas

aos idosos, buscando a promocgao da igualdade material e a protecao integral dessa populagao.

O progressivo aumento da populacdo idosa no Brasil e no mundo, e os preconceitos
que ligam o envelhecimento a condigdo patologica, foram fatores suficientes para desencadear
normas protetivas dos direitos desse grupo em busca da manutencdo da igualdade material. Nessa
toada, a Politica Nacional do Idoso e o Estatuto do Idoso foram as principais respostas juridicas

encontradas no ambito interno para resguardo do direito dessa parcela da populagao.

O Estatuto do Idoso, instituido pela Lei n® 10.741/2003, ¢ um microssistema de
protegdo a pessoa idosa, com disposi¢des de direito material e processual, visando garantir a

vida, a dignidade, a satide, a educagdo, entre outros direitos dos idosos.

Conforme os julgados apresentados, percebe-se que os tribunais tém sido bastante
cuidadosos ao analisar casos envolvendo pessoas em situagdo de vulnerabilidade,
especialmente idosos e individuos com alguma condi¢do de saude que possa impactar sua

capacidade mental.

Os tribunais tém reiterado que a simples idade avangada ndo ¢ motivo suficiente
para presumir a falta de capacidade de discernimento de uma pessoa. Cada caso deve ser
avaliado individualmente, levando em conta todas as circunstancias especificas do momento da

lavratura do testamento ou da tomada de decisao.

A jurisprudéncia enfatiza a importincia de laudos médicos especializados para
avaliar a capacidade mental do individuo no momento relevante. A opinido médica ¢
considerada mais robusta e fundamentada, fornecendo informacgdes relevantes sobre a

capacidade mental da pessoa.

Ha preocupacdo legitima dos tribunais em assegurar a prote¢do dos direitos das
pessoas em situacdo de vulnerabilidade, garantindo que suas vontades sejam respeitadas e que
decisdes importantes sobre sua capacidade de gerir seus proprios interesses sejam tomadas com
base em evidéncias médicas so6lidas. Os laudos médicos, inclusive, servem como suporte a fé

publica do tabelido.

Nesse sentido, ¢ importante ressaltar que os notarios, na pratica, estao aptos a atestar
a capacidade civil de alguém para a pratica dos atos, tais como a lavratura de procuragdes e

escrituras em geral e testamentos. O julgamento da capacidade, discernimento e entendimento,
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¢ uma das mais importantes fun¢des desempenhadas pelo notario, a fim de conferir seguranca
juridica aos negocios formalizados por meio de instrumento publico, o que também ¢ uma

manifestagdo do controle da legalidade que compete ao notario.

Dessa forma, em todos os casos, o declarante, tanto o idoso como a pessoa com
deficiéncia, devem ter total discernimento no momento de elaborar os documentos notariais, €
no caso de duvida em relagdo a capacidade do declarante, a apresentagao de um laudo médico
que confirme sua atual situagdo e comprove sua capacidade de entender as escolhas que fez se

torna salutar.

Sendo o processo o instrumento necessario para a afirmagao de direitos, o principio
da dignidade da pessoa humana deve ter abrangéncia em sua aplicacdo, ndo s6 no sistema do
direito material, mas, também, no direito processual, ao possibilitar solugdes juridicas céleres,
o que podera ser alcangado através das serventias extrajudiciais.

Para além da inacessibilidade fisica do entorno, existem barreiras relativas ao tempo
e ao custo de um processo judicial, as quais se tornam ainda mais opressoras diante de grupos
sociais vulneraveis. E necessario levar em conta a relacdo historicamente tracada entre

deficiéncia e pobreza, a qual se mantém firme na atualidade.

A atividade notarial ¢ parte integrante do sistema juridico e constitui um meio, que
permite ao Estado prevenir litigios, manter a ordem juridica e salvaguardar a paz social.
Desempenha um papel importante, principalmente, quando se trata de prevenir riscos e garantir

protecao legal as pessoas vulneraveis e garantir a equidade e seguranca juridica.

A extrajudicializacdo de procedimentos surge como uma resposta da sociedade
contemporanea a busca por eficiéncia e celeridade na solugao de conflitos, visando a paz social
e seguranga juridica. A institui¢do notarial ganha relevancia nesse contexto, proporcionando

novos modelos de prestacao de servigos juridicos a sociedade.

As transferéncias de atribuigdes, tais como divorcios, inventarios, usucapido
extrajudicial, mediacdo e conciliagdo, decorrem do papel substancial da atividade notarial na
sociedade contemporanea, para o pleno acesso e exercicio de direitos pelos cidadaos,
conquistadas por causa da celeridade, eficacia da lei e seguranga juridica, que sao fornecidas

ndo apenas aos usuarios, mas a toda coletividade.

A atividade notarial desempenha um papel crucial na prote¢do dos grupos

vulneraveis, abrangendo diversas questdes juridicas que afetam suas vidas diarias. Com o
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aumento continuo do nimero de pessoas vulnerdveis, ¢ fundamental analisar como o notario

pode desempenhar um papel na protegao juridica desses grupos.

Grupos como os idosos e pessoas com deficiéncia enfrentam situagdes
particularmente dificeis, com desafios fisicos e psicolégicos que exigem apoio e prote¢ao
adequados. Nesse sentido, os notarios desempenham um papel de confianga como terceiros
imparciais, garantindo a protecao dos direitos humanos e de propriedade desses individuos em

questdes como inventarios e partilhas.

A atividade notarial deve se concentrar em abordar as diferentes formas de
vulnerabilidade, incluindo a econdémica, de saude, geografica, informacional, técnico-juridica,
organizacional e digital. Os notérios tém o dever de fornecer informagdes, aconselhamento,
assisténcia e consultoria aos clientes, especialmente aqueles em desvantagem, garantindo que

tenham acesso a uma representagdo equitativa e esclarecimento adequado.

Ao atuar como assessores, 0s notarios devem garantir o cumprimento da legalidade
e oferecer orientagdo completa, mesmo quando a documentacdo ndo ¢ imediatamente
necessaria. Além disso, ¢ essencial que eles se comuniquem de forma clara e acessivel,

adaptando suas explicacdes as necessidades e capacidades dos clientes.

A prote¢do dos grupos vulneraveis ¢ uma tarefa fundamental do Estado e da
sociedade em busca de desenvolvimento social, equidade e justica. Os notarios desempenham
um papel essencial nesse processo, fornecendo a expertise necessdria para garantir que os

direitos e interesses desses individuos sejam respeitados e protegidos.

Assim, os notarios prestam aquilo que, nos termos da Convencao Internacional dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia (Convengdo de Nova lorque), se designa por apoio no
exercicio da capacidade, tais como o fazem a qualquer cidaddo, avaliando, alertando e
aconselhando sobre o ambito e consequéncias de qualquer negocio, bem como, dando a sua
propria opinido sobre as oportunidades que dai advém, tal como se faz com qualquer cidadao

que solicite esta intervengao.

Os notarios devem ser imparciais, mas ndo podem ser neutros perante o risco de
injustica, fraude ou abuso, nem perante a auséncia de liberdade civil na manifestacdo da

vontade.

O julgamento de capacidade, discernimento e compreensdo realizado pelo notario
¢ a culminincia do processo notarial, garantindo que as partes compreendam plenamente o

negocio juridico e concedam consentimento informado de acordo com a lei. O notario
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desempenha um papel essencial na avaliagdo e comprovacdo da capacidade dos outorgantes,
assegurando que a vontade seja formada de maneira informada, consciente e livre,
especialmente para grupos vulneraveis como pessoas com deficiéncia e idosos. Esse julgamento
ndo se baseia em testes de inteligéncia, mas sim em garantir que o consentimento seja expresso
com plena compreensao das consequéncias legais do ato. Ao promover a inclusdo social e o
respeito aos direitos humanos, os notarios tornam possivel que as pessoas com deficiéncia e

idosos sejam verdadeiros sujeitos de direito, exercendo seus direitos em igualdade de condigdes.

No cenario da vulnerabilidade digital, questiona-se a viabilidade dos servigos
notariais a distancia em compara¢do ao formato presencial tradicional. Embora algumas etapas
possam ser realizadas remotamente, surge o desafio de garantir a identificagao e autenticidade
do interessado. O Provimento n° 100, que virtualizou os servigos notariais, permitindo atos a
distancia, representa uma adaptacdo importante as demandas da sociedade moderna, mas
também pode resultar em discriminacao indireta contra idosos vulneraveis. Solu¢des devem ser
emancipatorias e proteger os grupos vulneraveis, e o tabelido deve desempenhar um papel ativo

na garantia da vontade livre de vicios de consentimento.

No estudo sobre jurisprudéncia administrativa referente a pessoas em situagao de
vulnerabilidade, destaca-se as decisdes emitidas pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo. Embora a avaliagdo médica seja vista como argumento valido para eliminar duvidas,
alguns consideram essa pratica discriminatoria em relacdo aos idosos. Por outro lado, casos de
restri¢des protetivas enfrentados pelas pessoas idosas também sdo comuns, exigindo provas

adicionais para atividades cotidianas. Ainda assim, ¢ raro resolver disputas de capacidade

volitiva na esfera administrativa, levando muitas vezes a busca por opinides médicas em pericia.

O aumento da expectativa de vida tem levado alguns idosos a enfrentarem desafios
relacionados a deficiéncia a medida que envelhecem, mas ¢ importante distinguir a velhice da
deficiéncia em si. A vulnerabilidade dos idosos, assim como a das pessoas com deficiéncia,

requer protecdo especial para garantir a igualdade de direitos.

Encontrar um equilibrio entre superprote¢dao e falta de protecdo ¢ essencial para
fortalecer a independéncia e autonomia dos idosos e pessoas com deficiéncia, proporcionando-

lhes liberdade apesar das limitagdes.

A interseccionalidade pode agravar a vulnerabilidade de idosos que também
possuem deficiéncias, aumentando os riscos de restrigdo da capacidade legal e at¢ mesmo a

institucionalizacdo involuntdria. Nesses casos, ¢ possivel recorrer a sistemas de suporte e
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salvaguardas previstos pela Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD)

sem anular a vontade do idoso, por meio de apoio complementar.

Busca-se propor um sistema alternativo, que da aos interessados a possibilidade de
optar por instar o procedimento em tribunal ou fazé-lo no ambito extrajudicial com a

intervengao notarial.

Neste contexto, a presente tese sugere a implementagdo de mecanismos de
prote¢do e controle pelos notarios, por meio dos instrumentos juridicos de apoio, como as
Diretivas de Curatela, Tomada de Decisao Extrajudicial e Curatela Extrajudicial, visando
garantir a autonomia pessoal e a liberdade dos cidaddos para tomarem suas proprias decisoes,

sem depender exclusivamente via jurisdicional.

O notario garantira que as medidas de apoio propostas as pessoas com deficiéncia
e idosos para o exercido da sua capacidade juridica, sdo acompanhadas de salvaguardas
adequadas e eficazes que previnam abusos, conflitos de interesses e respeitem seus direitos,

vontades e preferéncias.

Nos casos que assim o justifiquem, o notario pode aconselhar a confec¢ao de um
instrumento conhecido como Diretivas de Curatela, em antecipagdo de uma possivel futura
incapacidade das pessoas, temporaria ou permanente, que dificulte ou impede que a pessoa

tome decisoes por elas mesmas.

As Diretivas de Curatela representam uma transformagao no tratamento de pessoas
com deficiéncia e idosos, concedendo-lhes protecao e igualdade para expressar suas opinides e
desejos. Essas diretivas conferem ao direito a autoprote¢do uma nova dimensao, permitindo que
todo ser humano decida sobre sua vida, pessoa e bens em situagdes de eventual perda de

discernimento.

As Diretivas de Curatela expresso por meio de escritura publica, abrangem varias
preocupagdes habituais, bem como as questdes patrimoniais e existenciais, € podem ser
aplicados por pessoas jovens ou idosas, saudaveis ou doentes, considerando a possibilidade

latente de vulnerabilidade e deficiéncia na vida de cada individuo.

Essas medidas ndo s6 aliviam o fardo de decisdes dificeis para outras pessoas, como
também trazem beneficios para a sociedade ao economizar recursos médicos e judiciais. Ao
garantir que a parte vulneravel seja ouvida, essas diretivas representam um instrumento valioso

para os juizes e proporcionam maior seguranca juridica para todos os envolvidos.
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E essencial estabelecer um sistema formal de apoio, judicial e extrajudicial, com a
colaboragdo entre institui¢des publicas e privadas para atender as necessidades individuais das
pessoas com deficiéncia. As medidas de apoio devem ser diversas e substanciais, evitando a

padronizagdo, e levando em conta a capacidade suficiente de cada pessoa com deficiéncia.

A extrajudicializacdo da Tomada de Decisdo Apoiada, trazida pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, busca proporcionar um procedimento mais informal e vantajoso em
relagdo a curatela. A criacdo de uma modalidade de tomada de decisao apoiada no tabelionato
de notas, por meio de instrumento publico, reduzindo burocracia e facilitando o acesso, sem

comprometer a seguranga juridica.

A Tomada de Decisdo Apoiada Extrajudicial permite que as pessoas com doengas
progressivamente incapacitantes, como Alzheimer, por exemplo, estabelecam antecipadamente

a opgao pela tomada de decisdo apoiada, antes de recorrer a curatela.

A Curatela Extrajudicial ¢ uma alternativa desjudicializante e desburocratizante
que busca proteger as pessoas e atender as necessidades de uma populagcdo envelhecida e
carente. Por meio do tabelionato de notas, € possivel inserir razdes objetivas para a interdigdo,
incluindo laudos médicos, entrevistas e declaragdes das partes, tornando o processo mais agil e
eficiente. A nomeacdo de um supervisor também ¢é recomendada para garantir a adequada
diligéncia do curador e a prote¢do dos direitos da pessoa protegida. Além disso, a realizagdo de
uma cerimodnia de curatela e o deposito notarial dos fundos da pessoa protegida contribuem

para a seguranca juridica e efetivacao da curatela extrajudicial.

A implementagdo da curatela extrajudicial no cendrio legislativo brasileiro
representa um avango significativo, proporcionando uma via alternativa, acessivel e
humanizada para o processo de curatela. Ao envolver os notarios e registradores, o
procedimento ganha agilidade, respeitando os direitos das pessoas protegidas. Essa abordagem
traz vantagens como a desburocratizagdo, a ampla cobertura dos cartorios em diversas
localidades, a simplificagdo do processo e a garantia de busca pelo Poder Judiciario em caso de
necessidade. Em suma, a curatela extrajudicial torna-se uma op¢ao mais eficiente e justa para

atender as demandas da populacao idosa e com deficiéncia.

Os notarios tém o dever de aplicar uma garantia de prioridade em favor das pessoas
vulneraveis, protegendo seus direitos fundamentais e contribuindo para sua inclusdo social.
Para cumprir esse papel, os notarios podem oferecer assisténcia juridica gratuita, mediacao de

conflitos familiares e realizar servicos em domicilio, especialmente para pessoas com
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mobilidade reduzida, como idosos e pessoas com deficiéncia. A concessdo de gratuidade em
servicos notariais € essencial para garantir o acesso igualitario a documentos importantes para
o exercicio da cidadania, sendo possivel equilibrar essa medida com o financiamento de

isencdes por meio de subsidios publicos.

Garantir a assisténcia técnico-juridica gratuita e de qualidade para as pessoas
vulneraveis ¢ uma forma importante de promover a inclusdo social e assegurar o exercicio pleno
dos direitos dos cidaddos. Dessa forma, os notarios podem desempenhar um papel fundamental
na protecdo dos direitos das pessoas vulnerdveis e na promog¢do de uma sociedade mais

inclusiva.

Sendo assim, os cincos capitulos anteriores podem servir como soélida
fundamentagdo para que futuros estudos sobre o tema sejam feitos e que esta pesquisa tenha
evidenciado a importante fungdo social desempenhada pelo notario na prestacao de servicos as

pessoas em situacdo de vulnerabilidade.

Diante da abrangéncia do tema, pois possibilita uma pluralidade de abordagens, o
presente trabalho visa apresentar alguns instrumentos juridicos na via extrajudicial que
poderiam ser executados pelos notarios em contribuicdo para o efetivo exercicio de direitos
pelos idosos e pessoas com deficiéncia, possibilitando que o acesso a ordem juridica justa fosse
de fato um direito fundamental concretizado em todas as suas vertentes e ndo uma utopia a ser

buscada.
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