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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a andlise das mudancas trazidas pelo
advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que alterou diversos temas do
Direito Civil, dentre eles a curatela, o qual se deu por consequéncia da alteracédo da
teoria das incapacidades. Seré feita a analise do instituto da curatela, na perspectiva
dessa nova teoria, bem como do novo instituto da tomada de decisdo apoiada e as
divergéncias doutrinarias e legislativas a respeito dessas mudancas. A promulgacao
da novel legislacao sobre a Pessoa com Deficiéncia, vem a superar a antiga ideia de
que um obstaculo na interacdo de uma pessoa com 0 meio em que vive e na
interacdo com a comunidade, teria o condao de justificar limitacdes de ordem juridica
para o exercicio dos direitos e contracdo de obrigacdes. Trata-se de valorizacdo da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CR) dos individuos com deficiéncia, em
perspectiva da proporcionalidade dos direitos fundamentais, sob o prisma da
proibicdo da protecéo insuficiente, em face da hipossuficiéncia deste grupo. Para
atingir esse desiderato, o Estatuto realiza modificacbes profundas em institutos
juridicos de longa tradicdo na ordem juridica nacional, como a teoria das
incapacidades e a curatela do incapaz, bem como introduz novos instrumentos,

como a tomada de decisao apoiada e, ainda, modifica procedimentos processuais.

Palavras-chave: Curatela. Tomada de decisdo apoiada. Pessoas com deficiéncia.

Andlise comparativa. Teoria das incapacidades. Lei n® 13.146/2015.



ABSTRACT

The present research aims to analyse the changes performed by the the Statute of
Persons with Disabilities, which altered several subjects of private law, such as
guardianship, as a consequence of the modification of the theory of incapacities. This
research performs an analysis of the institute of guardianship in light of the new
prevailing theory, in addition to the new ‘institute of supported decision making’ and,
furthermore, the doctrinal and legislative changes concerning these subjects. The
enactment of the novel legislation on Persons with Disabilities overcomes the out-
dated conception that someone’s reduced ability to interact of with his/her
environment and community would justify the lawful limitation of rights and the
capacity of acquiring legal obligations. The interpretation is derived from the
constitutional clause that promotes human dignity (art 1, Ill, of the Constitution of
Brazil) to protect persons with disabilities, having in mind the proportionality of
fundamental rights, the prohibition of insufficient protection, and the vulnerability of
this group. In order to accomplish this objective, the Statute performs significant
changes in long-dated and traditional institutes of Brazilian law, such as the theory of
incapacity and the guardianship of persons with incapacities, besides introducing
new tools, such as ‘supported decision making’, and modifying procedural aspects of

the law.

Key words: Guardianship. Supported decision making. People with disability.

Comparative analysis. Theory of incapacities. Law n° 13.146/2015.
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1 INTRODUCAO

O Direito € um sistema dinamico que muda de acordo com as necessidades
sociais. A sociedade se transforma com o passar do tempo, seja cultural ou
politicamente. A medida que ocorre essa transformacdo, torna-se necessario
elaborar leis que acompanhem tais mudangas, regulamentando as novas relagdes

juridicas que surgem entre 0S grupos sociais.

A medida que se estabelece como base fundamental para a regulacéo
coercitiva das rela¢des sociais, o Direito deve fazer valer os principios da igualdade
e da dignidade da pessoa humana, elencados como fundamentos do Estado

Democrético de Direito na nossa Carta Magna.

Neste espeque, observa-se que alguns individuos possuem limitacdes fisicas e
psicolégicas, tornando-se vulneraveis perante os demais grupos sociais. O Direito,
com o passar dos anos, vem avancando para atender essas transformacgdes sociais,
a fim de regular as relacbes dessas pessoas no mundo juridico e trazer mais

liberdade para que possam exercer seus direitos.

A discusséo trazida no presente trabalho tem como objeto a analise dessas
mudancas, trazidas pela criacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
especialmente no ambito civil, que modificou diversos temas do Direito Civil, dentre
eles a curatela, o qual se deu por consequéncia da alteragcdo da teoria das
incapacidades. Sera feita a analise da curatela, na perspectiva dessa nova teoria,
bem como do novo instituto da tomada de decisdo apoiada e as divergéncias

doutrinarias e legislativas a respeito dessas mudancas.

A promulgacdo da novel legislacdo sobre a Pessoa com Deficiéncia, com o
nitido viés dos Direitos Humanos, realizada em ambito internacional pela Convencéo
Sobre Direitos da Pessoa com Deficiéncia, assinada em Nova lorque, em 2007, da
qual o Brasil é signatario, e, em plano interno, pela Lei n°® 13.146/2015, vem a
superar a ideia antiga de que um obstaculo na interagdo de uma pessoa com 0 meio
em que vive e na interagdo com a comunidade, teria o conddo de justificar

aprioristicas limitacdes de ordem juridica para o exercicio dos direitos e contracao de



obrigacdes.

Trata-se de valorizacao da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CR) dos
individuos com deficiéncia, em perspectiva da proporcionalidade dos direitos
fundamentais, sob o prisma da proibicdo da protecédo insuficiente, em face da
hipossuficiéncia deste grupo.

Nesse diapasdo, o novo Estatuto vem conciliar a tutela dos interesses da
sociedade a valorizagdo da autonomia privada do deficiente, ante a necessidade de
se conferir efetivamente direitos necesséarios a cidadania, tida como viés de
promocdo da dignidade humana, eixo central da mais moderna perspectiva civil-

constitucional do ordenamento privado.

Assim, o ordenamento juridico pétrio, ap6s a internalizacdo da referida
Convencdo e a regulamentacdo infraconstitucional, passou a contemplar
normatizacao que confere especial protecdo as pessoas com deficiéncia, de modo a

lhes proporcionar igualdade de participagédo na comunidade.

A Lei de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia visa promover, portanto, a
promocao da autonomia individual, ampliacdo da acessibilidade e liberdade, a fim de
aumentar a interacdo do individuo em sociedade. Neste sentido, dispde o artigo 84
do Estatuto: “A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua

capacidade legal em igualdade de condigbes com as demais pessoas™.

Para atingir esse desiderato, o Estatuto realiza modificacdes profundas em
institutos juridicos de longa tradicdo na ordem juridica nacional, como a teoria das
incapacidades e a curatela do incapaz, bem como introduz novos instrumentos,

como a tomada de decisdo apoiada e, ainda, modifica procedimentos processuais.

Neste contexto, o presente trabalho objetiva tracar os contornos juridicos, em

perspectiva comparativa, do instituto da Curatela nos diplomas legais que lhe déo

! BRASIL. Lei n° Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015. /2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm> Acesso em: 28 de setembro
de 2017.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.146-2015?OpenDocument

sustentacdo, quais sejam, o Cddigo Civil, o Cbédigo de Processo Civil e a Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015 — Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia).

Utilizando-se, como marco tedrico, a nocdo da revalorizacdo de grupo social
historicamente discriminado e alijado do exercicio de direito civis, inclusive pela
legislacao pretérita, pretende-se cotejar a normatizacdo da Curatela no ordenamento
juridico brasileiro com a novel legislacdo introduzida pelo Estatuto protetivo da

Pessoa com Deficiéncia.

A isso se presta este ensaio: oferecer uma perspectiva comparativa do instituto
da Curatela, de modo a demonstrar a evolu¢do do instituto consentanea com a
perspectiva atual de promoc¢édo da dignidade da pessoa humana, tendo em vista
possibilitar a maior efetividade da participacdo da pessoa com deficiéncia na

comunidade em que vive.

Para atingir este desiderato, inicia-se a exposi¢ao por uma pequena digressao
sobre a Teoria das Incapacidades, seguida pela evolugdo como a figura do deficiente
foi tratada pelo ordenamento pétrio, chegando até o surgimento do Estatuto Inclusivo
e sua repercussao naquela Teoria. A seguir, passa-se a analisar o instituto da
Curatela conforme regulamentado antes das alteracbes promovidas pela novel
legislagéo. Ao fim, atingindo-se o &mago do presente trabalho, ousamos tragar o
perfil atual da Curatela sob repercusséo do surgimento do Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia e do Novo Cédigo de Processo Civil.

Dessa forma, o presente trabalho espera contribuir, de maneira singela e sem
pretensdo de esgotar 0 tema, para uma Vvisdo mais consentanea do instituto da

Curatela no ordenamento juridico péatrio.
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2 TEORIA DAS INCAPACIDADES

A importancia do estudo da Teoria das Incapacidades para a analise das
alteracdes ocorridas na Curatela e a criagdo do novel instituto da Tomada de
Decisao Apoiada se deve a sua substancial atualizagdo segundo as concepc¢des de
liberdade e isonomia das pessoas com deficiéncias.

Com efeito, ainda que mantidos os conceitos essenciais da referida teoria, o
enquadramento legal foi profundamente reformulado de modo a explicitar a
igualdade substancial que o Estatuto da pessoa com deficiéncia busca imprimir na

legislacao civil.

Assim, sem perder de vista a necessidade de protecdo de certos sujeitos
juridicos, a atualizagéo legislativa modifica o quadro da Teoria das incapacidades de
modo a prestigiar a autonomia privada dos deficientes sob o prisma da dignidade da

pessoa humana, o que se passa a analisar.

2.1 TEORIA DAS INCAPACIDADES E A LEGISLACAO PRETERITA

Segundo a doutrina classica?, o conceito de personalidade juridica esta ligado a
aptiddo genérica, reconhecida a toda e qualquer pessoa, para titularizar relacdes
juridicas, ou seja, adquirir direitos e contrair deveres (ou “obrigagdes”, em

perspectiva patrimonialista).

Neste sentido, o ensinamento de Caio Mario é de que a personalidade esta
intimamente ligada a pessoa, pois exprime aptiddo genérica para adquirir direitos e
contrair deveres e essa aptiddo é reconhecida a todo ser humano. Como o ser

humano é o sujeito das relacdes juridicas, e a personalidade a faculdade a ele

2 E o0 ensinamento, a titulo de exemplo, de Caio Mario da Silva Pereira, Orlando Gomes, Clévis
Bevilagua e Pontes de Miranda.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 27 ed. Rio de janeiro: Forense, 2014, p.
181.

GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1957. p. 139.
BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. Ed. rev. e atual. por: prof. Caio Mario da Silva
Pereira. 2. ed. Rio de Janeiro: Rio, 1980. p.73.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte Geral. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983. V. 1. p. 162.
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reconhecida, diz-se que toda pessoa é dotada de personalidade®.

Acrescenta, o saudoso mestre, in verbis:

Mas ndo se diz que somente a pessoa, individualmente considerada, tem
essa aptidao. O direito reconhece igualmente personalidade a entes morais
(...) aos quais é atribuida com autonomia e independéncia relativamente as
pessoas fisicas de seus componentes e dirigentes.”

s

Assim, vé-se que a personalidade € atributo das pessoas naturais e das
pessoas juridicas, ao contrario da capacidade, eis que esta diz respeito,
precipuamente, as pessoas naturais, sendo passivel de sofrer limitacbes em funcao

do grau de discernimento que a pessoa apresenta’.

Portanto, pode-se sintetizar o referido conceito como a possibilidade de um
ente ser sujeito de direitos, titularizar relacdes juridicas.

Contudo, na mais moderna concepc¢do civil-constitucional, tomando-se a
perspectiva de protecdo da pessoa como o0 novo paradigma do Direito Civil, em
superacdo ao prisma marcadamente patrimonialista do Codigo Napolednico,

adotado pelo Cdbdigo Bevildqua, €é possivel perceber uma nova ideia de

personalidade®.

Com efeito, imantado pelo valor da dignidade da pessoa humana, a
personalidade deixa de ser apenas uma aptidao genérica para exercicio de direitos e
toma o contorno de um atributo reconhecido a uma pessoa (natural ou juridica) de

reclamar a protecao juridica minima dos direitos da personalidade’.

N&o poderia ser diferente. J& no Cddigo de 1916, o conceito classico de

personalidade se revelava ultrapassado, eis que determinadas entidades ou grupos

® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 27 ed. Rio de janeiro: Forense, 2014, p.
181.

* Ibidem, p. 181.

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p144.

6 GANGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral.
17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. V. 1. p. 137.

" Ibidem, p. 136.
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ndo personalizados, como o condominio edilicio, a massa falida ou a sociedade de
fato poderiam titularizar diversas relacdes juridicas, embora ndo possuissem

personalidade®.

Precisa € a licdo de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:

Dessa forma, ndo se pode, efetivamente, atrelar a personalidade juridica
simplesmente, a possibilidade de titularizar relag@es juridicas. N&do se pode,
enfim, repassara ideia de personalidade juridica, tdo somente, na
potencialidade de ser sujeito de direitos, afinal, & possivel sé-lo,
independentemente dela’.

Assim, numa perspectiva moderna, a personalidade associa-se ao ser humano
e traduz-se como valor ético emanado do principio da dignidade da pessoa humana
e da consideracdo, pelo Direito Civil, do ser humano em sua complexidade,
relacionando-se a direitos que tocam somente a pessoa natural (direitos da
personalidade, segundo parcela da doutrina que exclui a pessoa juridica de seu

ambito de protecao)™®.

Conexo ao conceito de personalidade, contudo, sem se confundir com ele,
encontra-se 0 conceito de capacidade juridica, que concerne a possibilidade
daqueles dotados de personalidade serem sujeitos de direito de relacdes de
natureza patrimonial**.

Assim, a capacidade € a aptidao para a pratica de atos da vida civil, como
adquirir direitos e deveres'?. Sobre ela iremos deter nossas atencées, eis que
relacionada ao exercicio dos direitos e deveres, sendo necessario, em alguns casos,

o auxilio de outra pessoa.

Pode ser de duas espécies, quais sejam: capacidade de direito e capacidade

8 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, pg.
74.

° FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 144.

19 |bidem, p. 137.

1 |bidem, p. 139.

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte Geral. Sdo Paulo: Max Limonad, 1962, p. 67.
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de fato'®. A capacidade de direito (ou de gozo) é uma capacidade genérica, que
qualquer pessoa possui. Confunde-se com o conceito classico de personalidade, ou

seja, a possibilidade de se adquirir direitos e deveres™.

A seu turno, a capacidade de fato traduz a aptiddo para, pessoalmente, por
seus atos proprios ou mediante representante voluntaria, praticar atos da vida civil*>.
Diferentemente da capacidade de direito, nem todas as pessoas a possuem. E o
caso das pessoas que se encontram diante das situacdes de incapacidade absoluta
ou relativa (artigos 3° e 4° do Caodigo Civil), cujos atos juridicos sédo praticados por

meio de representantes ou assistentes™®.

A incapacidade de fato € medida de protecdo ao incapaz, que, destituido da
plenitude de discernimento, necessita de auxilio para a préatica dos atos da vida civil
(representacao ou assisténcia)®’.

O discernimento, portanto, é divisor de aguas para definir a capacidade ou
incapacidade da pessoa. Sobre o tema, na visdo de Maria Celina Bodin de Moraes
‘ter discernimento é ter capacidade de entender e de querer. Se o individuo for
dotado desta capacidade, dela decorrem a autodeterminacéo e imputabilidade (isto

é, responsabilidade)®”.

Quando uma pessoa reune as duas formas de capacidade (normalmente

quando atinge a maioridade civil), diz-se que ela possui capacidade civil plena®®.

Ressalte-se que ambas se diferenciam da legitimacdo, que consiste em se
averiguar se uma pessoa, perante determinada situacdo juridica especifica, tem ou

ndo capacidade para estabelecé-la. Portanto, a capacidade é a aptiddo para a

13 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 294.

*|bidem, p. 294.

!> Ibidem, p. 295.

1% |bidem, p. 295.

7 |bidem, p. 296.

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. Uma aplicacéo do principio da liberdade. Na medida da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 192.

9 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 296.
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7

pratica em geral dos atos juridicos, enquanto a legitimacdo € especifica de
determinado ato. Por exemplo, a compra e venda de bem imével por pessoa casada

depende da anuéncia do consorte, se a qual torna-se invalida®.

A contrario sensu, incapacidade, € a restricdo legal ao exercicio dos atos da
vida civil, imposta pela lei, somente aos que, excepcionalmente, necessitam de

protecao, pois a capacidade € a regra.

A incapacidade é a auséncia da capacidade de fato, em que, tendo o individuo
0 gozo de seus direitos, ndo pode exercé-los pessoalmente por causas especificas
previstas em lei. Sendo a capacidade a aptidao para a pratica de atos da vida civil, a

incapacidade ¢é a falta dela.

N&o é diferente o elegante ensinamento de Caio Méario:

Aos individuos, as vezes, faltam requisitos materiais para dirigirem-se com
autonomia no mundo civil. Embora ndo lhes negue a ordem juridica a
capacidade de direito, recusa-lhes a autodeterminacéo, interdizendo-lhes o
exercicio dos direitos pessoal e diretamente, porém condicionando sempre
a intervencdo de uma outra pessoa, que 0S represente ou assiste. A
ocorréncia de tais deficiéncias importa em incapacidade21

Aincapacidade €, assim, caracteristica daqueles que, apesar de serem titulares
de direito, ndo tém possibilidade de, pessoalmente, exercé-los, pois carecem de

requisitos que a legislacédo considera essenciais para tanto®.

Tal limitacdo se da em razao de critério etario ou psiquico, de modo que sua
manifestacdo de vontade ndo constitui elemento habil a pratica de atos juridicos, eis
gue inexiste discernimento ou este se da de modo reduzido, o que vem a distinguir a

incapacidade relativa da absoluta®.

?® TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
74.

! PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil. 27 ed. Rio de janeiro: Forense, 2014, p.
224,

2 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 297. ]

% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
83.
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Tomando-se como norte as disposi¢cdes dos artigos 3° e 4°, do Codigo Civil de
2002, pode-se dizer que a incapacidade pode ser absoluta ou relativa®.

Em sua redacdao original, dispunha o art. 3° do Cddigo Civil de 2002:

Art. 3° Sd0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil:

|- os menores de dezesseis anos;

Il — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

Il — os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua
vontade®.

Trata-se do rol taxativo das pessoas absolutamente incapazes, tendo a lei

presumido a falta completa de discernimento e compreens&o dos atos da vida®®.

Dispbe a legislacdo que os atos por eles praticados sao nulos de pleno direito
(art. 145, 1, do Caodigo Civil), ndo sendo passiveis de ratificacdo, eis que vicio que
ndo convalesce, sendo permitido ao juiz declara-los de oficio (art. 146, paragrafo
anico, do Cadigo Civil).

Os atos civis de interesse dos incapazes devem ser exercidos pelos

representantes legais, sejam os pais, sejam tutores ou curadores?’.

Esmiucando o rol legal, tem-se que, quanto aos menores de 16 anos ha uma
presuncdo absoluta de imaturidade, levando a lei em conta o critério etario. No
entanto, conforme previsdo de enunciado formulado na Ill Jornada de Direito Civil do
Conselho de Justica Federal, “a vontade dos absolutamente incapazes, na hipétese
do inc. | do art. 3° é juridicamente relevante na concretizacdo de situacdes
existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem discernimento suficiente

para tanto.”?® Ndo ha necessidade de qualquer processo de interdicdo ou de

** GANGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral.
17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. V. 1. p. 138.

* BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm> Acesso em: 06 de agosto de 2017.

*® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria Geral: Introducdo ao Direito Romano. 5. ed. S&0
Paulo: Atlas, 1999, p. 127.

*’ GANGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral.
17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. V. 1. p. 139.

8 STJ. Enunciados de Conselho de Justica Federal. Enunciado n° 138. Disponivel em:
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nomeacgao de um curador.

Quanto a hipotese daqueles que “por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos”, Flavio Tartuce

discorre:

A respeito do antigo inciso Il do art. 3° do Cddigo Civil, o comando tratava
das pessoas que tivessem doenca ou deficiéncia mental, congénita ou
adquirida em vida de carater duradouro e permanente, e que nao
estivessem em condicbes de administrar seus bens ou praticar atos
juridicos de qualquer espécie. A norma expressava “pessoas que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento
para a pratica dos atos da vida civil”. Por oportuno, nosso ordenamento
nunca admitiu os chamados intervalos llcidos, pelo fato de a incapacidade
mental estar revestida desse carater permanente. (destaque no original) 29

Para que fosse declarada a incapacidade absoluta, em casos tais, seria
necessario um processo proprio de interdicdo, de natureza declaratéria e cuja
sentenca deveria ser registrada no Registro Civil da Comarca em que residir o
interdito, com procedimento previsto entre os arts. 747 e 758 do Codigo de Processo
Civil de 2015.

Ja quanto aqueles “que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir
Ssua vontade”, entendia a doutrina que se tratava de expressdo ampla que abrangia
vasta gama de sujeitos que, de qualquer modo, tivessem alguma limitagdo em sua
capacidade de compreensdo ou de manifestacdo conforme a essa compreensao.
Eram exemplos classicos os surdos-mudos, pessoas que perderam a memaria e em

coma®.

Aduzia a doutrina®! que, embora os ébrios habituais e os toxicomanos fossem
incluidos no rol do art. 4°, a depender do grau de seu disturbio, poderiam ser

enquadrados como absolutamente incapazes.

<http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-
direito-civil/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados> Acesso em: 23 de agosto de 2017.

# TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, pg.
86.

% |bidem, p. 87.

3 |bidem, p. 87.


http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-direito-civil/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados
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A seu turno, o art. 4° da codificacdo civil elenca os individuos tidos como

relativamente incapazes:

Art. 4° S3o0 incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os
exercer:

|— os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos:

Il— os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido;

Ill— os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV— os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacao
especial®®.

A incapacidade relativa configura-se como zona intermedidria entre a
incapacidade absoluta e a capacidade plena, havendo apenas uma diferenca

quantitativa®:.

A vontade dos relativamente capazes tem relevancia juridica, o que possibilita
sua atuagcdo direta nos atos civis, desde que acompanhados de assistente,
configurando-se como causa de anulabilidade dos atos juridicos (art. 171, |, do
Caodigo Civil), atraindo a regulamentacdo desta sancdo ao negocio viciado, com
legitimacdo especifica para arguir o vicio, impossibilidade de reconhecimento ex
officio pelo magistrado e possibilidade de ratificacdo do ato, aqui, passivel de ser
sanado (art. 177, do Cédigo Civil).

Em seu rol, encontram-se 0s maiores de 16 e menores de 18 anos idade, em
homenagem ao critério etario, sendo certa possibilidade de cessacdo da

incapacidade por meio da emancipacéo (art. 5°, do Codigo Civil).

Quanto aos “ébrios habituais e os viciados em toxico”, tem-se que devem ser
enquadrados como relativamente incapazes por meio de testes que demonstrem
sua dependéncia quimica como geradora de reducdo da capacidade de

compreensdo da realidade®.

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm> Acesso em: 25 de agosto de 2017.

% GANGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral.
17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. V. 1. p. 140.

¥ TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, pg.
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A incapacidade relativa daqueles que “por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido” e dos “excepcionais, sem desenvolvimento mental completo”
sera declarada por meio de um processo de interdicdo, que culminara numa
sentenca declaratoéria, pois a falta de discernimento surge com a alienacdo mental,
cabendo a ciéncia médica definir e distinguir em que consiste a deficiéncia dessas
pessoas e seus varios graus, podendo ser submetidas a ambas as espécies de

incapacidade®.

Ja o prodigo é aquele que desordenadamente gasta e destréi seu patriménio,
reduzindo-se a miséria. A restricdo da validade de seus atos a anuéncia de um
assistente refere-se apenas aqueles que importem disposicdo patrimonial e que
extrapolem a mera administracdo de seus bens. Aponta a doutrina que esta protecéo
encontra fundamento na ‘“teoria do estatuto juridico do patriménio minimo”

desenvolvida por Luiz Edison Fachin®.

Assim, em linhas gerais, a incapacidade € forma de protecédo do incapaz nas
relagfes juridicas patrimoniais, como forma de integra-los no ambito das relacdes
negociais. No entanto, ha divergéncia de tal entendimento, uma vez que se discute
em que medida a representacdo e a assisténcia protegem os individuos e tiram sua
autonomia privada. A autonomia privada, resguardada pelo principio da dignidade da
pessoa humana, coloca a liberdade em uma posi¢do essencial ao individuo no que

diz respeito a sua atuacao no mundo juridico.

Deste modo era delineado o ordenamento juridico quanto a teoria das
incapacidades no ambito civil, que veio a sofrer profunda modificacdo com a
introducao da Lei Brasileira de Incluséo.

2.2 REGULAMENTACAO HISTORICO-EVOLUTIVA.

Durante o periodo colonial, de 1500 a 1822, o Brasil ndo possuia legislacéo

prépria, uma vez que era colonia de Portugal, sendo regido pelas Ordenacdes Reais

88.
% |bidem, p. 89.
3% FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimbénio Minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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(Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, em sequéncia histoérica), legislacdo portuguesa
vigente a época, que regulamentava, de forma ndo sistematica, as relac¢des juridicas
entre os particulares. Com a chegada da familia real ao Brasil, bem como sua
independéncia, as Ordenacdes Filipinas foram perdendo sua forca, sendo revogadas

pouco a pouco®’.

Em 1824 Pedro | outorgou a Constituicdo do Império a qual determinava em
seu artigo 179, n°® 18, que se deveria organizar “quanto antes, um codigo civil e
criminal, fundado nas sélidas bases de justica e equidade™®. O Cédigo Criminal do
Império teve a sua elaboracéo de forma mais rapida, enquanto a codificagéo civil foi

elaborada quase um século depois.

Em 1830 ja se tinha no Brasil um Cddigo Criminal que tratava, em seu artigo 10,
questdes relacionadas as pessoas com algum tipo de deficiéncia mental, indicando
como inimputaveis “os loucos de todo género, salvo se tiverem licidos intervalos, e

neles cometerem crime”.

No aspecto social, merece destague a situacdo das pessoas surdas-mudas
que, quando oriundas de familias com boa condi¢éo financeira, recebiam educacéo
e cuidados proéprios a sua condicdo, contudo, caso viessem de familias com poucas

rendas, eram abandonadas em asilos*.

Em 1841 foi criado o Hospicio Pedro Il, que teve origem com o Decreto n° 82, e
era destinado ao tratamento de alienados, conforme descrito em seu texto. Contudo,

nao havia qualquer espécie de tratamento psicoterapéutico, servindo apenas como

¥ NASCIMENTO, Carlos Eduardo do; NABUT, Lucas Coelho. A Evolucdo Histdrica do Direito Civil
Brasileiro: das Ordenacdes a Constitucionalizacdo. Revista JURIDICA da FANAP — Ano IV, n. 04,
Lan./jun. —2017.

® BRASIL. Constituicdo Federal de 1824. Outorgada pelo Imperador D. Pedro I, em 25.03.1824.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac24.htm> Acesso em 17
de agosto de 2017.

% BRASIL. Cddigo Criminal do Império Do Brazil de 1830. Promulgado em 16 de dezembro de 1830.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm> Acesso em 17 de
agosto de 2017.

40 GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA, Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil: uma
abordagem integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Floriandpolis: Obra Juridica, 2007. p.
42-44.
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um mero depdsito de pessoas com algum transtorno mental*’.

Ainda no periodo imperial, deve-se registrar as tentativas de cumprir a
determinacao constitucional de elaboracdo de um Cdédigo Civil, ganhando destaque
0 anteprojeto elaborado por Augusto Teixeira de Freitas que, ap0s consolidar a
cadtica legislacdo civil da época (composta pelos resquicios das Ordenacdes
Filipinas, costumes, leis extravagante e direito comparado das nacodes civilizadas),

preparou um “Esboco” com 4.908 artigos e que pretendia unificar o Direito Privado*?.

Apresentado o trabalho final, as criticas e modificagdes da Comissao Revisora
desgostaram o Jurista que optou por abandonar a empreitada, ndo sendo seu
trabalho adotado. Posteriormente, o “Esbog¢o” de Cddigo influenciou a codificagcao de

paises hispanicos, como a Argentina, Chile, Uruguai e Nicaragua™®.

Posteriormente, a tarefa foi conferia a Cldvis BevildAqua que apresentou um
anteprojeto, muito discutido no Congresso Nacional e objeto de numerosas emendas,
que veio a ser transformado na Lei N° 3.071, de 1° de janeiro de 1916, fortemente
influenciado pelas codificaces francesa, portuguesa e alema*.

Assim, pode-se asseverar que a codificacdo de 1916 era marcada pelos ideais
liberais da burguesia ascendente na Europa no século XVII, ou seja, de feicdo
individualista e patrimonialista, cujo papel da legislacdo se limitava a garantir a

propriedade privada e a autonomia privada negocial (pacta sunt servanda)®.

No tocante a pessoa deficiente, o Codigo dispbs, em seu artigo 5°, inciso II,

gue: “sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os

“I CAMARA, José Gomes Bezerra. Subsidios para a histéria do direito patrio. Rio de Janeiro: Livraria
Brasiliana Editora, 1966. v. 3, p. 146.

*2 POUSADA, Estevan Lo Ré. A Obra de Augusto Teixeira de Freitas e a conformacéo de um Direito
Civil tipicamente brasileiro: sua genialidade compreendida como conciliacdo entre inovacao sistemati-
ca e acuidade historica. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo v. 102,
jan./dez. 2007, p. 89 — 98.

3 |bidem, p. 93.

* ALVES, José Carlos Moreira. Panorama do direito civil brasileiro: das origens aos dias atuais. Re-
vista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, v. 88, p. 200-201,
jan./dez.1993.

“> TEPEDINO, Gustavo José Mendes. Direito Civil Contemporaneo: Novos Problemas a Luz da
Legalidade Constitucional, S&o Paulo, Atlas, 2008, pg. 75.
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loucos de todo o género*®”. Assim, fica claro que o CC/16 ainda possufa muitos

resquicios do conservadorismo do Brasil Império.

Em se tratando da incapacidade das pessoas com deficiéncia, esse codigo
adotou a teoria de Savigny que previa a existéncia de trés modalidades de
individuos quanto ao seu poder de atuacdo no ambito civil: os plenamente capazes,
os relativamente incapazes e os absolutamente incapazes, considerados como 0s

loucos de todo o género®’.

Também foi esse mesmo cddex que inaugurou no Brasil o instituto da Curatela
— meio de interdicdo daqueles individuos com limitacfes para a pratica de atos da

vida civil*®

. Em tal diploma sdo citadas as circunstancias em que deve haver a
intervencdo do Ministério Publico, bem como tratava de “loucura furiosa”, ou seja,
um agravamento da loucura que avancgava sobre o conceito inicial de loucos de todo

género®.

Cabe registrar que as pessoas com Sindrome de Down eram tratadas como
tdo somente pessoas que deveriam estar sob a protecdo e os cuidados de suas

familias™.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, muitas de suas normas se
chocaram com as da legislacdo civil, jA que esta se encontrava muito antiquada e
com preceitos ultrapassados, do século anterior. A Constituicdo atual homenageou a
dignidade da pessoa humana, promovendo melhores condi¢cdes de igualdade e

possibilitando o exercicio das liberdades aos individuos, tendo viés mais humanitério,

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 06 de agosto de 2017.
*"RIBEIRO, Moacyr Petrocelli de Avila. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: a reviséo da teoria das
incapacidades e os reflexos juridicos na 6ética do notario e do registrador. 2015. Disponivel em:
<http://www.notariado.org.br/index.php?pG=X19leGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=NjlyMA>. Acesso em:
23 ago. 2017.

*® ROCHA, Marcelo Hugo da. Do direito fundamental & educacéo inclusiva e o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, v. 963, a. 105, p.129-151. jan.2016.

“ RIBEIRO, Moacyr Petrocelli de Avila. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: a revisdo da teoria das
incapacidades e os reflexos juridicos na 6tica do notario e do registrador. 2015. Disponivel em:
<http://www.notariado.org.br/index.php?pG=X19leGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=NjlyMA>. Acesso em:
23 ago. 2017.

* GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA, Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil: uma
abordagem integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Floriandpolis: Obra Juridica, 2007. p.
42-44.
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voltando-se & protecéo da pessoa e ndo apenas do patriménio™*.

O quadro de proeminéncia da legislagao civil como “Constituicao privada” resta
significativamente alterado em 1988, com o advento da Constituicdo da Republica. O
Direito Civil sofre influéncia de um grande movimento advindo da Italia para o Brasil,
denominado de “Constitucionalizagdo do Direito Civil’, que tem por fundamento a
percepcao de que o Cddigo Civil ndo tinha condi¢cdes de manter um sistema fechado
e hermético. O Caodigo Civil havia perdido sua completude e generalidade, sendo
que somente uma lei superior conseguiria (re)unificar o Direito Civil®2.

O movimento de constitucionalizacdo do Direito Civil ou Direito Civil-
Constitucional nada mais significa do que a interpretacdo dos classicos institutos do
Direito Civil conforme a Constituicdo, ou seja, 0s vetustos institutos devem passar
por uma filtragem constitucional para sua adequada aplicacdo no contexto da
Constituicdo de 19883,

Este movimento de constitucionalizagdo gera uma virada axiolégica no Direito
Civil, de maior preocupagédo com o “ser” e ndo com o “ter’. Se o Cdodigo de 1916
preocupava-se fundamentalmente com a protecdo do patrimbnio (do ter), a
Constituicdo preocupou-se com “o ser”. A tabua de valores da Constituicao Federal
revela essa preocupagao com o “ser’ ao privilegiar a dignidade da pessoa humana,

a liberdade e igualdade voltadas para a solidariedade social®.

Tem-se no Direito Civil, com isso, um movimento de (re)personalizacédo,
passando-se a se preocupar com a pessoa humana. Nao se quer dizer que a
legislacdo civilista deixou de proteger o patrimbnio. Continua-se protegendo-o,
contudo, apenas quando em funcéo a protecao final da pessoa humana, que € o fim

do ordenamento juridico®.

Toda essa tabua axiologica veio a refletir no tratamento da pessoa com

*l FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 120.

°2 |bidem, p. 123-135.

*% |bidem, p. 123-135.

** |bidem, p. 123-135.

% |bidem, p. 123-135.



23

deficiéncia, com alteracdes que refletiram a perspectiva da comunidade e do Direito
guanto a essas pessoas, hum sentido de promover sua autonomia e nao apenas

assegurar seu patriménio ao tolher sua liberdade negocial.

Assim, se anteriormente a elaboracdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei 13.146/2015), o ordenamento considerava os absolutamente incapazes aqueles
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento
para a pratica dos atos da vida civil, sem que houvesse um parametro que definisse
0 que era uma pessoa excepcional, tampouco para definir necessario discernimento,
a novel legislagédo inovou e modificou substancialmente os artigos 3° e 4° do Cédigo
Civil de 2002, como se vera a seguir®.

Passa-se a analise dos fundamentos axiolégico que originaram o Estatuto
Protetivo Especial, com suas repercussdes na Teoria das Incapacidades, substrato

para a analise dos institutos que visam a protegé-los.

2.3 Normas protetoras dos direitos das pessoas com deficiéncia e a

dignidade da pessoa humana

Apds o fim da 22 guerra mundial, em 1945, e superacdo da barbarie dos
regimes fascistas, foram consagrados nos textos constitucionais posteriores a
dignidade humana, até entdo ausente do paradigma de aplicacdo dos ordenamentos

juridicos dos paises ocidentais®’.

Isso se deu com a valorizagdo dos direitos fundamentais, naguele momento
histérico. Nada mais l6gico, eis que a dignidade da pessoa humana é o nucleo em
torno do qual gravitam os direitos fundamentais. E ela que confere a esses direitos
um carater sistémico e unitario. A dignidade é, entdo, o ponto em comum, que liga
todos os direitos fundamentais, cuja existéncia se da com o escopo de proteger e

promover a dignidade humana®®.

°® GANGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral.
17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. V. 1. p. 140.

> BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da
dignidade da pessoa humana. 1 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 52-53.

°® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 21 ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2007, p.
120-122.
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A doutrina avancada nesse tema entende que a dignidade humana ndo € um
direito fundamental, mas uma qualidade intrinseca a todo ser humano. Isso significa
gue a pessoa possui dignidade independentemente de qualquer condi¢cao (origem,
raca, nacionalidade, sexo etc.). Nao € o Estado que confere dignidade a uma pessoa.
Ela é condicdo inerente ao ser humano, e deve ser respeitada, em seu minimo que

seja™.

Dentro dessa linha de raciocinio, a consagracdo da dignidade no texto
constitucional impde ao Estado e, em alguns casos, aos particulares, o dever de
respeito, protecao e promogéao de condi¢cdes dignas de existéncia.

Quando se fala em protecdo da dignidade, diz-se que estd ligada
principalmente aos direitos individuais, notadamente, os direitos de liberdade e
igualdade. A dignidade exige que o ser humano seja tratado como livre e igual, ndo

s6 pelo Estado, mas também pela sociedade e por outros particulares®.

A dignidade da pessoa humana ndo comporta um conceito hermético e fechado,
entretanto, Celso Antonio Bandeira de Melo®, ensina que se ndo é possivel
conceituar um principio fundamental, € possivel apresentar um conteddo minimo
deste principio, um nucleo duro, que, para o autor, comportaria a integridade fisica e
psiquica, liberdade e igualdade e o direito ao minimo existencial (ou patriménio

minimo, para a doutrina civilista®?).

No que interessa aos limites deste trabalho, observa-se que alguns individuos
possuem limitacbes fisicas e psicolégicas, tornando-se vulneraveis perante os
demais grupos sociais. O ordenamento juridico brasileiro foi alterado para regular,
numa perspectiva de protecdo da dignidade da pessoa, as relacbes desses atores

no mundo juridico e trazer mais liberdade para que possam exercer seus direitos®.

* BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da
dignidade da pessoa humana. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 52-53.

€0 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. ed.
S&o Paulo : Saraiva, 2013, p. 234.

%1 Mello, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo - 33 ed. S&0 Paulo: Editora
Malheiros, 2016, p. 86.

62 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
63 GANGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral.
17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. V. 1. p. 140.
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Nesse sentido, pode-se dizer que a dignidade da pessoa humana possui dupla
eficacia®. A um lado, positiva, no sentido de impor atividades para o seu respeito,
para a sua efetivacdo, a exemplo de acbes afirmativas para protecdo das pessoas
com deficiéncia e, de outro, negativo, ante a necessaria restricdo ao exercicio de
direitos, no sentido de que determinados direitos ndo podem ser exercidos se
violarem a dignidade de um terceiro, a exemplo de contratacdo com um deficiente

desassistido.

A promulgacdo da novel legislagdo sobre a Pessoa com Deficiéncia, vem a
superar a ideia antiga de que um obstaculo na interagdo de uma pessoa com 0 meio
em que vive e na interacdo com a comunidade, teria o condéao de justificar limitacdes

de ordem juridica para o exercicio dos direitos e contracdo de obrigacdes.

Trata-se de valorizagao da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da CR) dos
individuos com deficiéncia, em perspectiva da proporcionalidade dos direitos
fundamentais, sob o prisma da proibicdo da protecdo insuficiente, em face da

hipossuficiéncia deste grupo®.

Nesse diapaséo, o novo Estatuto vem conciliar a tutela dos interesses da

sociedade a valorizacdo da autonomia privada do deficiente, ante a necessidade de

by

se conferir efetivamente direitos necessarios a cidadania, tida como viés de
promocdo da dignidade humana, eixo central da mais moderna perspectiva civil-

constitucional do ordenamento privado®®.

E nessa perspectiva que Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, com

propriedade, escrevem:

E preciso sublinhar, ademais, que a decisdo judicial de interdicdo, atinge,
frontalmente, alguns valores constitucionalmente preservados em favor da
pessoa, como a liberdade e a intimidade. E por isso, que afirmamos ndo ser
possivel considerar para a interdicdo a pura e simples existéncia de
patologia mental. E necessario atentar que a medida judicial atinge os
direitos e garantias fundamentais e, por via obliqua, o exercicio da cidadania

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed.
S&o Paulo : Saraiva, 2013, p. 134.

% |bidem, p. 123.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 309.
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do interditando. Dai a compreensao de que toda e qualquer interdicdo tem
que estar fundada na protegéo da dignidade do préprio interditando, e ndo
de terceiros, sejam parentes ou nao.

Trilhando essas pegadas, € com base nas prOprias necessidades
existenciais do interditando (e ndo focado, tdo sO, nos seus interesses
patrimoniais) que o juiz pode reconhecer a incapacidade de uma pessoa,
privando-lhe da capacidade plena e nomeando-lhe curador.®’

Mais a frente, serd tracada uma andlise dessas mudancas, trazidas pela
criacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em especial a repercussdo da
alteracdo da teoria das incapacidades na curatela, bem como do novo instituto da
tomada de decisdo apoiada, institutos que construidos num perfil de promoc¢éo da

liberdade e igualdade.

2.4 O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°® 13.146 de 2015)

A promulgacdo da novel legislacdo sobre a Pessoa com Deficiéncia, com o
nitido viés dos Direitos Humanos, vem a superar a ideia antiga de que um obstaculo
na interacdo de uma pessoa com O meio em que vive e na interacdo com a
comunidade, teria 0 condao de justificar limitacdes de ordem juridica para o exercicio

dos direitos e contracado de obrigacdes.

Nesse diapaséo, o novo Estatuto vem conciliar a tutela dos interesses da
sociedade a valorizacdo da autonomia privada do deficiente, ante a necessidade de
se conferir efetivamente direitos necessarios a cidadania, tida como viés de
promocdo da dignidade humana, eixo central da mais moderna perspectiva civil-
constitucional do ordenamento privado. Visa promover, portanto, a promoc¢ao da
autonomia individual, ampliacdo da acessibilidade e liberdade, a fim de aumentar a

interacdo do individuo em sociedade.

Para atingir esse desiderato, o Estatuto realiza modificacdes profundas em
institutos juridicos de longa tradicdo na ordem juridica nacional, em especial sobre a
teoria das incapacidades, o que vai influenciar a curatela do incapaz e ser

complementada pelo novo instrumento da tomada de decisao apoiada.

®” FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 310-311.
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2.4.1 Breve histoérico

Desde o inicio da humanidade, dos grupos sociais mais primitivos até os atuais,

existiam pessoas que nasciam com algum tipo de deficiéncia.

Em Esparta, na Grécia antiga, entre os séculos VI e Il, a.C., era comum que
essas pessoas fossem lancadas ao mar ainda quando bebés. Havia um costume a
época de que os pais tinham que apresentar seus filhos recém-nascidos a um
Conselho de Espartanos para que verificassem a saude dos filhos. Quando
reconhecido como saudavel, o bebé era devolvido ao pai que deveria prestar-lhe
cuidados até os 07 anos de idade, apos a qual, a responsabilidade pela era toda da
cidade-estado que ficava incumbida de educa-la para as guerras. No entanto, se
apresentassem alguma “deformidade”, a cidade-estado as levava aos chamados
“‘Apothetai” — espécie de depdsito de pessoas, onde eram lancadas ao mar. A
conduta era justificada como sendo um bem maior para a crianca, pois poderiam

sofrer enorme rejeicdo pela sociedade e até mesmo pela familia®®.

Do mesmo modo, na Roma antiga sacrificavam pessoas que nasciam com

anomalia fisica, psiquica ou mental.

No advento do Cristianismo, aproximadamente no século lll, ganhou forca a
doutrina cristd que se sustentava em principios da caridade e amor ao proximo. Esse
periodo contribuiu para a criacdo de instituicbes para atendimento de pessoas

pobres e com algum tipo de deficiéncia®®.

Ja na Idade Média, entre 476 e 1.453, d.C., a deficiéncia das pessoas era
justificada como sendo um castigo de Deus e eram perseguidas e discriminadas pela

Igreja’®.

®® GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA, Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil: uma
abordagem integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Floriandpolis: Obra Juridica, 2007. p.
42-44.

% GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA, Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil: uma
abordagem integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Floriandpolis: Obra Juridica, 2007. p.
46.

® Ibidem, p. 49.
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No Renascentismo, entre séculos XV a XVII, com o ressurgimento de uma
filosofia humanista e antropocéntrica, o ser humano era visto como o centro do
mundo, o que Ihe dava maior valor, fortalecendo a ideia de que as pessoas com

deficiéncia deveriam ter mais atencao e ser tratadas com mais cuidado”™.

Com a Revolucao Industrial, seus consequentes avancos técnico-cientificos, e
0 apogeu da valorizacdo da razdo humana, passou-se a uma nova logica acerca do
corpo humano. Contudo, até o fim do século XX, a comunidade cientifica ainda
defendia que as pessoas portadoras de deficiéncia, especialmente as congénitas,
poderiam comprometer a evolugcdo do ser humano ao enfraquecer os genes de uma

raca’>.

A partir da 22 Guerra Mundial e a valorizacao da dignidade da Pessoa Humana
nos textos constitucionais e internacionais, como a Declaracéo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, desenvolveram-se os direitos humanos como um conjunto de
direitos inerentes a todo e qualquer ser humano, pela condicdo apenas de ser

humano’®.

Neste contexto, comecaram a surgir criticas ao modo de isolamento e
segregacao das pessoas portadoras de deficiéncia. Esse foi o inicio da preocupacao
com o convivio deste grupo social em meio a comunidade bem como a necessidade

de afirmacéo dos seus direitos’.

A regulamentacdo da pessoa com deficiéncia se deu pela Convencao sobre
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, assinado em Nova lorque, nos Estados Unidos,
em 30 de marc¢o de 2007, da qual o Brasil é signatario (promulgada pelo Decreto do
Poder Executivo de n° 6.949/09), tendo sido aprovada com status de Emenda

" GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA, Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil: uma
abordagem integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Florianopolis: Obra Juridica, 2007. p.
53.

2 FERRAZ, Carolina Valenca et al. Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p.47.

® GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA, Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil: uma
abordagem integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Florian6polis: Obra Juridica, 2007. p.49.
* FERRAZ, Carolina Valenca et al. Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p.51.
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Constitucional, por forca do disposto no art. 5°, § 3° da Carta Magna brasileira’™.

Tal Convencdo, porém, se traduz basicamente em uma carta de intencdes’®.
Por isso, foi fundamental a criacdo de uma norma interna que apresentasse
solugBes praticas e efetivas aos direitos dos deficientes, com o objetivo de assegurar
a igualdade material destas pessoas. Com este escopo, o legislador ordinario veio a
adequar o ordenamento patrio através da Lei n° 13.146/2015, que entrou em vigor

em 3 de janeiro de 2016"".

O Estatuto nasceu sob o viés dos direitos humanos, a fim de trazer a
perspectiva de que a deficiéncia ndo se justifica pelas limitacbes trazidas pela
patologia de um individuo. A Lei de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia visa
promover, portanto, a promo¢ao da autonomia individual, ampliacdo da
acessibilidade e liberdade a fim de aumentar a interacdo do individuo em

sociedade’®.

A inclusédo dessas pessoas na sociedade deve ser plena, devendo ser tratadas
como os demais. Nesse sentido, dispde o artigo 84 do Estatuto: “A pessoa com
deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em

igualdade de condicées com as demais pessoas”™”.

Muito embora ja existissem no Brasil alguns diplomas legislativos que tratavam
sobre os direitos da pessoa com deficiéncia, essas pessoas nao tinham lei especifica

com o proposito de regulamentar questdes concretas. O que existia, a titulo de

® RIBEIRO, Moacyr Petrocelli de Avila. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: a revisdo da teoria das
incapacidades e os reflexos juridicos na Gtica do notario e do registrador, 2015. Disponivel em:
<http://www.notariado.org.br/index.php?pG=X19leGIliZV9ub3RpY2lhcw==&in=NjlyMA>. Acesso em:
10 de setembro de 2017.
® SANTOS, Ivana Assis Cruz dos. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e as alteragbes no Cadigo
Civil de 2002, 2015. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/45033/0-estatuto-da-pessoa-com-
deficiencia-e-as-alteracoes-no-codigo-civil-de-2002>. Acesso em: 10 de setembro de 2017.
" FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
E)Sessoal com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 24.
SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia Causa Perplexidade(Parte 1). Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-

essoa-deficiencia-causa-perplexidade#_ftn1>. Acessado em: 27 de setembro de 2017.

9 BRASIL. Lei n° Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015. /2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm> Acesso em: 28 de setembro
de 2017.
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exemplo, eram dispositivos destinados a incluséo dessas pessoas em escolas e no
mercado de trabalho, através de vagas destinadas em concurso publico e vestibular,
assim como a inclusdo de deficientes como dependentes, para fins de beneficios

previdenciarios etc.

2.4.2 Nogdes gerais, objetivos e constitucionalidade do Estatuto

Em virtude da sistemética pela qual a Convencéao foi introduzida, conforme o
disposto no § 3° do art. 5° da Constituicdo da Republica de 1988, tem-se que possui
status de emenda constitucional, considerando que se trata de convencgao
internacional sobre direitos humanos que foi aprovada, em cada Casa do Congresso

Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros®.

Assim, os direitos humanos, de natureza individual, assegurados pela
Convencdo, sado considerados vedacdo material a propostas de emenda

constitucional, conforme artigo 60, 84°, da Constituicdo Federal.

O Estatuto regula os aspectos de inclusdo do deficiente em diversas areas,
descrevendo seus direitos fundamentais, tracando politicas de inclusdo e prevendo
crimes e infracBes administrativas cometidas contra os portadores de deficiéncia ou

seus direitos.®!

A legislacdo, que tem por objetivo de assegurar e promover condi¢cdes de
igualdade bem como o amplo exercicio de direitos e liberdades fundamentais, define

0 que se entende por deficiente em seu art. 2°, in verbis:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual,
em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicdes com as demais
pessoas®’.

8 SANTOS, Ivana Assis Cruz dos. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e as alteragdes no Cédigo
Civil de 2002. 2015. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/45033/0-estatuto-da-pessoa-com-
deficiencia-e-as-alteracoes-no-codigo-civil-de-2002>. Acesso em 28 de setembro de 2017.

8 ARAUJO, Luiz Alberto David; COSTA FILHO, Waldir Macieira da. O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia — EPCD (Lei 13.146, de 06.07.2015): algumas novidades. Revista dos Tribunais, v. 962, a.
104, dez.2015.

82 BRASIL. Lei n° Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015. /2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da
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Com isso, promove uma revisdo do conceito de pessoa com deficiéncia,
adotando-se um modelo social de deficiéncia, segundo o qual esta ndo pode se
justificar pelas limitagbes pessoais decorrentes de uma patologia. Redireciona-se o
problema para o cenario social, que gera entraves, exclui e discrimina, sendo
necessaria uma estratégia social que promova o pleno desenvolvimento da pessoa

com deficiéncia®.

A Legislacéo Inclusiva Brasileira, seguindo os passos da Convencao, com isso,
superou o0 conceito médico até entdo vigente, pelo qual para a caracterizacdo de
pessoa com deficiéncia, bastava uma analise médica. A novel legislacédo altera esse

modelo, trazendo, além dos elementos médicos, elementos sociais e ambientais®.

Foi adotada a avaliacdo médica e social da pessoa com deficiéncia seguindo a
Classificacdo Internacional de Funcionalidade (CIF) em vigor no ambito da
Organizacdo Mundial da Saude e adotada na maioria dos paises. A CIF propbe a
afericdo da funcionalidade da pessoa e suas restricdes em relacdo ao ambiente
fisico, social e de trabalho, sendo indicada como uma ferramenta de politica social
para o planejamento dos sistemas de previdéncia social, sistemas de compensacao
e projeto de implementacdo de politicas publicas®>. Nesse sentido, dispde o
paragrafo primeiro do supracitado artigo legal:

Art. 2° 8§ 1° A avaliagdo da deficiéncia, quando necesséaria, sera
biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e
considerara:

| - os impedimentos nas fun¢des e nas estruturas do corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicologicos e pessoais;

Il - a limitag@o no desempenho de atividades; e

IV - a restricdo de participacao™.

Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm> Acesso em: 28 de setembro
de 2017.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
essoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 24.
* Ibidem, p. 27.

% |bidem, p. 29.

% BRASIL. Lei n° Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015. /2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm> Acesso em: 28 de setembro
de 2017.
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O sistema da CIF permite a visdo de uma equipe multiprofissional sobre o

individuo e ndo mais a visdo médica Unica.

Para a completa compreensao do conceito legal, cabe declinar a definicdo do

que seriam as “barreiras”, conforme art. 3° do diploma legal:

Art. 3° Para fins de aplicacéo desta Lei, consideram-se:

(..

IV - barreiras: qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que
limite ou impeca a participagdo social da pessoa, bem como o gozo, a
fruicdo e o exercicio de seus direitos a acessibilidade, a liberdade de
movimento e de expressao, a comunicagdo, ao acesso a informacao, a
compreensdo, a circulagdo com seguranca, entre outros, classificadas em:
a) barreiras urbanisticas: as existentes nas vias e nos espagos publicos e
privados abertos ao publico ou de uso coletivo;

b) barreiras arquitetbnicas: as existentes nos edificios publicos e privados;

c) barreiras nos transportes: as existentes nos sistemas e meios de
transportes;

d) barreiras nas comunicacdes e na informacao: qualquer entrave, obstaculo,
atitude ou comportamento que dificulte ou impossibilite a expressdo ou o
recebimento de mensagens e de informacdes por intermédio de sistemas de
comunicagéo e de tecnologia da informacéo;

e) barreiras atitudinais: atitudes ou comportamentos que impecam ou
prejudiguem a participagdo social da pessoa com deficiéncia em igualdade
de condi¢bes e oportunidades com as demais pessoas;

f) barreiras tecnolégicas: as que dificultam ou impedem o acesso da pessoa
com deficiéncia as tecnologias®’;

As medidas e politicas promovidas pelo Estatuto, atinentes a promocao da
igualdade, ndo discriminacdo, acessibilidade, e participacdo na vida politica e
publica, ttm um aspecto democratico e equitativo, visto que tendem a garantir a
efetiva participacdo na sociedade, independente de suas interacdes com as
barreiras que lhes foram impostas, com a possibilidade de realizarem suas

potencialidades como seres humanos.

Ndo obstante as disposicbes amplamente favoradveis as pessoas com
deficiéncia, e, por consequéncia, a toda a comunidade, setores mais preocupados
com a visdo patrimonial das relagbes humanas arguiram a inconstitucionalidade de

dispositivo que visa promover o direito a educacéo e a inclusdo social®.

8 BRASIL. Lei n° Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015. /2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm> Acesso em: 28 de setembro
de 2017.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 97.
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A Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN)
ajuizou Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) contra o art. 28, 8 1° e 0 art. 30 do
Estatuto. Os dispositivos tratam da obrigatoriedade das escolas privadas de oferecer
atendimento educacional adequado e inclusivo as pessoas com deficiéncia, mas
vedam a cobranca de valores adicionais de qualquer natureza em suas

mensalidades, anuidades e matriculas no cumprimento dessas determinacdes®.

O comando, na visdo da entidade, faria com que as instituicbes de ensino
tenham inimeros custos, que ndo poderdo ser repassados ao consumidor, e que

isso seria dever do Estado®™.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal julgou improcedente o pedido®, sob
fundamento de que “a responsabilidade pela alteridade é um elemento estruturante
da Constituicdo”. O Estado tem o dever de facilitar as pessoas com deficiéncia sua
plena e igual participacdo no sistema de ensino e na vida em comunidade. No
entanto, esse dever ndo é apenas do Poder Publico, podendo ser exigido também

das instituicdes de ensino privadas®.

N&o obstante o servico publico de educacgédo ser livre & iniciativa privada, isso
nao significa que os agentes econbmicos que 0 prestam possam fazé-lo
ilimitadamente ou sem responsabilidade. E necesséria a sua autorizacdo e avaliacio
de qualidade pelo Estado, bem como o cumprimento das normas gerais de
educacao nacional®.

A escola ndo é dado escolher, segregar, separar, mas € dever ensinar, incluir,
conviver. A vivéncia cotidiana, o convivio com o diferente, sdo valores educacionais
em si mesmos, e tém riqueza proépria, pois desenvolvem o acolhimento, a tolerancia

e a ética®.

8 STF. Informatvo n°® 829, de 6 a 10 de maio de 2016. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo829.htm> Acesso em: 14 de outubro
de 2017.

% |bidem, Acesso em: 14 de outubro de 2017.

1 Ibidem, Acesso em: 14 de outubro de 2017.

% Ibidem, Acesso em: 14 de outubro de 2017.

% Ibidem, Acesso em: 14 de outubro de 2017.

% Ibidem, Acesso em: 14 de outubro de 2017.
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2.4.3 Repercusséo na Teoria das Incapacidades

Dentre as alteragdes trazidas pela Lei 13.146/2015, destaca-se 0 novo
tratamento dado as incapacidades, bem como os critérios de determinagdo de seus
graus. De modo a representar um progresso legislativo para a protecéo da dignidade
da pessoa com deficiéncia, a novel legislacdo revogou e alterou alguns artigos do
Cddigo Civil, trazendo mudancas na estrutura da teoria das incapacidades, o que
repercutiu em institutos como a interdicdo e a curatela, sem falar na criacdo da

tomada de decisdo assistida®.

Sob o argumento de que a condicdo de incapaz era necesséaria para a
protecdo do deficiente, a legislacdo pretérita o impunha a incapacidade civil. Isso,
contudo, nédo raras vezes interferia de modo indevido em sua autonomia, liberdade e
dignidade, jA que ndo lhe era possivel tomar decisdo de carater patrimonial ou

pessoal sobre assuntos muitas vezes de foro exclusivamente intimo da pessoa®.

N&o se quer dizer com isso que as limitacGes juridicas a capacidade dos
deficientes foram extirpadas. Ao contrario, a possibilidade de se impor limitacdes
permanece, tanto que foi mantido o regime da curatela. Porém, a pessoa com
deficiéncia mental ndo sera mais considerada, ex lege, como incapaz, pelo contrario,
o artigo 6° do Estatuto afirma expressamente que “a deficiéncia ndo afeta a plena

capacidade civil da pessoa™’.

Portanto, reforca-se a maxima de que a regra € a capacidade, sendo a
incapacidade, excecao. Desse modo, a pessoa portadora de deficiéncia mental sera

considerada plenamente capaz para praticar os atos da vida civil, podendo, em

% SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia Causa Perplexidade(Parte ). Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-
essoa-deficiencia-causa-perplexidade#_ftn1>. Acessado em: 30 de setembro de 2017.
® STOLZE, Pablo. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o Sistema Juridico Brasileiro de
Incapacidade Civil. Revista do Instituto Brasileiro de Direito de Familia. 2016. Disponivel em:
<http://ibdfam.org.br/artigos/1093/O+Estatuto+da+Pessoa+com+Deficiéncia+e+o+sistema+jur%C3%
ADdico+brasileiro+de+incapacidade+civil> Acessado em: 29 de setembro de 2017.
%" BRASIL. Lei n° Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015. /2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm> Acesso em: 28 de setembro
de 2017.
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casos excepcionais, e apenas quando necessario a protecdo da pessoa, ter essa
capacidade limitada, devendo ser submetida, mediante processo de interdi¢cdo, a
curatela. Assim, apenas excepcionalmente, através de relevante inversdo da carga

probatdria, a incapacidade surgira, se amplamente justificada®.

Assim, com a entrada em vigor do Estatuto, a nova redacdo do artigo 3° do
Cddigo Civil passa a ser: “Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer

pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos™.

Em suma, diante da infinidade de transtornos mentais ou intelectuais, é inviavel
tentar classificar as pessoas como absoluta ou relativamente incapazes'®. Resta
superada a critica a redacéo original do Cédigo Civil de 2002, que, em nome de uma
suposta seguranca juridica, tencionou aprisionar a multiplicidade de quadros de
desenvolvimento intelectual sob a dualidade auséncia/reducao de discernimento, em
uma espécie de categorizacdo de pessoas em redutos de exclusdo de direitos

fundamentais.

Assim, néo existindo mais a figura do absolutamente incapaz maior de idade,
tal pessoa pode ser tida como relativamente incapaz nos termos da nova redagéo do
art. 4° do Cadigo Civil.

Com efeito, o dispositivo que trata da incapacidade relativa passou a dispor:

Art. 4° S40 incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em téxico;

Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;

IV - os prédigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacéo

especial'™.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 41.
¥ BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm> Acesso em: 25 de agosto de 2017.

1% EARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
essoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 43.
%0 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 5 de outubro de 2017.
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O sistema de incapacidades deixou de ter um modelo rigido, passando a ser
mais maleavel, sendo pensado a partir das circunstancias do caso concreto e em
prol da inclusdo das pessoas com deficiéncia, tutelando a sua dignidade e a sua

interacao social.

Nesse contexto, a curatela foi reformulada, bem como foi criado o novo instituto
da tomada de decisdo apoiada, para se adaptar a uma gradacdo tripartite de
intervencdo na autonomia'®?, segundo a qual as pessoas sem deficiéncia terdo
capacidade plena, ao passo em que as pessoas com deficiéncia se servirdo da
tomada de decisdo apoiada a fim de que exercam a sua capacidade de exercicio em
condicdo de igualdade, sendo que as pessoas com deficiéncia qualificada pela
impossibilidade de autogoverno serdo submetidas a um regime de curatela, que se

limitara a restricdo da prética de atos patrimoniais (art. 85, do Estatuto).

Essa conciliacdo € a saida possivel (e desejavel) para harmonizar a protecéo a

pessoa deficiente com o principio da seguranca juridica.

Assim, pode-se resumir a repercussao da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia como sendo a alteracdo da perspectiva médica e assistencialista de
deficiente como a pessoa com insuficiéncia intelectual para uma perspectiva social
ao passo em que a incapacidade deixa de ser um rétulo imposto as pessoas com
limitacbes médicas e passa a ser um sistema de protecdo de pessoas em razdo de
circunstancias que evidenciem a impossibilidade real e duradoura da pessoa querer

e entender o mundo ao seu redor.

Ou seja, o divisor de aguas da capacidade para a incapacidade nao mais
reside nas caracteristicas da pessoa, mas no fato de se encontrar em uma situacao

que as impeca, por qualquer motivo, de conformar ou expressar a sua vontade™®.

A evolugéo e (re)significagéo da curatela e o instituto da tomada de deciséo

apoiada passa a ser 0 objeto dos proximos capitulos.

192 EARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 44.
193 |bidem, p. 45.
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3 CURATELA

O Direito, embasado em principios constitucionais, tais como a dignidade da
pessoa humana, quando trata de relacbes entre os particulares, principalmente no
ambito do Direito Civil, busca proteger e efetivar a participacdo igualitaria das
pessoas em sociedade.

O principio da igualdade igualmente permeia as relacdes privadas, estando
presente desde a concepcdo Aristotélica, em “Etica a Nicoémaco”, texto no qual
discorre sobre a existéncia da justica em duas acepc¢oes, distributiva e corretiva, as
quais fundamentaram a perspectiva segundo a qual igualdade é “tratar igualmente

os iguais, e desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades™.

Ndo h& duvidas de que o Estatuto da pessoa com deficiéncia teve toda sua
construcdo fundamentada nos principios constitucionais, visando assegurar e
promover, em iguais condi¢des, o exercicio dos direitos e liberdades das pessoas
com deficiéncia, buscando abranger sua inclusao social e proporcionar o exercicio

da cidadania®.

Neste sentido, o instituto da curatela sofreu muitas alteracdbes com 0 novo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Do mesmo modo ocorreu com o advento do
Novo Cdédigo de Processo Civil, que logo em seguida trouxe alguns novos pontos

nao tratados na Lei Brasileira de Inclusao.

Tais mudancas repercutiram na propria concepcao do instituto, eis que antes
das modificacdes legislativas, a curatela tinha um viés patrimonialista. A novel
legislacdo, embasada em principios constitucionais e com o fim de assegurar os
direitos humanos, coloca a pessoa com deficiéncia em outro patamar, comum aos
dos demais cidadaos, estabelecendo a curatela como medida extraordinaria, voltada

a proteger a pessoa do deficiente e ndo seu patrimonio'®.

10% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducéo de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim da verséo
inglesa de W. D. Ross In: Os Pensadores. S&o Paulo: Nova Cultural, 1973, v.4, p. 34.

5 FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 17.
196 |bidem, p. 18.
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Neste capitulo ser4d abordado como se delineava o instituto da curatela
anteriormente as mudancas trazidas pelo Estatuto da pessoa com deficiéncia, bem
como sua regulamentacdo em capitulo proprio do Titulo destinado ao Direito de
Familia no Cddigo Civil de 2002. Para esclarecer tais alteracdes e suas respectivas
controvérsias no mundo juridico, tema do ultimo capitulo desse trabalho, se faz
necessario um breve estudo acerca da curatela, sua origem, caracteristicas,

espécies e procedimento.

3.1 Conceito

A palavra curatela vem do latim curare e possui 0 sentido etimolégico de
“pessoa que cuida”. O instituto da curatela foi criado para amparar pessoas que hao
sdo aptas a atuar no mundo juridico, ou seja, que ndo podem expressar sua vontade
de forma livre e consciente. E, assim, instituto de Direito Civil que visa proteger os
interesses dos maiores incapazes que nao podem, por si sO, exercer atos da vida

civil*%’.

De acordo com o entendimento de Cldvis Bevildqua, a curatela é “o encargo

publico conferido por lei a alguém, para dirigir a pessoa e administrar os bens dos

maiores que por si ndo possam fazé-lo.”%

Maria Berenice Dias define a curatela como: “o instituto protetivo dos maiores

de idade, mas incapazes, isto €, sem condicdes de zelar por seus proprios

interesses, reger sua vida e administrar seu patriménio.”°°

Por fim, Paulo L6bo nos oferece a seguinte definicao:

A curatela tratada pelo Cdadigo Civil, no ambito do direito de familia, tem
como sujeitos de protecdo legal os portadores de alguma deficiéncia
psiquica, os prodigos e 0s nascituros. Com excec¢ao destes Ultimos tem por
fito principalmente a interdi¢do judicial dos maiores de idade que ndo podem
exercer plenamente os atos da vida civil, necessitando de representacéo ou

107 SILVA, de Placido e. Vocabulario Juridico. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 324.

108 BEVILAQUA, Clévis. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 1. ed. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1950. V. 2, p. 401.

109 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais,
2011, p. 621.
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assisténcia. Também os menores podem ser interditados quando a
deficiéncia mental for considerada duradoura ou irreversivel*™.

Destas conceituacdes colacionadas, pode-se tracar a ideia basica da protecdo
do maior incapaz como eixo do instituto. Com efeito, a curatela visa a protecéo
daqueles que estdo em situacdo de incapacidade para exercer os atos da vida civil
por si sOs, atribuindo o encargo de administrar seu patriménio a outra pessoa,

segundo um procedimento de ordem judicial.

3.2 Contexto Histérico

A Curatela teve origem no Direito Romano, ja no periodo antigo (753 a.C. — 130
a.C.), e era dividida em trés espécies: A curatela das pessoas consideradas loucas
(cura furiosi), prodigas (cura prodigi) — advém da lei das XIlI Tabuas, em que o pretor
privava o incapaz de dispor e administrar seus bens — e menores de 25 anos (cura
minoram) — era uma curatela eventual em que uma pessoa que fosse contratar com

0 menor e receava fazé-lo, chamava um curador*?.

Ademais, as mulheres também eram consideradas incapazes em um longo
periodo de tempo. Na menoridade eram tuteladas por seus pais, ou seja, eles
tinham toda a responsabilidade sob a mulher e, na maioridade, eram curateladas por
seus maridos. Quando vilvas, voltavam ao poder de seu pai, sob o qual

continuavam sob tutela eternal*?.

Na Lei das Xll Tabuas ja se encontrava referéncias as pessoas cuja falta de
discernimento completo lhe impossibilitavam a administracdo de seus bens. A
interdicdo, porém, teve origem no direito romano, com a restricdo da autonomia da

vontade dos individuos!*®,

1191 ABO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 422.

111 Uiz, Antdnio Filardi. Curso de Direito Romano. Sdo Paulo, Editora Atlas, 1999, p. 123.

112 Ibidem, p. 124.

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Comentérios ao novo Cédigo Civil, vol. XX: da unido estavel, da
tutela e da curatela. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 412.
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Assim, resta claro que, no direito romano, a curatela n&do visava proteger o
incapaz, mas proteger os bens de seus eventuais herdeiros. Estes tinham a honraria
de cuidar do patriménio que futuramente |Ihes pertenceria. A eles cabiam nomear um

curador que o fizesse*.

A luz do antigo Cédigo Civil de 1916, o “louco de todo género” era considerado
incapaz de forma absoluta, e quando interditado, s6 podia atuar juridicamente com a

presenca de seu representante.

Na metade do século XX, com o fim da segunda guerra mundial, ascendeu a
preocupacdo com a protecdo e a sistematizacdo dos direitos humanos, dando
amplitude a participacdo de todos na sociedade, inclusive daquelas pessoas
consideradas incapazes, pois estas passariam a exprimir sua vontade através de

outrem*®.

Contudo, a atencdo da agenda voltada a consagracdo e consolidacdo dos
direitos humanos quanto as pessoas com deficiéncia s6 veio a se estabelecer de
forma definitiva com a Convencdo Sobre Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
assinada em Nova lorque, em 2007, da qual o Brasil é signatério.

3.3 Natureza juridica

Ha uma ligacdo umbilical entre interdicdo e curatela, ja que aquela é
instrumento para a constituicdo desta. No procedimento da interdicdo se apura de
fato a incapacidade da pessoa para que esta seja passivel de se submeter a
curatela, na qual, de uma maneira geral, se estabelecera o curador e quais os atos

poderdo ou n&o ser praticados pelo curatelado™*®.

A incapacidade decorre de uma causa natural psicolégica que reclama

114 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Comentérios ao novo Cddigo Civil, vol. XX: da unido estavel, da
tutela e da curatela. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 413.

15 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. ed.
S&o Paulo : Saraiva, 2013, p. 234.

116 GONCALVES, Carlos Roberto. Curso de Direito Civil Brasileiro — Vol. 6 — Direito de Familia. 6 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 627.
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reconhecimento pela via judicial, através da acdo de interdi¢cdo, procedimento de
jurisdicao voluntéria, em que ndo ha lide (entendida como uma pretenséo resistida) e
se aplica a todos os casos de incapacidade por causa psiquica (ndo etaria, pois

desnecessaria)'*’.

Com Elpidio Donizetti, pode-se dizer que:

Da-se o0 nome de interdicdo ao procedimento judicial, de jurisdicdo
voluntaria, através do qual se investiga e se declara a incapacidade de
pessoa maior (portadora de anomalia psiquica ou prodigalidade, surdo-
mudo sem educacéo que o habilite a enunciar sua vontade e toxicdbmanos),
para o fim de ser representada ou assistida por curador.**®

A seu turno, a sentenca de interdicdo possui natureza declaratéria ja que nao é
o decreto sentencial que cria a incapacidade, apenas a reconhece, ja que decorrente
de um estado psiquico pré-existente. Nesse sentido, a licdo de Daniel Eduardo
Carnacchioni, segundo quem “ndo é a sentenca de interdicdo que incapacita a
pessoa para os atos da vida civil e sim o fato ou causa determinante prevista em

|e| 1119

A sentenca proferida declarard a interdicdo ou ndo da pessoa, sempre com a
presenca do Ministério Publico, por se tratar de incapaz, havendo interesse publico,
possuindo eficacia ex nunc e demandando registro no Registro Civil de Pessoas

Naturais.

3.4 Caracteristicas

Conforme Carlos Roberto Gongalves, a curatela apresenta cinco caracteristicas:

a) os seus fins sdo assistenciais; b) tem carater publicista; c) tem, também,
carater supletivo da capacidade; d) é temporéaria, perdurando somente
enquanto a causa da incapacidade se mantiver (cessada a causa, levanta-
se a interdicdo); e) a sua decretagdo requer certeza absoluta da
incapacidadelzo.

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Curso de Direito Civil Brasileiro — Vol. 6 — Direito de Familia. 6 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 628.

18 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de Direito Processual Civil. 10 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 1.089.

9 CARNACCHIONI, Daniel Eduardo. Curso de Direito Civil - Parte Geral: Institutos Fundamentais.
Rio de Janeiro: Lumen Juirs, 2010, p. 99.

120 GONCALVES, Carlos Roberto. Curso de Direito Civil Brasileiro — Vol. 6 — Direito de Familia. 6 ed.
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Tem fim assistencial por promover a assisténcia do incapaz, uma vez que sem
a assisténcia de um curador, ndo poderia praticar por si s6 os atos da vida civil;
carater publicista, pois advém do dever do Estado de zelar pelos interesses dos
incapazes, podendo esse dever ser delegado a pessoas idoneas, a fim de exercer o
munus publico; supletivo, por caracterizar o suprimento dos interesses do incapaz
pelo seu curador; e, por fim, tem carater temporario, uma vez que a curatela durara

apenas enquanto perdurar a causa de incapacidade.

A curatela pode ser conferida as pessoas naturais, ao nascituro e aos ausentes.
A primeira é dada as pessoas que ndo possuem capacidade para exercer seus
direitos e obrigacbes de forma permanente ou temporaria, estdo elencadas no rol
das pessoas sujeitas a curatela e sdo consideradas maiores incapazes. A segunda é
dada aos seres concebidos que ainda ndo possuem personalidade, vindo a adquiri-
la apds o nascimento com vida. Por fim, aquela é conferida “aos bens do ausente”

como tutela de seu patriménio.

O art. 2° do CCB/2002 estabelece que o0 nascituro tem seus direitos

assegurados desde a sua concepc¢do, porém, o feto s6 adquire personalidade civil

ap6s o nascimento com vida, segundo a teoria natalista'*.

Também sobre o nascituro, o CC/02, em seu art. 1.779, dispde: “Dar-se-a

curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher, e ndo tendo o poder

familiar %2,

Explica Maria Helena Diniz, sobre a curatela dos nascituros:

Embora a personalidade civil do homem comece com 0 nascimento com
vida, a lei pde a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro. Assim,
para resguardar esses direitos, a lei determina que se Ihe nomeie curador,
se a mulher gravida enviuvar, sem condi¢cdes de exercer o poder familiar,
desde que o nascituro tenha que receber heranca, legado ou doacéo, sendo,
portanto, titular de direito, apesar de subordinado a condi¢do suspensiva, ou
seja, seu hascimento com vida.'?®

S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 626.

121 bidem, p. 627.

122 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em <
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122 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Vol. 5 — Direito de Familia. 24 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 655.
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A legislagcdo prevé a possibilidade de nomear um curador ao nascituro, ante
duas situacdes: A primeira sera se o pai vir a falecer, estando a mée gravida ou, na
segunda hipotese, se a mae nao tiver o poder familiar. Nesse Ultimo caso, a mae s6
perde o poder familiar se este lhe for destituido em relacdo aos filhos havidos

anteriormente, uma vez que a sancdo abrange toda a prole, inclusive a eventual™®*.

Um exemplo a ser dado acerca da curatela do nascituro, é a situacdo em que
um autor de uma heranca deixa em testamento alguns de seus bens para uma prole
eventual, que ainda ndo nasceu e que pode n&do nascer, entretanto, caso nasg¢a, a
heranca serd conferida a esse ser. Isso s6 € possivel porque a lei admite a hipGtese
em que havera a curatela dos bens do menor. Nascendo com vida, o curador dos
bens do menor impubere serdo o0s seus proprios genitores ou responsaveis. O

curador do nascituro protege a mera expectativa de direitos.

Ademais, existe também a curadoria dos bens do ausente. Para Clovis
Bevildqua, ausente “€ todo aquele que esta fora de seu domicilio, mas no sentido
em que agora toma o vocabulo, é aguela pessoa cuja habitacdo se ignora ou de cuja
existéncia se duvida, e cujos bens ficaram ao desamparo™?°.

A pessoa é declarada ausente quando, desaparecendo de seu domicilio sem
dela haver noticia, se ndo houver deixado representante ou procurador a quem
caiba administrar-lhe os bens, o juiz, a requerimento de qualquer interessado ou do
Ministério Publico, declarard a auséncia, e nomear-lhe-a curador (art. 22, do Caodigo
Civil).

Essa espécie de curatela tem a funcédo de resguardar os bens da pessoa que
desaparece do seu domicilio sem dar noticias e sem deixar um administrador do seu
acervo patrimonial. Passado um ano sem que se saiba do ausente e ndo tendo
comparecido seu procurador ou representante, poderdo os interessados requerer

que se abra provisoriamente a sucess&o*?°.

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Curso de Direito Civil Brasileiro — Vol. 6 — Direito de Familia. 6 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 700.

125 BEVILAQUA, Clévis. Direito de familia. 2. ed. Recife: Livraria Contemporanea, 1980. p. 599.

26 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Vol. 5 — Direito de Familia. 24 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 713.



44

Existem dois pressupostos para que a curatela seja exercida. O primeiro é o
pressuposto fatico, que esta ligada a incapacidade da pessoa de administrar seus
préprios bens e interesses, seja por enfermidade, retardamento mental ou vicios,
como € o caso dos ébrios e viciados em toxicos. O segundo é o pressuposto juridico,
que tem por base uma deciséo judicial, conferida pelo juiz, através de uma sentenca

que anuncia a interdigao*?’.

Quanto ao exercicio da curatela, existem dois tipos: legitima ou dativa’?®. A
primeira € conferida as pessoas que tenham vinculo familiar com o curatelado. A
segunda acontecera quando, ndo havendo nenhum curador legitimo, ou seja,
guando a pessoa a ser interditada ndo possuir familiares. O rol do artigo 1.775 do

CC dispde, de forma taxativa, as pessoas autorizadas a exercer a curatela®?°.

Em uma perspectiva comparativa, demonstra-se uma breve abordagem da
interdicdo sob o aspecto da Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale, que
aborda elementos fundamentais para formacéo do direito, quais sejam: fato, valor e

norma**.

O elemento fético é que para ser interditando, uma pessoa deve preencher os
requisitos mencionados nos dispositivos legais. A deficiéncia, por exemplo, deve ser
caracterizada por pericias médicas constatadas por profissionais reconhecidos e
levadas ao juiz para que o mesmo faca a andlise do caso concreto com a lei. O valor
tem natureza principiolégica onde o direito busca proteger esses individuos na
perspectiva da dignidade da pessoa humana. A partir desses valores que o direito
Ihes da, cria-se normas, como as normas que regem a curatela, a fim de resguarda-

los e fazer com que sejam cumpridas na sociedade™’.

Quanto a esta ultima faceta, cabe registrar que, com as atuais modificacdes

legislativas, a curatela tratara de assuntos que dizem respeito a natureza patrimonial

271 OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 430.

128 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
1442.

129 |bidem, p. 1443.

%9 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 34.

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Vol. 5 — Direito de Familia. 24 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 656.
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e negocial & medida que for necessaria — por ter sido modificada e considerada

medida extraordinaria — cabendo ao juiz fundamentar a sua razéo de ser**.

Antes mesmo de o Estatuto entrar em vigor, a jurisprudéncia remansosa ja

defendia a natureza excepcional do instituto:

TJR] - Ementa: INTERDICAO. RETARDO MENTAL LEVE.
IMPROCEDENCIA.

1- O ordenamento juridico autoriza a interdicdo de pessoa que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiver o necessario discernimento
para os atos da vida civil.

2- No entanto, é medida de carater excepcional, posto que limitadora da
cidadania e com reflexos na propria dignidade da pessoa.

3- Neste aspecto, o portador de retardo mental leve que, conquanto
apresente limitacdo da capacidade laborativa e necessite de tratamento
ambulatorial, € capaz de discernir com propriedade seus atos ndo deve se
sujeitar a interdicdo. (0002984-72.2007.8.19.0206 - APELACAO - 12 Ementa.
DES. MILTON FERNANDES DE SOUZA - Julgamento: 05/10/2010 -
QUINTA CAMARA CIVEL. integra do Acérddo em Segredo de Justica - Data
de Julgamento: 05/10/2010).

No entanto, a diretiva jurisprudencial para tanto se perfazia pelo grau de
discernimento da pessoa com deficiéncia, o que levava cada magistrado a entender

pela necessidade ou ndo da interdicdo em cada situacéo especifica.

3.5 O instituto da Curatela antes da vigéncia do Estatuto da pessoa com

deficiéncia.

Na perspectiva da analise comparativa que se busca fazer no presente trabalho,
mister delinear o perfil do instituto da curatela antes das modificacGes trazidas pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, tendo como destaque suas espécies e 0

procedimento judicial que lhe instrumentaliza, o que se passa a fazer.
3.5.1 Espécies
No presente tdpico busca-se esbocar a curatela como esteve presente no

Caodigo Civil de 2002, em sua redacéo original, antes da vigéncia da Lei n°® 13.146/15,

que trouxe diversas mudancas na legislacao civil brasileira, sendo a maior delas no

132 EARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 28.
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ambito da teoria das incapacidades, o que repercutiu diretamente no instituto da
curatela e da interdicdo das pessoas com deficiéncia.

Serdo abordadas as espécies de curatela dos maiores incapazes, voltando-se
para 0s aspectos das pessoas com deficiéncia, uma vez que o busca-se nesse
trabalho fazer uma critica acerca do instituto da curatela face as mudancas trazidas

pela Lei de Incluséo brasileira.

bY

O artigo 1.767, do Cadigo Civil, elenca as pessoas sujeitas a curatela dos

incapazes:

Art. 1.767. Estéo sujeitos a curatela:

| - aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para os atos da vida civil;

Il - aqueles que, por outra causa duradoura, ndo puderem exprimir a sua
vontade;

Il - os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em toxicos;

IV - 0s excepcionais sem completo desenvolvimento mental;

V - os prédigos.™**

(destaques introduzidos)

No que diz respeito a enfermidade ou deficiéncia mental, os preceitos
genéricos utilizados pelo legislador abrangem todas as formas de insanidade mental

desde que em grau consideravel para caracterizar a privacdo de discernimento3*.

Paulo L6bo conclui que “com relagdo a higidez psiquica, o Codigo Civil abriu o
leque para variadas ocorréncias, sem se deter nos tipos das doencgas mentais ou de

deficiéncias mentais™®.

Na visdo de Pontes de Miranda, a simples doenca mental ndo basta para que

se interdite alguém, pois tal interdicdo se da conforme a graduacgéo do discernimento

13 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 15 de outubro de 2017.

13 GONCALVES, Carlos Roberto. Curso de Direito Civil Brasileiro — Vol. 6 — Direito de Familia. 6 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 628.

1351 ®BO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 433.
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da pessoa™®.

No caso dos “excepcionais”, pode-se dizer que sdo aquelas pessoas que
nascem com algum tipo de anomalia fisica ou psiquico-sensorial. A pessoa com
Sindrome de Down poderia se enquadrar no rol dos excepcionais. Tal
excepcionalidade ndo se d4 por uma doenca mental propriamente dita, mas pela
reducdo da capacidade. Por esse nome, a conclusdo seria de Tal moléstia seria

caracterizada pelo desenvolvimento mental incompleto™’.

Nesse sentido, a licdo de Arnaldo Rizzardo:

Uma significativa deficiéncia, uma limitacdo, um minus da inteligéncia ou da
mente, que incapacita a pessoa da compreensdo de situagbes complexas
ou dificeis. Praticamente essa deficiéncia confunde-se, no entanto, com
aquela que o inciso Ill do art. 1.767 contempla, com a diferenca de que a do
excepcional tem origem sempre em uma causa congénita, € acompanhada
por anormalidades fisicas, e consiste no diminuto desenvolvimento mental
da pessoa, tanto que se confunde, ndo raramente, com o infantilismo. 138

A curatela era cabivel aos relativamente e absolutamente incapaz'®, sendo a
presenca do curador imprescindivel na préatica de atos juridicos por estes ultimos.
Seus atos juridicos exercidos pessoalmente, sem a presenca do curador, eram
considerados nulos de pleno direito. Diversamente, o relativamente incapaz que
praticasse atos juridicos deveria ser assistido pelo curador. A préatica de algum ato
sem a assisténcia deste levava a anulabilidade, conforme mencionado no capitulo

relativo & Teoria das Incapacidades™*°.

O enquadramento no rol do art. 1.767, do Cdédigo Civil dependia tdo somente
de laudo médico-psiquiatrico subscrito por profissional competente para tanto. Com
isso, 0 juiz s6 podia decretar a interdicdo da pessoa se comprovado o grau de

discernimento reduzido.

136 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Comentérios ao novo Cdédigo Civil, vol. XX: da unido estavel, da
tutela e da curatela. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 412.

37 GONCALVES, Carlos Roberto. Curso de Direito Civil Brasileiro — Vol. 6 — Direito de Familia. 6 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 696.

138 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 975.

139 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
1440.

140 |bidem, p. 1443.
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A lei estabelece uma ordem preferencial entre as pessoas que poderéo exercé-
la, observando a probabilidade de maior proximidade, afetividade e disponibilidade

do curador para com o curatelado™*.

3.5.2 Procedimento

A causa psicologica do individuo ir4 determinar a capacidade da pessoa e para
ser reconhecida, devera ser declarada pela via judicial. Tal reconhecimento se dara

através da interdic&o™*.

O procedimento de jurisdicdo voluntaria deve ser requerido no foro de domicilio
ou residéncia da pessoa a ser interditada, dada natureza protetiva do procedimento,
assim como a conveniéncia na colheita de provas, realizacdo de interrogatério e

pericia médica obrigatéria™®®,

Ja no plano da divisdo interna, conforme dispuser as normas de organizacao
judiciaria, sendo comum a opcao pela Vara de Familia, assim como pela Vara de
Orféos e Sucessdes.

A curatela resulta de uma acao de interdicdo, pela qual o juiz competente, com
base nas provas periciais juntadas aos autos e, caso comprovada a incapacidade,
declarard a interdi¢do do individuo, submetendo-o a curatela através de sentenca de

cunho declaratério™*.
Na acdo de interdicdo o individuo sera privado de reger seus proprios atos,
bem como o seu patriménio, por Ihe faltar a capacidade plena. Todos os atos

deverdo ser efetuados pelo curador declarado pelo juiz.

A sentenca de interdicdo tera efeito erga omnes, ou seja, valera contra todos**.

111 ®BO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 431.

Y2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 313.

3 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de Direito Processual Civil. 10 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 1.101.

%4 |bidem, p. 1.101.

1% |bidem, p. 1.102.
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Sendo publicada, havera o impedimento de terceiros contratarem com o incapaz,
ndo sendo valido o negocio juridico que vir a fazer com o interditado. Com a
publicacdo da sentenca, presumir-se-a o conhecimento de todos, uma vez que se

torna publica.

Antes da vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, os legitimados a
propor a acao de interdicdo estavam dispostos no art. 1.768, do Codigo Civil. O rol
de disposicdes dos legitimados € taxativo e ndo segue uma ordem de preferéncia,

podendo ser qualquer um daqueles designados no artigo®.

Eram os legitimados:

Art. 1.768. A interdigéo deve ser promovida:
| - pelos pais ou tutores;

Il - pelo cénjuge, ou por qualguer parente;
Il - pelo Ministério Publico.™

A acdo soO serd promovida pelo Ministério Pablico no caso de ndo haver as
pessoas elencadas nos incisos anteriores. A legitimidade para tanto deverd ser

comprovada nos documentos que acompanham a peticéo inicial*®.

A legitimidade ativa do Ministério Publico sera concorrente com os demais
familiares em caso de doenca mental grave do interdito. Serd subsidiaria se ndo
houver familiares ou se algum deles ndo promover a acao ou, havendo familiares,

estes forem incapazes®*°.

Nesse caso, promovida a acao pelo parguet, o juiz nomeara ao interditando um
curador a lide. Isso ocorre porque, sendo proposta por algum dos familiares, o

Ministério Publico passara a atuar como defensor do incapaz.

148 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 315.

1“7 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 15 de outubro de 2017.

“ DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de Direito Processual Civil. 10 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 1.102.

9 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 323.
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7

A presenca do Ministério Publico na acédo de interdicdo € indispensavel,
podendo atuar como parte ou como custus legis. Assim, como toda acdo que
demanda de direitos indisponiveis, o Parquet sera intimado de todos os atos

processuais, devendo se manifestar acerca do mérito processual*°.

A acdo de interdicdo ter4 procedimento especial e serd passivel de dois
objetos**': a interdicdo do incapaz e a nomeacdo de seu curador, por isso a
nomenclatura “Da Curatela dos interditos”. Cabe ressaltar que a agao tem

exclusivamente o objetivo de interditar e nomear o curador a pessoa, sendo

impossivel a cumulacdo de outros pedidos na mesma agéo.

Ao despachar a peticao inicial, o juiz determinara a citagdo do incapaz no dia e
hora que designar para interrogé-lo acerca de sua vida. Nos casos em que 0 mesmo
ndo puder receber a citacdo por motivos de saude, o oficial de justica ir4 repassar o
ocorrido ao juiz, caso em que este nomeard um curador para representa-lo

restritamente na causa da interdicao*?.

As perguntas e respostas feitas em juizo ao interditando e demais testemunhas
serdo reduzidas a termo e assinadas. Se ndo puder fazé-lo, sera utilizada a digital

da pessoa a ser interditada, assinando alguém a rogo dele®3,

Caso a pessoa do interditando n&o exprimir qualquer manifestacéo (falar, ouvir,
escrever), 0 juiz registrard o ocorrido na ata. Nao podendo comparecer a audiéncia,

0 juiz ir4 interroga-lo no lugar em que se encontrar o incapaz*>*.

O exame médico pericial serd indispensavel, sob pena de nulidade®. A
incapacidade somente pode ser pronunciada pelo juiz com a devida assisténcia de

um médico nomeado no processo*°.

1% EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 324.

1 |bidem, p. 325.

%2 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de Direito Processual Civil. 10 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 1.103.

153 |bidem, p. 1.103.

5% |bidem, p. 1.103.

15 |bidem, p. 1.104.

1% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
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Em seguida ocorrerq audiéncia de instrucdo e julgamento para que sejam
produzidas provas verossimeis de que a pessoa possui um grau de discernimento
incompleto e, por fim, apds analisar as provas e ouvir todas as testemunhas, o0 juiz

decidira a respeito da incapacidade da pessoa™”’.

O desenvolvimento intelectual incompleto trazia a necessidade da interdicao,
ou seja, de designar um curador a fim de representar os civiimente incapazes. Essa
necessidade era concluida apenas por laudo médico, devidamente apresentado ao

juiz competente™®.

Haverd a curadoria provisoria nos casos em gue, proposta a acao de interdicéo,
com tutela proviséria antecipada, o juiz deferir o pedido liminarmente. Assim, muito
embora seja mais segura e prudente a interdicdo declarada na sentenca, ao fim do
processo, € perfeitamente possivel a designacdo de curador provisério em casos

que ndo se pode aguardar a decretacao da interdicéo definitiva®.

Apés sentenciada a acao, ndo havendo recurso, o Ministério Publico ficara
incumbido de representar o interdito até o curador nomeado entrar em exercicio. A
sentenca sera registrada em cartorio de Registro de Pessoas Naturais. Ao Parquet
também serd incumbido exigir que o curador preste contas acerca da administracao

dos bens do curatelado*®.

Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 326.

7 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 327.

158 |bidem, p. 328.

9 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de Direito Processual Civil. 10 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 1.107.

%0 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. 9. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 329.
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4 CURATELA NO AMBITO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E DO
ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

No presente capitulo pretende-se fazer uma analise comparativa do instituto da
curatela no ordenamento juridico brasileiro apds a entrada em vigor do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia.

Como bem vimos, o Estatuto tem o objetivo central de promover uma maior
inclusdo desse grupo de pessoas na sociedade, dando-lhes maior autonomia para
os atos da vida civil em geral, sem descuidar de certas limitagbes quanto a atos
patrimoniais e negociais. Com a entrada em vigor do Estatuto Inclusivo e do Codex
Processual de 2015, surgiram duvidas entre juristas acerca do alcance da finalidade
que o ordenamento busca atingir — qual seja, a protecao dessas pessoas -, além de
algumas incertezas quanto a aplicacdo das regras do NCPC que alteraram todo o
procedimento da curatela, ao passo em que o Estatuto restringe consideravelmente
sua aplicacdo, uma vez que o transforma em medida extraordinaria, inovando o

ordenamento com a chamada “tomada de decisao apoiada”.

Nesse diapasdo, restaram algumas duvidas quanto ao procedimento a ser
tomado, uma vez que temos uma lei processual que discorre sobre um
procedimento para a interdicdo e outra lei, o Estatuto, que afirma ser a curatela uma
medida excepcional para a pessoa com deficiéncia mental. Outrossim,
essencialmente, o legislador deixou lacunas quanto ao proprio contetdo juridico da
lei, pois ao afirmar que tais pessoas gozariam de plena liberdade para tomar
decisfes de natureza civil, ndo se atentou quanto aos efeitos patrimoniais existentes

no casamento, por exemplo.

Neste capitulo pretende-se abordar estas questdes, fazendo uma andlise
comparativa entre os citados diplomas normativos, bem como tragando o panorama
atual do instituto da curatela.

4.1 O Procedimento da curatela no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

O Estatuto buscou separar qualquer relacdo entre incapacidade civil e
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deficiéncia, sob o argumento de que o simples fato de uma pessoa ter uma
deficiéncia ndo caracteriza incapacidade juridica. Como o € também no
entendimento da doutrina: “a pessoa com deficiéncia, em regra, € plenamente capaz
e, por outro lado, um ser humano pode ser reputado incapaz independentemente de

qualquer deficiéncia™®".

O titulo | da Norma Estatutaria — Do Acesso a Justica — retrata os direitos que
sdo assegurados as pessoas com deficiéncia, afirmando que serdo submetidas a
curatela apenas quando necessério, conforme a lei, dando-lhes a faculdade de optar

pela adocdo do processo da chamada “tomada de decisdo apoiada”®?.

Significa dizer que, como a incapacidade €& excepcional, para que seja
constatada, serd necessaria a existéncia de declaracdo de sua causa geradora, por
meio de uma decisdo judicial tomada no bojo de uma “agdo de interdicdo”®, nos
moldes do art. 747, do NCPC, que é agora direcionada a pessoas que, mesmo por
causas transitérias, ndo podem exprimir sua vontade. Ademais, ainda que seja a
pessoa do deficiente submetida a curatela, esta terd a menor duragdo possivel,
conforme determinado na Lei de Inclusdo Brasileira™®* (Art. 84, § 3°. “A definicdo de
curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria,
proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durard o menor

tempo possivel’).

A curatela passa a ter uma estrutura tripartida, se dividindo em espécies, de
acordo com cada grau de deficiéncia, quais sejam: (i) o curador pode representar o
relativamente incapaz em todos os atos juridicos, porque este ndo possui qualquer

discernimento para pratica-lo. E o caso das pessoas que se encontram em estado

81 FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 241.
102 STOLZE, Pablo. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o Sistema Juridico Brasileiro de
Incapacidade Civil. Revista do Instituto Brasileiro de Direito de Familia. 2016. Disponivel em:
<http://ibdfam.org.br/artigos/1093/O+Estatuto+da+Pessoa+com+Deficiéncia+e+o+sistema+jur¥eC3%
ADdico+brasileiro+de+incapacidade+civil> Acessado em: 29 de setembro de 2017.

3EARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 249.
1% BRASIL. Lei n° Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015. /2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm> Acesso em: 28 de setembro
de 2017.
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de coma; (ii) o curador podera representar o curatelado, quando seu grau de
discernimento for relativo, em atos que o juiz entender demandar ajuda de outrem,
como no caso dos atos patrimoniais; (iii) por ultimo, o curador sera sempre
assistente da pessoa do curatelado, meramente para fins protetivos, uma vez que
nessa ultima espécie, entende-se que o curatelado tem pleno discernimento para

tratar de todo e qualquer ato juridico, desde que devidamente acompanhado®®.

O ponto central do Estatuto, entdo, € fazer alusdo ao entendimento de que as
pessoas que ndo conseguem exprimir sua vontade, de forma transitéria ou
permanente, ndo sdo mais considerados absolutamente incapazes, mas sim
relativamente incapazes. Logo, a pessoa em estado de coma, por exemplo, é
relativamente incapaz, mesmo sendo biologicamente comprovada a absoluta

impossibilidade de exprimir qualquer vontade.

Nesse sentido esta se posicionando a jurisprudéncia, a exemplo da decisdo
proferida pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, que teve sua
fundamentacé&o voltada para a questao da incapacidade relativa dos deficientes que

nao podem exprimir sua vontade de forma absoluta, vejamos:

Uma interpretagdo sistematica e teleoldgica do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia impde a conclusdo de que as pessoas que ndo consigam
exprimir sua vontade por causa transitéria ou permanente devem ser
consideradas relativamente incapazes, pois em geral conservam sua
autonomia para a préatica de atos de natureza existencial, relacionadas aos
direitos da personalidade, a exemplo dos direitos sexuais e reprodutivos, e
aqueles relacionados ao planejamento familiar. Todavia, dependendo do
grau de comprometimento das faculdades mentais da pessoa, podera ela
submeter-se a curatela total ou parcial, que abrangerd eminentemente os
atos de natureza patrimonial e negocial. (TJ/SP, 12 Camara De Direito
Privado, ApCiv. 0307037-84.2009.8.26.0100- comarca de Sé&o Paulo, rel.
Des. Francisco Loureiro, voto 29.643).

Observa-se, assim, que a jurisprudéncia, na esteira da lei, entende que a
pessoa que tiver de alguma forma o seu discernimento reduzido, necessitara da
curatela para fins meramente patrimoniais e negociais. Diversamente, quando se
tratar da pessoa do deficiente capaz de exprimir sua vontade, gozara da protecédo do

instituto da tomada de decisado apoiada, ndo se incluindo no rol das incapacidades

15 FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 242.
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relativas*®®. Neste sentido, dispde o artigo 85, caput, da norma estatutaria: “A
curatela afetara tdo somente o0s atos relacionados aos direitos de natureza

patrimonial e negocial”®’.

Assim, resta claro que o estatuto trouxe limites para o exercicio da curatela,
pois o rol que abrangia todos os tipos de atos juridicos foi modificado, com o intuito
de aumentar a autonomia e proporcionar maior inclusdo social aos portadores de
deficiéncias. A pessoa do curatelado sofrera restricbes apenas na pratica de atos
patrimoniais e negociais, como, por exemplo, a compra e venda, doacdo e
empréstimo, por entender o legislador serem atos que demandam maior seguranca

juridica aos envolvidos e com sensivel repercussao no patriménio juridico.

Ademais, o instituto garante que esses limites sejam flexiveis, a depender do
grau de discernimento do curatelado. Significa dizer que essa pessoa néo precisara
necessariamente da assisténcia absoluta de alguém para pratica-los, mas que,
dependendo de sua autonomia mental, podera apenas ter um mero auxilio de

terceiro®,

Noutro giro, o estatuto perfilha o entendimento de que atos decorrentes do
direito da personalidade decorrem exclusivamente de elemento volitivo direto e
irrestrito do individuo, sob a justificativa de que a curatela ndo pode retirar a
autonomia do ser humano. Como bem destaca a doutrina, “Impor representagdo ou
assisténcia para a pratica de atos personalissimos (existenciais) por uma pessoa

curatelada importaria, em ultima analise, em verdadeira pena de banimento™®°.

Os atos de natureza personalissima dispensam a presenca da curatela e
abrangem, a titulo de exemplo, atos ligados a sexualidade, ao casamento, a

privacidade, a educacéo, a saude, ao trabalho e ao voto. Com respeito a liberdade

186 FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 243.
17 BRASIL. Lei n° Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015. /2015. Institui a Lei Brasileira de Incluséo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm> Acesso em: 28 de setembro
de 2017.
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de autodeterminacdo, garantida constitucionalmente, o estatuto garantiu maior

autonomia para essas pessoas, nao mais se limitando a anuéncia de um terceiro.

Atos como a internacdo forcada de pessoas com distarbios mentais, com
excecao a regra da internacao voluntaria, poderéo ser determinados por médicos ou
magistrados, desde que extraordinariamente. Nos casos em que for dada a hip6tese
de internacdo, embasadas em laudo médico, poderédo estes legitimados determinar

a internacdo compulséria da pessoa com deficiéncia®™.

No ambito da seguridade social, a concessdo do beneficio de prestacao
continuada, LOAS, disposto na Lei n® 8.742/93, ndo sofreu altera¢des, uma vez que
a lei prevé a prestacédo de tal beneficio a pessoa com deficiéncia e a idosos que nao
possam suprir suas necessidades ainda que com o auxilio da familia. O beneficio
sera concedido ao deficiente na medida em que constatada a condicao
exclusivamente médica em laudo pericial a ser realizado por médico perito do
INSS'™,

Com a excepcionalidade da curatela, desde que se enquadre em alguma das
hipéteses do artigo 4°, do Cdédigo Civil, a pessoa com deficiéncia deve ser declarada
incapaz através de decisdo efetivamente fundamentada em demanda judicial. Na
decisdo devera conter uma espécie de “projeto terapéutico individualizado”, qual

seja a indicacéo especifica, pelo magistrado, dos atos a serem curatelados*’2.

Os atos da sentenca da curatela deverdo ser fundamentados, sob pena de
nulidade da decisdo judicial, pois afrontaria o principio da dignidade da pessoa
humana. No mesmo sentido, a doutrina de Cristiano Chaves: “E preciso que o
magistrado faca alusdo condicdo concreta e especifica do curatelando,

7

apresentando o0s motivos pelos quais, naquele caso especifico, é preciso a

curatela™’®,

0 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, pg.
83.

1 |bidem, p. 81.

12 EARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 247.
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A curatela podera ser compartilhada, a requerimento ou de oficio pelo juiz, pois
tem o conddo de garantir a maior participacdo dos curadores no cotidiano do

curatelado’®,

Outrossim, podera ser concedida provisoriamente, no bojo da acdo de
interdicdo, por meio de tutela provisoria antecipatéria. Considerando o caso concreto
e respeitando os interesses e as necessidades do curatelado, o juiz podera
conceder uma liminar de curatela proviséria. E 0 caso em que o juiz, antes de
analisar mais aprofundadamente as provas a serem produzidas no decorrer dos atos
processuais, se depara com uma situacao de extrema relevancia e urgéncia para a

protecdo daquela pessoa, nomeando-lhe um curador provisério®’>.

Neste sentido dispde o artigo 87, do Estatuto Inclusivo:

Art. 87. Em casos de relevancia e urgéncia e a fim de proteger os
interesses da pessoa com deficiéncia em situacao de curatela, sera licito ao
juiz, ouvido o Ministério Publico, de oficio ou a requerimento do interessado,
nomear, desde logo, curador provisério, 0 qual estara sujeito, no que couber,
as disposicdes do Codigo de Processo Civil*™®.

Um exemplo de situacdo urgente é o fato de o curador necessitar efetuar
pagamento de dividas em nome do curatelado, uma vez que a autonomia de
vontade da pessoa com deficiéncia encontra-se limitada quanto a atos de cunho

patrimonial.
4.2 Da Tomada de Deciséo Apoiada

A Tomada de Decisdo Apoiada foi implantada pelo Estatuto como forma de
proteger aquelas pessoas, portadoras de deficiéncia, que, mesmo sem qualquer
impedimento para exprimir sua vontade, ou seja, que ndo estdo abrangidas por

incapacidade, requerem auxilio de pessoas apoiadoras em atos do cotidiano®"”.

74 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, pg.
85.

%5 |bidem, p. 85.
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Introduzido no artigo 1783-A do Caodigo Civil, pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, o instituto da Tomada de Decisdo Apoiada cuida-se de procedimento
especial de jurisdicdo voluntaria, de competéncia da vara de familia, determinada
pelo juiz, através do qual sdo nomeadas duas pessoas como apoiadoras, cuja
missdo é auxiliar a pessoa com deficiéncia em seu cotidiano (Art. 1.783-A. “A
tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege
pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas, com as quais mantenha vinculos e que
gozem de sua confianca, para prestar-lhe apoio na tomada de decis&o sobre atos da
vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informagbes necessarios para que possa

exercer sua capacidade”’’®

). Esse apoio ndo se estende as decisbes auxiliadas
pelos curadores, uma vez que s&o institutos distintos, ndo podendo ser
confundidos’®. O primeiro se trata de auxilio & pessoa capaz e o Ultimo de pessoas

incapazes que necessitam de assisténcia, que sera feita pelo instituto da curatela.

Em linhas gerais, a tomada de decisédo apoiada é medida casuistica, com prazo
especifico e deve ser requerida exclusivamente pela pessoa com deficiéncia. Em
outras palavras, somente o deficiente podera solicitar em juizo a nomeac¢éo de duas

pessoas de sua confianca para que possam auxilia-la em seu dia a dia*®.

Cuida-se de um novo modelo de protecdo intermediaria. Na medida em que
uma pessoa € capaz de exprimir sua vontade, afasta-se dela a incapacidade.
Entretanto, por possuir algum tipo de deficiéncia, dependendo do grau, a lei Ihe
assegura um tratamento diferenciado, por meio do qual o individuo tera assisténcia

de pessoas por ele escolhidas®®.

N&do deve a Tomada de Decisdo Apoiada (TDA) ser confundida com os
institutos da curatela e da tutela, pois estes Ultimos tratam de pessoas incapazes,

gue necessitam da assisténcia. A TDA serve apenas como um auxilio para pessoas

pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 241.
18 BRASIL. Lei n° Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015. /2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm> Acesso em: 28 de setembro
de 2017.
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capazes, ou seja, servirh como estimulo a plena capacidade de agir e a promocao
da autodeterminacdo®®. Nao havera restricdo de sua capacidade.

A titulo de exemplo, pessoas que sofrem AVC — Acidente Vascular Cerebral —
dependendo das consequéncias apresentadas em cada caso particular, podem ter
pleno discernimento para se autogovernar, porém, devido as eventuais sequelas,
podem tem maior dificuldade em se posicionar com clareza diante de algumas
situacdes, sendo garantido a elas 0 apoio de pessoas a sua escolha para lhe prestar

auxilio.

Como esclarecido pela doutrina, “A tomada de decisao apoiada ndao surge em
substituicdo a curatela, mas lateralmente a ela, em carater concorrente, jamais

cumulativo”&.

4.3 O Procedimento da curatela conforme a Lei n°® 13.105/2015 (Novo CPC)

O Novo Cédigo de Processo Civil entrou em vigor em 18 de marco de 2015,
trazendo mudancas significativas no ambito do Direito Processual. O mencionado
diploma revogou normas de conteudo processual em lei material — Cadigo Civil —

que dispunha sobre o processo de interdicéo*®.

Através do processo de interdicdo era possivel nomear curador para a pessoa
do interditando, uma vez que, nessa condicdo, ndo poderia realizar seus atos

juridicos de forma autdnoma®®®.

Na secdo que cuida da interdicdo, a lei processual elenca um rol de pessoas
legitimadas a promover o processo, mudando a ordem preferencial em relacdo ao
Codex de 1973. Merece destaque a alteracdo da atuacao do Ministério Publico como
Gltima alternativa para promover a interdicdo, uma vez que no Cddigo Civil, o

parquet vinha com precedéncia a prépria pessoa a ser interditada, ou seja, existia a

182 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
86.
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possibilidade da vontade do Ministério Publico prevalecer sobre a do proprio

interditando®®®.

Com o novo diploma, o Ministério Publico passa a promover a interdicdo
apenas em casos de doencas mentais graves (Art. 748. O Ministério Publico s6

promovera interdicdo em caso de doenca mental grave'®’

.), ao passo em que 0s
demais legitimados devem, na exordial, especificar os fatos que demonstram a
incapacidade do interditando para administrar seus bens e, se for o caso, para
praticar atos da vida civil (Art. 749. Incumbe ao autor, na peticéo inicial, especificar
os fatos que demonstram a incapacidade do interditando para administrar seus bens
e, se for o caso, para praticar atos da vida civil, bem como 0 momento em que a

incapacidade se revelou'®®).

O aspecto central das disposi¢cdes do NCPC no processo de interdicdo € a
fundamentacdo. Todas as alegacdes e decisdes em tal processo deverdo ser
fundamentadas, sob pena de serem declaradas nulas. Deve-se demonstrar como e

quando se iniciou a deficiéncia, laudos periciais etc*®®.

Nos documentos probatorios, para requerimento da interdicdo, devem constar
0 grau de parentesco da pessoa interessada em ajuizar a acéo de interdicdo assim
como a comprovacdo dos fatos que demonstram a incapacidade do interditando,

todos acompanhando a peticéo inicial*®.

Haverd a citacdo do interditando para que o juiz possa entrevista-lo, a fim de
gue sua vida seja analisada minunciosamente com o propdsito de convencer o juiz a
respeito de sua autonomia psiquica. Serdo analisados todos os meios que
comprovem a (in)capacidade do interditando para realizar atos da vida civil***.

1% GANGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral.
17. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. V. 1, p. 171.
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Em caso de sentenca de declaracdo de incapacidade da pessoa com
deficiéncia, total ou parcial, sera nomeado um curador, bem como havera a fixagdo

dos limites dos atos da curatela a serem praticados pelo curador legitimado®®?.

O processo da tomada de decisdo apoiada também passara por uma equipe
interdisciplinar para que o juiz possa avaliar as condigbes da pessoa interessada —
no caso, a propria pessoa com deficiéncia — e, posteriormente, realizar uma
entrevista com o interessado e com as pessoas designadas por este para atuarem

como apoiadoras*®.

Nos casos em que houver conflito de interesse entre a pessoa apoiada e 0S
apoiadores, prevalecera, necessariamente, o interesse do vulneravel. Ndo obstante,
pode haver a destituicdo de um deles ou de todos se o apoiado entender pela
desidia ou incaria da pessoa do apoiador'®,

Por fim, vale ressaltar que a Tomada de Decisdo Apoiada ndo impede que a

pessoa vulneravel venha a ser futuramente reconhecida como relativamente incapaz.

4.4 Uma anélise comparativa da curatela no ambito no NCPC e do Estatuto

da Pessoa com Deficiéncia.

Os projetos que deram luz a Lei Brasileira de Inclusdo e ao Novo Cddigo de
Processo Civil foram analisadas concomitante no Congresso Nacional, por tratarem
de inovacBes no ambito do Direito de Familia, mais precisamente da curatela. A lei
processual foi sancionada com vacatio legis de um ano e o EDP com vacatio legis

de 180 dias, entrando esta primeiramente em vigor.

Tendo em vista os efeitos de sua vigéncia, constatou-se um descompasso
legislativo entre a norma estatutaria e a norma processual. Ao entrarem em vigor, 0S
dispositivos se chocaram, fazendo com que alguns dispositivos fossem revogados.

Tal antinomia é suscitada por Tartuce:

192 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
127.

1% |bidem, p. 127.
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Eventualmente, as pessoas com deficiéncia podem ser tidas como
relativamente incapazes, em algum enquadramento do art. 4° do Cddigo
Civil, também ora alterado. E mesmo em casos tais, ndo havera
propriamente uma interdicdo, mas uma instituicdo de curatela, diante da
redacdo dada ao art. 1.768 do Cddigo Civil pelo mesmo Estatuto. Todavia,
cabe frisar que o Novo Codigo de Processo Civil revoga expressamente
esse artigo do CC2002 e trata do processo de interdicdo (art. 747), havendo
a necessidade de edicdo de uma norma para deixar clara tal questdo. Em
outras palavras, serd necessaria uma nova lei para definir se ainda é cabivel
a acao de interdicdo ou se somente sera possivel uma acdo com nomeagéo
de curador'®.

A curatela, tradicionalmente, é instituto consequente da interdigdo, pois através
desta o juiz declarara a incapacidade da pessoa, nomeando curador ao incapaz que

n&o tem a capacidade de se autogovernar'®,

Com a ampla liberdade trazida de forma inovadora pelo EPD, com objetivo de
promover maior inclusdo desse grupo na sociedade, a norma alterou o ordenamento
de modo que essas pessoas agora gozarao de plena capacidade e, mesmo aqueles
que temporaria ou permanentemente nao puderem exprimir sua vontade, serao

tratados como relativamente incapazes.

Nota-se que, nessa linha legislativa, o instituto da interdicdo praticamente
desaparece do ordenamento juridico, muito embora esteja consagrado no Novo
Cédigo de Processo Civil. A seu turno, a norma estatutaria, praticamente nao
menciona a interdic&o®®’. A contradicdo, assim, cinge-se & questdo de que a curatela
se déa através do processo de interdicdo, disciplinado pelo NCPC, ao passo em que

sumariamente ignorado pelo Estatuto Inclusivo.

Outra inovacdo do NCPC foi atribuir o carater provisorio a curatela, uma vez
gue ndo sera concedida a curatela apenas por meio de sentenca devidamente
fundamentada, mas também através de decisbes interlocutérias no andamento do

processo™.

1% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: Volume Unico. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
129.
19 |bidem, p. 129.
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Nota-se que, com as mudancas trazidas pelo NCPC em relacdo ao Codigo
anterior, o rol de preferencia para ajuizar agdo de interdicdo foi totalmente
modificado, ndo prevendo a possibilidade da propria pessoa promover sua interdi¢ao.
Contudo, a grande contradicdo esta no fato do Estatuto Inclusivo trazer uma maior
autonomia para essas pessoas e nao se falar mais, segundo o NCPC, na

possibilidade da autointerdicio™®®.

De outro giro, uma das principais consequéncias trazidas pela norma
estatutaria foi a modificacdo da teoria das incapacidades que teve o conddo de
reduzir a categoria de absolutamente incapaz para relativamente incapaz. ISso
trouxe irresignacao de juristas e doutrinadores®®, pois as pessoas que ndo puderem
de nenhum modo exprimir sua vontade, ndo se adequariam a essa hova categoria
da incapacidade relativa. Isso porque a limitacdo parcial decorrente da nova
categorizacao gera uma desprotecao a pessoa, 0 que nao parecia ser o objetivo da
norma, uma vez que a intencdo era aumentar a autonomia, mantendo a protecao

dessas pessoas.

Com isso, ndo haverd mais absolutamente incapazes maiores de idade, sendo
somente enquadrados nessa categoria 0s menores de dezesseis anos. Ademais,
uma pessoa em estado de coma teria, de acordo com a nova teoria das
incapacidades do Codigo Civil, maior poder de autodeterminacdo do que um

adolescente de quinze anos, por exemplo®*.

Outra questdo é que o estatuto vai considerar capaz todas aquelas pessoas
que foram interditadas por motivos de deficiéncia mental, enfermidade e afins.
Sendo assim, as pessoas que ndo tem o poder de se autodeterminar seriam
sumariamente consideradas capazes pela lei. Ha quem diga que ha um
descompasso muito grande entre a lei e a realidade, isso porque no seu cotidiano
essas pessoas nao serdo capazes de exprimir sua vontade. Entende-se entdo que

‘ha pessoas que por fatores fisicos sdo incapazes de manifestar sua vontade, mas

199 EARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
%%ssoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 250.
SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia Causa Perplexidade (Parte I).
Revista Consultor Juridico. Disponivel em <hhttp://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-
E)Otissoa-deficiencia-causa-perpIexidade#_ftn1> Acesso em: 27 de setembro de 2017.
Ibidem.
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passam a ser capazes por forga da nova lei” >,

Essa inconsisténcia legislativa gera uma profunda contradicdo vez que 0s
elementos essenciais do ato juridico sdo capacidade do agente, objeto licito e
possivel e, ainda, o consentimento. Ndo sendo possivel a pessoa exprimir tal

consentimento, como deveria realiza-lo, afinal?

No aspecto processual, de acordo com a literalidade legal, essas pessoas
deixam de gozar de alguns beneficios trazidos pelo Cédigo Civil no que diz respeito
a prescricdo e decadéncia, pois ambas ndo podem correr contra absolutamente
incapazes. Entretanto, passando a ser considerados capazes, ndo desfrutam mais

de tais beneficios normativos?®.

O mesmo acontece com 0s atos processuais praticados por essas pessoas:
passam a ser anulaveis ou ndo nulos. Tais atos serdo considerados validos até que
haja contestacdo de validade dos mesmos. Mas vale ressaltar que tais atos nao
podem ser reconhecidos ex officio pelo juiz e que, portanto, ndo ha muitas chances

de serem contestados®®.

Com a ampla liberdade de praticar atos, reconhecida pelo EPD, o legislador foi
infeliz ao ndo se atentar as fraudes que podem ocorrer em face da pessoa
vulneravel, pois em tese, essas pessoas podem fazer empréstimos, comprar e
vender, dentre outros negdcios juridicos. Sendo assim, atos poderiam ser praticados
em nome do incapaz, apenas necessitando de uma procuracdo, ao passo gque a

comprovacao de veracidade ou mesmo seu desfazimento se revelariam dificeis.

Outrossim, em relagdo a doacédo, o artigo 543 do Cdédigo Civil menciona que

“se o donatario for absolutamente incapaz, dispensa-se a aceitacdo, desde que se

202 SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia Causa Perplexidade (Parte I). Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-
deficiencia-causa-perplexidade# ftnl Acessado em: 27 de setembro de 2017.
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trate de doacdo pura™®. Todavia, a regra ndo alcancara as pessoas desse grupo,
pois agora sdo consideradas capazes, nao sendo a sua aceitacdo presumida,
necessitando manifestar a sua vontade para receber a doacdo. Nesse sentido, uma
pessoa que esta impossibilitada de manifestar sua vontade ndo podera receber

nenhuma doac&o®®®.

Além disso, em caso de serem causadores de danos a terceiro, os deficientes
responderdo com seus proprios bens, afastando a responsabilidade subsidiaria
elencada no artigo 928 do Codigo Civil. Desse modo, uma pessoa que tenha
ataques de faria e cause dano a outrem responde diretamente pelo mesmo,
diferente da legislacdo anterior que passava essa responsabilidade ao curador

legalmente constituido®’.

O direito ao voto também € uma mudanca que causou polémicas, pois esse
grupo de pessoas que ndo puderem exprimir sua vontade de forma transitoria ou
permanente, no caso, os relativamente incapazes, podera votar acompanhado de
seus curadores. A pessoa € presumidamente incapaz de manifestar sua vontade,

mas podera exercer seu direito ao voto por forca da lei estatutaria®®®.

Merece destaque o direito de contrair matrimdnio, uma das inovacdes trazidas
pelo Estatuto, pois em se tratando de atos da vida civil, a pessoa tem plena
autonomia para constituir familia através do casamento ou da unido estavel, fazendo
com que a deficiéncia néo obste o desejo de praticar atos civis?®. Por forca disso, foi
revogado o artigo 1.548, |, do Cédigo Civil (Art. 1.548. E nulo o casamento contraido:

| - pelo enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos da vida civil*°).

25 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 06 de agosto de 2017.
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Assim, a pessoa com deficiéncia ndo esta impedida de casar-se. A norma estatutaria
é clara ao declarar o direito desse grupo de se casar, como se |é:

Art. 6°. A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusi-
ve para:

|. Casar-se e constituir unido estavel;

Il. Exercer direitos sexuais e reprodutivos;

lIl. Exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a
informag¢Bes adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

IV. Conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoéria;
V. Exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitéria; e

VI. Exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogéo, como ado-
tar;g? ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pesso-
as™.

Com isso, a pessoa com deficiéncia estda amparada pelo Direito de Familia,
consagrado na Constituicdo Federal, ndo sendo a deficiéncia causa impeditiva para

tanto, j& que nem toda deficiéncia retira o discernimento das pessoas®**.

Todavia, essa inovacao foi mais uma que nao estiveram em consonancia com
outros dispositivos legais vigentes, pois de acordo com o artigo 85 da Lei n° 13.146,
o deficiente atuard autonomamente nos atos da sua vida civil, exceto quando se
tratar de direito patrimonial e negocial, devendo entdo haver a participacdo do
curador nesses ultimos. SO que o legislador deixou lacunas legislativas, uma vez
que a contracdo de matrimdénio gera efeitos patrimoniais, ficando vulneravel a

fraudes.

Ndo ha como tal dispositivo ser interpretado restritivamente para contemplar
apenas a natureza personalissima do casamento, ja que, concretamente, presume-
se os efeitos patrimoniais trazidos pelo casamento, uma vez que ha a determinacao

de regime de bens a ser estabelecidos, a concorréncia com os demais familiares no
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caso do Direito das Sucessdes?,

Finalmente, ha também um equivoco na norma estatutaria em relacdo a opcao
que é dada a qualquer pessoa com dificuldade de exprimir sua vontade, pois esta
podera optar por ser curatelada. Entretanto, se a pessoa possui qualquer dificuldade
de autodiscernimento, ela serd enquadrada na categoria de relativamente incapaz e
impreterivelmente tera um curador, sendo assim nao tera outra escolha a ndo ser a

curatela®*,

Por todas estas consideracdes, submetido a situacdes envolvendo estas
incongruéncias, entende-se que o juiz terd que decidir conforme o0 caso concreto,
pois se entender que a pessoa € absolutamente incapaz (de acordo com o caso
concreto), de nada adiantaria a assisténcia do curador para ela, ainda que por forga
de lei seja considerada relativamente incapaz, pois ndo poderia manifestar qualquer

vontade para o seu curador?®®.
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5 CONCLUSAO

A promulgacdo da novel legislacdo sobre a Pessoa com Deficiéncia, com o
nitido viés dos Direitos Humanos, realizada em ambito internacional pela Convencéo
Sobre Direitos da Pessoa com Deficiéncia, assinada em Nova lorque em 2007, da
qual o Brasil é signatério, e, em plano interno pela Lei n® 13.146/2015, vem a superar
a ideia antiga de que um obstaculo na interacdo de uma pessoa com 0 meio em que
vive e na interacdo com a comunidade, teria o conddo de justificar aprioristicas

limitacdes de ordem juridica para o exercicio dos direitos e contracao de obrigacdes.

Trata-se de valorizacdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso lll, da
Constituicdo da Republica) dos individuos com deficiéncia, na perspectiva da
proporcionalidade dos direitos fundamentais, sob o prisma da proibicdo da protecéo
insuficiente, em face da hipossuficiéncia deste grupo.

Nesse diapasdo, o novo Estatuto vem conciliar a tutela dos interesses da
sociedade a valorizacdo da autonomia privada do deficiente, ante a necessidade de
se conferir efetivamente direitos necessarios a cidadania, tida como viés de
promocdo da dignidade humana, eixo central da mais moderna perspectiva civil-

constitucional do ordenamento privado.

Para atingir esse desiderato, o Estatuto realiza modificacdes profundas em
institutos juridicos de longa tradicdo na ordem juridica nacional, como a teoria das
incapacidades e a curatela do incapaz, bem como introduz novos instrumentos,

como a tomada de decisdo apoiada e, ainda, modifica procedimentos processuais.

Como base para toda a modificacdo da perspectiva do tratamento juridico dos
deficientes, o Estatuto promove uma revisao do conceito de pessoa com deficiéncia,
adotando-se um modelo social de deficiéncia, segundo o qual esta ndo pode se
justificar pelas limitacdes pessoais decorrentes de uma patologia. Redireciona-se o
problema para o cenario social, que gera entraves, exclui e discrimina, sendo

necessaria uma estratégia social que promova o pleno desenvolvimento da pessoa
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com deficiéncia?*®.

A Legislacdo Inclusiva Brasileira, com isso, superou o conceito médico até
entdo vigente, pelo qual para a caracterizacdo de pessoa com deficiéncia, bastava
uma andlise médica. Foi adotada a avaliagdo médica e social da pessoa com
deficiéncia seguindo a Classificacdo Internacional de Funcionalidade (CIF), que
propbe a afericdo da funcionalidade da pessoa e suas restricbes em relacdo ao
ambiente fisico, social e de trabalho, sendo indicada como uma ferramenta de
politica social para o planejamento dos sistemas de previdéncia social, sistemas de
compensacao e projeto de implementacao de politicas publicas?*’.

Em decorréncia, a teoria das incapacidades restou alterada para ultrapassar o
antigo modelo rigido do Cadigo Civil de 2002, passando a ser mais maleével, sendo
pensado a partir das circunstancias do caso concreto e em prol da inclusdo das

pessoas com deficiéncia, tutelando a sua dignidade e a sua interacao social.

Assim, em linhas gerais, a incapacidade é tida forma de protecdo do incapaz
nas relagbes juridicas patrimoniais, como forma de integra-los no ambito das
relacbes negociais. No entanto, se discute em que medida a representacao e a
assisténcia protegem os individuos ou tiram sua autonomia. Assim, como forma de
privilegiar a autonomia, a Teoria das Incapacidades foi alterada de modo a colocar
como medida excepcional e casuistica a imposicdo de limitacdes juridicas aos

deficientes.

Essa modificacdo resulta, em ultima analise, da promulgacédo da Constituicdo
de 1988, que homenageou a dignidade da pessoa humana, buscando promover
melhores condicbes de igualdade e possibilitar o exercicio das liberdades aos
individuos, tendo viés mais humanitario, voltando-se a protecdo da pessoa e nao

apenas do patrimoénio®®.

216 FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
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A tdbua de valores da Constituicdo Federal revela essa preocupacdo com o
“ser” ao privilegiar a dignidade da pessoa humana, a liberdade e igualdade voltadas
para a solidariedade social. Tem-se no Direito Civil, com isso, um movimento de

(re)personalizacao, passando-se a se preocupar com a pessoa humana.

Toda essa tabua axiologica veio a refletir no tratamento da pessoa com
deficiéncia, com alteracdes que refletiram a perspectiva da comunidade e do Direito
quanto a essas pessoas, num sentido de promover sua autonomia e ndo apenas

assegurar seu patriménio ao tolher sua liberdade negocial.

Assim, se anteriormente a elaboracdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei 13.146/2015), o ordenamento considerava os absolutamente incapazes aqueles
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessério discernimento
para a préatica dos atos da vida civil, sem que houvesse um parametro que definisse
0 que era uma pessoa excepcional, tampouco para definir necessario discernimento,
a novel legislacdo inovou e modificou substancialmente os artigos 3° e 4° do Cadigo
Civil de 2002, o que repercutiu em institutos como a interdicdo e a curatela, sem

falar na criacdo da tomada de decis&o assistida®.

Sob o argumento de que a condicdo de incapaz era necessaria para a
protecdo do deficiente, a legislacdo pretérita o impunha a incapacidade civil. Isso,
contudo, néo raras vezes interferia de modo indevido em sua autonomia, liberdade e
dignidade, j& que ndo lhe era possivel tomar decisdo de carater patrimonial ou

pessoal sobre assuntos muitas vezes de foro exclusivamente intimo da pessoa®®.

Ndo se quer dizer com isso que as limitagBes juridicas a capacidade dos
deficientes foram extirpadas. Ao contrario, a possibilidade de se impor limitacdes
permanece, tanto que foi mantido o regime da curatela. Porém, a pessoa com

deficiéncia mental ndo sera mais considerada, ex lege, como incapaz, pelo contrario,
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o artigo 6° do Estatuto afirma expressamente que “a deficiéncia ndo afeta a plena

capacidade civil da pessoa™?*.

Desse modo, a pessoa portadora de deficiéncia mental serd considerada
plenamente capaz para praticar os atos da vida civil, podendo, em casos
excepcionais, e apenas quando necessario a protecdo da pessoa, ter essa
capacidade limitada, devendo ser submetida, mediante processo de interdicdo, a
curatela. Assim, apenas excepcionalmente, através de relevante inversdo da carga

probatdria, a incapacidade surgira, se amplamente justificada®?.

Resta superada a critica a redacao original do Cdadigo Civil de 2002, que, em
nome de uma suposta seguranca juridica, tencionou aprisionar a multiplicidade de
quadros de desenvolvimento intelectual sob a dualidade auséncia/reducdo de
discernimento, em uma espécie de categorizacdo de pessoas em redutos de

exclusao de direitos fundamentais.

Nesse contexto, a curatela foi reformulada, bem como foi criado o0 novo instituto
da tomada de decisdo apoiada, para se adaptar a uma gradacdo tripartite de
intervencdo na autonomia®?, segundo a qual as pessoas sem deficiéncia terdo
capacidade plena, ao passo em que as pessoas com deficiéncia se servirdo da
tomada de deciséo apoiada a fim de que exercam a sua capacidade de exercicio em
condicdo de igualdade, sendo que as pessoas com deficiéncia qualificada pela
impossibilidade de autogoverno serdo submetidas a um regime de curatela, que se

limitara a restricdo da pratica de atos patrimoniais (art. 85, do Estatuto).

Essa conciliagdo é a saida possivel (e desejavel) para harmonizar a protecéo a
pessoa deficiente com o principio da seguranca juridica.

221 BRASIL. Lei n° Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015. /2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm> Acesso em: 28 de setembro
de 2017.

222 EARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
?essoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, p. 41.
% |bidem, p. 44.
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Assim, pode-se resumir a repercusséo da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia como sendo a alteracdo da perspectiva médica e assistencialista de
deficiente como a pessoa com insuficiéncia intelectual para uma perspectiva social
ao passo em que a incapacidade deixa de ser um rotulo imposto as pessoas com
limitacbes médicas e passa a ser um sistema de protecdo de pessoas em razao de
circunstancias que evidenciem a impossibilidade real e duradoura da pessoa querer

e entender o mundo ao seu redor.

Tais mudancas repercutiram na propria concep¢ao do instituto, eis que antes
das modificacdes legislativas, a curatela tinha um viés patrimonialista. A novel
legislacdo, embasada em principios constitucionais e com o fim de assegurar 0s
direitos humanos, coloca a pessoa com deficiéncia em outro patamar, comum aos
dos demais cidaddos, estabelecendo a curatela como medida extraordinaria, voltada
a proteger a pessoa do deficiente e ndo, meramente, seu patrimonio.
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