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1- INTRODUCAO

Escrever sobre as alteragdes inseridas em nosso ordenamento juridico pela Lei
13.146, conhecida como Estatuto da pessoa portadora de deficiéncia, é escrever sobre
respeito a diferenga e reconhecimento de igual dignidade a todos seres humanos,
independente da condi¢@o em que se encontram. Mas ¢ também escrever sobre os limites
da legislagdo na tarefa de reconhecer a liberdade de escolha, mesmo aqueles que ndo

podem exprimir de forma plena a sua vontade.

Na medida em que a dignidade humana nao ¢ algo outorgado pelo ordenamento
juridico, mas inerente a qualquer ser humano, a liberdade de escolha que dai decorre
advém da capacidade abstrata de autodeterminacdo de que todo ser humano ¢ dotado. E
tal liberdade ndo depende de sua realizacdo em relagdo a pessoa em concreto, razdo pela
qual a pessoa com deficiéncia possui a mesma dignidade que qualquer ser humano fisica

e mentalmente capaz.

A Lei n° 13.146/15, em seus arts. 4° ¢ 5°, estabelece os parametros que devem
nortear o debate acerca dos limites regulatorios na protecdo desses sujeitos: de um lado,
garante direito a igualdade de oportunidades demais pessoas, proibindo qualquer espécie
de discriminacdo; de outra parte, estabelece que toda pessoa com deficiéncia sera
protegida de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, tortura,

crueldade, opressdo e tratamento desumano ou degradante.

O espirito do Estatuto da pessoa portadora de deficiéncia foi o de conferir ao
cidaddo portador de deficiéncia fisica ou psiquica a possibilidade de exercer escolhas
existenciais plenas, desconstruindo o antigo conceito de incapacidade civil, mas ao
mesmo tempo, exigiu prote¢do contra toda forma de agressdo, discriminacdo ou

exploragdo.

Com o inicio da sua vigéncia, este diploma legal trouxe, entdo, uma série de
questdes, pois, independente de uma visdo positiva ou negativa das inovagoes trazidas
pela nova lei, o fato ¢ que a sua promulgacdo trouxe efeitos sistémicos a todo o direito
civil, que nem sempre mantém o necessario nivel de protecdo que estes sujeitos
vulneraveis (em alguns casos hipervulneraveis, nos termos do paragrafo tinico do art. 5°

da Lei 13.1346) demandam.



Dai a importancia de pormenorizar as controvérsias em torno do tema, pois apesar
do reconhecimento de que algumas pessoas portadoras de deficiéncia possuem condigdes
de realizar escolhas, tanto de cunho patrimonial, como, e principalmente, de cunho
existencial e de se determinarem de acordo com tais escolhas, outras tantas ndo podem e

merecem uma prote¢ao mais intensa, o que, alias € imposta pela propria lei.

O estudo se destina a avaliar se as condi¢des especiais, prevista na Lei aprovada,
sdo suficientes para garantir o pleno exercicio dos direitos dos portadores de deficiéncia,
seja fisica, seja mental. A pesquisa, ainda, se propde a avaliar quais as alteragdes
sistémicas que a lei provocou no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, de que forma a
reestruturacdo da teoria das incapacidades imposta pela nova legislacdo impactou os

demais ramos do direito privado.

Para tanto o trabalho foi desenvolvido em trés partes. Na primeira sera abordado
a construcdo da dignidade humana ao longo do tempo, passando pelos trés momentos
mais importantes, quais sejam, o pensamento cristdo, o qual tinha como fundamento o
homem como imagem e semelhanga de Deus, e portanto, tinha a dignidade inerente ao
ser humano, influenciando o inicio da construcdo de um ideario humanista; a visao
kantiana, a qual se pautava no valor atribuido ao individuo, afirmando que este ¢ um fim
em si mesmo, jamais um meio para os outros; e a dignidade como principio constituidor
do Estado Democratico de Direito, em que estabeleceu a dignidade como pilar

fundamental do Direito.

A segunda parte se ocupara do estudo das alteragdes realizadas no regime das
incapacidades do Codigo Civil oriundas do estatuto da pessoa com deficiéncia, publicado
em julho de 2015. Mais do que as mudancas do regime em si, o trabalho pretende abortar
toda repercussdo sistémica da criagdo desse estatuto, expondo os efeitos positivos e
negativos decorrentes dessas alteracdes, a fim de questionar a nova constru¢ao normativa

em torno do tema e suas consequéncias diretas.

Por fim, a terceira parte se encarregara de cotejar o antigo sistema processual de
interdi¢do e as principais alteracdes implementadas ndo s6 pelo Estatuto, mas também

pelo CPC de 2015.

A metodologia a ser explorada ¢ a de pesquisa dogmadtica instrumental, onde
utiliza a doutrina e legislac¢ao, oferecendo maior embasamento juridico. Essa metodologia

tem por finalidade analisar coeréncia do sistema juridico e seus elementos.



Além disso, também se fara util a pesquisa socio-juridica, onde vai explorar,
diferentemente da pesquisa dogmatica, as incoeréncias desse sistema juridico, buscando
relacionar o assunto tratado no Direito com outros sistemas do saber, trazendo
importantes contribui¢des, principalmente da sociologia e antropologia, analisando

contraposi¢des do funcionamento das institui¢des que tém o dever de implementa-la.

A escolha do tema ora analisado, justifica-se pela recente inclusdo do mesmo no
ordenamento juridico, sem o apoio de bases solidas para orientar sua aplicagdo, com o
objetivo de nos levar a conhecer melhor as mudancas, perspectivas e reflexos da lei
13.146/15, de acordo com os principios constitucionais que contemplam o melhor

interesse da pessoa com deficiéncia e a dignidade da pessoa humana.



2- DIGNIDADE HUMANA E OS SUJEITOS PORTADORES DE DEFICIENCIA

FISICA OU MENTAL

A Constituicdo brasileira consagrou como fundamento do Estado Democratico
Brasileiro a protecao integral a dignidade da pessoa humana, que como valor fundante de
nosso ordenamento juridico, é elemento unificador de todos os direitos fundamentais

explicitos ou implicitos previstos na ordem constitucional.

No que tange aos sujeitos portadores de deficiéncia, a Convengao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Convencdo de nova York), da qual o
Brasil ¢ signatario, estabeleceu, em seu art. 1°, que seu proposito € “promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito a dignidade

inerente. !

A Lei 13.146/15 incorporou a legislacao brasileira as premissas da Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, da ONU e seu Protocolo Facultativo
(CDPD), conhecida como Convencao de Nova York, estabelecendo em seu art. 1° que “a
Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), destinada a assegurar e a promover, em condi¢cdes de igualdade, o exercicio
dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua

inclusdo social e cidadania”.?

A protegdo da dignidade humana, com vistas a assegurar a realizagdo das

necessidades existenciais basicas do individuo, segundo Ingo Sarlet, ¢ simultaneamente

' A convengdo de Nova York foi o primeiro tratado internacional de Direitos Humanos que ganhou status
de norma constitucional no Brasil, promulgado pelo Decreto n. 6.949/09. Em seu preambulo, a convengao
relembra que “ os principios consagrados na Carta das Nagdes Unidas, que reconhecem a dignidade e o
valor inerentes e os direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana como o
fundamento da liberdade, da justia e da paz no mundo”. BRASILIA, Decreto n° 6.949 de agosto de 2009.
Promulga a Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007. Brasilia, 25 de agosto de 2009. Disponivel
em  <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>.  Acesso  em
01/06/2018.

2BRASILIA, Lein® 13.146 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Brasilia, 6 de julho de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em 01/06/2018.



tarefa e limite dos poderes estatais e da comunidade em geral, “de todos e de cada um,
condicdo duplice esta que também aponta para uma paralela e conexa dimensao defensiva

e prestacional da dignidade. ™

Estabelecer o significado do principio da dignidade da pessoa humana nao ¢ tarefa
facil, uma vez que ¢é possivel sua conceituacdo a partir das muitas perspectivas.
Entretanto, o ponto de partida do debate ¢ sempre entender que a nocdo de dignidade
passou por importantes transformacdes historicas e pode refletir diferentes concepgdes

filosoficas, bem como multiplas visdes de mundo.

Tendo em conta que a defini¢do de dignidade da pessoa humana foi desenvolvida

4 & necessario um pequeno

a partir de um debate “fortemente condicionado pelo passado
resumo historico do desenvolvimento da ideia de dignidade humana até a sua inser¢@o no
texto constitucional brasileiro. Numa retrospectiva historica resumida do conceito de
dignidade humana, verifica-se que houve uma evolugdo marcada por trés momentos mais
importantes: 1) o pensamento cristao; 2) a visdo Kantiana e 3) a dignidade como principio

constituidor do Estado Democratico de Direito. °

Em linhas gerais, a nogao crista do sujeito como pessoa, portador de uma especial
dignidade por ter sido criado a imagem e semelhanca de Deus, ¢ que, como tal, foi dotado
de inteligéncia e liberdade, acabou por influenciar a no¢do contemporanea de dignidade
da pessoa humana.b A diferenga do cristianismo para outras religides da antiguidade esta
no fato de que se trata de uma religido de individuos que se relacionam diretamente com

Deus e por intermédio de uma nagao ou estado.

3 SARLET, Ingo. Dignidade (da Pessoa) Humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. 10° ed. Porto Alegre. Livraria do Advogado, p. 56.

4 SARLET, Ingo. Dignidade (da Pessoa) Humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. 10 ed. Porto Alegre. Livraria do Advogado, p. 32.

3> Sobre a evolugio do conceito de dignidade humana, Nelson Rosenvald resumiu a evolugdo trifasica do
conceito da seguinte forma: “ como sintese dessa evolug@o trifasica do principio da dignidade da pessoa
humana, percebemos que toda a evolugdo do tema se resume a seguidas alteragdes de seus pontos de
referéncia. Incialmente a dignidade se localiza em Deus, era externa ao homem, posto concedida por um
ente superior; em segundo momento, a dignidade migra para o interior do ser humano, associando-se a
racionalidade e liberdade como atributos exclusivos da pessoa natural; por fim, brutais atentados contra a
dignidade demonstram a necessidade de localizar a dignidade como principio constituinte do Estado
Democratico de Direito. ” (ROSENVALD, Nelson. 4 dignidade humana e a boa-fé no Codigo Civil. Sao
Paulo. Saraiva. 2007, p. 6)

¢ Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, o desenvolvimento do pensamento cristio sobrea dignidade
humana deu-se sob um duplo fundamento: “o homem é um ser originado por Deus para ser o centro da
criagdo; como ser amado por Deus, foi salvo de sua natureza origindria através da nocdo de liberdade de
escolha, que o torna capaz de tomar decisdes contra o seu desejo natural. ” (MORAES, Maria Celina Bodin.
Na medida da pessoa humana. Estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro. Renovar. 2010,
p-77)



Assim, “enquanto em outras religides antigas a divindade se relaciona com a
comunidade organizada, o Deus cristdo relaciona-se diretamente com os individuos que
nele créem. 7 Do ponto de vista ético, deve ser enfatizado o fato de que a virtude esta no
relacionamento pessoal dos individuos com Deus e ndo com outros individuos ou com a

polis.

Essa perspectiva individual de relacionamento com Deus pressupde uma
dignidade inerente ao homem, de modo que esta reside na alma de cada ser humano,
concepgdo que influenciou o inicio da construg@o de um ideario humanista, essencial para
o desenvolvimento do tema. Para Sao Tomas de Aquino, “a natureza humana consiste no
exercicio da razdo e ¢ através desta que se espera a sua submissdo as leis naturais,

emanadas diretamente da autoridade divina”.

Ja na modernidade, a perspectiva Kantiana teve decisiva influéncia na construgdo
do conceito de dignidade, em razdo do valor atribuido ao individuo, ao afirmar que este

¢ um fim em si mesmo, jamais um meio para os outros.

Em sua Metafisica dos Costumes, Emmanuel Kant afirmou: “ no reino dos fins
tudo tem um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preco, pode por-se em vez
dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o prego
e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade. ™ Segundo o filésofo, todo
homem ¢ dotado de autonomia ética e ndo pode ser tratado como um objeto por outros

homens.

A filosofia kantiana esta baseada sobretudo no que denominou de imperativo
categorico. Para Kant, o dever ndo se apresenta a partir de contetidos fixos e pré-fixados
ou de uma lista aprioristica de virtudes, mas antes, se configura como uma forma “que
deve valer universal e incondicionalmente, isto &, categoricamente, para toda e qualquer

agdo moral. 710

7 MORAES, Maria Celina Bodin. Na medida da pessoa humana. Estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro. Renovar. 2010, p. 78.

8 MORAES, Maria Celina Bodin. Na medida da pessoa humana. Estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro. Renovar. 2010, p. 78.

9 KANT, Emmanuel. Fundamentos da Metafisica dos Costumes. Sdo Paulo. Nova Cultural. Colegdo os
pensadores. 2000, p. 134.

10 MORAES, Maria Celina Bodin. Na medida da pessoa humana. Estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro. Renovar. 2010, p. 80.



O imperativo categoérico ¢ informado pela razdo de forma universal, segundo as
seguintes formulas “age de tal forma que a maxima de teu agir possa ser elevada a uma

lei universal de conduta” e “age de tal forma que trates a humanidade, tanto na tua pessoa
como na de qualquer outro, sempre também como um fim e nunca como um meio. !

Resumindo a perspectiva kantiana, Maria Celina explicita que, de acordo com

Kant, no mundo social existem duas categorias de valores:

(...) o prego (Preis) e a dignidade (Wiirden). Enquanto o preco representa um
valor exterior (de mercado) e manifesta interesses particulares, a dignidade
representa um valor interior (moral) e ¢ de interesse geral. As coisas tém preco;
as pessoas dignidade. O valor moral encontra-se infinitamente acima do valor
de mercadoria, porque, ao contrario deste, ndo admite ser substituido pelo
equivalente. '? (Grifou-se) (MORAES, 2010, p. 81)

Na li¢dao de Nelson Rosenvald,
(...) a dignidade da pessoa humana seria um juizo analitico revelado a priori
pelo conhecimento. O predicado (dignidade) que atribuo ao sujeito (pessoa
humana) integra a natureza do sujeito e um processo de analise o estrai do
proprio sujeito. Sendo a pessoa um fim em si mesmo — jamais um meio para

se alcangar outros desideratos — devemos ser conduzidos pelo valor supremo
da dignidade. (Grifou-se)!* (ROSENVALD, 2007, p. 3)

Por fim, como registra a histéria, mesmo com a difusdo do ideario humanista
judaico-cristdo e a despeito da solidez da doutrina kantiana, ndo foi possivel evitar a
barbarie praticada pelos estados totalitarios, notadamente os estados nazista e fascista,
entre outros tantos, marcados pelo aniquilamento dos direitos humanos em relagdo a

determinadas populacdes.

Como pontua Nelson Rosenvald, “ndo foi por acaso que na propria Alemanha
fundou-se a concepcao presente da dignidade da pessoa humana. Com inspiragdo em Kant

a Lei Fundamental de Bonn, de 1949 estabelece, em seu art. 1°, frase 1, que ‘a dignidade

S r

do homem ¢ intangivel. Respeitd-la e protege-la ¢ obrigacdo de todos os poderes

estatais.”!4

Dignidade ¢ entdo definida por Ingo Sarlet como

(...) qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de

"1 ROSENVALD, Nelson. 4 dignidade humana e a boa-fé no Cédigo Civil. Sio Paulo. Saraiva. 2007, p. 3.
12 MORAES, Maria Celina Bodin. Na medida da pessoa humana. Estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro. Renovar. 2010, p. 81.

13 ROSENVALD, Nelson. 4 dignidade humana e a boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo. Saraiva. 2007, p. 3.
14 ROSENVALD, Nelson. 4 dignidade humana e a boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo. Saraiva. 2007, p. 6.
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cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia ¢ da
vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito
aos demais seres que integram a rede da vida.'> (SARLET, 1988, p.71)

O conceito, segundo o proprio autor, considera o carater multidimensional da
dignidade e busca contemplar tanto a dimensao ontologica, incluindo o aspecto biologico,
a dimensdo historico-cultural da pessoa, quanto a sua dupla dimensdo negativa e
prestacional, bem como a condi¢do de principio e norma embasadora de direitos

fundamentais. 1

No Brasil, a Constituicdo Federal consagrou, em seu art.1°, I, a dignidade da
pessoa humana como principio fundamental da nossa Republica ¢ ndo como um direito
fundamental inserido no rol do art. 5°. Tal posigdo no texto constitucional indica que o
principio “ndo contém apenas uma declaracdo de conteudo ético e moral, mas que
constitui norma juridico-positiva”, dotada, portanto de plena eficicia e que alcanga “a

condi¢do de valor juridico fundamental da comunidade”. !

A centralidade da dignidade no texto constitucional e sua importancia para a
cidadania colocou a pessoa humana no centro de todo o ordenamento e imp0s uma
releitura dos institutos classicos de direito privado a partir dos valores constitucionais.
Apesar da dificuldade de sua conceituag@o, para Maria Celina Bodin de Moraes € possivel
assentar o conteido juridico da dignidade humana em quatro outros principios, todos
extraidos do sistema de protecdo imposto pela CF, sdo eles: principio juridico da

igualdade, da integridade fisica e moral — psicofisica -, da liberdade e da solidariedade. '8
Em resumo a autora explica que

(...)quando se reconhece a existéncia de outros iguais, dai dimana o principio
da igualdade; se os iguais merecem idéntico respeito a sua integridade
psicofisica, serd preciso construir o principio que protege tal integridade; sendo
a pessoa essencialmente dotada de vontade livre, serd preciso garantir,
juridicamente, esta liberdade; enfim, fazendo a pessoa, necessariamente, parte

15 SARLET, Ingo. Dignidade (da Pessoa) Humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. 10* ed. Porto Alegre. Livraria do Advogado, p. 71.

16 SARLET, Ingo. Dignidade (da Pessoa) Humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. 10* ed. Porto Alegre. Livraria do Advogado, p. 70.

17 SARLET, Ingo. Dignidade (da Pessoa) Humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 10* ed. Porto Alegre. Livraria do Advogado, p. 82.

18 MORAES, Maria Celina Bodin. Na medida da pessoa humana. Estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro. Renovar. 2010, p. 85.
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do grupo social, disso decorrerda o principio da solidariedade social. !°

(MORAES, 2010, p. 85)

Os reflexos da centralidade da protecdo da dignidade ja se faziam sentir no
ordenamento juridico patrio, mas a convenc¢do de Nova York, impos uma releitura do
texto constitucional para substituir a original redacdo de “portador de deficiéncia” para
“pessoa com deficiéncia” em todos os dispositivos destinados ao tratamento do tema. A
literatura registra que a visdo mais humanista e personalizada sobre a pessoa com
deficiéncia, e buscou evitar terminologias discriminatorias, ao mesmo tempo que

privilegiou um tratamento inclusivo. 2°

Além do aspecto meramente formal da linguagem, ¢ importante frisar que a
dignidade humana ¢ algo inerente ao ser humano e nio algo outorgado por qualquer
ordenamento juridico. A liberdade de escolha decorrente da dignidade da pessoa humana
¢ consequéncia do reconhecimento em abstrato da capacidade de autodeterminacdo de
que todo ser humano ¢ dotado. Essa autonomia humana ¢ a “capacidade potencial que
cada ser humano tem de autodeterminar sua conduta, ndo dependendo da sua efetiva
realizacdo no caso da pessoa em concreto, de tal sorte que também o absolutamente
incapaz (por exemplo, o portador de grave deficiéncia mental) possui exatamente a

mesma dignidade que qualquer outro ser humano fisica e mentalmente capaz”.?!

O espirito do Estatuto da pessoa portadora de deficiéncia foi o de conferir ao
cidaddo portador de deficiéncia fisica ou psiquica a possibilidade de exercer escolhas
existenciais plenas, desconstruindo o antigo conceito de incapacidade civil. Segundo
exposicdo de motivos da Secretaria Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, a
Lei contém “a lei possui mais de 100 artigos, todos com um objetivo inico: promover
equiparagdo de oportunidades, autonomia e acessibilidade a esse segmento da populacdo

brasileira”.22

Isso porque, como sera tratado mais adiante, o Estatuto prevé que a deficiéncia

ndo afeta a capacidade para casar, constituir unido estavel, exercer direitos sexuais e

19 MORAES, Maria Celina Bodin. Na medida da pessoa humana. Estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro. Renovar. 2010, p. 85.

20 CHAVES, Cristiano e outro. Curso de Direito Civil. Parte geral e LINDB. 15 ed. Vol. 1. Salvador. Jus
Podium, p. 336.

2 SARLET, Ingo. 4 eficdcia dos Direitos Fundamentais. 2* ed. Porto Alegre. Livraria do Advogado. 2001,
p. 107.

22 Qecretaria Especial dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em
<http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br>. Acesso em 07/06/2018.
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reprodutivos, exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a
informagdes adequadas sobre reproducdo e planejamento familiar, conservar sua

fertilidade.

O Estatuto veda, de igual forma, a esterilizagdo compulsodria, reconhecendo o
direito ao exercicio do direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria, exercicio
do direito & guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou adotando, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas. A mudanca ¢ de grade relevancia
sobretudo para os portadores de deficiéncia fisica, pois tais pessoas possuem pleno
discernimento e capacidade de livremente exprimir sua vontade, de forma que ndo tém
qualquer impedimento para realizar escolhas existenciais e, consequentemente, praticar

os respectivos atos da vida civil.

A releitura dos direitos das pessoas portadoras de deficiéncia veio como
imposicdo da centralidade do principio da protecdo integral da dignidade da pessoa
humana, no reconhecimento de que este ¢ o unico principio capaz de dar unidade
valorativa e sistematica ao sistema de direito privado. Na diccdo de Maria Celina Bodin
de Moraes, a dignidade da pessoa humana ¢ o eixo em torno do qual devem gravitar todos
os variaveis e contingentes elementos do direito, merecendo transcri¢do o seu inspirado

resumo sobre o tema:

Albert Einstein foi o primeiro a identificar a relatividade de todas as coisas: do
movimento, da distdncia, da massa, do espago, do tempo. Mas ele tinha em
mente um valor geral e absoluto, em relagdo ao qual valorava a relatividade; a
constincia no vacuo da velocidade da luz. Seria o caso, creio eu, de usar esta
analogia, a da relatividade das coisas e a do valor absoluto da velocidade da
luz, para expressar que também no direito, hoje, tudo se tornou relativo, ou
ponderavel, sim, mas em relagdo ao Unico valor capaz de dar harmonia,
equilibrio e propor¢do ao ordenamento juridico: o principio da dignidade
humana. 2* (MORAES, 2010, p. 85)

No proximo capitulo serdo apresentadas as principais mudangas promovidas pela
nova lei na teoria das incapacidades do direito civil, bem como a apresentacdo do novo
procedimento de tomada de decisdo assistida, diante dos variados graus de

comprometimento da manifestagdo de vontade.

3 MORAES, Maria Celina Bodin. Na medida da pessoa humana. Estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro. Renovar. 2010, p. 85.
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3- O ESTATUTO DOS DEFICIENTES E AS MUDANCAS NA TEORIA DAS

INCAPACIDADES

Historicamente no Brasil existiram alguns dilemas no que toca ao portador de
deficiéncias, quer fossem deficiéncias fisicas, quer transtornos mentais, pois sob a égide
do Cédigo de 1916, o tratamento do deficiente sempre foi o de exclusdo de direitos,
independentemente do tipo de incapacidade e do grau de comprometimento da
capacidade de autodeterminacdo e de discernimento do sujeito.

Um dos fatores que certamente contribuiu para este tipo de visdo acerca dos
direitos existenciais do incapaz foi a perspectiva notadamente patrimonialista do Codigo
de 1916. Inspirado no Codigo napolednico de 1804, o objetivo primeiro do Codigo/16 era
o de regular as implica¢des patrimoniais das relacdes juridicas, tanto que as principais
figuras tratadas naquele diploma eram o proprietario, o contratante, o marido e o pai.
Figuras estas tratadas em abstrato, independentemente das circunstancias concretas das
situacdes reguladas pelo Codigo.

A dignidade da pessoa humana ndo era um valor central do ordenamento, muito
menos uma norma, ndo influenciando o tratamento dispensado aos incapazes, que no mais
das vezes, ndo reconhecia a estes sujeitos capacidade de fazer escolhas e de se auto
determinar de acordo com elas.

Como foi visto no primeiro topico deste estudo, o processo de positivacao da
dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado de Direito brasileiro, teve
repercussoes multiplas e intensas, de modo a viabilizar uma releitura funcionalizante das
incapacidades, a luz da pauta axioldgica constitucional. Assim, aos portadores de
deficiéncia, seja fisica, seja transtorno mental, reconheceu-se que ao lado da necessaria
protegdo que sujeitos sem uma capacidade plena necessitam, ¢ necessario, de igual forma,
assegurar o exercicio de direitos e liberdades fundamentais, com vistas a inclusdo social
e participagdo cidada desses sujeitos de direito.

A teoria da incapacidade do Codigo Civil de 2002 foi alterada pela Lei
13.146/2015, que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, com mudanca de
redagdo dos art. 3° e 4° do Cddigo Civil, como sera visto mais adiante.

Sobre a importancia do Estatuto, Pablo Stolze afirma que “em verdade, este

importante estatuto, pela amplitude do alcance de suas normas, traduz uma verdadeira
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conquista social. Trata-se, indiscutivelmente, de um sistema normativo inclusivo, que
homenageia o principio da dignidade da pessoa humana em diversos niveis.”?*

Sendo assim, ¢ inegavel a contribui¢do da lei para reparagdo da autonomia e até
mesmo a dignidade do deficiente mental, em decorréncia da imposi¢ao deste no quadro
de incapazes.?® Nos termos do art. 4° do referido Estatuto, deve ser refor¢ada a igualdade
de direitos e deveres para toda sociedade, independente da condi¢do que difere
determinadas pessoas em razdo de suas limitagdes.

E fato que nem todos concordam com os propalados beneficios que o Estatuto
apresenta em relagdo aos portadores de enfermidades ou deficiéncias que diminuam a
capacidade de discernimento desses sujeitos. José Fernando Simao pontua que o “Estatuto

da pessoa com deficiéncia causa perplexidade”?®

, pois exclui as protecdes legais em
relagdo aos deficientes, listando as principais criticas ao novo diploma da seguinte forma:
a) o Direito Civil traz um rol de pessoas incapazes, justamente para garantir que estas
recebam protegdo especial quando da pratica dos atos da vida civil;
b) o Codigo separa os incapazes em duas categorias: absolutamente e relativamente, para
amparar da melhor forma e de acordo com as necessidades das pessoas as quais o sistema
julga sem discernimento algum, sendo essas absolutamente incapazes, € as quais tem
discernimento reduzido, sendo essas relativamente incapazes;
c) a regra do sistema brasileiro ¢ a capacidade da pessoa natural, portanto toda pessoa €
capaz, salvo as excecdes legais. Ja o rol de incapazes ¢ taxativo e ndo pode ser ampliado;
d) a interdicdo ¢ um processo de reconhecimento de incapacidades em razdo de
enfermidade, doencga, deficiéncia, vicio ou prodigalidade. Nesse sentido, o represente
legal do incapaz ¢ o curador e tais pessoas estdo sujeitas a curatela (art. 1767 do Codigo
Civil);
e) por fim, o Codigo Civil tem por finalidade proteger pessoas, que segundo concepgdes
historicas, necessitam de protegao.

Diante da polémica acerca dos beneficios da retirada de prote¢ao dos portadores de

deficiéncia ocasionada pelo Estatuto, faz-se necessario invocar as consequéncias

24 STOLZE, Pablo. “O estatuto da pessoa com deficiéncia e o sistema juridico brasileiro de incapacidade
civil”. Disponivel em <http://www.jus.com.br>. Acesso em 24/08/2017

25 REQUIAO, Mauricio. “Estatuto da Pessoa com Deficiéncia altera regime civil das incapacidades”.
Disponivel em <http://www.jus.com.br>. Acesso em 24/08/2017.

26 SIMAO, José Fernando: “Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade”. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br>. Acesso em 24/08/2017
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negativas, ou no minimo preocupantes, com alto nivel de perplexidade, dessas alteracoes
para o Direito Civil.

A pergunta a ser respondida ¢ se seria realmente necessaria a alteracdo do regime
das incapacidades, onde o portador de deficiéncia que ndo possui qualquer condigdo de
manifestagdo, como nos casos em que a pessoa se encontra em coma, por exemplo,
permaneca tendo um representante que sera responsavel por todos os atos juridicos, como
ja ocorria anteriormente nos casos de absoluta incapacidade, porém sendo considerado
relativamente incapaz por forca da lei e tendo sobre ele manifestados todos os efeitos
contrarios a sua protecao?

Essa analise ¢ crucial na medida que a lei que tem por finalidade proteger e amparar
os portadores de necessidades especiais, concedendo-lhes maior dignidade, mas que, de
outro lado, descuida por bem de casos como esse. Disso resulta a importincia da
classificacdo das incapacidades, como anteriormente feito dentro do Codigo Civil, para
aplica¢do da norma de uma forma mais justa. A generalizagdo, de forma geral, é perigosa.

Para fins de exemplificacdo, ¢ valido ressaltar algumas alteragdes que ja vem
acarretando problemas em suas aplica¢des, como a fluéncia de prazos para prescri¢ao e
decadéncia que, com a alteragdo do regime das capacidades, fluem normalmente contra
os portadores de deficiéncia.

Outra questdo importante, sdo os atos praticados por esses portadores, que agora
serdo anulaveis, e ndo mais nulos, gerando efeitos regulares até que sobrevenha uma
decisdo judicial. E caso esta decisdo ndo se apresente tempestivamente, o ato esta apto a
gerar efeitos eternamente. Esses sdo alguns problemas que a nova lei ndo prevé e se nao
analisados detalhadamente e com todo o cuidado podem acarretar uma série de questdes

prejudiciais irreversiveis.

3.1- A classificagdo da capacidade: Capacidade de fato e capacidade de direito

Dentro desse contexto, para melhor compreensdo do tema, ¢ valida a apresentagdo
da capacidade juridica, a qual estéa relacionada a condicao de cada pessoa assumir deveres
e adquirir direitos. Essa capacidade estd dividida em Capacidade de Direito, a qual ¢

reconhecida a qualquer pessoa que possua personalidade, e Capacidade de fato, a qual
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confere a pessoa aptidao para praticar atos juridicos na vida civil. Além dessas, existe a
Capacidade juridica, que significa a juncdo das duas capacidades, de fato e de direito,
implicando que a pessoa titular de personalidade, atue por si mesmo, sem auxilio de

terceiros.

No entanto, capacidade juridica ndo se confunde com legitimacao. Legitimagao
significa inibi¢do para a pratica de determinados atos juridicos, em virtude da posicdo
especial do sujeito em relacdo a certos bens, pessoas ou interesses. Portanto, ¢ possivel
caracterizar essa distingdo levando em conta que a legitimacao € um requisito especifico
para alguma situacdo isolada. Enquanto a capacidade juridica, conforme salientado
anteriormente, € a condicdo que permite a cada individuo, pessoalmente, adquirir seus

direitos e assumir seus deveres.

Aprofundando-se a diferengas entre a capacidade de direito e a capacidade de fato,
¢ necessario afirmar, na esteira do entendimento de Daniel Carnachioni, que “o estudo da
incapacidade ou da capacidade de fato deve ser pautado nos valores sociais
constitucionais que sao referéncia normativa do Direito Civil, em especial a dignidade da

pessoa humana™?’.

Numa perspectiva classica, a capacidade de direito se confunde, muitas vezes,
com a propria personalidade do individuo. Uma vez que a personalidade ¢ um atributo
essencial para ser sujeito de direito (Art. 1° Coédigo Civil), e que é adquirida no
nascimento com vida (art. 20 do CC)?®, reconhece-se, como projecdo dessa personalidade,
uma capacidade de direito, ou seja, uma nogdo genérica de que o individuo ¢ apto a ser

titular de seus direitos e deveres na ordem civil.

27T CARNACHIONI, Daniel. Manual de Direito Civil. Volume tinico. 2* ed. Salvador. Jus podium. 2018, p.
109.

28 Em razdo da importancia do debate na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, merece registro a discussio
acerca do momento do surgimento da personalidade, isso por que o art. 2° do CC/02, estabelece como
momento do surgimento da personalidade “o nascimento com vida”. Ndo obstante, o artigo também pde a
salvo os direitos do nascituro, desde a concepgao. Com isso, registram-se trés teorias acerca do momento
da aquisi¢do da personalidade, a saber: a teoria natalista, a teoria da personalidade condicional e a teoria
concepcionista. A primeira teoria, como sugere o nome, considera a aquisicao da personalidade apenas apos
0 nascimento com vida, ndo reconhecendo personalidade ao nascituro. Exemplo de adogdo desta teoria foi
o julgamento do STF da ADI 3.510, na qual se discutia a constitucionalidade do art. 5° da Lei de
Biosseguranga e em cuja ementa restou consignado pelo relator, Ministro Aires Brito, que a teoria adotada
no Brasil foi a natalista. Ja a segunda teoria consiste em afirmar que ha personalidade desde a concepgao,
mas sob a condigdo resolutiva de nascer o feto com vida, de modo que, ndo advindo o nascimento com
vida, ndo haveria personalidade. E por fim, a terceira teoria defende que o nascituro tem personalidade
juridica desde a concepgdo, definindo o nascituro como uma pessoa que esta por nascer, ja concebida no
ventre materno. Intimeros julgados do STJ adotam esta teoria.
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Registre-se que na perspectiva classica, a personalidade civil ¢ entendida como a
possibilidade de um determinado individuo poder atuar na seara juridica, ou conforma
explicita Rafael Rodrigues, “para ser pessoa ndo ¢ necessario ter direitos, mas sim poder

vir a té-los. 7%

Por este motivo, propde-se a superacdo do entendimento de que a
personalidade ¢ unicamente a aptiddo para que a pessoa figure como titular de direitos e

obrigagoes, pois esta € a defini¢do de capacidade, da qual a personalidade néo € sinénimo.

A personalidade ha de ser definida sob duas perspectivas: a) a primeira decorre da
possibilidade de ser titular de direitos e obrigagdes na orbita civil e que se estende também
as pessoas juridicas; b) a segunda entende a personalidade como um valor ético, derivado
do principio da dignidade da pessoa humana, que reconhece o ser humano em toda a sua

complexidade e concretude e ndo uma abstragdo.’? Assim, conclui o citado civilista,

(...) considerada como sujeito de direito, a personalidade ndo pode ser dele o
seu objeto, ndo se exaurindo na categoria de direito subjetivo; neste sentido, os
chamados direitos da personalidade, expressamente reconhecidos pelo Codigo
Civil (arts. 11 a 21) sdo corolarios de uma compreensdo de pessoa como valor
que requer tutela privilegiada ao conjunto de atributos inerentes e
indispenséveis ao ser humano. 3' (RODRIGUES, 2007, p. 3)

Entendida concepcao contemporanea de personalidade e sua diferenciacdo em
relacdo a capacidade de direito (ou de gozo) e a capacidade de fato (ou de exercicio).
Resumidamente, a diferenga principal esta no fato de que a capacidade de direito ¢ inere
necessariamente a toda pessoa, qualquer que seja a sua idade ou o seu estado de saude. Ja
a capacidade de fato ¢ aquela que autoriza o sujeito a exercer pessoalmente os atos da

vida civil e que, ai sim, pode sofrer limitagdo oriunda da idade e do estado de saude.

A capacidade de direito ¢ atribuida a toda pessoa natural ou juridica, esta Gltima
desde que preencha os requisitos para sua constitui¢do valida, atributo que perdura desde

seu surgimento até a morte.

Ja a capacidade de fato caracteriza-se como uma espécie de medida da capacidade
de direito, pois nem todas as pessoas t€m esta capacidade de praticar atos juridicos de per
si ou mediante um representante voluntario. Desta forma, se a capacidade de fato tem um

carater estatico, pertencendo a todos que nascem com vida, a capacidade de direito, por

2 RODRIGUES, Rafael Garcia. 4 pessoa e o ser Humano no Cédigo Civil. A parte geral do Cédigo Civil.
Estudos na perspectiva civil-constitucional.3* ed. Rio de Janeiro. Renovar. 2007, p. 1.
30 RODRIGUES, Rafael Garcia. 4 pessoa e o ser Humano no Cédigo Civil. A parte geral do Cédigo Civil.
Estudos na perspectiva civil-constitucional. 3 ed. Rio de Janeiro. Renovar. 2007, p. 3.
3l RODRIGUES, Rafael Garcia. 4 pessoa e o ser humano no Cédigo Civil. A parte geral do Cédigo Civil.
Estudos na perspectiva civil-constitucional.3* ed. Rio de Janeiro. Renovar. 2007, p. 3.
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seu turno, tem um carater dindmico, pois pode variar de acordo com a situagado do sujeito,

pressupondo que este possua aptiddo para manifestar-se de forma livre e consciente. 32

Com isso, ¢ intuitivo concluir que a teoria das incapacidades incidird somente na
capacidade de fato, uma vez que ndo ha o que se dizer em incapacidade quando se trata
de capacidade de direito, onde, conforme supracitado, depende de requisitos biologicos e
ndo juridicos; entdo uma pessoa, nascida com vida, titular de personalidade juridica, ja

esta apta a adquirir seus direitos e deveres independente de sua condicao.

3.2- A teoria das incapacidades

Segundo Silvio Rodrigues “a incapacidade ¢ o reconhecimento da inexisténcia,
numa pessoa, daqueles requisitos que a lei acha indispensavel para que ele exerca os seus
direitos”.3* Dito isso, é valido ressaltar que a capacidade ¢ a regra e a incapacidade ¢ a
exce¢do, dai decorrendo que a limitacdo a esta capacidade de fato deve decorrer de
circunstancias que impec¢am o reconhecimento da vontade desses sujeitos como elemento

habil a pratica de atos juridicos.

O viés de positivacao do sistema de incapacidades, em sua concepgdo classica,
foi o de proteger as pessoas consideradas incapazes. O regime das incapacidades foi
estabelecido a fim de proteger o patrimoénio, uma vez que submeté-lo a simples vontade

do titular possibilitaria a ruina de seus proprios interesses. 34

Apesar do carater protetivo do tratamento das incapacidades pelo Codigo Civil,
ndo deve se confundir incapacidade e vulnerabilidade. A vulnerabilidade esta ligada a
uma relacdo juridica especifica na qual se verifica uma assimetria de forgas, na qual o

individuo esté inserido no momento, no passo em que, alterando a relacdo juridica, pode-

32 RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e o ser humano no Codigo Civil. 4 parte geral do Cédigo Civil.
Estudos na perspectiva civil-constitucional.3* ed. Rio de Janeiro. Renovar. 2007, p. 13.

33 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte geral. Vol. 1, Sdo Paulo. Saraiva. 2001, p. 41.

34 Neste sentido, afirmou Silvio Rodrigues que “partindo de que ao menor falta maturidade necessdria para
julgar de seu proprio interesse, ao amental falta o tirocinio para decidir o que lhe convém ou néo, ao prodigo
ou ao silvicola falta senso pratico para defender seu patriménio, o legislador inclui todos esses individuos
na classe dos incapazes, a fim de submete-los a um regime legal privilegiado, capaz de preservar seus
interesses. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte geral. Vol. 1, Sdo Paulo. Saraiva. 2001, pp. 39/40.
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se alterar a vulnerabilidade do sujeito. Enquanto pela incapacidade esta obstada a pratica

direta de qualquer ato juridico, sequer se iniciando uma relagdo juridica.

Com isso, a despeito de dar uma énfase muito grande a questao patrimonial, € facil
perceber que o tratamento diferenciado para o incapaz se faz necessario, em algumas
circunstancias, quando este estd em posi¢do desigual, onde sua percepgdo e compreensao

sdo diferentes das pessoas plenamente capacitadas.

Dai podem ser identificadas regras advindas deste carater protetivo em relagdo a
consequéncias juridicas, as quais impdem de medidas protetivas em favor do incapaz.
Dentre elas podem ser citadas: o prazo prescricional e de decadéncia, os quais ndo correm
em favor dos absolutamente incapazes (arts. 198 I e 208 CC); a cobranga novamente do
valor pago a titulo de divida de jogo ou aposta (art. 814 CC); a hipotese de ndo reclamar
um valor pago a um incapaz em uma a¢ao anulada, salvo prova em que a importancia se

reverteu em favor do incapaz (art. 181 CC), entre outras.

Nao obstante se, de um lado existem situacdo em que a pouca capacidade de
discernimento merece protecao, ndo se pode aceitar que esta se dé pela diminuicao ou
mesmo privacdo dos direitos dos incapazes de maneira impessoal e genérica, sem
considerar as circunstancias pessoais de cada um, notadamente quando o motivo principal

e indisfar¢avel do legislador sempre foi a questdo patrimonial em jogo.

Considerando-se a questdo da satide mental, por exemplo, existem nuances
diferentes e uma pléiade de patologias, transtornos, distirbios, que tém sua propria
complexidade, implicando aplicacdo de politicas protetivas, de modo a resguardar os
direitos fundamentais das pessoas portadoras de transtornos mentais e ndo para priva-las

de seus direitos.

Merece registro a posi¢do de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, ao afirmarem
que “a protecdo juridica dos incapazes se concretiza através da concessdo de direitos
diferenciados, e ndo por meio da retirada da plena capacidade (capacidade de agir pessoal

¢ diretamente). 3

O que ndo se pode ¢ estabelecer uma correlacdo entre a incapacidade juridica e

deficiéncia. Nao se pode falar em incapacidade apenas em decorréncia da condicdo fisica

35 FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil: parte geral e LINDB/ Cristiano Chaves de Farias,
Nelson Rosenvald — 15. ed. rev., ampl. e atual., op. cit. p.333
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ou mental do individuo. Como ressalta Pietro Perlingieri, ¢ necessario privilegiar “sempre
que for possivel, as escolhas de vida que o deficiente psiquico € capaz, concretamente, de

exprimir, ou em relagdo as quais manifesta notavel propensdo”. 3

Com o advento da Lei 13.146/15, os até entdo considerados incapazes passaram a
ser considerados legalmente capazes, independentemente de sua condigdo pessoal.
Assim, a capacidade passou a realmente ser a regra e a incapacidade a excegdo, a ser

aferida nas circunstancias do caso concreto.

Pelo regime anterior, havia a distingdo entre os absolutamente incapazes e os
relativamente incapazes, de modo que os primeiros seriam aqueles totalmente inaptos
para a pratica dos atos da vida civil, em casos que poderiam ser atribuidos a duas situagdes

principais: a idade e a satde.

Deste modo, o art. 3° do CC/02 estabelecia os absolutamente incapazes de exercer
os atos da vida civil: I — os menores de dezesseis anos; I — os que, por enfermidades ou
deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario entendimento para a pratica desses atos; 111

— 0S que, mesmo por causas transitorias, ndo puderem exprimir sua vontade.

O Codigo de 2002 ja havia inovado em relagdo as causas de incapacidade absoluta
em razdo da saude, ao retirar a expressao “loucos de todo género” consignada no Codigo
de 16, para considerar como absolutamente incapazes aqueles que “por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos”.
Para estes casos o0 Codigo de Processo Civil tratava do procedimento de interdi¢ao, entdo

previsto nos seus artigos 1.177 e seguintes.

Registre-se que, desde a vigéncia do CC/02, ja ndo fazia muito sentido falar-se em
incapacidade absoluta quando a questdo eram os deficientes. A inteng@o das alteracdes
do CC/02 foi a de ressaltar que absolutamente incapazes sdo aqueles impossibilitados de
agir, tratando a lei como irrelevante as vontades trazidas pelos mesmos, se fazendo
necessario a nomeacdo de um representante legal, e atos decorridos com inobservancia
da lei seriam nulos de pleno direito, a despeito de importante reconhecer que a vontade

expressada pelos deficientes tem relevancia absoluta na seara juridica e social.

36 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Tradugio
Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro. Renovar. 1997, p.164
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Dessa forma, reconhecendo a importancia da vontade manifestada pelos
deficientes e a possibilidade de producdo de efeitos validos, notadamente na seara
existencial, as alteragdes trazidas pela Lei 13.146 foram necessarias para corrigir as

distorgdes do Codigo Civil.

O rol dos incapazes trazidos pelo codigo civil, com a lei 13.146/15, ficou restrito
a questdo etaria, sendo esses exclusivamente, os menores de 16 (dezesseis) anos, na
medida em que nos demais casos previstos no CC/02, os absolutamente incapazes

passaram a ser considerados como legalmente capazes.

Mas ndo s6 esta mudanga merece registro, mas todos os dispositivos da Lei, que
buscaram trazer o holofote para inclusdo social. Neste aspecto, o art. 2° do estatuto da
pessoa com deficiéncia, conceitua este como “aquela pessoa que tem impedimento de

longo de prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial”.

Em seu art. 84, a lei assegura a pessoa com deficiéncia o direito ao exercicio de
sua capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas”. Ainda frisando,
em seu §1° que “quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela,
conforme a lei”. Com isso exclui os deficientes do rol de incapazes, mas nao negando
totalmente, que em hipdteses de condi¢des restritivas de direito, estes sejam

representados, sem nenhum prejuizo.

Com isso, abriu-se um novo espago para o debate do tratamento juridico dedicado
a pessoa portadora de deficiéncia pelo direito civil. O principal intuito da criacdo da lei
foi justamente revisar a teoria das incapacidades, no que tange a ligagdo direta a pessoa
com deficiéncia. Uma vez que o proprio conceito de deficiéncia, estudado por varios
especialistas, ndo apresenta nenhum ponto de intersec¢do com uma incapacidade civil,
isto ¢, de praticar atos no meio juridico. Ao passo que a pessoa com deficiéncia tem
aptidao de desfrutar dos direitos civis e patrimoniais, tendo plena capacidade de emitir
suas vontades e entendimentos a cerca desses assuntos, quando o incapaz, por sua vez,

ndo ¢ capaz de manifestar sequer seu autogoverno.
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Com a alteragdo oriunda da Lei, ndo mais se cogita incapacidade relativa ou
absoluta decorrente de deficiéncia, fisica ou mental, por si s6. Excluindo os deficientes

do regime de curatela automatica e total como acontecia no regime do CC/02.3

Deve ser reconhecido que, por pior que seja a patologia, as faculdades da pessoa,
referentes a vontades, valores, afetos, devem ser preservadas, ou seja, ndo devem haver
restrigoes em relacdo as escolhas existenciais dos deficientes. Nesse aspecto, podem ser
citados como exemplo os portadores da Sindrome de Down, da Bulimia, da Anorexia
nervosa e surdez, pois apesar de verificarem-se problemas apresentados por essas
condicdes, os portadores desses distirbios tém plenas condicdes de expressar sua

vontade, participar do meio social, estudar, inclusive cursar o ensino superior, trabalhar.

Assim, ¢ importante que se faga uma analise individualizada de caso concreto para
se estabelecer qual o grau de comprometimento da vontade, para, s6 entdo se deferir a
extensdo da interdicdo do deficiente, pois, por 6bvio, existem deficiéncias que impedem
o sujeito de se manifestar adequadamente. Assim, se antes da entrada em vigor da lei a
decorréncia do pedido de curatela era a interdicdo automatica e integral do deficiente,
agora, incumbe aos magistrados, a importante missao de relatar em sua sentenga a
extingdo da incapacidade e quais atos serdo defesos ao incapaz e¢ quais poderdo ser

praticados sem representacao.

No entanto, apesar desse entendimento, existem autores que olham para essa nova
sistematica imposta pelo Estatuto com olhar de preocupagao e perplexidade. Novamente,

faz-se necessario invocar o estudo publicado por José Fernando Simao, onde o enfoque

37 Nesse sentido o artigo publicado por Caitlin Mulholland, merecendo transcrigdo sua opinido sobre o
tema: “O que se sustenta, portanto, é que a deficiéncia psiquica e/ou intelectual de per si ndo é mais
determinante para a atribui¢do de incapacidade civil, presumindo-se a capacidade da pessoa com
deficiéncia. Isso ndo significa que o discernimento da pessoa, concretamente, ndo deva ser avaliado no
momento da realizagdo de negdcios juridicos ou tomadas de decisdo por parte daquelas pessoas deficientes
psiquicas ou intelectuais. Mas a presungao sera sempre a de pleno discernimento e capacidade de exercicio.
Segundo Joyceane Bezerra de Menezes, “(...) o discernimento ¢ a baliza que orienta o exercicio dessa
capacidade, especialmente, quando as escolhas que se pode fazer trazem efeitos juridicos para a esfera
pessoal ou de terceiros. O foco, porém, esta no discernimento necessario ¢ ndo no diagndstico médico de
uma deficiéncia psiquica ou intelectual per si”.!® Ndo se confunde a deficiéncia psiquica ou intelectual com
o conceito de doenga mental, por ndo se tratar de transtorno médico. Muda-se assim a perspectiva para a
analise da (in)capacidade civil: a regra passa a ser a capacidade da pessoa com deficiéncia psiquica ou
intelectual, presumindo-se que ela possui discernimento necessario para a pratica de certos atos civis, na
medida da possibilidade de expressdo de sua vontade. Ou seja, a pessoa com deficiéncia psiquica ou
intelectual €, a principio, presumidamente e para todos os fins, possuidora de discernimento e, portanto,
capaz de fato”. MULHOLLAND, Caitlin. 4 responsabilidade civil da pessoa com deficiéncia psiquica e/ou
intelectual. Disponivel em <www.genjuridico.com.br>. Acesso em 23/02/2019.
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estd no questionamento acerca da existéncia ou ndo de uma efetiva melhora dessas

alteragdes da vida dos principais atingidos.*®

Como ja foi dito anteriormente, uma grande alteragdo da nova Lei 13.146, foi a
exclusdo do deficiente mental do rol de incapazes absolutos, mantendo apenas uma tinica
hipotese, os menores de 16 anos.** Com isso, todas as pessoas enfermas, deficientes
mentais ou excepcionais, passaram a ser consideradas plenamente capazes, ndo podendo
estes serem representados e nem assistidos, ou seja, “devera praticar pessoalmente os atos
da vida civil”. Isso acarreta um novo problema, “ha pessoas que por fatores fisicos sdo
incapazes de manifestar sua vontade, mas passam a ser capazes por forga da nova lei”. 4

Ainda por essa Otica, estes deficientes podem celebrar negocios juridicos sem
qualquer restri¢do, pois nao se aplicam as invalidades previstas nos artigos 166, [ ¢ 171,
I do Codigo Civil.*! Sendo assim, o deficiente mental pode dar quitagdo e esta sera vélida
e eficaz, afastando a hipotese do artigo 310 do Codigo civil.*?

Outra implicacdo juridica dessa alteragdo ¢ a questdo tratada atualmente pelo
artigo 928 do Codigo civil*. Pelo dispositivo, a responsabilidade do incapaz ¢ subsidiaria
em relagdo aos responsaveis, na medida em que este somente respondera por eventuais
prejuizos causados a terceiros, caso os responsaveis ndo possam faze-lo e o pagamento
da indenizagdo nao for privar o incapaz dos meios de sua subsisténcia

Pela nova sistematica do Estatuto, como o deficiente passou a ser considerado
legalmente capaz, a responsabilidade por danos causados a terceiros, aplica-se a regra
comum em matéria de responsabilidade civil, ou seja, responde pelo dano o seu causador.
Neste caso, o responsavel direto passa a ser do deficiente e ndo seu representante legal.

O problema ¢ que algumas vezes estes prejuizos causados sdo decorrentes,
justamente, da condi¢do psiquica do deficiente, afastando a responsabilidade do incapaz

na reparacao do evento danoso. A questdo ¢ como se daria a reparacdo a vitima no caso

38 SIMAO, José Fernando: “Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade”. Disponivel em

<http://www.conjur.com.br>. Acesso em 24/08/2017

3% Redagdo dada pelo estatuto da pessoa com deficiéncia, com vacatio legis de 180 dias, ao artigo 3° do
Cddigo Civil

40 SIMAO, José Fernando: “Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade”. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br>. Acesso em 24/08/2017

41 Art. 166. E nulo o negocio juridico quando: I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; Art.171.
Além dos casos expressamente declarados na lei, € anulavel o negdcio juridico: I - por incapacidade relativa
do agente;

42 Art. 310. Ndo vale o pagamento cientemente feito ao credor incapaz de quitar, se o devedor ndo provar
que em beneficio dele efetivamente reverteu.

43 Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis nio tiverem
obrigacdo de fazé-lo ou nao dispuserem de meios suficientes.
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de ndo interdi¢do, pois a responsabilidade dos responsdveis s6 tem lugar em razao da
incapacidade do agente, que em razdo do Estatuto, passou a ser considerado legalmente
capaz, apesar de, ter causado o prejuizo em razdo de sua capacidade, ou seja, sem que se
possa imputar ao deficiente a responsabilidade pelo ocorrido.

Para entender-se a extensdo do problema, se faz necessaria uma pequena digressdo acerca
dos requisitos da responsabilidade civil subjetiva. Neste ponto, vale a transcri¢do da li¢do de

Caitlin Muhhollend por ser bastante elucidativa:

Considerando-se que um dos elementos do conteudo da conduta culposa —
fundamento da responsabilidade civil subjetiva — é a imputabilidade,
questiona-se se a pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual, por ndo ser
mais considerada incapaz, deve ser qualificada como imputavel e, portanto,
responsavel. Como expresso acima, o conceito de imputabilidade se liga a uma
avaliacdo da possibilidade concreta de reconhecimento social do ilicito ou do
reprovavel. Primeiramente, conceito de imputabilidade nao impde
como fundamento necessario o reconhecimento da capacidade de fato da
pessoa. A atribuicdo pela lei desta capacidade de exercicio faz presumir a
imputabilidade e o discernimento. Contudo, pense-se numa hipotese de pessoa
com deficiéncia psiquica ou intelectual, considerada legalmente capaz (artigo
6°, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), mas que concretamente ndo tenha
a capacidade de reconhecer a ilicitude ou reprovabilidade de sua conduta, ou
seja, € inimputavel pelo conceito classico. Esta pessoa poderia ser considerada
inimputavel — “irresponsavel” -, ainda que capaz civilmente? Acredita-se que
ndo, isto é, a pessoa com deficiéncia psiquica e/ou intelectual que ndo possua
a plena capacidade de reconhecimento da ilicitude ou reprovabilidade de sua
conduta sera, ainda assim, responsavel por indenizar danos por ela cometidos,
na medida em que a atribuig¢@o de culpa, fundamento da responsabilidade civil
subjetiva no Direito de Danos contemporaneo, requer uma avaliacdo em
abstrato da conduta analisada. Dai a necessidade de investigar o renovado
contetdo da culpa para a atribuicdo de responsabilidade a pessoa com
deficiéncia, isto é, a consideragdo de que a culpa ndo é mais aquela psicologica,
subjetiva, mas ao contrario, objetiva ¢ baseada em critérios abstratos de
standards de conduta previamente conhecidos.** (MULHOLLAND, 2017)

A principal critica em relagdo ao novo regramento do Estatuto foi a de que, a
propria lei, cujos objetivos principais seriam a inclusdo e igualdade em relacdo as pessoas
portadoras de deficiéncia mental, a pretexto de corrigir alguns lapsos deixados pela
legislacdo atual, abandonaria o deficiente a “propria sorte” por ndo captar o descompasso
entre a realidade e a lei.

A interpretagdo, neste caso, deve ser sistematica, de modo a garantir a autonomia

145

existencial do deficiente, considerado vulneravel® e, ao mesmo tempo, a reparagao da

vitima do evento danoso. Neste sentido pontua Caitlin Mulholland que:

4 MULHOLLAND, Caitlin. 4 responsabilidade civil da pessoa com deficiéncia psiquica e/ou intelectual.
Disponivel em <http://www.genjuridico.com.br>. Acesso em 23/02/2019.

45 Sobre o tema da vulnerabilidade do deficiente, Caitlin Mulholland preleciona que: Em complementagio,
e considerando que, apesar de capaz, a pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual ¢ vulneravel,
conforme afirmado em item acima, sustenta-se a possibilidade de atribuir-lhe diretamente a obrigagdo de
indenizar por fato proprio (artigo 927, do Codigo Civil), sendo a quantificagdo do dano ponderada de forma
equitativa (paragrafo tinico, do artigo 928, do Codigo Civil), com fins de permitir a plena prote¢do da
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Perceba-se que a presuncdo serd a de que a pessoa com deficiéncia psiquica ¢
plenamente capaz e, portanto, responderd direta e integralmente pelo dano
causado. A prova de que o deficiente ndo pode manifestar a sua vontade — e
por este motivo sera considerado relativamente incapaz — devera ser realizada
pela pessoa com deficiéncia, ré da a¢do indenizatoria, como forma de permitir
a atragdo da regra do artigo 928, do Cddigo Civil, a possibilitar ndo s6 a
redugdo equitativa da indenizacdo devida, mas também a aplicagdo da
subsidiariedade de sua responsabilidade, prevista expressamente no paragrafo
unico desta norma.** (MULHOLLAND, 2017)
Outro ponto criticado pela literatura sobre o Estatuto foi o relativo a redagao do
CC sobre deficiéncia imposta pela Lei 13.146. Historicamente havia ligacdo entre
incapacidade juridica e deficiéncia, onde o individuo que apresentasse transtorno,
psiquico ou intelectual, ou deficiéncia fisica, era considerado incapaz e submetido a
representacdo de um curador. Com a alteragdo ndo existe mais a questdo de incapacidade
baseada na condi¢do fisica ou mental, e passou a ser uma questdo etaria, como citado

anteriormente.

Na redagdo imposta pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ao codigo civil, no
rol dos relativamente incapazes figuram “aqueles que por causa transitdria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”. A redacdo remete a ideia de que ndo €
relevante para caracterizar a incapacidade que a causa seja transitoria ou definitiva, e
incita a considerar que as pessoas incapacitadas de expressar sua vontade por conta de
sua condicdo, deverdo ser assistidas por representante, ndo se tratando especificamente

de deficientes, ¢ sim de qualquer pessoa que se encontre nessa condicao.

Entretanto, ndo se pode ignorar o fato de que muitas vezes essa limitagdo de
manifestagdo da vontade ¢ decorrente, justamente, da deficiéncia mental ou fisica, criando

uma certa correlagao.

O importante ¢ destacar que a condicdo de assistido enfrentada pelo deficiente ¢
oriunda de um fator pessoal que o impossibilita de compreender corretamente o cotidiano,
limitando sua manifestagdo de vontade, e ndo por conta de deficiéncia em si. E por tanto,

¢ essencial identificar esse ponto de intersec¢do apresentados por alguns deficientes, sem

dignidade da pessoa com deficiéncia. Considerar o deficiente psiquico ou intelectual como vulneravel é
medida que ndo diminui a sua capacidade, mas promove a teleologia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
qual seja, a de protecdo de sua dignidade social e da igualdade substancial, tonica da nova legislacdo.
(grifou-se) MULHOLLAND, Caitlin. 4 responsabilidade civil da pessoa com deficiéncia psiquica e/ou
intelectual. Disponivel em <www.genjuridico.com.br>. Acesso em 23/02/2019.

4 MULHOLLAND, Caitlin. 4 responsabilidade civil da pessoa com deficiéncia psiquica e/ou intelectual.
Disponivel em <www.genjuridico.com.br>. Acesso em 23/02/2019.
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generalizar. Conclusivamente, o deficiente pode ter sua capacidade juridica

comprometida, em fun¢@o de sua dificuldade em externar sua vontade.

Por fim, merece registro que a deficiéncia, apesar de poder potencialmente ser um
fator limitador da manifestagdo de vontade do sujeito, ndo mais € considerada a regra,
sendo possivel, e mesmo recomendavel, que haja um aconselhamento em relacdo aos
fatores envolvidos em qualquer decisdo a ser tomada por pessoas com algum tipo de
deficiéncia, ndo limitando mais o individuo ao regime da curatela por uma condi¢do

mental ou fisica.

Este o tema que sera abordado no préximo tdpico quais as medidas adotadas pelo
Estatuto para dar suporte aos deficientes, sem deixa-los abandonados a propria sorte, mas

sem priva-los da realizagdo de escolhas de acordo com seus interesses.
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3.3- Manifestacdes de vontade e suas limitacdes: a tomada de Decisdo Apoiada (TDA) e

a curatela em visao civil-constitucional

Conforme citado anteriormente, com as alteragdes, a pessoa ndo mais sera
submetida ao regime da curatela pelo simples fato de ser portador de transtorno psiquico
ou fisico. Mas para solucionar a questdo, que ndo se pode ser ignorada, de que alguns
deficientes, apesar de ndo serem absolutamente incapazes, necessitam de auxilio para
praticar os atos da vida civil, foi implementado medidas para atencdo diferenciada,

visando assegurar a dignidade e igualdade do individuo.

A Tomada de Decisdo Apoiada estd presente no art. 1.783-A da lei Civil,
regulando o que consiste no “processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo
menos duas pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua
confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil,
fornecendo-lhes os elementos e informagdes necessarios para que possa exercer sua

capacidade. ”

Para tanto, criou-se uma trilogia na interven¢do estatal na autonomia privada: as
pessoas sem deficiéncia com plena capacidade, as pessoas com deficiéncia fisica, mental
ou intelectual que podem exercer autogoverno, podendo requerer excepcionalmente a
tomada de decis@o apoiada, e pessoas com deficiéncia, qualificado pela curatela pela

impossibilidade de exercer autogoverno, sendo regidos pelo regime especial da curatela.

E valido ressaltar que o art. 723, paragrafo unico do Cédigo de Processo Civil
regula essa decis@o apoiada, onde esclarece que esta sera determinada pelo juiz em
jurisdi¢do voluntaria, na competéncia da vara de familia. E embasada no §1° do art. 1.783-
A, citado anteriormente, onde resguarda os interesses do apoiado, limita-se a acdo dos
apoiadores, nos seguintes termos: “para formular pedido de tomada de decisdo apoiada,
a pessoa com deficiéncia e os apoiadores devem apresentar termo em que constem os
limites do apoio a ser oferecido e os compromissos dos apoiadores, inclusive o prazo de
vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa que

devem apoiar”.

Além disso, o CPC dispde de dois critérios para intitulacdo da incapacidade, sendo
esses o critério cronoldgico (etario), e o critério psicologico. Em se tratando dos

portadores de deficiéncia, que obrigam a aplicagdo de um critério subjetivo para
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determinacdo da incapacidade, € necessario o reconhecimento judicial da causa geradora
da incapacidade, por uma decisdo judicial proferida de acordo com o caso e a situagdo
especifica. Nesse ponto entra a agdo de curatela, quando antes era utilizada a agdo de
interdigdo, para garantir a efetiva aplicacdo do aludido no tdo mencionado Estatuto da

pessoa com deficiéncia.

E valido ressaltar que as hipoteses elencadas pelo Codigo para incapacidades tém
rol taxativo, ndo sendo permitido ampliar a aplicacdo em casos ndo previstos

expressamente em lei.

E preciso invocar também que valores constitucionais sdo preservados em favor
da pessoa, independente do regime judicial da curatela. Por esta afirmacdo, ¢ possivel
concluir que a medida judicial tem cunho protecionista, compreendendo que “toda e
qualquer curatela tem de estar fundada na protecdo da dignidade da pessoa, e ndo de

terceiros, sejam parentes ou ndo. ” 4’

A distingdo entre curatela e incapacidade faz-se necessaria na medida que a
extensdo desta deve ser proporcional a necessidade de protecdo. Por isso o magistrado,
quando proferir decisdo, deve conferir & pessoa a curatela proporcional as suas

necessidades se pautando sempre pela manutengdo da sua dignidade.

Tendo em vista que cada interferéncia deve ser na medida da necessidade, cada
tratamento deve ser, obrigatoriamente, personalizado, deve o magistrado estabelecer,
apos o ministério publico e a realizacdo da pericia médica, um projeto terapéutico

individualizado, apresentando 3 diferentes frentes de extensao:

a) O curador se apresenta como representante de todos os atos juridicos do
incapaz, uma vez que esta ndo possua qualquer condi¢cdo de manifestagdo,

ainda que em conjunto.

Nesse caso, necessario um paréntese para andlise de o ponto crucial para o
desenvolvimento do viés critico em relag@o ao Estatuto do Deficiente e suas repercussdes
sistémicas do presente estudo. A questio que se apresenta € a se seria realmente necessaria
a alteragdo do regime das incapacidades, para abarcar aqueles casos nos quais os

portadores de deficiéncia severa, sem qualquer possibilidade de externar sua vontade. Isso

47 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito civil: parte geral e 15a. ed.
Salvador. JusPodivim,2017, p. 359.
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porque, com a alteracdo imposta pela Lei 13.146, o portador de deficiéncia que ndo possui
qualquer condi¢cdo de manifestagdo, como nos casos em que a pessoa se encontra em
coma, por exemplo, ainda assim ¢ considerado relativamente incapaz por forga da lei,
sofreria os efeitos contrarios a sua protegao.

Nesta hipotese, qual o prejuizo de ser ter um representante que sera responsavel
por todo os atos juridicos, como ja ocorria anteriormente nos casos de absoluta
incapacidade? Essa analise é crucial na medida que, como ja se ressaltou em inumeras
oportunidades anteriores, a lei que tem por finalidade proteger e amparar os portadores
de necessidades especiais, concedendo-lhes maior dignidade, descuida por bem dos casos
de deficiéncia grave.

Neste aspecto, a classificagdo das incapacidades, como anteriormente feito dentro
do Codigo Civil, continua sendo de extrema importancia para a aplicacdo da norma de

uma forma mais justa. A generalizacdo, de forma geral, é perigosa.

b) O curador pode ser um representante para atos especificos e assistente para
outros, em um “regime misto”, na medida em que o curatelado tem condigdes
de discernimento para pratica de alguns atos, mas possui total incapacidade

para praticar outros.

Mais uma vez, o questionamento ¢ acerca da necessidade de alteracdo do regime
das incapacidades adota pelo Cédigo Civil. E de se consignar que o regime das
incapacidades disposto no Coédigo Civil, antes da aplicacdo do novo Estatuto, ndo invalida
em nenhuma forma a possibilidade de aplicagdo desse regime misto para melhor atender
os que de fato necessitam dessa atencdo especial. Portanto, ainda nessa segunda feicdo do
tratamento individualizado dos curatelados, ndo se fez clara o suficiente a necessidade

imediata de alteracdo no tdo mencionado regime das incapacidades.

¢) O curador assume sempre a funcdo de assistente, nas hipoteses em que o
portador de deficiéncia tem condicdes de praticar determinados atos, desde

que devidamente acompanhado.

A importancia dessa divisdo na extensao da atuacdo do curador estd na exclusdo

dos portadores de deficiéncia do rol de absolutamente incapazes, onde se eliminou a
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possibilidade de decisdes baseadas em formularios, modelos pré-existentes, no qual
apenas se substitui o nimero do processo e nome da parte.*®

Com o novo estatuto, a senten¢a decisoria de curatela devera estar devidamente
fundamentada para justificar a extensdo da intervengao nos atos daquela pessoa. Assim o
magistrado terd como dosar o regime da curatela para caso especifico, flexibilizando- o,
ndo sendo possivel uma generalizacdo, que prejudicaria, e muito, o curatelado.

Em decisdo do TJISP, colhe-se do voto do relator, desembargador Francisco

Loureiro, seguinte argumento importante para o debate:

Uma interpretacdo sistematica e teleologica do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia impde a conclusido de que as pessoas que ndo consigam exprimir
sua vontade por causa transitoria ou permanente devem ser consideradas
relativamente incapazes, pois em geral, conservam sua autonomia para a
pratica de atos de natureza existencial, relacionados 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. > (LOUREIRO, 2010)

Permanece assim o questionamento acerca da real eficiéncia dessa mudanca no
regime das incapacidades, ao passo que mesmo com a alteracao e exclusdo dos portadores
de deficiéncia do rol das incapacidades absolutas, ¢ fato que existem pessoas que nao tém
qualquer discernimento para atuar em agdes da vida privada, e com isso seriam
representadas totalmente ou parcialmente, a depender do caso concreto, pela decisdo do
juiz.

Com o regramento do Codigo Civil, o portador de deficiéncia se encontrava
amparado por diversas protecdes restritivas, e na medida em que comprovada qualquer
alteracdo em sua capacidade fisica ou psicologica, ou a extrapolacdo da intervengédo sobre
a autonomia privada daquela pessoa humana, era possivel requerer para nova majoracao
de extensdo de intervenc¢do ou até mesmo a exclusdo total de qualquer representacgao.

Ja com a nova legislacdo, o deficiente se encontra desamparado e a requerimento
da parte, ou do ministério publico pode ser aberto processo para reconhecimento da
necessidade de curatela. Até que se finalizasse esse processo pode ser que o interessado

sofra diversos efeitos irreversiveis. Por isso a necessidade de analise dos principais efeitos

48 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito civil: parte geral e 15a. ed.
Salvador. JusPodivim,2017, p. 361.

49 TJ/SP, 1* Camara de Direito Privado, ApCiv. 0307037-84.2009.8.26.0100- comarca de Sio Paulo, rel.
Des. Francisco Loureiro, voto 29.643
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negativos em relacdo a protecdo dos portadores de deficiéncia, o que se fara no proximo
topico.

Por fim, ¢ importante mencionar a inovagao trazida pela criacdo do Estatuto, que
consiste na possibilidade de concessao de curatela compartilhada. Nesse instituto, duas
ou mais pessoas sdo nomeadas para exercer conjuntamente a fun¢do de curador. O
principal beneficio da curatela compartilhada esta na maior garantia de tratamento digno
e ambiente propicio ao desenvolvimento das potencialidades do curatelado, além de
solucionar eventuais conflitos de divergéncia oriundos dessa situagdo peculiar. Cumpre
ressaltar que antes mesmo da entrada em vigor da nova lei, os tribunais j& vinham
concedendo a possibilidade de tal instituto, com estudo de cada caso especifico, como ¢
o caso do julgado que se segue:

Curatela Compartilhada. Interdigdo - Interdito portador de Sindrome de Down -
Inexisténcia de bens - Para o desenvolvimento do portador da Sindrome de
Down, e sua inser¢do na sociedade e no proprio mercado de trabalho, exige-se
muito mais do que vencer o preconceito ¢ a discriminagdo, mas a dedicagdo
incansavel de pais e irmaos na educagao e estimulacdo, desde o nascimento, € o
acompanhamento em cursos ¢ atividade especiais, ¢ os cuidados perenes,
havendo atualmente sobrevida até os 50 anos, mas com uma série de problemas,
como o Mal de Alzheimer, de forma, até a recomendar, no caso especifico, que
a curatela seja compartilhada entre os genitores, e, eventualmente, pelos irmaos
- Divergéncias podem surgir, como, também, ocorrem no exercicio do poder
familiar e da guarda compartilhada, e se for necessario, cabera ao juiz dirimir a

questdo - Auséncia de vedacdo legal, recomendando-a a experiéncia no caso
concreto - Recurso parcialmente provido”.>® (TJSP, 2012, on-line)

3.4- Repercussoes sistémicas negativas das alteragdes da teoria das incapacidades

Com a alteragdo no regime das incapacidades, todos os setores do Direito Civil
sofreram “abalos sistémicos”. Isto porque os legisladores deixaram de observar que
alterar um determinado campo do estudo do Direito Civil, implica adaptacdo de toda
disposi¢do codificada, relativa a essas alteragoes feitas. Com isso faz-se necessario citar
alguns pontos pertinentes que ensejaram esse impacto nos outros setores que foram

descuidados na criagdo do Estatuto.

50 BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Agravo de instrumento n°
0089340-38.2012.8.26.0000 (Voto 883). Agravante: Marco Antonio Fernandes David. Agravado: Juizo da
1* Vara da Familia e Sucessdes do Foro Regional de Pinheiros. Relator: Desembargador Alcides Leopoldo
e Silva Janior. Sdo Paulo, 2 de outubro de 2012. DJe: 04/10/2012. Disponivel em
http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=6241845&cdForo=0&uuidCaptch
a=sajcaptcha_d8c88c27fac84328b1419819ba4290c7&vlCaptcha=vrVb&novoVICaptcha=. Acesso em
16/04/2019.
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Um desses casos ¢ a contagem de prazos para prescricionais e decadenciais contra
os relativamente incapazes, embasado pelos arts. 198 e 208 do CC, que fluem
normalmente contra toda e qualquer pessoa com deficiéncia, quando descaracterizado por
completo a conexdo, antes existente, entre a deficiéncia e a curatela. Esses prazos acima
citados, somente ndo fluem contra absolutamente incapazes, o que com a criagdo do
Estatuto e as alteragdes no regime das incapacidades, ndo se aplica mais aos portadores

de deficiéncias no geral.

E notério que essa alteragdo gerou risco para pessoas com deficiéncia que nio
podem exprimir sua vontade, ou até as que podem, mas estdo sendo assistidas em suas
decisdes. Como sugestdo para solugdo desse lapso, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves
indicam a aplicagdo da teoria contra non valentem, (tradugdo: contra aqueles que ndo
podem agir ndo fluem os prazos de prescri¢do), “de origem romana, propde uma
compreensdo meramente exemplificativa das causas de suspensdo e impedimento da
prescricdo, admitindo outras hipoteses paralisantes do lapso temporal baseadas em
fortuitos ou em causas que, embora ndo previstas em lei, obstam o exercicio da pretensdo
do titular.”!

Essa teoria se enquadra exatamente na hipotese do relativamente incapaz que nao
tem meios de exprimir a vontade, e faz-se necessaria uma ampliagdo do rol previsto na
lei, além do referencial pela boa-fé¢ objetiva, para conseguir obter algum resultado

construtivo.

Nesse sentido, Tomazette considera o fim da suspensdo da prescricdo e da
decadéncia derivada da deficiéncia mental muito danoso, na medida que iguala os
deficientes aos ndo deficientes, fazendo, erroneamente, a ligagdo com o pressuposto
igualitario do Estatuto. Verifica, ainda, que diferenciar os agentes juridicos atinge com
mais efetividade o principio da isonomia no ambito material do que estabelecer
regramento juridico idéntico ao das pessoas sem deficiéncia, mormente quando a

diferenciacdo esta justificada pelo carater protetivo.>

Nessa mesma vertente de entendimento, dispde Serpa Lopes ““ a regra contra non

valentem agere inspira-se numa ideia humana, um principio de equidade e que ndo pode

31 ROSENVALD, Nelson. A teoria contra non valentem agere non currit praescriptio. Disponivel em
<https://www.facebook.com/cristianochavesfarias/posts/840451629392363:0>. Acesso em: 20/10/2017.
52 TOMAZETTE, Marlon; ARAUJO, Rogério Andrade Cavalcanti. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:
Critica a Incapacidade de Fato. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 20, n. 4449, 06.09.2015. Disponivel
em: [https://jus.com.br/artigos/42271]. Acesso em: 20/02/2018.
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deixar de ser reconhecida pelo juiz. Cabe, portanto, a aplicagdo analdgica. Mesmo
entendida como um excec¢do a regra geral, esta ndo ¢ de molde a encerrar num numerus
clausus os casos de suspensdo da prescri¢do, sobretudo quando se impde interpreta-la
com o espirito de equidade (...) com isto, evita-se ‘0 exagero do passado, com a aplica¢do
abusiva da regra contra non valentem agere, ¢ o exagero do extremo oposto presente,
negando-a de um modo absoluto, ou recusando-a aos motivos que fato, que’ sdo tdo

impeditivos e justos como os obstaculos de ordem juridica.”>?

Outro caso para ser analisado, de extrema importincia, sdo os atos reputados
anuléveis para os intitulados relativamente incapazes, segundo disposto no art. 171, I do
Codigo Civil. Antes das alteragdes no regime das incapacidades, os portadores de
deficiéncia que ndo poderiam, por qualquer motivo, exprimir sua vontade, momentanea
ou eternamente, tinham seus atos nulos por forca legal. Atualmente, com a desvinculacdo
dos deficientes do rol de absolutamente incapazes, todos os atos praticados por eles, serdo

anulaveis e nao nulos de pleno direito.

Com isso, o ato produzira efeitos regulares, até que sobrevenha uma decisdo
judicial decretando a sua desconstituicdo. Portanto, uma pessoa que nao tenha condicoes
de exprimir sua vontade, mas pratique um ato juridico, este ato sera considerado valido,
de modo que se a decisdo desconstitutiva pertinente nao vier dentro do prazo previsto em

lei, este ato causara efeitos eternamente.

Parece um contrassenso que a lei que tem por finalidade justamente proteger e
resguardar os direitos dos portadores de deficiéncia, no ponto relativo a producdo de
efeitos dos atos praticados, deixe o incapaz praticamente abandonado a propria sorte,

causando prejuizo, ao invés de protege-lo.

Ainda, se tratando de descompasso entre a lei e a realidade. O Estatuto estabelece,

como citado anteriormente, que a curatela somente incidira sobre os atos econémicos e
. . do vedada a interferénci A 105 O

patrimoniais, sendo vedada a interferéncia no matrimonio, por exemplo.”* Ocorre que,

contrair matrimonio, produz efeitos juridicos de cunho patrimonial. Com isso, o

deficiente ao qual tenha constituido a curatela, possui liberdade irrestrita para se casar,

33 Apud VENOSA, Silvo de Salvo. Direito Civil: parte geral. 16 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.
614.

54 Art. 85, § 1o A defini¢do da curatela ndo alcanga o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio,
a privacidade, a educagio, a saude, ao trabalho e ao voto.



34

ainda que o curador observe nitidos prejuizos para o curatelando advindos desse

matrimonio.

A solugdo, para uma interpretagdo que compatibilize o carater emancipatorio do
Estatuto com a protecdo demandada por este sujeito vulneravel, parece estar na utilizagao
da boa-fé objetiva, aplicando a tutela juridica da confianga por meio da teoria da
aparéncia. Alberto Trabucchi traz sua contribui¢do analisando o problema da seguinte
optica:

As exigéncias da vida impdem uma aplicagdo mais humana e menos rigida dos
dogmas e principios e, dentro dessa linha, no Direito moderno, aprecia-se o
fato de que também criar aparéncias de realidade contratual ou permitir que
estas se criem implica o nascimento de situagdes que, como consequéncia
imediata, ndo devem prejudicar os que, no mundo negocial, confiam nessas
aparéncias, dignas de crédito. A protegdo da boa-fé baseia-se, especialmente,

nessa valoragdo objetiva das situagdes, quando o interessado tinha motivos
para fiar-se nas aparéncias.” (FARIAS, 2016. p. 617)

Conforme observa Tartuce, o trabalho dos civilistas e processualistas — sem falar
dos operadores e julgadores que lidam com os casos praticos em seu cotidiano juridico —
sera grande e intenso nos proximos anos, a fim de sanar todas as controvérsias e duvidas

advindas dos “atropelamentos” desta lei.>

Com isso conclui-se que mesmo alterando esse regime das incapacidades, faz-se
necessario manter a possibilidade de o juiz estabelecer a privacdo de efeitos de alguns
atos praticados pelo portador de deficiéncia, a despeito de ser considerado legalmente
capaz. Isso por que o portador de deficiéncia deve ser alvo de uma protecao diferenciada,
que nao lhe prive o exercicio de seus direitos basicos, mas que ndo o abandone a propria
sorte, tudo balizado pelos ditames da boa-fé objetiva e a tutela da confianca que dela

decorre.

Algum caminho ainda hd de ser percorrido até que os limites de atuagdo se
aproximem, sendo fundamental o papel da jurisprudéncia no delineamento de padroes a
serem observados no exame da realidade do dia a dia dos portadores de deficiéncia

afetados pela nova legislacao.

55 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 14.
ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 617).

36 TARTUCE, Flavio. Alteragdes do Codigo Civil (LGL\2002\400) pela lei 13.146/2015 (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia). Repercussdes para o Direito de Familia e Confrontagdes com o Novo CPC. Parte
1L Disponivel em:
[www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1225871,51045Alteracoes+do+Codigo+Civil+pela+lei+
131462015+Estatuto+da+Pessoa+tcom]. Acesso em: 21.09.2016.
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No proximo tdpico serd abordada a questdo processual relativa ao processo de
interdicdo e no deferimento da curatela e as mudangas ocorridas apés a entrada em vigor

do novo CPC em relagdo a lei 13.146.
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4- O ESTATUTO DOS DEFICIENTES E O CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Consoante ao que foi anteriormente debatido, a interdicdo sofreu grandes
mudancas proporcionadas pela lei processual promulgada, no intuito de melhorar o
proprio instituto, possibilitando ao deficiente ter alguém que o auxilie sempre que ndo
puder atuar sozinho, pelo seu proprio interesse, € ndo mais por terceiros. Essa alteragdo
tem como consequéncia um impacto que se fara sentir em outros ramos do direito
brasileiro, principalmente no ambito processual.

Para melhor compreensdo, se faz necessario examinar a interdicdo e seu
regramento no Codigo de Processo Civil de 1973. Como se sabe a ag@o de interdicao € a
“demanda pela qual se pretende a decretacdo da perda ou da restricdo da capacidade de
uma pessoa natural para a pratica de atos da vida civil, constituindo o estado juridico de
interdito — sujeigdo da pessoa natural a curatela.”™’

Uma vez declarada a incapacidade judicialmente, a pessoa interditada estaria
impossibilitada de comandar todos os atos de sua vida civil, necessitando,
consequentemente, de um curador, que era nomeado na mesma a¢ao de interdigdo. Com
isso, passa a ser nulo qualquer ato praticado pelo interdito isoladamente, em razdo da
incapacidade, bastando, apenas, a sentenca de interdicdo para fazer prova, pois ha
presungdo absoluta.’® Ademais, a interdigdo é procedimento de jurisdi¢do voluntaria, ndo
se admitindo interdi¢do incidental, decretada no ambito de outro processo.

Esse procedimento estava elencado nos artigos 1.177 a 1.191 do CPC/73, e tinha
a interdi¢cdo do incapaz e a nomeagao do curador como dois objetivos distintos. O curador
designado pelo magistrado, ndo necessariamente sera o autor da agdo, devendo ser
nomeado aquele que melhor possa cuidar dos interesses do interdito. Ainda, para essa
nomeagao, o0 juiz observara “as caracteristicas pessoais do interdito, observando suas
potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias.”

A interdi¢cdo pode ser, também, absoluta ou parcial. Trata-se de interdi¢cdo absoluta

a que veda completamente a participagdo do individuo em todo e qualquer ato da vida

57 DIDDIER, Fredie, in: Teresa Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier Jr., Eduardo Talamini, Bruno
Dantas. Breves comentarios a0 novo Codigo de Processo Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
1.732

38 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Eficécia da sentenga de interdi¢do por alienagio mental”. RePro
43/16. Sdo Paulo: Ed. RT, 1986.

3 Art. 755, 11, CPC/15
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civil, j& a interdigdo parcial possibilita o exercicio de alguns atos para os quais ndo foi
declarado incapaz, nos limites fixados em sentenga.

Dito isso, ¢ impreterivel elencar algumas das modificagdes trazidas pelo novo
Estatuto da pessoa com deficiéncia e ao longo do novo cddigo, assim como os impactos
sistémicos decorrentes dessas alteragdes. Primeiramente, destaca-se a grande questdo a
respeito da manutengdo do instituto da interdi¢ao a luz do novo Cédigo de Processo Civil.
O art. 1.072, I do CPC/15 revogou os artigos 1.768 a 1.773 do Cddigo Civil que tratavam
dos aspectos processuais da interdicdo. Consequentemente, esse instituto passa a ser
inteiramente regulado pelo CPC/15 e na Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (lei 13.146/15), nos arts. 84 a 87 ¢ 114.

Nesse contexto, surgiu o dilema se ainda sera cabivel o processo de interdicao nos
ditames do novo texto legal. Segundo Paulo Lobo, “ndo ha que se falar mais de
"interdicao’, que, em nosso direito, sempre teve por finalidade vedar o exercicio, pela
pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, de todos os atos da vida civil, impondo-se
a mediacdo de seu curador. Cuidar-se-4, apenas, de curatela especifica, para determinados
atos"®

Assim, em que pese a lei estabeleca a possibilidade de nomeagao de curador para
as pessoas enfermas ou com deficiéncia e essa curatela seja judicial, ndo se trata de
curatela de interdito, porque “essa curatela ndo depende de um procedimento de
interdicdo, tanto que pode ser requerida pelo proprio enfermo ou portador de deficiéncia,
que pode inclusive escolher o curador.”®! Isso porque, o art. 114 da Lei 13.146/15, deu
nova redagdo ao art. 1.768 do CC/02, incluindo o curatelando entre os legitimados a
requerer a propria curatela.

Isso pde fim a duvida gerada sobre qual disposicao legal ainda estaria vigente,
tendo em vista as criticas consistentes de insegurancga juridica provenientes da revogagao,
pelo CPC, gerando atropelamento do disposto no diploma legal.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr. justifica, afirmando que

A melhor solugdo ¢é considerar que a revogagao promovida pelo CPC levou em
consideracdo a redagdo da época em que ndo aparecia a possibilidade de
autointerdigdo. A Lei n. 13.146/2015 claramente quis instituir essa nova
hipétese de legitimagao, até entdo ndo prevista no ordenamento — e, por isso,

% LOBO, Paulo. “Processo Familiar — Com avangos legais, pessoas com deficiéncia mental ndo sdo mais
incapazes”. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-avancos-pessoas-
deficiencia-mental-nao-sao-incapazes, acesso em 09/04/2019

61 Nelso Roselvald; Cristiano Chaves de Faria. Curso de Direito Civil. 6. ed. Salvador: Editora JusPodivm,
2014, v.6, p. 909-910)
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ndo pode ser considerada ‘revogada’ pelo CPC. O CPC nio poderia revogar o
que ndo estava previsto.®? (DIDIER, 2015)

No entanto, alguns autores, como Célia Barbosa Abreu, defendem a manutengdo
da existéncia do instituto da interdi¢do, mas com nova ‘roupagem’, sobre a otica da nova
legislacdo. O procedimento da interdicdo como conhecemos, descrito anteriormente, ndo
mais existe, abrindo lugar para uma interdicdo com nova perspectiva, como medida
extraordinaria, limitada aos atos de conteudo patrimonial e econdémico. “Fala-se, assim,
numa flexibilizacdo da curatela, que passaria a ser uma medida protetiva
personalizada.”®® E importante destacar, mais uma vez, o carater de procedimento
excepcionalissimo da interdicdo, na medida o legislador ndo fez referéncia a medida
‘especial’ e sim, ‘extraordindria’, reforcando sua excepcionalidade, devendo durar o
menor tempo possivel.

Outra importante mudanga esté ligada a legitimidade para propor a acdo. O novo
CPC inovou, trazendo expressamente a possibilidade de a propositura da acgdo ser feita
pelo companheiro, além do conjuge, indo a favor da prote¢do da unido estavel como
entidade familiar, prevista na Constitui¢do Federal no art. 226, § 3°. Além dessa inovagao,
o CPC foi mais preciso ao atribuir a legitimidade ao parente natural ou civil, nos termos
do art. 1.593 do CC/02%, nos limites de parentesco especificados nos arts. 1.591 a 1.595
também do CC/02.%

Ainda no que tange a legitimidade, o novo Codigo trouxe a possibilidade do
representante da pessoa juridica que administra a entidade onde esta abrigado o deficiente,
ser nomeado curador. Esta medida foi tomada para resolver o problema social, uma vez
que é comum pessoas com algum tipo de deficiéncia, serem abandonadas pela familia,
em abrigos. Sendo assim, € necessaria a nomeacdo de um curador, para proteger o

interesse do vulneravel.

2 DIDIER JR., Fredie. Editorial 187: Estatuto da pessoa com deficiéncia, Cédigo de Processo Civil de
2015 e Codigo Civil: uma primeira reflexdo. Disponivel em: http://www.frediedidier.com.br/. Acesso em:
17/08/2017.

6 ABREU, Célia Barbosa. “Primeiras Linhas sobre a Interdi¢do apés o Novo Cédigo de Processo Civil.”
2015, Curitiba: Ed. CRV, pag. 22.

4 Art. 1.593. O parentesco & natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.

5 Art. 1.591. Sdo parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para com as outras na relagdo de
ascendentes e descendentes.

Art. 1.592. Sdo parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau, as pessoas provenientes de um
s0 tronco, sem descenderem uma da outra. Art. 1.593. O parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem.

Art. 1.594. Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo niimero de geragdes, e, na colateral,
também pelo niimero delas, subindo de um dos parentes até ao ascendente comum, e descendo até encontrar
0 outro parente.

Art. 1.595. Cada cdnjuge ou companheiro ¢ aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade.
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Outro ponto ¢ a legitimidade subsidiaria do Ministério Publico. Nesse caso, a Lei
13.146/15 alterou a redagdo do art. 1.769 do CC/02, também revogado pelo novo CPC,
substituindo “em caso de doenga mental grave”, por “nos casos de deficiéncia mental ou
intelectual”. Cumpre ressaltar que o Ministério Publico somente serd legitimado para
requerer a interdicdo quando ndo houver, ou, havendo, forem incapazes os demais
legitimados, nos termos do art. 748 do CPC/15.

Ainda, no que concerne ao procedimento de interdicdo, ¢ valido ressaltar a
alteracdo no texto legal, da expressdo ‘interrogado’ por ‘entrevistado’. Apds ajuizamento
da acdo, o interditado ¢ citado para comparecer pessoalmente perante o juiz, com objetivo
de inspecdo minuciosa sobre o seu real estado, a evitar demandas desnecessarias e
fraudulentas. Nesse cendario o juiz fard perguntas sobre a vida, os negocios, bens,
vontades, preferéncias, lacos familiares e afetivos, e todo o resto necessario para seu
convencimento quanto a capacidade do interditando para pratica dos atos da vida civil.
Essa alteragao do CPC/73, que dispunha sobre ‘interrogatorio’, para o CPC/15, que faz
mengdo a ‘entrevista’, se da devido ao avanco para a protecdo da dignidade da pessoa
com deficiéncia, uma vez que o interditando ¢ a figura principal no procedimento
especial, ndo devendo ser visto como réu.

Mais uma questdo de suma importancia ¢ a eficacia e os efeitos da sentenca de
interdicdo. A sentenga que declara a incapacidade produz efeitos imediatamente, ¢ a
apelagdo interposta contra essa decisdo ndo tem efeito suspensivo automatico.®® No
entanto, essa eficacia imediata ndo compromete a capacidade processual do interditado,
uma vez que essa apelacdo pode ser interposta pelo proprio interdito, sem a necessidade
de ser representado pelo curador que lhe foi designado para recorrer. Além disso, deve-
se dar ampla publicidade a sentenca de interdigdo, para garantir a seguranga juridica de
terceiros que resolvam fazer negoécios com o interdito. Sendo assim, a sentenca de
interdicdo, assim, tem que ser inscrita no registro de pessoas naturais e imediatamente
publicada na rede mundial de computadores, no sitio do tribunal a que estiver vinculado
0 juizo e na plataforma de editais do Conselho Nacional de Justi¢a, durante, pelo menos,
seis meses, sendo na imprensa local, uma vez, e no 6rgdo oficial, por trés vezes, com

intervalo de dez dias, constando, ainda, do edital os nomes do interdito e do curador, a

6 Art. 1.012. A apelagdo tera efeito suspensivo.

§ 12 Além de outras hipdteses previstas em lei, comeca a produzir efeitos imediatamente apos a sua
publicacdo a sentenga que:

VI - decreta a interdigao.
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causa, os limites da curatela e, ndo sendo total a interdi¢@o, os atos que o interdito podera
praticar automaticamente.®’

Ainda nesse ponto, ¢ importante destacar que a sentenga de interdicdo ndo invalida
os atos juridicos praticados anteriormente pelo interdito. A invalidagdo do ato anterior a
interdi¢do dependera de prova da incapacidade, dispensada no caso de invalida¢do do ato
posterior a interdi¢do.® Também ndo é possivel a cumulagdo de pedidos na ac¢do de
interdigdo. Dessa forma, o pedido de invalidagdo dos atos processuais praticados pelo
interdito devera ser requerido em a¢do auténoma, e nessa acao a sentenga servird como
prova da incapacidade. Porém, isso, por si so, ndo invalida o ato.

Por fim, dentre outras alteragcdes, ndo se pode olvidar do novo instituto trazido
pelo novo molde normativo, que também merece destaque, ja mencionado anteriormente
em topico especifico, o da tomada de decisdo apoiada. Esse instituto veio como alternativa
a medida excepcional da curatela, tratando de matéria parecida, mas de forma mais sutil.
A propria pessoa elege pelo menos duas pessoas, com as quais mantenha vinculo de
confianga, para prestar-lhe apoio em certos atos da vida civil, fornecendo informagdes
que ajudem o interessado a exercer sua vontade. A grande diferenca entre a curatela ¢ a
tomada de decisdo apoiada, é que esta lltima esta condicionada a certo discernimento por
parte do deficiente, e este, entdo, executara efetivamente todos os atos, sendo apenas

auxiliado pelo apoiador.

67 DIDDIER, Fredie, in: Teresa Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier Jr., Eduardo Talamini, Bruno
Dantas. Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
1.747.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Efic4cia da sentenca de interdicdo por aliena¢io mental.”. RePro
43/15-16. Sao Paulo: Ed. RT, 1986).
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CONCLUSOES

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou avaliar o contexto no qual se
originaram as mudan¢as que culminaram com a promulgagdo da lei conhecida como
“Estatuto do Deficiente”, contemplando o desenvolvimento e consolidacdo do conceito
da dignidade da pessoa humana, além da desconstru¢do do antigo conceito de
incapacidade, incluindo a forma de aplicagdo e interpretacdo dos dispositivos relativos a
teoria das incapacidades no Codigo Civil até as referidas mudangas. A pesquisa analisou,
também, de que modo as garantias constitucionais, principalmente a garantia de igualdade

entre todos, motivou a mudanca de tratamento em relacdo aos deficientes.

A vista disso, conforme foi proposto no inicio, ressaltou-se a necessidade do
debate e da avaliacdo acerca das inovagdes implantadas pelo Estatuto, pois ¢ importante
perquirir se as formas de assisténcia instituidas para os deficientes, agora considerados
ndo mais como incapazes, mas como legalmente capazes - notadamente a tomada de
decisdo apoiada e a curatela no seu novo formato — sdo suficientes para a prote¢ao
demandada pelo proprio Estatuto e se as alteragdes deram conta da tarefa de conferir este

tratamento igualitario garantido pela Constituigao.

Para tanto, fizemos um apanhado geral, destrinchando a origem historica do
ordenamento juridico no Brasil no tocante a pessoa com deficiéncia, vinculando
Convengdes as quais o Brasil é signatario, para sopesar se houve uma evolucdo de fato,
que como resultado melhorou a vida pratica dos diretamente envolvidos, ou fez efeito
mais do ponto de vista simbélico do que efetivamente uma reformulagdo que gera impacto

a realidade.

E certo que o Estatuto tinha como objetivo promover a efetivagio de direitos por
um grupo minoritario de pessoas que necessitam de politicas afirmativas e procedimentos
protetivos especificos, sendo um importante marco para prote¢ao desses direitos, uma vez
que ¢ imprescindivel para o avanco social o respeito a diferenga e reconhecimento de
igual dignidade a todos os seres humanos. Ainda mais, tendo em vista que o antigo Codigo
Napolednico, tinha objetivo de tdo somente regular as implicacdes patrimoniais nas
relagdes juridicas, afastando a dignidade como valor central. Com isso, o processo de

positivagdo da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado de Direito
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brasileiro trouxe varias repercussoes ao longo da historia, posto que a lei contribuiu para

a reparacdo da autonomia e da dignidade, antes tidos como preceitos secundarios.

Porém, como se viu, existe uma controvérsia em relacdo aos beneficios da
aprovacdo desse diploma legal. De um lado ele apresentou conquistas importantes
existenciais para os deficientes, em que reconheceu uma capacidade legal aos deficientes,
inseriu todos no rol de legalmente capazes, restringiu os casos de curatela, acabando com
a interdi¢do absoluta e automatica, e criou, ainda, mecanismos alternativos, como € o caso
da decis@o apoiada. Mas ao mesmo tempo, algumas protegoes, principalmente de indole
patrimonial, foram perdidas no processo, como é o caso da nao fruicdo dos prazos de
prescri¢ao e decadéncia, os atos reputados anuldveis para os relativamente incapazes, a
confusdo entre os termos ‘curatela’, ‘interdi¢do’, e seus limites, o descompasso entre o

limite da curatela e a liberdade irrestrita para contrair matriménio, dentre outras questoes.

Nesse contexto, na teoria as grandes alteragdes, com intuito protetivo, tendem
acarretar boas expectativas ao emanar uma “solucdo” para determinado tema. Ao passo
que, essa teoria aplicada na pratica, apresenta lacunas entre essas alteragdes, permitindo
um grande descompasso entre a realidade vivida por esses portadores e a propria lei que
tem por finalidade incluir, resguardando a igualdade, buscando suprir os lapsos anteriores.
Com isso, esbarramos no fato de que a revolugdo trazida pela criacdo do Estatuto do
deficiente criou um cenario incerto e incompativel com a propria pretensdo de protecao,
posto que ainda que bem-intencionada, pode gerar efeitos ruins sobre a seguranca juridica
esperada, tendo em vista o confronto e revogagado de varios dispositivos legais.

Desta forma, a modificacdo impactante, que diz respeito ao reconhecimento da
plena capacidade das pessoas com deficiéncia, sem qualquer restri¢do, passara por uma
lapidag@o natural delimitada por dois extremos, quais sejam, a consolida¢do da dignidade
da pessoa com deficiéncia e a formagdo de ume perspectiva desarmdnica em relacdo ao
proprio ordenamento juridico. Por isso, tem gerado debates com criticos e defensores das
alteragdes inseridas.

Portanto, no que diz respeito a efetividade da aplicag@o no caso concreto, e se ha
realmente uma disparidade entre o texto legal e a realidade vivida pelas pessoas
envolvidas, apenas o tempo e o exercicio jurisdicional pelos agentes do direito, poderdo
esclarecer se as modificacdes propostas serdo positivas ou se as alteracdes serdo um

obstaculo juridico para aqueles que dependem da medida.
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