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RESUMO

A Lei n° 13.146/2015 que instituiu a Lei Brasileira de Incluséo (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia) e regulamentou a Convencédo sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia trouxe inumeras inovacbes em ambito juridico, ocasionando
alteracbes em legislacbes vigentes e muitos questionamentos por parte de
doutrinadores especialistas. Uma das principais inovacdes diz respeito a presungcao
de capacidade civil estabelecida pelo artigo 6° do “EPD” que alterou, de forma
significativa, os tradicionais artigos 3° e 4° do Cadigo Civil que tratam da
incapacidade absoluta e relativa das pessoas naturais. Por forca do artigo 6° as
pessoas com deficiéncia passaram a ser reconhecidas como presumidamente
capazes. Entretanto, referida presuncdo, a principio, poderia colocar algumas
pessoas com deficiéncia em situacdo de vulnerabilidade. Por tal razdo, o presente
trabalho, através da metodologia cientifica dedutiva, buscou analisar se a presuncéo
estabelecida pelo referido artigo € absoluta ou relativa e se tal presuncdo nao
colocaria determinadas pessoas com deficiéncia em situacdo de vulnerabilidade.
Como resultado da pesquisa, ficou evidenciado que, como regra geral, a presuncao
de capacidade civil da PCD deve sempre prevalecer sobre sua condicdo de
vulneravel, no entanto, devidamente comprovada a necessidade, o referido artigo
poderd ser relativizado para melhor atender os interesses da pessoa com
deficiéncia. A Lei Brasileira de Inclusdo, neste contexto, revelou-se um instituto
necessario para regulamentar os direitos inerentes a PCD, mas seria mais adequado
almejar uma sociedade onde ja estaria estabelecido, culturalmente, o respeito pela
dignidade da pessoa com deficiéncia.

Palavras-chave: Lei Brasileira de Inclusdo. Pessoa com Deficiéncia. Dignidade da
Pessoa Humana. Cddigo Civil. Capacidade Civil. Presuncdo de Capacidade.
Vulnerabilidade.



ABSTRACT

The law number 13.146/2015 that instituted the Brazilian Law of Inclusion
and regulated the Convention about the Rights of the Person with Disability brought a
lot of inovations in the legal scope, creating changes in vigent laws and a lot of
guestions from expert indoctrinators. One of the most important inovations is about
the presumption of the civil capacity established by the 6th article of the “EPD” that
changed the traditional articles 3rd and 4th in the Civil Code that treat about the
relative and absolute incapacity of the person. As imposed by the 6th article, the
people with disability became recognized as presumably capable, that presumption,
however, might put some people in situations of vulnerability. This research sought to
analyse if the presumption established by the refered article is absolute or relative
and if that presumption would put any person with disability in a vulnerable situation.
As a result, it's clear that the presumption of the civil capacity of the person with
disability must always prevail in relation about her vulnerable condition, however, if
the necessity is proven, the refered article might be understood differently to better
adjust to the needs of the person in question. The Brazilian Law of Inclusion, in this
context, revealed itself a necessary institute to regulate the rights of the person with
disability, however it might be more adequate to seek for a society where it would

already be culturally established the respect and dignity of the person with disability.

Key Words: Brazilian Law of Inclusion. Person with Disability. Dignity of the Human

Person. Civil Code, Civil Capacity. Presumption of Capacity. Vulnerability.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Infelizmente, ainda hoje, vive-se em uma sociedade repleta de
preconceitos contra as pessoas com deficiéncia. Preconceitos estes que foram
perpetuados ao longo da historia da humanidade, sendo essas pessoas vistas sob
diferentes perspectivas e conotagbes ao longo dos séculos. A mais recente
concepgao, resultante da Lei n° 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia),
trouxe grandes modificacbes em ambito juridico, ocasionando novas reflexdes e
demandas juridicas a respeito do tema.

Consequentemente, com essa nova concepgao, os institutos previstos no
Cdbdigo Civil foram significativamente alterados, uma vez que a Lei Brasileira de
Inclusdo revogou dispositivos muito importantes, alterando conceitos tradicionais do
direito civil, principalmente em relacdo a capacidade civil, prevista nos artigos 3° e
4°. A legislagcdo brasileira sempre foi clara ao mencionar que as pessoas com
deficiéncia se enquadravam no rol de absolutamente incapazes ou,
alternativamente, no rol de relativamente incapazes. Contudo, com o advento do
EPD, uma nova concepcao emergiu, fazendo com que muitos paradigmas fossem
quebrados.

A pessoa com deficiéncia sempre foi vista como vulneravel tendo a sua
protecdo baseada em sua dignidade-vulnerabilidade. Porém, com a entrada em
vigor da Lei n° 13.146/2015, buscou-se a maior autonomia de vontade desses
cidadaos, prezando-se, assim, pela sua dignidade-liberdade.

A partir desse ponto, surgiram diferentes posicionamentos doutrinérios a
respeito do tema. Alguns autores defendem que a melhor maneira de proteger as
pessoas com deficiéncia seria por meio de sua dignidade-vulnerabilidade, outros,
por meio de sua dignidade-liberdade.

Igualmente, existem discussdes sobre a extenséo da capacidade civil que
o Estatuto previu, ou seja, para quais atos da vida civil as pessoas com deficiéncia
seriam, efetivamente, consideradas plenamente capazes.

Por tais razdes, o presente trabalho, através da metodologia cientifica
dedutiva, busca analisar se a presuncao de capacidade civil do artigo 6° do EPD é
absoluta ou relativa e se tal presuncdo ndo colocaria determinadas pessoas com

deficiéncia em situacdo de vulnerabilidade.
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Da mesma forma, o trabalho busca verificar se a presuncdo de
capacidade civil estabelecida pelo EPD substitui a capacidade civil disciplinada no
Cadigo Civil.

Logo, o presente trabalho revela-se atual e pertinente, pois é evidente que
a Lei n° 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) trouxe grandes
inovacbes em ambito juridico, com consequentes novos guestionamentos, sendo,
neste sentido, alvo de discussfes doutrinarias e jurisprudenciais justamente por nao
haver, ainda, um posicionamento efetivamente consolidado a respeito do tema.

Para responder tais questionamentos, inicialmente, serd abordado um
breve histérico sobre as pessoas com deficiéncia e como elas eram vistas pela
sociedade até o momento da assinatura da Convencao sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia pelo Brasil. Da mesma forma, seréo tratadas as inovagdes trazidas
em relacdo a capacidade civil pela CDPD. Ainda, neste mesmo capitulo, sera
abordada a condicdo de vulneravel destes individuos e porque o ordenamento
juridico brasileiro optou por trata-los dessa forma.

Em seguida serd abordada a capacidade civil das pessoas naturais,
subdividindo-se em capacidade de direito e capacidade de fato, bem como a
capacidade civil plena. Como consequéncia, também sera abordada a incapacidade
absoluta e relativa prevista no Cdédigo Civil de 2002, anteriormente a vigéncia do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e como eram tratadas as PCDs nestes
institutos.

Posteriormente, sera abordada a origem da Lei Brasileira de Incluséo e
as suas respectivas diretrizes, principios e inovacbes em ambito juridico. Neste
contexto, sera ressaltado o conceito de “pessoa com deficiéncia”, que apds a
Convencdo e a LBI, adquiriu uma nova concepcao, transformando-se em um
conceito verdadeiramente inclusivo.

Apods, serd tratada a capacidade civil estabelecida pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e 0 que a levou a prever esse instituto, bem como sera
abordado o que poderia ser considerado autonomia de vontade e os reflexos de tal
previsao no Caédigo Civil e na vida pratica. Com efeito, também sera analisado se é
possivel decretar a curatela para pessoas com deficiéncia nos atos da vida civil que
digam respeito ao artigo 6° da Lei Brasileira de Inclusdo, fazendo-se, portanto, a
inversdo do Onus probatério para decretar a incapacidade de uma pessoa com

deficiéncia para os atos que digam respeito ao artigo 6° da Lei n° 13.146/2015.
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Por fim, sera abordado, de forma genérica, o conceito de negdcio juridico,
bem como o plano de existéncia, validade e eficacia deste, para, posteriormente,
também de forma genérica, identificar os efeitos dos negdcios juridicos praticados
por pessoas com deficiéncias submetidas a curatela, assim como a tomada de
decisédo apoiada e os efeitos dos mesmos caso a PCD nao possua nem apoiador

nem curador.
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2 A PESSOA COM DEFICIENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
A LEI N° 13.146/2015 (ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA)

2.1 Breve historico da protecdao juridica da pessoa com deficiéncia no Brasil

Ndo € de hoje que se sabe que a sociedade carrega inameros
preconceitos quando se fala em pessoas com deficiéncia pois, tradicionalmente, a
deficiéncia sempre foi vista por todos nés como algo negativo, relacionado ao
sentimento de perda ou de menos valia do individuo.*

N&o raro podemos ver que os demais cidaddos enxergam na pessoa com
deficiéncia o reflexo de um ser incapaz, aquele que pode ser chamado de invalido,
excepcional, anormal ou, com um eufemismo desnecessario, de especial.?

Tais concepcdes sao frutos de uma evidente distincdo que é feita entre
essas pessoas e as demais e, por tal razdo, quando se fala em questdes referentes
a PCDs como, por exemplo, mecanismos de exclusdo, politicas assistencialistas,
caridade, inferioridade, entre outras, fica claro que esses conceitos foram
construidos e enraizados culturalmente ao longo dos séculos em nossa sociedade.®

Neste sentido, quanto ao Brasil, a discriminacédo pode ser explicada pela
histéria, pois a deficiéncia, jA na época da populacdo indigena, era vista com maus
olhos, isto é, como uma punicdo ou castigo dos deuses, existindo condutas, préticas
e costumes que prezavam pela eliminacdo, exclusdo e abandono das criangas com
deficiéncia ou daquelas que viessem a adquiri-la em algum momento da vida.*

Ja no periodo da escraviddo, a deficiéncia ndo era mais vista como algo

sobrenatural, mas sim como uma consequéncia de um castigo muitas vezes imposto

1 FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, Glauber Saloméo. A Presuncdo de Capacidade Civil da Pessoa
com Deficiéncia na Lei Brasileira de Inclusdo. Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 7, n. 13,
p. 99-117, 12 jun. 2017. Disponivel em:
<https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/303#:~:text=0%20present

e€%20trabalho%20versa%?20sobre,condi%C3%A7%C3%B5es%20com%20as%20demais%20pessoas
.> Acesso em: 4 out. 2020.

2 BASILE, Felipe. Capacidade Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Boletim do Legislativo
n° 40. 2015. p. 1.

3 FIGUEIRA, Emilio. Apud GARCIA, Vinicius Gaspar. As pessoas com deficiéncia na histéria do
Brasil. 2011. Disponivel em: <http://www.bengalalegal.com/pcd-brasil>. Acesso em: 24 mai. 2020.

4 GARCIA, Vinicius Gaspar. As pessoas com deficiéncia na histéria do Brasil. 2011. Disponivel
em: <http://www.bengalalegal.com/pcd-brasil>. Acesso em: 24 mai. 2020.


https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/303#:~:text=O%20presente%20trabalho%20versa%20sobre,condi%C3%A7%C3%B5es%20com%20as%20demais%20pessoas.
https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/303#:~:text=O%20presente%20trabalho%20versa%20sobre,condi%C3%A7%C3%B5es%20com%20as%20demais%20pessoas.
https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/303#:~:text=O%20presente%20trabalho%20versa%20sobre,condi%C3%A7%C3%B5es%20com%20as%20demais%20pessoas.
http://www.bengalalegal.com/pcd-brasil
http://www.bengalalegal.com/pcd-brasil
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de forma violenta e cruel aos escravos, pois tais condutas, nesta época, eram
permitidas por lei.>

Posteriormente, no século XX, houve uma integracéo parcial da pessoa
com deficiéncia, visto que a deficiéncia passou a ser tratada como uma associacao
entre os termos “deficiéncia” e “area médica”, em razdo de haver muitos estudos e
pesquisas relacionados a reabilitacdo das PCDs. Da mesma forma, existiam
algumas instituicdes criadas no século anterior, que demonstravam que a deficiéncia
ainda poderia relacionar-se ao conceito de doenca, permanecendo 0S resquicios
deste pensamento até os dias atuais.®

Neste contexto, para Carolina Valenca e Glauber Salomao:

[...] a deficiéncia era concebida como uma questéo estritamente individual,
Cuja resposta se restringiria aos tratamentos médicos de reabilitagdo do
paciente. Com a ‘cura’ do doente, que retornaria ao estado de
‘normalidade’, os seus problemas estariam sanados.’

Dessa forma, pode-se dizer que existiram/existem quatro principais
etapas enfrentadas por pessoas com deficiéncia quando se fala em temas como
inclusédo social e a sua protecao, sendo elas: a de intolerancia, periodo de repudio a
esses cidadaos; a de invisibilidade, onde os seus direitos eram simplesmente
ignorados; a de assistencialismo, periodo no qual o individuo deveria ser auxiliado,
terapeuticamente, para a obtencao de sua cura e, por fim, o periodo humanista, que
procura, de forma normativa, a verdadeira inclusdo social e a superacédo de todos os
obstaculos para garantia dos direitos dessas pessoas.?

Esta uUltima etapa, denominada humanista, marca a luta desses cidadaos
pelo reconhecimento de suas garantias fundamentais e, consequentemente, de suas
capacidades para contrair direitos e obrigaces na ordem civil. Entretanto, este

movimento somente foi consagrado a partir da assinatura, em 25 de agosto de 2006,

5 Ibidem. Acesso em: 24 mai. 2020.

6 GARCIA, Vinicius Gaspar. As pessoas com deficiéncia na historia do Brasil. 2011. Disponivel
em: <http://www.bengalalegal.com/pcd-brasil>. Acesso em: 25 mai. 2020.

7 FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, Glauber Saloméo. Da Igualdade e da Nao Discriminacéo. In:
LEITE, Flavia Piva Almeida; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes; FILHO, Waldir Macieira da Costa
(Coords.). Comentarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 2. ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2019.
p. 66-109.

8 PIOVESAN, Flavia Apud DINIZ, Maria Helena. A Nova Teoria das Incapacidades. Revista Thesis
Juris — RTJ, e-ISSN 2317-3580, S&o Paulo, V. 5, N.2, p. 263-288, mai. - ago. 2016, p. 264.


http://www.bengalalegal.com/pcd-brasil
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por 192 paises, da Convencédo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia®,
promulgada pela Assembleia-Geral das Nacfes Unidas (ONU), no dia 3 de
dezembro de 2006 e ratificada pelo Brasil, em 09 de julho de 2008 pelo Decreto
Legislativo n° 186.1°

Os Estados Partes, ao adotarem essa Convencao, reconheceram que ela
era necessaria hdo so para assegurar todos os direitos das pessoas com deficiéncia,
mas também para que elas deixassem de serem excluidas, uma vez que elas ainda
representam um dos grupos mais marginalizados da sociedade, cujos direitos sao,
muitas vezes, ignorados ou negados.'! A CDPD, neste contexto, constitucionalizou
uma personalizada concepcao de “pessoa com deficiéncia”, substituindo o até entdo
modelo constitucional que utilizava a expresséo “portador de deficiéncia”, na medida
em que, por entrar no ordenamento juridico brasileiro como emenda constitucional,
se sobrepbs as normas infraconstitucionais impondo aos demais poderes
constituidos a obrigacdo de adotar as medidas legislativas, administrativas ou de
qualquer outra natureza para a necessaria realizacao dos direitos nela reconhecidos,
0 que, por consequéncia, acarretaria na implementacdo de medidas que alterariam
ou revogariam leis, regulamentos, costumes e praticas vigentes que poderiam gerar
a excluséo de pessoas com deficiéncia, sendo elas capazes ou incapazes.!?

Com efeito, a partir desse novo tratado, haveria o devido reconhecimento
de que, assim como quaisquer outras pessoas, as pessoas com deficiéncia
deveriam ser vistas e tratadas de forma igualitaria. Sdo sujeitos de direito que
também detém garantias fundamentais, e por tais razdes, merecem ser
respeitados.’?

Neste contexto, para Nelson Rosenvald:

A CDPD é o primeiro tratado de consenso universal que concretamente
especifica os direitos das pessoas com deficiéncia pelo viés dos direitos
humanos, adotando um modelo social de deficiéncia que importa em um
giro transcendente na sua condicdo. Por esse modelo, a deficiéncia nédo
pode se justificar pelas limitacbes pessoais decorrentes de uma patologia.
Redireciona-se o problema para o cenario social, que gera entraves, exclui

9 N&do é objeto de estudo do presente trabalho, motivo pelo qual seu estudo ndo sera aprofundado,
limitando-se a sua abordagem a questdes estritamente necessarias para a compreensao do tema.

10 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Manual de Direitos Humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
29.

11 lbidem. p. 30.

12 ROSENVALD, Nelson. A revisitagdo da curatela. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.).
Tratado de Direito das Familias. Belo Horizonte. IBDFAM. 2015. p. 736-754.

13 SILVA, Otto Marques da. Epopeia Ignorada — A Pessoa Deficiente na Histéria do Mundo de
Ontem e de Hoje. Sdo Paulo: CEDAS. 1987.



15

e discrimina, sendo necessaria uma estratégia social que promova o pleno
desenvolvimento da pessoa com deficiéncia.l*

Assim, o verdadeiro objetivo da Convencao sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia seria o de eliminar o modelo médico que deseja reabilitar a pessoa
com deficiéncia para se adequar a sociedade, ou quiga perseguir uma “cura”. A
finalidade é implementar um modelo social de direitos humanos cujo objetivo seria
reabilitar a sociedade para eliminar os muros que geram a discriminacéo.*®

Deste modo, trazendo uma nova visdo soOcio-humanitaria e juridica
dessas pessoas, buscando a sua verdadeira reabilitacdo, bem como sua autonomia,
independéncia e igualdade no exercicio de seus direitos e de sua capacidade
juridica, a CDPD alcan¢cou uma nova concepc¢ao de ideais trazendo assim, novos
dispositivos legais.'®* Um dos principais dispositivos inaugurados pela Convengéo
diz respeito ao artigo 12, que disciplina sobre a capacidade legal das pessoas com

deficiéncia, nos seguintes termos:

Artigo 12

Reconhecimento igual perante a lei

1.0s Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o
direito de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei.
2.0s Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam
de capacidade legal em igualdade de condigcbes com as demais pessoas
em todos os aspectos da vida.

3.0s Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de
pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua
capacidade legal.

4.0s Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao
exercicio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas
para prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos
direitos humanos. Essas salvaguardas assegurardo que as medidas
relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e
as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de
influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da
pessoa, se apliguem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a
revisdo regular por uma autoridade ou 6érgdo judicidrio competente,
independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em
gue tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa.

5.0s Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomardo todas as
medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia
o igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as proprias financas e
de ter igual acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de

14 ROSENVALD, Nelson. Conheca o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: em 11 perguntas e
respostas: tudo que vocé precisa para conhecer o estatuto da pessoa com deficiéncia. 2015.
Disponivel em: <https://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2015/08/24/Conhe%C3%A7a-o-
Estatuto-da-Pessoa-com-Defici%C3%AAncia>. Acesso em: 20 out. 2020.

15 |hidem. Acesso em: 21 out. 2020.

16 DINIZ, Maria Helena. A Nova Teoria das Incapacidades. Revista Thesis Juris — RTJ, e-ISSN
2317-3580, Séo Paulo, V. 5, N. 2, p. 263-288, mai. - ago. 2016, p. 265.



16

crédito financeiro, e assegurardo que as pessoas com deficiéncia ndo sejam
arbitrariamente destituidas de seus bens.!’

Dessa forma, a Convencéo reconheceu a capacidade legal inerente as
pessoas com deficiéncia, impondo, da mesma forma, quando fosse necessario,
medidas que visariam auxiliar e proteger esses individuos de abusos e prejuizos
decorrentes do exercicio dessa capacidade. O importante, igualmente, € sempre
preservar sua autonomia de vontade e seus interesses, consagrando, assim, uma
importante conquista tanto em ambito existencial quanto em ambito social.

Essa nova premissa teve como base o entendimento de que o conceito
de capacidade legal deveria ser encarado como um verdadeiro direito humano,
partindo do pressuposto de que € um atributo universal e préprio do ser humano,
devendo sempre ser preservado para pessoas com deficiéncia em igualdade de
condicBes, uma vez que é imprescindivel para o exercicio dos direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais, garantindo, também, uma importancia especial nas
tomadas de decisdes referentes a saude, educacéo e trabalho. Sendo assim, a partir
da assinatura da CDPD houve o devido reconhecimento da capacidade legal como
um verdadeiro principio que alcancou uma nova dimensdo nos varios planos
juridicos, especialmente no direito internacional.*®

Logo, pode-se dizer que a capacidade civil das pessoas com deficiéncia
foi inaugurada pela Convencéo pois, buscando assegurar a sua maior autonomia de
vontade, implementou este novo conceito. Contudo, por ser somente signatario e,
nao tendo feito, até entdo, as alteracdes necessarias nas legislacbes vigentes para
assegurar o direito ao exercicio dessa capacidade, o Brasil ndo aplicava tal
dispositivo pois, em plano interno, existiam normas dentro do Cdédigo Civil que
disciplinavam sobre a incapacidade absoluta ou relativa desses individuos.

Foi somente com a entrada em vigor da Lei n° 13.146/2015 (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia) que a referida disposicdo ganhou sua aplicacdo. Foi a
partir dela que os dispositivos do Codigo Civil (artigos 3° e 4°) que tratavam da

incapacidade foram revogados, havendo a introdugdo e implementacdo da

17 BRASIL, Decreto n° 6.949/2009. Promulga a Convencédo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 11 nov. 2020.

18 ROSENVALD, Nelson. A revisitagdo da curatela. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.).
Tratado de Direito das Familias. Belo Horizonte. IBDFAM. 2015. p. 736-754.
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presuncdo de capacidade civil das pessoas com deficiéncia para os atos da vida
civil, por forca do artigo 6° da referida Lei.

A partir deste dispositivo, como regra geral, as pessoas com deficiéncia
passaram a ser presumidamente capazes. Podem, portanto, exercer seus direitos
sem a necessidade de representacdo ou assisténcia, salvo nos casos de efetiva
comprovacéao de incapacidade de manifestacdo real e juridica de vontade, seja por
causa transitéria ou permanente ou, ainda, por casos de efetiva comprovacao de
falta de discernimento para entender as diferentes situa¢des da vida cotidiana, caso

em que, segundo a lei, poderia ser adotada a medida cabivel.

2.2 O principio da vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia

Partindo-se do principio de que todos os cidaddos necessitam ser
respeitados e, considerando todo o contexto que envolve as pessoas com
deficiéncia, reconhecer a deficiéncia como uma questdo meramente de carater
pessoal seria 0 mesmo que desobrigar os demais individuos, ou propriamente o
Estado, de adotar qualquer medida capaz de romper com as barreiras que geram a
exclusdo dessas pessoas.'® Sendo assim, tentando romper com tais obstaculos, a
Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu, em seu artigo 1° que um de seus
fundamentos é a dignidade da pessoa humana.

Da mesma forma, estabeleceu, em seu artigo 5°, que todos sao iguais
perante a lei, sem qualquer distincdo. Por fim, em seu artigo 3°, a Carta Magna
estabeleceu que sdo seus objetivos fundamentais, entre outros, reduzir as
desigualdades sociais e promover o bem de todos sem preconceitos de qualquer
natureza, sejam eles de origem, raca, sexo, cor, idade ou de quaisquer outras
formas, incluindo-se, assim, as discriminacGes decorrentes de deficiéncia.?®

Por estas normas, portanto, estabelece-se o principio da igualdade que,
em sua esséncia, compreende que as pessoas colocadas em situacdes de

diversidade e/ou diferentes umas das outras, devem ser tratadas de forma desigual,

19 FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, Glauber Salomao. A Presunc¢éo de Capacidade Civil da Pessoa
com Deficiéncia na Lei Brasileira de Inclusdo. Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 7, n. 13,
p. 99-117, 12 jun. 2017. Disponivel em:
<https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/303#:~:text=0%20present

e%20trabalho%20versa%?20sobre,condi%C3%A7%C3%B5es%20com%20as%20demais%20pessoas
> Acesso em: 29 mai. 2020.

20 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 1 out. 2020.
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https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/303#:~:text=O%20presente%20trabalho%20versa%20sobre,condi%C3%A7%C3%B5es%20com%20as%20demais%20pessoas.
https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/303#:~:text=O%20presente%20trabalho%20versa%20sobre,condi%C3%A7%C3%B5es%20com%20as%20demais%20pessoas.
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no intuito de se estabelecer o verdadeiro tratamento isondmico, assegurando a
todos, sem distin¢do, os seus direitos e garantias fundamentais. Tal ideal partiu do
pressuposto de que se tratarmos todas as pessoas de forma igualitéria, teremos
tudo, menos a igualdade. Assim, o verdadeiro tratamento igualitario € estabelecido
guando tratamos igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades.

Por esse motivo, tendo em vista que os seres humanos por si s0s ja séo
considerados frageis, cabe ressaltar que as pessoas com deficiéncia necessitam de
maior atencdo neste quesito. Conforme Anair Isabel Schaefer e Leonardo Ritter

Schaefer:

Se, de um ponto de vista fundamental o humano é reconhecido como
necessitado, ha ainda grupos de individuos cujo carater da necessidade é
acentuado. Além das necessidades partilhadas pelo Género humano, h&
aquelas restritas a grupos especificos, pessoas com necessidades
especiais, como no caso de pessoas com doencas mentais, pessoas com
deficiéncias fisicas e idosos.?!

Assim, reconhecendo todo histérico das pessoas com deficiéncia, bem
como assumindo que elas possuem suas particularidades, quais sejam, alteracfes
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial em diferentes graus de
comprometimento, passou-se a reconhece-las como vulneraveis, no intuito de
protege-las. As suas dificuldades superariam as das demais pessoas e, por isso, a
lei deveria beneficid-las para que houvesse um verdadeiro equilibrio em nossa
sociedade, buscando-se a preservacdo dessas pessoas.??

Neste contexto, para Neves??, a vulnerabilidade decorre de fatores
histéricos alcancando grupos socialmente desfavorecidos. Justamente por serem
sujeitos desfavorecidos, merecem a obrigatoriedade ética de sua defesa e protecao,

para que nao sejam seres facilmente feridos.

21 SCHAEFER, Anair Isabel; SCHAEFER, Leonardo Ritter. A Tomada da Decisdo Apoiada no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: Semelhanca com os Apoiadores no Circle of Support e
Network Supporters nos EUA. Revista Atitude Edi¢cdo Especial: Direito, Porto Alegre, v., n. 21, p.
8-22, dez. 2016. p. 8-9.

22 FREITAS, Vladimir Passos de. Direitos reconhecidos aos vulneraveis: como, quando e onde.

Consultor Juridico. 25 nov. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-nov-25/segunda-

leitura-direitos-reconhecidos-aos-vulneraveis-quando-onde>. Acesso em: 1 nov. 2020.

23 PATRAO NEVES, M. Sentidos da vulnerabilidade: caracteristica, condi¢do, principio. Revista

Brasileira de Bioética, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 157-172, dez. 2006. Disponivel em:

<https://periodicos.unb.br/index.php/rbb/article/view/7966>. Acesso em: 27 mai. 2020.
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Ja de acordo com Marcelo Roquette?4, a vulnerabilidade pode ser definida
por variados elementos que se constituem, tais como o risco, capacidade ou
incapacidade e consequéncias danosas em torno de uma ou mais pessoas situadas
em um determinado entorno social. Da mesma forma, a vulnerabilidade ainda pode
ser entendida a partir da ideia de fragilidade, isto &, de maior exposicdo de um
individuo a doencas ou agressdes, sejam elas de natureza fisica ou psicologica, mas
nesse sentido, todas as pessoas seriam suscetiveis a tais riscos.?®

Em sintese, a vulnerabilidade caracteriza-se por ser um conceito que esta
aberto a muitas interpretacfes, mas em sua natureza, compreende que deve atingir
0S sujeitos que possuem alguma particularidade que os diferem das demais pessoas
ou o0s tornem mais suscetiveis a danos e prejuizos. Esse reconhecimento serve para
gue obtenham uma protecdo mais adequada, levando-se em consideracao as suas
dificuldades, que podem ser de diferentes naturezas e formas.

Demonstrado, portanto, que existem diferentes posicionamentos e
entendimentos a respeito deste termo, cabe ressaltar que o objetivo em tratar as
pessoas com deficiéncia como vulneraveis seria a obtencdo de uma maior inclusao

social na coletividade. Nesse contexto, para Felipe Basile:

O importante é derrubar as barreiras que ainda existem nas leis e nos
costumes, além de criar mecanismos para promover a inclusao das pessoas
com deficiéncia, pois o preconceito, entranhado na cultura, € uma mancha
dificil de remover.26

Entretanto, para Freitas, é preciso tomar certo cuidado, pois o termo
“vulnerabilidade”, justamente por possuir diversos conceitos, esta aberto a muitas

interpretacdes. Por esse motivo, “é preciso por as situagdes a claro, porque, caso a

24 ROQUETTE, Marcelo. Da vulnerabilidade do corpo humano "post mortem" sob o prisma do
Biodireito e da Bioética. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 11, n. 1089, 25 jun.
2006. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/8559/da-vulnerabilidade-do-corpo-humano-post-
mortem-sob-o-prisma-do-biodireito-e-da-bioetica>. Acesso em: 30 mai. 2020.

25 ANDORNO, Roberto. Apud MACHADO, Isis Laynne de Oliveira; ALBUQUERQUE, Aline. Papel do
Estado quanto a vulnerabilidade e protecdo de adultos com deficiéncia intelectual. Cadernos Ibero-
americanos de Direito Sanitario, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 65-79, maio. 2019. Disponivel em: <
http://docs.bvsalud.org/biblioref/2019/05/996361/05 papel-do-estado.pdf> Acesso em: 27 mai. 2020.
26 BASILE, Felipe. Capacidade Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Boletim do Legislativo
n° 40. 2015. p. 1.
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concepcao de vulneravel alcance tudo e todos, com muita paixdo e pouca razao,
evidentemente acabara ndo atendendo a ninguém” 27,

Assim, é possivel compreender que a terminologia “vulneravel” deve ser
aplicada a quem realmente necessita de protecdo. Assim, sdo colocados neste rol
os individuos que estariam efetivamente prejudicados da convivéncia em sociedade
por diversas circunstancias advindas da vida, principalmente criancas, adolescentes,

idosos e pessoas com deficiéncia.

2.3 A pessoa com deficiéncia sob a teoria das capacidades do Cadigo Civil

A pessoa humana sempre se destacou, sem sombra de davidas, por ser
um ser que possui vida propria, de modo individualizado e que desempenha seu
papel, de forma peculiar, tanto em ambito familiar quanto em ambito social. A
pessoa natural, portanto, pode ser identificada por um conjunto de atributos e
peculiaridades pelos quais, segundo o ordenamento juridico brasileiro, lhe conferem
uma personalidade juridica, ou seja, uma aptiddo genérica para ser titular de direitos
e deveres na ordem civil.?®

A referida aptiddo é reconhecida a todas as pessoas, desde o seu
nascimento com vida, independentemente de sexo, raga, cor, etnia, idade, religido,
nacionalidade ou qualquer outra particularidade que a pessoa possua.’® Neste
sentido, é o que disciplina o Cdodigo Civil, em seu artigo 2° quando menciona que: “A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida [...].”%°

A partir dessa premissa, toda pessoa adquire essa aptiddo genérica,
sendo considerado, dessa forma, um sujeito de direito, capaz de contrair direitos e
obrigacdes na ordem civil. A esta aptiddo genérica conferida a todas as pessoas,
sem qualquer distincdo, para praticarem os atos da vida civil e serem potenciais

titulares das relagGes juridicas, da-se o nome de capacidade civil de direito, isto €, 0

27 FREITAS, Vladimir Passos de. Direitos reconhecidos aos vulneraveis: como, quando e onde.
Consultor Juridico. 25 nov. 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-nov-25/segunda-
leitura-direitos-reconhecidos-aos-vulneraveis-quando-onde>. Acesso em: 1 nov. 2020.

28 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, v 1 parte geral. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
176.

29 MONTEIRO FILHO, Raphael de Barros; MONTEIRO, Ralpho Waldo de Barros; MONTEIRO,
Ronaldo de Barros; MONTEIRO, Ruy Carlos de Barros. Comentarios ao Novo Cdédigo Civil: das
pessoas arts. 1°a 78. 2. ed. v 1. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 9.

80 BRASIL. Lei n. 10.406/2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm>. Acesso em: 23 abr. 2020.
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mecanismo capaz de concretizar a personalidade inerente a todas as pessoas
naturais e juridicas.3!

Sendo assim, percebe-se que o nascimento com vida da pessoa natural
ja condiciona o individuo a ter personalidade juridica, que por sua vez, é condi¢do
para ter a chamada capacidade civil de direito. Nesse sentido, € o que disciplina o
artigo 1° do CC, quando refere que: “Toda pessoa € capaz de direitos e deveres na
ordem civil.”3?

A capacidade de direito €, neste contexto, uma das duas subdivisdes da
capacidade civil. Ela diz respeito a prépria condicdo humana, significando que, uma
vez adquirida a personalidade juridica, a pessoa natural passa a ter,
instantaneamente, a capacidade de direito.

Nesta perspectiva, para Washington de Barros Monteiro e Ana Cristina de
Barros, a capacidade de direito € um atributo préprio do ser humano, podendo ser
presumido®3. Para os referidos autores, ndo deve existir qualquer privacdo ou
limitacdo quanto a essa capacidade pelo ordenamento juridico vigente.

Corroborando com este entendimento, para Paulo Lobo, a capacidade de
direito ou a também denominada capacidade juridica ou de gozo é a aptidado
genérica de adquirir e transmitir direitos, bem como de se sujeitar a deveres
juridicos. Neste contexto, para o autor, a pessoa fisica, por ser um sujeito de direito
em sua plenitude, teria uma capacidade de direito considerada ilimitada.3*

J& a segunda subdivisdo da capacidade civil refere-se a capacidade de
fato. Esta capacidade nada mais é do que o reconhecimento de que a pessoa pode,
a depender de seu grau de discernimento, exercer 0s atos da vida civil em nome
proprio, sem a necessidade de ser representada ou assistida.

Entretanto, considerando que nem todas as pessoas possuem essa
capacidade, pode-se dizer que, de acordo com Joyceane Menezes e Ana Carolina

Teixeira:

[...] & capacidade de fato da pessoa natural pode ser restringida, total ou

parcialmente, por variadas circunstancias atreladas & auséncia ou

31 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte geral e lindb.
15. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 329-330.

82 BRASIL. Lei n. 10.406/2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 abr. 2020.

%3 MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franga. Curso de
Direito Civil: parte geral. 45. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 83.

34 LOBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.
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comprometimento de discernimento. A incapacidade de agir € mensurada
em graus, razdo pela qual a presenca de tais fatores pode gerar uma
incapacidade total ou absoluta — que impede totalmente a pratica de atos da
vida civil —, ou a incapacidade parcial ou relativa — que demanda a
assisténcia de um terceiro para acompanhar o relativamente incapaz na
pratica da maioria dos atos juridicos.3®

Explicitando de forma mais clara, de acordo com Carlos Roberto
Goncalves, ao contrario da capacidade de direito, nem todas as pessoas possuem a
capacidade de fato, que seria a aptiddo para exercer os atos da vida civil
pessoalmente. Por Ihes faltarem alguns requisitos materiais, tais como maioridade,
saude, desenvolvimento mental, entre outros, a lei, na intencdo de proteger esses
individuos, ndo lhes negando a capacidade de adquirir direitos e obrigacbes
(capacidade de direito), mas sonegando-lhes a capacidade de se autodeterminarem,
de exercerem pessoalmente e de forma direta os atos da vida civil, determina que
sempre deve haver a participacdo de outra pessoa, que as represente ou assista
para praticar determinados atos.3¢

Assim, de acordo com Deborah Pereira Pinto dos Santos e Vitor de

Azevedo Almeida Junior:

A capacidade é conceito necessariamente quantitativo, que admite
gradacdo. Mas, a pessoa, como sujeito de direito, possui subjetividade e,
deve ter, ao menos, um minimo grau de capacidade. Por conseguinte, volta-
se a ideia de discernimento, que, para as pessoas naturais, separa a
capacidade da incapacidade. A gradacdo da capacidade para as pessoas
fisicas depende do grau de discernimento.3’

Quando reunidos ambos os atributos relacionados a capacidade, quais
sejam, a capacidade de direito ou de gozo e a capacidade de fato, também chamada
de capacidade de exercicio, tem-se a intitulada capacidade civil plena. Essa
capacidade civil é o reconhecimento de que a pessoa tem a plena ciéncia de seus
deveres e obrigacbes, podendo exercé-los por si mesmo sem empecilho algum, ou

seja, sem a necessidade de representacdo ou assisténcia.

35 MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Desvendando o contelido da
capacidade civil a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Pensar Revista de Ciéncias
Juridicas. Fortaleza. v. 21, n. 2, p. 568-599, maio./ago. 2016. p. 574.

% GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. v 1. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020.

87 SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos; JUNIOR, Vitor de Azevedo Almeida. O regime da
(in)capacidade civil entre a autonomia e a prote¢do: uma releitura civil-constitucional.
Disponivel em:<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=75ca239fd09eb253>. Acesso em: 2
out. 2020.
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A capacidade civil plena € a presuncao legal de que a pessoa natural
pode exercer todos o0s atos da vida civil de maneira valida e eficaz. Nas palavras de
Cristiano de Farias e Nelson Rosenvald, capacidade civil plena “[...] corresponde a
efetiva possibilidade, concedida pela ordem juridica, de que o titular de um direito
atue, no plano concreto, sozinho, sem qualquer auxilio de terceiros.”38

Assim, voltando-se a ideia de capacidade, € possivel compreender que
quem tem discernimento para praticar os atos da vida civil é considerado
plenamente capaz. Quem o tem, de forma reduzida, € considerado relativamente
incapaz; e aquele que nao possui discernimento algum € considerado
absolutamente incapaz.3®

O Poder Legislativo, ao concretizar a previsdo de incapacidades no nosso
ordenamento juridico para determinados individuos, buscou, unicamente, a protecdo
destes, reconhecendo, assim, a falta de discernimento, ou ainda, a falta de
compreensao que eles possuiam para entender as diferentes situacbes da vida,
optando, deste modo, pela sua protecéo, seja ela de maneira total ou parcial. Neste
sentido, de acordo com José Fernando Siméo, “[...] a incapacidade existe para
proteger o incapaz. A interpretacdo das regras é sempre garantir a integral ou maior
protecdo para quem dela necessita.”

Da mesma forma, para Alvaro Villaca Azevedo, a incapacidade existe
para que as pessoas elencadas neste rol ndo atuem de forma contraria a seus
proprios interesses.*! Ja para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho, a previsdo
legal do sistema de incapacidade civil constitui a falta de aptidao para exercer por si
s6 os atos da vida civil, encontrando-se nessa situacdo as pessoas para as quais
falte capacidade de fato, ou seja, aquelas que estejam impossibilitadas de

manifestar real e juridicamente a sua vontade.*?

38 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte geral e lindb.
15. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 330.

39 BODIN DE MORAES, Maria Celina Apud SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos; JUNIOR, Vitor de
Azevedo Almeida. O regime da (in)capacidade civil entre a autonomia e a protecdo: uma
releitura civil-constitucional. Disponivel
em:<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=75ca239fd09eb253>. Acesso em: 5 out. 2020.

40 SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causa perplexidade (Parte 2).
Consultor Juridico, 07 ago. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-ago-07/jose-
simao-estatuto-pessoa-deficiencia-traz-mudancas>. Acesso em: 31 mai. 2020.

41 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Curso de Direito Civil: teoria geral do direito civil parte geral. v 1. 2. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2018.

42 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: parte geral.
v 1. 21. ed. Rev. Atual. e Ampl. - S&o Paulo: Saraiva, 2018.
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Nestes termos, considera-se “[...] incapaz [...] aquele que, embora possa
ser titular de direitos, ndo os pode exercer pessoalmente. Por outras palavras, é
aquele que, por conta prépria, ndo pode gerir sua pessoa e seus bens.”3 Ainda, de
acordo com Maria Helena Diniz a incapacidade pode ser entendida como a limitagéo
legal ao exercicio dos atos da vida civil, devendo sempre ser encarada de forma
estrita, considerando-se, a principio, que “a capacidade é a regra e a incapacidade a
excecao.

Consoante o Cdédigo Civil, as pessoas para as quais foi sonegado o direito
de exercer os atos da vida civil, seja de forma total ou parcial, estdo elencadas nos
artigos 3° e 4° da referida lei, e sdo denominadas, respectivamente, de
“absolutamente incapazes” e “relativamente incapazes”. Esta divisdo, até o advento
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, obedecia os graus de desenvolvimento
fisico, bioldgico e intelectual da pessoa natural, e seus critérios eram basicamente
0s mesmos da legislacéo civil anterior (Cadigo Civil de 1916).

Para os absolutamente incapazes a protecdo assume o carater de
representacdo, ou seja, elas ndo podem praticar os atos da vida civil, devendo
sempre serem representadas por seus pais ou responsaveis legais. J4 a protecao
para os relativamente incapazes assume o carater de assisténcia, podendo essas
pessoas praticarem o0s atos da vida civil desde que autorizadas por lei ou
devidamente assistidas por algum responsavel.*®

A Lei n° 10.406/2002 que instituiu o Codigo Civil, até o ano de 2015, em
seu artigo 3°, disciplinava que as pessoas absolutamente incapazes eram: (i) 0s
menores de dezesseis anos; (ii) os que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo tivessem o0 necessario discernimento para a pratica desses atos e (iii) 0os
gue, mesmo por causa transitéria, ndao pudessem exprimir sua vontade. Ja o
artigo 4° mencionava os relativamente incapazes, sendo eles: (i) os maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos; (ii) os ébrios habituais, os viciados em
toxicos, os que, por deficiéncia mental, tivessem o discernimento reduzido; (iii)

0s excepcionais, sem desenvolvimento mental completo e (iv) os prodigos.

4 MONTEIRO FILHO, Raphael de Barros; MONTEIRO, Ralpho Waldo de Barros; MONTEIRO,
Ronaldo de Barros; MONTEIRO, Ruy Carlos de Barros. Comentarios ao Novo Cdadigo Civil: das
pessoas arts. 1°a 78. 2. ed. v 1. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 98.

44 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do direito civil. v 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

45 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. v 1. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2020.
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Tais pessoas foram colocadas neste rol de incapacidade, pois segundo a

lei Ines faltavam alguns dos seguintes requisitos:

[...] &) ter compreenséo dos fatos e das relagbes que a envolvam com o0s
seus semelhantes; b) estar em condi¢Bes de manifestar a sua vontade com
inteireza; c) saber conduzir-se no meio social; d) defender-se dos interesses
individualistas de terceiros; €) saber o que lhe é conveniente ou néo, e f) ter,
em suma, consciéncia dos atos e das suas consequéncias.*®

Dessa forma, quanto as pessoas com deficiéncia, percebe-se que a
legislacdo brasileira deu uma maior atencdo e, consequentemente, uma maior
protecdo a aquelas que possuiam deficiéncias mentais e intelectuais, pois,
verdadeiramente, elas tém um comprometimento de suas fun¢des muito maior do
que as pessoas com deficiéncias fisicas ou sensoriais. As deficiéncias fisicas, em
geral, ndo interfeririam na capacidade de entendimento e, por consequéncia disto,
poderiam esses individuos de forma livre, manifestarem real e juridicamente as suas
vontades.*’

Fato € que a protecdo imposta por lei as pessoas com deficiéncia
restringiu-se somente a aquelas que possuiriam deficiéncias mentais ou intelectuais,
além daquelas que ndo pudessem exprimir suas vontades, sejam por causas
transitérias ou permanentes. Esse critério faz jus, neste contexto, ao ideal de
tratamento isondmico, ou seja, tratando de forma desigual quem realmente
necessitaria de maior protecdo, as reconhecendo como vulneraveis e necessitadas.

Contrapondo-se a este argumento, afirma Nelson Rosenvald que o
Cadigo Civil, na realidade, obedeceu tal critério em nome de uma suposta seguranca
juridica, condicionando e enquadrando os diversos quadros de desenvolvimento
intelectual sob o binbmio auséncia/reducéo de discernimento. Nessa linha, segundo
o citado autor, o Cadigo Civil fez uma espécie de categorizacdo de pessoas,
limitando ou excluindo seus direitos e garantias fundamentais.*?

Entretanto, tais concepc¢des de incapacidades estabelecidas pelo Cédigo
Civil foram significativamente alteradas pela Lei n° 13.146 de 06 de julho de 2015,

46 MONTEIRO FILHO, Raphael de Barros; MONTEIRO, Ralpho Waldo de Barros; MONTEIRO,
Ronaldo de Barros; MONTEIRO, Ruy Carlos de Barros. Comentarios ao Novo Cédigo Civil: das
pessoas arts. 1°a 78. 2. ed. v 1. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 98.

47 FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia Comentado: artigo por artigo. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 43.

48 ROSENVALD, Nelson. A revisitagdo da curatela. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.).
Tratado de Direito das Familias. Belo Horizonte. IBDFAM. 2015. p. 736-754.
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que instituiu a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia), pois, em seu artigo 1° dispbs, expressamente, que seu

objetivo era:

[...] assegurar e [...] promover, em condi¢cdes de igualdade, o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando
a sua inclusao social e cidadania.*®

Portanto, com o advento da Lei Brasileira de Incluséo, o instituto das
incapacidades previsto no Codigo Civil de 2002, sofreu uma verdadeira revolugéo
legislativa, uma vez que, buscando assegurar o exercicio dos direitos fundamentais
das pessoas com deficiéncia em igualdade de condi¢cbes, implementou um novo
conceito de capacidade, modificando, assim, todo o sistema de incapacidades até
entdo previsto. Com efeito, a Lei Brasileira de Inclusdo alcancou o reconhecimento e
igualdade ja previstos nas convencdes internacionais sobre a matéria, mas que

necessitavam de uma positivacao juridica mais concreta e consolidada.

49 BRASIL, Lei n. 13.146/2015. Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1€i/113146.htm>. Acesso em: 20 out. 2020.
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3 O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E O NOVO REGIME DAS
INCAPACIDADES

3.1 A Lei n°® 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) e a nova teoria

da capacidade civil

A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia é uma norma
federal que regulamenta a Convencéo Internacional sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia (Convencédo de Nova York) no plano interno, pois este é um tratado
internacional de direitos humanos do qual o Brasil € signatario e, por expressa
previsdo legal, entrou no ordenamento juridico como Emenda a Constituicdo.®
Conforme expressa a previsao legal do artigo 1°, paragrafo Unico, da referida Lei de
Inclusdo (também chamada de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ou “EPD”), a

normativa legal:

[...] tem como base a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso Nacional
por meio do Decreto Legislativo n® 186, de 9 de julho de 2008, em
conformidade com o procedimento previsto no§ 3° do art. 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil , em vigor para o Brasil, no
plano juridico externo, desde 31 de agosto de 2008, e promulgados
pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009, data de inicio de sua
vigéncia no plano interno.>!

Sendo assim, a partir da Lei n° 13.146/2015, houve a devida
regulamentacdo e concretizacdo dos dispositivos que eram necessarios para a
implementagdo, em plano interno, de todos os direitos reconhecidos pela
Convencdo. Consequentemente, algumas normas tiveram que ser revogadas e
alteradas de forma significativa, na medida em que houve o reconhecimento de
alguns principios aplicaveis a todas as pessoas com deficiéncia, em igualdade de
condi¢cdes com os demais individuos, sem qualquer distingéo.

Em verdade, o que ficou evidenciado é que, por forca da “LBI”, foi

desafiada a cultura da invisibilidade ainda existente no pais, que consiste em manter

50 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. Volume Unico. 10. ed. Rev. Atual. e Ampl. — Rio de
Janeiro: Método. 2019.

51 BRASIL, Lei n. 13.146/2015. Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113146.htm>. Acesso em: 20 mai. 2020.
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as pessoas com algum tipo de deficiéncia fora da protecédo legalmente estipulada e
com seus direitos constantemente desrespeitados, até mesmo pelo Poder Publico. O
‘EPD”, neste contexto, prop0s a celebracdo das diferencas e a valorizagdo da
diversidade humana, objetivando vencer a atual “cultura da indiferenga”.5?

Assim, enaltecendo a diversidade existente em nossa sociedade, os
principios norteadores da “CDPD” e, consequentemente, do “EPD”, conforme o

artigo 3°, séo os seguintes:

[...] &) O respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a
liberdade de fazer as préprias escolhas, e a independéncia das pessoas;

b) A ndo-discriminacgéo;

c) A plena e efetiva participagéo e inclusdo na sociedade;

d) O respeito pela diferenca e pela aceitacdo das pessoas com deficiéncia
como parte da diversidade humana e da humanidade;

e) A igualdade de oportunidades;

f) A acessibilidade;

g) A igualdade entre o homem e a mulher;

h) O respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criangas com
deficiéncia e pelo direito das criancas com deficiéncia de preservar sua

identidade. >3

Ao intitular tais principios como verdadeiros guias da “LBI”, deixou-se para
tras o retrogrado modelo médico de deficiéncia que, como ja dito neste trabalho,
considerava que a pessoa com deficiéncia ndo seria capaz de tomar suas proprias
decisbes e de levar uma vida independente. A lei de inclusdo brasileira impos de
forma normativa a promocédo de igualdade de oportunidades, traduzindo-se, assim,
como um verdadeiro mecanismo de acesso das pessoas com deficiéncia aos
direitos humanos em igualdade de condigGes.>

Com efeito, o apoio dado pelo Poder Publico deixou de ter carater
meramente assistencialista para reconhecer essas pessoas como verdadeiros

sujeitos de direito.>> Neste contexto, para Pablo Stolze, o Estatuto, por ter maior

52 BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. Apud. LIMA, Mateus Gongalves da Rocha; TAJRA,
Matheus Nunes. Breves Notas Sobre o Impacto do Estatuto da Pessoa Com Deficiéncia na Curatela.
Ambito Juridico. 17 jul. 2019. Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-
civil/breves-notas-sobre-o-impacto-do-estatuto-da-pessoa-com-deficiencia-na-curatela-2/>. Acesso
em: 28 nov. 2020.

53 BRASIL, Decreto n. 6.949/2009. Promulga a Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 25 nov. 2020.

54 FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, Glauber Salomao. Da Igualdade e da Nao Discriminacao. In:
LEITE, Flavia Piva Almeida; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes; FILHO, Waldir Macieira da Costa
(Coords.). Comentarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 2. ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2019.
p. 66-109.

55 Ibidem.
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amplitude do alcance de suas normas, revelou-se uma importante conquista social,
uma vez que representou, sem sombra de duvidas, um sistema normativo que
buscou homenagear o principio da dignidade da pessoa humana em diferentes
niveis.%®

No mesmo sentido, a Lei Brasileira de Incluséo, para Maria Helena Diniz,
buscou o respeito pela dignidade humana das pessoas com deficiéncia,
principalmente, através dos seguintes elementos: (i) facilitacdo da inclusdo social,
cidadania e tratamentos terapéuticos; (i) preservagdo das suas faculdades e
capacidades residuais; (iii) aceitacdo de suas preferencias, escolhas, afetividade e
crencas; (iv) eliminacdo de barreiras e preconceitos; (v) possibilidade de fazer valer
as realizacOes pessoais e vocacionais dessas pessoas e (vi) aprimoramento de sua
educacdo.®” Ainda, de acordo com Flavio Tartuce (2019), o “EPD” buscou a plena
inclusdo da pessoa com deficiéncia, amparando a sua dignidade e deixando para
tras a ideia de protecdo como vulneravel, ou seja, prezando-se por sua dignidade-
liberdade ao invés da sua dignidade-vulnerabilidade.>®

Por fim, para Bruna Katz e Raquel Tedesco, a “LBI” ampliou de forma
significativa a protecdo conferida as pessoas com deficiéncia ao mesmo tempo em
gue pode reconhecer a importancia da independéncia, autonomia de vontade e
liberdade dessas pessoas de fazerem suas escolhas. Dessa forma, portanto, a
legislacdo ndo se limitou a garantir a devida inclusdo, mas também a emancipacéo
pessoal e social.®®

Fazendo jus a tais ideias, para Eduardo Filho, a inclusédo social da pessoa

com deficiéncia

[...] € aquela que possibilita a todos o seu livre desenvolvimento, de modo
gue cada um possa estar onde desejar, realizando, por conta propria — isto
€, com a devida privacidade de seus atos, ainda que na esfera publica - as
atividades que passam despercebidas pela maioria, como ir e vir, estudar,

56 GAGLIANO, Pablo Stolze. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o sistema juridico brasileiro de
incapacidade civil. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 20, n. 4411, 30 jun. 2015.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/41381/0-estatuto-da-pessoa-com-deficiencia-e-o-sistema-
juridico-brasileiro-de-incapacidade-civil>. Acesso em: 21/05/2020.

57 DINIZ, Maria Helena. A Nova Teoria das Incapacidades. Revista Thesis Juris — RTJ, e-ISSN
2317-3580, S&o Paulo, V. 5, N.2, p. 263-288, mai. - ago. 2016, p. 264.
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Janeiro: Método. 2019.
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aprender, praticar esportes, conhecer, visitar, viajar e viver em familia, sem
gue se sinta menosprezada em sua honra ou tratada como pessoa
merecedora de piedade.®°

Assim, seguindo o0s principios acima expostos, bem como as normas do
Direito Internacional, o legislador, ao inaugurar a LBI, optou por tratar a pessoa com
deficiéncia em um prisma que privilegiasse a sua autonomia e capacidade de
autodeterminacéo.5® Com efeito, com essa nova ideologia referente a pessoa com
deficiéncia, principalmente referentes a sua dignidade, autonomia de vontade,
independéncia e a igualdade de oportunidades, emergiu um novo conceito de
deficiéncia.

A deficiéncia, antes da Convencdo e do “EPD”, era estabelecida e
nomeada pela Lei n°® 8.742/1993 (Lei de Organizacdo da Assisténcia Social do
Trabalho). Em sua redacgéo original, no artigo 20, § 2°, a referida lei mencionava que
pessoa com deficiéncia era “[...] aquela incapacitada para a vida independente e
para o trabalho.” Ou seja, era um conceito que se traduzia por uma concepgao
restritiva, considerando a pessoa com deficiéncia unicamente como incapaz para
uma vida em sociedade.®?

Da mesma forma, o Decreto n° 3.298/1999, com redacdo dada pelo
Decreto n° 5.296/2004, que regulamentou a Politica Nacional para a Integracédo da
Pessoa Portadora de Deficiéncia, em seu artigo 3°, estabelecia que deficiéncia
poderia ser “[..] toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungao
psicoldgica, fisiolégica ou anatbmica que gere incapacidade para o desempenho de
atividade, dentro do padrao considerado normal para o ser humano”.®® Porém, como
ja mencionado, com o advento da Convencao sobre os Direitos da Pessoa com

Deficiéncia e, posteriormente, com a instituicho do “EPD” este conceito que
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considerava a pessoa com deficiéncia apenas sob uma perspectiva médica, sem
qualquer inclusdo em ambito social, a ndo ser a assistencialista, foi superado.

Tendo em vista que as pessoas com deficiéncia passaram a ser
reconhecidas com o0s mesmos direitos e obrigacdes das demais pessoas e,
considerando que o termo “deficiéncia” estd em constante evolugdo, sendo,
portanto, uma expressao de dificii normatizacdo em um Unico dispositivo,

estabeleceu o Estatuto, em seu artigo 2° que pessoa com deficiéncia é:

[...] aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, 0 qual, em interagcdo com uma ou mais barreiras,
pode obstruir sua participacéo plena e efetiva na sociedade em igualdade
de condicBes com as demais pessoas.®4

Com este novo entendimento acerca de pessoa com deficiéncia, para Lilia
Pinto Martins, ndo se poderia, novamente, colocar a deficiéncia em um ideal
estritamente médico, associado a ideia de doenca. Embora a deficiéncia possa ser
causada por uma doenca, ela ndo se caracteriza como se assim o fosse, na medida
em que a doenca néo constitui a deficiéncia como um fato.5®

Ademais, fazendo jus a essa nova concepc¢ao, deve-se compreender que
a pessoa deve ser vista, antes de qualquer coisa, como um individuo para além de
sua deficiéncia. A pessoa, em si mesma, € o foco central a ser observado e
valorizado, bem como a sua real capacidade para ser agente ativo de sua propria
vida, isto é, de suas préprias escolhas, decisdes e determinacdes.®

Assim, de acordo com estes entendimentos, é afirmado por Nelson

Rosenvald que a Lei Brasileira de Incluséo:

[...] aceita a premissa da deficiéncia como um fato juridico, ou seja, uma
condicdo humana orgénica, completamente dissociada da incapacidade. Ao
se conceituar a deficiéncia como uma vulnerabilidade, o legislador néo
tolera que um impedimento de longo prazo seja automaticamente
sancionado como fato ilicito com a eficacia punitiva do cerceamento da
capacidade juridica da pessoa com deficiéncia.5”
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2018/2015/1ei/113146.htm>. Acesso em: 20 out. 2020.

65 MARTINS, Lilia Pinto. Artigo 2 — Definig6es. In: RESENDE, Ana Paula Crosara de; VITAL, Flavia
Maria de Paiva (Orgs.). A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
Comentada. Brasilia. CORDE. 2008. p. 28-30.

66 |bidem.

67 ROSENVALD, Nelson. A curatela como a terceira margem do rio. 2017. Disponivel em:
<https://www.ibdfam.org.br/artigos/1240/A+curatela+como+a+terceira+margem+do+rio>. Acesso em:
5 nov. 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm

32

No mesmo sentido, para José Fernando Sim&o, a compreensdo do
Estatuto € de que simplesmente a pessoa com deficiéncia tem uma qualidade que
a difere das demais pessoas, mas ndo uma doenca, devendo ser garantido em
igualdade de condicdes os mesmos direitos e deveres das pessoas que nao
possuem deficiéncia.?® Ademais, como bem elucida Nelson Rosenvald: “[...] a
deficiéncia ndo induz necessariamente a incapacidade [...]".¢°

Em suma, o conceito de “pessoa com deficiéncia” a partir da Convencéao
e, com efeito, do “EPD”, mudou consideravelmente. Antes, a pessoa com
deficiéncia era vista como um ser incapacitado para a vida independente e para o
trabalho, bem como era associado a ideia de perda ou de sua menos valia.

No entanto, atualmente, a pessoa com deficiéncia € vista em uma
perspectiva inclusiva, ndo podendo mais ser relacionada a uma concepc¢ao médica,
que busca, unicamente, o seu tratamento. A deficiéncia, como o proprio artigo 2°
menciona, é resultado de um impedimento de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial relacionado a barreiras impostas pela sociedade que impedem a efetiva
participagdo do individuo em sociedade.

Logo, 0 que se quer dizer com essa nova concepcao € que o termo
“deficiéncia” deve ser entendido para além do aspecto pessoal, ou seja,
abandonando-se a ideia da deficiéncia ser naturalizada para ser reconhecida como
uma “opressdo social’. Existe a admissdo, de forma normativa, de que a
inacessibilidade aos direitos fundamentais, na verdade, é resultado de obstaculos
fisicos, atitudinais, linguisticos, culturais, dentre outros, concebidos pela prépria
sociedade.”®

Nesse sentido, as barreiras enfrentadas pelas pessoas com deficiéncia
ndo seriam fruto de suas préprias deficiéncias, mas sim das barreiras impostas
pela sociedade que, de forma consciente ou ndo, impedem a plena e efetiva

participacdo desses individuos em uma sociedade com tratamento igualitario.

68 SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causa perplexidade (Parte ).
Consultor Juridico, 06 ago. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-
simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade# ftn2>. Acesso em: 26 nov. 2020.

69 ROSENVALD, Nelson. A revisitagdo da curatela. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.).
Tratado de Direito das Familias. Belo Horizonte. IBDFAM. 2015. p. 736-754.

0 FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, Glauber Saloméo. Da Igualdade e da Nao Discriminagdo. In:
LEITE, Flavia Piva Almeida; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes; FILHO, Waldir Macieira da Costa
(Coords.). Comentarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 2. ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2019.
p. 66-109.
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Essas barreiras impostas pela sociedade decorrem, como ja referido, de
construcdes ideoldgicas e culturais enraizadas e consolidadas na vida cotidiana.
Por tal razdo, mais importante do que assegurar todos os direitos das
pessoas com deficiéncia, normativamente, € mudar os pensamentos de cada
individuo para eliminacdo desses obstaculos, pois, de forma concreta, € somente
com a mudanca de concepcdo das demais pessoas que se estabelece o
verdadeiro tratamento isonémico. Neste sentido, € o que refere Pablo Stolze
qguando menciona que: “Mais do que leis, precisamos mudar mentes e coragdes.”’*
No entanto, nem todos os autores concordam com as inovacgoes trazidas

pela Lei n° 13.146/2015, pois de acordo com Flavio Tartuce:

[...] duas correntes se formaram a respeito da norma. A primeira — a qual
estdo filiados José Fernando Simédo e Vitor Kimpel — condena as
modifica¢gBes, pois a dignidade de tais pessoas deveria ser resguardada
por meio de sua protecdo como vulneraveis (dignidade-vulnerabilidade). A
segunda vertente — liderada por Joyceane Bezerra, Paulo L6bo, Nelson
Rosenvald, Jones Figueirédo Alves, Rodrigo da Cunha Pereira e Pablo
Stolze — aplaude a inovacdo, pela tutela da dignidade-liberdade das
pessoas com deficiéncia, evidenciada pelos objetivos de sua inclusdo.”?

Opondo-se ao ideal de que as pessoas com deficiéncia deveria ser dada
uma maior autonomia, para Bruno Borgarelli e Vitor Kimpel, a vulnerabilidade
conferida a elas ndo poderia nunca ter sido desconsiderada pelo ordenamento
juridico brasileiro.”® Para os autores, a situacdo criada pelo “EPD” é inconcebivel,
na medida em que, exemplificando as situacdes mais complexas de deficiéncia,
tais como a deficiéncia mental na qual um individuo adulto acredite que tenha 10
anos, nao se poderia conceber a capacidade civil plena, devendo sempre essas

pessoas serem protegidas da forma mais rigida possivel.”

L GAGLIANO, Pablo Stolze. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o sistema juridico brasileiro de
incapacidade civil. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 20, n. 4411, 30 jun. 2015.
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Acesso em: 20 nov. 2020.

74 Ibidem. Acesso em 01 dez. 2020.
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Indo ao encontro desse entendimento, para Rachel Reis Lana, embora a
Lei n® 13.146/2015 tenha sido indispensavel, pois conferiu maior liberdade a muitas
pessoas com deficiéncia, ela peca ao nao prever determinadas excecdes,
principalmente em relagéo as pessoas com deficiéncias mentais e intelectuais. Tais
sujeitos necessitariam de uma maior protecdo da lei, em funcdo da vulnerabilidade

decorrente da natureza de suas préprias deficiéncias.”

3.2 A presuncéo de capacidade civil inaugurada pelo Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia

De forma logica, sendo o “EPD” baseado na Convencéao Internacional, a
capacidade civil estabelecida nele também decorre da mesma, sendo mais
precisamente, do artigo 12 da Convencédo de Nova York, que vigorando em territério
brasileiro como emenda constitucional, reconstruiu a concepc¢ao de capacidade em
um prisma inclusivo e afinado com o principio da dignidade da pessoa humana.’®
Concretizou-se assim, a partir do Estatuto, que a deficiéncia ndo afetaria a plena

capacidade civil das pessoas com deficiéncia, nos seguintes termos:

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

| - casar-se e constituir unido estavel,

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

lIl - exercer o direito de decidir sobre o niumero de filhos e de ter acesso a
informagBes adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoéria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitéria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogao, como
adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais

pessoas.”’

Da mesma forma, é estabelecido no artigo 84 do Estatuto que: “A pessoa

com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em

75 LIMA, Rachel Reis. Os 'tiros no pé' da criacdo do novo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 2020.
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pessoa-deficiencia>. Acesso em: 5 dez. 2020.

76 STOLZE, Pablo. Deficiéncia ndo é causa de incapacidade relativa: a brecha autofagica. Revista
Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 21, n. 4794, 16 ago. 2016. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/51407/deficiencia-nao-e-causa-de-incapacidade-relativa>. Acesso em: 31
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igualdade de condicdes com as demais pessoas.”’® Sendo assim, a partir da entrada
em vigor da Lei Brasileira de Inclusdo, a pessoa com deficiéncia deixou de ser
considerada civilmente incapaz, pois de acordo com os artigos 6° e 84 da Lei, a
deficiéncia ndo afetaria a plena capacidade civil dessas pessoas.”®

De acordo com Cristiano Farias e Nelson Rosenvald, tais modificacdes se
fizeram necessarias e se efetivaram, pois, para ambos os autores, toda pessoa seria
especial pelo simples fato de ser humana, independentemente de ter ou néo ter
algum tipo de deficiéncia. Para esses autores, ndao se poderia justificar o
enquadramento juridico como incapaz pelo simples fato do cidaddo possuir um
impedimento de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, uma vez que toda
pessoa é capaz, em si mesma, podendo ser evidenciado como verdadeiro elemento
discriminatério e ofensivo o chamamento de um ser humano como incapaz, Unica e
exclusivamente por ele ter uma deficiéncia, seja ela de qualquer natureza.®

Assim, com a capacidade civil estabelecida pelo artigo 6° do “EPD”, as
modificagdes necessarias foram efetivadas no Cdodigo Civil que agora disciplina em
seus artigos 3° e 4° o seguinte:

Art. 32 Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 42 S3o incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de os
exercer:

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

Il - os ébrios habituais e os viciados em téxico;

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

IV - os prodigos. [...]8

Portanto, de acordo com as consideracdes de Flavio Tartuce, ndo ha mais
maiores absolutamente incapazes, pois todos os incisos do artigo 3° do Cadigo Civil
foram revogados. Resta, pois, como Unica previsdo de incapacidade absoluta, os

menores de dezesseis anos.8?

8 |bidem. Acesso em: 27 nov. 2020.

9 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: parte geral.
v 1. 21. ed. Rev. Atual. e Ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 2018.
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Por sua vez, o artigo 4°, que trata das pessoas relativamente incapazes,
sofreu alteracdes em seus incisos Il e lll, pois referente ao inciso Il, ndo ha mais
mengao as pessoas com deficiéncia e, a respeito do inciso lll, os termos foram
substituidos de “excepcionais sem desenvolvimento mental completo” para “os que
por causa transitoria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade”. Portanto,
percebe-se que houve uma verdadeira revolugdo no sistema de incapacidades.®?

Esclarecendo tais modificacbes, de acordo com Paulo L6bo o que o
Estatuto fez foi retirar as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual do rol de
absolutamente incapazes do Codigo Civil, pois desde 1916 elas eram colocadas
neste rol por diferentes nomenclaturas tento, por conseguinte, o empecilho de
praticarem qualquer ato da vida civil. O Cadigo Civil de 2002, neste sentido, atenuou
a discriminatoria qualificacdo de “loucos de todo género”, mas néo aboliu a
incapacidade absoluta das pessoas com “enfermidade ou deficiéncia mental’”.

Tal abolicdo somente se concretizou apos cinco séculos de total vedacgao
juridica através do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que regulamentou a
Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia.8* Da mesma forma,
elucidando tal concepcéo e as modificacbes que foram feitas, Pablo Stolze Gagliano

e Rodolfo Pamplona Filho mencionam que:

[...] o que o estatuto pretendeu foi [...] fazer com que a pessoa com
deficiéncia deixasse de ser “rotulada” como incapaz, para ser considerada —
em uma perspectiva constitucional isonémica — dotada de plena capacidade
legal, ainda que haja a necessidade de adocdo de institutos assistenciais
especificos, como a tomada de decisdo apoiada e, extraordinariamente, a
curatela, para a pratica de atos na vida civil .85

Para Nelson Rosenvald, a premissa do Estatuto é elogiavel, pois deixou-
se de considerar a perspectiva médica que utilizava como Unico critério a auséncia
de discernimento em carater permanente para “[...] suprimir a incapacidade absoluta

do regramento juridico da pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual.”8®

83 |bidem.
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3.3 Consequéncias juridicas da presuncao de capacidade do art. 6° do EPD

Tradicionalmente, com o intuito de proteger as pessoas com deficiéncia, o
Codigo Civil sempre tratou estas como absolutamente incapazes ou,
alternativamente, relativamente incapazes, buscando-se, portanto, preservar a sua
dignidade através de sua vulnerabilidade. Porém, com a entrada em vigor do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, houve a quebra significativa de uma concepcéo
tradicional do direito civil que, por muito tempo, permaneceu vigente.

Com o novo entendimento, prezando-se pela autonomia de vontade da
pessoa com deficiéncia e, assumindo que também séo pessoas capazes de contrair
direitos e obrigacbes, a Lei n° 13.146/2015 alterou completamente o instituto da
capacidade civil previsto no Cddigo Civil e introduziu uma nova concepcdo de

capacidade para as pessoas com deficiéncia. Neste sentido, para Flavio Tartuce:

[...] merece destague o art. 6.° da Lei 13.146/2015, segundo o qual a
deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive
para: a) casar-se e constituir unido estavel; b) exercer direitos sexuais e
reprodutivos; c) exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter
acesso a informacdes adequadas sobre reproducdo e planejamento
familiar; d) conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo
compulsoria; e€) exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e
comunitéaria; e f) exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogéo,
como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas. Em suma, no plano familiar e existencial ha uma
incluséo plena das pessoas com deficiéncia.®’

Assim, percebe-se gque o Estatuto pressupde a capacidade civil da pessoa
com deficiéncia, uma vez que prioriza a plena inclusdo destas na sociedade.
Portanto, para a pratica dos atos elencados no artigo 6°, a regra é a capacidade civil,
devendo a incapacidade ser encarada de forma estrita e excepcional.

O que se pretendeu com essa norma, em verdade, foi priorizar a
autonomia de vontade das pessoas com deficiéncia, assumindo a capacidade que
elas possuem para se autodeterminarem. A norma adotou, consequentemente,
COmo excegao, a submissao da pessoa aos institutos de protecéo, quais sejam, a
Tomada de Decisédo Apoiada (TDA) ou, alternativamente, a Curatela.

Neste contexto, a premissa do Estatuto é a seguinte: a pessoa com

deficiéncia é plenamente capaz. Contudo, em alguns casos, 0 grau de

87 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introdugéo e Parte Geral. v 1. 16. ed. Rev. Atual. e Ampl. —
Rio de Janeiro: Forense. 2020. p. 143. Grifo nosso.
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comprometimento do individuo por causa de sua deficiéncia podera afetar sua
capacidade de expressar sua vontade.

Nesse caso, existiria 0 comprometimento da capacidade plena que, por
conseguinte, acarretaria ha adogcdo da medida da tomada de decisédo apoiada ou
curatela, sendo proporcional as suas respectivas necessidades.®® Dessa forma,
podendo ser admitida a possibilidade de concesséo de curatela para a pratica dos
atos da vida civil, ela, de forma expressa e como regra, afetaria tdo somente os atos
de natureza patrimonial e negocial, ndo podendo ser estendida para os atos da vida
pessoal ou existencial como bem disciplina o artigo 6° do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia.

Fazendo jus a esse entendimento de que as pessoas com deficiéncia
deveriam ter preservadas a autonomia de vontade, pode-se dizer que, na linha
apresentada por Maira Cauhi, ela é entendida como a vontade do ser humano sendo
0 nucleo, a fonte e a legitimacéo das provaveis relacées juridicas e ndo a lei.8 E a
vontade livremente manifestada e desimpedida, proferida pelo préprio individuo, sem
nenhuma coacéo externa, para contrair ou deixar de contrair qualquer obrigacao.

No mesmo sentido, a autonomia de vontade pode ser entendida como o
poder que o cidadado possui para decidir sobre sua prépria vida em interacdo com as
demais pessoas. Ou seja, € a sua propria escolha para decidir sobre os aspectos
pessoais, materiais, existéncias e negociais de sua vida comum e em sociedade.

Ainda, em relacdo aos aspectos negociais ou contratuais, € possivel
compreender que o principio da autonomia de vontade é a liberdade de contratar e
poder decidir se e quando estabelecer uma relacdo juridica, de determinar o
conteldo do contrato, bem como as partes que serdo envolvidas e quais 0S
possiveis beneficiarios, dentre muitos outros aspectos.®®

Entretanto, opondo-se ao principio da autonomia de vontade e, podendo-

se admitir a possibilidade da incapacidade ser declarada para os atos da vida civil
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gue digam respeito ao artigo 6° do “EPD”, reconhecendo-se, portanto, que a pessoa
com deficiéncia ndo seria capaz de se autodeterminar, esta alegacdo sO ira
prosperar se quem alega a incapacidade provar, de forma contundente e eficaz, o
que esta alegando. A presunc¢do, para a pessoa com deficiéncia, no plano familiar,
sempre sera de capacidade, na medida em que houve o reconhecimento expresso
por lei da referida capacidade civil.

Assim, podendo ser reconhecida a incapacidade das pessoas com
deficiéncia para gerirem suas préprias vidas e tomarem suas proprias decisfées, 0s
meios pelos quais poderiam se viabilizar as protecdes necessarias para esses
cidaddos seriam por meio da denominada Tomada de Decisdo Apoiada (TDA) e a
Curatela. A curatela, como j& sabido, acompanhou a mudanca do regime de
capacidade civil, alterando seu procedimento bem como as situacdes juridicas
aplicaveis.

Para Matheus Floréncio, a tomada de decisdo apoiada caracteriza-se por
ser uma forma menos invasiva de protecdo, podendo ser identificado o apoiador
como uma espécie de assistente, que é escolhido pela prépria pessoa com
deficiéncia, para auxilia-la na tomada de decisGes dos atos da vida civil. Esse auxilio
do apoiador ndo tem carater de decisdo, servindo, Unica e exclusivamente, para
conselhos ou apoios necessarios que digam respeito a forma como determinado ato
precisa ser praticado no mundo juridico para ter sua validade e eficacia.®?

J& para Bruna Katz e Raquel Tedesco, a tomada de decisdo apoiada
pode ser entendida como um procedimento judicial, de iniciativa da propria pessoa
com deficiéncia para se valer de auxilio de terceiros a fim de realizar certos atos de
sua vida. Neste sentido, o apoiador nomeado somente ajuda, auxilia e protege o
individuo, isto €, preserva-se e respeita-se, nesta modalidade, as vontades e
preferéncias da propria pessoa apoiada, ndo podendo, dessa forma, a vontade ser
substituida pela dos apoiadores, que devem ser, obrigatoriamente, pessoas idéneas

cujas quais o apoiado mantenha vinculos e possua confianca.%
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Esta modalidade de protecdo, por obvio, demonstra um certo
discernimento que a pessoa com deficiéncia precisa ter para ter o seu apoiador, pois

conforme bem disciplina o artigo 1.783-A do Cédigo Civil:

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

Assim, a tomada de decisdo apoiada privilegia o espaco de escolha da
pessoa com deficiéncia, que pode tomar a sua propria decisdo e se cercar de
pessoas das quais confie para Ihe auxiliarem nos atos da vida. Justamente o oposto
do que poderia acontecer em situacdes especificas de curatela fixada a revelia e
contra os interesses da pessoa com deficiéncia.®*

Ja se opondo ao instituto da “TDA” e, tratando-se especificamente da
curatela®®, segundo Rodrigo da Cunha Pereira, ela tem sua origem no Direito
Romano, podendo ser identificada como um instrumento para cuidar, olhar ou velar
das pessoas que a necessitem, sendo elas as pessoas maiores de idade, incapazes
de gerirem suas proprias vidas de forma auténoma e independente.®® Corroborando
com esse entendimento, para Rogério de Oliveira, a curatela pode ser definida como
“[...] o instrumento pelo qual a pessoa que nado possui discernimento possa exercer
sua capacidade civil em sua plenitude por faltar-lhe a capacidade intelectual de
fato.””

Para Carlos Alberto Maluf e Adriana Caldas Maluf, os sujeitos que
poderiam ser submetidos a curatela sdo aqueles que em decorréncia de diversos

motivos previstos por lei, encontram-se impossibilitados de cuidar dos seus préprios

<https://migalhas.uol.com.br/depeso/278658/capacidade-civil-da-pessoa-com-deficiencia--tomada-de-
decisao-apoiada-e-curatela>. Acesso em: 5 dez. 2020.
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interesses. Neste sentido, a curatela constituiria apenas uma medida de amparo e
protecdo, ndo podendo ser identificada como uma medida punitiva.%

A curatela, portanto, é definida como:

[...] o encargo conferido judicialmente a alguém para que zele pelos
interesses de outrem, que ndo pode administrar seus bens e direitos em
razdo de sua incapacidade ou uma deficiéncia permanente ou tempordria,
que inviabiliza o discernimento, entendimento e compromete o elemento

volitivo do sujeito.*®
No mesmo sentido, para Silvio Venosa, a curatela também pode ser
entendida como um instituto de interesse publico, destinada, em seu sentido mais
amplo, a reger pessoas e/ou administrar bens de pessoas maiores de idade, porém
incapazes de regerem suas vidas por si s6s.1°° Nas palavras de Maria Helena Diniz,

a curatela:

[...] € um munus publico, cometido, extraordinariamente e excepcionalmente
(EPD, art. 85, §2°), por lei a alguém para proteger, se necessario, direitos
patrimoniais e negociais de maiores, que por si s6s ndo estdo em condicdes
de fazé-lo [...]*01

Anteriormente a vigéncia do “EPD” era estabelecido, no Codigo Civil, em
seu artigo 1.767, que as pessoas que poderiam ser submetidas a curatela eram: (i)
aquelas que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tivessem 0 necessario
discernimento para a pratica dos atos da vida civil; (i) aquelas que, por outra causa
duradoura, ndo pudessem exprimir sua vontade; (iii) os deficientes mentais, 0s
ébrios habituais e os viciados em toxicos; (iv) 0s excepcionais sem completo
desenvolvimento mental e (v) os prédigos.

Porém, com a alteracédo da previsdo de incapacidades dos artigos 3° e 4°
do Cadigo Civil, obviamente, também se fizeram necessarias as alteracfes dai
decorrentes no instituto da curatela. Com isso, a partir entrada em vigor da Lei n°
13.146/2015 houve uma grande modificacdo desta previsdo, restando como unicas
possibilidades para a concesséo de curatela as seguintes, conforme o artigo 1.767

do CC, alterado pela “LBI”: (i) aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao

%8 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Direito
de Familia. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 783.

9 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 466.

100 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: familia e sucess6es. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020.
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2317-3580, Séo Paulo, V. 5, N.2, p. 263-288, mai. - ago. 2016. p. 274.
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puderem exprimir sua vontade; (ii) os ébrios habituais e os viciados em toxico e (iii)
0s prodigos.19?

Logo, percebe-se que, pela nova redacdo deste artigo, a curatela ndo
esta mais condicionada a prépria deficiéncia, mas sim a incapacidade da pessoa de
exprimir sua vontade, seja por causa transitoria ou permanente. A curatela € um
instituto de conciliacdo de ideias, uma vez que se traduz como uma saida possivel
para aliar a protecédo a PCD ao principio da seguranca juridica.1%

Assim, o que se pretendeu, na verdade, com essa alteragdo foi enaltecer
o principio da dignidade da pessoa humana colocando as pessoas com deficiéncia
em um patamar de igualdade com as demais. A curatela se torna uma medida
extraordindria e excepcional, aplicada tdo somente quando necessario e na

proporcao adequada, conforme os artigos 84 e 85 do “EPD”, que assim disciplinam:

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de
sua capacidade legal em igualdade de condi¢6es com as demais pessoas.

§ 1° Quando necesséario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a
curatela, conforme a lei.

§ 2° E facultado a pessoa com deficiéncia a adogéo de processo de tomada
de deciséo apoiada.

8§ 3° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui
medida protetiva extraordinéria, proporcional as necessidades e as
circunstancias de cada caso, e durara o menor tempo possivel.

Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de
natureza patrimonial e negocial.

§ 1° A definicdo da curatela ndo alcangca o direito ao préprio corpo, a
sexualidade, ao matrimbnio, a privacidade, a educagdo, a saude, ao
trabalho e ao voto.

§ 2° A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da
sentenca as razBes e motivacdes de sua definicdo, preservados os
interesses do curatelado.

8§ 3° No caso de pessoa em situacdo de institucionalizacdo, ao nomear
curador, o juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza
familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado.%4

Sendo assim, como regra geral, os direitos das pessoas com deficiéncia
devem prevalecer como de exercicio pessoal, somente podendo existir limitacfes
guanto a autonomia de vontade dessas pessoas quando tratar-se de deficiéncia

grave e devidamente comprovada. Igualmente, quando a pessoa com deficiéncia
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nao puder exercer algum ato, sem prejuizo aos seus proprios interesses, tomar
certas decisdes sem o apoio de terceiros.%

Neste sentido, para Bruna Katz e Raquel Tedesco, tanto o instituto da
tomada de decisdo apoiada quanto da curatela devem ser entendidos como
instrumentos de apoio para o regular exercicio da capacidade da pessoa com
deficiéncia e ndo, automaticamente, limitadores de sua liberdade e autonomia. As
preferéncias, interesses e vinculos afetivos da PCD devem ser preservados e
levados sempre em consideragdo em ambos os institutos.%6

Sendo assim, de acordo com Nelson Rosenvald, os principais elementos
que precisam ser respeitados, obedecendo o viés da Convencao Internacional,
quando for estipulada a curatela para as pessoas com deficiéncia séo: (i) os seus
direitos, vontades e preferéncias, sendo proporcional e apropriada as suas
circunstancias; (ii) o estabelecimento da referida medida como forma de restricdo a
capacidade pelo menor tempo possivel e (iii) a estipulacdo de uma revisao regular,
independente e imparcial para averiguar se as circunstancias permanecem as
mesmas.1%’

Portanto, por forca desses dispositivos e dos principios consagrados pela
“LBI”, podendo ser assumido o carater excepcional da curatela e da tomada de
decisdo apoiada, conclui-se que a pessoa com deficiéncia desfruta plenamente de
seus direitos civis, patrimoniais e existenciais. Entretanto, se a deficiéncia implicar na
impossibilidade da pessoa se autodeterminar, o ordenamento juridico brasileiro Ihe
conferira uma protecdo ainda maior do que aquela deferida a uma PCD capaz,
demandando, assim, o devido processo legal da curatela.1%®

Nestes termos, a configuracdo de um estado de incapacidade de uma
pessoa e a necessidade de submete-la a curatela devem ser considerados
elementos suficientes para se presumir que 0 incapaz seria uma pessoa com

deficiéncia que poderia se beneficiar da ampla protecdo que Ihe é oferecida, por
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forca da ja internalizada Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia.1%® Neste contexto, de acordo com Nelson Rosenvald:

[...] o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia admite em carater excepcional o
modelo juridico da curatela, porém, sem associa-la a incapacidade absoluta.
Portanto, a Lei n. 13.146/15 nos remete a dois modelos juridicos de
deficiéncia: deficiéncia sem curatela e deficiéncia qualificada pela
curatela.110

Logo, a pessoa com deficiéncia qualificada pela curatela é aquela que
mesmo submetida a tal medida de protecdo, ndo poderia ser considerada
absolutamente incapaz, na medida em que seria desproporcional e desumano
atrelar, necessariamente, a curatela a incapacidade absoluta. Por mais grave que
possa ser a patologia, é fundamental que as capacidades residuais desses
individuos sejam preservadas, principalmente as que digam respeito aos seus
valores, crencas e afetos, considerando-se, ainda, um ambito condizente com as
suas reais possibilidades.'!

Corroborando com este entendimento de que as vontades das pessoas
com deficiéncia precisam ser respeitadas é estabelecido no artigo 1.550, § 2° que:
‘A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade nubia podera contrair
matrimonio, expressando sua vontade diretamente ou por meio de seu responsavel
ou curador.”12

No entanto, de acordo com Maria Helena Diniz, se essa vontade n&o for
manifestada diretamente pela propria pessoa ou seu responsavel ou curador o
casamento poderia ser anulado, uma vez que o artigo 1.550, inciso IV disciplina que
€ anulavel o casamento contraido por pessoa incapaz de consentir ou manifestar, de
forma inequivoca, o seu consentimento. Da mesma forma, a autora questiona o fato
do responsavel ou curador poder manifestar o consentimento para casar em nome
da pessoa com deficiéncia, pois, para ela, poderia estar-se ferindo o carater

personalissimo do casamento.!'?
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Fato é que, de acordo com Rosenvald:

A garantia de igualdade reconhece uma presuncdo geral de plena
capacidade a favor das pessoas com deficiéncia. Isso significa que, por
meio de relevante inversdo da carga probatéria, a incapacidade surgira
excepcionalmente e amplamente justificada. Por conseguinte, a Lei n.
13.146/15 mitiga, mas nao aniquila a teoria das incapacidades do Cdédigo
Civil. 114

Portanto, pode-se dizer que a presuncdo de capacidade civil do artigo 6°
deve sempre prevalecer sobre as circunstancias advindas de uma deficiéncia. No
entanto, devidamente comprovada a incapacidade, podem ser admitidas excecoes
para submeter a pessoa ao devido processo legal da curatela.

Neste sentido, ja decidiu a Egrégia Sétima Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul quando julgou a Apelagdo Civel n°
70079625984.1'> Neste precedente, importante para corroborar o argumento até
agora exposto aqui, o reconhecimento da privacdo do entendimento, comprovado
por prova pericial, leva a medida extrema da curatela, a qual serve, igualmente,
como instrumento de protecdo da pessoa vulneravel em razdo da sua condigéo,
transitéria ou permanente.

Ressalta-se, entretanto, conforme Paulo L6bo, que o vocabulario
“‘interdicdo” ndo pode ser mais utilizado no direito civil, uma vez que referido termo
sempre representou a vedacéo do exercicio, pela pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual, de todos os atos da vida civil. A partir do “EPD” deveria ser mencionado

apenas o termo da curatela especifica.'®
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No mesmo sentido, para Rogério de Oliveira ainda que o Cddigo de
Processo Civil faga mengéao a “interdi¢cao”, tal expressao nao deve ser utilizada, haja
vista que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia consubstancia um regramento
juridico voltado especificamente para a pessoa com deficiéncia, que por sua vez,
tomou um cuidado especifico para ndo adotar referida expresséo.!!’ Consoante o
regramento do Estatuto, o termo “curatela” obedece, muito mais, aos principios
humanisticos que a propria lei persegue, sendo “interdicdo” uma palavra ainda com
conotagcdo negativa, pois atrelada a um regime juridico anterior, que via a pessoa

com deficiéncia como uma incapaz, em todos os sentidos.

3.4 Consequéncias da presuncao de capacidade do art. 6° do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia sobre os negécios juridicos

De forma logica, o ser humano como individuo Unico, € incapaz de se
manter e se estabelecer de forma autbnoma, uma vez que, necessariamente,
precisa de outras pessoas para o0 auxiliarem e o ajudarem nas diferentes situacdes
da vida cotidiana. Consequentemente, o ser humano revela-se, por natureza, um ser
sociavel, que busca o convivio em sociedade de diferentes maneiras e formas.

Com essas referidas maneiras e formas de se estabelecer o convivio em
sociedade € que surgiu 0 negaocio juridico ou propriamente dito, o contrato, que € tdo
antigo como o préprio ser humano, tendo sido introduzido no dia a dia a partir do
momento em que as pessoas comecaram a se relacionar uma com as outras e a
viver em sociedade.!*®

Com o convivio em sociedade também se estabeleceram as relacdes de
trabalho e, neste contexto, para Paulo Nader, a divisdo estabelecida pelo trabalho foi
a principal responsavel pela organizagéo social. Foi a partir dela que se estabeleceu
a pratica de realizar contratos, pois, de forma clara e objetiva, o individuo esta
sempre buscando obter os meios indispensaveis a manutencdo de suas

necessidades.119
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O negodcio juridico, portanto, decorre da autonomia de vontade do
individuo. Este individuo, percebendo que nado seria capaz de se manter de forma
autdbnoma, se viu obrigado a estabelecer relagbes com as demais pessoas no intuito
de manifestar a sua vontade para criar, modificar ou, alternativamente, extinguir uma
relacdo juridica.

Assim, para Flavio Tartuce, a autonomia de vontade e,
consequentemente, a manifestacdo de vontade sdo essenciais ao negdcio juridico,
considerando-se que o contrato € um ato juridico bilateral, que necessita de pelo
menos duas declaracbes de vontade, objetivando-se a criacdo, alteracdo ou a
extincdo de direitos e deveres de cunho patrimonial. Sendo assim, 0s contratos
poderiam ser definidos como todos os tipos de convengdes ou acordos que podem
ser criados por meio de acordo de vontades, bem como por fatores acessorios.12°

De forma mais objetiva, o contrato pode ser definido como: “o negécio
juridico bilateral, ou plurilateral, que sujeita as partes a observancia de conduta
idénea a satisfacdo dos interesses que a regularam.”?! Ja para Cleyson de Moraes
Mello o negdcio juridico é o instrumento que regulamenta a autonomia privada,
através do qual os individuos buscam a satisfacédo de seus interesses privados.1??

Entretanto, de acordo com o direito civil, essa regulamentacdo de
vontades e, consequentemente, a autonomia de vontade dos individuos para
estabelecer relacdes juridicas pode ser considerada limitada, tendo em vista que, de
forma expressa, o0 codigo civil condicionou a validade do negdcio juridico a
determinados requisitos, que se ndo preenchidos de forma concreta podem
acarretar em nulidade ou anulabilidade.

Os negoécios juridicos sdo estabelecidos através de elementos
constitutivos de um contrato, que segundo Pontes de Miranda, acarretam nos planos
de existéncia, validade e eficacia. Tais ideias foram construidas pelo referido jurista

e hoje, tradicionalmente, chamamos essa teoria de Escada Ponteana.'?3
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Especificamente quanto ao plano de existéncia do negdcio juridico, pode-
se dizer que ele trata dos requisitos essenciais e minimos para sua efetiva
consideracdo em ambito juridico, pois, de forma concreta esse plano trata dos
seguintes elementos: (i) agente; (ii) vontade; (iii) objeto e (iv) forma.

Neste plano de existéncia ocorre, portanto, a analise para verificar se o
negocio juridico possui ou Ndo 0s requisitos necessarios para ter relevancia para o
Direito, ocorrendo, em caso positivo, a efetiva entrada no mundo juridico. Dessa
forma, possuindo os referidos elementos, quais sejam, agente, vontade, objeto e
forma, conclui-se que o negdcio juridico possui relevancia em ambito juridico.'?*

Neste contexto, afirma-se que:

[...] ter relevancia juridica é ter existéncia juridica. [...] Uma vez que, e
somente quando, o fato possui existéncia juridica € que podemos passar
para a analise juridica deles nos planos da validade e da eficacia.?®

Em suma, para negécio juridico existir € necessario que ele possua esses
elementos, caso contrario sera considerado um ato juridico inexistente ou nulo. Ja
guanto ao plano de validade do negdcio juridico, é possivel compreender que ele
estabelece condi¢des necessarias para que se produzam efeitos no mundo juridico.

Sendo assim, estabelece o artigo 104 do Cdédigo Civil que: “A validade do
negécio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; Ill - forma prescrita ou ndo defesa em lei.”*?6

Neste contexto, para Paulo Lobo, esses requisitos constituem elementos
aplicaveis a todos o0s negocios juridicos, independentemente de sua natureza,
podendo serem eles unilaterais, bilaterais ou plurilaterais. No entanto, a lei ainda
pode exigir outros requisitos juridicos.?’

Por fim, de acordo com Flavio Tartuce, temos o plano de eficacia do
negocio juridico, que se caracteriza por ter os elementos relacionados com as

consequéncias deste. Com a eventual suspenséao ou resolucao de direitos e deveres

124 SANTOS, Lucas Rodrigues dos. Negdcio juridico: plano da existéncia. Ambito Juridico. 1 abr.
2014. Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/negocio-juridico-plano-da-
existencia/>. Acesso em: 3 dez. 2020.

125 bidem. Acesso em 3 dez. 2020.

126 BRASIL. Lei n. 10.406/2002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 3 dez. 2020.

127 | OBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 9. ed. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.
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relativos ao contrato, resultado de condi¢cbes, termos, encargos, regras relacionadas
ao inadimplemento, juros, dentre outros.

Em sintese, neste plano podem ser verificadas as consequéncias e 0s
fatos gerados pelo negécio juridico.’?® Lembra o autor que a eficicia pode estar
atrelada, igualmente, as condi¢cdes do negdcio juridico (suspensiva ou resolutiva).

Porém, nem todos os doutrinadores sao adeptos da teoria de Pontes de
Miranda. De acordo com José Fernando Simé&o, o referido plano de existéncia que
por Pontes de Miranda é tratado como um elemento separado, para esse autor esta
abarcado no plano de validade.

Em outras palavras: para o mencionado autor, podem ser verificados na
mesma ocasido se 0 negdcio juridico possui todos 0s elementos necessarios para,
posteriormente, passar a Unica analise de sua eficAcia. Fato € que,
independentemente da teoria adotada, podendo serem preenchidos todos o0s
requisitos de todos os planos do negdcio juridico, conclui-se que ele € um ato
juridico em sua plenitude, podendo, dessa forma, gerar seus efeitos para as partes
envolvidas, bem como para terceiros e a sociedade.

Como mencionado, um dos requisitos de validade do negdcio juridico € a
capacidade do agente, ou seja, ndo pode o absolutamente incapaz celebrar um
negocio juridico sem representacdo por meio de seus responsaveis, sob pena de
nulidade. Igualmente, ndo pode o relativamente incapaz, nas hipéteses de ndo ser
autorizado por lei, celebrar o referido ato sem assisténcia de algum responsavel, sob
pena de anulabilidade.

No Codigo Civil, as hip6teses de nulidade e anulabilidade do negdcio
juridico estdo devidamente arroladas no Capitulo V do Livro Ill. Neste sentido, é o
que disciplinam os artigos 166, inciso | e 171, inciso | do Cdédigo Civil quando

referem:

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: | - celebrado por pessoa
absolutamente incapaz; [...]

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o
negaocio juridico: | - por incapacidade relativa do agente; [...].1%°

128 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 15. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020.

129 BRASIL. Lei n. 10.406/2002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 3 dez. 2020.
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No entanto, os referidos dispositivos e efeitos, jA ndo atingem mais as
mesmas pessoas, Visto que as concepc¢des de incapacidade, como ja referido,
sofreram grandes mudangas em ambito civil, conforme estabelecido pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Pode-se dizer que, a priori, ndo existe mais incapacidade
absoluta resultante de deficiéncia, apenas incapacidade relativa para aqueles que,
por causa transitéria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade.

Com isso, o0 que se buscou foi a maior independéncia e autonomia de
vontade das pessoas com deficiéncia, refletindo esses principios, inclusive, nos
negocios juridicos. Porém, quanto a previsao de incapacidade relativa estabelecida
pelo artigo 4°, inciso lll, do Cédigo Civil, foram deixadas algumas lacunas e,
consequentemente, duvidas tanto em raz&do da nova redacdo que se estabeleceu
quanto em razao da preferéncia do legislador de colocar tal previsdo no rol de
relativamente incapazes.

Neste sentido, de acordo com Pablo Stolze:

E compreensivel que a entrada em vigor de um microssistema tdo amplo e
poderoso, como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a despeito de seu
viés inclusivo e isondmico, deflagre certos efeitos colaterais indesejados.3°

Neste contexto, para José Fernando Siméao:

[...] se alguém com deficiéncia leve, mas com déficit cognitivo, e
considerado relativamente incapaz por sentenga, assinar um contrato que
Ihe é desvantajoso (curso por correspondéncia de inglés ofertado na porta
do metrd) esse contrato é anulavel, pois ndo foi o incapaz assistido. Com a
vigéncia do Estatuto esse contrato passa a ser, em tese, vélido, pois
celebrado por pessoa capaz. Para sua anulagdo, necesséria sera a prova
dos vicios do consentimento (erro ou dolo) o que por exigira prova de maior
complexidade e as dificuldades desta acdo sdo enormes.!3!

No mesmo sentido, fazendo jus a essa afirmacdo, para Alvaro Villaga
Azevedo, ao se colocar as pessoas que, por causa transitdria ou permanente, ndo
puderem exprimir sua vontade no rol de relativamente incapazes, estar-se-ia

cometendo um equivoco, pois para as pessoas que nao podem exprimir sua vontade

130 GAGLIANO, Pablo Stolze. A invalidade do negécio juridico em face do novo conceito de
capacidade civil. Disponivel em: <https:/flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/620084411/a-
invalidade-do-negocio-juridico-em-face-do-novo-conceito-de-capacidade-civil-artigo-de-pablo-stolze-
gagliano>. Acesso em: 3 dez. 2020.

181 SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causa perplexidade (Parte 1).
Consultor Juridico, 06 ago. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-
simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade#_ftn2>. Acesso em: 3 dez. 2020.
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0s atos e negocios juridicos deveriam ser considerados inexistentes, na medida em
gque ndo ha manifestacdo de vontade. Deste modo, entende que o referido
dispositivo deveria ser interpretado como “aqueles que por causa transitoria ou
permanente, tenham dificuldade em exprimir sua vontade”.13?

Tentando solucionar os questionamentos sobre os efeitos dos negocios
juridicos para as pessoas com deficiéncia, Pablo Stolze estabeleceu trés teorias
distintas. Elas sao aplicaveis, respectivamente, nas situagbes em que a pessoa com
deficiéncia tenha um curador nomeado, quando tenha um apoiador nomeado e
guando néo tenha nem curador nem apoiador nomeado.'3?

A primeira teoria refere-se a pessoa com deficiéncia submetida a curatela
por sentenca, ou seja, aquela que depende de seu curador para a pratica de
determinados atos da vida civil. Como entende Stolze, a préatica de um ato negocial
sem a presenca do curador responsavel, implica na inexisténcia ou nulidade
absoluta do ato negocial, partindo-se do pressuposto de que a pessoa €
representada por seu curador para a melhor satisfacdo de seus interesses e
vontades. Com a pratica em nome proprio, a pessoa com deficiéncia poderia causar
danos a si propria.t34

Referida questdo é elucidada a partir do seguinte exemplo: quando
consegue-se coletar a digital de uma pessoa, com grave paralisia (ndo alfabetizada),
em um documento, sem a participacdo de seu curador. Diante dessa hipotese, de
acordo com o autor, estar-se-ia diante de uma situacdo de inexisténcia do negécio
juridico (plano de existéncia), na medida em que ndo ha manifestacdo de vontade.
No entanto, ndo podendo ser admitida tal possibilidade, estar-se-ia diante de uma
causa de nulidade, por vicio em sua propria forma dada a imprescindibilidade da
participacdo do curador na realizacdo do ato negocial, conforme estabelecido no

132 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de Direito Civil: teoria geral do direito civil parte geral. v 1. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2018.

133 GAGLIANO, Pablo Stolze. A invalidade do negécio juridico em face do novo conceito de
capacidade civil. Disponivel em: <https:/flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/620084411/a-
invalidade-do-negocio-juridico-em-face-do-novo-conceito-de-capacidade-civil-artigo-de-pablo-stolze-
gagliano>. Acesso em: 3 dez. 2020.

134 |bidem. Acesso em: 3 dez. 2020.
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artigo 166, inciso 1V, do Codigo Civil'3®: “E nulo o negdcio juridico quando: [...] IV -
ndo revestir a forma prescrita em lei;"136

A segunda teoria diz respeito as pessoas com deficiéncia que praticam os
atos da vida civil com o auxilio de seus apoiadores. Os apoiadores sdo pessoas
nomeadas pelas préprias pessoas com deficiéncia e que tenham vinculo e gozem de
sua confianca, para fornecer os elementos de conviccéo e informacdes necessarias
para que possam exercer sua capacidade civil plena em igualdade de condigdes,
conforme artigo 1.783-A do Cadigo Civil .13’

Sendo assim, conforme Pablo Stolze, esse instituto abarca a pessoa com
deficiéncia num grau menos invasivo de sua esfera existencial. A pessoa com
deficiéncia nomeia determinadas pessoas como suas apoiadoras; assim, demonstra
que possui um certo grau de discernimento.*3®

Exemplificando a situacdo proposta, se uma pessoa com sindrome de
Down, através de seu trabalho, conseguir arrecadar dinheiro para comprar um
apartamento, pode ser que encontre dificuldades no ato da lavratura da escritura
publica. Neste caso, caberia aos apoiadores assisti-la, especificamente, na compra
desse bem. Contudo, se os apoiadores nao prestarem o devido auxilio e,
consequentemente, ndo manifestarem seu apoio na lavratura e registro da
escritura publica, embora presente o interessado, 0 ato negocial sera considerado
nulo, por inobservancia de aspecto formal, estabelecido no artigo 166, inciso 1V, do
Cadigo Civil 13

Portanto, conclui-se que, tendo as pessoas com deficiéncia um curador
ou apoiador para praticarem determinados atos da vida civil e, tendo as elas
praticado esses atos sem a respectiva representagcdo ou apoio, o ato negocial,
como regra, sera considerado nulo, tendo em vista as disposicfes contidas no

artigo 166 do Caodigo Civil, que versa sobre a nulidade do negdcio juridico.

135 GAGLIANO, Pablo Stolze. A invalidade do negécio juridico em face do novo conceito de
capacidade civil. Disponivel em: <https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/620084411/a-
invalidade-do-negocio-juridico-em-face-do-novo-conceito-de-capacidade-civil-artigo-de-pablo-stolze-
gagliano>. Acesso em: 3 dez. 2020.

136 BRASIL. Lei n. 10.406/2002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 3 dez. 2020.
187 BRASIL. Lei n. 10.406/2002. Cddigo Civil. Disponivel em:
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Por fim, a terceira teoria diz respeito as pessoas com deficiéncia que
nao possuem nem curador nem apoiador. Sdo aquelas que praticam os atos da
vida civil em nome préprio, sem auxilio ou assisténcia de pessoas legalmente
habilitadas.

Para Stolze, é estabelecida a hipotese de uma pessoa com autismo
moderado, celebrar negdécio que lhe seja prejudicial. Neste caso, ndo se poderia
reconhecer a invalidade direta do nego6cio com fundamento apenas e
exclusivamente na deficiéncia, pois ela possui varios graus podendo variar o
comprometimento de pessoa para pessoa. Assim, o mais adequado seria a
aplicacao da teoria dos defeitos do negadcio juridico, pois se caracterizaria por ser
mais vantajosa.40

Dessa forma, é estabelecido por Stolze:

Tendo sido, por exemplo, vitima de dolo ou lesdo, defendo a inverséo do
Onus da prova em favor da pessoa deficiente, visando a imprimir paridade
de armas, tal como ja se da no ambito das relacdes de consumo.14!

Portanto, a partir dessa premissa € possivel compreender que o negdcio
juridico praticado por pessoa com deficiéncia que ndo possui curador ou apoiador
€ considerado anulavel, na medida em que pode, ou nado, constituir prejuizos a
pessoa com deficiéncia. De qualquer maneira, a luz do art. 6° do “EPD”, a
presuncdo do negdcio juridico sera sempre de validade, tanto pela capacidade
presumida do referido dispositivo, como no principio da preserva¢édo do negaocio.

De modo a corroborar as conclusfes referentes aos negdécios juridicos
elaborados por pessoas com deficiéncia, uma analise empirica de jurisprudéncia &
valida, de modo a averiguar, inclusive, o direcionamento esposado pelos tribunais.
O Superior Tribunal de Justica tem um caso interessante envolvendo pessoa com
deficiéncia em razédo de doenca mental, negdcio juridico e divorcio.

No Recurso Especial n° 1.645.612/SP, julgado em 16 de outubro de
2018, a Ministra Nancy Andrighi concluiu que a figura de “curador provisorio” (que,
em verdade, € um administrador provisério) nao teria legitimidade para propor acao

de divorcio — e, assim, ter uma certa preferéncia na deliberacdo da partilha de bens

140 GAGLIANO, Pablo Stolze. A invalidade do negécio juridico em face do novo conceito de
capacidade civil. Disponivel em: <https:/flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/620084411/a-
invalidade-do-negocio-juridico-em-face-do-novo-conceito-de-capacidade-civil-artigo-de-pablo-stolze-
gagliano>. Acesso em: 3 dez. 2020.
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— pois esta é acao personalissima, cabendo apenas a propria pessoa, em Si
mesma considerada. No caso concreto, discutido no Superior Tribunal, o entdo “ex-
marido” da “curatelada” — diagnosticada com mal de Alzheimer — propds acéo de
divércio requerendo a partilha e administracao provisoéria dos bens.

A Ministra Nancy Andrighi apontou que apesar das partes ja estarem
separadas de fato, a propositura de divorcio é ato personalissimo da pessoa do
cOnjuge, mesmo acometido de doenca que, por laudo pericial, fora constatada,
como comprometedora do seu intelecto e capacidade de decisdo. Assim, poderia o
ex-esposo propor o divorcio em face da ex-esposa, acometida de doenca mental,
mas nao poderia fazé-lo por ela.

Em seguida, a Ministra Nancy Andrighi, no recurso citado, fez uma
referéncia interessante ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:

A esse respeito, anote-se que a Lei 13.146/2015 — Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia — expressamente reconheceu a marca de profunda
excepcionalidade que deve nortear o eventual decreto de interdicdo da
pessoa portadora de deficiéncia, tornando preferivel que se adote o
procedimento de tomada de decisdo apoiada (art. 1783-A do CC/2002),
gue, com muito mais razdo, deve ser aplicado & hipétese em exame, seja
por envolver o rompimento do vinculo conjugal entre recorrente e recorrida,
seja porque ndo se tem ciéncia do estagio e evolucdo da doenca que
acomete a recorrida, bem como acerca da sua efetiva capacidade de
discernimento e de expressar a sua vontade acerca da manutencéo, ou
nao, da sociedade conjugal mantida com o recorrente.142

142 CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AQAO DE DIVORCIO. AJUIZAMENTO PELO CURADOR
PROVISORIO. ACAO DE NATUREZA PERSONALISSIMA. EXCEPCIONALIDADE DA
REPRESENTACAO PROCESSUAL DO CONJUGE ALEGADAMENTE INCAPAZ PELO CURADOR.
PRETENSAO QUE NAO SE REVESTE DE URGENCIA QUE JUSTIFIQUE O AJUIZAMENTO
PREMATURO DA ACAO QUE PRETENDE ROMPER, EM DEFINITIVO, O VINCULO CONJUGAL.
POTENCIAL IRREVERSIBILIDADE DA MEDIDA. IMPOSSIBILIDADE DE DECRETACAO DO
DIVORCIO COM BASE EM REPRESENTACAO PROVISORIA. 1- Agdo distribuida em 26/03/2012.
Recurso especial interposto em 22/11/2013 e atribuido a Relatora em 25/08/2016. 2- O propdsito
recursal consiste em definir se a acdo de divorcio pode ser ajuizada pelo curador provisério, em
representacao ao cénjuge, antes mesmo da decretacdo de sua interdi¢cdo por sentenca. 3- Em regra,
a acao de dissolucdo de vinculo conjugal tem natureza personalissima, de modo que o legitimado
ativo para 0 seu ajuizamento €, por exceléncia, o proprio cbnjuge, ressalvada a excepcional
possibilidade de ajuizamento da referida acdo por terceiros representando o cdnjuge — curador,
ascendente ou irmao — na hipdtese de sua incapacidade civil. 4- Justamente por ser excepcional o
ajuizamento da agdo de dissolucéo de vinculo conjugal por terceiro em representagdo do conjuge,
deve ser restritiva a interpretacdo da norma juridica que indica os representantes processuais
habilitados a fazé-lo, ndo se admitindo, em regra, o ajuizamento da referida acdo por quem possui
apenas a curatela provisoria, cuja nomeacéao, que deve delimitar os atos que poderdo ser praticados,
melhor se amolda a hipétese de concessdo de uma espécie de tutela proviséria e que tem por
finalidade especifica permitir que alguém — o curador provisério — exerca atos de gestdo e de
administracdo patrimonial de bens e direitos do interditando e que deve possuir, em sua esséncia e
como regra, a ampla e irrestrita possibilidade de reversao dos atos praticados. 5- O ajuizamento de
acdo de dissolucdo de vinculo conjugal por curador provisério € admissivel, em situa¢cfes ainda mais
excepcionais, quando houver prévia autorizacéo judicial e oitiva do Ministério Publico. 6- E irrelevante
o fato de ter havido a producdo de prova pericial na acéo de interdicdo que concluiu que a cdnjuge



55

Nesse sentido, asseverou a Ministra Nancy Andrighi que a luz do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, mesmo que a esposa, no caso, esteja
acometida de mal de Alzheimer, comprometendo sua capacidade de compreenséao e
decisédo, a medida da interdicdo deve ser excepcional, diante do recurso de tomada
de deciséo apoiada. Ainda, diante da presuncéo de capacidade do art. 6°, do mesmo
Estatuto, pode-se afirmar que a doenca acometida pela separanda deve ser de tal
gravidade a ponto de impedi-la manifestar a vontade de divorciar-se, ou nao.

Este caso concreto, escolhido neste trabalho, vem para mostrar como
estdo se direcionando os Tribunais na aplicacdo do Estatuto da Pessoa com
deficiéncia, e sua relacdo com a capacidade civil para tomada de decisdes e
negacios juridicos. A tendéncia, como visto no voto da Ministra Nancy Andrighi, é
reconhecer uma presuncao relativa de capacidade para os negécios juridicos, os
guais somente incorrerdo em invalidade caso seja demonstrada, por prova pericial, a

total incapacidade do agente para constituicdo do negdcio.

possui doenca de Alzheimer, uma vez que ndo se examinou a possibilidade de adoc&o do
procedimento de tomada de decisdo apoiada, preferivel em relacdo a interdicdo e que depende da
apuracdo do estagio e da evolucdo da doenca e da capacidade de discernimento e de livre
manifestacdo da vontade pelo cdnjuge acerca do desejo de romper ou ndo o vinculo conjugal. 7-
Recurso especial conhecido e provido. BRASILIA. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n°
1.645.612/SP. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 16 de outubro de 2018. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201502646958&dt_publicacao
=12/11/2018>. Acesso em: 3 dez. 2020.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A Lei n° 13.146/2015 que instituiu a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), de forma efetiva,
regulamentou a Convengdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e,
concretamente, trouxe consigo muitos questionamentos por parte de doutrinadores,
uma vez que deu aplicabilidade a institutos que ja eram reconhecidos pelo pais, mas
ndo eram empregados em ambito interno, revolucionando, assim, conceitos
tradicionais estabelecidos pelo direito civil, principalmente em relacdo a capacidade
civil, que até entdo, era estabelecida, unicamente, nos artigos 3° e 4° do Caodigo
Civil.

Verdadeiramente, se tratou de um sistema proprio para regulamentar os
direitos inerentes as pessoas com deficiéncia adotando-se, neste contexto, uma
perspectiva inclusiva e afinada com o principio da dignidade da pessoa humana,
para estabelecer, verdadeiramente, a autonomia de vontade, a independéncia, a
igualdade de oportunidades, a nao-discriminacdo, a acessibilidade, dentre muitos
outros direitos e principios que deveriam ser reconhecidos pela sociedade em geral.

Com efeito de tais regulamentacdes, foi estabelecido um novo conceito de
deficiéncia no artigo 2° da referida Lei, que ao meu ver, simplesmente evidencia que
as pessoas com deficiéncia ndo devem mais serem tratadas como doentes ou
semelhantes, pois, de acordo com o préprio “EPD”, a deficiéncia também é resultado
da sociedade que estabelece barreiras e discrimina o cidaddo. Sendo assim, trata-
se, apenas, de uma nova e louvavel concepcdo de deficiéncia que busca a
integracdo da PCD, ndo podendo ser condicionada a nenhum direito estabelecido
pela “LBI”.

Da mesma forma, houve o reconhecimento da presuncdo de capacidade
civil estabelecida no artigo 6°, que disciplinou, de forma expressa, que a deficiéncia
nao afetaria a plena capacidade civil das pessoas com deficiéncia para estabelecer
relacbes em plano familiar. A partir da analise de doutrinas, legislacdo e
jurisprudencia, me parece que a presuncao de capacidade estabelecida pelo referido
artigo e, consequentemente a autonomia de vontade e a incluséo social, como regra,
devem prevalecer sobre a condicdo de vulneravel das pessoas com deficiéncia,
considerando-se, principalmente, a autonomia inerente a esses individuos e o poder

gue eles possuem para decidirem sobre suas proprias vidas.
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No entanto, referida presuncdo, em situacdes excepcionais e
devidamente comprovadas por diversos meios, admite ser relativizada, na medida
em que € uma prioridade atender da melhor maneira possivel os interesses das
pessoas com deficiéncia. Sendo assim, tanto a tomada de decisdo apoiada quanto a
curatela caracterizam-se por serem institutos de medidas extraordinarias, devendo
serem adotadas quando estritamente necessarias e na proporcédo adequada.

Referida presuncdo de capacidade nao coloca as pessoas com
deficiéncia em situagbes de vulnerabilidade, pois, sendo comprovada a
incapacidade, tanto em maior como em menor grau, ela estard amparada pelos
devidos institutos de protecdo, quais sejam a tomada de decisdo apoiada em
situagcbes de comprometimentos mais leves e a curatela em situagbes de
comprometimentos mais graves.

Dessa forma, portanto, € possivel que seja concedida a curatela para os
atos da vida civil que digam respeito ao artigo 6°, quando bem fundamentada e
devidamente comprovada a necessidade, pois a regra, segundo o proprio Estatuto,
sempre sera de capacidade.

O artigo 6°, por sua vez, ndo configura um novo conceito de capacidade
civil podendo substituir os artigos 3° e 4° do Cédigo Civil, pois, a0 que me parece, 0
referido artigo da “LBI” apenas configura uma reconstrucdo dos conceitos
estabelecidos no CC, ndo tendo como objetivo a substituicdo das normas do Cédigo
Civil, mas apenas a desconstrucdo de conceitos discriminatérios que eram
empregados desde 1916, pois a deficiéncia, neste sentido, ndo necessariamente
deve ser atrelada ao conceito de incapacidade.

Por fim, é possivel afirmar que a Lei Brasileira de Inclusdo estabeleceu
importantes conquistas em ambito social e existencial para todas as pessoas com
deficiéncia, apesar de que uma sociedade ndo precisaria de normas
regulamentadoras para respeitar os direitos inerentes as pessoas com deficiéncia,
afinal, ser diferente em uma perspectiva fisica, mental, intelectual ou sensorial é tdo
normal quanto ndo ser. Nessa perspectiva, caberia a propria sociedade, atraves da
educacao e do convivio com o “diferente” estabelecer o bom senso e ndo ser mais
dependente de normas para regulamentarem determinados direitos de pessoas
consideradas vulneraveis.

Nesta concepcgao, pode-se afirmar que, atualmente, o Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia é necesséario. No entanto, pode-se almejar, sim, uma sociedade
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onde esta norma nao seja mais necessaria, ou seja, uma sociedade onde ja esteja
imanente, em sua cultura, o respeito pela pessoa com deficiéncia.

Uma sociedade mais inclusiva é o que a lei persegue: uma sociedade que
respeitaria as demais pessoas independentemente de suas caracteristicas ou

condicOes. Até atingir esse ponto, existe um caminho longo a percorrer.
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1. DADOS DE IDENTIFICACAO DO PROJETO

1.1 Titulo provisério do TCC

A Nova Capacidade Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

1.2 Autor

Carolina Possamai

1.3 Orientador

Profa. Dra. Roberta Drehmer de Miranda

1.4 Local e curso

Faculdade Dom Bosco de Porto Alegre

1.5 Ano

Inicio da pesquisa em fevereiro de 2020 com previsdo de término em
dezembro de 2020.

2. TEMA

Capacidade Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

3. DELIMITACAO DO TEMA

A presuncao de capacidade civil no EPD (Art. 6°) e seus efeitos no
Cadigo Civil.

4. PROBLEMA DE PESQUISA
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A presuncdo de capacidade civil estabelecida pelo EPD substitui a

capacidade civil disciplinada no Codigo Civil?

5. JUSTIFICATIVA

Ainda hoje, vive-se em uma sociedade repleta de preconceitos contra as
pessoas com deficiéncia. Preconceitos que foram perpetuados pela histéria, sendo
essas pessoas vistas sob diferentes perspectivas e conotacdes ao longo dos
séculos. A mais recente concepcao, resultante da Lei 13.146/2015 (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia), trouxe grandes modificacbes em ambito juridico,
ocasionando novas reflexdes e demandas juridicas a respeito do tema.

Assim, com os institutos previstos no Codigo Civil ndo seria diferente,
principalmente quanto a previsdo da capacidade civil, que foi alterada
significativamente pelo Estatuto. A legislacdo brasileira sempre foi clara ao
mencionar que as pessoas com deficiéncia se enquadravam no rol de
absolutamente incapazes ou, alternativamente, no de relativamente incapazes.
Contudo, com essa nova concepcao, muitos paradigmas foram quebrados.

O assunto € atual e pertinente. No Brasil, a pessoa com deficiéncia
sempre foi vista como vulneravel, porém com o advento da Lei 13.146/2015, buscou-
se a maior autonomia de vontade desses cidadéaos, prezando-se pela sua dignidade-
liberdade. Além disso, a referida lei revogou dispositivos importantes do Cadigo Civil,
alterando conceitos tradicionais do direito civil. Ainda: existem diferentes
posicionamentos doutrinarios a respeito do tema. Alguns autores defendem a
protecdo das pessoas com deficiéncia pela dignidade-vulnerabilidade e outros pela
dignidade-liberdade. No mesmo sentido, a pesquisa se revela importante pois ainda
existem discussfes sobre a extensdo da capacidade civil que o Estatuto previu, isto
€, para quais atos da vida civil as pessoas com deficiéncia seriam consideradas
plenamente capazes.

A presente pesquisa também se justifica diante da novidade do assunto e
da auséncia, ainda, de larga pesquisa sobre o tema no Brasil. Com efeito, tanto na
doutrina como na jurisprudéncia, principais ferramentas de pesquisa juridica, ndo se
encontram posicionamentos consolidados acerca do tema, sendo, portanto, a

presente pesquisa uma contribuicao significativa para a investigacao juridica.



70

6. OBJETIVOS

6.1 Objetivo Geral

Analisar se a presuncdo de capacidade civil do artigo 6° do EPD é
absoluta ou relativa e se tal presuncdo ndo colocaria determinadas pessoas com

deficiéncia em situacdo de vulnerabilidade.

6.2 Objetivos Especificos

1. Verificar a possibilidade juridica da concessdo de curatela a pessoas
com deficiéncia para atos que dizem respeito ao artigo 6° do EPD;

2. Verificar a abordagem em artigos de revistas;

3. Verificar os diferentes posicionamentos doutrinarios a respeito do tema;

4. Analisar a legislacéo vigente.

7. HIPOTESE DE PESQUISA

Hipotese 1. Se é possivel dizer que a capacidade civil prevista no artigo 6° depende
da defini¢cdo de deficiéncia do artigo 2° do EPD;

Hipotese 2: Se é possivel que a autonomia de vontade da pessoa com deficiéncia e
sua inclusdo social prevaleca sobre a sua condicdo de vulneravel para exercer 0s
atos da vida civil (Artigo 6°);

Hipotese 3. Se é possivel que a presuncdo de capacidade seja declarada relativa
para os atos da vida civil (Art. 6°), sendo nomeado um curador para atuar frente aos

interesses da pessoa com deficiéncia.
8. EMBASAMENTO TEORICO
8.1 A pessoa com deficiéncia no Brasil
A sociedade, infelizmente, ainda carrega inUmeros preconceitos quando

se fala em pessoas com deficiéncia. Nao raro, podemos ver que os demais cidadaos

enxergam na pessoa com deficiéncia o reflexo de um ser incapaz, aquele que pode
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ser chamado de invalido, excepcional, anormal ou, com um eufemismo
desnecessario, de especial.1*?

Estes termos demostram a distincdo que é feita entre essas pessoas e as
demais e, por tal razdo, quando se fala em questdes referentes a PCD’s, como, por
exemplo, mecanismos de exclusdo, politicas assistencialistas, caridade,
inferioridade, entre outras, fica claro que esses conceitos foram construidos e
enraizados culturalmente ao longo dos séculos em nossa sociedade.#

Nesse sentido, a discriminacdo pode ser explicada pela histéria, pois a
deficiéncia, jA na época da populacao indigena, era vista com maus olhos, isto €&,
COmo uma puni¢cao ou castigo dos deuses, existindo condutas, praticas e costumes
que prezavam pela eliminacéo, exclusdo e abandono das criangas com deficiéncia
ou daquelas que viessem a adquiri-la em algum momento da vida.#®

Ja no periodo da escravidao, a deficiéncia ndo era mais vista como algo
sobrenatural, mas sim como uma consequéncia de um castigo muitas vezes imposto
de forma violenta e cruel aos escravos, pois tais condutas eram permitidas por lei
nesta época.l4®

Posteriormente, no século XX, houve uma integracdo parcial da pessoa
com deficiéncia, visto que a deficiéncia passou a ser tratada como uma associacao
entre os termos “deficiéncia” e “area médica”, pois haviam muitos estudos e
pesquisas relacionados a reabilitacdo das pessoas com deficiéncia. Também
existiam algumas instituicdes criadas no século anterior, que demonstravam que a
deficiéncia ainda poderia relacionar-se ao conceito de doenca, permanecendo 0s
resquicios deste pensamento até os dias atuais.'*’

No entanto, foi somente no ano de 1981 que as pessoas com deficiéncia
passaram a lutar pelos seus direitos e a serem vistas como individuos capazes de
contrair direitos e obrigacfes, pois foi neste ano que a Organizacdo das Nacdes

Unidas (ONU) declarou o Ano Internacional da Pessoa Deficiente. Neste ponto, a

143 BASILE, Felipe. Capacidade Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Boletim do
Legislativo n° 40. 2015.

144 FIGUEIRA, Emilio. Apud GARCIA, Vinicius Gaspar. As pessoas com deficiéncia na historia
do Brasil. 2011. Disponivel em: <http://www.bengalalegal.com/pcd-brasil>. Acesso em: 24 mai.
2020

145 GARCIA, Vinicius Gaspar. As pessoas com deficiéncia na histéria do Brasil. 2011. Disponivel
em: <http://www.bengalalegal.com/pcd-brasil>. Acesso em: 24 mai. 2020

146 |bidem. Acesso em: 24 mai. 2020

147 GARCIA, Vinicius Gaspar. As pessoas com deficiéncia na histéria do Brasil. 2011. Disponivel
em: <http://www.bengalalegal.com/pcd-brasil>. Acesso em: 25 mai. 2020


http://www.bengalalegal.com/pcd-brasil
http://www.bengalalegal.com/pcd-brasil
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concretizacdo da mudanca de paradigma foi a ratificacdo da Convencao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, uma importante conquista para a promog¢ao
de igualdade.4®

A partir dai, houve uma grande reviravolta para que as pessoas com
deficiéncia passassem a serem vistas de forma igualitaria, tendo em vista que, assim
como quaisquer outras pessoas, também sdo detentoras de suas garantias

fundamentais, e por tais razées, merecem ser respeitadas.4°

8.2 A vulnerabilidade

Partindo do principio de que todos os cidaddos necessitam ser
respeitados e, considerando todo o contexto que envolve as pessoas com
deficiéncia, reconhecer a deficiéncia como uma questdo meramente de carater
pessoal seria 0 mesmo que desobrigar os demais individuos, ou propriamente o
Estado, de adotar qualquer medida capaz de romper com as barreiras que geram a
exclusdo dessas pessoas.'™

Por tal razdo, tendo em vista que os seres humanos por si sOs ja sédo
considerados frageis, cabe ressaltar que as pessoas com deficiéncia necessitam de
maior atencdo neste quesito, pois conforme Anair Isabel Schaefer e Leonardo Ritter

Schaefer:

Se, de um ponto de vista fundamental o humano é reconhecido como
necessitado, ha ainda grupos de individuos cujo carater da necessidade é
acentuado. Além das necessidades partilhadas pelo Género humano, h&
aquelas restritas a grupos especificos, pessoas com necessidades
especiais, como no caso de pessoas com doencas mentais, pessoas com
deficiéncias fisicas e idosos.5!

148 |pidem. Acesso em: 25 mai. 2020
149 SILVA, Otto Marques da. Epopeia Ignorada — A Pessoa Deficiente na Histdria do Mundo de
Ontem e de Hoje. Sdo Paulo: CEDAS. 1987.
150 FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, Glauber Salomdo. A Presuncdo de Capacidade Civil da
Pessoa com Deficiéncia na Lei Brasileira de Incluso. Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v.
7, n. 13, p. 99-117, 12 jun. 2017. Disponivel em:
<https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/303#:~:text=0%20presen
te%20trabalho%20versa%20sobre,condi%C3%A7%C3%B5es%20com%20as%20demais%20pesso
as.> Acesso em: 29 mai. 2020
151 SCHAEFER, Anair Isabel; SCHAEFER, Leonardo Ritter. A Tomada da Decisdo Apoiada no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: Semelhanga com os Apoiadores no Circle of Support e
Network Supporters nos EUA. Revista Atitude Edi¢c&o Especial: Direito, Porto Alegre, v., n. 21, p.
8-22, dez. 2016. p. 8-9


https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/303#:~:text=O%20presente%20trabalho%20versa%20sobre,condi%C3%A7%C3%B5es%20com%20as%20demais%20pessoas.
https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/303#:~:text=O%20presente%20trabalho%20versa%20sobre,condi%C3%A7%C3%B5es%20com%20as%20demais%20pessoas.
https://periodicos.unipe.br/index.php/direitoedesenvolvimento/article/view/303#:~:text=O%20presente%20trabalho%20versa%20sobre,condi%C3%A7%C3%B5es%20com%20as%20demais%20pessoas.
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Dessa forma, reconhecendo todo o histérico das pessoas com deficiéncia,
bem como assumindo que elas possuem suas especificidades, quais sejam,
alteracbes de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial em diferentes graus de
comprometimento, passou-se a trata-las como vulneraveis, reconhecendo, portanto,
gue ainda existe tratamento desigual e discriminatério em nossa sociedade.

Neste sentido, para Neves (2006) a vulnerabilidade decorre de fatores
histéricos alcangcando grupos socialmente desfavorecidos e, justamente por serem
sujeitos desfavorecidos, merecem a obrigatoriedade ética de sua defesa e protecao,
para que ndo sejam seres facilmente feridos.>?

Ja de acordo com Marcelo Roquette (2006) a vulnerabilidade pode ser
definida por variados elementos que se instituem, tais como o risco, capacidade ou
incapacidade e consequéncias danosas em torno de uma ou mais pessoas situadas
em um determinado entorno social.'%3

Este conceito ainda pode ser entendido a partir da ideia de fragilidade, ou
seja, de maior exposicdo de um individuo a doencas ou agressoes, sejam elas de
natureza fisica ou psicolégica, mas nesse sentido, todas as pessoas séo suscetiveis
a tais riscos.>

Deste modo, fica evidente que existem diferentes posicionamentos e
entendimentos a respeito deste termo e, neste contexto, ressalta-se que o objetivo
em tratar as pessoas com deficiéncia como vulneraveis seria a obtencdo de uma

maior inclusdo social na coletividade, pois para Felipe Basile:

O importante é derrubar as barreiras que ainda existem nas leis e nos
costumes, além de criar mecanismos para promover a inclusao das pessoas
com deficiéncia, pois o preconceito, entranhado na cultura, € uma mancha
dificil de remover.1%5

152 PATRAO NEVES, M. Sentidos da vulnerabilidade: caracteristica, condicdo, principio. Revista
Brasileira de Bioética, Brasilia, v. 2, n. 2, p. 157-172, dez. 2006. Disponivel em:
<https://periodicos.unb.br/index.php/rbb/article/view/7966>. Acesso em: 27 mai. 2020

153 ROQUETTE, Marcelo. Da vulnerabilidade do corpo humano "post mortem" sob o prisma do
Biodireito e da Bioética. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 11, n. 1089, 25 jun.
2006. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/8559/da-vulnerabilidade-do-corpo-humano-post-
mortem-sob-o-prisma-do-biodireito-e-da-bioetica>. Acesso em: 30 mai. 2020

154 ANDORNO, Roberto. Apud MACHADO, Isis Laynne de Oliveira; ALBUQUERQUE, Aline. Papel do
Estado quanto a vulnerabilidade e protecdo de adultos com deficiéncia intelectual. Cadernos Ibero-
americanos de Direito Sanitario, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 65-79, maio. 2019. Disponivel em: <
http://docs.bvsalud.org/biblioref/2019/05/996361/05_papel-do-estado.pdf> Acesso em: 27 mai. 2020
155 BASILE, Felipe. Capacidade Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Boletim do
Legislativo n°® 40. 2015. p. 1


https://periodicos.unb.br/index.php/rbb/article/view/7966
https://jus.com.br/artigos/8559/da-vulnerabilidade-do-corpo-humano-post-mortem-sob-o-prisma-do-biodireito-e-da-bioetica
https://jus.com.br/artigos/8559/da-vulnerabilidade-do-corpo-humano-post-mortem-sob-o-prisma-do-biodireito-e-da-bioetica
http://docs.bvsalud.org/biblioref/2019/05/996361/05_papel-do-estado.pdf
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8.3 A capacidade civil

Disciplina o Cddigo Civil, em seu artigo 2°, que “a personalidade civil da
pessoa comega do nascimento com vida [...]"*%6. A partir dessa premissa, toda
pessoa passa a ser capaz de contrair direitos e obrigacées na ordem civil, ou seja, é
considerado um sujeito de direito.

A esta aptidao, qual seja, de adquirir e transmitir direitos, bem como de se
sujeitar a deveres juridicos, da-se o nome de capacidade de direito ou também
chamada capacidade juridica ou de gozo. Neste sentido, a pessoa fisica, por ser
sujeito de direito em sua plenitude, tem uma capacidade de direito considerada
ilimitada.*>’

Assim, 0 nascimento com vida da pessoa natural ja condiciona o individuo
a ter personalidade juridica, que por sua vez, € condicdo para ter a chamada
capacidade civil de gozo ou de direito. Nesse sentido, € o que disciplina o artigo 1°
do CC: “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”1%8,

No entanto, ao contrario da capacidade de direito, nem todas as pessoas
possuem a capacidade de fato, que seria a aptiddo para exercer os atos da vida civil
pessoalmente. Por lhes faltarem alguns requisitos materiais, tais como maioridade,
saude, desenvolvimento mental, entre outros, a lei, na intencdo de proteger esses
individuos, ndo Ihes negando a capacidade de adquirir direitos e obrigacfes, mas
sonegando-lhes a capacidade de se autodeterminarem, de exercerem pessoalmente
e de forma direta os atos da vida civil, determina que sempre deve haver a
participacdo de outra pessoa, que as represente ou assista para praticar
determinados atos.*>°

Entretanto, quando reunidos ambos os atributos, quais sejam, a
capacidade de direito ou de gozo e a capacidade de fato, também chamada de
capacidade de exercicio, tem-se a capacidade civil plena, que nada mais €, do que

reconhecer que a pessoa tem a plena ciéncia de seus deveres e obrigacdes,

156 BRASIL. Lei n. 10.406/2002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 23 abr. 2020

157 LOBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016

158 BRASIL. Lei n. 10.406/2002. Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 22 abr. 2020

159 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. v 1. 18. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2020


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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podendo exercé-los por si mesmo sem empecilho algum, isto €, sem a necessidade

de representacao ou assisténcia.

8.4 A teoria das incapacidades do Codigo Civil de 2002

A incapacidade pode ser entendida como a limitacdo legal ao exercicio
dos atos da vida civil, devendo ser encarada de forma estrita, considerando-se, a
principio, que “a capacidade é a regra e a incapacidade a exceg&o.”16°

Assim, a previsao legal do sistema de incapacidade civil constitui a falta
de aptiddo para exercer por si s6 os atos da vida civil, encontrando-se nessa
situacdo as pessoas para as quais falte capacidade de fato, ou seja, aquelas que
estejam impossibilitadas de manifestar real e juridicamente a sua vontade.6!

Neste sentido, conforme José Fernando Simao “[...] a incapacidade existe
para proteger o incapaz. A interpretacao das regras € sempre garantir a integral ou
maior protecdo para quem dela necessita.”16?

Dessa forma, as pessoas para as quais foi sonegado o direito de exercer
0s atos da vida civil, seja de forma total ou parcial, estdo elencadas nos artigos 3° e
4° do Codigo Civil, e sao denominadas, respectivamente, de “absolutamente
incapazes” e “relativamente incapazes”.

Para os absolutamente incapazes a protecdo assume o carater de
representacdo, ou seja, elas ndo podem praticar os atos da vida civil, devendo
sempre serem representadas por seus pais ou responsaveis legais. J4 a protecao
para os relativamente incapazes assume o carater de assisténcia, podendo essas
pessoas praticarem 0s atos da vida civil desde que autorizadas por lei ou
devidamente assistidas por algum responséavel.163

Conforme disciplinava o artigo 3° do Codigo Civil, as pessoas
consideradas absolutamente incapazes eram o0os menores de dezesseis anos, 0S

que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tivessem 0 necessario

160 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do direito civil. v 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

161 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: parte geral.
v 1. 21. ed. Rev. Atual. e Ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 2018.

162 SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causa perplexidade (Parte 2).
Consultor Juridico, 07 ago. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-ago-07/jose-
simao-estatuto-pessoa-deficiencia-traz-mudancas>. Acesso em: 31 mai. 2020

163 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. v 1. 18. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2020.
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discernimento para a pratica desses atos e 0s que, mesmo por causa transitéria, nao
pudessem exprimir sua vontade. JA o artigo 4° mencionava o0s relativamente
incapazes, sendo eles os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, 0s
ébrios habituais, os viciados em toxicos, os que, por deficiéncia mental, tivessem o
discernimento reduzido, os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo e
0s prodigos.

Porém, com o advento da Lei 13.146/2015 que instituiu a Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, o instituto das incapacidades previsto no
Caddigo Civil de 2002, sofreu uma verdadeira revolucédo legislativa, uma vez que

modificou todo o sistema de incapacidades até entéo previsto.

8.5 A presuncéo de capacidade

Tradicionalmente, com o intuito de proteger as pessoas com deficiéncia, o
Cddigo Civil sempre tratou estas como absolutamente incapazes ou,
alternativamente, relativamente incapazes, buscando-se, portanto, preservar a
dignidade dessas pessoas através de sua vulnerabilidade.

Porém, com a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
houve a quebra significativa de uma concepg¢ao que, por muito tempo, permaneceu
vigente. Com o novo entendimento, prezando-se pela autonomia de vontade da
pessoa com deficiéncia e, assumindo que também sdo pessoas capazes de contrair
direitos e obrigacdes, a Lei 13.146/2015 alterou completamente o instituto da
capacidade civil previsto no Cdédigo Civil e introduziu uma nova concepcdo de

capacidade para as pessoas com deficiéncia. Neste sentido, para Flavio Tartuce:

[...] merece destaque o art. 6.° da Lei 13.146/2015, segundo o qual a
deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive
para: a) casar-se e constituir unido estavel; b) exercer direitos sexuais e
reprodutivos; c) exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter
acesso a informacdes adequadas sobre reproducdo e planejamento
familiar; d) conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo
compulséria; e) exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e
comunitéaria; e f) exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogéo,
como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas. Em suma, no plano familiar e existencial h4 uma incluséo
plena das pessoas com deficiéncia. 164

164 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introdugdo e Parte Geral. v 1. 16. ed. Rev. Atual. e Ampl. —
Rio de Janeiro: Forense. 2020. p. 143. Grifo nosso.
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Assim, percebe-se que o Estatuto pressupde a capacidade civil da pessoa
com deficiéncia, uma vez que prioriza a plena inclusdo destas na sociedade.
Portanto, para a pratica dos atos elencados no artigo 6°, a regra € a capacidade civil,
devendo a incapacidade ser encarada de forma estrita e excepcional.

Contudo, admitindo-se a possibilidade da incapacidade ser declarada
para os referidos atos da vida civil, estd sé ird prosperar se quem alega a
incapacidade provar, de forma contundente, o que esta alegando, pois a presuncao,

para a pessoa com deficiéncia, no plano familiar, sempre seréa de capacidade.

8.6 A Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia)

Conforme expressa previsdo legal do artigo 1°, paragrafo Unico, o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:

[...] tem como base a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso Nacional
por meio do Decreto Legislativo n® 186, de 9 de julho de 2008, em
conformidade com o procedimento previsto no8§8 3° do art. 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil , em vigor para o Brasil, no
plano juridico externo, desde 31 de agosto de 2008, e promulgados
pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009, data de inicio de sua
vigéncia no plano interno.65

Em outras palavras, a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia é uma norma federal que regulamenta a Convencéo Internacional sobre
os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (Convencéo de Nova York) no plano interno,
pois este é um tratado internacional de direitos humanos do qual o Brasil é signatério
e, por expressa previsdo legal, entrou no ordenamento juridico com efeitos de
Emenda a Constituicdo.'66

Segundo o artigo 3° da referida Convencdo, os principios norteadores
deste tratado e, consequentemente, do EPD, sdo além da dignidade humana, o da

autonomia individual, a n&o discriminacdo, a plena e efetiva participagdo na

165 BRASIL, Lei n. 13.146/2015. Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1€i/113146.htm>. Acesso em: 20 mai. 2020

166 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. Volume Unico. 10. ed. Rev. Atual. e Ampl. — Rio de
Janeiro: Método. 2019
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sociedade, o respeito pela diferenca, a igualdade de oportunidades, a acessibilidade,
a igualdade entre homens e mulheres e o respeito pelo desenvolvimento das
capacidades de criancas com algum tipo de deficiéncia.¢’

Para Pablo Stolze, o Estatuto, por ter maior amplitude do alcance de suas
normas, revela-se uma importante conquista social, uma vez que se trata, sem
sombra de davidas, de um sistema normativo que busca homenagear o principio da
dignidade da pessoa humana em diferentes niveis.¢®

Corroborando com este entendimento, para Flavio Tartuce, o EPD busca
a plena inclusédo da pessoa com deficiéncia, amparando a sua dignidade e deixando
para tras a ideia de protecdo como vulneravel, ou seja, preza-se pela dignidade-
liberdade ao invés da dignidade-vulnerabilidade.16°

No entanto, nem todos os autores pensam da mesma forma, pois ainda

de acordo com Tartuce:

[...] duas correntes se formaram a respeito da norma. A primeira — a qual
estdo filiados José Fernando Simdo e Vitor Kimpel — condena as
modificacBes, pois a dignidade de tais pessoas deveria ser resguardada
por meio de sua protecdo como vulneraveis (dignidade-vulnerabilidade). A
segunda vertente — liderada por Joyceane Bezerra, Paulo L6bo, Nelson
Rosenvald, Jones Figueirédo Alves, Rodrigo da Cunha Pereira e Pablo
Stolze — aplaude a inovacdo, pela tutela da dignidade-liberdade das
pessoas com deficiéncia, evidenciada pelos objetivos de sua incluséo.17°

8.7 A capacidade civil do EPD

Sendo o EPD baseado na Convencao Internacional, logicamente, a
capacidade civil estabelecida pela referida norma decorre da mesma, sendo mais

precisamente, do artigo 12 da Convencao de Nova York, que vigorando em territério

167 BRASIL, Decreto n. 6.949/2009. Promulga a Convencédo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 21 mai. 2020

168 STOLZE, Pablo. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o sistema juridico brasileiro de
incapacidade civil. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 20, n. 4411, 30 jun. 2015.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/41381/0-estatuto-da-pessoa-com-deficiencia-e-o-sistema-
juridico-brasileiro-de-incapacidade-civil>. Acesso em: 21/05/2020

169 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. Volume Unico. 10. ed. Rev. Atual. e Ampl. — Rio de
Janeiro: Método. 2019
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brasileiro como emenda constitucional, reconstruiu a concepc¢ao de capacidade em
um prisma inclusivo e afinado com o principio da dignidade humana.t’*

Dessa forma, a partir da entrada em vigor da Lei Brasileira de Incluséo, a
pessoa com deficiéncia deixou de ser considerada civiimente incapaz, pois de
acordo com os artigos 6° e 84 da Lei, a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil
dessas pessoas.!’?

Em suma, o artigo 6° estabelece que a pessoa com deficiéncia possui
plena capacidade para casar-se e constituir unido estavel, exercer direitos sexuais e
reprodutivos, decidir sobre o nimero de filhos que quer ter, bem como ter acesso a
informacdes sobre reproducdo e planejamento familiar, conservar sua fertilidade,
exercer o direito a convivéncia familiar, assim como o direito a guarda, tutela,
curatela e a adocdo, como adotante ou adotando, em igualdade de condigcées.”®

Por conseguinte, com a nova concepcdo de capacidade civil, algumas
modificacdes foram necessarias em outras legislacfes vigentes. Neste sentido, ndo
h& mais maiores absolutamente incapazes, pois todos os incisos do artigo 3° do
Cddigo Civil foram revogados, restando como Unica previsdo de incapacidade
absoluta os menores de dezesseis anos.'’*

Por sua vez, o artigo 4°, que trata das pessoas relativamente incapazes,
sofreu alteracdes em seus incisos Il e lll, pois referente ao inciso Il, ndo ha mais
mencgao as pessoas com deficiéncia e, a respeito do inciso Ill, os termos foram
substituidos de “excepcionais sem desenvolvimento mental completo” para “os que
por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”. Portanto,
percebe-se que houve uma verdadeira revolugdo no sistema de incapacidades.'’

Esclarecendo tal concepcdo e as modificacdes que foram feitas, Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho mencionam que:

171 STOLZE, Pablo. Deficiéncia nédo é causa de incapacidade relativa: a brecha autofagica. Revista
Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 21, n. 4794, 16 ago. 2016. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/51407/deficiencia-nao-e-causa-de-incapacidade-relativa>. Acesso em: 31
mai. 2020

172 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: parte geral.
v 1. 21. ed. Rev. Atual. e Ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 2018.
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Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113146.htm>. Acesso em: 11 jun. 2020

174 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. Volume Unico. 10. ed. Rev. Atual. e Ampl. — Rio de
Janeiro: Método. 2019
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[...] o que o estatuto pretendeu foi [...] fazer com que a pessoa com
deficiéncia deixasse de ser “rotulada” como incapaz, para ser considerada —
em uma perspectiva constitucional isonémica — dotada de plena capacidade
legal, ainda que haja a necessidade de adocdo de institutos assistenciais
especificos, como a tomada de decisdo apoiada e, extraordinariamente, a
curatela, para a pratica de atos na vida civil.17®

No entanto, com este objetivo, para Alvaro Villaca Azevedo (2018), ao se
colocar as pessoas que, por causa transitoria ou permanente, nao puderem exprimir
sua vontade no rol de relativamente incapazes, estar-se-ia cometendo um equivoco,
pois para as pessoas que ndo podem exprimir sua vontade os atos e negocios
juridicos deveriam ser considerados inexistentes. Deste modo, entende que o
referido dispositivo deve ser interpretado como “aqueles que por causa transitoria ou
permanente, tenham dificuldade em exprimir sua vontade”.’”

Pelo exposto, verifica-se que a Lei 13.146/2015 trouxe consigo uma
verdadeira reconstrucdo, pois homenageando o principio da dignidade da pessoa
humana, operou uma significativa mudanca na legislacéo, revogando dispositivos
tradicionais do direito civil e alterando concepc¢fes até entdo consolidadas. Por tais
razdes, ainda restam muitas duvidas quanto a aplicabilidade do Estatuto no que

tange ao sistema de (in)capacidade e a sua respectiva extensao.

9. METODOLOGIA

A metodologia abordada sera a dedutiva, tendo em vista que parte-se de
uma hipoétese tedrica para chegar ao resultado investigativo (sera feita uma anélise
geral da capacidade civil e a teoria das incapacidades prevista no Cédigo Civil
passando a analise da presuncdo desta, bem como a andlise do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia e da possibilidade, ou ndo, da concessdo de curatela para as
pessoas com deficiéncia quanto as praticas dos atos da vida civil que dizem respeito
ao artigo 6° do EPD).

176 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: parte geral.
v 1. 21. ed. Rev. Atual. e Ampl. - S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 162

177 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de Direito Civil: teoria geral do direito civil parte geral. v 1. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018
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Para a presente pesquisa sera utilizado como fonte de investigacdo a
pesquisa bibliogréafica legislativa, doutrinaria e, como elemento de base empirica, a

jurisprudéncia.
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