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RESUMO

Esse trabalho trata dos efeitos ocasionadas no sistema juridico brasileiro com a
internalizacdo da Convencgéo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, no ano
de 2009 e, com a promulgacao do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no ano de
2015. Assim, a presente monografia tem como objetivo geral analisar as
modificagfes intensas ocasionadas a cléssica Teoria das Incapacidades com a
vigéncia desses comandos legislativos. Quanto a metodologia, trata-se de pesquisa
exploratéria e qualitativa quanto aos seus objetivos; pesquisa documental e
bibliografica no que se refere ao procedimento e pesquisa tedrica quanto a ciéncia.
Dessa forma, de inicio faz-se um estudo acerca da evolugao dos direitos da pessoa
com deficiéncia e o tratamento destinado a Teoria das Incapacidades desde o
Cadigo Civil de 1916 até os dias atuais. Em seguida, faz-se uma andlise acerca dos
direitos da pessoa com deficiéncia no plano internacional, abordando os tratados e
convencgoes internacionais que possuem status de emenda constitucional no nosso
ordenamento juridico patrio. Finalmente, examinam-se os efeitos da Lei n?
13.146/2015 nos institutos ja existente do Direito Civil e Processual Civil e suas
consequentes beneficéncias e maleficéncias aos direitos do deficiente, a exemplo da
celebracao do negdcio juridico, da responsabilidade civil e da curatela, bem como a
analise do novo instituto da tomada de decisdo apoiada. Dessa forma, conclui-se
que a intencao do legislador com a promulgacédo do Estatuto foi de conferir mais
autonomia e dignidade ao deficiente o que foi alcangado na maioria dos institutos;
entretanto, em alguns pontos especificos ocasionou desprotecdo aos direitos da

pessoa com deficiéncia, deixando-a mais vulneravel.

Palavras-chave: Convencédo da Pessoa com Deficiéncia. Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Dignidade e autonomia. Curatela. Tomada de Decisdo Apoiada.



ABSTRACT

This paper deals with the effects of the Brazilian legal system in the context of the
internalization of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities in 2009
and the promulgation of the Statute of the Person with Disabilities, in the year 2015.
Thereby, the present monograph aims to analyze the intense modifications caused to
the classic Theory of Disabilities in the context of the validation of these legislative
commands. As for the methodology, it is an exploratory and qualitative research
regarding its objectives; documentary and bibliographical research regarding the
procedure and theoretical research regarding science. Thus, in the first instance, a
study is made on the evolution of the rights of the disabled person and the treatment
destined to the Theory of Disabilities from the Civil Code of 1916 to the present day.
Thereafter, an analysis is made regarding the rights of persons with disabilities at the
international level, addressing the international treaties and conventions that have
constitutional amendment status in our national legal order. Finally, the effects of the
law 13.146/2015 are examined on the existing institutes of the Civil Law and the Civil
Procedural Law and their consequent beneficence and maleficence on the rights of
the disabled such as the conclusion of the legal business, civil and guardianship
liability, and the analysis of the new institute of supported decision-making. That way,
it is concluded that the intention of the legislator with the promulgation of the Statute
was to confer more autonomy and dignity to the disabled what was achieved in most
of the institutes; However, on some specific points, it has resulted in the lack of
protection of the rights of persons with disabilities, making them more vulnerable.

Key-words: Convention on the Rights of Persons with Disabilities. The Statute for

the Person with Disability. Dignity and autonomy. Decision-making process.
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1 INTRODUGAO

A Convencgéo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia elaborada pela
Organizacao das Nacdes Unidas, é tida como referéncia mundial de positivacdo dos
direitos do deficiente. No ano de 2009, o Brasil, por meio de Decreto exarado pela
Presidente da Republica de n® 6949/2009 internalizou — incorporou - a referida
Convencao ao ordenamento juridico patrio.

Com a incorporacdo da Convencdo — a qual tem status de norma
constitucional - o Estado brasileiro teve que adequar suas legislacbes internas aos
preceitos convencionais, bem como se fazia necessaria a elaboracdo de um
instrumento juridico especifico para tratar desses direitos; no entanto, essa
modificagao ndo ocorreu imediatamente, ao contrario, demandou tempo mais do que
0 necessario para que o Poder Legislativo elaborasse um projeto de Lei acerca dos
direitos da pessoa com deficiéncia.

Nessa senda, apenas no ano de 2015, apdés uma tramitagcdo morosa foi
promulgada a Lei n? 13.146/2015, denominada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
ou Lei Brasileira de Inclusdo, sendo publicada no Diario Oficial da Uniao em 07 de
julho de 2015. Contudo, o art. 127 da Lei n® 13.146/2015 estabeleceu uma vacatio
legis de 180 (cento e oitenta) dias, tendo o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
entrado em vigor no ordenamento juridico brasileiro apenas em janeiro de 2016.

Assim, mostrar-se essencial a existéncia de uma Lei de Inclusdo da pessoa
com deficiéncia em todo ordenamento juridico, uma vez que pessoas com algum tipo
de limitacdo existem desde a histéria da humanidade, ou seja, fazem parte da vida
em sociedade desde tempos remotos e sob elas paira uma visdo de menosprezo e
de exclusao, 0 que exige, sem sombra de duvidas, um tratamento de protecdo mais
especifico do Estado.

A vida em sociedade, por si s0, traz ao deficiente muita dificuldade, de ordem
fisica, psicoldgica, intelectual, sensorial, relacional, de acessibilidade, além da visao
social, que na maioria das vezes nado observam os direitos do deficiente, os
colocando a margem da sociedade.

Dessa forma, discorrer acerca da presente temética tem relevancia social de
grande monta, tendo em vista o niumero consideravel de pessoas que possuem
algum tipo de deficiéncia no Brasil; de acordo com o ultimo censo demogréfico
realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, no ano de 2010, o qual
apurou que 45,6 milhées de pessoas declararam que possuem algum tipo de



deficiéncia, seja fisica ou mental/psiquica. Sendo correspondente a 23,9% (vinte e
trés virgula nove por cento) da populacao brasileira (IBGE, 2010).

Além disso, o estatuto modificou o instituto processual da curatela, como
também inseriu no Cddigo Civil de 2002 a tomada de decisdo apoiada, o0 que surte
efeitos na pratica judicial, tendo em vista que tais institutos visam conceder mais
autonomia ao deficiente para que seja a curatela concedida em ultima alternativa.
Ocasionando uma importante mudancga na area académica, bem como profissional
dos juizes, promotores e operadores do direito como um todo, pois, com a novel
legislagéo deverdo ter mais cautela ao lidar com pessoa com deficiéncia, deixando a
curatela como ultima ratio.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que tem como
fundamento a Dignidade Humana, o ser humano e, principalmente, a pessoa com
deficiéncia passa a ter uma protecao juridica maior, com um rol extenso de direitos e
garantias fundamentais, em que se tem o ser humano como sujeito detentor de
direitos e deveres na sociedade.

Desse modo, a novel legislagdo ocasionou efeitos e mudancas relevantes no
sistema civil e processual civil brasileiro de protecdo a pessoa com deficiéncia,
trazendo a baila alguns questionamentos acerca do tema, tais como:

A Lei de Inclusdo da Pessoa com deficiéncia pde fim ao modelo
patrimonialista que existia na legislagao civilista?

Quais foram os efeitos ocasionados na Teoria das Incapacidades promovida
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia?

Quais foram as inferéncias produzidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia em institutos ja existentes do Direito Civil € Processual Civil?

Para responder a esses questionamentos, utilizar-se-a no presente estudo, a
pesquisa quanto aos seus obijetivos, classifica-se em pesquisa exploratéria, tendo
em vista que proporcionara maior afinidade com o tema, pois, haverd um
levantamento bibliografico sobre o assunto, para que ideias sejam aprimoradas com
base na nas hipbteses constituidas.

Ademais, quanto aos objetivos também utilizara a pesquisa qualitativa,
visando a compreensdo dos fendmenos e seu melhor conhecimento, a qual se
caracteriza pela predominéncia do subjetivismo humano. Apesar de ser puramente

tedrica, o particular ndo tem neutralidade.
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No que tange as técnicas de pesquisa quanto ao procedimento serdo
utilizadas a pesquisa bibliografica e documental. Acerca da pesquisa bibliografica
serdo abordados matérias publicadas em livros, artigos, teses e dissertagdes, ou
seja, a pesquisa serd desenvolvida com base em materiais ja formulados, todavia,
ocasionara consideracbes inovadora. Sera analisado estudo sobre o tema com
livros, que sdo fontes bibliograficas por exceléncia, de renomados civilistas na area
do Direito, como: Maria Helena Diniz, Plabo Stolzen, Cristiano Chaves, entre outros.

Quanto a pesquisa documental serdo verificadas as leis e convencdes
internacionais acerca do tema, bem com os comentarios doutrinarios feitos a
legislacao, relatando ainda dados estatisticos de pessoa com deficiéncia no Brasil.
Assim, a pesquisa documental, no presente caso, sera feita nas fontes de arquivos
publicos e oficiais.

Os tipos de pesquisa quanto a ciéncia sera a pesquisa tedrica, a qual seré
estudada para analisar a Teoria das incapacidades, em que fara analise minuciosa
da sua previsao nas leis do Brasil desde o Codigo Civil de 2002.

O estudo sera dividido em trés capitulos, iniciando pela abordagem da
evolucao dos direitos da pessoa com deficiéncia e a realizacdo de uma analise do
tratamento da Teoria das Incapacidades no CC/16 e CC/02, além disso, no primeiro
capitulo também sera abordado o conceito de personalidade e capacidade juridica
e, por fim, a concepc¢éao atual da incapacidade absoluta e relativa.

No que tange ao segundo capitulo, o trabalho realizara uma analise dos
direitos da pessoa com deficiéncia no plano internacional, analisando os Tratados e
Convengdes que possuem status de norma constitucional no ordenamento juridico
brasileiro. Iniciara o estudo com analise dos direitos consagrados no texto da
Convengao Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia e, findara com a
abordagem do Tratado de Marraqueche

Adiante, no terceiro capitulo, serdo analisados os efeitos juridicos
ocasionados pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e suas possiveis
maleficéncias ou beneficéncias. De inicio, abordara os efeitos nos institutos da
celebracao do negdcio juridico, da responsabilidade civil e do casamento civil. Apds,
serdo verificadas as modificacdes no instituto da curatela, bem como analisara a
inovacdo do instituto da tomada de decisdo apoiada. Por fim, far-se-4 o estudo
acerca do Projeto de Lei n® 575/2015.
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2 DOS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Para iniciarmos o presente estudo, € imprescindivel a analise acerca dos
direitos alcangcados e conquistados pelo deficiente com o passar do tempo,
observando a sua evolugdo e inclusdo na sociedade e como estes vém se
desenvolvendo na atualidade.

De inicio, neste capitulo serd feita uma breve revisdo histérica do tratamento
destinado aos deficientes e a teoria das incapacidades, bem como uma analise das
legislagdes brasileiras ja revogadas, trazendo o conceito de personalidade e
capacidade juridica. E, por fim, a concep¢do hodierna da incapacidade absoluta e
relativa.

2.1 Evolucao dos direitos da pessoa com deficiéncia

Preliminarmente, cumpre pontuar que na histéria dos individuos sempre
existiram pessoas que nasceram com algum tipo de deficiéncia, ou que durante a
vida adquiriram alguma limitagéao fisica, mental, sensorial, entre outras. Conforme
preleciona Vinicius Gaspar Garcia:

Anomalias fisicas ou mentais, deformagcdes congénitas, amputacoes
traumaticas, doengas graves e de consequéncias incapacitantes,
sejam elas de natureza transitéria ou permanente, sdo tao antigas
quanto a prépria humanidade (GARCIA, 2011, np, apud SILVA, 1987,

p.21).

Nos tempos remotos, os tratamentos destinados as pessoas possuidoras de
algum déficit, eram indignos e desumanos, haja vista a rejeicdo e eliminagao
prematura destes, como aconteciam na Roma Antiga, em que os nobres e plebeus
tinham permisséo para sacrificar os seus filhos caso nascessem com algum tipo de
deficiéncia. Da mesma forma, em Esparta as pessoas que nasciam com algum tipo
de deficiéncia era lancadas ao mar ou precipicios (GARCIA, 2011).

Desse modo, sempre houve uma atencdo voltada para a pessoa com
deficiéncia, seja para elimina-la da vida em sociedade ou para protegé-la. Durante
muito tempo essas pessoas eram vistas como prejudiciais a sociedade, ndo tendo
garantia do direito a vida, tendo em vista as dificuldades encontradas para
sobreviver a época, além da auséncia de recursos para auxiliar na falta de aptidées
fisicas e mentais; assim, eram dadas aos demais, tidos como capazes, o direito de

sacrifica-las.
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Observa-se, portanto, que os tratamentos destinados as pessoas com
deficiéncia acompanham as mudancas da sociedade, aliada a evolugcdo da
medicina, tecnologia, ciéncia e psiquiatria. Assim, no que se refere a evolugao
histérica de inclusdo dos deficientes na sociedade, nota-se um tramite gradativo, o
qual foi fortemente influenciado pela cultura dos povos na época, comecando com
um sistema de total desumanizacgéao e coisificacao até a dignificacdo do deficiente.

Nessa esteira, a doutrina constata que existiram diversos modelos de
tratamento das pessoas com deficiéncia, conforme preconiza José Luiz Gavido de
Almeida, Marcelo Rodrigues da Silva e Roberto Alves de Oliveira Filho:

Nessa trilha, ao longo dos tempos e das diferentes culturas,
constatam-se os seguintes modelos de tratamento das pessoas com
deficiéncia: a) modelo da prescindéncia; b) modelo médico ou
biolégico de deficiéncia; c¢) modelo social; d) modelo misto-
biopsicossocial (multidimensional); e) modelo da diversidade
(ALMEIDA, SILVA e OLIVEIRA, 2018, p.35).

Assim, os doutrinadores demonstram os primeiros modelos com a pratica do
aborto, infanticidio, o direito dos pais sacrificarem os seus filhos deficientes até o
modelo adotado hoje, pelo Brasil, que, ao menos, em tese, é o modelo misto ou
biopsicossocial, 0 qual visa a eliminagdo das barreiras sociais, com uma especial
atencéao voltada a subjetividade e a individualidade do deficiente, ndo abordando a
deficiéncia de modo generalizado.

Desta feita, o estudo dos modelos de deficiéncia ja existentes na histéria
mundial, faz-se necessario para compreender 0S Processos sociais, morais e
educativos que passaram a pessoa com deficiéncia, motivo pelo qual é essencial
discorrer acerca da tematica.

O modelo da prescindéncia caracterizava-se por ser o modelo que abordava a
deficiéncia como uma espécie de vinganca de Deus ou obra do diabo, assim, a
familia e a sociedade tinham o direito de prescindir as pessoas com deficiéncia, vez
que, na concepcao deles, eram vidas que nao mereciam ser vividas. O modelo em
abordagem teve vigéncia durante a antiguidade classica e antiguidade média
(ALMEIDA, SILVA e OLIVERA, 2018, p.36).

Nesse passo, com o0 avango da medicina e da ciéncia, surgiu a partir do
século XVIII o modelo médico ou biolégico de deficiéncia, em que a ciéncia e a
psiquiatria passaram a se preocupar e estudar as pessoas com deficiéncia,
considerando que tais pessoas possuiam uma disfuncao biolégica. Dessa forma, o
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modelo bioldgico tinha como finalidade normalizar a pessoa com deficiéncia, ao
eliminar a doenca, a pessoa tornava-se normal novamente.
Acerca do modelo médico dispde as licdes de Ingrid Augustin:

Esse modelo percebe a pessoa portadora de uma patologia. Ou seja,
primeiramente esta a deficiéncia da pessoa, e ela é relegada a um
papel passivo de paciente. E um modelo de deficiéncia que busca
um “padrdo de normalidade”, de funcionamento fisico, intelectual e
sensorial. Este modelo indica que a pessoa com deficiéncia sera
dependente enquanto se busca a cura, o que pode nunca acontecer.
O modelo vé a deficiéncia como um estado tragico que ninguém, em
sa consciéncia, gostaria de preservar, sem considerar as barreiras
sociais, atitudinais e ambientais que envolvem essa condicao
(AUGUSTIN, 2012, p. 2-3).

Apesar de todo avango da medicina naquela época, os tratamentos médicos
destinados a pessoa com deficiéncia eram invasivos e restritivos. Os deficientes
eram vitimas de métodos experimentais, com total desrespeito a sua deficiéncia e
situacao de vulnerabilidade.

Nesse interim, se tem noticia de um caso extremamente relevante, em que
houve violagdo dos direitos humanos de uma pessoa com deficiéncia, o que,
inclusive, ocasionou a sua morte. O caso foi julgado pela Corte Internacional de
Direitos Humanos, quando adveio a primeira condenacdo do Estado Brasileiro
(MELO, 2018, p.122).

Tratava-se de um interno chamado Damido Ximenes Lopes na Casa de
Repouso Guararapes, na cidade de Sobral, no estado do Ceara em 1999, onde apos
uma crise, os funcionarios do estabelecimento realizaram uma contencéo fisica que
causou hematomas e sangramentos, levando-o a morte algumas horas depois em
virtude da atitude brusca e desumana praticada pelos funcionarios (MELO, 2018, p.
122).

O acontecimento foi o apice para que a Casa de Repouso encerasse suas
atividades, visto que muitos relatos dos internos concluiam que os tratamentos
destinados eram de violéncia, desumanizagéo, inclusive, ha noticias que internos
foram violentados sexualmente no local, por outros internos e até mesmo pelos
funcionarios; estes que tinham o dever de cuidado e vigilancia eram os que mais
ofendiam os direitos dos deficientes mentais.

A morte de Damido Ximenes modificou a politica de atendimento ao deficiente
na regido, levou ao fechamento da Casa e a diversos movimentos sociais em busca

da dignidade e humanizagéo ao tratamento psiquiatrico; até os dias atuais, existem
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politicas sociais realizadas pelo poder publico, em conjunto com a sociedade, a fim
de resguardar e proteger os direitos da pessoa com deficiéncia mental (SILVA, 2012,
np).

Desta feita, apdés o modelo médico, teve origem entre os anos 60 (sessenta) e
70 (setenta) o modelo social de deficiéncia. De acordo com o modelo social, a
deficiéncia ndo estava mais no corpo do deficiente, mas no meio social em que ele
vive, ou seja, 0 modo como a sociedade se organiza causa exclusdo a pessoa com
deficiéncia (AUGUSTIN, 2012, p.3).

A propésito, ensina José Luiz Gavido de Almeida, Marcelo Rodrigues da Silva
e Roberto Alves de Oliveira Filho:

O modelo social, que teve origem mais evidente a partir da década
de 70, foi o responsavel por inverter a ética modelo médico ao buscar
as causas da deficiéncia ndo mais no corpo da pessoa deficiente,
mas sim nas barreiras existenciais. Segundo este modelo, a cidade e
a sociedade em que o deficiente esta inserido nao esta adaptada a
permitir que ele desfrute, assim como as demais pessoas, de seus
direitos fundamentais. A partir do modelo social de deficiéncia nao é
mais o individuo deficiente que tem que se adaptar a sociedade, mas
sim a sociedade que tem que se adaptar ao individuo com
deficiéncia. O modelo social determina a eliminagdo de barreiras
arquitetdnicas, econébmicas, comunicacionais, atitudinais, ao invés de
voltar-se ao corpo da pessoa. Esse sera o processo de reabilitacao
(ALMEIDA, SILVA e FILHO, 2018, p. 43).

Nessa senda, € evidente que a adocao do modelo social foi um grande
avancgo social, tendo sido de extrema relevancia para a convivéncia da pessoa com
deficiéncia em sociedade.

Contudo, apesar do modelo social ter sido um modelo louvavel para as
conquistas sociais do deficiente, observou-se que este modele apresentava algumas
restricdbes quanto a analise subjetiva da deficiéncia, que findava por impor mais
limitacbes a alguns tipos e graus de deficiéncia, motivo pelo qual surgiu o modelo
misto/biopsicossocial/médico-social.

Conforme ja relatado no presente subcapitulo, o modelo biopsicossocial
possui atencdo voltada as particularidades e as subjetividades da pessoa com
deficiéncia, sendo, 0 modelo adotado por nosso ordenamento juridico brasileiro. Nas
palavras de José Luiz Gavidao de Almeida, Marcelo Rodrigues da Silva e Roberto
Alves de Oliveira Silva:

As criticas conceituais e praticas do modelo médico, cuja traducao foi
o CIDDM de 1980, moveram a Organizacao Mundial da Saude a
revisitar sua classificacdo e definicdo de deficiéncia, a fim de
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harmonizar a abordagem médica e a abordagem social. O resultado
desta sintese, é a referida Classificacdo Internacional de
Funcionamento, Incapacidade e Saude (CIF 2001). [...] A deficiéncia
€ um fendbmeno multidimensional, resultado da interagdo das
pessoas com seu ambiente fisico e social, que integra os varios
fatores de funcionamento e incapacidade, juntamente com os fatores
ambientais que interagem com eles. Consequentemente, a
deficiéncia deixa de ser uma categoria puramente negativa, uma vez
que apresenta caracteristicas que exigem que a pessoa com
deficiéncia seja considerada com base em suas habilidades e
desempenho ou funcdo, para a melhoria e aumento de tais
possibilidades de agédo e a aquisicao de outras através de sistemas
de apoios adequados. Também exige examinar a situagcao de cada
pessoa com deficiéncia de forma ndo genérica, mas no contexto
pessoal, social e cultural de cada comunidade, levando em
consideragao as caracteristicas Unicas das pessoas e do meio
ambiente. A deficiéncia refere-se a singularidade: cada pessoa tem
suas proprias habilidades e suas proprias deficiéncias. Ou seja, a
deficiéncia € uma categoria global que abrange uma variabilidade,
graduabilidade e heterogeneidade de situagdes pessoais (ALMEIDA,
SILVA e FILHO, 2018, p.44-45, apud SEOANE, 2012, np).

Desse modo, é notério que o processo de evolugao foi muito doloroso e arduo
para os deficientes da antiguidade, ou seja, para que as pessoas com deficiéncia
tivessem assegurados os direitos que possuem atualmente, vidas foram sacrificadas
e direitos humanos foram desrespeitados violentamente.

Assim, nota-se que a auséncia de conceitos objetivos do que era considerada
“deficiéncia”, associada a falta de conhecimento das pessoas -funcionarios - que
lidavam com os deficientes, ocasionava a internacao de grande nimero de pessoas,
sendo suficiente que os membros da familia entendessem por qualquer motivo que
determinado individuo era deficiente, para que assim fosse internado em um hospital
psiquiatrico e submetido a tratamento desumano.

Assim, dizia Daniela Arbex em sua obra “Holocausto brasileiro:

Desde o inicio do século XX, a falta de critério médico para as
internacdes era rotina no lugar onde se padronizava tudo, inclusive
os diagnésticos. Maria de Jesus, brasileira de apenas vinte e trés
anos, teve o Colénio como destino em 1911, porque apresentava a
tristeza como sintoma. Assim com ela, a estimativa € de que 70%
dos atendidos nado sofressem de doenga mental. Apenas eram
diferentes ou ameagava a ordem publica. Por isso, o Colénia tornou-
se destino de desafetos, homossexuais, militante politicos, maes
solteiras, alcoolistas, mendigos, negros, pobres, pessoas sem
documentos e todos os tipos de indesejados, inclusive os chamados
insanos. A teoria eugenista, que sustentava a ideia de limpeza social,
fortalecia o hospital e justificava seus abusos. Livrar a sociedade da
escéria, desfazendo-se dela, de preferéncia, em local que a vista nao
pudesse alcancar’ (ARBEX, 2013, p.25).
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Com o passar do tempo, 0 cenario acima mencionado foi sendo modificado, a
inclusdo da pessoa com deficiéncia na sociedade, bem como o surgimento de
tratamentos médicos e a consequente sobrevivéncia, foram fundamentais para a
mudanca da vis&o social e estatal.

Apesar de um processo demorado e de grande conquista para esse grupo de
minoria, observa-se que ndo é um percurso linear, tendo em vista que nos dias de
hoje ainda existem praticas que violam os direitos humanos dos deficientes.

Nesse ponto, citam-se como exemplo, praticas vigentes em algumas tribos
indigenas brasileiras isoladas, que ainda possuem esse ritual de sacrificar os
deficientes. Assim, tem-se noticia da pratica de infanticidio nos estados de Roraima
e Amazébnia; todavia, na maioria das vezes, essas mortes ndo chegam ao
conhecimento do poder publico e da sociedade civil, tendo em vista que se trata de
tribos isoladas, em que o ritual tem inicio e término na prépria aldeia (TOLEDO,
2015).

O Municipio de Caracarai, localizado no estado de Roraima, é conhecido por
ter diversas tribos indigenas em seu territério. De acordo com reportagens, algumas
tribos indigenas possuem o ritual de sacrificar os recém-nascidos, na hipotese de
nascerem com algum tipo de deficiéncia fisica (TOLEDO, 2015).

Trata-se de uma morte silenciosa e sem testemunhas, em que a propria mae
gravida entra na floresta sozinha para dar a luz e, caso seu filho possua alguma
deficiéncia fisica é sacrificado, na maioria das vezes, a propria mae ja sacrifica a
crianca dentro da floresta, sendo uma pratica comum nas tribos denominadas de
Suruwaha, lanomamis e Kamaiuras (FANTASTICO, 2014, np).

Além disso, pesquisadores apontam que essa cultura indigena é geralmente
uma cultura nao falada, silenciosa e oculta. Apés estudos efetivos, no ano de 2012 a
secretéria especial do estado de Roraima, descobriu essa pratica e verificou os
registros desses infanticidios praticados por tribos indigenas (FANTASTICO, 2014,
np).

De outra senda, ressalta-se um caso especifico e de nitida excecao de um
homem deficiente de 37 (trinta e sete) anos, membro da aldeia WAIAPI, localizada
no interior do Estado do Amapd, que possuia paralisia infantil e estava condenado
ao sacrificio, momento em que a Fundagao Nacional dos indios — FUNAI, na época,
retirou o recém-nascido da tribo para que ele ndo fosse sacrificado (FANTASTICO,
2014, np).
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Assim, percebe-se que para os indios o infanticidio da pessoa com deficiéncia
ndo é um ato cruel, mas um ato de amor e coragem, visto que isso se encontra
atrelado ao seu povo, fruto da sua cultura indigena, a qual é respeitada fortemente
por seus membros. Ademais, para eles é muito dificil um recém-nascido com
deficiéncia sobreviver nas tribos, sem assisténcia médica e cuidados necessarios
para sobreviver (FANTASTICO, 2014, np).

Dessa forma, observa-se que, ainda é comum no Brasil a pratica de
infanticidio do recém-nascido deficiente que nascem em tribos indigenas isoladas, o
que demonstra que a protecdo aos direitos da pessoa com deficiéncia é um

processo nao linear e descontinuo, vez que infelizmente ainda acontece atualmente.

2.2 A teoria das incapacidades nos Codigos Civis de 1916 e 2002

O tratamento juridico destinado a pessoa com deficiéncia, desde o Codigo
Civil de 1916 até os dias atuais, € de extrema importancia, no presente estudo, haja
vista que revelara a evolugcdo da teoria das incapacidades desde o Cédigo de
Bevilaqua até o advento da Lei n® 13.146/2015, no ordenamento juridico patrio.

Nessa senda, diante da necessidade de uma legislacdo, independentemente
da teleologia da regulamentacdo, o Brasil estabeleceu tratamento legislativo
destinado as pessoas com deficiéncia no Cédigo Civil de 1916, por meio da teoria
das incapacidades. Naquele cédigo o regime juridico das incapacidades possuia
como fungdo principal o estabelecimento dos considerados absolutamente e
relativamente incapazes para exercerem pessoalmente os atos da vida civil.

A teoria das incapacidades foi desenvolvida, de proémio, por Teixeira de
Freitas, responsavel pelo esboco do projeto de lei do Cédigo Civil 1916, tendo sido,
posteriormente, modificada por Clévis Bevilaqua e prevista com tais modificagdes no
CC/16.

Assim, o Cddigo Civil de 1916, com cunho amplamente individualista e
patrimonialista, estabelecia inicialmente o rol dos absolutamente incapazes em seu
art. 5°, in verbis:

Art. 5° Sd0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente
os atos da vida civil: | — os menores de dezesseis anos; Il — 0os
loucos de todo género; Il — os surdos-mudos, que nao
puderem exprimir a sua vontade; |V- os ausentes declarados
tais por ato do juiz (BRASIL, 1916).

No que concerne a incapacidade relativa, esta era prevista no art. 6°:



18

Art. 6° Sao incapazes, relativamente a certos atos, ou a
maneira de os exercer: | — 0s maiores de dezesseis e menores
de vinte e um anos; Il — as mulheres casadas, enquanto
subsistir a sociedade conjugal; Ill — os prédigos; IV — os
silvicolas (BRASIL, 1916).

Na época, a finalidade de estabelecer um rol de incapacidades no
ordenamento juridico, era somente a de proteger o patriménio do incapaz, bem
como o patriménio de terceiros, visto que o objetivo central do Codigo de 1916 era o
patrimbnio. Sendo assim, ndo era relevante para o Estado o incapaz como sujeito de
direitos e deveres, mas sim, como detentor de um patrimbénio que devia ser
protegido, para impedir que 0 incapaz praticasse atos que destruissem o seu
patriménio ou dos demais.

De outra senda, ha quem entenda que a teoria das incapacidades sempre
teve como objetivo a protecdo da pessoa do incapaz, nao apenas o seu patrimonio.
Nessa perspectiva, Caio Mario da Silva Pereira:

O instituto das incapacidades foi imaginado e construido sobre uma
razdo moralmente elevada, que era a protegdo dos que séo
portadores de uma deficiéncia juridicamente apreciavel. Essa era a
ideia fundamental que o inspirava, e acentua-lo ainda é de suma
importéncia para a sua projecdo da vida civil. A lei jamais instituiu o
regime das incapacidades com o propésito de prejudicar aquelas
pessoas que delas padecem, mas, ao contrario, com o intuito de lhes
oferecer protecédo, atendendo a que uma falta de discernimento, de
que sejam portadores, aconselha tratamento especial, por cujo
intermédio o ordenamento juridico procura restabelecer um equilibrio
psiquico, rompido em consequéncias das condigbes peculiares dos
mentalmente deficitarios (PEREIRA, 2017, p. 228).

Com a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, considerada como constituicao cidada, que prevé um rol extenso de direitos e
garantias fundamentais, com énfase na cidadania, na igualdade, na dignidade da
pessoa humana e nos direitos sociais, o sistema do CC/16 mostrou-se inadequado,
pois ndo provia a dignidade humana e, principalmente, tinha uma visdo
preconceituosa e discriminatoria aos deficientes.

Assim, percebe-se que a CRFB/88 modificou varias premissas do direito civil;
este que ¢é direito privado por exceléncia, teve que se adequar as balizas
constitucionais, surgindo assim a chamada publicizagdo ou constitucionalizacao do
direito civil, em que os direitos da personalidade ganharam relevancia, a propriedade
por sua vez nao tem mais cunho eminentemente individualista, passando a ter que
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cumprir uma funcao social, entre outras modificacées ocasionadas pela Carta Magna
de 1988 ao Direito Civil como um todo.

Desse modo, diante de tais mandamentos, surgiu a necessidade de
elaboragdo de um novo Cédigo Civil em observancia ao modelo Constitucional
acima mencionado. Ressalta-se que os institutos de direito civil, dentre a teoria das
incapacidades, sdo meios para a concretizacdo de direitos fundamentais da pessoa
humana, em especial a dignidade humana e seu nucleo essencial.

A promulgacdo da Constituicdo Cidada modificou o paradigma, passando a
disciplinar o publico e o privado, ocasionando aos ramos dos direitos a preocupacao
com “o ser”; logo, o direito civil constitucionalizou-se. A pessoa humana foi, assim,
colocada no centro do sistema juridico. Sendo o objetivo principal garantir a todos
uma vida digna, o que se entende por eficacia positiva e negativa da dignidade, ou
seja, a pessoa humana como um fim em si mesmo, deixando de ser o patrimonio
material o nucleo das protecdes juridicas.

Ocorre que, apesar do Cddigo Civil de 2002 prevé principios norteadores
diversos do CC/16, tais como: a Sociabilidade — Fungao Social; a Operabilidade —
simplicidade e clareza nas clausulas gerais e nos institutos, e a Eticidade — boa-fé
objetiva, o que fez cair por terra o carater individualista do Direito Civil, no que se
refere ao instituto das incapacidades civis o sistema nao foi inovado.

Assim, os valores inerentes ao Cdédigo Civil de 1916 foram mantidos no que
tange a teoria das incapacidades, permanecendo com a visdo anterior de aspecto
eminentemente patrimonialista, haja vista que o esboco foi elaborado ainda no ano
de 1972, e em razao de uma tramitacdo legislativa morosa, sé veio a ser aprovada
no ano de 2002.

Desse modo, eram considerados incapazes, na redagao originaria do citado
Cdédigo, em seu artigo 3° e 4° - absolutamente: os menores de dezesseis anos; 0s
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento
para a pratica desses atos; os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem
exprimir sua vontade. Sendo relativamente incapazes: os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos; os ébrios habituais, os viciados em toxicos e os que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; o0s excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo; e os prodigos.

O regime das incapacidades foi consideravelmente alterado com a publicacdo
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a Lei Ordinaria n®. 13.146/2015, publicada
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dia 07 de julho de 2015, com entrada em vigor em 03 de janeiro de 2016. O
legislador ordindrio revogou parte da sistematica juridica trazida pelo Cédigo Civil de
2002, reduzindo, assim, as hip6teses de incapacidades, passando a serem
absolutamente incapazes apenas os menores de 16 (dezesseis) anos.

Entretanto, no que concerne aos relativamente incapazes, permaneceu em
vigor o artigo 4° do CC/02, que abarca os maiores de dezesseis anos e menores de
dezoito anos, os ébrios habituais e os viciados em toxicos e, por fim, os prédigos.
Foram removidos da lista aqueles que, por deficiéncia mental, tém o discernimento
reduzido e o0s excepcionais, sem desenvolvimento mental completo. Ainda,
acrescentaram-se 0s que, por causa transitéria ou permanente, ndo podem exprimir
sua vontade, anteriormente qualificados como absolutamente incapazes.

2.3 Personalidade e Capacidade Juridica

O Direito Civil € o ramo do direito privado que possui atengao especial ao ser
humano, acompanhando-o desde a concepgao até apdés a morte, regulando as
relagcdes juridicas privadas que o individuo realiza ao decorrer de toda a sua
existéncia. Assim, o Cédigo Civil inicia com o conceito de personalidade juridica,
previsto em seu art. 1%, em que garante que todas as pessoas — sem nenhuma
ressalva — sao capazes de direito e deveres na ordem civil.

No que tange a personalidade juridica, ha trés teorias que buscam determinar
qual o inicio da personalidade, o momento que o individuo a adquire, quais sejam: a
teoria natalista; teoria da personalidade condicionada e a teoria da concepgao. A
teoria natalista apregoa que a personalidade juridica comeca com o nascimento com
vida.

Por outro lado, a teoria da personalidade condicionada caracteriza-se por
dispor que o inicio da personalidade se da a partir da concepc¢ao, todavia, os direitos
ficam com condig&o suspensiva caso o individuo nas¢a com vida. Quanto a teoria da
concepcgao tem-se que a personalidade juridica inicia-se com a concepg¢éao, ou seja,
no momento que o espermatozoide penetra o ovocito e ambos se fundem (DINIZ,
2014, p.64).

Assim, em consonancia com maioria da doutrina brasileira, o Cédigo Civil de
2002 adotou a teoria natalista na primeira parte do seu art. 2° “A personalidade civil
da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a

concepgao, os direitos do nascituro”.
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No entanto, ha jurisprudéncia atual em que o ordenamento juridico confere ao
nascituro (aquele que foi concebido e ainda ndo nascido, possuindo vida
intrauterina) a protecao ao direito a vida, aos direitos a personalidade, a alimentos, a
doacédo, 0 que se percebe uma adesao a teoria da concepgéo, fortemente defendida
pela doutrinadora Maria Helena Diniz (DINIZ, 2014, p. 62-63).

Desta feita, a dignidade humana estd diretamente conectada com o direito
que todo o individuo tem, de ser protegido desde a sua concepgédo, como também
de ter seus direitos da personalidade resguardados desde a vida intrauterina até o
direito de seus herdeiros reclamarem indenizacéo por violacdo a algum direito apds
sua morte.

Dessa forma, ndao ha como distanciar a dignidade da personalidade e
capacidade protegida pelo Codigo Civil Brasileiro, tendo em vista que em nada
adiantaria atribuir capacidade/personalidade a alguém e ao mesmo tempo negar-lhe
a dignidade.

Nessa senda, buscou-se conceituar a personalidade juridica da pessoa
humana como sendo “a aptiddo genérica para titularizar direitos e contrair
obrigacdes, ou, em outras palavras, € o atributo para ser sujeito de direito”, conforme
ensina Pablo Stolze Gagliano (2014, p.128). Assim, a personalidade juridica € o
atributo inerente a todo ser humano adquirida no momento do seu nascimento.

Nesse sentido, preconiza Caio Mario da Silva Pereira:

Personalidade e capacidade completam-se: de nada valeria a
personalidade sem a capacidade juridica que se ajusta assim ao
conteudo da personalidade, na mesma e certa medida em que a
utilizagéo do direito integra a idéia de ser alguém titular dele. Com
este sentido genérico ndo ha restricdbes a capacidade, porque todo
direito se materializa na efetivacdo ou estda apto a concretizar-se.
Quem tem aptidao para adquirir direito deve ser habil a goza-los e
exercé-los, por si ou por via de representacdo, nao importando a
inércia do sujeito em relacdo ao seu direito, pois deixar de utiliza-lo ja
€, muitas vezes, uma forma de fruicao (PEREIRA, 2007, p. 263).

Por outro lado, a capacidade conduz a ideia de uma aptiddo geral
reconhecida em lei, para atuar na vida juridica, sendo subdividida em capacidade de
direito e capacidade de fato ou de exercicio. A primeira € tida como a habilidade,
originada da personalidade, para adquirir os direitos na vida civil, ou seja, a aptidao
para titularizar direitos e contrair obrigacées, desse modo toda pessoa a possui,
conforme Bevilaqua “A capacidade de direito confunde-se com a propria
personalidade” (2003, p.63), que se diferencia da capacidade de fato, que € a
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competéncia para utilizar e exercer os direitos por si mesmo, praticar pessoalmente
os atos da vida civil.

Desse modo, no ordenamento juridico brasileiro ndo existe a incapacidade de
direito, visto que de acordo com o art. 1° e conforme ja citado, toda pessoa possui
capacidade genérica para ser titular de direitos e deveres. Logo, é a auséncia da
capacidade de fato ou exercicio que enseja a verificacao da incapacidade. No Brasil
a incapacidade € excepcionalidade, sendo a capacidade a regra, existindo
presuncao juris tantum sobre esta.

No que tange a capacidade de fato, esclarece Paulo Nader:

Capacidade de fato € aptidao para exercitar direitos e deveres. A lei
permite a qualquer pessoa a titularidade de bens, assim, um recém-
nascido ou alguém mentalmente incapaz, podera ser proprietario de
um apartamento, mas falece-lhe condicdo para administrar o imovel
por si mesmo. Ambos possuem capacidade de direito, todavia séo
incapazes de fato. Como a capacidade de fato é importante para a
participagado na vida social, notadamente par quem possui patrimoénio
a administrar, determina a lei civil o suprimento da incapacidade, seja
pelo poder familiar, pela tutela ou curatela (NADER, 2010, p. 168).

Assim, percebe-se que a capacidade de direito nao pode ser negada ao ser
humano, visto que a sua negacao ensejaria a sua desqualificagdo como pessoa; por
outro lado, a capacidade de fato € a aptiddo de exercer os atos da vida civil por si
s6. Desse modo, a capacidade de fato pressupde a capacidade de direito, todavia, o
contrario ndo € verdade, pois, a capacidade de direito subsiste independente da
capacidade e fato/exercicio (STOLZE; PALMPLONA, 2014, p. 137).

Nesse sentido afirma Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

A capacidade de direito confunde-se, hoje, com a personalidade,
porque toda pessoa é capaz de direitos. Ninguém pode ser
totalmente privado dessa espécie de capacidade. E mais adiante: A
capacidade de fato condiciona-se a capacidade de direito. Nao se
pode exercer um direito sem ser capaz de adquiri-lo. Uma néo se
concebe, portanto, sem a outra. Mas a reciproca nao é verdadeira.
Pode-se ter capacidade de direito, sem capacidade de fato; adquirir o
direito e ndo poder exercé-lo por si. A impossibilidade do exercicio é,
tecnicamente, incapacidade (STOLZE; PAMPLONA, 2014, p. 138,
apud GOMES, 2013, p. 172).

Dispéem no mesmo sentido, os juristas Manuel Maria Antunes de Melo e

Fellipe Lucena Patriota de Pontes:

Todas as pessoas fisicas ou naturais tém capacidade de direito, ou
seja, a aptidao para ser titular de direitos e sujeito de obrigacbes na
ordem civil, desde o0 nascimento até a morte, ressalvados, desde a
concepgao, os direitos do nascituro. Nem todas as pessoas, contudo,
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ostentam capacidade de fato — também chamada de capacidade de
exercicio — que é a aptiddo que se tem para praticar, pessoalmente,
os atos da vida civil. Por conseguinte, as pessoas que, a despeito de
terem a capacidade de direito, ndo ostentarem a capacidade de fato
ou de exercicio, serdo representadas ou assistidas por seus pais,
tutores ou curadores, nos termos da lei processual civil (art. 71). A
Lei n® 13.146/2015 — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia —
introduziu diversas modificacbes na teoria das incapacidades,
especificadamente no que toca a incapacidade absoluta (CCB, art.
3°). Com efeito, pela nova lei, ndo mais subsiste a incapacidade
absoluta das pessoas que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tiverem o necessario discernimento para a pratica dos atos da
vida civil. A incapacidade absoluta, doravante, € apenas do menos
de 16 anos de idade. Ja aqueles que, por causa transitéria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade, passam a ser
considerados relativamente incapazes (MELO; PONTES, 2018, p.
356-357).

Nesse diapasao, tem-se que a capacidade juridica sofre limitacbes, vez que
um individuo pode ter o gozo de um direito, porém fica impedido de exercé-lo
pessoalmente em virtude da incapacidade de fato, nessa senda, surge o instituto da
representacdo e da assisténcia para suprimento da auséncia da capacidade de
exercicio.

No que concerne a capacidade juridica processual civil, esta se divide em
capacidade de ser parte e capacidade de estar em juizo, consideradas como
pressupostos processuais de validade. A capacidade de ser parte esta ligada a
capacidade de direito, a qual existe para todas as pessoas indistintamente, ou seja,
toda pessoa possui capacidade para ser parte processual em uma demanda judicial.
A proposito, preleciona Daniel Amorim Assumpcao Neves:

A capacidade de ser parte (personalidade judiciaria ou personalidade
juridica) diz respeito a capacidade do sujeito de gozo e exercicio de
direitos e obrigacbes (art. 12 do CC), existindo para as pessoas
fisicas, pessoas juridicas, pessoas formais (art. 75 do Novo CPC), e
a maioria dos entes despersonalizados, tais como as mesas dos
corpos legislativos para as agdes de mandado de seguranca.
Registe-se a amplitude da capacidade de ser parte, que nem sempre
vem acompanhada da capacidade de estar em juizo, como ocorre
com o0s incapazes, que tém capacidade de ser parte, mas
necessitam de um representante processual na demanda por lhes
faltar capacidade de estar em juizo. De qualquer forma, s6 tera
capacidade de estar em juizo quem tem capacidade de ser parte
(NEVES, 2018, p. 117).

A capacidade de estar em juizo caracteriza-se por ser a capacidade para o
sujeito praticar pessoalmente atos processuais validos, a qual ndo é conferida a toda
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pessoa, mas aquelas pessoas que possuem capacidade de fato/exercicio, que
possuem a chamada capacidade processual civil plena.

Desta feita, o relativamente incapaz e o absolutamente incapaz ndo possuem
capacidade para estar em juizo pessoalmente, necessitando para tanto estar
acompanhado de seus representantes e assistentes para que assim preencham o
requisito de pressuposto processual de validade do processo — capacidade de estar
em juizo -.

De acordo com o art. 71 do CPC/15: “o incapaz sera representado ou
assistido por seus pais, por tutor ou por curador, na forma da lei”. Desse modo, resta
clarividente que o suprimento da auséncia de capacidade de fato/exercicio no
ambito das relagdes juridicas processuais civis, da-se no caso de incapacidade
absoluta por meio do instituto da representacdo, sendo os atos processuais
praticados pelo representante legal. No que tange a incapacidade relativa o
suprimento ocorre por meio do instituto da assisténcia, em que a pratica dos atos
processuais é realizada conjuntamente entre o incapaz e seu assistente legal.

Nesse viés, Daniel Amorim Assumpcao Neves discorre acerca:

O incapaz nao tem capacidade de estar em juizo, adquirindo-a no
caso concreto pela presenga de seus pais, tutor ou curador, na forma
da lei. E preciso observar que a incapacidade civil relativa e absoluta
é resolvida no ambito das relagdes juridicas de direito material, com
a intervencdo de um assistente ou um representante,
respectivamente. No ambito processual a representacao importara a
realizagdo de atos de parte exclusivamente pelo representante,
enquanto na assisténcia havera realizacdo conjunta dos atos
(NEVES, 2018, p. 118).

Assim, em consonancia com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ao
contrario do que previa a redacgao originaria do CC/02, o deficiente possui
capacidade plena automatica, conferida pela lei, para exercer pessoalmente os atos
da vida civil, até que uma decisao judicial o considere relativamente incapaz para
exercer tais atos. Nesses termos dispbée o caput do art. 6° da Lei n® 13.146/2015:
“Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:
(...)” (BRASIL, 2015).

2.4 A concepcao atual das incapacidades absoluta e relativa
Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e a
internalizagcdo de tratados e convengdes internacionais conferindo protecdo aos

direitos da pessoa com deficiéncia, aliada aos movimentos culturais € aos novos
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propésitos de implementacao de politicas publicas direcionadas para esse grupo de
minoria, fez-se imprescindivel a criacdo de uma legislagdo para modificar a
concepcao atual do instituto das incapacidades; assim, a Lei 13.146 de julho de
2015 cria um microssistema dos direitos da pessoa com deficiéncia que repercute
em diversas matérias juridicas.

O fundamento previsto expressamente na CFRB/88 — dignidade da pessoa
humana — o qual é considerado pela doutrina um principio vetor, sendo um alicerce
do qual emanam todos os demais principios -, existindo, ainda, divergéncia
doutrinaria quanto a dignidade da pessoa humana ser um principio ou mesmo uma
meta, a ser alcangada por um Estado Democratico de Direito, traz consigo a
finalidade de dignificar os institutos previstos no ordenamento juridico para levar em
consideracao o ser humano e suas particularidades.

Os avancos legislativos de protecao aos direitos da pessoa com deficiéncia
deveriam ter iniciado com a CRFB/88; ndo obstante, apenas no ano de 2015, com a
promulgacdo da Lei 13.146/15 foi que o legislador preocupou-se em dignificar o
instituto, reconstruindo a classica teoria das incapacidades para adequéa-la aos
preceitos protegidos hodiernamente.

Ademais, a internalizacao da Convencao das Pessoas com Deficiéncia, a qual
foi aprovada com status de emenda constitucional, passando a fazer parte do bloco
de constitucionalidade brasileiro, fez-se mais ainda necessaria uma nova leitura da
incapacidade absoluta e relativa.

Assim, a incapacidade absoluta, como foi implementada inicialmente no
Brasil, era tida como sinbnimo de uma “morte civil’, tendo em vista que o incapaz
passava a nao manifestar nenhuma vontade, apenas o seu representante possuia
direito de escolha, sendo irrelevante o grau de incapacidade que acometia o
individuo. Assim, o Estatuto buscou conferir sempre que possivel o direito de
escolha ao deficiente, garantindo a este oportunidade de manifestar suas vontades,
0 que traz a baila a nocdo de que a incapacidade deve ser tratada com
excepcionalidade.

Nessa esteira de pensamento, Pietro Perlingieri:

E preciso privilegiar, sempre que possivel, as escolhas de vida que o
deficiente psiquico é capaz, concretamente, de exprimir, ou em
relacdo as quais manifesta notavel propensdo. A disciplina da
interdicdo ndo pode ser traduzida em uma incapacidade legal
absoluta, em uma “morte civil’. Quando concretas, possiveis, mesmo
se residuais, faculdades intelectivas e afetivas podem ser realizadas
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de maneira a contribuir para o desenvolvimento da personalidade, é
necessario que sejam garantidos a titularidade e o exercicio de todas
aquelas expressodes de vida que, encontrando fundamento no status
personae e no status civitatis, sejam compativeis com a efetiva
situacdo psicofisica do sujeito. Contra essa argumentagdo nao se
pode alegar — sob pena de ilegitimidade do remédio protetivo ou do
seu uso — a rigidez das proibicdes nas quais se consubstancia a
disciplina do instituto da interdicdo, tendente a exclusiva protecao do
sujeito: a excessiva protegao traduzir-se-ia em uma terrivel tirania
(PERLINGIERI, 2002, p. 164).

O deficiente, mesmo que tivesse um pouco de discernimento para
determinados atos, sua opinido era irrelevante, visto que o art. 32, inciso I, do CC/02
asseverava que “sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil: Il — os que por enfermidade ou deficiéncia mental, nao tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos”, assim a propria dicgcao legal ja
afetava a plena capacidade civil do deficiente de maneira generalizada, nao levando
em consideragao a subjetividade do deficiente e o grau de sua limitagéo.

Observa-se que, com o Estatuto, o objetivo do legislador foi conferir mais
dignidade a pessoa com deficiéncia, prevendo maior inclusdo, autonomia, liberdade,
direito de escolha e de influéncia nas decisdes do representante, o que repercutiu,
sem sombra de duvidas, em diversas matérias do mundo juridico, com elogios e
criticas pelos doutrinadores.

Acerca da nocao de incapacidade e conceituacao da incapacidade absoluta
discorre Maria Helena Diniz:

A incapacidade ¢é a restricao legal ao exercicio dos atos da vida civil,
devendo ser encarada restritamente (...) a incapacidade sera
absoluta quando houver proibicdo total do exercicio do direito pelo
incapaz, acarretando, em caso de violagao do preceito, a nulidade do
ato. Logo, os absolutamente incapazes tém direitos, porém nao
poderdao exercé-los direta ou pessoalmente, devendo ser
representados (DINIZ, 2014, p.67).

Nessa senda, uma das principais modificagdes ocasionadas pelo Estatuto foi
o rol das pessoas consideradas absolutamente incapazes, em que eliminou os
demais incisos do artigo 3%, passando a considerar incapaz apenas o menor de 16
(dezesseis) anos de idade. Assim, no que se refere a incapacidade absoluta o
Cédigo Civil passou a adotar somente o critério etario, de carater unicamente
objetivo.

No que tange a incapacidade absoluta, a lei exige que o incapaz seja
representado por quem de direito - representante legal -, para que assim tenha
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validade juridica os atos e negdcios juridicos celebrados; dessa forma, a auséncia
de representacdo ocasiona a nulidade - invalidade -, ndo surtindo nenhum efeito na
6rbita civil, conforme prevé o art. 166, |, do Cédigo Civil que “E nulo o negécio
juridico quando: | — celebrado por pessoa absolutamente incapaz”.

Nesse prisma, a revogacdo dos demais incisos do art. 3% do Cdodigo Civil,
acarreta a validade dos atos e negdcios juridicos, ou a sua anulabilidade, quando
realizados por aqueles que eram considerados incapazes absolutamente de forma
automatica; contudo, ndo estd excluida a possibilidade de ser decretada a
incapacidade por decisdo judicial.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia modificou uma parte do art. 4% do
CC/02, o qual prevé o rol das pessoas relativamente incapazes, permanecendo
inalterado o critério etario no que tange ao maior de 16 (dezesseis) e menor de 18
(dezoito) anos e os prodigos. A mudanca ocasionada refere-se aos incisos Il e lll, os
quais previam: “ll — os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e 0s que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; Il — os excepcionais, sem
desenvolvimento mental incompleto.” (BRASIL, 2002)

Com a vigéncia do Estatuto os incisos supracitados passaram a vigorar com a
seguinte redacao: “Il — os ébrios habituais e os viciados em toxico; lll — aqueles que,
por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade” (BRASIL,
2015).

Sobre a incapacidade relativa, dispde Maria Helena Diniz:

A incapacidade relativa diz respeito aqueles que podem praticar por
si os atos da vida civil desde que assistido por quem o direito
encarrega desse oficio, em razdo de parentesco, de relagdo de
ordem civil ou de designacgao judicial, sob pena de anulabilidade
daquele ato (CC, art. 171, I), dependente da iniciativa do lesado,
havendo até hipéteses em que tal ato poderda confirmado ou
ratificado. Ha atos que o relativamente incapaz pode praticar,
livremente, sem autorizacao (DINIZ, 2014, p. 72).

No que tange a incapacidade relativa, a lei garante que o incapaz pratique os
atos civis, sendo necessaria a assisténcia por quem possui 0 encargo, mas o ato em
si é praticado pelo proprio incapaz, diferentemente do que ocorre com a
incapacidade absoluta, na qual o deficiente ndo participa do ato; dessa forma, a
vontade daquele que é considerado relativamente incapaz é relevante para o
sistema juridico, e assim o € desde o Cddigo Civil de 1916, haja vista que a lei

sempre estabeleceu a assisténcia para estes.
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Os atos realizados por relativamente incapaz sem a devida assisténcia, séo
eivados de nulidade relativa, podendo ser anulados, desde que assim seja requerido
pela parte interessada, nos termos do art. 171 do CC que dispde: Aléem dos casos
expressamente declarados na lei, é anulavel o negécio juridico: | — por incapacidade
relativa do agente.

Nessa senda, o ato acometido de nulidade relativa produz efeitos juridicos,
vez que a anulabilidade produz efeitos até que uma decisédo judicial determine o
contrario, declarando a sua anulagédo; além disso, a nulidade relativa pode ser
convalidada, de modo expresso ou tacito pelas partes, em consonancia com art. 172
do CC/02.

Assim, verifica-se que o ato realizado por um individuo incapaz relativamente
e absolutamente possuem efeitos juridicos diversos, sendo aquele menos grave que
este; desse modo, a revogacao dos incisos do art. 32 e 42 do CC/02, sem sombra de
didvidas, acarreta efeitos em diversos institutos juridicos, haja vista que, na
concepgao atual, os atos realizados por pessoa com deficiéncia nao séao
considerados atos nulos e/ou anuldveis, mas sim, atos validos, vez que a lei conferiu
capacidade plena.

Desse modo, nota-se a mudanca realizada pela Lei de Inclusédo no
ordenamento juridico patrio, a qual tragca uma distincao significativa no conceito de
deficiéncia e incapacidade, com énfase na ideia de que nao sao todas as doengas
gue, necessariamente, causam a auséncia de discernimento. Por outro lado, traz a
baila questionamentos acerca de uma pessoa com 15 (quinze) anos ser considerada
absolutamente incapaz, enquanto uma pessoa que possui idade mental compativel
com uma crianga de 5 (cinco) anos de idade ser considerada relativamente capaz.
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3 OS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO PLANO INTERNACIONAL

Neste capitulo, serd realizada uma abordagem geral da Convencédo e do
Tratado Internacional que foram internalizados pelo ordenamento juridico brasileiro
acerca dos direitos da pessoa com deficiéncia, demonstrando como tais
instrumentos foram fundamentais para a mudanca de paradigma no que se refere
aos direitos das pessoas com deficiéncia e a teoria das incapacidades.

Dessa forma, o presente capitulo serd destinado a andlise da visdo da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) acerca dos direitos da pessoa com
deficiéncia, no que se refere a Convengdo da Pessoa com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, bem como da adesdo do Estado brasileiro ao Tratado de
Marraqueche.

Assim, serdao abordados dois diplomas internacionais que possuem no
ordenamento juridico patrio status de emenda constitucional, com aplicabilidade
direta e imediata na ordem interna, vez que os instrumentos dispdem sobre direitos e
garantias fundamentais, se adequando ao previsto no art. 5%, §§ 1° e 2° da
Constituicao Federal de 1988.

3.1 Da Organizacao das Nacoes Unidas

Com o término da Segunda Guerra Mundial, surgiu a organizacao
intergovernamental denominada Organizacao das Nagdes Unidas, com a finalidade
de promover a cooperacao internacional e a paz entre os paises do mundo.

Apb6s o desastre que foi a segunda grande guerra, fazia-se necessario um
orgao para atuar no combate preventivo dos conflitos entre os paises, evitando que
situagbes semelhantes aquelas voltassem a acontecer. Assim, com essa
perspectiva, foi criada a ONU no ano de 1945 em Nova lorque, substituindo a antiga
organizagao denominada Liga das Nacodes.

A Organizagdo das NagOes Unidas possui diversas atribuicdes essenciais
para a sociedade mundial. Dentre essas atribui¢cdes, incumbe a ONU atuar para a
manutencdo da paz universal, na defesa de direitos humanos, da igualdade e das
liberdades fundamentais, criando normas internacionais de protecdo aos direitos
assegurados internacionalmente.

Ademais, apés 3 (irés) anos de criagdo da Organizacdao das Nagdes Unidas,
no ano de 1948, foi elaborado um importante instrumento garantidor de direitos

humanos, que possui extrema relevancia para a sociedade mundial até os dias
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atuais, denominado de Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em que
encontram-se previstos e consagrados direitos humanos basicos, sendo um grande
marco de protecao a dignidade da pessoa humana.

Nessa senda, com o intuito de amparar direitos de minorias, que por bastante
tempo foram discriminadas, menosprezadas e excluidas da sociedade, a ONU criou
a Convencdo da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, no ano de
2006, o que acarretou influéncia de grande monta para diversos paises na protecédo
dos direitos e da dignidade humana aos deficientes.

3.2 A Convencao da Pessoa com Deficiéncia

Conforme ja mencionado no primeiro capitulo do presente estudo, as pessoas
com deficiéncia foram vitimas de excluséo e violagao aos seus direitos fundamentais
desde os tempos mais antigos, ndo s6 no Brasil, mas no mundo inteiro, tendo
enfrentado uma grande e ardua luta para possuirem o direito a vida digna.

Nesse aspecto, para garantir e proteger direitos a pessoa com deficiéncia
fazia-se necessario uma protecdo em ambito internacional, sendo insuficiente a
protecdo apenas em determinados Estados, visto que modificar a visdo e o
tratamento aos direitos do deficiente ndo é uma tarefa facil, motivo pelo qual os
Estados encontram-se a todo o momento utilizando suas ferramentas, tais como
edicao de leis e realizacao de politicas publicas a fim de resguardar os direitos do
deficiente no mundo concreto.

Nessa senda, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana
a Constituicdo Federal de 1988, acertadamente elenca em seu art. 52 um rol
exemplificativo de direitos e garantias fundamentais, estabelecendo os direitos a
serem protegidos pelo Estado e pela sociedade.

No entanto, a mera previsdo legislativa nao € suficiente para que o fim
primordial — respeito aos direitos fundamentais de todo e qualquer individuo — seja
atingido, sendo necessario buscar meios concretos e eficazes para assegura-los.

Os direitos fundamentais caracterizam-se por serem os direitos humanos
protegidos em ambito nacional, internacionalizados e assegurados pela ordem
juridica interna, os quais ndo possuem esgotamento no art. 52 da CFRB/88.

Nesse sentido, assevera o doutrinador Pedro Lenza:

Iniciamos o estudo pelos direitos e deveres individuais e coletivos,
lembrando, desde ja, como manifestou o STF, corroborando a
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doutrina mais atualizada, que os direitos e deveres individuais e
coletivos nao se restringem ao art. 5° da CF/88, podendo ser
encontrados ao longo do texto constitucional, expressos ou
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicéo,
ou, ainda, decorrentes dos tratados e convengdes internacionais de
que o Brasil seja parte (LENZA, 2011, p.879).

No que se refere aos direitos fundamentais, a doutrina aborda o instituto da
sua eficacia, subdividem-se: a eficacia horizontal e vertical dos direitos
fundamentais. Acerca do conceito dos direitos fundamentais discorre Juliano Taveira
Bernardes e Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira:

Direitos fundamentais sédo o conjunto de direitos estabelecidos por
determinada comunidade politica organizada, com o objetivo de
satisfazer ideais ligados a dignidade da pessoa humana, sobretudo a
liberdade, a igualdade e a fraternidade (BERNARDES e FERREIRA,
2018, p.37).

A eficacia vertical dos direitos fundamentais consiste na relagao entre o
Estado versus particular, em que incumbe aquele respeitar tais direitos, bem como o
dever de protegé-los de qualquer forma de desrespeito e discriminacao.

No que tange a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, também
denominada de eficacia privada ou externa, o instituto caracteriza-se por ser o
respeito aos direitos humanos fundamentais nas relagdes privadas entre os
individuos, ou seja, particular versus particular.

Nesse diapasédo, como grande marco de positivagdo de direitos humanos no
sistema juridico brasileiro tem-se a internalizacao da Convencao Internacional sobre
os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, reforcando a
concepgao humanitaria advinda com a CFRB/88, em que tem extrema importancia
na nova visao dada a Pessoa com Deficiéncia pelo Estado Brasileiro, notadamente
porque o referido tratado foi incorporado com status de emenda constitucional
seguindo o tramite do artigo 5%, paragrafo terceiro da CRFB/88, sendo internalizada
no ano de 2009, por meio do Decreto n® 6.949/20009.

Dessa forma, afirma Alessandro Hirata e Matheus Carvalho Assumpcao de
Lima:

A introducao do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no ordenamento
juridico patrio teve por escopo adequar o tratamento dispendido as
pessoas com deficiéncia a legislagdo internacional (Tratados e
Convengdes Internacionais), além de dar maior concretude ao
principio da dignidade da pessoa humana, o qual €& direito
fundamental previsto na Constituicao Federal de 1988, que também
pode ser considerado como o vértice do nosso ordenamento legal.
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Nesse rumo, a importancia das normas erigidas da Convencao de
Nova lorque é salutar, visto que o referido tratado foi devidamente
incorporado ao Direito Brasileiro, por meio do rigido procedimento
previsto no artigo 52, §3°, da Constituicdo Cidada, fazendo com que a
convengéo internacional goze de status constitucional (HIRATA e
ASSUMPCAOQ, 2018, p. 114-115).

O bloco de constitucionalidade caracteriza-se por ser o conjunto de normas
que servem de parametro para o controle de constitucionalidade das leis, ou seja,
s&o normas referenciais, as quais devem ser observadas na elaboracdo das demais.
De acordo com o doutrinador Manuel Maria Antunes de Melo (2018, p. 156): “No
Brasil, a nogao de bloco de constitucionalidade esta implicita nas disposi¢cdes dos
arts. 4°, inciso Il, e 5°, §2°, da CRFB/88".

Assim, a Convencédo integra o bloco de constitucionalidade, possuindo a
mesma hierarquia e eficadcia das normas constitucionais originarias, servindo como
parametro para o controle de constitucionalidade e tornando obrigatéria a
observéancia e releitura das normas infraconstitucionais a luz dos seus preceitos,
com aplicagao direta e imediata.

Ao ratificar a Convencéao, o Brasil assumiu compromisso e obrigacbes para
garantir a equiparacao de oportunidades a pessoa com deficiéncia, assegurando um
Pais de igualdade e acessibilidade para todos, haja vista ser essa a esséncia do
texto da convencgdo, um instrumento que gera maior reconhecimento e respeito aos
Direitos Humanos.

Nesse caminho, a Convencao encontra-se hierarquicamente superior as
normas infraconstitucionais, sendo enquadrada como limite material ao poder
constituinte reformador, previsto no art. 60, IV, da CFRB/88. Dessa forma, a sua
inclusao no ordenamento juridico brasileiro implica a adequacgao dos projetos de lei
ao que esta previsto na Convencao, sendo assim esta foi a precursora - ponto de
partida - para a criagao da Lei 13.146/2015 que possui consonancia com 0s seus
termos.

O reflexo da Convengdo no sistema interno brasileiro se exteriorizou
paulatinamente, iniciando com a exclusdo da denominacdo Pessoa Portadora de
Deficiéncia prevista no texto da Carta Magna no art. 227, §2°, ao argumento de que
a nomenclatura ensejava segregacgao e exclusao social, sendo imprescindivel a sua
substituicdo pela palavra Pessoa com Deficiéncia, enaltecendo e valorizando assim
a pessoa acima de tudo, independente da sua condi¢éo fisica e/ou mental.
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Assim, a Convencdo demonstra as limitagbes existentes no modelo social,
trazendo consigo um modelo misto/biopsicossocial/pdés-moderno, em que busca
proteger a pessoa com deficiéncia para além da area médica, protegendo-a em seu
viés bioldgico, psicolégico e principalmente social, com uma atencao voltada para
suas particularidades e subjetividades.

Desse modo, passou-se a verificar que a protecdo de forma objetiva, sem
analisar as individualidades nao era suficiente, haja vista que o modo como cada
pessoa com deficiéncia se insere no meio da sociedade é diferente, uns possuem
mais facilidades, outros sdo mais retraidos, o que, enseja sem sombra de duvidas
um tratamento adequado e minucioso para cada caso concreto.

Em seu artigo primeiro, a Convengao prevé:

O propésito da presente Convengcdo €& promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente (NOVA
YORK, 2007).

Assim, resta evidente que o objetivo da norma internacional & conferir
dignidade humana a pessoa com deficiéncia, amparando seus direitos fundamentais
e sociais.Desta feita, a Convencao confere ao deficiente a plena capacidade civil,
demonstrando que a existéncia de limitagdes fisicas ou mentais nao é sinébnimo de
incapacidade civil, conforme disposto em seu art. 12, ponto 2: “Os Estados Partes
reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em
igualdade de condi¢gées com as demais pessoas em todos os aspectos da vida”.

No entanto, observa-se que a Convengao nao faz distingdo entre os tipos de
capacidades existentes e conforme ja analisado no presente trabalho, mais
especificamente no ponto 2.2 do capitulo primeiro, existem dois tipos de
capacidades: a capacidade de fato e capacidade de direito, as quais possuem
efeitos juridicos e sdao diametralmente diferentes, 0 que ocasionou uma grande
critica pelos doutrinadores brasileiros a Convengéo.

Nesse sentido, nas palavras de Maria Alves Lara e Fabio Queiroz Pereira:

A forma como o referido dispositivo foi lido pelos legisladores patrios
demonstra-se equivocada, pois parece ter compreendido ‘capacidade
legal’ como ‘capacidade de fato’, redundando na retirada de qualquer
mencgdo a deficiéncia, mesmo que acompanhada de reducdo ou
auséncia de discernimento, do enquadramento das incapacidades. O
referido dispositivo, em verdade, deveria ter sido interpretado como
atinente a ‘capacidade de direito’, ndo podendo ser os deficientes
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excluidos da possibilidade de titularizarem direitos e obrigacdes
(LARA e PEREIRA, 2016, p.129).

Apesar da discussado doutrinaria sobre o dispositivo, fato é que a convencao
confere o mesmo tratamento aos tipos de capacidade civil, conferindo ao deficiente a
capacidade de fato e de direito, o que foi incorporado do mesmo modo no
ordenamento juridico brasileiro quando da elaborag¢édo e promulgagédo do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia no ano de 2015 conforme veremos no proximo capitulo
desse estudo.

Além disso, conforme ja relatado em paragrafos anteriores, nota-se que a
Convengao busca alterar de modo concreto o conceito de pessoa com deficiéncia,
alterando o modelo médico para o modelo social, ou seja, estabelecendo que a
deficiéncia em si ndo seja uma questao limitadora, mas sim o meio que o deficiente
encontra-se inserido que o limita. E justamente nesse meio social, onde tem que ser
direcionada a atuagao estatal para criagao de politicas publicas e outros meios que
confiram efetividade aos direitos do deficiente (POLI, 2018, p.136).

Sobre o modelo social adotado atualmente no Brasil, discorre Taisa Maria
Macena de Lima, Marcelo de Mello Vieira e Beatriz de Aimeida Borges e Silva:

Se 0 modelo médico partia da ideia de uma sociedade homogénea, o
modelo social entende a sociedade como heterogénea e, por isso, ao
compreender as diferencas entre seus cidadaos, assegura a mesma
dignidade a todos eles e promove a igualdade de oportunidades. O
modelo social é, portanto, aquele que melhor se adapta a uma
sociedade democratica e plural, uma vez que busca a real integragéo
de seus membros e d4 espaco para que eles desenvolvam sua
autonomia e contribuam para o bem-estar comum (MARIA, MELLO e
ALMEIDA, 2017,p.8).

A ratificacdo da Convencao pelo Brasil traz um compromisso de inovagao nas
politicas publicas e na edi¢ao de leis, caindo por terra qualquer instituto que acarreta
algum tipo de discriminagao e exclusao da pessoa com deficiéncia, tanto € que a Lei
13.146/2015 modificou radicalmente a classica teoria das incapacidades,
adequando-a aos preceitos da norma internacional.

Depreende-se da leitura do texto da Convengdo a obrigatoriedade de
mudanca na realizagao e no direcionamento de politicas publicas quanto aos direitos
assegurados ao deficiente. E importante pontuar o que vem a ser a denominada
“politicas publicas”. Nas palavras de Tié Lenzi:

Politicas publicas sdo agdes e programas que sao desenvolvidos
pelo Estado para garantir e colocar em pratica direitos que séo
previstos na Constituicdo Federal e em outras leis. Sdo medidas e
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programas criados pelos governos dedicados a garantir o bem estar
da populacao (LENZI, 2015, np).

Desta feita, os programas e acbes governamentais tém um caminho a
seguirem, a trilha da ndo discriminacdo, da acessibilidade e da inclusdo social da
pessoa com deficiéncia. Desse modo, o Estado desempenha papel fundamental e
imprescindivel para assegurar e proteger esses direitos através das politicas publicas.

Ressalta-se, ainda, que paulatinamente a pessoa com deficiéncia vem
conquistando avancos na elaboracdo dos planos governamentais, principalmente na
Ultima década, em que a luta por igualdade € mais intensa por meio dos movimentos
sociais (BRASIL, 2012).

Ademais, é de suma importancia a participacao da sociedade na elaboracéao e
criacao de politicas publicas, pois, & por meio da influéncia popular que tais politicas
obterao efetividade, tendo em vista que é a populacdo que tem conhecimento dos
seus anseios. Faz-se imprescindivel a existéncia de ideias convergentes entre
governo e sociedade, com uma participacao igualitaria e democréatica na formulacao
de politicas publicas (MARIANO; CUNHA; GONCALVES e PEREIRA, 2017).

Dessa forma, o meio social em que o deficiente vive tem que ser adaptado
para inclui-lo, caindo por terra a visdo de que a pessoa com deficiéncia que teria que
se enquadrar aos padroes ja existentes e estabelecidos na sociedade. Esse modelo
de “enquadramento” ocasiona o enfrentamento de maiores dificuldades pelo
deficiente e consequente exclusdo social, dessa forma as politicas publicas sociais
devem ser adaptadas para ocasionar inclusdo social ao deficiente (MARIANO;
CUNHA; GONCALVES e PEREIRA, 2017).

Dentre as adequacgdes da sociedade, tem-se uma das mais importantes
formas de assegurar a incluséo social do deficiente que € por meio da tdo conhecida
e pleiteada acessibilidade; de acordo com a Convengao da Pessoa com Deficiéncia é
um compromisso dos Estados Partes assegurar a acessibilidade, nos termos do art.
9:

A fim de possibilitar as pessoas com deficiéncia viver de forma
independente e participar plenamente de todos os aspectos da vida,
os Estados Partes tomardo as medidas apropriadas para assegurar
as pessoas com deficiéncia o0 acesso, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, ao meio fisico, ao transporte,
a informagé@o e comunicagao, inclusive aos sistemas e tecnologias da
informacdo e comunicagdo, bem como a outros servicos e
instalagoes abertos ao publico ou de uso publico, tanto na zona
urbana como na rural (BRASIL, 2009).
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Nessa senda, tem-se um importante instrumento criado para auxiliar no
combate da discriminagcédo ao deficiente, as chamadas acdes afirmativas, estas foram
criadas com o objetivo de transformar condutas que estd ha muito tempo arraigadas
na cultura social.

Acerca das acoes afirmativas dispde Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho:

(...)JAs acbes afirmativas, também chamadas discriminag¢des
positivas, podem ser definidas como as politicas estatais e privadas
que utilizam mecanismos de inclusdo visando a concretizacdo de um
objetivo constitucional universalmente reconhecido, qual seja a
efetiva igualdade de oportunidades a que todos os seres humanos
tem direito. Podem ter carater compulsério, facultativo ou voluntario,
e ser concebidas com vistas ao combate a discriminagao racial, de
género, por deficiéncia fisica e de origem nacional. Estas politicas
dedicam-se a corrigir ou mitigar os efeitos presentes da
discriminagao praticada no passado, almejando concretizar o ideal de
efetiva igualdade e acesso a bens fundamentais como a educagéo e
o emprego (FIHO, 2011).

Dessa forma, como exemplos de agdes afirmativas j4 existentes no Brasil a
fim de assegurar igualdade aos deficientes tém-se: a reserva de dado numero de
vagas em concurso publico; a tipificacdo legal de qualquer procedimento
discriminatério na admissao ao trabalho da pessoa com deficiéncia nos termos do
art. 8 da Lei n? 7.853/1989; a mobilidade e reserva de assento nos transportes
publicos; entre outros.

Nessa perspectiva, é importante registrar que as agdes afirmativas sdo meios
utilizados pelo Poder Publico para combater as discriminagdes sociais, entretanto, a
pessoa com deficiéncia ndo é obrigada a usufruir de tais agbes, sendo uma
faculdade garantida e assegurada pelo Estado a pessoa com deficiéncia.

Nesse sentido, dispde o § 2° do art. 4° do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia: “A pessoa com deficiéncia ndo esta obrigada a fruicdo de beneficios
decorrentes de agao afirmativa” (BRASIL, 2015).

Além disso, é fundamental ressaltar que a Convencéo assegura determinados
direitos fundamentais que podem ser exercidos livremente pelo deficiente, que
outrora dependiam de manifestagdo ou autorizagdo do seu representante ou
assistente para o seu exercicio; tais como: contrair matriménio, decidir acerca da
procriacao, quantidade de filhos, planejamento familiar, entre outros.

Nota-se que o objetivo da Convencado foi eliminar qualquer forma de
discriminagao e preconceito com a pessoa com deficiente, todavia, observa-se que

os exercicios de alguns dos direitos supracitados, pela sua natureza, ensejam o
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surgimento de outros direitos e deveres, como o direito de procriar, que atrelado a
este se encontra o direito a paternidade responsavel, o dever de cuidado, protecao,
amparo, alimentos, entre outros.

Desta feita, verifica-se que em alguns casos especificos a deficiéncia é
tamanha que torna impossivel o pleno exercicio dos direitos e deveres inerentes a
condicdo de pai/mae pela pessoa com deficiéncia. Esse questionamento sera
enfrentado detalhadamente no terceiro capitulo do presente trabalho.

Nesse interim, a Convengédo elenca os principios gerais que devem ser
observados pelos Estados Partes no tratamento destinado as pessoas com
deficiéncia, sdo os seguintes: o respeito pela dignidade inerente, a autonomia
individual, inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas, € a independéncia das
pessoas; a nao-discriminacdo; a plena e efetiva participacdo e inclusdo na
sociedade; o respeito pela diferenca e pela aceitacao das pessoas com deficiéncia
como parte da diversidade humana e da humanidade; a igualdade de oportunidades;
a acessibilidade; a igualdade entre 0 homem e a mulher; e o respeito pelo
desenvolvimento das capacidades das criangas com deficiéncia e pelo direito das
criangas com deficiéncia de preservar sua identidade.

Assim, ao prever a plena capacidade para os deficientes, a Convencao coloca
institutos como a curatela, a representacao, a assisténcia, entre outros institutos
auxiliadores, que uma vez existentes limitam de certo modo a autonomia de vontade
das pessoas com deficiéncia, como Ultima alternativa, ou seja, ha uma nova
roupagem conferida a estes institutos, deixando de serem utilizados como regra,
para serem excepcionalidade, o que foi internalizado no Brasil por meio da Lei n®

13.146/2015, conforme restara claro mais adiante na presente pesquisa.

3.3 O Tratado de Marraqueche

No que se refere as normas internacionais que tratam dos direitos da pessoa
com deficiéncia, € importante mencionar, ainda, o Tratado de Marraqueche, o qual
foi firmado com o intuito de facilitar 0 acesso as obras publicadas as pessoas cegas,
com deficiéncia visual ou com outras dificuldades para ter acesso ao texto impresso.

O referido Tratado foi assinado em 27 de junho de 2013, em Marraqueche,
Marrocos, tendo sido aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto
Legislativo n® 261/2015 e promulgado pelo Chefe do Executivo Federal através do
Decreto n® 9.522/2018. Nota-se que o tratado em abordagem foi aprovado pelo
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Congresso no ano de 2015, contudo, apenas no ano de 2018 foi realizada a sua
publicagdo.

Salienta-se que o Tratado de Marraqueche foi aprovado com o mesmo
quérum e forma exigida para as emendas constitucionais, pertencendo assim ao
bloco de constitucionalidade do ordenamento juridico interno do Estado brasileiro, o
que demonstra o cuidado legislativo no que concerne aos direitos conferidos ao
deficiente.

Importante ressaltar que o poder legislativo brasileiro ao tratar de regras
internacionais que abordam direitos da pessoa com deficiéncia busca conferir a
maior protecdo e eficdcia possivel, tendo em vista que desde a Emenda
Constitucional n® 45 de 2004, a qual acrescentou o §3° ao art. 5° da CFRB/88,
tratados com diversos temas foram ratificados pelo Brasil, porém, apenas dois foram
internalizados e aprovados no rito de emenda constitucional, quais sejam: a
Convencéo dos direitos da Pessoa com deficiéncia e o Tratado de Marracheque.

A internalizagao do tratado em comento é decorrente da adesao a Convencao
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, no ano de 2009, o que vem expressamente
no predmbulo do Tratado de Marraqueche. Assim, dispde de modo preambular o
mencionado tratado:

As partes contratantes recordam os principios da nao discriminacao,
de igualdade de oportunidades, de acessibilidade e de participacao e
inclusao plena e efetiva na sociedade, proclamados na Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos e na Convengao das Nagoes Unidas
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (MARROCOQOS, 2013).

O Tratado de Marraqueche traz em seu texto o0s principios que
fundamentaram a sua elaboragcdo, sédo eles: o principio da nao discriminacao;
principio da igualdade de oportunidades; principio da acessibilidade; principio da
participacao; principio da incluséao plena e efetiva na sociedade.

Dessa forma, o tratado busca fornecer instrumentos para inclusao
sociocultural da pessoa com deficiéncia, tornando possivel a esse grupo o acesso a
leitura, a arte, ciéncia e cultura, a fim de auxiliar na formagédo intelectual do
deficiente.

Ademais, ndo ha no ordenamento juridico patrio direito fundamental revestido
de carater absoluto, visto que os direitos fundamentais em determinado momento

podem encontrar-se em um conflito aparente de incidéncia, momento em que sera
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realizada a ponderacao - equilibrio - entre eles e feita uma analise da conjuncao das
normas por meio da interpretacéo sistematica, de modo que um nao exclua o outro.
Os direitos fundamentais possuem diversas caracteristicas; dentre elas, tem-
se a denominada “limitabilidade”, ressaltando que essa nomenclatura pode ser
modificada a depender do doutrinador que estiver discorrendo acerca das
caracteristicas dos direitos fundamentais.
Nesse sentido, discorre Pedro Lenza:

Limitabilidade: os direitos fundamentais ndo sao absolutos
(relatividade), havendo, muitas vezes, no caso concreto, confronto,
conflito de interesses. A solugdao ou vem discriminada na prépria
Constituicao (ex.: direito de propriedade versus desapropriagao), ou
cabera ao intérprete, ou magistrado, no caso concreto, decidir qual
direito devera prevalecer, levando em consideracdo a regra da
maxima observancia dos direitos fundamentais envolvidos,
conjugando-a com a sua minima restricao (LENZA, 2011, p.864).

Assim, a caracteristica da relatividade traz consigo a ideia de que as
liberdades fundamentais e os direitos humanos sao relacionados e interligados, nao
podendo ser tratados de modo isolado, ensejando assim uma protegao sistematica
das legislag6es e uma ponderagédo na sua aplicacao.

Nesse sentido, o Predmbulo da Convencdo da Pessoa com Deficiéncia,
aprovada e internalizada anteriormente ao Tratado de Marraqueche, afirma essa
nogao de interdependéncia e inter-relagao existente entre os direitos humanos e as
liberdades fundamentais:

Os Estados Partes da Presente Convengéo, (...) ¢) Reafirmando a
universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia e a inter-relagéo
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, bem como
a necessidade de garantir que todas as pessoas com deficiéncia os
exercam plenamente, sem discriminacao (MARROCQOS,2013).

Acerca do Tratado de Marraqueche observa-se a relativizagao - limitagao - do
direito autoral em face do acesso a leitura para as pessoas com deficiéncia visual,
em que prevé em seu texto algumas limitagcbes expressas, bem como a
possibilidade dos Paises Contratantes estabelecerem outras limitagbes e excegdes
ao direito do autor na legislacdo interna; desse modo dispde o art. 42 e 122 do
Tratado:

Artigo 4°- Limitacbes e Excecbes na Legislagdo Nacional sobre
Exemplares em Formato Acessivel - 1.(a) As Partes Contratantes
estabelecerdao na sua legislagao nacional de direito de autor uma
limitacdo ou exceg¢do aos direitos de reproducdo, de distribuicdo,
bem como de colocacao a disposicao do publico, tal como definido
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no Tratado da OMPI sobre Direito de Autor, para facilitar a
disponibilidade de obras em formatos acessiveis aos beneficiarios. A
limitagcdo ou excegéo prevista na legislagao nacional deve permitir as
alteracdes necessarias para tornar a obra acessivel em formato
alternativo. (b) As Partes Contratantes podem também estabelecer
uma excecao ao direito de representagcdo ou execugao publica para
facilitar o} acesso a obras para beneficiarios.
Artigo 12 - Outras Limitacoes e Excecdes - 1. As Partes Contratantes
reconhecem que uma Parte Contratante pode implementar em sua
legislacao nacional outras limitacoes e exceg¢des ao direito de autor
para o proveito dos beneficiarios além das previstas por este
Tratado, tendo em vista a situagcdo econémica dessa Parte
Contratante e suas necessidades sociais e culturais, em
conformidade com os direitos e obrigagdes internacionais dessa
Parte Contratante, e, no caso de um pais de menor desenvolvimento
relativo, levando em consideragdo suas necessidades especiais,
seus direitos e obrigagbes internacionais particulares e as
flexibilidades derivadas destes ultimos (MARROCOQOS, 2013).

Sendo assim, percebe-se que o legislador internacional objetivou conferir as
pessoas cegas, com deficiéncia visual ou que possuem outras dificuldades a
oportunidade de ter acesso a textos impressos, quais sejam: livros, jornais, apostilas,
periddicos e semelhantes, para que assim exercam sua cidadania, tendo em vista
que o acesso a informacdao € um direito fundamental do individuo, essencial e
imprescindivel para a formagao social, cultural, juridica, econémica e politica.

Nessa linha é de importancia fundamental a conjuncdo de interesses
internacionais e nacionais, em que se confere uma protecao universal aos direitos
das pessoas com deficiéncia, buscando reconstruir a visdo social, oportunizando a
pessoa com deficiéncia a participacdo e vivéncia na sociedade, como também a
criagdo de uma sociedade pluralista, sem preconceitos e solidaria, sendo um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, estampado no art. 3%,
inciso .

Ademais, o estudo da legislacdo internacional, possibilita uma melhor
compreensao das modificagdes implementadas no nosso ordenamento juridico
brasileiro por meio da promulgagéo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n®
13.146/2015), bem como facilita o entendimento da nova perspectiva conferida aos

institutos ja existente em nosso sistema juridico.
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4. O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E SEUS EFEITOS
(BENEFICENCIA E MALEFICENCIA)

O presente capitulo busca analisar pormenorizadamente os efeitos
ocasionados aos institutos ja existentes no sistema juridico patrio com a
promulgacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, discorrendo acerca das
possiveis beneficéncias e maleficéncias trazidas pela novel legislacao aos direitos
do deficiente.

Serdo abordados os institutos de direito civil no que tange a teoria dos
negécios juridicos, responsabilidade civil e realizacdo do casamento civil. Além
disso, serdo analisados institutos ja existentes do direito processual civil, como o
instituto juridico classico da curatela, bem como o estudo do novo instituto da
Tomada de Decisao Apoiada, que foi introduzido no nosso ordenamento pela Lei n®
13.146/2015; com destaque para as possiveis consequéncias juridicas benéficas e
maléficas advindas com a mudanca na teoria das incapacidades no campo de direito
material e direito processual.

Por fim, far-se-a um estudo acerca do Projeto de Lei n® 757, o qual se
encontra em tramitacdo no Congresso Nacional, com a finalidade de
resolver/solucionar alguns impasses e distorcdes praticas ocorridas com a
promulgacao do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia nas legislacdes.

4.1 Negoécio Juridico

Como ja relatado no presente trabalho, o Estatuto retirou a pessoa com
deficiéncia do rol de incapacidade absoluta e relativa, concedendo ao deficiente a
capacidade civil plena. Desta feita, a revogacdo aparentemente simples, vez que
revogou apenas alguns incisos do art. 3% e 42 do Cdédigo Civil acarretou enormes
modificacdes praticas nas relacdes juridicas, principalmente no que se refere a
celebracgao de negécios juridicos.

O art. 4° do CC/02, modificado pela Lei de Inclusdo prevé que a pessoa que
ndo puder exprimir a sua vontade, de modo transitério ou permanente, podera ser
considerada relativamente incapaz, a depender do caso concreto, importante
pontuar, pois, antes do Estatuto essas pessoas eram consideradas absolutamente
incapazes.

O instituto do negdcio juridico caracterizado por ser espécie do género ato

juridico em sentido amplo; consiste em ser um fato juridico licito dotado de acéo
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humana. Assim, € um ato negocial que tem como objetivo a producdo de
determinados efeitos juridicos de acordo com a vontade das partes celebrantes, com
previsdo no art. 104 do Codigo Civil (STOLZE; PAMPLONA; 2014).

Acerca do conceito de negdcio juridico, discorre Pablo Stolze e Rodolfo
Pampolha:

Em linguagem mais simples, posto ndo menos juridica, seria a
declaracdo de vontade, emitida em obediéncia aos seus
pressupostos de existéncia, validade e eficacia, com o propésito de
produzir efeitos admitidos pelo ordenamento juridico pretendidos pelo
agente (STOLZE; PAMPLONA, 2014, p. 367).

Importante salientar que as partes possuem liberdade contratual para
celebragcdo de negdcio juridico, todavia, essa liberdade, apdés a promulgacao da
CRFB/88, nao pode ser interpretada de forma absoluta e ilimitada, visto que a Carta
Magna traz consigo normas de ordem publica que condicionam e limitam a
autonomia de vontade dos particulares.

Assim, 0 nosso ordenamento relativiza o antigo e classico principio do Pacta
Sunt Servanda, vez que a validade do negécio juridico ndo sera analisada tao
somente pelo 0 que esta escrito, mas sim pela real intencéo das partes e o respeito
as normas fundamentais.

Desta feita, os negédcios juridicos para serem validos devem obediéncia as
normas de natureza cogentes e ao preenchimento de alguns requisitos previstos na
legislacao infraconstitucional civilista, mais precisamente no art. 104 do CC/02, o
qual prevé como requisitos para a validade dos negécios juridicos: agente capaz;
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; forma prescrita ou nao defesa
em lei (BRASIL, 2002).

Nota-se que o primeiro requisito previsto pela lei civil € a capacidade do
agente celebrante e, conforme ja relatado nesse estudo, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia modificou a classica teoria das incapacidades, no que concerne ao rol de
incapacidade relativa e absoluta, o que, sem margem de duvida, repercute
diretamente na (in) capacidade para celebrar pessoalmente negdcio juridico dotado
de plena validade.

Dispde Maria Helena Diniz acerca do requisito da capacidade do agente:

Como todo ato negocial pressupbe uma declaracdo de vontade, a
capacidade do agente é indispensavel a sua participagao valida na
seara juridica. Tal capacidade podera ser: a) geral, ou seja, a de
exercer direitos por si, logo o ato praticado pelo absolutamente
incapaz sem a devida representagao sera nulo (CC, art. 166, I; RT,
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626:143) e o realizado pelo relativamente incapaz sem assisténcia
sera anulavel (CC, art. 171, 1); b) especial, ou legitimagao, requerida
para validade de certos neg6cios em dadas circunstancias (p. ex.,
pessoa casada € plenamente capaz, embora nao tenha capacidade
para vender imével sem autorizagdo do outro consorte ou suprimento
judicial desta (CC, arts. 1.647, 1.649 e 1.650), exceto se o regime
matrimonial de bens for o de separagao absoluta (DINIZ, 2014, p.
188).

Em consonancia com a ilustre doutrinadora, o CC/02 estabelece que os atos
praticados por absolutamente incapazes sem a devida representacdo sdo atos nulos
— nulidade absoluta -, ausente de validade e eficacia no mundo juridico, podendo a
nulidade ser reconhecida a qualquer tempo pelo Poder Judiciario, nos termos do art.
166, |, do CC/02.

Acerca da nulidade absoluta, discorrem Manuel Maria Antunes de Melo e
Fellipe Lucena Patriota de Pontes:

A nulidade absoluta impede que o ato juridico processual produza
efeitos, diante da inobservancia de determinado requisito essencial.
Para ser reconhecida, a nulidade absoluta independente de
provocacao das partes, devendo ser declarada de oficio pelo juiz,
ndao comportando convalidagdo. A nulidade absoluta contagia todos
0s atos posteriores do processo, sendo que a sua regularizagdo
exige o retorno do procedimento ao exato ponto em que a nulidade
foi constatada. Esta ligada aos pressupostos de existéncia e
desenvolvimento valido da lide (MELO; PONTES, 2018, p. 155).

Sendo assim, verifica-se que o ato realizado pela pessoa com deficiéncia sem
a devida representacao, antes da Lei n® 13.146/2015, era considerado ato nulo, pois
a lei enquadrava-os como absolutamente incapaz. No que se refere aos atos
praticados por pessoa relativamente incapaz sem assisténcia sao atos passiveis de
anulacao — nulidade relativa -, desde que o vicio seja alegado pelo interessado no
momento oportuno previsto na Lei, conforme preceitua o art. 171 do CC/02.
Ressalta-se, ainda, que o negécio juridico anulavel pode ser convalidado pelas
partes.

Nesse diapasao, ao modificar o art. 32 do Codigo Civil e prevé tao somente o
critério etario objetivo para definicio da incapacidade absoluta (menores de
dezesseis anos de idade), a lei passa a conferir validade juridica aos atos
celebrados pelas pessoas com deficiéncia, as quais antes do advento da Lei n®
13.146/2015 eram incapazes (os que por enfermidade ou deficiéncia mental, néo
tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos; os que, mesmo por

causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade). Os atos que outrora eram



44

considerados nulos de pleno direito passam a serem validos por forca da diccdo
legal, ou em caso extremos atos anulaveis.

No entanto, com a modificacao legislativa, a pessoa com deficiéncia podera
ser considerada no maximo relativamente incapaz, na hipétese de enquadrar-se no
art. 4°, inciso Ill do CC/02 “aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo
puderem exprimir a sua vontade” (BRASIL, 2015). Assim, o negdcio juridico
realizado por pessoa com deficiéncia poderda ser anulavel, caso esteja presente
alguma limitacdo que prive o deficiente de exprimir a sua vontade, como por
exemplo, alguém diagnosticado com alto grau de Alzheimer.

Desta feita, com o fim de conferir mais autonomia ao deficiente, o Estatuto
prevé em seu art. 6° que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
0 que acarreta a validade dos negécios juridicos celebrados pelas pessoas com
deficiéncia, desde que a depender da natureza, duracdo e grau de
impedimento/limitagcdo ndo seja tolhida a sua autodeterminagéo e discernimento.

Nesse ponto, é importante mencionar que a lei confere validade aos atos da
pessoa com deficiéncia, possuindo esta capacidade, salvo se o deficiente estiver
impedido de exprimir sua vontade, como supramencionado. Assim, o deficiente
preenche o requisito para celebragdao do negécio juridico — agente capaz —, soO
podendo ser considerado um negdcio juridico anulavel na hipotese de a pessoa com
deficiéncia ser enquadrada no art. 42, Ill, do CC/02.

Importante pontuar que a Lei de Inclusdo ao conceituar a pessoa com
deficiéncia demonstra que hé limitagbes, grau e natureza de impedimentos diversos,
0 que podera levar a pessoa com deficiéncia, a depender da sua limitagdo, ser
considerada relativamente incapaz para os atos da vida civil, com enquadramento no
inciso Il do art. 4° do CC/02. Conforme prevé a novel legislacdo, nos termos do art.
2° da Lei n® 13.146/2015:

Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o
qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participagéo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicao
com as demais pessoas (BRASIL, 2015).

by

Além disso, de acordo com a nova roupagem conferida a teoria das
incapacidades, a deficiéncia, por si s6, ndo sera ensejadora da incapacidade,
apenas em situagdes extremas e excepcionais e, no mMAaximo a pessoa sera
considerada relativamente.
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Nesse viés, discorre Heloisa Helena Barboza:

Por conseguinte a deficiéncia, em qualquer das suas formas, nao é
mais — por si s6 — causa para a decretacao da incapacidade relativa.
Apenas a impossibilidade de exprimir a propria vontade, por causa
transitéria ou permanente, autoriza a incapacitagdo relativa
(BARBOSA, 2016, p. 92-93).

Nao obstante presumir a melhor das inten¢des por parte do legislador, fato é
que conferir plena validade aos atos realizados por pessoas com deficiéncia, sem
adentrar a peculiaridade dos casos contratos é um grande risco aos interesses do
proprio deficiente, que pode ser ludibriado por terceiros de ma-fé e vir a celebrar
negocios juridicos prejudicais ao seu patriménio.

Além disso, os relatos dos tempos passados demonstram que é muito
arriscado abordar a deficiéncia com objetividade, tratando todos os deficientes de
modo igualitario e generalizado, quando, na verdade, cada um tem suas
particularidades e dificuldades no mundo real.

Para Taisa Maria Macena de Lima, Marcelo de Mello Vieira e Beatriz de
Almeida Borges e Silva:

Apesar de o EPD ter trazido significativos avancos na maioria dos
aspectos atinentes ao tema, uma critica pode ser feita a esse
diploma. Ao tratar a deficiéncia de modo amplo e geral, a lei
brasileira ndo deu respostas mais concretas a determinadas
deficiéncias que exigiriam um tratamento mais especifico, levando
em conta que as barreiras sdo mais ou menos problematicas
dependendo da natureza do impedimento (fisico, mental, intelectual
ou sensorial). Ao trazer previsdes mais genéricas, o EPD tratou todos
os deficientes de forma semelhante, ndo dando atencao as
particularidades de cada impedimento, resultando em um tratamento
igual aos desiguais. Com isso, a referida legislacdo provocou
algumas dificuldades para a real inclusdo das pessoas com
deficiéncia, notadamente no que diz respeito a relagdo das pessoas
com deficiéncia de natureza mental e intelectual e a higidez dos atos
juridicos por elas praticados (LIMA; VIEIRA; SILVA; 2017, p.8).

Nessa senda, alguns estudiosos afirmam que a capacidade civil plena
conferida pelo Estatuto as pessoas com deficiéncia trata-se de uma capacidade ficta,
abstrata, nao efetiva, visto que, na pratica, ha deficiéncias que impedem e limitam o
exercicio de muitos direitos pelo deficiente, ou seja, ndo ha concretude -
materialidade - nessa capacidade conferida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(DESCONSI; GOULART, 2017, p. 2).

Como ja mencionado, o art. 6° do Estatuto dispde que a deficiéncia ndo afeta

a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para casar, constituir unido estavel,
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exercer direitos sexuais e reprodutivos, planejamento familiar, decisdo acerca das
quantidades de filhos, fertilidade, direito a familia, a convivéncia familiar e
comunitéria. Assim, a Lei n® 13.146/2015 conferiu expressamente a capacidade civil
da pessoa com deficiéncia, incluindo a decisao acerca das suas vontades, anseios e
desejos pessoais.

Noutra senda, hd quem entenda que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
abordou a individualidade e subjetividade do deficiente, conforme preleciona
Almeida, Silva e Filho (2018, p. 44) que: “(...) o modelo misto, que além de visar a
eliminacdo de barreiras externas, também valoriza a individualidade e a
subjetividade daquela pessoa com deficiéncia.”

Contudo, na seara patrimonial, 0 neg6cio juridico celebrado pelo incapaz sé
necessitara de assisténcia, em caso deste ser considerado relativamente incapaz,
ou na hipb6tese de existéncia da curatela, na inexisténcia desses instrumentos o
incapaz podera celebrar pessoalmente o ato negocial.

Dessa forma, conclui-se que os negdcios juridicos celebrados pelo sujeito que
nao estd curatelado ou que sob ele nao paira a incapacidade relativa possuem
validade quanto a capacidade para a celebracdo, podendo ser anulado por outro
motivo, como a presenca de um vicio de consentimento ou alguma estipulacéo
vedada pelo ordenamento juridico, mas ndao quanto a capacidade do agente para
celebragéao.

Conforme discorrem Raphaela Regina Desconsi e Fernanda Sell de Souto
Goulart:

No que se refere a validade dos negécios juridicos celebrados por
pessoa com deficiéncia intelectual, lara Pereira Ribeiro defende que,
com a vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o intelectual
esta autorizado a agir sozinho e em seu préprio nome, realizando a
seu critério os negdcios juridicos que desejar. Assim, o deficiente
intelectual que nao estiver submetido a curatela nem tenha optado
por ser apoiado, podera exercer por si s6 todos os atos da vida civil,
posto que é plenamente capaz. (...) Logo, com as alteragbes
provocadas pelo Estatuto, o negécio juridico realizado pela pessoa
com deficiéncia sera valido quanto a capacidade. Todavia, o ato sera
nulo caso o objeto for impossivel, ilicito, indeterminado ou
indeterminavel e podera ser anulavel quando verificados os vicios de
consentimento (DESCONSI; GOULART, 2018, p.15-16).

Nessa esteira, no que tange ao deficiente fisico, a realizagdo de negécios

juridicos pessoalmente, ndo conduz necessariamente a realizacdo de um negocio
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prejudicial, tendo em vista que na maioria das vezes nao ha impedimentos que retire
do deficiente fisico a plena capacidade para manifestar e determinar a sua vontade.

No que se refere a pessoa com deficiéncia mental tem-se evidentemente a
possibilidade de celebrar um neg6cio juridico prejudicial aos seus interesses e
direitos, vez que, a depender do caso, a deficiéncia mental e intelectual é tamanha
que implica a auséncia de toda e qualquer percepcdo da realidade e de
discernimento para a realizacdo do ato. Nesse caso, o ato celebrado podera ser
considerado anulavel, nos termos do inciso Ill do art. 4° do CC/02, por incapacidade
relativa do agente celebrante.

Nesse diapasdo, conferir plena capacidade civil a pessoa com deficiéncia
mental, sem levar em consideragdo, o tipo, duragdo e grau de deficiéncia é
temerario, desproporcional e sem razoabilidade, podendo colocar em risco os
direitos e o patrimbnio do deficiente. Assim, nota-se que a Lei de Inclusdo nao
deixou margem para que a pessoa com deficiéncia seja considerada absolutamente
incapaz, podendo ser relativamente em casos excepcionais (art. 42, inciso ll, do
CC/02), tais como pode acontecer, por exemplo, em razao da senilidade que causou
prejuizo as faculdades mentais do idoso, retirando deste capacidade
autodeterminagao.

4.2 Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil também sofreu modificacao, sendo outra situacéo que
ocasiona discussdes doutrinarias acerca dos beneficios ou maleficios trazidos com o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. O presente instituto € tratado no art. 927 e
seguinte do CC/02.

Acerca do instituto da Responsabilidade Civil dispée Carlos Roberto
Goncgalves:

A palavra “responsabilidade” origina-se do latim respondere, que
encerra a ideia de segurangca ou garantia da restituicdo ou
compensagao do bem sacrificado. Teria, assim, o significado de
recomposicao, de obrigacdo de restituir ou ressarcir. Entre os
romanos nao havia nenhuma distin¢gao entre responsabilidade civil e
responsabilidade penal. Tudo, inclusive a compensagao pecuniaria,
nao passava de uma pena imposta ao causador do dano. A Lex
Aquilia comegou a fazer uma leve distincdo: embora a
responsabilidade continuasse sendo penal, a indenizagdo pecuniaria
passou a ser a unica forma de san¢do nos casos de atos lesivos ndo
criminosos (GONGALVES, 2017, p. 43).



48

Assim, a responsabilidade civil € o instituto do Direito Civil que visa reparar os
danos causados aos direitos e bens de alguém em virtude de uma conduta praticada
por um terceiro, causador do dano. O instituto juridico em aprego parte do
pressuposto de que todo aquele que causar prejuizo a outrem, tem o dever de
indenizé-lo, existindo um dever juridico geral — de cautela - de ndo causar prejuizos
ao outro (DINIZ, 2014, p. 690).

No que tange a presenca do dever de indenizar, ha elementos essenciais
para caracterizar a responsabilidade civil, quais sejam: ato juridico comissivo ou
omissivo, relacdo de causalidade, dano e existéncia do dolo ou culpa. Nessa senda,
€ importante pontuar que o ato juridico pode ser um ato praticado de forma licita ou
ilicita, ambos os quais geram o dever de indenizar, desde que os demais elementos
identificadores da responsabilidade civil estejam presentes.

Nessa seara, o Cdbdigo Civil de 2002 dispde no art. 928 sobre a
responsabilidade civil do incapaz:

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as
pessoas por ele responsaveis nao tiverem obrigacdo de fazé-lo ou
nao dispuserem de meios suficientes.

Paragrafo Unico. A indenizacao prevista neste artigo, que devera ser
equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as
pessoas que dele dependam (BRASIL, 2002).

Infere-se da simples leitura do dispositivo supracitado que a responsabilidade
do incapaz representa uma responsabilidade subsidiaria, haja vista que soO restara
configurada quando os seus responsaveis ndo forem obrigados a reparar ou nao
tenham condigdes econdmicas para suportar o prejuizo. Sendo assim, observa-se
que primeiramente sera acionado o patrimdnio da pessoa que representa o incapaz
e, na hipétese de néo ser possivel obter a pretensdo por essa via, sera acionado o
patriménio do incapaz.

Nas palavras de Maria Helena Diniz:

Pessoa incapaz que lesar outrem devera, tendo recursos
econdmicos, indenizar, equitativamente, os prejuizos que causou, se
0 seu responsavel nao tiver obrigacao de arcar com tal ressarcimento
(p. ex., por ndo ser o genitor-guardido) ou se nao tiver meios
suficientes para tanto, ante seu reduzido patriménio, que o priva de
meios para prover sua subsisténcia. (...) Primeiro respondera o
representante do incapaz com seus bens, por ser seu responsavel, e
o0 lesante, apesar de incapaz, apenas subsidiariamente perante
terceiro, para garantir em certa medida, a reparagdao do dano
causado (DINIZ, 2014, p. 692).
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Além disso, de acordo com a doutrina e com vasto entendimento
jurisprudencial o dispositivo legal além da subsidiariedade, também elege como
caracteristicas da responsabilidade civil do incapaz o seu carater de ser condicional,
mitigada e equitativa.

Nessa esteira, discorre Marcio André Lopes Cavalcante ao comentar um
julgado do Superior Tribunal de Justica (REsp 1.436.401-MG):

Os incapazes (ex: filhos menores), quando praticarem atos que
causem prejuizos, terao responsabilidade subsidiaria, condicional,
mitigada e equitativa, nos termos do art. 928 do CC. Subsidiaria:
porque apenas ocorrera quando 0s seus genitores ndo tiverem meios
para ressarcir a vitima. Condicional e mitigada: porque nao podera
ultrapassar o limite humanitario do patriménio minimo do infante.
Equitativa: tendo em vista que a indenizagao devera ser equanime,
sem a privagdo do minimo necessario a sobrevivéncia digna do
incapaz. A responsabilidade dos pais dos filhos menores sera
substitutiva, exclusiva e nao solidaria. STJ. 4° Turma. REsp
1.436.401-MG, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 2/2/2017
(Info 599) (CAVALCANTE, 2018, p. 299).

N&o obstante o julgado citado tratar acerca de um caso de responsabilidade
de incapacidade absoluta em virtude da menoridade civilLb o pensamento
demonstrado aborda as caracteristicas extraida do préprio dispositivo legal, da
esséncia da sua redacao, o que certamente adequa-se a incapacidade relativa.
Assim, as caracteristicas da subsidiariedade, condicionalidade, mitigacdo e
equitativa é inerente a responsabilidade civil do incapaz em sentido amplo.

No que se refere aos efeitos ocasionados com o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia tem-se que a responsabilidade tratada nesse tépico, de certo modo
benéfica ao incapaz nao mais se aplica a pessoa com deficiéncia, tendo em vista
gue a responsabilidade passa a ser exclusivamente do deficiente. Logo, com a Lei n®
13.146/2015 a pessoa com deficiéncia devera arcar de forma primaria com seu
patriménio quando praticar atos que causem prejuizos a terceiros.

José Fernando Siméao defende que:

Sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente
capaz, tera uma outra desvantagem em termos juridicos: passara a
responder com seus proprios bens pelos danos que causar a
terceiros, afastando-se a responsabilidade subsidiaria criada
atualmente pelo artigo 928 do CC. Pela sistematica do Codigo Civil,
quem responde precipuamente pelos danos causados pelos
incapazes sao seus representantes legais (pais, tutores e curadores).
Imaginemos uma pessoa que, por problemas psicolégicos, tem perda
ou séria reducdo de discernimento e, tendo acessos de furia, gera
graves danos a terceiros. Tal pessoa, sendo interditada por forga da
doenca sera cuidada por seu curador. Se causar danos, o patriménio
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do curador respondera. O incapaz s6 responde subsidiariamente.
Com o Estatuto, a responsabilidade sera exclusiva da pessoa que
causou o dano (SIMAO, 2015, np).

Assim, nota-se que o tema deveria ter sido abarcado de forma mais
contundente pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, haja vista que o efeito é
impactante e pode ser prejudicial aos interesses da pessoa com deficiéncia. Assim,
com o novel comando, mesmo que o deficiente enquadre-se na hipdtese de
incapacidade relativa do inciso lll, art. 4° devera responder com seu patriménio na
pratica dos seus atos. Desta feita, a pessoa com deficiéncia sofrera prejuizo de
ordem patrimonial, estando obrigada a arcar com os prejuizos causados.

Além disso, a modificagdo também repercute para aquele que sofreu o
evento danoso, pois a Lei n® 13.146/15 pde fim a teoria da dupla garantia, a qual
consiste na possibilidade de recorrer imediatamente ao patrimdnio do representante
e, subsidiariamente, ao patrimdnio do incapaz; assim, o terceiro de boa-fé passa a
nao ter mais a garantia da recorribilidade ao patrimdnio do representante, o que lhe
€, indiscutivelmente, uma desvantagem.

4.3 Casamento e o Direito a Procriacao

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia também ocasionou efeitos juridicos no
ambito do Direito das familias, atingindo temas afetos ao casamento civil, a
procriagao, o processo de interdicao e a curatela. Assim, por ser, 0 casamento uma
entidade classica, a qual é considerada a entidade familiar mais tradicional
regulamentada pelo ordenamento juridico brasileiro, é de extrema importancia
verificar suas modificacdes e repercussdes praticas (JATOBA, 2014, np).

Nesse topico também serd analisado o direito a procriacdo e os poderes
maternais conferidos a pessoa com deficiéncia pela Lei n® 13.146/2015 e pela
Convencao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia.

O casamento civil € um direito assegurado aqueles que preenchem os
requisitos legais e manifestam vontade no sentido de casar-se, por outro lado, é
dever do Estado assegurar e facilitar a sua realizagao por todos os individuos, sendo
assegurada, inclusive, a gratuidade da celebracdo, de acordo com disposi¢ao
expressa no art. 226 da CRFB/88.

O casamento caracteriza-se por ser o vinculo juridico entre duas pessoas

sejam de sexos iguais ou diferentes, que manifestem suas vontades e preencham as
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formalidades exigidas pela lei, a fim de constituirem familia e terem uma comunh&o
plena de vida (DINIZ, 2014, p. 1.139).

E importante frisar que no nosso ordenamento juridico ha diversos tipos de
entidade familiar, sendo o casamento a mais antiga e classica, todavia ndo é a
Unica. Assim, é comum que com a evolucdo social aparecam novas relacdes
juridicas, as quais ndo eram previstas na legislacao, tendo em vista que o legislador
nao tem como prevé todas as inovagdes que podem ocorrer ao longo dos anos.

Nessa senda, hodiernamente existe outras entidades familiares que nao
possuem regulamenta¢do no nosso ordenamento ou possuem uma regulamentacgao
insuficiente, até o momento apenas o casamento encontra amparo em uma
regulamentacgao prépria e exaustiva.

Nesse diapasdo, o CC/02 dispde sobre o casamento no art. 1.551 e
seguintes, em que estabelece o0s seguintes capitulos: disposicoes gerais; da
capacidade para o casamento; dos impedimentos; das causas suspensivas; do
processo de habilitagdo; da celebragdo do casamento; das provas do casamento; da
invalidade do casamento; da eficacia do casamento; e da dissolugdo da sociedade
do vinculo conjugal. Dessa forma, verifica-se a regulamentacdo especifica e
minuciosa acerca do instituto pelo Codigo Civil de 2002.

No que tange as modificagbes ocasionadas pela Lei n® 13.146/2015, estas
foram mais direcionadas ao tema da capacidade para o casamento e a sua (in)
validade, sendo assim, o presente tdpico quanto ao instituto do casamento civil ater-
se-a abordar como era previsto originariamente pela lei e como ficou apds as
alteracoes feitas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

A capacidade para o casamento refere-se a idade nubil que o individuo
podera casar com outrem; esta € estabelecida pela legislagdo e atualmente é de 16
(dezesseis) anos. No entanto, o sujeito que pretender casar-se aos dezesseis anos
devera obter autorizacdo dos seus pais para tanto, visto que s6 podera casar sem
autorizacédo se tiver atingindo a maioridade civil, que se da aos 18 (dezoito) anos
completos, nos exatos termos do art. 1.517 do CC/02.

A lei adotou o critério etario objetivo para estabelecer se o individuo tem
capacidade para casar, assim a previsdo de uma idade nubil pela legislagdo tem
como finalidade uma presuncao juris tantum de que as pessoas que possuem 16
(dezesseis) anos tém aptidao para o casamento, ante a impossibilidade de adotar o
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critério subjetivo para aferir em cada caso concreto, o que seria inviavel (DINIZ,
2014, p. 1.144).

Assim, anteriormente ao Estatuto, mesmo que atingisse a idade nubil as
pessoas com deficiéncia mental ndo possuiam capacidade para o casamento,
inclusive, na hip6tese de sua realizacdo, este era considerado nulo de pleno direito.
Conforme previa o art. 1.548 do CC/02 na sua redacdo originaria: “E nulo o
casamento contraido: | — pelo enfermo mental sem o necessario discernimento para
os atos da vida civil”.

No que atine a (in) validade do casamento, a Lei n® 13.146/2015 revogou o
inciso supracitado, passando a prevé como Unica hipdtese de nulidade de
casamento a celebragdao com infringéncia de impedimento. Com essa revogagao
legal, o casamento celebrado por pessoa com deficiéncia passa a ser um casamento
revestido de plena validade juridica.

De acordo com o Estatuto o deficiente tem capacidade para decidir se deseja
ou nao contrair matriménio, conforme se depreende da leitura do “Art. 62 A
deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: | — casar-se
e constituir uniao estavel; (...)” (BRASIL, 2015).

Além disso, acrescentou o paragrafo segundo ao art. 1.150 do Cédigo Civil,
passando a prevé 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 (BRASIL, 2015)". Nesse mesmo sentido, dispde a
Convengéo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia em seu art. 23.

Nesse interim, de acordo com alguns civilistas, inclusive aqueles contrarios as
demais alteracdes, nesse ponto entendem que o Estatuto enalteceu a autonomia de
vontade do deficiente e preservou o prevalecimento das suas escolhas; tendo em
vista que a vedagéao legal e a previsdo de nulidade do casamento contraido pela
pessoa com deficiente vdo de encontro com o que preceitua a Convencao
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (ALVES, 2015).

Além do mais, é importante pontuar que o Cdédigo Civil de 2002 prevé
hipoteses taxativas que uma vez existentes caracterizam o “erro essencial sobre a
pessoa do outro cdnjuge”, ou seja, sdo hipdteses que podem ensejar a anulagao do
casamento em virtude de algum erro considerado grave pela Lei e desconhecido

pelo outro cdnjuge, que podera requerer a anulagao.
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Assim, o art. 1.557 do CC/02, antes da Lei n? 13.146/2015 possuia a seguinte
redacao:

(..) NI = a ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico
irremediavel, ou de moléstia grave e transmissivel, pelo contagio ou
heranga, capaz de pbr em risco a saude do outro conjuge ou de sua
descendéncia; IV — a ignorancia, anterior ao casamento, de doenga
mental grave que, por sua natureza, torne insuportavel a vida em
comum ao cbénjuge enganado (BRASIL, 2002).

A redacéo originaria do CC/02 dava margem para que a existéncia de uma
deficiéncia fisica ou mental desconhecida pelo outro consorte fosse considerada erro
essencial sobre a pessoa do outro cOnjuge, hipdtese que poderia ocasionar a
anulacao do casamento. Dessa forma, nota-se a enorme infringéncia aos direitos da
pessoa com deficiéncia e a dignidade da pessoa humana, razao porque a alteracéao
promovida no dispositivo supra é extremamente elogiavel.

Com a vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, foi revogado o inciso
IV e alterada a redacao do inciso Ill do art. 1.557 do CC/02:

Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro
conjuge: (...) lll — a ignorancia, anterior ao casamento, de defeito
fisico irremediavel que nao caracteriza deficiéncia ou de moléstia
grave e transmissivel, por contagio ou por heranga, capaz de por em
risco a saude do outro cénjuge ou de sua descendéncia (BRASIL,
2015).

Assim, a novel legislacao retira a deficiéncia fisica e mental como hipo6tese
taxativa, ndo podendo ser mais considerada erro essencial ensejador da anulagéao
do casamento e, além do mais, prevé expressamente que a deficiéncia ndo podera
ser considerada defeito fisico irremediavel (ALVES, 2015, np). Dessa forma, é
imperioso pontuar que com essas alteragdes legislativas a pessoa com deficiéncia
passa a ser incluida na seara familiar e a ter oportunidade de escolher constituir
familia, o que |he concede mais autodeterminacao, liberdade, dignidade e,
indubitavelmente, felicidade.

No que tange ao direito a procriagao pela pessoa com deficiéncia, observa-se
que a sociedade e o Estado temem a reproducao pelo deficiente com receio de que
a prole venha a ser diagnosticada com alguma anomalia, todavia, essa justificativa,
por si sé, ndo tem como prosperar, vez que ha pessoas que sao filhos de casais que
nao possuem deficiéncia e acabam por nascer com alguma limitacao fisica e/ou

mental.
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Sendo assim, tendo em vista a dignidade da pessoa humana e o rol de
direitos e principios fundamentais existentes em nosso ordenamento esse
pensamento retrégado ndo tem como prosperar. Nesse interim, a CRFB/88:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado. (...) §7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas
(BRASIL,1988).

A CRFB/88 comunga do entendimento de que o Estado ndo tem o direito de
interferir na esfera privada das pessoas quanto as decisées acerca do planejamento
familiar, devendo agir com uma posi¢cdo negativa, abstendo-se de intervir nesse
caso. Ademais, a norma constitucional estabelece um dever do Estado em fornecer
recursos e meios para o exercicio do direito a maternidade e paternidade
responsavel. E, portanto, dever estatal a assisténcia a formagdo consciente do
planejamento familiar (RODRIGUES; DAVID, 2018, p. 577).

Nessa senda, a Convencado dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia prevé
expressamente que o deficiente tem direito a vida familiar, incumbindo aos Poderes
Publicos assegurar a efetividade e a nédo discriminacdo do exercicio desse direito,
conforme art. 23 do texto convencional:

Artigo 23. Respeito pelo lar e pela familia -1.0s Estados Partes
tomardo medidas efetivas e apropriadas para eliminar a
discriminacao contra pessoas com deficiéncia, em todos os aspectos
relativos a casamento, familia, paternidade e relacionamentos, em
igualdade de condicbes com as demais pessoas, de modo a
assegurar que: a) Seja reconhecido o direito das pessoas com
deficiéncia, em idade de contrair matriménio, de casar-se e
estabelecer familia, com base no livre e pleno consentimento dos
pretendentes; b) Sejam reconhecidos os direitos das pessoas com
deficiéncia de decidir livre e responsavelmente sobre o nimero de
filhos e o espacamento entre esses filhos e de ter acesso a
informacbes adequadas a idade e a educagdo em matéria de
reproducdo e de planejamento familiar, bem como o0s meios
necessarios para exercer esses direitos; ¢) As pessoas com
deficiéncia, inclusive criancas, conservem sua fertilidade, em
igualdade de condicbes com as demais pessoa (NOVA IORQUE,
2007).

Investido dessas determinagdes internacionais, o sistema juridico brasileiro
abordou o presente tema na Lei n® 13.146/2015, do mesmo modo que a pessoa com
deficiéncia ndo pode ser privada de contrair casamento e constituir unido estavel,

igualmente, ndo pode ser impedida de formar sua familia e ter filhos, uma vez que
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negar tais direitos é privar o deficiente do direito a uma vida plena, em igualdade de
condicdes com as demais pessoas.
Nesse sentido, prevé o art. 62 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:

Art.6°. A deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para: (...) Il — exercer direitos sexuais e reprodutivos; Il —
exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso
a informacdo adequadas sobre reproducao e planejamento familiar;
IV — conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagéo
compulsoéria; (...) (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, a Lei de Inclusdo assegura a pessoa com deficiéncia um
direito fundamental j& consagrado na CRFB/88, em consonancia com o artigo
mencionado anteriormente. Ademais, os direitos inerentes a maternidade e a
paternidade sao direitos fundamentais que devem ser assegurados a toda e
qualquer pessoa que queira exercé-los, por meio do vinculo biolégico ou
socioafetivo.

Outrossim, o art. 112 e 12° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia dispbem
da necessidade de autorizacdo do deficiente para que este se submeta a tratamento
médico, intervengado cirurgica ou clinica; dessa forma, vislumbra-se perfeita
harmonia entre esses dispositivos legais do novo comando, uma vez que para que
seja realizada a esterilizacdo na pessoa com deficiéncia, esta devera consentir e
requerer o procedimento, ndo podendo a equipe médica e/ou a familia decidir acerca
desse direito existencial conferido e assegurado ao deficiente.

Ensina Edwirges Elaine Rodrigues e Erton Evandro de Sousa David:

Deste modo, conforme o art. 6° Ill, do Estatuto, a pessoa com
deficiéncia podera exercer o direito de decidir sobre o numero de
filhos e devera ter acesso a informagdes adequadas sobre
reproducao e planejamento familiar em igualdade de condigbes. O
art. 11 e 12 da Lei de Incluséo proibem a submissao compulséria da
pessoa com deficiéncia a intervencdo clinica ou cirlrgica, a
tratamento, procedimento ou hospitalizagdo, devendo haver o
consentimento prévio, livre e esclarecido desta, para tanto. Os
dispositivos estao de acordo com o inciso IV do art. 62, da referida lei,
que garante a pessoa com deficiéncia a conservacdo de sua
fertilidade, e veda a esterilizagdo compulséria, permitindo que esta
exerca seus direitos sexuais e reprodutivos, assegurados pelo inciso
I, deste ultimo artigo (RODRIGUES; DAVID; 2018, p. 577).

Desse modo, denota-se que a CFRB/88, por meio dos principios, direitos e
garantias fundamentais em comunh&o com a Convengédo dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia e da Lei n? 13.146/2015 proporcionam o direito ao planejamento

familiar, a sexualidade e a reproducgéo, a fim de incluir a pessoa com deficiéncia no
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ambito social e familiar. Deve o Estado assegurar e fornecer instrumentos
adequados e efetivos para o exercicio dos deveres parentais, por meio de
instituicdes assistencialistas e politicas publicas sociais.

4.4 Instituto da Curatela

O instituto da curatela encontra-se previstos no art. 1.767 e seguintes do
Cédigo Civil de 2002, os quais sofreram severas modificagbes com a promulgacao
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. De acordo com o pensamento da
doutrinadora Maria Helena Diniz (2014, p. 1.358): “A curatela € o encargo publico
cometido, por lei, a alguém para reger e defender uma pessoa e administrar os bens
de maiores incapazes, que por si s6s, nao estao em condic¢des de fazé-lo (...)".

Na redagao originaria do CC/02, o art. 1.767 previa o rol dos individuos que
estavam sujeitos a curatela:

Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela: | — aqueles que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para os atos da vida civil; Il — aqueles que, por causa
duradoura, ndo puderem exprimir a sua vontade; Ill — os deficientes
mentais, os ébrios habituais e os viciados em tdxicos; IV — os
excepcionais sem completo desenvolvimento mental; V — os prodigos
(BRASIL, 2002).

Dessa forma, percebe-se que a redacgédo legal previa que a pessoa com
deficiéncia mental e os excepcionais sem completo desenvolvimento mental
encontravam-se sujeitos a curatela, assim, o texto da legislagdo nao dignificava a
pessoa com deficiéncia, a comecar pela nomenclatura utilizada, tanto é que a Lei n®
13.146/2015 alterou alguns incisos do artigo supracitado, passando a prever a
seguinte redagao:

Art. 1.767. Estédo sujeitos a curatela: | — aqueles que, por causa
transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir a sua vontade; |
(revogado); Ill — os ébrios habituais e os viciados em toxico; IV
(revogado); V — os prédigos (BRASIL, 2015).

Essa alteracdo demonstra que a finalidade do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia no que se refere a Curatela € humaniza-la, abolindo a ideia de
“coisificagdo” que ha muito tempo era atrelada a esse instituto. Além disso, o
Estatuto objetivou retirar das legislagbes a expressao “interdicdo”, visto que de
acordo com alguns doutrinadores essa expressao ensejava segregacao a pessoa
com deficiéncia (ALMEIDA; SILVA e FILHO, 2018, p. 71).
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Apesar da intencdo da Lei de Inclusao em afastar a nomenclatura “interdicéo”,
o Codigo de Processo Civil de 2015, no art. 747 e seguintes, continuou a prevé o
procedimento especial de Interdigcdo; esse impasse se deu em virtude da auséncia
de atencéo legislativa, neste particular, quando da elaboragédo do projeto de lei do
CPC/15, visto que em muitos pontos esses diplomas legislativos estdo em plena
convergéncia, existindo essa excecdo da nomenclatura do Processo de Interdicdo
que permaneceu na lei processual civil.

No entanto, o CPC/15 trouxe consigo uma nova visdo ao processo de
interdicdo, este caracterizado por ser um procedimento de jurisdicdo nao
contenciosa, modificou e inovou algumas previsdbes do revogado Coddigo de
Processo Civil de 1973. Uma das principais inovagdes foi a previsao expressa do
Curador Proviso6rio ao interditando, previsto no art. 749, paragrafo Unico do CPC/15.

A auséncia de previsdo da curatela provisoria era uma grande critica
doutrinaria que foi atendida pelo legislador, sendo uma importante previsdo legal na
pratica, vez que ha casos que nao podem esperar o tramitar processual, que na
maioria das vezes é demasiadamente moroso (NEVES, 2018, p. 1230).

Além disso, 0 CPC/15 indo ao encontro das finalidades do Estatuto tornou o
processo de interdicdo mais complexo, requisitando maior conjunto probatério da
incapacidade do individuo para a concessao da interdicdo, prevendo assim a nogao
de que a interdicdo € medida excepcional no nosso sistema juridico.

Nessa senda, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia também abordou o
instituto da curatela de forma excepcional, passando a ser a ultima alternativa a ser
adotada no caso concreto, colocou-a em segundo plano, sé sendo concedida
quando for extremamente necessaria e os demais institutos assistencialistas
existentes em nosso ordenamento juridico forem insuficientes para o fim almejado.

Ademais, a decisao judicial que interditava a pessoa com deficiéncia,
ocasionava restricbes a varios direitos fundamentais, dentre eles, é relevante citar o
direito ao voto. No momento que o individuo encontrava-se submetido a curatela,
ndo poderia exercer o seu direito fundamental ao voto, visto que ficava inabilitado
para exercer todos os atos da vida civil.

Entretanto, a Convengdo da Pessoa com Deficiéncia estabelece que os
Estados Partes tém o dever juridico de assegurar ao deficiente o direito a
participacao na vida politica, protegendo o livre exercicio dos direitos politicos e a
oportunidade de exercé-los em igualdade de condi¢gdes com as demais pessoas.
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Nesse diapasdo, a Lei de Inclusdo brasileira assegura o exercicio deste
direito, inclusive, veda a instalacdo de secdes eleitorais exclusivas para as pessoas
com deficiéncia, o que se fosse permitido ocasionaria, indubitavelmente,
discriminagéo e exclusao social.

Sendo assim, esse direito foi previsto e assegurado no art. 76 da Lei n®
13.146/2015:

Art. 76. O poder publico deve garantir a pessoa com deficiéncia todos
os direitos politicos e a oportunidade de exercé-los em igualdade de
condicbes com as demais pessoas. §1° A pessoa com deficiéncia
sera assegurado o direito de votar e de ser votada, inclusive por meio
das seguintes acles: | — garantia de que os procedimentos, as
instalagdes, os materiais € 0s equipamentos para votagcdo sejam
apropriados, acessiveis a todas as pessoas e de facil compreensao e
uso, sendo vedada a instalagéo de sec¢des eleitorais exclusivas para
a pessoa com deficiéncia; (...) IV — garantia do livre exercicio do
direito ao voto e, para tanto, sempre que necessario e a seu pedido,
permissdo para que a pessoa com deficiéncia seja auxiliada na
votacao por pessoa de sua escolha (BRASIL, 2015).

A vista dessa e de outras tantas previsdo legislativa do Estatuto, nota-se que
o Processo de Interdicdo esta com uma nova roupagem, consistindo em ser menos
invasivo aos direitos fundamentais do deficiente, restringindo-se aos direitos de
carater patrimonial e assegurando o pleno exercicio dos direitos fundamentais pelo
deficiente.

Assim, o Estatuto volta a sua atencdo para as relacbes familiares,
econdmicas e patrimoniais do deficiente, ndo permitindo que a Curatela restrinja o
exercicio dos direitos fundamentais (casamento, voto, sexualidade, trabalho, corpo,
privacidade, entre outros) pelo proprio deficiente (HIRATA; LIMA. 2018, p. 101).

A curatela ndo obsta o direito do curatelado em decidir acerca das escolhas
de sua vida privada quanto ao exercicio de direitos fundamentais, o que foi
assegurado explicitamente pelo art. 85, §1° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:

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

§ 12 A definigao da curatela ndo alcanca o direito ao préprio corpo, a
sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educagéo, a saude, ao
trabalho e ao voto.

§ 2° A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da
sentenca as razGes e motivagoes de sua definicao, preservados os
interesses do curatelado.

§ 3% No caso de pessoa em situacdo de institucionalizagdo, ao
nomear curador, o juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha
vinculo de natureza familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado
(BRASIL, 2015).
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Em consonéncia com as abordagens feitas acima discorrem Manuel Maria
Antunes de Melo e Fellipe Lucena Patriota de Pontes:

Doravante, apenas e tdo-somente quando se fizer absolutamente
necessario € que o juiz podera submeter a curatela a pessoa
portadora de deficiéncia (Lei n® 13.146/2015, art. 84,§1°), caso em
que a incapacidade sera restrita aos direitos de natureza patrimonial
e negocial, ndo afetando, portanto, o direito ao proprio corpo, a
sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educacao, a saude, ao
trabalho e ao voto (Lei n® 13.146/2015, art. 85) (MELO; PONTES,
2018, p. 357/358).

Assim, resta claro que o curador nomeado pelo Juizo ndo tem a prerrogativa
de intervir na vida privada do curatelado, tomando decisées acerca dos seus direitos
fundamentais, caindo por terra qualquer ideia que limite/impeca a pessoa com
deficiéncia de desfrutar dos seus direitos humanos fundamentais.

As alteragbes acima abordadas demonstram que a curatela passa a ser um
instituto humanizado e de aplicacao residual e excepcional, com limitagées impostas
pela legislacdo e pela decisdo judicial que assegurara sempre que possivel o
exercicio de direitos pessoalmente pela pessoa com deficiéncia.

4.5 A Tomada de Decisao Apoiada

O instituto da tomada de decisdo apoiada era inexistente no ordenamento
juridico patrio até o advento da Lei n® 13.146/2015, a qual o abordou de forma
inédita em seu art. 84, §2° e 116, sendo uma das principais novidades legislativas
trazidas pelo Estatuto ao sistema juridico brasileiro.

A Convencao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (Decreto n® 6.949/09)
prevé em seu art. 12.3 que “os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para
prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio
de sua capacidade legal’, assim, o instituto em analise teve sua criagao inspirada na
legislagéo internacional, a qual tem como fim primordial, instituir sempre que
possivel, o exercicio da capacidade civil plena pelo préprio deficiente.

Nas palavras dos ilustres doutrinadores Manuel Maria Antunes de Melo e
Fellipe Lucena Patriota de Pontes:

(...) a citada Lei n® 13.146/2015 instituiu, ao lado da Tutela e da
Curatela, a Tomada de decisdao Apoiada, mediante o acréscimo do
art. 1.783-A no CCB, a ser exercida segundo as diretrizes tragcadas
no citado dispositivo legal. Doravante, apenas e tdo-somente se fizer
absolutamente necessario € que o juiz podera submeter a curatela a
pessoa portadora de deficiéncia (Lei n® 13.146/2015, art. 84, §19),
caso em que a incapacidade serd restrita aos direitos de natureza
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patrimonial e negocial, ndo afetando, portanto, o direito ao préprio
corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educagéo, a
saude, ao trabalho e ao voto (Lei n® 13.146/2015, art. 85) (MELO;
PONTES, 2018, p. 357-358).

Além disso, é salutar abordar que em alguns Estados existem instrumentos
juridicos semelhantes a tomada de decisdo apoiada, porém séo poucos Estados que
regulamentam legalmente o instituto. A Italia € um desses poucos Paises, possuindo
previsdo na lei civil italiana n® 6 de 2004, a qual dispde sobre o denominado
administrador de apoio, conhecido pelos italianos como: amministratore di sostegno.
No mesmo sentido prevé o Cédigo Civil e Comercial da Argentina de 1871 no seu
artigo 43, o qual confere nomenclatura igual a do nosso ordenamento, a denominada
“tomada de decisao apoiada” (ALMEIDA; SILVA e FILHO, 2018, p. 68-69).

Contudo, os institutos possuem procedimento préprio em cada Pais, uma das
principais diferengas - a qual sofre critica por alguns doutrinadores brasileiros - é que
no Brasil faz-se necessario a intervencado do Poder Judiciario, ou seja, o instituto da
tomada de decisdo apoiada no nosso sistema necessita de um processo judicial. Ao
contrario, na Itdlia o amministratore di sostegno (administrador de apoio) €
caracterizado pela desnecessidade de interferéncia judicial na escolha do apoiador,
sendo o tramite do instituto feito extrajudicialmente (REQUIAO, 2015, np).

No que se refere a legislacdo da Argentina, esta dispde diversamente do
estabelecido na lei do Brasil e da Italia; na verdade, a Argentina mescla um pouco
de cada, prevendo que o apoiado podera optar entre a via judicial ou extrajudicial
para escolher a pessoa que Ihe apoiara na tomada de decisdo. Assim, verifica-se
que em cada Estado o instituto possui peculiaridades, existindo distincdes, visto que
é implementado de acordo com as leis e a cultura de cada povo (REQUIAO, 2015,
np).

No Brasil o novel instrumento esta previsto no art. 1.783-A do CC/02, inserido
no Livro IV, Titulo IV, Capitulo Ill — Da tutela, da curatela e a tomada de decisdo
apoiada, tendo como finalidade a protegdo das decisbes a serem tomadas pela
pessoa com deficiéncia que aderir ao instituto e ser apoiado. Como ja relatado na
presente monografia, a lei de inclusdo passa a prevé o processo de curatela como
ultima alternativa, s6 sendo aplicada quando restar categoricamente necesséria e
essencial para os direitos do deficiente.

Nota-se que o legislador objetivou dar concretude a autonomia e direito de

escolha a pessoa com deficiéncia, dentre os meios de se atingir este objetivo, o
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criador da lei abordou o instituto da tomada de decisdo apoiada, caracterizando-se
por ser um meio de apoio aos deficientes, auxiliando-os em suas manifestagbes de
vontade e, a0 mesmo tempo, sendo um instituto menos severo — invasivo - que a
curatela.

Nesse sentido, assevera os doutrinadores José Luiz Gavido de Almeida,
Marcelo Rodrigues da Silva e Roberto Alves de Oliveira Filho:

Diante da evidente inclinagdo do legislador para um modelo
concretista de incapacidade (de graduacao no caso concreto) no que
tange especificamente as pessoas com deficiéncia, foi necesséria a
criagdo de um instrumento assistencialista baseado no “apoio”
destinado as pessoas com deficiéncia intelectual ou psiquica que
tenham uma reducdo da possibilidade de manifestarem a vontade
(seguindo-se o critério da proporcionalidade) e fosse menos invasivo
a autonomia dessas pessoas, de forma a permitir que elas proprias
tomem os direcionamentos de suas vidas sem se fazerem substituir-
se por outrem (como no caso da representacdo) (...) A tomada de
decisdo apoiada constitui-se em um tertium genus de modelo
protetivo (ao lado da tutela e da curatela), que tem raizes no artigo
12.3 da prépria Convengéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (CDPD) (ALMEIDA; SILVA e FILHO, 2018,
p. 67-68).

Assim, a tomada de decisao apoiada é uma faculdade conferida a pessoa
com deficiéncia, tendo em vista ser de sua exclusiva iniciativa a eleicdo de 2 (duas)
pessoas para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, ou
seja, o deficiente escolhera pessoas que desfrutem da sua confiangca para exercer
esse munus publico de apoiadores, nos exatos termos do caput do art. 1.783-A do
CC/02.

Salienta-se, ainda, que a lei exige que os apoiadores mantenham vinculos
com o apoiado; entretanto, ndo especifica a natureza desse vinculo, se é de carater
afetivo, biolégico ou de outra natureza. Nesse ponto, foi omisso o legislador, visto
que era proporcional e essencial estabelecer a natureza desse vinculo exigido pela
legislagé@o, para que assim restasse mais claro quem se adequava a esse conceito
de apoiador, tendo em vista que na pratica a expressao “que mantenha vinculos”
trata-se de um termo muito amplo e vago.

Por outro lado, o instituto visa conferir independéncia e autonomia a pessoa
com deficiéncia, na medida em que o deficiente participa efetivamente e diretamente
na tomada da decisdo, ndo mais sendo representado por outrem nas relacoes

juridicas, passando a ser auxiliado pelos apoiadores que escolher.
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Nessa senda, os apoiadores tem a incumbéncia de prestar informacdes e
elementos necessarios a pessoa com deficiéncia, ou seja, tem o dever de fornecer
explicacdes acerca do que serd realizado, bem como esclarecer os pontos negativos
e positivos de eventual decisdo a ser tomada pelo deficiente. Dessa forma, resta
afastado o instituto da representacédo, em que o representante tomava a decisédo por
si, sendo desnecessario fornecer elementos de informacdes e explicacdes acerca do
que era realizado para o representado.

Além disso, observa-se que o instituto ndo é ilimitado e absoluto para todos
os atos a serem realizados pelo deficiente, ja que os apoiadores exercerao o apoio
dentro dos limites estabelecidos na Sentenca pelo juizo. Assim, também sera
determinado lapso temporal de vigéncia do instituto, assegurando que o deficiente
nao fique refém de arbitrariedades e abusos eventualmente cometidos pelos
apoiadores (BRASIL, 2015).

Nessa perspectiva, visando assegurar autonomia e liberdade a pessoa
apoiada a legislagdo confere de maneira expressa a possibilidade ao deficiente de
pleitear o término da vigéncia do instituto, ndo sendo exigido o preenchimento de
quaisquer requisitos para tal, tampouco exige a lei motivacao idénea para requerer o
término da tomada de decisao apoiada (art.1.783-A, §9° do CC/02).

Conforme ja abordado, o pleito de tomada de decisdo apoiada sera feito pela
pessoa que pretende ser auxiliada na tomada de decisées, em que indicara
expressamente 2 (duas) pessoas para serem 0s seus apoiadores. Ademais, deve as
pessoas indicadas e o requerente ser ouvidos pessoalmente em juizo com a
presenca de equipe multidisciplinar no momento da oitiva, nos exatos termos do que
dispde os § 2° e 32 do art. 1.783-A do CC/02.

Por ser a tomada de decisdo apoiada um processo que trata de interesses
individuais de carater relevante na vida do individuo, faz-se fundamental a presenca
do Ministério Publico, sendo a sua oitiva obrigatéria como fiscal da ordem juridica,
conforme estabelece o §3° do art. 1.783-A do CC/02.

Importante pontuar que eventual conflito acerca de tomada de decisdes entre
a pessoa apoiada e os apoiadores devera ser submetido a apreciagao judicial, para
gue o juizo decida sobre a questdo. Nesse ponto, andou bem o legislador, visto que
a legislacdo nao poderia prevé nenhuma espécie de hierarquia e/ou prevaléncia
entre as opinides dos apoiadores e da pessoa apoiada, sob pena de violar o a
esséncia do instituto.
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O instituto em analise tem como uma de suas finalidades assegurar protecao
e auxilio a exteriorizacdo de vontade da pessoa com deficiéncia, a qual se encontre
em situagcdo de vulnerabilidade devido a sua deficiéncia, sendo auxiliado no
momento de realizagdo de negdcios juridicos ou outros atos da vida que tenham o
condao de gerar maiores efeitos juridicos.

Assim, a tomada de decisdo apoiada visa conferir, na pratica, maior dignidade
humana ao deficiente, garantindo-lhe o direito de escolha, de tomar decisbes
convictas, o que, indubitavelmente, preserva a sua capacidade civil para o exercicio
de atos da vida civil. Frisa-se, ainda, que o instituto € uma faculdade conferida ao
deficiente de maneira expressa pelo Estatuto: “Art. 84 (...) §2°: E facultado & pessoa
com deficiéncia a adogao de processo de tomada de decisdo apoiada” (BRASIL,
2015).

Nesse viés, discorre Pablo Stolze:

Em verdade, o que o Estatuto pretendeu foi, homenageando o
principio da dignidade da pessoa humana, fazer com que a pessoa
com deficiéncia deixasse de ser rotulada como incapaz, para ser
considerada — em uma perspectiva constitucional isondmica — dotada
de plena capacidade legal, ainda que haja a necessidade de adocdo
de instituto assistenciais especificos, como a tomada de decisdo
apoiada e, extraordinariamente, a curatela, para a pratica de atos da
vida civil (STOLZE, 2014, p. 2).

Observa-se que a tomada de decisdo apoiada € reconhecida
doutrinariamente como um instituto de assisténcia — cooperagao - ao deficiente, ou
seja, como um caminho de garantir capacidade ao apoiado, ndo como um
instrumento que visa restringir — limitar - a capacidade para o exercicio
pessoalmente de direitos e liberdades pelo deficiente, razdo pela qual os apoiadores
apds assinarem o termo de compromisso exercem funcdo de conselheiros e
coadjuvantes quanto a especificos atos (ROSENVALD, 2015).

Assim, nota-se que o Estatuto criou um “meio-termo”, ou como aborda alguns
doutrinadores um tertium genus (ROSENVALD, 2015) no que se refere aos institutos
legais de assisténcia ao deficiente; tendo em vista que a tomada de decisao apoiada
a medida que auxilia o deficiente para tomar decisdes sérias néo interfere na sua
capacidade de fato ou de exercicio, vez que o apoiado continuar4d a exercer
normalmente os direitos a esta inerente.

Uma das principais caracteristicas que demonstra o meio-termo da tomada de

decisdo apoiada é o prazo da sua vigéncia previamente estabelecido no termo de
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decisdo, vez que se o instituto fosse previsto por prazo indeterminado se equipararia
a curatela, e assim acarretaria a desnecessidade da sua criacdo. Além disso, a
tomada de decisdo apoiada possui um viés direcionado a pessoa com deficiéncia,
nao ao meio que ele vive.

Acerca dessa ideia, preleciona Nelson Rosenvald:

Cuida-se de figura bem mais elastica do que a tutela e a curatela,
pois estimula a capacidade de agir e a autodeterminacao da pessoa
beneficiaria do apoio, sem que sofra o estigma social da curatela,
medida nitidamente invasiva a liberdade da pessoa. Nao se trata de
um modelo limitador da capacidade de agir, mas de um remédio
personalizado para as necessidades existenciais da pessoa, no qual
as medidas de cunho patrimonial surgem em carater acessorio,
prevalecendo o cuidado assistencial e vital ao ser humano. Enquanto
a curatela e a incapacidade relativa parecem atender
preferentemente a sociedade (isolando os incapazes) e a familia
(impedindo que dilapide o seu patriménio), em detrimento do préprio
interdito, a Tomada de Decisdao Apoiada objetiva resguardar a
liberdade e dignidade da pessoa com deficiéncia, sem amputar ou
restringir indiscriminadamente seus desejos e anseios vitais
(ROSENVALD, 2015, np).

O novel comando também estabeleceu que caso os apoiadores cometam
alguma arbitrariedade, ou forem negligente no desempenho das funcdes de
assisténcia, podera o deficiente, ou até mesmo qualquer pessoa, nao exigindo a lei
nenhuma qualificacdo especial para esse fim, denunciar o abuso cometido ao
Ministério Publico ou ao Juiz, podendo, a depender do caso, os apoiadores serem
destituidos das funcoes.

Nessa esteira, nota-se o0 cuidado do legislador na protegdao do instituto da
tomada de decisdo apoiada para que, na pratica, atinja a sua finalidade, que, sem
sobra de duvidas, foi de conferir mais autonomia ao deficiente. Tanto foi que a
pessoa apoiada podera, a qualquer tempo, solicitar ao Poder Judiciario o fim do
acordo de tomada de decisao apoiada, ndo necessitando de justificativas para tal,
nos exatos termos do § 92 art. 1783-A do Cédigo Civil de 2002.

Como todo procedimento de assisténcia a pessoa necessita da fiscalizacdo
do Poder Judiciario acerca da administracdo dos negécios, na tomada de decisédo
ndo poderia ser diferente. Assim, os apoiadores, que assumiram o encargo de
auxiliar o apoiado nas suas decisdes, deverdo prestar contas do desempenho das
suas atividades ao Judiciario, sendo obedecidas as disposicbes referentes a
prestacao de contas na curatela de acordo com o §11° do artigo 1783-A do CC/02.
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Denota-se, naturalmente, que o instituto da tomada de decisao apoiada busca
evitar que a deficiéncia seja encarada como sindnimo de incapacidade para os atos
da vida civil, devendo a declaracdo de incapacidade ser utilizada em dultima
alternativa, em situacdes excepcionais e extremas; como também objetiva evitar o
processo de interdicdo, o qual vinha sendo utilizado de modo desordenado e em

qualquer situagao.

4.6 Projeto de Lei n? 757

Denota-se dos estudos dos institutos abordados ao decorrer deste capitulo
que a revogacao dos incisos do art. 3° e 4° do Cédigo Civil acarretou inumeras
repercussoes, inclusive, algumas situagdes que até os dias atuais encontram-se sem
um norte especifico na pratica. Ademais, o texto legal no que se refere a conferir
plena capacidade civil a pessoa com deficiéncia, em alguns casos, sera muito dificil
de ser aplicada efetivamente no mundo dos fatos.

Nessa senda, no ano de 2015, foi elaborado o Projeto de Lei n? 757/15, de
autoria dos Senadores Antdnio Carlos Valadares, Paulo Paim e outros, a fim de
modificar alguns artigos do Codigo Civil, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e do
Cédigo de Processo Civil. Assim, o projeto de lei tem como objetivo primordial
harmonizar os dispositivos dos diplomas legais anteriormente mencionados
(Estatuto, CC/02 e CPC/15), no que se refere a capacidade da pessoa com
deficiéncia para a pratica dos atos da vida civil; atualmente, o projeto de lei estd em
tramitacdo, com remessa para a Camara dos Deputados.

O Projeto foi elaborado no mesmo ano da publicacdo da Lei n? 13.146/2015,
apos a sua publicacao e antes da sua entrada em vigor, visto que teve uma vacatio
legis de 180 (cento e oitenta) dias. E evidente que a elaboracdo do PL se deu em
carater de urgéncia, inclusive, foi essa uma das grandes e mais argumentadas
justificativas levantadas pelos autores na época de sua elaboracdo para que o
projeto fosse analisado o0 mais rapido possivel, porém a alegagcdo de urgéncia nao
obteve éxito, vez que o PL ainda encontra-se em tramitacao legislativa.

Outrossim, os autores do projeto defendiam que se o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia entrasse em vigor sem as modificagdes previstas no Projeto de Lei
n® 757 os danos causados a pessoa com deficiéncia seriam incalculaveis. Todavia,
findo a vacatio legis a Lei n® 13.146/2015 entrou em vigor sem sofrer alteragdes.
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Apesar de terem se passado mais de 3 (trés) anos da elaboracdo do PL n°®
757, este ainda esta em tramitacao legislativa e sem previsdo para sua conclusao,
fato é que se faz fundamental aborda-lo no presente trabalho, visto que o projeto
dispde acerca de eventuais falhas estruturais criadas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia no ordenamento juridico patrio.

Depreendem-se da leitura do texto do PL que este pretende acrescentar
alguns incisos ao art. 3° e 4° do CC/02, os artigos que tratam acerca da Teoria das
Incapacidades. No que se refere a incapacidade absoluta, sabe-se que o Estatuto
estabeleceu que s6 0s menores de 16 (dezesseis) anos sao considerados incapazes
absolutamente, revogando os demais incisos, ou seja, adotou apenas o critério
etario objetivo para sua definigao. Contudo, pretende o PL acrescentar dois incisos
ao art. 32 do CC/02, para que conste a seguinte redacao:

Art. 3% Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil: | — os menores de dezesseis anos; Il — 0s que, por
qualquer motivo, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos; lll — os que, mesmo por causa transitéria, nao
puderem exprimir a sua vontade (BRASIL, 2015).

Assim, observa-se que a pretensao do PL é, na pratica, retomar as hip6teses
de incapacidade absoluta existente antes da Lei n® 13.146/2015, retirando a
expressao “enfermidade ou deficiéncia mental” e prevendo a expressdo “por
qualquer motivo”. No que tange a incapacidade relativa, o PL visa acrescentar um
inciso e revogar o inciso Il do art. 4° do CC/02, este ultimo que teve redagcao dada
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, passando a prevé o seguinte:

Art.4°? Sao incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de
os exercer: | —os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
Il — os ébrios habituais, os viciados em toxicos e os que, por qualquer
causa, tenham o discernimento severamente reduzido; Il (revogado);
IV — os prodigos. Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera
regulada por legislagéo especial (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, percebe-se que as modificacées previstas no Projeto de Lei
quanto ao art. 32 e 4° do CC/02, tendem a reedificar as classicas teorias das
incapacidades, com muita semelhanga ao que era previsto antes do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia.

Acerca do Projeto de Lei discorre José Luiz Gavido de Almeida, Marcelo
Rodrigues da Silva e Roberto Alves de Oliveira Filho:

Denota-se (...) que o PLS 757/2015 tenta reconstruir a teoria das
incapacidades, de modo a torna-la novamente operavel e mais
compreensivel, sem olvidar-se do giro paradigmatico (de passagem
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de um modelo médico para um modelo misto de deficiéncia)
estabelecido a partir da Convengéo sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e reforgcado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(ALMEIDA; SILVA e FILHO, 2018, p.75).

Observa-se que a redacdo do projeto que, a teoria das incapacidades,
apresenta uma ameaca ao que a Convencdo dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia prever, pois a Convencéo estabelece que os deficientes sdo plenamente
capazes, estando em condicdes iguais com as demais pessoas, assim, ndo pode a
deficiéncia ser enquadrada como incapacidade (MENEZES, 2017, np).

Além disso, o projeto de Lei visa restabelecer a hipétese de nulidade do
casamento contraido por enfermo mental sem o0 necessario discernimento,
revogando o inciso 1V do art. 126 da Lei de Inclusao, o que, indubitavelmente, vai de
encontro com o0s preceitos previsto na Convengao dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia e com as demais disposicdes legislativas existentes em nosso
ordenamento, as quais fundamentam a validade da celebragdo do matriménio e da
constituicao de uniao estavel pela pessoa com deficiéncia.

No que se refere ao instituto da Curatela, o projeto de lei n® 575/2015 objetiva
sujeitar a curatela os absolutamente incapazes, nas hipoteses dos incisos Il e Il do
art. 32 supracitado e os relativamente incapazes nas hip6teses dos inciso Il e IV do
art. 4° também ja mencionado com a redagdo dada pelo Projeto. Desse modo,
verifica-se que o PL restabelece a sistematica da curatela que existia anteriormente
a promulgacao do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, caindo por terra 0 modelo da
curatela residual e excepcional estabelecido pela Convencao dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia e da Lei n® 13.146/2015.

Sabe-se que de acordo com a redacao do art. 85 do Estatuto, bem como em
harmonia com toda sistematica prevista, a curatela concedida em carater
excepcional, deve limitar-se aos direitos de natureza patrimonial e negocial, ndo
deixando margem para que a curadoria abranja os direitos existenciais. Contudo, o
PL pretende modificar o presente artigo para que, em hip6teses excepcionais, a
curatela abarque os direitos de natureza ndo patrimonial, prevendo a seguinte
redacao:

Art. 85. A curatela das pessoas com deficiéncia sera limitada aos
aspectos considerados estritamente necessarios para a defesa e a
promocao de seus interesses, preferencialmente limitando-se aos
atos e negdcios juridicos de natureza patrimonial, respeitada a maior
esfera possivel de autonomia para os atos da vida civil (BRASIL,
2015).
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Desta feita, observa-se que o Projeto de Lei pretende modificar as principais
inovacdes trazidas com a Lei de Incluséo, quase que “criando” um novo Estatuto das
Pessoas com Deficiéncia, visto que tais alteracbes tendem a causar efeitos em
diversos direitos consagrados, caminhando de encontro com os preceitos basicos
dos dispositivos convencionais.

Além do mais, no panorama do PL 757/2015, sua redacado visa acrescentar
alguns paragrafos ao artigo da Tomada de Decisdo Apoiada, contudo, néo pretende
modificar a esséncia do instituto, objetivando apenas acrescentar as seguintes
disposicdes ao art. 1783-A do CC/02:

Art. 1783-A. (...) §12. Os negécios e os atos juridicos praticados pela
pessoa apoiada sem participacdo dos apoiadores sao validos, ainda
que nao tenha sido adotada a providéncia de que trata o § 5° deste
artigo.

§13. Excepcionalmente, ndo sera devida a tomada de decisao
apoiada quando a situagéo da pessoa exigir a adog¢ao da curatela.
§14. A tomada de decisdo apoiada ndo sera registrada nem
averbada no Registro Civil de Pessoas Naturais (NR). (BRASIL,
2015).

Verifica-se assim que o Projeto visa a previsdo expressa de preferéncia na
adocdo de tomada de decisdo apoiada, deixando a curatela para casos
excepcionais. Logo, quanto ao instituto inovador trazido pela Lei n® 13.146/2015 o
PL em comento nao pretende fazer alteragdes relevantes.

Dessa forma, nota-se que apesar de o projeto nao abordar a deficiéncia como
sinbnimo de incapacidade, tampouco prever termos imprecisos que causam
discriminagdo ao deficiente, como era previsto antes, o PL tende a restabelecer a
sistematica existente antes da Lei de Inclusao, o que, segundo alguns autores, é um
risco ao retrocesso (MENEZES, 2017, np). Além do mais, o Projeto de Lei aqui
abordado ndo tem o conddao de harmonizar os dispositivos que se alega
encontrarem em desarmonia, visto que a razdo do PL tem o intuito de restabelecer a
teoria das incapacidades, desconsiderando os preceitos basicos da Convencéo e da
Lei de Inclusao, estando em clara contradicdo com estes.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme ja mencionado, a teoria das incapacidades encontra-se inserida no
ramo do Direito Civil, uma vez que é este o ramo do direito que cuida da vida civil da
pessoa humana. Nessa senda, com a evolugado da sociedade e a valorizacdo do ser
humano enquanto pessoa percebeu-se que o Direito Civil possui relacdo — conexao
— com o Direito Constitucional, o que fez surgir o Direito Civil Constitucional, em que
o caminho para analisar os institutos privados passa a ser a partir do que preceitua a
Constituicao.

Assim, foi nessa perspectiva que foi internacionalizada a Convencao de Nova
lorque e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, com a finalidade de inclusédo social
do deficiente com mais autonomia e dignidade, consequentemente revogando as
legislagdes infraconstitucionais que dispunham acerca dos direitos da pessoa com
deficiéncia de forma discriminatéria e preconceituosa.

Dessa forma, conclui-se que a nova perspectiva vai de encontro ao sistema
patrimonialista da teoria das incapacidades outrora existente, uma vez que ndo ha
como subsistir a narrativa de que a teoria visa somente a prote¢ao do patrimdnio do
incapaz. Ademais, a nova concepc¢ao afasta a nocao de ser a deficiéncia sinbnimo
de incapacidade, deixando a declaracao desta como ultima alternativa.

Destaca-se que um Estado denominado “Estado Democratico de Direito”
aliado a uma vasta legislacdo que protege a pessoa e eleva a dignidade do ser
humano, colocando-o como pilar do ordenamento juridico, ndo pode comungar de
um sistema patrimonialista, no qual o Unico valor preponderante na vida de uma
pessoa com deficiéncia € o seu patrimonio.

Assim, a Convencao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia tragou um
grande marco mundial de consagragéo dos direitos do deficiente, visto que afastou o
critério médico/bioldgico para tratamento desses direitos, adotando critério que presa
a autonomia e dignidade ao deficiente.

Nesse intuito, foi elaborada a Lei n® 13.146/2015, com o objetivo de conferir
capacidade civil plena ao deficiente; no entanto, ao estudar e discorrer sobre os
efeitos ocasionados nos institutos do direito civil e processual civil, notou-se que
houve questdes pontuais nas quais os direitos do deficiente restou mais vulneravel
com a promulgacdo do Estatuto, necessitando de uma regulamentacdo mais

especifica.



70

Em que pese toda a protecéo existente hodiernamente, ao estudar a evolucao
dos direitos da pessoa com deficiéncia percebeu-se claramente a ardua luta € o
grande avanco conquistado por esse grupo, o que nao foi uma tarefa facil; assim,
houve épocas nas quais os deficientes eram sacrificados logo apds o nascimento,
sendo uma pratica comum e aceitavel pelo povo daquela época e, ressalta-se ainda,
que ha noticias dessas praticas recentemente, no ano de 2014. Dessa forma,
observou-se que a conquista dos direitos pela pessoa com deficiéncia trata-se de
uma conquista descontinua, nio linear, uma vez que nos dias de hoje ainda existem
praticas e casos pontuais de violacdo da dignidade humana do deficiente, pelo
simples fato de ser deficiente.

Entretanto, ndo se pode negar a evolugdao na protecdo desses direitos,
atualmente trata-se de uma protecao internacional, em que ha 6rgaos e comissdes
direcionados e criados para a protecao dos direitos da pessoa com deficiéncia de
forma preventiva e repressiva. Logo, a protecao existente hoje no ordenamento
juridico brasileiro é consequéncia de uma protecdo no plano internacional,
salientando que em outros tempos ndo se podia cogitar a ideia de ter um diploma
legislativo especifico de protecdo aos direitos do deficiente. Logo, a Lei n®
13.146/2015 € um grande avango na protecao desses direitos.

Desta feita, respondendo ao primeiro questionamento feito em linhas
introdutdrias nesse trabalho, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi o diploma
legislativo que po6s fim ao modelo patrimonial da Teoria das Incapacidades e
incorporou nas legislagbes internas os preceitos convencionais da Convengao de
Nova lorque. Apesar de o Cdédigo Civil ser do ano de 2002, promulgado apds a
CRFB/88, nao teve a capacidade de findar esse modelo patrimonialista arraigado a
classica teoria das incapacidades.

Assim, a aprovacao do estatuto da pessoa com deficiéncia trouxe consigo
uma visdo mais humanitaria e de inclusdo social do deficiente, deixando de lado o
tratamento que visava apenas resguardar o0 seu patrimbénio, modificando
radicalmente o CC/02, a fim de conferir um conceito diferente do ja existente.

A frente dessas constatacdes, sabe-se que a CFRB/88 é dotada de um rol
extenso de direitos e garantias fundamentais, o que poderia, perfeitamente, antes do
ano de 2015, ter conferido “dignificacdo” a teoria das incapacidades, porém, nao foi
assim que ocorreu, como ja citado, essa dignidade sé veio a ser alcangada com a
Lei de Inclusdo. Além do mais, ante a consagracao da dignidade da pessoa humana
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como fundamento constitucional da Republica Federativa do Brasil e a internalizacdo
da Convencao no ano de 2009 — com forca de norma constitucional derivada - ndo
se fazia necessario um periodo de vacatio legis tdo extenso como foi o concedido a
Lei n® 13.146/15.

No que se refere ao segundo questionamento que deu azo a presente
pesquisa, tem-se que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia modificou por completo
a teoria das incapacidades, ndao apenas o rol previsto no Cédigo Civil atinente aos
incapazes, mas em uma visdo mais ampla, a Lei de Inclusdo altera a concepcao de
que a deficiéncia encontra-se atrelada a incapacidade, modificando também a razéo
e finalidade da existéncia dessa teoria, que ndo mais possui a finalidade de proteger
o patriménio do incapaz. Ademais, essa alteragédo surtiu efeitos em varias searas do
ordenamento juridico péatrio, como restou abordado nesse trabalho.

Assim, respondendo ao terceiro questionamento que deu ensejo a essa
monografia, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causou efeitos a alguns institutos
relevantes do direito civil, como: negécio juridico; responsabilidade civil; celebragcao
do casamento civil e direito a procriagao.

No que tange a celebracao do negdcio juridico, conferir plena capacidade civil
a pessoa com deficiéncia mental, sem tomar em conta o tipo, grau e duragéo da
deficiéncia € uma questdao pontual que podera causar maleficéncia aos direitos da
pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, que a depender do caso concreto, nao
possui discernimento suficiente para celebrar negoécios juridicos.

Acerca da teoria das incapacidades, verifica-se que a Lei de Inclusdo ao
modificar o CC/02 afasta a possibilidade da pessoa com deficiéncia ser considerada
absolutamente incapaz para os atos da vida civil, permitindo, em hipo6teses
excepcionais, o enquadramento da pessoa com deficiéncia no inciso Il do art. 4° do
CC/02. Sendo assim, no maximo, a pessoa com deficiéncia podera se enquadrada
como relativamente incapaz, caso a sua deficiéncia impeg¢a a manifestagéo da sua
vontade por causa transitéria ou permanente, privando a sua autodeterminagéao.

Quanto aos efeitos ocasionados a celebracdo do casamento civil e o direito a
procriacao, percebe-se que a Lei de Inclusdo concedeu primordialmente protegéo a
liberdade, aos desejos e as escolhas do deficiente, dando-lhe a oportunidade de
constituir uma familia, procriar e ter exercer os direitos parentais. Sendo, uma
questéo clara de que a Lei de Inclusdo encontra-se em harmonia com as normas

internacionais.
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Nessa senda, no que concerne a responsabilidade civil conclui-se que essa
tematica deveria ter sido tratada de forma mais categédrica pelo Estatuto, visto que
conferir exclusiva responsabilidade civil as pessoas com deficiéncia, sem tomar em
conta a autodeterminacdo de cada individuo é hipotese que pode acarretar
maleficios a pessoa com deficiéncia, como também para o terceiro que sofreu
prejuizo, este que perdeu a teoria da dupla garantia em seu favor.

Além disso, o terceiro questionamento também abarca as inferéncias
produzidas pelo Estatuto no Direito Processual Civil, este que é por exceléncia o
campo de direito processual que protege a pessoa com deficiéncia no mundo
juridico. Como instituto de direito processual, o presente trabalhou abordou a
curatela, esta que foi primordialmente alterada pelos dispositivos da Convengéao e da
Lei n® 13.146/2015, passando a ser utilizada como medida residual, em ultima
alternativa e, além do mais, restringiram-se os poderes conferidos ao curador, que
nao tem mais “superpoderes”, ilimitados e incondicionados.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia merece aplausos ao criar 0 novo
instituto da Tomada de Decisdo Apoiada, que apesar de algumas omissdes no
tratamento destinado, inovou na ordem juridica com um instrumento que confere,
sem sombra de duvidas, mais autonomia ao deficiente, fazendo prevalecer as suas
decisoes.

Além do mais, tratou-se do Projeto de Lei n® 757/2015, o qual foi criado com a
intengdo de harmonizar dispositivos do CC/02 e do CPC/15 com o Estatuto, com o
intuito de corrigir algumas falhas criadas com a promulgacao deste. Todavia, notou-
se que o PL visa modificar a teoria das incapacidades, tratando o tema de modo
amplo e em discordancia com a Convencgao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia.
Visa o PL também alterar a roupagem dada ao instituto da curatela, ndo respeitando
os direitos existéncias do deficiente; sendo assim, constata-se que o texto do PL nao
tem capacidade para resolver algumas omissdes legislativas deixadas pela Lei n®
13.146/2015.

E preciso, portanto, a criacdo de uma legislagdo para organizar alguns pontos
que ficaram sem um norte especifico apdés a promulgagédo da Lei n? 13.146/2015,
porem nao € o Projeto de Lei n? 757/2015 que possui as premissas para resolver
esses impasses existentes, fazendo-se necessaria a elaboracédo de um projeto de lei
que modifiqgue o tratamento destinado a pessoa com deficiéncia em cada instituto,
nao de maneira generalizada.
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