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Somos assim: sonhamos
0 VOO, mas tememos a
altura. Para voar é preciso
ter coragem para
enfrentar o terror do vazio.
Porque é s6 no vazio que
0 voo acontece. O vazio é
0 espaco da liberdade, a
auséncia de certezas.
Mas €é isso o0 que
tememos: o0 nado ter
certezas. Por ISSO
trocamos 0 Voo por
gaiolas. As gaiolas séo o
lugar onde as certezas
moram.

Fiodor Dostoiévski, em Os
Irmaos Karamazov






APRESENTACAO

A presente obra tem como objetivo analisar as
modificacdes efetuadas pela Lei n° 13.146/2015
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) no regime de
incapacidades adotado pelo Cédigo Civil brasileiro,
bem como as consequéncias sociojuridicas da
exclusdo dos deficientes mentais do rol dos
absolutamente incapazes. Com a inovacédo trazida
pelo artigo 114 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia se pbe fim a incapacidade absoluta para
pessoas maiores de dezoito anos, portanto, desde a
vigéncia da lei em 02 de janeiro de 2016, os
deficientes mentais, que nao estejam submetidos ao
regime de curatela, serdo considerados plenamente
capazes, sO podendo ser declarados relativamente
incapazes mediante uma inversdao de carga
probatoria em procedimento especial (agdo de
curatela).

As alteragcdes advindas com a Lei n°
13.146/2015 trouxeram inameras implicacdes ao
ordenamento juridico brasileiro, tais como a



lonara Victoria Ahorn

impossibilidade de declaracdo de nulidade absoluta
dos atos civis praticados pelos deficientes mentais e
a retirada da protecdo que essas pessoas possuiam
quanto a aplicacdo dos institutos da prescricdo e
decadéncia. Assim, em razdo das mudancas
trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ao
ordenamento juridico brasileiro, passou-se a discutir
se essas alteragBes seriam, de fato, benéficas para
as pessoas com deficiéncia. Apds uma pesquisa
bibliogréfica desenvolvida a partir de matérias
publicadas em livros, artigos, revistas, dissertacées,
teses e publicacbes especializadas, que abordam
diretamente o tema em analise, o que se conclui é
que, embora a Lei n° 13.146/2015 possua alguns
pontos passiveis de criticas, tais como a prescricao
e decadéncia, que passam a correr contra 0s
deficientes mentais, o supramencionado Estatuto foi
brilhante ao fazer com que a incapacidade torne-se
a excecao e nao a regra para as pessoas dotadas
de transtornos mentais, haja vista que a limitacéo de
um individuo para a pratica de atos civis deve
repousar em sua dificuldade de querer e entender e
ndo em uma perspectiva médica de impedimento
psiquico ou intelectual, como acontecia no antigo
sistema de incapacidades adotado pelo Cdédigo Civil
brasileiro de 2002. Nao se pode permitir que os
deficientes mentais sejam meros espectadores de
sua propria vida, fadados ao segregamento
societario, sem qualquer perspectiva de alcance de
sua autonomia.
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INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro adotou a
chamada “Teoria das Incapacidades”, segundo a
qgual os individuos séo classificados em capazes,
relativamente incapazes e absolutamente incapazes.
Neste esteio, as pessoas que ndo sao classificadas
como plenamente capazes sofrem uma limitacdo na
pratica de atos da vida civil, ndo podendo celebrar
negoécios juridicos ou se casar sem estarem
devidamente representadas.

Por muito tempo se discutiu na esfera juridica
se essa “divisdo” societaria entre os individuos que
conseguem exercer “pessoalmente” os atos da vida
civil e aqueles que necessitam de representacdo ou
assisténcia para exercé-los, de fato, garantiria uma
maior protecdo aos incapazes, haja vista que, por
muitas vezes, esses individuos acabavam por serem
segregados do convivio societario.

As criticas referentes ao Caédigo Civil brasileiro
em relacdo ao sistema de incapacidades eram
severas, uma vez que que o referido diploma legal,
ao invés de possuir como base o principio da
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dignidade da pessoa humana para a defesa dos
interesses das minorias societarias (caracteristica
marcante da Constituicdo Federal de 1988),
preocupava-se mais com a administragdo dos bens
do curatelado do que com o seu tratamento para
persecucao de uma autonomia.

Com o objetivo da lei em realizar uma inclusédo
plena das pessoas com deficiéncia na sociedade
brasileira, a Lei n® 13. 146/2015 revolucionou o
sistema de incapacidades adotado pelo Cddigo Civil
brasileiro, ao estabelecer que apenas 0s menores de
16  (dezesseis) anos serdo  considerados
absolutamente incapazes, e que, as pessoas que
nao puderem exprimir sua vontade, ainda que de
forma transitéria ou permanente, deixardo de ser
consideradas absolutamente incapazes para serem
classificadas como relativamente incapazes.

Assim, com a promulgacdo do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia os deficientes mentais
foram definitivamente excluidos do rol dos
absolutamente incapazes, sendo-lhes garantida
plena capacidade para o exercicio de atos na esfera
civil, salvo quando se comprovar a impossibilidade
ou limitacdo do individuo para exercer sozinho
guestdes de ordem patrimonial, ocasido em que este
sera auxiliado pelo seu curador.

Dessa forma, no decorrer desta obra, procurar-
se-a responder a questionamentos relevantes, tais
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como: a classificagcdo dos deficientes mentais como
plenamente ou relativamente aptos para o exercicio
de atos na esfera é benéfica para o mesmo? Qual
sera o tratamento juridico dado aos negocios
juridicos celebrados pelos deficientes mentais com o
advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
n°® 13.146/2015)? Com a vigéncia da Lei n°
13.146/2015 todas as pessoas deficientes
submetidas ao instituto da curatela passardo a ser
consideradas plenamente capazes? O procedimento
especial de Tomada de Decisdo Apoiada surge em
substituicdo ao instituto da curatela?

A justificativa para a apresentacdo desta obra
decorre da necessidade de compreensdo e
esclarecimento da problemética que envolve a
situacdo da capacidade civil dos deficientes mentais,
contribuindo-se, assim, para o0 estabelecimento,
segundo a interpretacdo da lei, das novas maneiras
de limitacdo civil dos portadores de deficiéncia
mental, segundo o0 seu grau de incapacidade, e as
suas eventuais consequéncias no campo juridico.

Em razédo disso, tem-se como objetivo geral a
andlise das modificacbes advindas com a
promulgacdo da Lei n° 13.146/2015 (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia) em matéria de incapacidade,
bem como das consequéncias socio juridicas advindas
com a exclusdo dos deficientes mentais do rol dos
absolutamente incapazes. Os objetivos especificos
sdo: identificar os possiveis beneficios e maleficios da

13
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concessdo de capacidade plena aos deficientes
mentais e verificar se com o novo tratamento civil
proporcionado aos deficientes mentais estes terdo sua
dignidade tutelada.

No que diz respeito aos aspectos
metodoldgicos, a presente obra sera baseada em
um estudo descritivo-analitico. Em relacdo a
tipologia da pesquisa, esta é bibliografica, sendo
desenvolvida mediante a andlise de matérias
publicadas em livros, artigos, revistas, dissertacoes,
teses e publicagcdes especializadas. Quanto a
utilizacdo e abordagem dos resultados, a pesquisa é
pura, visto que possui como meta o saber,
buscando-se a ampliacdo dos conhecimentos e
gualitativa, pois busca apreciar a abordagem do
tema no ordenamento juridico patrio.

No primeiro capitulo, faz-se uma breve
explanacdo sobre os conceitos de personalidade e
capacidade, diferenciando-se capacidade de direito
e capacidade de fato. Além disso, também se
discorre sobre o sistema de incapacidades adotado
pelo Cadigo Civil de 2002, e sobre a abordagem da
matéria na legislagéo brasileira e na Convencéo da
ONU sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia.

J& no segundo capitulo, discute-se sobre as
mudancas advindas no ordenamento juridico
brasileiro com a promulgacéo do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, bem como sobre a “personalizacao

14
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da pessoa humana” trazida pela Lei n°® 13.146/2015
e sobre o tratamento juridico dado aos negocios
juridicos celebrados pelos deficientes mentais com o
advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

No terceiro capitulo, aborda-se a divergéncia
de entendimento existente na doutrina quanto aos
reais beneficios trazidos pela Lei n° 13.146/2015,
além da incongruéncia existente entre o Novo
Cdbdigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015) e o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/2015) quanto aos institutos da interdicéo e da
curatela. Ao fim do vertente capitulo, discorre-se
ainda sobre o procedimento especial de Tomada de
Decisdo Apoiada, que se trata de uma inovacao
trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

O foco principal da presente obra € esclarecer
0S pontos relevantes sobre o assunto e, sobretudo,
demonstrar que ao se fazer uma analise mais
profunda sobre as mudancas advindas com a
promulgacéo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
percebe-se que ao se excluir os deficientes mentais
do rol dos absolutamente incapazes nao se deixa de
resguardar a dignidade dessas pessoas, pelo
contrario, o que se constata é que a referida
mudanca tem como fundamento trazer uma maior
observancia ao principio da dignidade da pessoa
humana, passando-se a garantir ao deficiente
mental o direito de exercicio pessoal de seus
atributos existenciais, com a consequente vedacao

15
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de transferéncia de direitos de carater
personalissimos a figura do curador.

16



CAPITULO 1

DA INCAPACIDADE JURIDICA E A SUA
ABORDAGEM NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Segundo o Ordenamento Civil brasileiro
vigente, toda pessoa, seja ela fisica ou juridica, &
capaz de deveres e direitos na ordem civil,
adquirindo a pessoa fisica a sua personalidade civil
desde o seu nascimento com vida.

Nesse diapasdo, faz-se essencial a
diferenciacdo dos conceitos de personalidade e de
capacidade, uma vez que se tratam de institutos
diversos. A personalidade juridica se refere a aptidao
gue todas as pessoas tém para adquirir direitos e
deveres, sendo terminologia genérica inerente a
todas as pessoas, e a capacidade juridica €
extensdo da personalidade, uma vez que a
capacidade para o exercicio de certos atos da vida
civil podera sofrer limitagcdes (VENOSA, 2014).
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A capacidade juridica pode ser classificada em
capacidade de direito, que é a prerrogativa inerente
a toda pessoa (natural ou juridica) de -contrair
direitos e obrigacdbes na ordem civi,b e em
capacidade de fato, que ja se refere a possibilidade
da pessoa praticar individualmente os atos da vida
civil, sem necessitar do auxilio ou representacédo de
outrem para a validade do ato.

Nesse sentido, assevera Silvio de Salvo
Venosa (2014, p.129):

Nesse diapasao, distingue-se a
capacidade de direito ou juridica,
aquela que gera a aptiddao para
exercer direitos e contrair obrigagoes
da capacidade de fato, que é a
aptidao “pessoal” para praticar atos
com efeitos juridicos. Exemplo: o
homem maior de 18 anos entre noés,
na plenitude de sua capacidade
mental, tem ambas as capacidades, a
de direito e a de fato, pode ser sujeito
de direito, podendo praticar
pessoalmente atos da vida civil; ja o
alienado mental, interdito por decisao
judicial, nao deixa de ter
personalidade, como ser humano que
€, possuindo capacidade juridica,
podendo figurar como sujeito de
direito, porém necessita de que
alguém, por ele, exercite a
capacidade de fato que n&o possui,

18
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por |he faltar o devido discernimento.
Seus atos da vida civil sdo praticados
por curador.

Apesar da capacidade de direito ser absoluta e
nao comportar gradacéo, a capacidade de fato, por
se referir especificamente ao exercicio
individualizado dos atos da vida civil, contém em si
uma verdadeira variacdo de graus, razdo pela qual
se terd pessoas com capacidade plena para exercer
0s atos da vida civil, pessoas com a capacidade
reduzida e pessoas com total auséncia de
capacidade para a pratica de tais atos
(ROSENVALD, 2015).

O modelo de classificagdo dos individuos em
capazes, relativamente incapazes e absolutamente
incapazes adotado pelo Cdédigo Civil brasileiro foi
denominado “Teoria das Incapacidades”, sendo, de
acordo com tal teoria, a incapacidade do individuo
medida excepcional. Essa divisdo societaria possui
como primordial finalidade garantir a protecdo e a
igualdade de direitos para aqueles individuos que
nao possuem plena capacidade de praticar os atos
da vida civil, por justamente ndo terem, naquele
momento ou permanentemente, o discernimento
necessario para a compreensao dos seus atos e das
possiveis consequéncias geradas em virtude de

19
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determinada escolha. Em sintese explicativa aduz
Silvio Rodrigues (2003, p.54):

O legislador, ao arrolar entre os
incapazes referidas pessoas, procura
protegé-las. Partindo de que ao
menor falta a maturidade necesséria
para julgar seu préprio interesse, ao
amental falta o tirocinio para decidir o
que lhe convém ou ndo, ao prddigo
ou ao silvicola falta o senso preciso
para defender seu patrimbnio, o
legislador inclui  todos  esses
individuos a classe dos incapazes, a
fim de submeté-los a um regime legal
privilegiado, capaz de preservar seus
interesses.

Antes da promulgacéo da Lei n°® 13.146/2015, o
Cdédigo Civil brasileiro elencava em seu artigo 3°
como absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil, ndo sO os
menores de dezesseis anos, como também aqueles
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, néo
tiverem o0 necessario discernimento para a pratica
dos atos civis e aqueles que nao puderem exprimir
sua vontade, ainda que por causa transitéria. Tais
pessoas ndo podiam exercer as situacdes juridicas
de maneira direta, sendo condicdo imprescindivel

20
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para a validade de seus atos que estas estivessem
representadas por uma terceira pessoa.

Conforme assevera Caio Méario Silva Pereira
(2015 PAG), os absolutamente incapazes
estabelecem uma relagéo indireta com a vida juridica
através do instituto da representacdo, uma vez que
eles sdo ‘“inteiramente afastados de qualquer
atividade no mundo juridico, naqueles atos que se
relacionam com seus direitos e interesses, procedem
por via de representantes, que agem em Seu home,
falam, pensam e querem por eles”.

Detentores de uma maior autonomia juridica,
os relativamente incapazes de praticar certos atos
da vida civil encontram-se elencados no artigo 4° do
Cdédigo Civil. Antes da promulgacdo da Lei
13.146/2015, faziam parte desse rol os maiores de
dezesseis anos e menores de dezoito, os ébrios
habituais, os viciados em toxicos, 0s que, por
deficiéncia mental, tivessem o discernimento
reduzido, 0s excepcionais sem desenvolvimento
mental completo e os prodigos.

Em distincho ao que ocorre com 0S
absolutamente incapazes, o0 sistema juridico
brasileiro ndo ignora por completo a vontade dessas
pessoas, haja vista que o exercicio de seus direitos
sO se realiza com a sua presenca. Todavia, ao se
considerar que essas pessoas também necessitam
de protecdo juridica, ainda que em grau inferior, o

21
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ordenamento juridico exige que elas estejam
devidamente assistidas por outrem para considerar
validos determinados atos (PEREIRA, 2015).

Assim, na medida em que determinado
individuo ndo tem o discernimento necessario para
compreender 0S seus atos ou as possiveis
consequéncias advindas do seu exercicio, torna-se
necessario que o Estado garanta aquelas pessoas
um tratamento diverso do ofertado as pessoas com
total capacidade, pois o tratamento igualitario de
individuos diferentes causaria claro prejuizo aqueles
que se encontram em situa¢do mais vulneravel. E a
efetiva aplicacdo do principio da isonomia.

1.1 OS INCAPAZES E A MANEIRA COMO ESSE
ASSUNTO E TRATADO NA LEGISLACAO
BRASILEIRA E NA CONVENCAO DA ONU SOBRE
OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

A Constituicdo Federal brasileira de 1988
possui como uma de suas caracteristicas a
valorizacdo do ser humano, especialmente através
do principio da dignidade da pessoa humana,
fundamento da RepUblica Federativa do Brasil. E
através do referido principio que ira se garantir o

22
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acesso material do individuo a sua autonomia, bem
COmo a sua protecdo perante terceiros e perante a
sociedade.

Segundo o entendimento de Ingo Wolfgang
Sarlet (2006, p.60), a dignidade da pessoa humana
em sua completude é:

[...] qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condicbes
existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da
prépria existéncia e da vida em
comunh&o com o0s demais seres
humanos.

O direito a igualdade ¢é garantido pela
Constituicdo Federal brasileira ndo s6 em seu artigo
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5°, que prevé a igualdade de tratamento para todas
as pessoas!, vedando-se qualquer forma de

L Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

2 Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: [...JIII - criar distin¢gbes entre brasileiros ou
preferéncias entre si.

3 Art. 7°. Art. 7° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem & melhoria de sua condi¢do social: [...JXXXI -
proibicéo de qualquer discriminagéo no tocante a salario e critérios
de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia;

4 Art. 208. O dever do Estado com a educagdo sera efetivado
mediante a garantia de: [...]Il - progressiva universalizagdo do
ensino médio gratuito;

5 Art. 227. [...]8 1° O Estado promovera programas de assisténcia
integral & salde da criang¢a, do adolescente e do jovem, admitida a
participagdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas
especificas e obedecendo aos seguintes preceitos: [...]JIl - criacdo
de programas de prevencdo e atendimento especializado para as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem
como de integracéo social do adolescente e do jovem portador de
deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a
convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens e servigos
coletivos, com a eliminacdo de obstaculos arquiteténicos e de
todas as formas de discriminagdo. §2° § 2° A lei dispord sobre
normas de construgdo dos logradouros e dos edificios de uso
publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de
garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

6 Art.203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos: [...]V - a garantia de um salario minimo de beneficio
mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo ou
de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

" Art.37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
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discriminagdo, como também nos artigos 19, I, o
gual proibe aos entes publicos criarem qualquer tipo
de distingbes entre brasileiros ou preferencias entre
si2, 7°, XXXI, que veda a discriminacdo, em razdo da
deficiéncia, quando da contratacdo do empregado e
da sua manutencdo no emprego3, 208, I, que
garante o direito a educacéo®, 227, 8§19, Il, e §2°, que
dispde sobre o direito a inclusdo social e a
acessibilidade®, 203, V, que prevé o pagamento de
um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia, quando esta nao tiver
condicGes de se manter nem de ter sua manutencao
provida por sua familia®, e o art. 37, VIII, que garante
a reserva de um percentual dos cargos e empregos
publicos a pessoa com deficiéncia’.

Ao se estabelecer a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, a Constituicdo Federal brasileira aponta a
importancia crucial da protecdo das pessoas no
ordenamento juridico ao tempo em que se apresenta
como simbolo da ratificacdo de documentos
internacionais de direitos humanos (MENDES,
2015).

Municipios  obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

[...] VII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos
para as pessoas portadoras de deficiéncia e definird os critérios de
sua admisséo;
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Em 06 de abril de 2001, com a promulgacéo da
Lei de Reforma Psiquiatrica (Lei n® 10.216/01), o
Ordenamento Juridico brasileiro obteve mais um
avanco em relacdo a prote¢cdo do individuo e de
seus direitos e garantias individuais, haja vista que a
mesma garantiu de forma abrangente os direitos da
pessoa portadora de transtornos mentais, bem como
a obrigacdo do Estado de dar assisténcia a estas

pessoas.

Ja4 nos primeiros artigos da referida lei, a
mesma explica de forma expressa e néo taxativa os
direitos das pessoas acometidas de transtorno
mental, tais como o de ser protegida de qualquer
forma existente de abuso e exploracdo e de ter
acesso ao melhor tratamento do sistema de saude,
de acordo com as suas necessidades.

Diferentemente da  Constituicdo Federal
brasileira, o Codigo Civil brasileiro de 2002, ndo foi
bem sucedido ao abordar o tema da incapacidade,
haja vista que, quando comparado a Constituicdo
Federal de 1988 e a Lei de n° 10.216/01, pode-se
constatar um retrocesso do mesmo em relacdo a
protecdo das pessoas relativamente/absolutamente
incapazes, ja que ha uma preocupacao maior com a
administragcdo dos bens do incapaz do que o seu
tratamento para a persecucao de sua autonomia.
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Nessa  perspectiva, asseveram  Nelson
Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias (2015, p.
297):

Enclausura-se, por conseguinte, o
incapaz no seu aspecto patrimonial,
como se fosse esse o seu valor
preponderante. ‘O Cdédigo Civil ainda
mantém essa visdo patrimonialista
para justificar a restricdo de poder
para algumas pessoas poderem atuar
na vida juridica, manifestando ou
exteriorizando, pessoalmente, a sua
prépria vontade’, como ressalta
Daniel Eduardo Carnaccioni. [...] E
que se detecta uma disparidade
injustificavel, um verdadeiro
despautério juridico. Afastar um
sujeito da titularidade de seus
direitos, obstando-lhe a pratica de
quaisquer atos da vida civil e dos
préprios direitos fundamentais
reconhecidos constitucionalmente,
concedendo-lhe tutela tdo somente
aos interesses patrimoniais, a ser
efetivada por intermédio de terceiros
(o representante legal), relegando a
um segundo plano os seus interesses
existenciais.

Antes da promulgacédo do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, que modificou substancialmente
alguns artigos do Codigo Civil brasileiro, era
necessario apenas uma breve leitura do artigo 3° do
referido Codigo para que se observasse que o
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tratamento dado ao individuo absolutamente incapaz
era meramente patrimonial, esquecendo-se 0s
aspectos existenciais e que, nao obstante o0s
impedimentos fisicos, mentais, intelectuais ou
sensoriais, aquele ser humano possui o direito de
ser tratado como uma pessoa real, com direitos e
deveres, em observancia ao principio da dignidade
da pessoa humana, e ndo apenas como uma pessoa
detentora somente de direitos subjetivos.

O legislador ao estabelecer o regime de
incapacidade e as suas implicacées no Cadigo Civil
de 2002 n&o teve qualquer preocupacdo em garantir
a tutela do incapaz no que tange as questdes
existenciais, restringindo a protecdo desses
individuos meramente ao ambito patrimonial. Dessa
forma, os direitos relativos a integridade fisica, ao
préprio corpo, a vida digna, a honra, a saude, ao
casamento e ao planejamento familiar, por exemplo,
eram exercidos pelo curador, ndo obstante serem
direitos de carater personalissimos, portanto,

intransmissiveis (MENDES, 2015).

Em consonancia com o entendimento acima
mencionado, aduz a professora Ana Vladia Martins
Feitosa (2014, p.41) em sua dissertacdo de
mestrado:
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Embora hajam sido idealizados para
amparar os incapazes, resguardando-
Ihes seus bens, os mecanismos de
suprimento das incapacidades findam
por solapar qualquer autonomia do
sujeito para decidir sobre questdes
existenciais, em desalinho a
dignidade da pessoa humana. Por
esta razdo, sdo medidas in extremis,
necessitando, portanto, serem
revistas em sua forma de
interpretacdo e aplicacdo, para que
ndo se afastem das balizas
normativas instituidas pelo atual
sistema de protecdo dos direitos
humanos das pessoas com
deficiéncia.

De acordo com Nelson Rosenvald (informacéao
verbal)! , clarividente era o retrocesso do nosso
Caddigo Civil em matéria de incapacidade, haja vista
gue alguns artigos do mesmo afrontavam ainda o
Decreto n° 6.949/09, que possui forca de emenda
constitucional. A Convencéo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Dec. n°
6.949/09) deixa claro em seu artigo 23, bem como
em outros artigos, que, por mais que a pessoa seja
portadora de deficiéncia, o ser humano nao podera
de forma alguma ser excluido de seus direitos

! ROSENVALD, Nelson, “A Humanizacio da Curatela no Novo
Cddigo de Processo Civil” (palestra), Universidade de Fortaleza,
Fortaleza/CE, 20 de maio de 2015.
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fundamentais, o que, de certo modo, € o que fazia o
nosso Cadigo Civil vigente ao limitar/restringir
direitos que ndo podem ser alvo de qualquer
limitagao/restri¢ao.

A Convencdo da ONU sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (CDPD), ratificada na
forma do art. 5°, 83°, da CF, e que passou a integrar
0 sistema normativo brasileiro com hierarquia de
emenda  constitucional, trouxe ao NOSSo
ordenamento juridico um novo conceito de pessoa
com deficiéncia (ARAUJO, 2015). Assim, o0 conceito
de pessoa com deficiéncia deixa de ser um modelo
estritamente médico para enquadrar também
elementos ambientais e sociais. Nesse sentido,
dispde o artigo 1° da supramencionada convencao:

Artigo 1 [...] Pessoas com deficiéncia
sdo aquelas que tém impedimentos
de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os
quais, em interacdo com diversas
barreiras, podem  obstruir sua
participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdades de
condi¢cdes com as demais pessoas.
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Em resumo, a Convencdo traz uma nova
abordagem de tratamento da pessoa com
deficiéncia, ao buscar romper o tradicional
tratamento patrimonialista adotado no ordenamento
civil brasileiro para permitir que as pessoas que
tenham algum nivel de discernimento, ainda que de
pouca extensdo, possam decidir sobre determinadas
guestbes existenciais, na medida de sua autonomia
(FEITOSA, 2014).

A CDPD apresenta em seu artigo 3° como
principios gerais, o respeito pelo desenvolvimento
das capacidades das criancas com deficiéncia e pelo
direito das criangas com deficiéncia de preservar sua
identidade, a equiparacao de direitos entre 0 homem
e a mulher, a acessibilidade, a ndo discriminacéo, a
igualdade de oportunidades, a autonomia individual
e independéncia das pessoas, a plena e efetiva
participacdo e inclusdo na sociedade e respeito pela
diferenca e pela aceitacdo das pessoas com
deficiéncia como parte da diversidade humana e da
humanidade, o que demonstra o0 objetivo do
documento internacional de garantir que as pessoas
com deficiéncia possam gozar dos direitos
existenciais a elas inerentes, em condicbes de
igualdade de oportunidades aos demais individuos.

No que tange aos objetivos da Convencédo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
assevera Flavia Piovesan (2013, p. 174-175):
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O prop6sito maior da Convencéo é
promover, proteger e assegurar o
pleno exercicio dos direitos humanos
das pessoas com deficiéncia,
demandando dos Estados-partes
medidas legislativas, administrativas e
de outra natureza para a
implementacdo dos direitos nela
previstos. Introduz a Convencdo o
conceito de ‘reasonable
accommodation’, apontando ao dever
do Estado de adotar ajustes,
adaptacdes, ou modificacdes
razoadveis e apropriadas para
assegurar as pessoas com deficiéncia
0 exercicio dos direitos humanos em
igualdade de condicbes com as
demais. Violar o  ‘reasonable
accommodation’ € uma forma de
discriminagdo nas esferas publica e
privada. Frisa ainda a Convencao que
as pessoas com deficiéncia devem ter
a  oportunidade de participar
ativamente dos processos decisorios
relacionados a politicas e programas
que as afetem. Os Estados estdo
obrigados a consultar as pessoas
com deficiéncia, por meio de seus
representantes e  organizacoes,
quando da elaboracao e
implementacdo de leis e medidas
para efetivar a Convencdo e outras
politicas que impactem suas vidas.
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Assim, com o ingresso da Convencgao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia no
ordenamento juridico péatrio com forca de emenda
constitucional, o tratamento meramente patrimonial
dado aos individuos absolutamente ou relativamente
incapazes pelo Cddigo Civil passou a ser alvo de
maiores criticas, uma vez que o reconhecimento de
direitos humanos e liberdades fundamentais as
pessoas com deficiéncia positivado na CDPD
contribuiram fortemente para a mudanca de
perspectiva ja estabelecida pela Constituicdo
Federal de 1988, com a dignidade da pessoa
humana como centro fundante do ordenamento
juridico brasileiro.

1.2 AS MELHORIAS TRAZIDAS PELO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL/2015

Grandes foram os avangos advindos com a
promulgacédo da Lei n° 13.105/15 (Novo Caodigo de
Processo Civil), uma vez que a mesma buscou
corrigir o retrocesso do Cdédigo Civil brasileiro em
matéria de incapaz, colocando novamente o0
principio da dignidade da pessoa humana no apice
do ordenamento juridico.
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Diante de uma efetiva demonstracdo de
incapacidade e visando-se a garantia dos interesses
do incapaz, o ordenamento juridico prevé a
aplicacdo do instituto da curatela, que deve ser
entendido como medida excepcional para a
persecucdo dos interesses dos maiores incapazes,
dentre estes o0s deficientes mentais que né&o
puderem exprimir sua vontade. Por ser medida de
excecdo, a curatela deve ser imposta sempre em
observancia ao principio da dignidade da pessoa
humana, de forma a respeitar as exigéncias
particulares de cada curatelado.

O Novo Cdbdigo Processual flexibiliza a curatela
através da fixacdo de limites para o exercicio da
mesma, bem como funcionaliza este instituto, com o
estabelecimento de uma nova funcdo ao curador,
gue nao se limita mais somente a geréncia do
patriménio  do incapaz, atribuindo-se ao
representante do incapaz também o dever de
potencializar o tratamento do curatelado, visando o
alcance da autonomia deste. Nao obstante a isso, o
novo codigo de ritos também traz como objetivo a
‘humanizacéo” da curatela, com o intuito de se
afastar a imagem de sancao punitiva do estado ao
incapaz que era atribuida a tal instituto.

Ao se interditar um incapaz, torna-se
estritamente necessario que se fixe os exatos limites
daquela curatela, buscando-se a preservacdo de
todos 0s aspectos existenciais do curatelado, haja
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vista que ndo se pode permitir a existéncia de uma
curatela ilimitada.

Nesse diapasdo, o Novo Codigo de Processo
Civil (NCPC) estabelece de forma expressa em seu
artigo 755, inciso I, que na sentenca em que se
decretar a interdicdo o juiz fixara os limites da
curatela, devendo tal limitagdo ser estabelecida com
base no estado e no desenvolvimento mental do
interdito.

Outro avanco advindo com o Novo Codigo
Processual brasileiro, em matéria de incapacidade,
refere-se ao disposto em seu artigo 753, 81°, no qual
se estabelece que a pericia pode ser realizada por
uma “equipe composta por expertos com formagao
multidisciplinar”’, sendo, desta forma, o curatelado
avaliado em todos 0s seus aspectos pessoais, e ndo
mais apenas por um psiquiatra, descaracterizando-
se o antigo “modelo médico” de incapacidade
adotado no ordenamento juridico patrio.

E também imprescindivel que se faca uma
breve comparacdo entre o artigo 1.778, do Cédigo
Civil de 2002, e o artigo 757, do Cédigo de Processo
Civil de 2015, que estabelecem:

Art. 1.778. A autoridade do curador
estende-se a pessoa e aos bens dos
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filhos do curatelado, observado o art.
5°. (CC, 2002).

Art. 757. A autoridade do curador
estende-se a pessoa e aos bens do
incapaz que se encontrar sob a
guarda e a responsabilidade do
curatelado ao tempo da interdicdo,
salvo se o0 juiz considerar outra
solucdo como mais conveniente aos
interesses do incapaz. (CPC, 2015).

A modificacdo trazida pelo artigo 757, do
NCPC, € mais um exemplo de flexibilizacdo da
curatela, uma vez que com o0 advento no novo
Cddigo, o magistrado poderd considerar uma
solucdo mais conveniente aos interesses do incapaz,
como, por exemplo, a curatela conjunta,
possibilitando que o curatelado continue a exercer a
sua funcdo de pai ou mée, ndo sendo mais o
incapaz eximido desta funcdo, como ocorria
anteriormente (Art.1.778, CC/02).

Além disso, com o advento do Novo Caodigo de
Processo Civil, o curador passa a exercer uma nova
fungao disposta no artigo 758, qual seja a de “buscar
tratamento e apoio apropriados a conquista da
autonomia pelo interdito”, ou seja, o curador nao
possui mais somente a funcdo de gerir o patrimonio
do incapaz, além disto, € necessario que o curador
cuide da saude do interdito, potencializando o
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tratamento do curatelado com o intuito de fazer o
mesmo alcancar a sua autonomia.

Outra alteracdo trazida pelo novo cdodigo de
ritos refere-se a quem devera ser nomeado curador
do incapaz. Necessério se torna, portanto, uma
analise dos artigos 1.775, do CC/2002, e 755, §1°,
do CPC/2015, abaixo citados:

Art. 1.775. @) cbnjuge ou
companheiro, nao separado
judicialmente ou de fato, &, de direito,
curador do outro, quando interdito.
§1°Na falta do cbnjuge ou
companheiro, é curador legitimo o pai
ou a mée; na falta destes, o
descendente que se demonstrar mais
apto.

§ 22 Entre os descendentes, 0s mais
préximos precedem aos mais
remotos.

§ 32Na falta das pessoas
mencionadas neste artigo, compete
ao juiz a escolha do curador.

Art. 755. § 12 A curatela deve ser
atribuida a quem melhor possa
atender aos interesses do curatelado.
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Conforme se verifica mediante andlise dos
artigos supracitados, o NCPC prevé que a curatela
devera ser atribuida a quem melhor possa atender
0s interesses do curatelado, deixando de ser o
curador determinado normativamente, sem uma
andlise do caso concreto, o que torna clara a
preocupacdo do legislador com o bem-estar do
curatelado e com a boa execucdo de seu
tratamento.

Ademais, o artigo 755, 81° da Lei 13.105/15
(NCPC) torna efetiva a possibilidade de exercicio da
chamada “curatela conjunta ou compartilhada”, que
ocorrera quando duas pessoas sao curadoras de um
sO interdito, o que podera ser determinado quando
as circunstancias faticas necessitarem deste tipo de
curatela para o bom desenvolvimento do curatelado.
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CAPITULO 2

A LEI N.° 13.146/2015 E A EXCLUSAO
DOS DEFICIENTES MENTAIS DO ROL DO
ART. 3° DO CODIGO CIVIL

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°®
13.146/2015), promulgado em 07 de julho de 2015 e
gue entrou em vigor no ordenamento juridico
brasileiro em 03 de janeiro de 2016, trouxe
substanciais modificacbes ao regime das
incapacidades estabelecido no Codigo Civil brasileiro
de 2002.

Conforme estabelece o artigo 114 do referido
estatuto, somente os menores de dezesseis anos
serdo considerados absolutamente incapazes de
exercer os atos da vida civil. Desta forma, foram
excluidos do artigo 3° da Lei n°® 10.406/2002 (Cdodigo
Civil) os que nao tiverem o necessario discernimento
para a pratica dos atos civis, seja por enfermidade
ou deficiéncia mental, e 0os que ndo puderem
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exprimir a sua vontade, ainda que por causa
transitoria.

A alteracdo ocorrida no artigo terceiro do
Cadigo Civil pde fim a incapacidade absoluta para as
pessoas maiores de dezoito anos, 0 que acarreta,
consequentemente, na extingdo da acdo de
interdicdo absoluta no nosso ordenamento civil.
Destarte, as pessoas com deficiéncia passam, em
regra, a serem dotadas de capacidade plena para
exercer pessoalmente os atos civis, valorizando-se a
dignidade-liberdade desses individuos em
detrimento de sua dignidade-vulnerabilidade
(TARTUCE, 2016).

Ao se atribuir a capacidade civil plena como
regra para os portadores de deficiéncia mental,
visou-se adequar o regime de capacidade adotado
pelo Cdadigo Civil brasileiro aos objetivos da Lei n°
13.146/2015, que tem como propdsito “assegurar e
promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio
dos direitos e das liberdades fundamentais, por
pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo
social e cidadania.” (artigo 1°).

N&o obstante as alteragbes no artigo 3° do
Cadigo Civil, o artigo 4° da referida lei (CC/2002),
que dispBe sobre a incapacidade relativa, também
foi substancialmente alterado, sendo os deficientes
mentais com discernimento reduzido e o0s
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excepcionais, sem  desenvolvimento  mental
completo, excluidos desse regime.

Assim, levando em consideracdo as
modificacdes feitas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, atualmente sé sdo considerados
relativamente incapazes os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos; os ébrios habituais; os
viciados em toxicos; os prodigos e os que, por causa
transitéria ou definitiva, ndo puderem exprimir sua
vontade.

Nesse diapaséo, observa-se que os deficientes
mentais somente em casos excepcionais poderao
ser considerados dotados de incapacidade relativa,
situacdo na qual serdo enquadrados como pessoa
que, por causa transitéria ou permanente, ndo pode
exprimir sua vontade (novo art.4°, inc. Ill, do Codigo
Civil de 2002). (TARTUCE, 2016).

Segundo Nelson Rosenvald (2015, online), a
Lei n® 13.146/2015 apesar de mitigar a teoria das
incapacidades, ndo a extingue por completo, haja
vista que as pessoas deficientes submetidas a
curatela sao realocadas para o novo art. 4°, lll, do
Cadigo Civil de 2002, que se refere aquelas pessoas
gue, por causa definitiva ou proviséria, ndo podem
exprimir a sua vontade. Ainda em defesa dessa
modificagdo, aduz o supracitado professor que:
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Corretamente o legislador optou por
localizar a incapacidade no conjunto
de circunstancias que evidenciem a
impossibilidade real e duradoura da
pessoa querer e entender — e que
portanto justifiquem a curatela-, sem
que o ser humano, em toda a sua
complexidade, seja reduzido ao
ambito clinico de um impedimento
psiquico ou intelectual. Ou seja, o
divisor de 4guas da capacidade para
a incapacidade n&o mais reside nas
caracteristicas da pessoa, mas nho
fato de se encontrar em uma situagao
que as impeca, por qualquer motivo,
de conformar ou expressar a sua
vontade. Prevalece o critério da
impossibilidade de o cidaddo maior
tomar decisbes de forma esclarecida
e autdbnoma sobre a sua pessoa ou
bens ou de adequadamente as
exprimir ou lhes dar execucdo.
(ROSENVALD, 2015, online).

Cumpre destacar que conquanto haja a
possibilidade de enquadramento da pessoa com
deficiéncia como dotada de incapacidade relativa, a
autonomia desse sujeito para decidir sobre questdes
existenciais e de plano familiar ndo podera ser
afetada, salvo se constatada a auséncia integral de
discernimento mediante pericia composta por equipe
multidisciplinar.
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Nesse sentido dispde o art. 6° da Lei n°
13.146/2015:

Art. 62 A deficiéncia ndo afeta a plena
capacidade civil da pessoa, inclusive
para:

| - casar-se e constituir unido estavel,

Il - exercer direitos sexuais e
reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre
o0 numero de filhos e de ter acesso a
informacdes adequadas sobre
reproducao e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo
vedada a esterilizacdo compulsoria;

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

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

pessoas.
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Portanto, com o advento da Lei de Incluséo da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia) a deficiéncia mental deixa de presumir
uma situacdo de incapacidade do individuo para
reconhecer uma presuncdo de plena capacidade a
favor dar pessoas com deficiéncia. Apenas em
situacbes singulares e mediante uma relevante
inversdo de carga probatoria, € que a incapacidade
surgira para essas pessoas (ROSENVALD, 2015).

2.1 A PERSONALIZACAO DA PERSONALIDADE

Segundo o professor e procurador de justica do
estado de Minas Gerais, Nelson Rosenvald (2016,
online), apds a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, que tem por fundamento da Republica o
principio da dignidade da pessoa humana, ocorreu a
gradual personalizacdo dos institutos classicos do
direito privado. A propriedade e o0s contratos
passaram a compatibilizar o livre transito na ordem
econdmica com a tutela das pessoas envolvidas na
celebracdo do negocio juridico. Posteriormente,
verificou-se a personaliza¢do da familia, com ruptura
do antigo modelo conservador patrimonial do
matriménio e da familia legitima para a incorporacao
de um novo conceito de familia, com véarios modelos
de entidades familiares, nos quais predomina a
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protecdo de cada um de seus membros e a
promocdo de sua autonomia, intimidade e
privacidade afetiva.

No entanto, segundo Nelson Rosenvald (2016,
online), ndo obstante a gradual personalizacdo dos
institutos classicos do direito privado, o direito civil
brasileiro se recusava a “personalizar a pessoa
humana”. Nessa perspectiva, até 2016 prevalecia no
Caodigo Civil brasileiro a “teoria oitocentista das
capacidades”, a qual assumia como um dogma a
neutralizagdo do individuo como absolutamente
incapaz por auséncia de discernimento. Tal fato
podia ser facilmente constatado na sentenca de
interdicdo, na qual se retirava do interditado o direito
de exercicio pessoal dos seus atributos existenciais
e transferia-se ao curador o exercicio de direitos de
carater personalissimos.

Conforme explanado no capitulo anterior, o
antigo sistema de incapacidade adotado pelo Cédigo
Civil possuia um carater eminentemente patrimonial,
nao protegendo a pessoa em si, mas meramente o
seu patrimbénio. Tal perspectiva ia de encontro ao
principio da dignidade da pessoa humana, elegido
pela Constituicdo Federal brasileira como um dos
fundamentos da Republica.

Dessa forma, quando se incluia os deficientes
mentais no rol dos absolutamente incapazes havia
uma preocupagdo restrita a geréncia dos bens
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desses individuos, ndo existindo a necessaria
observancia as questbes existenciais (direitos
relativos a honra, ao casamento, ao proprio corpo,
ao planejamento familiar, dentre outros), e
transmitindo-se, por conseguinte, o exercicio de
direitos de carater personalissimos a figura do
curador.

O anterior regime de incapacidades adotado
pelo Codigo Civil de 2002 néao tutelava o individuo a
partir de suas caracteristicas intrinsecas e
extrinsecas, pelo contrario, apenas classificava, de
maneira objetiva e abstrata, aqueles que em razao
do discernimento seriam privados de sua capacidade
de agir. Desse modo, olvidava-se que o ser humano
€ concebido por infinitas questdes subjetivas e que a
autodeterminacdo é essencial para a formacao de
sua personalidade (MENDES, 2015).

Com a ratificacdo da Convencéo da ONU sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Dec. n°
6.949/09) pelo ordenamento juridico brasileiro,
enfatizou-se a necessidade de se respeitar a
dignidade e a personalidade da pessoa com
deficiéncia a partir de varias estratégias, como, por
exemplo, o reconhecimento de capacidade de fato a
estes individuos.

Assim, como forma de combate ao carater
essencialmente patrimonial em que o regime de
incapacidades era abordado no Codigo Civil de 2002

46



0OS IMPACTOS SOCIOJURIDICOS DAS ALTERAGCOES PROMOVIDAS PELA LEI N.°
13.146/2015 QUANTO A CAPACIDADE CIVIL

e visando corrigir o retrocesso do diploma civilista
nessa matéria, a Lei n° 13.146/2015 (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia) tratou de “personalizar a
personalidade”, com a devida demonstragdo de que
a tutela do individuo e a persecucdo de sua
autonomia sdo tdo essenciais quanto a geréncia e
protecao de seu patrimonio.

Sobre a modificacdo no regime de
incapacidades adotado pelo ordenamento civil
brasileiro, aduz Nelson Rosenvald (2016, online)
que:

O legislador finalmente compreende
que apenas no mundo da capacidade
pode haver cisdo entre a titularidade
e o exercicio de situacdes juridicas. A
representacdo € instituto que se
legitima nas relacdes patrimoniais,
mesmo quando excepcionalmente
resultante de uma sentenca que
institua a curatela. Porém, quando
tratamos da personalidade, é vedado
ao legislativo fraturar a titularidade de
situacbes  existenciais do seu
exercicio pela prépria pessoa.

Transferir compulsoriamente para um
curador poderes para decidir sobre a
prépria existéncia do curatelado
implica em uma delegacéo coercitiva
de direitos fundamentais, o resgate
da ‘morte civil’ dos tempos de Roma.
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Corroborando com tal entendimento, a
advogada e professora Vanessa Correia Mendes
(2015, p.66) menciona que ao se reconhecer 0s
deficientes mentais como dotados de capacidade
civil plena para exercer pessoalmente os atos da
vida civil, dar-se a estas pessoas o direito de serem
autores de sua propria historia, de acordo com seus
valores e convicgdes, ndo lhes sendo mais retirada a
autonomia para conducao de suas vidas de maneira
singular.

Apesar da grande modificacdo no regime de
incapacidades adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro, a Lei de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015) também modificou
substancialmente outros artigos do Cdédigo Civil,
objetivando garantir o exercicio de direitos pela
pessoa com deficiéncia.

O artigo 114 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia revogou expressamente o inciso Il do
artigo 228 do CC/2002, permitindo que as pessoas
com deficiéncia mental sejam admitidas como
testemunhas, bem como inclui o paragrafo segundo
no referido dispositivo, que dispbe que “a pessoa
com deficiéncia podera testemunhar em igualdade
de condicdes com as demais pessoas, sendo-lhe
assegurados todos o0s recursos de tecnologia
assistiva”.
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Outra importante modificagao feita pelo art.
114 da Lei 13.146/2015 se refere ao instituto do
casamento, que teve o inciso | do art. 1.548 do
CC/2002, o qual declarava a nulidade do casamento
contraido “pelo enfermo mental sem o0 necessario
discernimento para os atos da vida civil’,
devidamente revogado, e o art. 1.550 do CC/2002
acrescentado de um novo paragrafo (82°), o qual
estabelece 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”. Ainda
no que se refere ao casamento, o supramencionado
artigo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
também revogou o inciso IV do art. 1.557 do
CC/2002, deixando de considerar erro essencial
sobre a pessoa do outro cOnjuge e, portanto,
hipétese de anulabilidade do casamento, o
desconhecimento, anterior ao casamento, de doenca
mental grave que, por sua natureza, possa tornar
insuportdvel a vida em comum ao coénjuge
enganado.

Assim, o direito garantido aos deficientes
mentais de constituir familia pelo casamento
representa um grande avango desse grupo no que
tange ao exercicio de seus direitos subjetivos
existenciais, uma vez que o vinculo de solidariedade
presente nas relac6es familiares é essencial para o
alcance da autonomia do deficiente mental e para o
seu amparo na velhice. Ainda que a Convencao da
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ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(norma integralizada no ordenamento juridico
brasileiro com hierarquia de Emenda a Constituicao)
jA garantisse essa liberdade em seu artigo 23, a
integralizacdo e expansado desse entendimento pela
Lei n° 13.146/2015 reafirmou as mudancas
provocadas pelo Decreto 6.949/2009 (CDPD), numa
perspectiva mais especifica (MENDES, 2015).

Destaca-se também que o art. 114 do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia também trouxe
significativas alteracdes ao instituto da curatela. No
gue tange ao referido instituto o referido artigo da Lei
n°® 13.146/2015 néo so altera a redacao dos incisos |
e lll do art. 1.767 do CC/2002, como também revoga
os incisos Il e IV do mesmo artigo, vedando a
sujeicdo de pessoas a curatela unicamente em razao
de possuirem algum tipo de deficiéncia mental,
sendo agora expressamente necessario que o0
individuo, por causa transitoria ou definitiva, ndo
consiga exprimir a sua vontade para a sua
submissao ao instituto da curatela (nova redacéo
dada ao art. 1.767, I, do CC/2002).

Segundo Nelson Rosenvald (2016, online), a
alteracao feita pela Lei n° 13.146/2015 “harmoniza
os artigos 3°, 4° e 1.767 do Cdédigo Civil, no sentido
de substituir a férmula da ‘auséncia ou reducao de
discernimento’ pela impossibilidade de expressao da
vontade como fato gerador de incapacidade”. Assim,
de acordo com o renomado doutrinador, no futuro
iremos definir como relativamente incapaz todo
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aquele que for curatelado por uma causa duradoura
gue o prive de exprimir a sua vontade de forma a se
autodeterminar.

O artigo 114 da Lei de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia também revoga os artigos 1.768, 1.769,
1.771, 1.772, 1.775-A e 1.777 do Cddigo Civil, que
tratavam do instituto da interdicdo. Assim, ndo ha
mais, pelo Estatuto, a possibilidade de interdicao
absoluta, mas apenas de instituicdo de uma curatela
em caso da incapacidade relativa, surgindo ainda no
sistema a figura da tomada de decisdo apoiada que
dever ser a regra. Ocorre que o Novo Codigo de
Processo Civil, que entrou em vigor no més de
marco de 2016, continua tratando do processo de
interdicdo, o que configura um claro “atropelamento
legislativo”.

As mudancas advindas nos institutos da
curatela e da interdicdo com o advento do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, bem como a
incongruéncia existente entre o novo Codigo de
Processo Civil (Lei n°® 13.105/2015) e a Lei de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia  (Lei n°
13.146/2015) serédo abordadas no préximo capitulo,
mais especificamente no topico 3.1.
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2.2 AS INOVACOES TRAZIDAS PELA LEI N.
13.146/2015 EM RELACAO AOS NEGOCIOS
JURIDICOS CELEBRADOS POR PESSOAS COM
DEFICIENCIA

Segundo Flavio Tartuce (2016, p. 342), pode-
se denominar negécio juridico toda “acdo humana,
de autonomia privada, com a qual os particulares
regulam por si 0s proprios interesses, havendo uma
composicdo de vontades, cujo conteldo deve ser
licito”.

Conforme se extrai do artigo 104 do Codigo
Civil brasileiro, para que um negécio juridico tenha
validade e, consequentemente, produza seus efeitos
torna-se necessaria a existéncia de trés requisitos
essenciais, quais sejam, a plena capacidade das
partes celebrantes do negécio; a licitude,
possibilidade e determinabilidade do objeto
contratual e a forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Considerando que a capacidade € condicéo
subjetiva crucial para a validade dos negdcios
juridicos celebrados, o absolutamente incapaz nao
pode praticar negécio valido, haja vista a
necessidade de representacdo para a pratica dos
atos de natureza civil, sendo a sua participacéo
pessoal no mundo juridico inexistente.
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Antes da vigéncia do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, os deficientes mentais, que eram
enquadrados no rol dos absolutamente incapazes
(antigo art. 3° Il e lll, do CC/2002), ndo podiam
praticar de forma pessoal nenhum ato da vida civil,
inclusive, os inerentes as questdes de cunho
existencial. Desta forma, todos o0s atos civis
praticados pelos deficientes mentais considerados
absolutamente incapazes eram tidos como nulos de
pleno direito (art. 166, I, CC/2002).

A declaracdo de nulidade absoluta pode ser
conceituada como a pena imposta legalmente que
fulmina a eficacia do ato juridico ab initio, como se
nunca tivesse gerado efeitos, mas, em observancia
aos principios norteadores da Teoria das Nulidades,
nao se podera concluir pela inexisténcia do negaocio.
Em resumo, “o ato existiu, mas, por ser
absolutamente nulo, teve o0s seus efeitos
completamente desconstituidos, retornando as
partes ao status quo ante” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2016).

Com o advento da Lei n® 13.105 de 13 de
marco de 2015, as pessoas deficientes submetidas a
curatela sdo atualmente consideradas relativamente
incapazes, deixando os negdcios juridicos por elas
praticados, sem a devida assisténcia, de serem
considerados nulos de pleno direito para serem
anulaveis, nos termos do inciso | do artigo 171 do
Cadigo Civil.
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Cumpre esclarecer que a anulabilidade do
negdcio juridico, ndo tem o mesmo alcance e nem
gera os mesmos efeitos da nulidade, uma vez que
nela ndo se vislumbra o interesse publico, porém a
mera conveniéncia das partes. O ato anulavel é
imperfeito, mas néo tao grave, e nem profundamente
defeituoso como o ato nulo, razdo pela qual a lei
viabiliza ao interessado a escolha entre declarar a
ineficacia do negdcio juridico celebrado ou optar por
deixar que os efeitos do negécio decorram
normalmente, como se nao houvesse qualquer
irregularidade (PEREIRA, 2015).

Dessa forma, os negécios juridicos celebrados
pelos deficientes mentais sujeitos a curatela sem a
presenca do curador serdo passiveis de anulacdo
(art. 171, 1, do CC/2002)! e ndo mais nulos de pleno
direito (art. 166, I, CC/2002)?, razdo pela qual se
sujeitardo ao prazo decadencial para invalidacéo do
ato prejudicial e a todas as conseguéncias em
termos de legitimidade.

No que tange as modificagBes trazidas pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia quanto a pratica
de atos civis, aduz Nelson Rosenvald (2015, online)
que:

L Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é
anulavel o negdcio juridico: | - por incapacidade relativa do
agente;

2 Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa
absolutamente incapaz;
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Tratando-se a incapacidade de uma
san¢do normativa excepcionalissima,
que afeta o estado da pessoa a ponto
de restringir o exercicio autbnomo de
direitos  fundamentais, o que
corretamente a Lei n. 13.146/15
imp6s foi a necessidade da mais
ampla protecdo ao direito
fundamental a capacidade civil.
Resumidamente: a) havera intenso
6nus argumentativo por parte de
quem pretenda submeter uma pessoa
a curatela em razdo de uma causa
permanente; b) sendo ela curatelada,
a incapacidade sera apenas relativa,
pois a incapacidade absoluta fere a
regra da proporcionalidade; c¢) a
curatela, em regra, sera limitada a
restricio da pratica de atos
patrimoniais, preservando-se, na
medida do possivel a
autodeterminacdo para a conducgdo
das situacdes existenciais.

E importante ressaltar que com a transferéncia
dos deficientes mentais que, por causa transitoria ou
definitiva, ndo podem exprimir sua vontade para o rol
dos relativamente incapazes (art. 4° lll, do
CC/2002), a curatela ndo sera mais absoluta, ou
seja, ndo haver mais a substituicdo da vontade do
deficiente mental pela de seu curador para o
tratamento de questbes de cunho existencial,
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estando o instituto da curatela restrito aos assuntos
patrimoniais.

De acordo com a advogada e professora
Vanessa Correia Mendes (2015, p.68), o instituto da
curatela passara a preservar a autonomia das
pessoas em relagdo as questdes existenciais,
afetando somente os atos de natureza patrimonial e
negocial, nos termos do artigo 85, caput, da Lei n°
13.146/2015. Aduz que, corroborando com tal
entendimento, o0 mesmo artigo dispée de forma
expressa em seu paragrafo primeiro que “a definigéo
de curatela ndo alcanca o direito ao préprio corpo, a
sexualidade, ao matrimbnio, a privacidade, a
educacao, a saude, ao trabalho e ao voto”. Ainda
nesse sentido, assevera a professora que esse
leque de questdes existenciais ainda € ampliado
pelo artigo 6° da referida lei que resguarda a pessoa
com deficiéncia “o direito de decidir sobre o niumero
de filhos, planejamento familiar, direitos de familia e
direito a guarda, a tutela, a curatela e a adocéao,
como adotante ou adotando, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas”.

Ademais, no que se refere aos negdcios
juridicos celebrados pelos deficientes mentais e a
sua validade, cumpre lembrar que ndo obstante os
grandes avancos da Lei n° 13.146/2015, a mesma
peca pela inobservancia ao fato de que ao se trazer
os deficientes mentais que ndo podem exprimir sua
vontade para o rol dos relativamente incapazes,
permite-se que 0S prazos prescricionais e
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decadenciais corram contra estas pessoas, pois 0s
artigos 198, I, e 208 do Cdbdigo Civil brasileiro
dispdem de maneira expressa que a prescricao e a
decadéncia apenas ndo correm contra 0S
absolutamente incapazes, que, atualmente, sao
apenas 0s menores de dezesseis anos. Neste
esteio, cabe mencionar a opiniao dos juristas
Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias
(2016, p.344) sobre a fluéncia dos prazos de
prescricdo e decadéncia contra os relativamente
incapazes:

A primeira situacdo diz respeito a
fluéncia dos prazos de prescricdo e
de decadéncia contra 0s
relativamente incapazes (CC, arts.
198 e 208). Ora, promovida uma
desconexdo entre a deficiéncia e a
curatela, com o advento do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia passam a
correr 0s prazos extintivos de
prescri¢cdo e decadéncia contra toda e
gualquer pessoa com deficiéncia. Até
porque os aludidos prazos somente
ndo fluem contra o absolutamente
incapaz — e, relembre-se, nenhuma
pessoa com deficiéncia se enquadra
no conceito de incapacidade
absoluta. Evidentemente, ha um
potencial risco para as pessoas com
deficiéncia consideradas
relativamente incapazes (porque nao
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podem exprimir vontade) e, talvez, até
mesmo para as pessoas com
deficiéncia que podem manifestar
vontade, mas estdo apoiadas em
suas decisoes.

Por fim, quanto a validade dos negdcios
juridicos celebrados pelos deficientes mentais (que
nao puderem exprimir sua vontade) antes da
sentenca de curatela, deve-se observar o proveito
do mesmo para o deficiente e a boa-fé (subjetiva) do
contratante. Assim, caso 0 negaocio juridico pactuado
seja nocivo aos interesses do curatelado ou caso a
outra parte tivesse ou pudesse ter conhecimento da
condicdo de incapacidade do deficiente, o negdcio
sera reputado invalido. Porém, se assim nao o for, o
negocio juridico celebrado sera considerado
plenamente dotado de validade (ROSENVALD;
FARIAS, 2016).
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CAPITULO 3

DO DEBATE ACERCA DA EVOLUCAO OU
RETROCESSO NO CONTEXTO DA
(IN)CAPACIDADE CIVIL APOS A LEI N°
13.146/2015

Antes da promulgacédo do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, o rol taxativo dos artigos 3° e 4° do
Cdbdigo Civil brasileiro era alvo de intensas
discussdes doutrinarias nas quais se analisava se a
classificacdo de determinadas pessoas naquele rol
taxativo, de fato, conferia uma protecdo aqueles
individuos, pois, em muitos casos, 0 proprio
ordenamento juridico segregava 0s incapazes da
sociedade.

Com a intencdo de por um fim nessa
“segregacdo social mascarada’, o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia optou por excluir os
deficientes mentais do rol dos absolutamente
incapazes, dando-lhes capacidade para o exercicio
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de atos na esfera civil, salvo quando se comprovar a
impossibilidade ou limitacdo do individuo para
exercer sozinho questbes de ordem patrimonial,
ocasido em que este sera auxiliado pelo seu
curador.

ApoOs a promulgacdo da Lei n° 13.146/2015
duas correntes se formaram a respeito da excluséao
dos deficientes mentais do rol dos absolutamente
incapazes. Flavio Tartuce (2015, online) assevera
que, segundo a primeira corrente, a qual estdo
filiados, dentre outros, os juristas José Fernando
Simao e Vitor Kimpel, as mudancas advindas com a
referida norma néo foram benéficas, uma vez que a
dignidade dos deficientes mentais era resguardada
através de sua protecdo como vulneraveis
(dignidade-vulnerabilidade). Em contrapartida ao
primeiro posicionamento doutrinario, a segunda
vertente, liderada, dentre outros, pelos juristas
Nelson Rosenvald, Paulo Lbébo, Pablo Stolze,
Rodrigo da Cunha Pereira, Jones Figueirédo Alves e
Joyceane Bezerra, apoia a inovacao em matéria de
incapacidade trazida pela lei, sob o argumento de
que tal alteracdo finalmente incluir4 as pessoas com
deficiéncia mental na sociedade brasileira, pondo um
fim a segregacéo social enfrentada durante anos por
esses individuos (dignidade-liberdade).

Adeptos a primeira corrente doutrinéria, 0s
juristas Elpidio Donizetti e Felipe Quintella (2016,
p.57) aduzem que o0 antigo sistema de
incapacidades adotado pelo Cddigo Civil, ainda que
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nao fosse perfeito, possuia como esséncia a tutela
de pessoas carecedoras de protecado, haja vista que
a auséncia de discernimento dos deficientes mentais
era suprimida mediante a figura do representante,
gue exercia os atos da vida civil em nome dessas
pessoas. Em uma severa critica as mudancas
trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia o
supracitado doutrinador aduz que:

Em primeiro lugar, sobre este ponto, é
preciso esclarecer que as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica néo
eram consideradas — e nem poderiam
ser — incapazes de praticar os atos da
vida civil. As hipbteses de
incapacidade de fato baseadas em
deficiéncia levavam em conta apenas
a deficiéncia mental, com o intuito de
proteger 0s portadores de
deficiéncias que prejudiquem o
discernimento. Ao estabelecer,
genericamente, que a deficiéncia
(condicdo médica) ndo afeta a plena
capacidade civil da pessoa (estado
juridico), o art. 6° do EPD comprova o
desconhecimento, por parte do
legislador, de que a teoria das
capacidades, ao instituir diferentes
estados de capacidade de fato, tem
por objetivo proteger pessoas que
precisam de especial protecdo do
ordenamento  juridico, e nao
discrimina-las. Ademais, a redacgédo do
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EPD trata de deficientes fisicos e de
deficientes mentais sem distinguir
entre a natureza de suas deficiéncias,
0 que acaba por violar o principio da
igualdade — por desconsiderar
desigualdades — o que afeta a
diferente atencdo que cada grupo
merece da ordem juridica, em razéo
de suas peculiares caracteristicas.

Ainda sobre o assunto, Elpidio Donizetti e
Felipe Quintella (2016, p.57) ressaltam que um
portador de Alzheimer em grau avancado tera, com
as mudancas no regime de incapacidade, os atos
juridicos que praticar considerados plenamente
validos, nada se podendo fazer para anular os
negocios juridicos celebrados por pessoas sem
guaisquer discernimento, vez que agora tratam-se
de sujeitos plenamente capazes.

Em resumo, o cerne da critica realizada pela
primeira corrente ao novo sistema de incapacidades
brasileiro se volta a questdo de que o tratamento
igualitario entre pessoas com deficiéncia mental e
individuos em perfeito estado de desenvolvimento
mental pode, ao invés de proteger os deficientes
mentais, coloca-los em uma situacdo de grande
vulnerabilidade perante terceiros e consigo. Nesse
sentido, cumpre aqui expor a opinido do jurista José
Fernando Simido (2015, online):
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O Estatuto é fruto de um momento
histérico em que ha, sob o argumento
de se evitar discriminagbes, uma
“negacao” injustificada das diferencas
0 que acaba por gerar o abandono
juridico de uma importante parcela da
populagdo que dela necessita.
Se em termos gerais o Estatuto é
positivo, inclusivo e merece nosso
aplauso, em termos de direito civil
temos problemas incontornaveis e
atecnias serissimas.

Em resposta as criticas perpetuadas pela
primeira corrente, o Procurador de Justica do
Ministério Publico/MG, Nelson Rosenvald (2015,
online), explana que é um grande equivoco acreditar
gue a partir da vigéncia da Lei n° 13.146/2015 todas
as pessoas submetidas ao instituto da curatela
passardo a ser consideradas plenamente capazes.
Aduz que o portador de deficiéncia possui um
“impedimento duradouro fisico, mental ou sensorial
que nao induz, em principio, a qualquer forma de
incapacidade, apenas a uma vulnerabilidade, pois a
garantia de igualdade reconhece uma presuncéo
geral de plena capacidade a favor das pessoas com
deficiéncia”, mas que, em casos excepcionais,
mediante uma inversdo da carga probatéria, o
deficiente mental podera ser declarado relativamente
incapaz, porém tal ato somente se dard se
amplamente justificado.
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Segundo o supramencionado doutrinador, a
nova redacdo dada ao inciso Ill do artigo 4° do
Cadigo Civil de 2002, faz com que a incapacidade
agora repouse na impossibilidade real do individuo
guerer e entender, o que claramente ira justificar a
sua curatela, e ndo na perspectiva médica de
impedimento psiquico ou intelectual, deixando-se,
dessa maneira, de rotular o portador de uma
deficiéncia mental como incapaz.

Antes das mudancas advindas com o Estatuto
da Pessoa com deficiéncia, a incapacidade era a
regra para as pessoas dotadas de transtornos
mentais e ndo a excecdo. Nesse esteio, o deficiente
mental, ainda que conseguisse expressar a sua
vontade, sO podia exercer 0s atos civis mediante
assisténcia ou representacao, ficando
completamente impossibilitado de exercer direitos
relativos a sua honra, ao proprio corpo, ao
planejamento familiar e até ao casamento. Ora, era
como se a estas pessoas fossem meros
espectadores de sua propria vida, estando fadadas
ao segregamento societario, sem  qualquer
perspectiva de alcance de sua autonomia.

Com o novo sistema de incapacidade adotado
pelo Cdédigo Civil brasileiro, as pessoas que ndo
possuem 0 completo discernimento para exercer
todos os atos da vida civil poderdo ser amparadas
em suas decisdes de ordem patrimonial, no entanto,
isso ndo mais implicard automaticamente na sua
privacdo para exercer, por si s, questdes de plano
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intimo da sexualidade, vida familiar e inumeros
outros aspectos que vao muito além do plano
patrimonial. Apesar disso, em situacées em que 0
deficiente mental possuir completa auséncia de
discernimento conduzir por si s6é as questdes
existenciais, a curatela também abrangera tais
aspectos, mas caberd ao autor da acdo de curatela
0 6nus de comprovar a necessidade de ampliacédo
de suas fungdes como curador, haja vista que tal
medida passar a ter carater excepcional
(ROSENVALD, 2015).

O jurista Pablo Stolze (2015, online), também
adepto a segunda corrente doutrindria, ao se
manifestar sobre o impacto trazido pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, explana que apesar a lei se
tratar de uma “verdadeira reconstrugao valorativa na
tradicional tessitura do sistema juridico brasileiro da
incapacidade civil’, tal mudanga veio em um
momento oportuno, uma vez que confere um
tratamento mais digno as pessoas com deficiéncia.
Aduz também que:

Considerando-se o0 sistema juridico
tradicional, vigente por décadas, no
Brasil, que sempre tratou a
incapacidade como um consectério
quase inafastavel da deficiéncia, pode
parecer complicado, em uma leitura
superficial, a compreensao da recente
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alteracéo legislativa. Mas uma
reflexdo mais detida é esclarecedora.
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
isondbmica - dotada de plena
capacidade legal, ainda que haja a
necessidade de adocdo de institutos
assistenciais especificos, como a
tomada de decisdo apoiada e,
extraordinariamente, a curatela, para
a prética de atos na vida civil.

Nao se pode olvidar, contudo, que o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia necessita de correcdes
em alguns de seus aspectos, tais como a prescricdo
e a decadéncia, que passam a correr contra 0s
deficientes mentais. Porém, ainda que a
supramencionada lei possua alguns pontos
passiveis de criticas, é, no minimo, questionavel que
se entenda que o antigo sistema de incapacidades,
gue retirava, inclusive, a possibilidade do deficiente
mental de constituir uma familia e, por muitas vezes,
separava uma crianca do convivio familiar
unicamente por um ou ambos 0s pais serem
portadores de alguma deficiéncia mental, seja
entendido como um sistema que garantia protecdo
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especial desses individuos e ndo a sua
discriminagéo.

Conforme afirma o jurista Pablo Stolze (2015,
online) na conclusdo de seu artigo denominado “O
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o sistema
juridico brasileiro de incapacidade civil’, o grande
desafio enfrentado para a aceitagcdo social do novo
sistema de incapacidade é justamente a mudanca
de mentalidade de nossa sociedade, na perspectiva
de respeito a dimensdo existencial do outro, pois
‘mais do que leis, € necessario mudar mentes e
coragoes”.

3.1 AS DIVERGENTES ABORDAGENS SOBRE
INTERDICAO E CURATELA NA LEI N.£°
13.146/2015 E NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
DE 2015

A curatela, instrumento utilizado pelo
ordenamento juridico brasileiro para garantir que
agueles que ndo possuem O necessario
discernimento para exercer os atos da vida civil ndo
se encontrem desemparados socialmente, € um dos
mais antigos institutos juridicos.
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Tendo em vista as constantes mudancas que a
sociedade brasileira vem sofrendo, bem como
levando em consideracdo a existéncia de uma luta
cada vez maior em prol de efetivas protecbes aos
direitos das minorias e pela inclusdo de fato dos
individuos incapazes em nossa sociedade, tornam-
se cada vez mais frequentes as modificacdes em
nossa legislagdo para a “humanizagao” do instituto
da curatela.

Primeiramente, € interessante esclarecer que,
antes das modificacGes trazidas pelo Novo Caddigo
de Processo Civil e pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, a curatela era consequéncia da
interdicdo  (processo abolido pela Lei n°
13.146/2015), haja vista que a interdicdo era o
processo judicial por meio do qual se requeria a
curatela do incapaz.

De acordo com a antiga redacdo do Codigo
Civil de 2002, qualquer pessoa maior de dezoito
anos, que por doenca ou deficiéncia mental, nédo
tivesse 0 necessario discernimento para exercer 0s
atos da vida civil, ou que, por causa duradoura, ndo
pudesse exprimir sua vontade, bem como o0s
deficientes mentais, os ébrios habituais, os viciados
em toxicos, 0s excepcionais sem completo
desenvolvimento mental e os prodigos, estavam
sujeitos a curatela, que era determinada apds um
processo de interdicao.
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Atualmente, considerando-se as mudangas
trazidas pela Lei n°® 13.105/2015 (NCPC) e pela Lei
n° 13.146/2015 (EPCD), o maior de idade que nao
consiga expressar sua vontade devera ter sua
incapacidade (relativa) reconhecida mediante uma
decisdo judicial proferida em uma acdo especifica,
que agora passa a ser denominada “acdo de
curatela” e nao mais “acdo de interdicao”
(ROSENVALD, 2016).

Nesse sentido, assevera Flavio Tartuce (2016,
p. 129):

Eventualmente, as pessoas com
deficiéncia podem ser tidas como
relativamente incapazes, em algum
enquadramento do art. 4.° do Cdadigo
Civil, também ora alterado. E mesmo
em casos tails, ndo havera
propriamente uma interdicdo, mas
uma instituicdo de curatela, diante da
redacdo dada ao art. 1.768 do Codigo
Civil pelo mesmo Estatuto.

Ainda no que se refere a interdicdo e curatela,
cumpre salientar que a promulgacdo do Novo
Caddigo de Processo Civil e do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, trouxe uma situa¢cdo, no minimo,
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peculiar ao ordenamento juridico vigente, qual seja,
a revogacao de um artigo que ja estava sendo
modificado por outra lei, anteriormente editada, mas
que estava em periodo de vacatio legis, explica-se:

A secdo IX do capitulo XV (dos procedimentos
de jurisdicdo voluntaria) do NCPC trata
especificamente sobre o processo de interdicdo,
porém a Lei n° 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia) afastou a acdo de interdicdo do
sistema juridico brasileiro, por entender que tal
procedimento se mostra estigmatizante e vai de
encontro a inclusdo da pessoa com deficiéncia na
sociedade (principal objetivo do Estatuto). Ocorre
gue, apesar do novo Codigo de Ritos e do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia terem sido editados em
16 de marco de 2015 e 06 de julho de 2015,
respectivamente, o NCPC s6 entrou em vigor em 17
de marco de 2016, ou seja, mais de dois meses
apos a vigéncia do EPCD, que teve seu inicio em 02
de janeiro de 2016, o que causou uma incongruéncia
material entre as normas.

Assim, por exemplo, os artigos 1.768 e 1.769
do Cddigo Civil, que, antes da vigéncia de ambas as
leis, tratavam da legitimidade para promover a acao
de interdigdo, tiveram sua redacdo alterada tanto
pelo artigo 114 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéencia, o qual passou a dispor sobre a
legitimidade para propositura do “processo que
define os termos da curatela” e ndo mais da “acao
de interdicdo”, e inclui um novo inciso ao art. 1768,
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gue passou a trazer a possibilidade de promocéo da
“autocuratela”, como pelo artigo 747 do Novo Caodigo
Instrumental, que alterou os artigos 1.768 e 1.769 do
Caodigo Civil e trouxe novamente a figura da
interdicdo ao ordenamento juridico brasileiro ao
dispor em seu artigo 747 sobre a legitimidade para
propositura da acao de interdicdo e ndo da acao de
curatela.

A fim de se facilitar a compreensédo acerca da
supramencionada modificacdo, segue abaixo quadro
esquematico comparativo.

Cédigo Civil de 2002 (redacado
originaria).

Art. 1.768. A interdicdo deve ser
promovida:

I - pelos pais ou tutores;
Il - pelo cbnjuge, ou por qualquer
parente;

Il - pelo Ministério Publico.
Art. 1.769. O Ministério Publico so
promovera interdig&o:
| - em caso de doenca mental grave;
Il - se ndo existir ou ndo promover a
interdicdo alguma das pessoas
designadas nos incisos | e Il do artigo
antecedente;

Il - se, existindo, forem incapazes as
pessoas mencionadas no inciso
antecedente.
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Cdédigo Civil de 2002 (Redacéo
imposta pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, com entrada em vigor em
02 de janeiro de 2016).

Art. 1.768. O processo que define os
termos da curatela deve ser
promovido:

| - pelos pais ou tutores;

Il - pelo cbnjuge, ou por qualquer
parente;

Il - pelo Ministério Pablico;

IV - pela prépria pessoa.

Art. 1.769. O Ministério Publico
somente promovera o processo que
define os termos da curatela:

| - nos casos de deficiéncia mental ou
intelectual;

Il - se ndo existir ou ndo promover a
interdicdo alguma das pessoas
designadas nos incisos | e Il do artigo
antecedente;

Il - se, existindo, forem menores ou
incapazes as pessoas mencionadas
no inciso Il.
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Cédigo Civil de 2002 (Redacdo
imposta pelo Novo Coddigo de
Processo Civil, com entrada em vigor
em 17 de marco de 2016).

Art. 1.768. A interdicdo pode ser
promovida:

| — pelo cbnjugue ou companheiro;
Il - pelos parentes ou tutores;
Il - pelo representante da entidade
em que se encontra abrigado o
interditando.

IV- pelo Ministério Publico.
Art. 1.769. O Ministério Publico so
promovera interdicdo em caso de
doenca mental grave:
| - se as pessoas designadas nos
incisos I, Il e lll do art. 747 néo
existrem ou ndo promoverem a
interdicdo

Il - se, existindo, forem incapazes as
pessoas mencionadas os incisos | e Il
do art. 747.

No que tange a supracitada incongruéncia
material existente entre as normas, aduz Flavio
Tartuce (2016, p. 131) que:

Repise-se que, pelo Estatuto, ndo ha
mais a possibilidade dessa interdicdo
absoluta, mas apenas da instituicdo
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de uma curatela em caso da
incapacidade relativa, surgindo ainda
no sistema a figura da tomada de
decisdo apoiada, que deve ser a
regra. Todavia, repise-se que o Novo
CPC continua tratando do processo
de interdicdo, havendo a necessidade
de uma nova norma para apontar
qual das duas regras prevalecera, se
a do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia ou do Novo CPC.

No entanto, cumpre frisar que, apesar do Novo
Cddigo de Processo Civil modificar expressamente
0s supramencionados artigos do Cadigo Civil, deve-
se considerar que Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia é norma mais nova e mais especifica do
gue Codigo Processual.

Ainda que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia tenha entrado em vigor antes do Novo
Cadigo Processo Civil, o referido estatuto trata-se de
lei posterior ao Cddigo Processual, haja vista que a
sua promulgacdo e publicacdo se deram apos a
publicacdo da Lei n° 13.105/2015 (NCPC), que em
07 de julho de 2015 (data da publicacdo do Estatuto
no DOU) ja possuia sua existéncia declarada
oficialmente, encontrando-se apenas em um periodo
de vacatio legis.
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Ou seja, no momento da publicagéo da Lei n°
13.146/2015 (EPCD), o NCPC ja havia sido
publicado, porém, ainda ndo possuia forca
vinculante, pois se encontrava em seu periodo de
vacatio legis, que correspondeu ha um ano. Assim, é
perfeitamente possivel que o Estatuto tenha
revogado, de maneira técita, alguns artigos do
Caodigo Processual, como, por exemplo, os que
tratam sobre o processo de interdicdo, ante a
incompatibilidade  material existente entre o0
procedimento de interdicio e 0s objetivos
propagados pela Lei de Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia.

Sobre a possibilidade de modificacdo de uma
norma legal em periodo de vacatio legis, aduzem
Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias
(2016, p.135) que “durante a vacatio legis a norma
ainda ndo tem obrigatoriedade, embora ja existente.
Assim, toda e qualquer modificagdo de uma norma
legal em periodo de vacatio legis (ja existente,
portanto) tem de se operar através de lei nova”.

N&o obstante ao fato do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia ser uma norma posterior ao Codigo
Processo Civil (Lei n°® 13.105/2015), o referido
estatuto também se trata de lei mais especifica em
comparacdo ao Cdbdigo de Ritos, devendo
prevalecer, assim, sobre a norma geral (NCPC).
Sobre o0 assunto asseveram Nelson Rosenvald e
Cristiano Chaves de Farias (2016, p. 351) que:
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Ora, considerando que o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia entrou em
vigor antes do novo Cddigo de Ritos,
bem como que se trata de norma
especial no que tange a protecdo da
pessoa humana, em relagdo ao
Cédigo Processo Civil (que é norma
geral), parece-nos que o ideal €
promover uma interpretacao
sistémica, equalizando as normas
legais no sentido de maximizar a
tutela juridica destinada ao
curatelando.

Assim, segundo o supracitado doutrinador, com
a interpretacdo sistémica dos artigos 1.768 e 1.769
do Cddigo Civil, estariam legitimados para propor a
acdo de curatela, os parentes ou tutores do
curatelando, o seu cbnjuge ou companheiro, que
alcanga as relagbes homoafetivas, o representante
da entidade em que se encontra abrigado o
curatelando, o Ministério Publico e a prépria pessoa
a ser curatelada, através da “autocuratela”.

A autocuratela ocorre quando uma pessoa que
sabe que precisara ser interditada no futuro, e, ainda
em sa consciéncia, escolhe antecipadamente o seu
curador como, por exemplo, podera ocorrer com um
individuo que recebe um diagndstico de Mal de
Alzheimer, doenca degenerativa que se agrava
progressivamente até levar a morte do individuo, e
ainda no estagio inicial da doenca elabora um
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documento no qual aduz que caso venha a ser
interditado gostaria que determinada pessoa fosse
nomeada o seu curador.

Segundo os juristas Nelson Rosenvald e
Cristiano Chaves de Farias (2016, p.351), a
inovacdo é salutar, pois ndo ha ninguém mais
apropriado para regulamentar a prote¢cdo do que
prépria pessoa que dela precisa. Ressalta o referido
doutrinador que ainda que o pedido tenha sido
formulado pelo proprio curatelando, tal solicitacdo
ndo vincula o magistrado, que apreciara todas as
circunstancias inerentes ao caso sob judice.

3.2 DA TOMADA DE DECISAO APOIADA

Com as mudancas trazidas pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia em matéria de
incapacidade, os deficientes mentais, em regra,
passam a gozar de plena capacidade para exercer
0s atos da vida civil, no entanto, deve-se considerar
gue essas pessoas ndo estdo sozinhas na vida em
sociedade e, em alguns momentos, precisardo de
apoio para gerenciar essa capacidade que |hes foi
garantida (MENDES, 2015).
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Como forma de garantir que as pessoas com
deficiéncia possam exercer seus atos em igualdade
de condicbes com as demais pessoas sem, no
entanto, se restringir a capacidade legal dessas
pessoas, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
acrescentou um novo capitulo (Ill) ao Titulo IV do
Livro IV da Parte Especial do Cdédigo Civil, que
contempla a figura da Tomada de Deciséo Apoiada -
TDA. De acordo com o artigo 1.783-A do Cadigo
Civil de 2002, a figura da tomada de deciséo
apoiada é “o processo pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas
idébneas, com as quais mantenha vinculos e que
gozem de sua confianga para prestar-lhe apoio na
tomada de decisdes sobre atos da vida civil”.

Assim, segundo esse novo modelo juridico, o
apoiador apenas fornecera o0s elementos e
informacdes necessarias para que o deficiente possa
exercer sua capacidade de maneira individualizada e
independente. Ou seja, o apoiador ndo sera o
curador do deficiente, praticando os atos de maneira
conjunta a este e, muito menos, serd 0 seu
representante, uma vez que esse instituto visa
apenas prestar uma assisténcia a pessoas com
deficiéncia que podem exprimir a sua vontade e se
autodeterminar, mas que, em determinadas
ocasides, se utilizardo das sugestdes e conselhos de
seu apoiador para tomar suas decisdes.

Em dissonancia como o que acontece nos
institutos da tutela e da curatela, na tomada de
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decisdo apoiada as medidas de cunho patrimonial
possuem um carater eminentemente assessorio,
uma vez que a TODA se trata de “um remédio
personalizado para as necessidades existenciais de
uma pessoa’, que tem como propdsito a tutela da
autonomia e da dignidade da pessoa com deficiéncia
(ROSENVALD; FARIAS, 2016).

Sobre 0 assunto, importante destacar a opiniao
do doutrinador Flavio Tartuce (2016, p. 130) sobre o
procedimento especial de tomada de decisdo
apoiada (TDA):

A categoria visa o auxilio da pessoa
com deficiéncia para a celebracdo de
atos mais complexos, caso dos
contratos. Nos termos da norma, essa
tomada de decisdo apoiada é o
processo pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos duas
pessoas idbneas, com as quais
mantenha vinculos e que gozem de
sua confiancga, para prestar-lhe apoio
na tomada de decisdo sobre atos da
vida civil, fornecendo-lhes os
elementos e informagfes necessarios
para que possa exercer sua
capacidade. A este autor parece que
a tomada de decisdo apoiada tem a
funcéo de trazer acréscimos ao antigo
regime de incapacidades dos
maiores, sustentando pela
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representacdo, pela assisténcia e
pela curatela.

Nos termos dos paragrafos primeiro e segundo
do art. 1.783-A, o pedido de tomada de deciséo
apoiada sera formulado pela pessoa com deficiéncia
e pelos seus apoiadores ao juizo competente (vara
de familia, se houver), devendo constar na
solicitacdo apresentada os limites do apoio na
tomada de decisdo, o seu prazo de vigéncia, o
compromisso dos apoiadores em fornecer o0s
elementos e informagbes necessarias para
assegurar o exercicio da capacidade pelo deficiente,
e 0 respeito a vontade, aos interesses e aos direitos
do apoiado.

Apos o recebimento do pedido de tomada de
decisdo apoiada, o magistrado devera, apds a oitiva
do Ministério Publico, e com o apoio de uma equipe
multidisciplinar, proceder a oitiva pessoal do
deficiente e dos apoiadores por ele indicados (artigo
1.783-A, 83°, CC/2002).

Cumpre ressaltar que o magistrado ndo estara
vinculado a nomeacdo dos apoiadores escolhidos
pela pessoa com deficiéncia, podendo escolher
outras pessoas que julgue mais aptas a exercer a
funcdo de apoiador, porém, tal decisdo deve dispor
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de fundamentacdo suficiente a embasa-la
(ROSENVALD; FARIAS, 2016).

Conforme se extrai do paragrafo quarto do
artigo 1.783-A do Cddigo Civil, a decisdo que defere
o pedido de tomada de decisdo apoiada tera
validade e efeitos erga omnes, “‘desde que esteja
inserida nos limites do apoio acordado”.

Deve-se destacar que caso 0 apoiador passe a
agir com negligéncia, pressédo indevida ou nao
cumpra as obrigacbes assumidas, este sera
destituido de sua funcdo, podendo o pedido de
destituicdo ser apresentado por qualquer pessoa ao
Ministério Publico ou ao magistrado competente
(artigo 1.783-A, 87° CC/2002). Caso haja a
destituicAo dos antigos apoiadores, o magistrado
nomearda, apés a oitiva do deficiente e se for de seu
interesse, outra pessoa como apoiador (artigo 1.783-
A, 88°, CC/2002).

Cumpre ressaltar que tanto o apoiado quanto o
apoiador poderédo solicitar, respectivamente, o0
término do acordo firmado no procedimento especial
de tomada de decisédo apoiada ou a sua exclusao do
processo de tomada de decisdo apoiada, estando,
no entanto, a cessacao das fungbes de apoiador
condicionadas a manifestacdo do juiz sobre a
matéria (artigo 1.783-A, §889° e 10, CC/2002).
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Considerando todas as  peculiaridades
inerentes ao novo instituto, pode-se concluir que o
mesmo se trata de um grande avanco trazido pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, haja vista que é
um modelo juridico que objetiva garantir a autonomia
do individuo e ao mesmo tempo coloca-lo em
situacdo de igualdade com as demais pessoas,
podendo a pessoa com deficiéncia requerer a
cessacao da medida a qualquer tempo.

Por fim, resta importante frisar que o
procedimento especial de tomada de decisao
apoiada nédo surge em substituicdo ao instituto da
curatela, que claramente poderad ser reconhecida
nos casos em que o deficiente ndo puder exprimir a
sua vontade.
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Por meio da presente obra, pode-se concluir
gue grandes foram as modificagbes advindas com a
promulgacdo da Lei n° 13.146/2015 (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia) em matéria de incapacidade,
uma vez que ao se garantir plena capacidade aos
deficientes mentais passa-se a tratar a incapacidade
como medida de -carater excepcional para as
pessoas dotadas de transtornos mentais. Nesse
esteio, o deficiente mental comeca a poder exercer,
de maneira pessoal, direitos relativos a sua honra,
ao proprio corpo, ao planejamento familiar e até ao
casamento.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi
promulgado com o objetivo de corrigir 0 retrocesso
do Coddigo Civil de 2002 em matéria de
incapacidade, uma vez que o referido diploma
possuia um carater eminentemente patrimonial.
Assim, como uma forma de combate a este aspecto,
a Lei n° 13.146/2015 tratou de “personalizar a
personalidade civil” ao demonstrar que a tutela do
individuo e a persecucdo de sua autonomia sao tao
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essenciais quanto a geréncia e protecdo de seu
patrimonio.

Ao se fazer uma andlise superficial do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, a primeira impresséo que
pode se ter € a de que a Lei n° 13.146/2015 estaria
retrando a protecdo estatal sobre os deficientes
mentais, pois coloca estas pessoas em situacdo de
igualdade com as demais. No entanto, quando se
passa a uma avaliacdo mais profunda sobre o
supramencionado Estatuto, os seus objetivos e a
Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (Dec. n° 6.949/09), que passou a
integrar 0 sistema normativo brasileiro com
hierarquia de emenda constitucional, percebe-se que
a intencdo da referida modificacdo é a de garantir
gue, por mais que a pessoa seja portadora de
deficiéncia, o ser humano néo seja excluido de seus
direitos fundamentais, sendo totalmente incabivel a
limitag&o/restricdo de direitos que n&do podem ser
limitados/restringidos.

Dessa forma, percebe-se que o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia ndo coloca as pessoas com
deficiéncia em uma situacéo de vulnerabilidade, haja
vista que os deficientes mentais que ndo puderem
exprimir a sua vontade poder&do ser submetidos ao
instituto da curatela e aqueles que, apesar de
conseguirem manifestar a sua  vontade,
necessitarem de conselhos e sugestdes para a
tomada de determinadas decisbes poderdo se
utilizar do novo procedimento especial de Tomada
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de Decisdo Apoiada, que serve apenas para garantir
a igualdade entre o deficiente mental dotado de
plena capacidade e as demais pessoas, no
momento do exercicio de determinados atos civis.

No que tange aos negaocios juridicos celebrados
pelos deficientes mentais, entende-se que, com a
promulgacdo da Lei n° 13.146/2015, os mesmos
passardo a ser validos, se o deficiente mental
conseguir exprimir a sua vontade, ou anulaveis,
guando celebrados por pessoas portadoras de
deficiéncia sujeitas a curatela e que ndo estejam
acompanhadas de seus curadores no momento da
celebragéo.

Assim, pode se observar que o objetivo
principal do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ao
retirar os deficientes mentais do rol dos
absolutamente incapazes foi o de desatrelar a
deficiéncia a incapacidade, uma vez que a
capacidade deve repousar na dificuldade do
individuo querer e entender e ndo em uma
perspectiva médica de impedimento psiquico ou
intelectual, como acontecia no antigo sistema de
incapacidades adotado pelo Cdédigo Civil brasileiro
de 2002.

Por fim, se conclui que apesar do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia possuir determinados
aspectos que precisam ser revistos, grandes e
necessarios foram os avancos advindos com a
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promulgacéo da Lei n® 13.146/2015, haja vista que o
real retrocesso seria se permanecer adotando um
sistema de incapacidades, que retirava, inclusive, a
possibilidade do deficiente mental de constituir uma
familia e, por muitas vezes, separava uma crianca
do convivio familiar, unicamente por um ou ambos
0s pais serem portadores de alguma deficiéncia
mental. O que garante a real protecdo do deficiente
mental € a persecucdo de sua autonomia através do
convivio em sociedade, proporcionando-lhe, sempre
gue possivel, 0s meios necessarios para a
expressdo de sua vontade, e ndo a sua
discriminacéo.
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