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RESUMO

O trabalho propde uma analise critica da Lei n°
13.146/2015, denominada de “Estatuto da Pessoa com De-
ficiéncia” — que incorpora no ordenamento juridico brasi-
leiro a Convencéo sobre Direitos das Pessoas com Defici-
éncia de 2007 da Organizacao das Nac¢bes Unidas (ONU) -
a qual tem como objetivo a inclusdo social, econdmica e
politica da pessoa com deficiéncia, a partir do aprimora-
mento das leis, decretos e portarias que tratam sobre o as-
sunto. A pesquisa é relevante, pois pretende analisar a mu-
danca trazida pela Lei dos arts. 3° e 4° do Cddigo Civil de
2002 que versam sobre o regime das incapacidades. As in-
capacidades foram criadas pelo legislador a fim de proteger
aqueles que ndo tém aptiddo para exercerem seus direitos
por si proprios, por lhes faltarem consciéncia sobre os atos
praticados, ou seja, autodeterminagdo para querer e enten-
der atos que produzem efeitos juridicos. O trabalho contra-
poe a lei com a finalidade do regime das incapacidades, com
0 objetivo de mostrar que a mudanca foi, em certas hipéte-
ses, negativa ou impossivel de ser aplicada nos casos con-
cretos. O assunto serd abordado com base em pesquisa de
fontes doutrinérias e da legislacdo — analisando o contexto
de criacdo da lei, seus objetivos, medidas e, especialmente,
as consequéncias provenientes — as quais comprovam as
grandes falhas decorrentes do Estatuto, principalmente, na
insuficiéncia das hipdteses de incapacidade absoluta e do
risco colocado as pessoas com deficiéncia na transferéncia
de antigas hipéteses de incapacidade absoluta para relativa.
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SUMARIO

ABSTRACT

This article offers a critical view of The Inclusion of People
with Disabilities Act (Law No. 13.146/2015) — that was
suposed to adjust the brazilian legislation according to the
Convention on the Rights of Persons with Disabilities,
which has the goal of setting a political, economical and
social inclusion of the people with disabilities by the im-
provement of the law. The research is relevant because it
analyzes the changes brought by the Act in the legal inca-
pacity regime in the brazilian Civil Code, that was made, at
first, with the intention to protect those who do not have the
ability to exercise their rights by themselves by the lack of
consciouness or the lack of self-determinacion to act acord-
ing to it. The goal is to show that the changes, in a lot of
cases, were negative or impossible to be apllied in the day
to day life. The base for the discussion will be the brazilian
doctrine and also the brazilian legislation, which will show
the mistakes made by the Act, especially when talking about
the risk now placed on people with disabilities by the new
incapacity regime.
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O conceito de incapacidade foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro através do Cadigo
Civil de 1916 ao separar, dos plenamente capazes de exercer seus direitos e obrigacdes na ordem civil,
aqueles que seriam parcialmente capazes no exercicio de certos atos, e 0s que estariam totalmente
impossibilitados de exercé-lo pessoalmente.

Com o surgimento do Caodigo Civil de 2002, a concepcao de “incapacidade” foi reformada a fim
de superar alguns preconceitos e acompanhar a emancipacdo de certos grupos, com o entendimento
pacifico de que se apresenta como medida excepcional atribuida pelo legislador segundo critérios cro-
noldgicos e cognoscitivos.

A discussao, por conseguinte, que o trabalho apresenta, é fomentada em torno da capacidade de
fato de certos grupos e as solucdes dadas pelo ordenamento para seu exercicio, as quais foram objeto
de mudanca do Novo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/15) — resultado da Convencéo
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia de 2007 — que modificou os arts. 3° e 4° do Caodigo Civil
de 2002, responsaveis por dispor sobre a incapacidade.

O artigo aborda a exclusédo da figura do absolutamente incapaz — deixada somente para 0s me-
nores de 16 anos — a adi¢do ao art. 4° o antigo inciso Il do art. 3° e a exclusdo dos incisos Il e Il do
art. 4°. Com isso, o trabalho discute o impacto do regime das incapacidades nas outras disciplinas do
Cadigo Civil, como na prescrigdo, decadéncia, quitacdo, sobre os negdcios juridicos em geral, além de
analisar as mudancas quanto ao casamento, curatela e interdigéo e sobre a introducgéo do instituto da
tomada de decisdo de apoiada.

O trabalho pretende demonstrar que as mudancas referentes ao regime das capacidades ndo tra-
duzem, como um todo, 0s objetivos da Convencédo de 2007, assim como destoam do ordenamento e
apresentam dificuldade na sua aplicacéo pelos operadores do Direito.

1 A ORIGEM DA LEI N°13.146/2015: A CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA
COM DEFICIENCIA

A Lei n° 13.146/2015 surgiu a partir da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficién-
cia, que tomou lugar em Nova York em 2007. O Brasil, além de participar da discussdo e assinar a
Convencao, internalizou-a por meio do Decreto Legislativo n® 186/2008, conforme o art. 5°, 83°, da
Constituicao Federal. Por cautela, e cumprindo o rito de ratificacdo dos tratados, o documento foi pro-
mulgado pela presidéncia da Republica por meio do Decreto n° 6.949 de 25.08.20009.

De acordo com a Convencéo, a deficiéncia ganha especial definicdo, com a énfase na participa-

¢ao do sujeito no meio social:
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Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barrei-
ras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com
as demais pessoas.

Com a clara finalidade de ultrapassar as antigas ideias de exclusdo da pessoa com deficiéncia,
conforme mencionam Resende e Vital (2008, p. 36) foi proposta uma discussao aos Estados, para que
estes pudessem analisar a possivel existéncia de barreiras que este grupo pudesse estar enfrentando - e

que, por isso, encontrar-se-ia limitado - e, consequentemente, providenciar a eliminacao delas.

De fato, o nucleo da definigdo € a interacdo dos impedimentos que as pessoas tém com as
diversas barreiras sociais, tendo como resultado a obstrucéo da sua participacéo plena e efetiva
na sociedade, em condi¢do de igualdade com as demais pessoas. A deficiéncia ndo é mais,
assim, vista como algo intrinseco a pessoa, como pregavam as defini¢des puramente medicas;
a deficiéncia esté na sociedade, ndo na pessoa (MAIA, 2013, p. 291).

De acordo com o art. 4° da Convencdo, para a inclusdo social da pessoa com deficiéncia, é es-
sencial a adaptacdo do ordenamento juridico, na opinido de Francischetto, Boldrini e Pessanha (2013,
p. 4). Através do reconhecimento juridico da garantia de acessibilidade, da reforma de regras e concei-
tos hoje considerados ultrapassados - entre outras medidas - é possivel garantir ndo s6 uma série de
direitos que auxiliam a pessoa com deficiéncia na sua vivéncia, mas também reforcar o debate do

assunto com o resto da sociedade e inserir a ideia de autonomia:

A almejada emancipacdo da pessoa com deficiéncia ndo pode prescindir da superacao do viés
assistencial que, como ja disse, por melhor intencionado que seja, ndo pode esgotar-se em si
mesmo, sob pena de retirar destes cidadaos sua civilidade e dignidade inerentes. As medidas
de cunho assistencial devem ser associadas a politicas publicas que assegurem a franca supe-
racdo dos assistidos para que assumam a direcdo de suas vidas e 0 gozo pleno de seus direitos
humanos basicos (FONSECA, 2012, p. 48).
O tratado, assim sendo, introduziu questdes extremamente importantes para os sistemas juridicos,
como o direito a familia, de possuir ou herdar bens, de moradia independente, direito de acesso a um

sistema educacional especializado, entre outros.

Constitui o primeiro tratado do sistema universal de direitos humanos do Século XXI, cujos
principios cardiais s30 o “in dubio pro capacitas” e o da “intervengdo minima” e, nesse aspecto,
promove uma reviravolta no regime das incapacidades e no sistema de direito protetivo pautado
na substitui¢do de vontades (MENEZES, 2015, p. 5).
Deste modo, a Convengéo — que inspirou a Lei n® 13.146/2015 — com status de norma constitu-
cional, estabelece em seus artigos as medidas, contempladas como necessarias, para o exercicio da

nova capacidade legal atribuida ao grupo dos deficientes, juntamente com alguns suportes minimos
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para que isso seja possivel. Trata-se de um passo a frente em direcdo a emancipagdo das pessoas com
deficiéncia, para que a protecdo do Estado nédo as limite no exercicio de direitos consagrados e para

que o debate sobre o assunto cresca.

2 QUADRO ANTERIOR DA LEGISLACAO BRASILEIRA

O Novo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ao modificar o regime das incapacidades e atribuir
a condicéo de pessoa capaz ao deficiente, reformou os artigos 3° e 4° do Cddigo Civil, que formam um
rol taxativo sobre quais sujeitos sdo classificados como absolutamente ou relativamente incapazes,
respectivamente.

De acordo com o artigo 3°%, anteriormente a mudanca, eram classificados como absolutamente
incapazes 0s menores de dezesseis anos, 0s que — por alguma enfermidade ou deficiéncia — ndo possu-
fam o discernimento para a pratica dos atos da vida civil, e 0s que, mesmo por causa transitoria, nao

pudessem exprimir sua vontade.

O que se compreendia do ora revogado inciso Il do art. 3° do Codigo Civil, como causa de
incapacidade absoluta, era a deficiéncia mental congénita ou adquirida, qualquer que fosse a
razdo: moléstia no encéfalo, lesdo somatica, traumatismo, desenvolvimento insuficiente, etc. —
atingindo os centros cerebrais e retirando do paciente a perfeita avaliagdo dos atos que prati-
cava. O que se determinava na etiologia era a falta completa de discernimento em carater per-
manente (...). Somente a quem faltasse, de modo completo, o discernimento, seriam declarados
absolutamente incapazes (PEREIRA, 2017, p. 222-223).

Neste grupo encontram-se aqueles que ndo podem expressar sua vontade e, com isso, necessitam
de alguém que possa responder em seu lugar. Sdo aqueles que ndo compreendem os fatos e, por isso,
ndo podem determinar-se, pois sua vontade encontra-se totalmente maculada.

Pela inabilidade de compreensao e, portanto, de reger sua vida, tomar decisdes e assumir respon-
sabilidade pelos seus atos, o grupo conta com a figura do representante. Em nome do sujeito incapaz,

0 representante realiza os atos da vida civil, possibilitando sua convivéncia com o mundo externo.

A ligagdo que se estabelece entre os absolutamente incapazes e a vida juridica € indireta, por
via do instituto da representacdo. Como séo eles 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 nome, falam, pensam e querem por eles (PE-
REIRA, 2017, p. 229).

L Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | - os menores de dezesseis anos; Il -
0s que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos; Il - 0s
gue, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade.
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O segundo grupo corresponde aos relativamente incapazes. O artigo 4° do CC/2002, por sua vez,
previa as hipoteses do maior de dezesseis e menor de dezoito anos; dos ébrios habituais, viciados em
toxicos e os que — por deficiéncia mental — tivessem o discernimento reduzido; dos excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo e os prodigos.?

No artigo 4°, encontram-se aqueles que podem expressar sua vontade, contudo, necessitam de
ajuda ao fazé-lo. Esse grupo conta com a figura do assistente, que pode ser os pais ou um tutor. Por
possuir a capacidade de se expressar, apenas nao totalmente, o sujeito relativamente incapaz pratica os
atos da vida civil juntamente com seu assistente.

O sistema do Cadigo Civil de 2002, portanto, utilizava-se de certos critérios a fim de identificar
aqueles que apresentam dificuldades ou disparidades na sua habilidade de conduzir a vida propria e
atribuir-lhes tratamento diferenciado para fazer com que a inser¢do no meio social ndo seja injusta e
Ihes prejudique, devido as suas condicdes.

Entretanto, o Novo Estatuto escolheu reformar o conceito de “incapacidade”, com a intengao de
conceder maior autonomia ao individuo com deficiéncia, e tentar pér em pratica as recomendacdes da
Convencdo. Ao decidir modificar os arts. 3° e 4°, as mudangas repercutiram em todos os institutos do
Cadigo Civil — e do Cdadigo de Processo Civil - que resultavam das defini¢des previamente estabeleci-

das.

3 AS MUDANCAS EM RELACAO AOS ABSOLUTAMENTE INCAPAZES

Por opcao do legislador, passam a ser considerados como absolutamente incapazes somente 0s
menores de dezesseis anos. Os incisos referentes aos que por enfermidade mental ndo puderem praticar
seus atos e aos que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade, foram retirados
do art. 3° e transferidos para o grupo dos relativamente incapazes.

Nas hipdteses ndo mais pertencentes ao grupo, somente pela mudanca da letra da lei, o individuo
passa a ser considerado capaz ou, se for o caso, realocado para a classificacéo de relativamente inca-

paz.?

2 Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer: | - os maiores de dezesseis e menores de
dezoito anos; Il - os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e 0s que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido; 111 - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; IV - os prédigos.

O artigo também conta com a presenca de um paragrafo unico que prevé que “a capacidade dos indios sera regulada por
legislagdo especial”.

% Nos casos em que o individuo pode expressar-se, porém tem a vontade totalmente imaculada, ele pode ser classificado
como relativamente incapaz — contrariando a nova redacao do art. 4°, pois nenhum inciso descreve sua hipotese — ou como
totalmente capaz. Segue a jurisprudéncia: APELACAO CIVEL. LEVANTAMENTO DE INTERDICAO. DESCABI-
MENTO. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA. RECONHECIMENTO DA INCAPACIDADE RELATIVA,
E NAO MAIS ABSOLUTA, DO APELANTE. LIMITES DA CURATELA. Diante das alteragdes feitas no Codigo Civil
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Deste modo, em primeiro lugar, ndo ha mais a presenca do representante na vida de qualquer
maior de 16 anos e, com isso, “sendo o deficiente, o enfermo ou o excepcional pessoa plenamente
capaz, ndo podera, de regra, ser representado nem assistido, ou seja, devera praticar pessoalmente 0s
atos da vida civil” (RIBEIRO, 2015, p. 61). Apesar da compreensao da necessidade de emancipacao
social e juridica da pessoa com deficiéncia, questiona-se o impacto fatico e a possivel situacdo de
vulnerabilidade como consequéncia.

A excluséo do deficiente da categoria dos absolutamente incapazes, ndo impede que, no caso
concreto existam pessoas com deficiéncia que se encaixem nessa categoria e necessitem de tal prote-
cao; retirar pessoas absolutamente incapazes da sua classificacdo juridica ndo necessariamente repre-

senta seu estado fatico real.

Alheio a essa nobre funcdo, h4 muito enunciada pela doutrina, da teoria das incapacidades,
provocou o legislador profunda mudanca no sistema brasileiro, modificando, com as alteracGes
previstas pela Lei n® 13.146/2015, o rol de incapazes previsto pelo Codigo Civil para deles
retirar todos os enfermos mentais, independentemente de seu nivel de discernimento, passando
a reputa-los plenamente capazes (art. 6° da lei especial). Em nome de bem-intencionada mu-
danca ideoldgica, deixou, na préatica, tais pessoas em principio menos amparadas, alijando-as
do manto protetor antes proporcionado pelos status de incapaz (PEREIRA, 2017, 228).

Parte da doutrina reconhece a louvavel tentativa do Novo Estatuto de conscientizar a populacao
sobre o lugar que os deficientes mentais ocupam na interagdo com 0s outros e sobre como isso deve

ser debatido e a proatividade na reforma de leis ou conceitos ultrapassados.

Mencione-se, a proposito, que as alteracfes trazidas pelo Estatuto no que toca o regime das
incapacidades rompeu uma tradicéo, vez que, historicamente, no direito brasileiro, o portador
de transtorno mental sempre foi tratado como incapaz. E verdade que com algumas variagdes
de termos e grau, mas assim o foi nas Ordenagdes Filipinas, no Cadigo Civil de 1916 e também
no atual Cadigo Civil de 2002, sob o argumento de protecdo, em prejuizo da sua autonomia e,
por vezes, da sua dignidade. (RIBEIRO, 2015, p. 60).

No entanto, é necessario observar a outra parte da doutrina que chama a atengdo para a corres-
pondéncia da lei e da situacdo fatica, pois considera perigosa a modificacdo radical de um instituto
consagrado e coeso com o resto do ordenamento, e que pode colocar certos individuos em situacdes

vulneraveis.

Ao se impor como regra a garantia da capacidade legal por parte das pessoas com deficiéncia
mental, em vis8o cartesiana e reducionista que vislumbra a incapacidade como mera categoria

pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015), o apelante ndo pode ser mais considerado absolutamente
incapaz para os atos da vida civil. A sua patologia psiquiatrica - CID 10 F20.0, Esquizofrenia - configura hipotese de
incapacidade relativa (art. 4°, inciso 11, e 1.767, inciso | do CC, com a nova redacéo dada pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), ndo sendo caso de curatela ilimitada. Caso em que o recurso vai parcialmente provido, para reconhecer a
incapacidade relativa do apelante, mantendo-lhe o mesmo curador e fixando-se a extensdo da curatela, nos termos do artigo
755, inciso |, do CPC/15, a prética de atos de contetido patrimonial e negocial, bem como ao gerenciamento de seu trata-
mento de saide. DERAM PARCIAL PROVIMENTO. (Tribunal de Justi¢a do RS. Apelagdo Civel N° 70069713683. Oitava
Céamara Civel. Relator: Rui Portanova. Julgado em 15/09/2016).
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juridica, ignora a lei a existéncia de pessoas com total incapacidade para exercitar seus direitos,
0 que torna a pretensa tutela das pessoas com deficiéncia em norma hipertréfica e altamente
lesiva aos interesses dessas pessoas: 0 chamado Estatuto da Pessoa Com Deficiéncia, em re-
trocesso inadmissivel, tanto nega as pessoas com deficiéncia o apoio de que porventura possam
necessitar quanto declarar civilmente capazes quaisquer pessoas que, com ou sem deficiéncia,
estdo de fato inaptas para exercer sozinhas os atos da vida civil (HENRIQUES; SILVA, 2016,
p. 134).

Conforme a Convencéo estabelece, a deficiéncia se apresenta de diversas maneiras e em diversas
medidas; a total exclusdo da possibilidade real de tutela de um individuo que ndo pode, de maneira
alguma, praticar seus préprios atos fere tal orientacdo ja que, numa tentativa emancipatoria, pode deli-

mitar de forma exacerbada a aplicacdo de necessarias proteces previamente previstas para tal grupo.

3.1 Prescricdo e Decadéncia

Os institutos que definiam o prazo exercitavel para a pretensdo e o direito, denominados de pres-
cricdo e decadéncia, sofreram, consequentemente, uma modificacdo com a nova redacdo do sistema
das incapacidades. De acordo com o Cadigo Civil de 2002, o legislador havia estabelecido que nao
correria a prescricdo nem a decadéncia contra os absolutamente incapazes.*

Esse entendimento é resultado da criacdo de um sistema de protecdo aos interesses do absoluta-
mente incapaz, a fim de ndo o prejudica-lo em suas relagcGes com o0s demais pela sua propria incapaci-
dade. Com a modificacédo do art. 3° que classifica somente 0 menor de 16 anos como absolutamente
incapaz, retira-se a protecdo anteriormente concedida ao sujeito hipossuficiente no exercicio dos seus

direitos. A situacdo, logo, de dificuldade podera ser utilizada contra o préprio individuo.

Surge, portanto, um descompasso entre a salutar pretensdo normativa e os efeitos que dela
possam se originar, com potencial para o autofagismo, como ja se destacou. O intérprete do
Direito que buscar uma hermenéutica juridica comprometida com o viés constitucionalista e
da dignidade da pessoa humana nédo podera se contentar com a mera excluséo de tais pessoas
da abrangéncia das regras que impediam a prescricao e decadéncia (art. 198, I, e 208 do Codigo
Civil). (VIEIRA; SANTQOS, 2016, p. 268).

Portanto, ndo sera mais possivel, pelo argumento da incapacidade, o impedimento da fluéncia do
prazo prescricional ou decadencial, incluindo novo 6nus aqueles anteriormente protegidos pela legis-
lacdo. Apesar do déficit em relacdo a capacidade juridica, todos os anteriormente incapazes devem
equiparar-se aos demais quando se tratar de ter a pretens@o ou o direito e seu exercicio.

Essa previsdo pode desamparar os individuos que, numa certa decorréncia de tempo ou perma-

nentemente, ndo possuem condicdes habeis de reivindicacdo da mesma forma que o resto da sociedade.

4 Art. 198. Também ndo corre a prescrigdo: | - contra os incapazes de que trata o art. 30; Il - contra os ausentes do Pais em
servigo publico da Unido, dos Estados ou dos Municipios; Il - contra os que se acharem servindo nas Forgcas Armadas, em
tempo de guerra.

Art. 208. Aplica-se & decadéncia o disposto nos arts. 195 e 198, inciso I.
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Ressalta-se que a incluséo e entendimento da pessoa com deficiéncia como igual ndo equivale ao seu

desamparo, principalmente na exclusdo de regra anterior mais proveitosa.

3.2 Negdcios Juridicos

As grandes preocupagdes que a Lei n° 13.146/2015 traz ndo se limitam somente a essa seara.
Apos enfatizar a vulnerabilidade em relagdo a prescri¢do e a decadéncia, torna-se mister falar de sua
relacdo com outros na celebracdo de negocios juridicos.

Em primeiro lugar, cabe explicar que 0s negocios juridicos, 0s quais apresentam-se como “a
declaracdo de vontade, emitida em obediéncia aos seus pressupostos de existéncia, validade e eficacia,
com o propésito de produzir efeitos admitidos pelo ordenamento juridico pretendido pelo agente” (GA-
GLIANO; PAMPLONA FILHO, 2008, p. 315), podem ser desfeitos pela presenca de nulidade ou anu-
labilidade.®

A nulidade apresenta-se, dentre esses dois atos que importam infragdes das normas juridicas, que
afetam a ordem publica, pois séo violagfes de normas cogentes, conforme expde Mello (2015, p. 184).
Ja a anulabilidade “é san¢@o que se atribui ao ato juridico em consequéncia de certas circunstancias
que a lei considera causadoras de deficiéncia em elemento nuclear de seu suporte fatico. [...] constitui
o grau mais levas das sangdes de invalidade imputavel aos atos juridicos” (MELLO, 2015, p. 185).

Partindo dessas nogdes, nota-se a dificuldade de desfazimento do negdcio juridico com a nova
redacdo do Estatuto. Anteriormente, o negécio poderia ser desfeito com fundamento no regime das
incapacidades, através do raciocinio de a macula na vontade daquele que celebra o contrato resulta
numa posicao de desvantagem.

O legislador, portanto, atribuia regimes diferentes de acordo com a capacidade apresentada pelos
sujeitos: conforme os absolutamente incapazes ndo pudessem exercer sua capacidade juridica e/ou ex-
primir sua vontade, todos os atos praticados por eles seriam considerados nulos, “pois se a vontade ha
de ser livre na celebracdo do negdcio juridico o impossibilitado de expressa-la, ipso facto, estara im-
pedido de praticar o negocio” (NADER, 2013, p. 171). Os relativamente incapazes, por sua vez, por
ndo apresentarem total macula na sua vontade poderiam ou ndo ver seus negécios tomados como vali-

dos pelo ordenamento.

5 Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; [...]
Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negécio juridico: | - por incapacidade relativa do
agente; Il - por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores.
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Com a nova mudanca, apenas 0os menores de 16 anos poder&o ter o reconhecimento de nulidade
de seus negdcios. Todas as outras hipoteses que, antes, impediam uma relagdo prejudicial entre o ab-
solutamente incapaz e o outro contratante, encontram-se sem protecéo por parte da legislacdo. Nao ha
como, sob a alegacdo de vontade distorcida pela auséncia de autodeterminagdo, um maior de 16 anos

obter a desconstituicdo de um negdcio por nulidade.

Sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente capaz, podera celebrar negé-
cios juridicos sem qualquer restricdo, pois ndo se aplicam as invalidades previstas nos artigos
166, 1e171, 1do CC.[...] Com avigéncia do Estatuto esse contrato passa a ser, em tese, valido,
pois celebrado por pessoa capaz. Para sua anulacdo, necessaria sera a prova dos vicios do con-
sentimento (erro ou dolo) o que por exigira prova de maior complexidade e as dificuldades
desta acdo sdo enormes (SIMAO, 2015, p. 4).

A opc&o que resta as pessoas tidas, nesse momento, como capazes, seria a comprovacao de erro
ou dolo, ou outra hipotese de vicio da vontade, o que certamente se apresenta como um 6nus antes ndo
existente. Os individuos que, por forca do novo inciso Il do art. 4°, sdo retirados da sua condigdo de
absolutamente incapazes e sdo lidos, agora, como relativamente incapazes, podem, apenas, alegar a

anulabilidade do negdcio — em desarmonia com a sua real situacao.

Parece ser de clareza solar que se uma pessoa ndo pode exprimir, exteriorizar, sua vontade,
jamais podera praticar um ato juridico, seja de que natureza for. E inconcebivel, mesmo hipo-
teticamente, imaginar que alguém que ndo tem condigdes de exprimir sua vontade possa ma-
terializar um ato juridico (MELLO, 2015, p. 125).

As hipoteses ndo mais abracadas ficam a mercé daqueles que podem utilizar-se dessa mudanca
como uma ferramenta de abuso, ja que o préprio sistema juridico ignora a presenca de vulnerabilidade
do individuo e desigualdade na relagdo — diferente do que faz em outros casos, como, por exemplo,
reconhecimento da hipossuficiéncia que o consumidor possui.

Ambos 0s grupos, incapazes de fato e consumidores, sdo sujeitos hipossuficientes em suas rela-
cOes em searas especificas e, por isso, precisam de maior protecdo para garantir uma justa interacdo
nesse meio. A retirada dessa protecédo, portanto, nada serve para emancipar o sujeito e, sim, coloca-o
em posicdo fragilizada em comparacao ao outro.

Dentro dos negdcios juridicos, também é importante ressaltar a mencdo da doutrina sobre a

consignacgao® presente no art. 335’ do Cddigo, que previa a possibilidade de consignacdo em pagamento

® Quando certas dificuldades para a realizagdo da extincdo de obrigacGes, como a recusa do credor em receber a prestacéo,
utiliza-se o instituto da consignacédo que € o depdsito judicial ou em banco da coisa devida.

" Art. 335. A consignagdo tem lugar: | - se o credor ndo puder, ou, sem justa causa, recusar receber o pagamento, ou dar
quitagdo na devida forma; Il - se o credor ndo for, nem mandar receber a coisa no lugar, tempo e condicéo devidos; 11 - se
o credor for incapaz de receber, for desconhecido, declarado ausente, ou residir em lugar incerto ou de acesso perigoso ou
dificil;
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se o credor fosse “incapaz de receber”. Conforme nao ha maiores de 16 anos absolutamente incapazes,
o inciso Il do art. 335 ndo sera mais aplicado para tais pessoas.

No que diz respeitos aos negécios celebrados, o Estatuto forca a inevitabilidade de cuidado re-
dobrado nas relacoes estabelecidas, partindo do pressuposto que a incapacidade nao afeta sua suficién-
cia no trato com os outros — excluindo norma prévia mais vantajosa que prescrevia uma ferramenta de

auxilio importante para o incapaz.

3.3 Quitacéo

De acordo com o Codigo Civil, a capacidade de quitar esta ligada a ato de vontade.® Com a
necessidade apresentada pelo Estatuto de dissociar, 0 maximo possivel, a pessoa com deficiéncia da
figura de incapaz, a quitacdo perde a especial protecdo dada pelo legislador anteriormente prevista.®
Conforme a pessoa com deficiéncia apresenta-se como sujeito plenamente capaz, sem méaculas em sua
vontade, ela terd de suportar o 6nus da quitagdo mesmo que erronea.

Imaginemos que tal pessoa, entéo, recebendo certa quantia em dinheiro, e por ndo ter nogéo
exata de dinheiro, entregue a quantia a um desconhecido. Pela regra atual, o devedor pagou

mal epagaré novamente. Com o Estatuto em vigor, o credor é que suportara a perda do dinheiro
(SIMAO, 2015, p. 4).

No caso pratico, a mudanca levard a um estado de desvantagem que pode, facilmente, resultar
em perdas para a pessoa com deficiéncia. A protecdo prevista era mais uma ferramenta de apoio da lei
para o hipossuficiente, a fim de prevenir possiveis abusos por parte de outros. Tal exclusdo - bem como
as demais - vai em sentido contrario ao pretendido pela Convencao, principalmente por deixar de apli-

car norma anterior mais vantajosa, garantidora de direitos ao incapaz.

4 AS MUDANCAS EM RELACAO AOS RELATIVAMENTE INCAPAZES

Com a excluséo dos incisos 11 (na sua parte final)!° e 111 do art. 4° do CC/2002, tais grupos sio
considerados como capazes e ndo contam mais com a prote¢do do ordenamento juridico na sua vida
em sociedade, mesmo que os individuos, antes encaixados nesse grupo, ndo apresentem nenhuma mu-

danca fatica — e, portanto, ndo possuam capacidade total de discernimento das situacoes.

8 Para alguns autores, a quitacdo ndo é considerada como um ato dependente da vontade — ou seja, um negocio juridico.
Para maiores informagdes, ver também PEREIRA, 2017, p. 164.

® Art. 310. N&o vale o pagamento cientemente feito ao credor incapaz de quitar, se o devedor néo provar que em beneficio
dele efetivamente reverteu.

10 Continuam sendo considerados como relativamente incapazes o ébrio habitual e o viciado em tdxico, tendo em vista que
a utilizagdo de entorpecentes diminui sua capacidade mental. Para maiores informacfes, ver MONTEIRO; PINTO, 2016,
p. 87.
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O desnivel apresentado entre os capazes e 0s relativamente incapazes em relacéo a sua autode-
terminacdo torna a abrupta exclusdo dos sujeitos preocupante. Tal diferenca é determinante na intera-
cao que esses sujeitos, agora reclassificados, apresentam com os demais e é o fator primordial que
determinara a desigualdade com os demais nas suas relacdes, daqui para frente.

Mais uma vez, em semelhanca ao raciocinio referente aos absolutamente incapazes, a emancipa-
¢ao s6 pode ser atingida pelo reconhecimento das diferencas perante a lei e a utilizacéo, a partir delas,

de mecanismos suficientes para garantir a convivéncia harménica em sociedade.

A previsibilidade de sua relativa incapacidade tem apenas o precipuo escopo de protege-los, ja
que deverdo praticar atos juridicos devidamente assistidos, sem prejuizo de sua salutar insercéo
no meio social, circunstancia que deve ser sempre incentivada, até mesmo para o0 combate € a
superacao dos lamentaveis preconceitos ainda encontraveis em parcelas da comunidade (GA-
GLIANO; FILHO, 2008, p. 98).

Apesar de necessaria a mudanca na redacdo quanto aos relativamente incapazes, no sentido de
desfazer o bindmio “deficiéncia-incapacidade”, a simples rejeicdo do ordenamento de sujeitos que po-
deriam e deveriam encaixar-se nesse grupo torna a emancipacao juridica e social da pessoa com defi-

ciéncia meramente ficticia.

4.1 Os relativamente incapazes que sao absolutamente incapazes

A adicdo do antigo inciso 11 do art. 3° ao art. 4° pode muito bem ser classificada como uma das
modificacGes mais preocupantes. A antiga classificacdo desse inciso é, basicamente, estruturada na
simples noc¢do de autodeterminagéo.

O sujeito impedido de exprimir sua vontade ndo pode reger seus atos da vida civil, pois a comu-
nicacdo com o mundo exterior ndo existe. Ndo ha, como a prépria descricdo ja esclarece, maneiras
desse individuo expressar-se por si so ou juntamente com outra pessoa.!

A nocdo de que a vontade é essencial para a conducdo da vida civil foi o que motivou o legislador
a encaixar alguém impossibilitado de se comunicar como absolutamente incapaz — fazendo, assim, que
essa comunicacao pudesse ser feita por outra pessoa, 0 que permitiria seu convivio de forma segura em
sociedade.

Partindo desse entendimento, solidificado tanto no ordenamento juridico como na doutrina, ndo

ha como imaginar o contexto em que alguém, sem poder expressar sua vontade, possa manifestar-se

11 Ha certos autores que, inclusive, criticam essa modificacdo através do argumento que o inciso ndo dizia respeito a defi-
ciéncia em si, mas sim em causas de outra natureza que impedissem a manifestacdo da vontade. Quanto a esse debate ver
PEREIRA, 20174, p. 237.
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juntamente com outra pessoa. Claramente, mais uma vez, o Estatuto, motivado por ideias emancipato-
rias, faz com que a lei ndo corresponda a realidade e da a esse grupo uma responsabilidade que ndo o

cabe.

Seré que seria viavel inserir os que, por causa transitdria ou permanente, ndo podem manifestar
sua vontade na categoria dos relativamente incapazes? Se estiverem impossibilitados de expri-
mir qualquer volicdo, sera que sua incapacidade poderia ser relativa? Se na interdicdo, ao se
definir os limites da curatela, ficar estabelecido que seriam representados, como ficaria sua
situacdo? Fica no ar esta questdo que requer ponderagdo maior ou até mesmo reforma legisla-
tiva (DINIZ, 2016, p. 989).

Vérios exemplos para elucidar o problema séo discutidos entre os autores, porém o que ganha
destaque é, com toda a certeza, o caso da pessoa em coma (SIMAO, 2015, p. 1). Agora, mesmo sem
poder expressar seus desejos e opinides, ela deve responder conjuntamente com outro para a realizacédo
de atos. Se acaso surgir a oportunidade de receber uma doacéo, por exemplo, a pessoa em coma deveria,

pela nova classificagdo no rol discutido, expressar sua vontade a fim de ser agraciada.*?

No campo do direito dos contratos, e aqui a atencdo dos notarios deve ser destacada, sendo o
deficiente, o enfermo ou o excepcional pessoa plenamente capaz, para receber doacdo tera de
exprimir sua vontade, o que, atualmente, ndo é necessario em sendo absolutamente incapaz
(art. 543 do CC). Hoje, a doagdo se aperfeicoa sem que este manifeste sua vontade (ha uma
presuncdo da vontade). Com o Estatuto, essa pessoa, plenamente capaz, precisard aceitar a
doacdo (RIBEIRO, 2015, p. 61).

Deve ser mencionado que ndo sé para doacdo, mas como para 0s negdcios juridicos ela devera
exprimir sua vontade. Além do mais, a prescricéo e decadéncia correrdo contra ela também.

Isto exemplifica e prova que as regras que regem os relativamente incapazes s6 sao suficientes
para aqueles gue apresentam alguma consciéncia do que estdo praticando ou que possam exprimir, em
certo grau, sua vontade. N&o é possivel a correta e segura aplicacdo das regras que exigem um sujeito

com capacidade residual para aquele que ndo possui nenhuma.
5 CASAMENTO

O casamento das pessoas com deficiéncia encontra nova fase com o surgimento da Lei n°
13.146/2015. De acordo com o CAadigo, anterior & mudanga, era considerado nulo, através do art. 1.548,
inciso I, o casamento do enfermo mental que ndo apresenta discernimento para vida civil. Com o Es-
tatuto, o inciso tornou-se ndo so indtil como uma marca de atraso das ideias referentes a pessoa com

deficiéncia mental — por isso, foi excluido.

12 Tal nogdo vem do fato que, com a modificagdo realizada, ndo se aplica mais o art. 543, sobre doac&o, o qual prevé que
“se 0 donatario for absolutamente incapaz, dispensa-se a aceitacdo, desde que a doagéo for pura”.
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Isso fez com que, a partir da mudanca, ndo seja possivel a nulidade do casamento por essa l6gica.
Pelos novos moldes das hipoteses de incapacidade, portanto, esse grupo pode somente ter seu casa-
mento anulavel de acordo com o art. 1.550.%*

Tais mudancas séo decorrentes da nova concepcao de vida em sociedade para a pessoa com de-
ficiéncia presente no Estatuto, o qual prescreve que o casamento, por ser parte essencial da vida em
comunidade e permitida aos seus membros, € um direito que ndo pode ser retirado de individuos pela
sua deficiéncia. O prdprio art. 6° da Lei n® 13.146/2015 esclarece que a mudanca de cenario, em que 0
Estado incentivara a manutencéo de direitos e melhoria, por conseguinte, da qualidade de vida desses
sujeitos:

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;

111 - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacdes ade-
quadas sobre reproducdo e planejamento familiar;

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

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

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

E um grande passo no ordenamento juridico brasileiro o reconhecimento do direito ao casamento
a pessoa com deficiéncia, que quebra um duradouro estigma presente na sociedade.

No entanto, alguns autores chamam atencéo para alguns problemas que surgem na analise dos
artigos que cuidam dessa matéria. E possivel citar, por exemplo, a possibilidade, presente no §2° ao
art. 1.550 do CC/02, de o casamento ser feito através do curador, tendo em vista que a pessoa curatelada

(hipotese do art. 1.767) seria aquela que ndo pode exprimir, de forma alguma, sua vontade.

O dispositivo destoa do sistema instituido. Se, nos termos do artigo 1.767, a Gnica possibilidade
de a pessoa com deficiéncia ser curatelada é quando ndo puder expressar sua vontade, ndo ha
razdo em se fazer referéncia ao curador. Alias, a interpretacdo literal, que certamente ndo sera
admitida em doutrina e na jurisprudéncia, conduziria a conclusdo de que o curador poderia
assentir com o casamento da pessoa com deficiéncia, sem que sua vontade fosse relevante para
contrair matrimdnio (SOARES, 2016, p. 18).

Isso demonstra ndo s6 uma contradicdo na atuacdo do curador em si — que nao fica atrelada
somente aos atos patrimoniais, conforme art. 85 do Estatuto — mas como exemplifica que a deficiéncia
atinge Vvérias searas da vida do individuo de formas diferentes, necessitando a revisdo da classificacéo
da incapacidade do individuo atualmente apresentada. Como bem explicita o autor na passagem, al-

guém que nao pode se expressar seria o0 sujeito dessa medida — o que contradiz a sua realidade fatica.

13 Art. 1.550. E anulavel o casamento: | - de quem ndo completou a idade minima para casar; 11 - do menor em idade nbil,
quando ndo autorizado por seu representante legal; 111 - por vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558; IV - do
incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o consentimento; (...)
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6 ACURATELAEA |NTERD|CAO

A curatela tem como objetivo constituir uma medida excepcional as pessoas incapazes, onde um
responsavel seria elencado a fim responder por aquela pessoa — que estava interditada. Por isso, para
obtencdo da curatela, era necessario realizar o processo de interdi¢cdo do sujeito — estabelecido pelo

Cadigo de Processo Civil.

A finalidade da curatela é principalmente conceder protecdo aos incapazes no tocante a seus
interesses e garantir a preservacdo dos negécios realizados por eles com relagdo a terceiros.
Enquanto a tutela é sucedaneo do poder familiar, a curatela constitui um poder assistencial ao
incapaz maior, completando-lhe ou substituindo-lhe a vontade (VENOSA, 2017b, p. 540).

Em relacdo aos sujeitos que poderiam passar pelo processo de interdicdo, o Cédigo Civil de 2002
elencava, em seu art. 1.767*, o Il do art. 3°, o antigo inciso I11 do 3° que se encontra no art. 4°, 0 antigo
inciso 1l e 111 do art. 4°, assim como o IV.

Com a mudanca do regime das incapacidades, a curatela ganhou nova redagéo e, portanto, novo
significado. A retirada da expressa mencao do deficiente do grupo dos incapazes, resultou na sua reti-
rada do rol dos sujeitos a curatela, fazendo com que o art. 1.767 do Cddigo especificasse que estariam
sujeitos a medida somente 0s que, por causa transitoria ou permanente, ndo pudessem exprimir sua
vontade e os prodigos.

Dessa forma, com a previsao de somente duas hipdteses e a exclusdo de outras situacdes, é pos-
sivel questionar se, para 0 caso em que 0 sujeito tivesse um problema ndo na expressao da vontade,
mas na sua autodeterminacdo, ndo surgiria, portanto, a curatela para pessoa capaz (NEVARES;
SCHREIBER, 2016, p. 1.555).

Apesar de ndo exterminar as duvidas quanto ao sujeito da medida, em relacdo ao funcionamento
da curatela, o Novo Estatuto esclarece - em seu art. 84, §3°%° - que o instituto sera pautado pela analise

no caso concreto e reforca a ideia de excepcionalidade e temporariedade da medida.®

14 Art. 1.767. Estéo sujeitos a curatela: | - aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para os atos da vida civil; Il - aqueles que, por outra causa duradoura, ndo puderem exprimir a sua vontade;
111 - os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em téxicos; 1V - 0s excepcionais sem completo desenvol-
vimento mental; V - os prédigos.

15 Art. 84; §3° A definicéo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria, proporcional as
necessidades e as circunstancias de cada caso, e durard 0 menor tempo possivel.

16 E mister mencionar que alguns magistrados questionam a temporariedade e limitagdo da curatela na vida do individuo e,
por ndo acreditarem que tais caracteristicas correspondam a situagdo concreta, ainda aplicam a interdicao total da pessoa
com deficiéncia — onde o curatelado fica representado. Segue a jurisprudéncia do TJ/SP: INTERDICAO. O Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146/15) criou um microssistema protetivo destinado aos deficientes, nos termos de seu
art. 2°. A despeito das modificagdes trazidas quanto a capacidade da pessoa natural, subsiste o instituto da curatela, a pro-
posito, o art. 84, § 1°, da EPD e os artigos 1.767 e seguintes do Codigo de Processo Civil. Na hip6tese, persiste a causa que
impede o autor de exprimir sua vontade, sendo inexoravel a improcedéncia do recurso. Adotado parecer do MP. Sentenca
mantida. Negado provimento ao apelo. (Apelacéo n® 1007607-79.2015.8.26.0565. Des. Fabio Podesta. 27/06/2017. 52 Ca-
mara de Direito Privado).
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Em primeiro lugar, houve a alteracéo do art. 1.768" do CC/02, que estabelecia quem poderia
iniciar o processo de interdi¢do. O seu caput, que previa a frase “a interdigdo deve ser promovida” foi
remodelado e passou a exibir “o processo que define os termos da curatela deve ser promovido”. A
modificacdo veio da intencdo de eliminar do processo da curatela, o sentido pejorativo que a palavra
“interdi¢do” carregava - demonstrando que ha um novo entendimento sobre o processo - ja que na
expressdo “as idéias [sic] de proibig¢do, impedimento e privagdo legal do exercicio de direitos Ihe sdo
inerentes”. Porém, a curatela “traz em seu radical o sentido original do vocabulo, cura, que significa
cuidado, diligéncia” (MEDEIROS, 2006, p. 2) o que se encaixa melhor com a nova concepgao de vida
para a pessoa com deficiéncia.

A segunda modificacdo foi a de incluir um quarto inciso que previa a promocao da curatela pela
propria pessoa com deficiéncia.

Entretanto, o artigo 1.768 foi revogado pela vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil de 2015,
que em seu art. 7478 contrariou as concepcdes anteriormente colocadas: apesar de manter o verbo
“pode”, reestabeleceu o processo de interdi¢do, com seu caput “a interdi¢ao pode ser promovida”.

Além do art. 747, o NCPC também trouxe consigo o art. 1.702, o qual fez com que os artigos
1.768 ao 1.773 do Cddigo Civil tivessem seus dispositivos revogados. Por isso, 0 processo de interdi-
cao, agora, ficaria legislado somente pelo artigo 747 e seguintes.

Entre os artigos revogados é possivel citar 0 1.771, o qual estabelecia a necessidade de exame
pessoal pelo juiz da pessoa que poderia ser interditada, com a ajuda de especialista. Contudo, ele foi,
em primeiro lugar, modificado pelo Estatuto, que prescrevia que o juiz, antes de pronunciar-se sobre
“os termos da curatela”, deveria ser assistido por equipe multidisciplinar, assim como deveria entre-
vistar pessoalmente o interditando.

Posteriormente, 0 mesmo artigo foi revogado pela entrada do CPC em vigéncia que estabeleceu,

em seu art. 751, outros pardmetros mais detalhados®®, concernentes ao processo de interdico:

A preocupacio do novo CPC em confiar a pericia a uma “equipe multidisciplinar” visa evitar
0s riscos de abuso do poder psiquiatrico anunciados por Michael Foucalt. Também revela o

17 Art. 1.768 (com as novas modificagdes). O processo que define os termos da curatela deve ser promovido: | - pelos pais
ou tutores; Il - pelo cénjuge, ou por qualquer parente; 111 - pelo Ministério Publico; IV - pela prépria pessoa.

18 Art. 747. A interdicdo pode ser promovida: | - pelo conjuge ou companheiro; 11 - pelos parentes ou tutores; Il - pelo
representante da entidade em que se encontra abrigado o interditando; IV - pelo Ministério Pablico.

19 Art. 751. O interditando sera citado para, em dia designado, comparecer perante o juiz, que o entrevistara minuciosa-
mente acerca de sua vida, negdcios, bens, vontades, preferéncias e lagos familiares e afetivos e sobre o que mais lhe
parecer necessario para convencimento quanto a sua capacidade para praticar atos da vida civil, devendo ser reduzidas
a termo as perguntas e respostas. § 1° N&o podendo o interditando deslocar-se, 0 juiz 0 ouvird no local onde estiver. §
2° A entrevista poderd ser acompanhada por especialista. § 3° Durante a entrevista, é assegurado 0 emprego de recursos
tecnologicos capazes de permitir ou de auxiliar o interditando a expressar suas vontades e preferéncias e a responder as
perguntas formuladas. § 4° A critério do juiz, podera ser requisitada a oitiva de parentes e de pessoas préximas.
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reconhecimento de que a deficiéncia € um fato complexo que transcende os impedimentos na-
turais (fisiopsiquicos) da pessoa, sendo imperativo considerar o agravamento imposto pelas
diversas barreiras sociais, institucionais, juridicas e ambientais. Por tudo isso, a analise sobre
a capacidade da pessoa requer um exame pormenorizado e interdisciplinar tendente a afastar
do psiquiatra o poder absoluto de decidir sobre a questdo. (MENEZES, 2015, p. 25).

Portanto, além das concepgdes diversas entre as leis sob 0 mesmo ordenamento, ocorreram varias
mudancas, nas quais o Codigo de Processo Civil acabou se sobressaindo. Além do mais, pela entrada
em vigor do Estatuto ser datada em janeiro de 2016 e a do NCPC ser marco de 2016, as modificacdes

do primeiro duraram pouquissimo tempo.

Analisando a vacancia de ambas as leis, exsurge situacdo teratolégica. A vacatio legis do Es-
tatuto é de 180 dias, contados a partir da publicacdo (7 de julho de 2015); e a vacatio do novo
CPC é de 1 ano (publicagdo em 17 de marco de 2015). Desse modo, por concluséo, a vida do
artigo 1768 do Cadigo Civil, com a reda¢do dada pelo Estatuto seré curtissima: em janeiro de
2016 entra em vigor o Estatuto e prevalece a nova redacao do art. 1768, que sera revogado em
marco de 2016, subsistindo, a partir de marco, o artigo 747 do novo CPC. Notorio, pois, 0
descuido do legislador neste ponto. (RIBEIRO, 2015, p. 64).

O desafio colocado para a doutrina, contudo, é ndo sé encontrar, a partir de todas essas mudancas
e choques de concepcdes, a compreensdo mais coesa do significado da curatela em si, mas também do
papel do curador e dos limites do instituto na vida do curatelado.

Pelo o ordenamento ndo mais associar a imagem do curatelado necessariamente a pessoa incapaz
e o Novo Estatuto prescrever a analise casuistica no caso concreto, fica dificil para o operador do
Direito - que compreende a dicotomia estabelecida - se o curador toma o papel de representante ou
assistente.

Segundo o art. 756 do Novo Codigo de Processo Civil, em seu §4°%°, ha a possibilidade de requi-
sicdo de parcial interdicdo se o interdito ainda pode praticar certos atos da vida civil. Todavia, o papel
do curador é questionado pelos doutrinadores no caso de a interdicdo ndo ser levantada parcialmente,
deixando espaco para duas interpretagdes — 0 que pode acarretar inseguranca juridica num processo
delicado.

Conforme o papel do curador poderia ser depreendido através das areas de atuacdo na vida do
sujeito, cabe aqui a anlise dos limites da curatela. O Estatuto, em seu art. 851, define que a curatela
se limite a esfera patrimonial e negocial da vida do sujeito, dando a entender que qualquer outra seara
estaria excluida de sua atuacéo.

Né&o bastante, ao avancgar para a leitura do §1° do mesmo artigo, a Lei n°® 13.146/2015 enfatiza o
caput, ao expressar a curatela ndo pode infringir os direitos referentes ao proprio corpo, a sexualidade,

ao matriménio, privacidade, entre outros.

20 8 49 A interdicdo podera ser levantada parcialmente quando demonstrada a capacidade do interdito para praticar alguns
atos da vida civil.
2LArt. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.
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Porém, ao tratar do casamento, o Estatuto inovou, ao incluir o paragrafo 2° no art. 1.550?2 do
Cadigo Civil. Segundo o artigo, o curador, mesmo limitado na seara negocial, poderia expressar a
vontade do curatelado para contrair matrimonio.

Tais disposicGes entram em choque, consoante Soares (2016, p. 18), pois a utilizacdo do curador
para contrair matrimdnio ndo sé retoma as duvidas sobre representacdo ou assisténcia, mas também
em relacdo aos limites de sua atuacéo na vida diaria do curatelado.

Conforme ndo ha mais a figura do absolutamente incapaz maior de 16 anos, questiona-se o que
aconteceria com o individuo que expressa sua vontade — e, por isso, é considerado relativamente inca-
paz pelo art. 4°, 111 — porém tal vontade é totalmente distorcida pela falta de compreensdo da realidade.
Nesse caso, seria possivel o curador interferir na questdo matrimonial, representando alguém que néo
possui a autodeterminagdo necessaria para o ato.

Indaga-se, com a retirada do absolutamente incapaz, partindo das hipdteses que podem passar
pela curatela e partindo da davida em relacéo aos limites do papel do curador, qual seria a medida ou
a ferramenta oferecida pelo ordenamento na protegéo desse sujeito, para que ndo sofresse com terceiros
de ma-fé. Indaga-se qual a protecdo em contrapartida com a emancipagao prevista.

Para mais, ainda que, em uma tentativa de harmonizacdo do ordenamento e das compreensdes
divergentes entre os dispositivos, fosse estabelecido um limite para a curatela, isso ndo resolveria o
principal problema que a mesma apresenta: a falta de prote¢do do individuo em geral, referente ao
sistema de incapacidade, apesar de curatelado — como, por exemplo, o 6nus de aplicagdo da prescricdo
e decadéncia mesmo sob curatela.

Mesmo com essa condi¢do do individuo como curatelado, pela compreensdo de que o sujeito
com falta total de autodeterminacdo e/ou impossibilidade de exprimir sua vontade ndo é mais conside-
rado absolutamente incapaz, o ordenamento ndo pode conceder as mesmas prote¢des que concedia ao
grupo pela classificacdo quanto a sua capacidade.

Claramente, mostra-se mister a realizacdo de harmonizag6es entre o Estatuto e o Cadigo Civil e
suas prévias noc¢des. A confusdo e choque de conceitos e ideias pode tornar o delicado procedimento
da curatela em um problema para os magistrados e para o sujeito.

As concepcgdes de emancipacdo devem ndo so corresponder as nogdes do resto do sistema juri-
dico, como também encontrar contrapartidas, a fim de o Estatuto poder conceder, além da autonomia,

a protecao.

7 TOMADA DE DECISAO APOIADA

228 20 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.
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia também introduz ao ordenamento, inspirada em modelos
estrangeiros, a figura da “tomada de decisdo apoiada” que, basicamente, ¢ caracterizada por ser um
procedimento de auxilio na conducéo da vida da pessoa com deficiéncia, mas menos invasivo gque a

curatela. Ela é regida pelo art. 1.783-A, que prescreve:

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

Cabe destacar, em primeiro lugar, que, de acordo com o artigo, a pessoa em questdo néo se trata
de incapaz, pois o sujeito utiliza esse instituto “para que possa exercer sua capacidade”. Aqui se en-
contra a primeira contradi¢do do instituto: a criagdo de um instrumento de auxilio nas decisGes da vida
civil por pessoa plenamente capaz, mesmo com a inquestionavel defini¢cdo de que o plenamente capaz
é assim classificado por sua possibilidade de autodeterminacéo (Ié-se: sozinho) advinda de plena ca-

pacidade juridica nas decisdes de sua vida civil.

O excerto causa perplexidade pelo fato de a tomada de deciséo apoiada, conforme disciplinada
no artigo 1.783-A, ser facultativa a pessoa com deficiéncia. Assim, se determinada pessoa com
sindrome de Down — que optou por ndo contar com o0 apoiamento — pretender, por exemplo,
alienar um bem imovel, seria impedida de fazé-lo embora goze de capacidade civil plena?
(SOARES, 20186, p. 32).

Seguindo a leitura dos paragrafos, conforme aponta Nevares e Schreiber (2016, p. 1.557), torna-
se claro que a decisdo apoiada aconteceria em via formal, através de um processo judicial e, por isso,
tdo burocratico quanto a curatela. Logo, apesar de inspirado em paises estrangeiros — como a Italia,

Argentina®® e Suécia®* — ndo se apresenta como uma via informal de auxilio.

La administracion de apoyo ofrece, sin duda, calidad frente a la tradicional incapacitacion ju-
dicial. Sus ventajas residen no sélo en el menor coste procesal y en la celeridad de las decisio-
nes judiciales, sino en la ausencia de la marca o estigma de la incapacitacion judicial y en la
necesidad de valorar la voluntad residual (por minima que ésta sea) de la persona vulnerable
(TESON, 2012, p. 35).

N&o s6 a iniciacdo do processo de tomada de decisdo apoiada apresenta esse énus como o seu
funcionamento pode acabar seguindo caminho parecido. De acordo com o0 86°, em caso de divergéncia
entre 0s apoiadores, 0 juiz contara com a oitiva do Ministério Plublico — o que pode aumentar o tempo

de espera.

23 At. 43 (Novo Codigo Civil e Comercial Argentino): Se entiende por apoyo cualquier medida de caracter judicial o
extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona [...].

24, Para mais informagdes, consultar WORLD HEALTH ORGANIZATION; THE WORLD BANK. Relatério mundial
sobre a deficiéncia. Trad.: Lexicus Servicos Linguisticos. Sdo Paulo: SEDPcD, p. 144.
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A mencao do Ministério Publico, por sua vez, na entrada do processo e em caso de futura discor-
dancia entre os apoiadores também se configura como outro questionamento. De acordo com o art. 178
do NCPC, o Ministério Pablico atua em casos sobre discussao sobre posse de terras rurais ou urbanas,
interesse social ou interesse de incapaz.

Se partir-se da premissa, conforme o proprio artigo 1.768-A prescreve, que a pessoa com defici-
éncia utiliza os apoiadores para exercicio da sua capacidade, ela ndo é incapaz e, por conseguinte,

torna-se injustificavel a intervengdo desse 6rgdo no processo.

Na Tomada de Decisdo Apoiada, o beneficiario conservara a capacidade de fato. Mesmo nos
especificos atos em que seja coadjuvado pelos apoiadores, a pessoa com deficiéncia ndo sofrera
restricdo em seu estado de plena capacidade, para a qual terd o apoio em determinados atos da
vida civil (ALENCARR; ASSIS; MUSSE, 2016 p. 236).

Na relagdo do apoiando com terceiros, 0 EPC estabelece, em seu 85° do art. 1.768-A que na
contratagdo, este pode exigir a assinatura dos apoiadores — a fim de garantir maior seguranca quanto a
validade e eficacia do contrato e os limites dos apoiadores. No entanto, ndo é dificil de imaginar que a
previsdo cause o surgimento de uma pratica relacionada a assisténcia, de acordo com Nevares e Sche-
reiber (2016, p. 1.558).

E possivel observar, segundo todos os apontamentos, a duvida que a tomada de deciso apoiada
gera na classificacdo e lida do individuo, sujeito da medida: apesar de contar com a ajuda de terceiros
na pratica dos atos, ndo € incapaz — contrario ao conceito de capacidade de fato atual — o que gera
questionamentos na aplicacdo dessa medida e na sua possivel confusdo com os demais institutos —

como a assisténcia.

CONCLUSOES

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, fruto da Convengéo sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia do qual o Brasil é signatario, estabeleceu-se como um marco de modificacdo da concepcao
do ordenamento juridico do Brasil quanto a deficiéncia. A Lei n® 13.146/2015 teve como objetivos
principais a dissociacdo de deficiéncia e incapacidade e a redacdo de um conjunto de regras que esta-
belecam formas de efetiva inclusdo do grupo no meio social.

Enquanto louvavel pelo intuito de emancipagdo social da pessoa com deficiéncia, o Estatuto
chama a atencdo dos doutrinadores e operadores do Direito quanto a dissociacdo pretendida. Através
dela, ocorreram profundas mudancgas no sistema normativo, principalmente, no regime das incapaci-

dades e nos institutos criados no Direito Civil que prescrevem especial prote¢do ao incapaz.
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A impossibilidade de classificar alguém maior de 16 anos como absolutamente incapaz, a reclas-
sificacdo do art. 3°, 111, tomado como absolutamente incapaz, para relativamente incapaz assim como
a excluséo dos antigos incisos Il e 111 do rol dos relativamente incapazes levanta duvidas sobre a apli-
cacdo dos institutos modelados para essas hipéteses, como a protecdo contra a prescricdo e decadéncia
(art. 198 e art. 208 CC/02), a protecdo nos negocios juridicos celebrados (art. 166 e 171 CC/02), na
quitacdo (art. 310 CC/02), entre outros.

As duvidas versam sobre a harmonizacao desses mecanismos com a nova concepcao estabelecida
pelo art. 3° e 4° do Cddigo, pois resulta na eliminacao de regras prévias vantajosas que previam a maior
protecdo do incapaz para que pudesse estar em uma posi¢ao mais justa frente aos demais, a fim de que
ndo saisse prejudicado nas suas relagfes pelo seu grau de compreensdo e/ou autodeterminacao.

Em relacdo ao sistema de apoio brasileiro, o Estatuto modificou a até entdo interdicdo ao apre-
senta-la apenas como curatela, pois seria, em tese, sistema mais flexivel que permitiria maior indepen-
déncia ao curatelado. Contudo, igualmente nessa seara, levantam-se questfes pertinentes como a limi-
tacdo da atuacdo do curador — pois apesar do esclarecimento no art. 85 do Estatuto, o proprio apresenta
outras areas além das negociais em que o curador poderia atuar livremente, como o art. 1.550, §2°
introduzido no Cadigo Civil de 2002, relativo ao consentimento para 0 matrimonio.

A classificacdo do curatelado também entra em questionamento, tendo em vista que o enxuga-
mento dos arts. 3° e 4° e o rol do art. 1.767 do Cddigo tornam possivel a classificacdo de varios casos
de incapacidade como totalmente capazes por falta de previsdo, bem como a reclassificagéo de hipote-
ses de sujeitos que antes necessitando de uma curatela total passam a, em regra, receber curatela apenas
parcial e/ou serem reclassificados como apenas relativamente incapazes. Ademais, a divergéncia apre-
sentada pelo NCPC, que rege tal procedimento, apresenta uma total oposicdo de ideias, suscitando
inseguranca sobre a conducdo desse processo.

Ainda no regime de apoio brasileiro, é mister mencionar a inclusdo da tomada de decisdo apoiada,
gue ao apresentar-se como uma alternativa ja existente em outros paises, veste roupagem diferente no
Brasil e suscita debates pela adog¢do de um sistema burocratico, diferente do que ocorre em outros
lugares, especialmente pela morosidade enfrentada pelo Judiciario. Também, ela introduz o debate
sobre 0 que constitui a capacidade de fato - ja que o apoiado preserva sua total capacidade, inclusive
nos atos em que é auxiliado - e suscita questdes sobre como ela se aplica nas rela¢des cotidianas (se ha
necessidade de assinatura pelos apoiadores) e sobre a interferéncia do Ministério Publico em processo
que nédo ha, conforme dispde, incapaz.

Observa-se, portanto, que em um intento de inclusdo social da pessoa com deficiéncia, o Estatuto
possibilitou a criacdo de condicdes ficticias quanto a capacidade e situagdes de vulnerabilidade para as

pessoas incapazes. Apesar de ser um marco na emancipacao juridica desse grupo, falha na contrapartida
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de oferecer suficiente protecdo e manter as previsoes anteriores do ordenamento que ofereciam ferra-
mentas para a manutencao de uma posi¢éo de equidade do incapaz nas relagdes com os demais.

Além disso, a quantidade duvidas suscitadas sobre o que configura uma pessoa como capaz de
fato e o auxilio de terceiros nos atos da vida civil, os limites de interferéncia desses terceiros e o fun-
cionamento de institutos com a abrupta emancipagéo prevista pode vir a gerar imprecisdes e conse-
quéncias negativas.

Necessita-se, portanto, a revisdo legislativa e auxilio doutrinério sobre a aplicacdo das nogoes
introduzidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, tendo em vista os variados questionamentos
gerados pela Lei. Enfatiza-se que a efetiva emancipacdo social da pessoa com deficiéncia somente
ocorrera através de uma harménica e aplicavel emancipacdo juridica no ordenamento brasileiro, coe-

rente nas suas disposicoes.
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