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RESUMO

A presente dissertagdo tem como objetivo estudar os impactos do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia no ordenamento juridico, com énfase no direito privado.
Primeiramente serdo abordadas as premissas, objetivos e fundamentos da Lei
Brasileira de Inclus&o, em especial quanto ao objetivo de garantir dignidade, igualdade
e acessibilidade a pessoas que historicamente foram excluidas da sociedade.
Também seré analisada como esta questao esta sendo tratada no &mbito do direito
espanhol. Em um segundo momento serdo abordados os reflexos do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia em institutos do direito civil, sendo que 0 que possui maior
visibilidade € a alterac@o da teoria das incapacidades. As pessoas que apresentam
limitagdes funcionais e precisariam, em um primeiro momento, de alguma protegéo,
passam a ser consideradas plenamente capazes e séo tratadas com os mesmos 6nus
daquelas que ndo as possuem. Contudo, 0 que causou mais perplexidade foi o fato
de serem tratadas como relativamente incapazes pessoas que ndo conseguem
exprimir vontade. Estas altera¢des geraram reflexos em todos os livros do Cadigo
Civil, ou seja, interferiu no regramento dos negaocios juridicos, da prescri¢édo, da prova,
da quitacéo, da responsabilidade civil, do contrato de doag¢é&o, do casamento, da uniéo
estavel, da capacidade testamentéria, gerando, na maior parte das vezes situacdes
de vulnerabilidade as pessoas que se buscou proteger. Com efeito, a alteracdo
pontual na teoria das incapacidades e em alguns outros dispositivos especificos
tornou o sistema protetivo elaborado para as pessoas consideradas vulneraveis falho
e inseguro. O que se pretende mostrar com este estudo, portanto, s&o os avangos do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que sdo bastante significativos quanto a busca
por inclusdo, reconhecimento de direitos de participagdo e, especialmente, a
dissociacao entre incapacidade e deficiéncia, mas também o que merece ser revisto,
por gerar prejuizo e vulnerabilidade. O método utilizado na elaboracao deste trabalho
€ a pesquisa bibliogréfica em livros, artigos cientificos, teses, legislacdo em vigor e
jurisprudéncia, sempre buscando apresentar uma analise critica dos dados levantados
com a pesquisa.

Palavras-chave: Pessoa com Deficiéncia. Inclusdo. Acessibilidade. Teoria das
Teoria das Incapacidades. Capacidade de fato. Negdcio Juridico.
Casamento. Testamento.



ABSTRACT

This dissertation aims to study the impacts of the Statute of the Disabled on the legal
system, especially on private law. Firstly, the premises, objectives and fundamentals
of the Brazilian Inclusion Law will be addressed, especially regarding the objective of
guaranteeing dignity, equality and accessibility to people who have historically been
excluded from society. It will also analyze how this issue is being dealt with under
spanish law. In a second moment, the reflexes of the EPD in institutes of the civil law
will be approached, and what has greater visibility is the alteration of the theory of
disabilities. People who have functional limitations and would first need some
protection are now considered fully capable and are treated with the same burden as
those who do not. What was most perplexing, however, was the fact that people who
cannot express their will were treated as relatively incapable. These changes reflected
in all the books of the Civil Code, ie, interfered with the rule of legal business,
prescription, proof, discharge, liability, donation contract, marriage, stable union,
testamentary capacity. , generating, in most cases, situations of vulnerability to the
people who sought to protect. Indeed, the punctual change in disability theory and
some other specific devices has made the protective system designed for people
considered flawed and insecure. What is intended to be shown with this study,
therefore, are the advances in the Statute of the Disabled, which are quite significant
regarding the search for inclusion, recognition of participation rights and, especially,
the dissociation between disability and disability, but also the that deserves to be
reviewed, as it generates harm and vulnerability. The method used in the elaboration
of this work is the bibliographical research in books, scientific articles, theses, current
legislation and jurisprudence, always seeking to present a critical analysis of the data
raised with the research.

Keywords: Person with disabilities. Inclusion. Accessibility. Disability Theory.
Capacity indeed. Juridic business. Marriage. Testament.
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INTRODUCAO

A Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
assinada em 30 de margo de 2007 em Nova York, foi ratificada pelo Brasil em 31 de
agosto de 2008 e promulgada pelo Decreto 6.949 de agosto de 2009. Ingressou em
nosso ordenamento juridico com status de norma constitucional, pois foi aprovada em
dois turnos de cada casa do Congresso Nacional por dois tergos dos votos, conforme
autoriza o texto constitucional. A Convencéo reconhece a deficiéncia como questéao
de direitos humanos e, apés ser ratificada, passou a trazer direitos fundamentais
constitucionais, ou seja, garantiu-se o direito as pessoas com deficiéncia de desfrutar
de todas as condi¢cdes necessarias ao desenvolvimento de suas habilidades e
aspiracdes. Representa, em verdade, um importante passo na concretizacao do valor
fundamental da dignidade da pessoa humana e da efetivagdo do principio da

igualdade, em sua concepgéo material.

Jé existia na ConstituicAo da Republica normas que determinavam a
protecéo das pessoas com deficiéncia e vedavam discriminagdes, como por exemplo
a vedacao de salérios desiguais e diferentes critérios de admissdo, bem como na
legislacdo infraconstitucional, mas o ordenamento juridico carecia de normas que
garantissem a esse grupo de pessoas a efetividade direitos sociais e individuais. Ainda
que inconteste a essencialidade de normas que estabelecam politicas publicas, a
inclusdo social dessas pessoas era realmente necessario. Um grande avango que o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia representa €, exatamente, a protecdo de direitos
existenciais, de caréater individual, ou seja, uma preocupag¢do com a pessoa e 0 maior

desenvolvimento possivel de suas habilidades e interesses.

Com o objetivo de assegurar e promover o efetivo exercicio dos direitos e
liberdades fundamentais as pessoas com deficiéncia, e retirar o estigma historico
vivenciado por essas pessoas ao longo de décadas, foi promulgada a Lei Federal
13.146 em 6 de julho de 2018, denominada Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa com
Deficiéncia ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a qual entrou em vigor cento e

oitenta dias apos a publicagdo. Esta lei trouxe como premissa fundamental a
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igualdade e a néo discriminacdo, reconheceu os direitos fundamentais a vida,
habilitacdo e reabilitagdo, salde, educacdo, moradia, trabalho, assisténcia e
previdéncia social, acesso a cultura, esporte, lazer e mobilidade, mas também alterou
substancialmente a teoria das incapacidades, revogando e alterando os artigos 3° e
4° do Cédigo Civil.

A partir da entrada em vigor do Estatuto da pessoa com deficiéncia a
incapacidade absoluta passou a se restringir as pessoas com idade até dezesseis
anos, sendo as demais situagbes de impossibilidade ou comprometimento da
manifestacdo de vontade tratadas como incapacidade relativa. Um marco desta
alteracao reside no fato de incapacidade civil se desvincular completamente da nogéo
deficiéncia e se basear essencialmente no discernimento para manifestagcdo da
vontade. Esta mudanca afeta significativamente diversos institutos dispersos em todo
o Cadigo Civil e até mesmo na legislacdo extravagante. Com rela¢do as pessoas com
deficiéncia, estabeleceu-se a capacidade plena para os atos de natureza existencial
e somente os atos com contetido patrimonial se sujeitam a teoria das incapacidades,

ou seja, dependem de representacao ou assisténcia.

De acordo com a nova teoria das incapacidades trazida pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, as pessoas com deficiéncia presumem-se plenamente
capazes e caso o discernimento seja comprometido, ou até mesmo em total auséncia
deste, somente podem ser considerados relativamente incapazes quanto aos atos de
conteddo patrimonial. Muitos autores ja reconheciam que a interdicdo e a curatela
repercutiam apenas no plano dos direitos patrimoniais do curatelado, o que ficou

definido de forma expressa no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

E nitido o propésito de integracdo das pessoas com deficiéncia na
sociedade, seja no ambiente escolar ou no trabalho, bem como a busca pelaigualdade
e a dignidade da pessoa humana. Ocorre que 0 nosso ordenamento juridico foi
construido de forma a proteger de uma forma mais ostensiva aquelas pessoas
consideradas absolutamente incapazes, prote¢do esta que deixaria de alcangar as
pessoas que ndo séo capazes de manifestar a vontade, seja em virtude da deficiéncia,

seja por outros fatores.

A hipétese deste trabalho é justamente um estudo verticalizado a respeito
das consequéncias do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, quais as situa¢cdes que a

inovacao legislativa causou prejuizo e menor protecdo as pessoas com deficiéncia e
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qual a melhor forma de interpreta-lo e aplicad-lo tanto no ambito dos direitos da
personalidade como dos direitos patrimoniais, reconhecendo a importancia de
protecéo do patrimonio das pessoas com deficiéncia, inclusive como condigdo para
uma existéncia digna. Consiste ainda, em abordar os reflexos positivos e negativos
desta alteracdo da teoria das incapacidades ao se admitir que uma pessoa que nao
tenha condigbes de manifestar a vontade seja considerada relativamente incapaz e
seja impossivel atribuir-lhe o tratamento de incapacidade absoluta, pelo menos
mediante uma interpretacdo literal dos dispositivos legais. O problema que este
trabalho se propde a enfrentar é se o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ndo acabou
por gerar vulnerabilidade para um grupo de pessoas que precisam da sua protecao,

talvez o principal deles, com o afé de garantir a igualdade.

E incontestavel que a pessoa humana e todos os valores existenciais a ela
inerentes devem se sobrepor aos interesses patrimoniais, mas também é importante
lembrar que a nossa doutrina e jurisprudéncia ja reconhecem a importancia da
protecdo de um patriménio minimo como forma de garantir a subsisténcia da pessoa

e, por conseguinte, a sua dignidade.

Ao longo do trabalho serd analisado se o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, ao tratar todas as pessoas que ndo possuem condigdes de manifestar a
vontade como relativamente incapazes, sem a possibilidade de Ihes outorgar a
protecdo conferida pelo ordenamento juridico aos absolutamente incapazes, ndo
acabou por gerar uma situagdo prejudicial no ambito patrimonial com reais

possibilidade de resvalar nos direitos existenciais.

Seréo abordados os reflexos das alteragbes provocadas pelo Estatuto da
pessoa com deficiéncia em varios institutos do direito civil, seja na parte geral, que
trata da teoria das incapacidades, negécio juridico, prescricdo e decadéncia, prova,
seja na parte especial, nos contratos, no casamento e no testamento, evidenciando
que a reforma provocada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou o direito
civil como um todo. Estabelecidas as alteragBes serd possivel concluir se foram em

beneficio ou prejudiciais as pessoas com deficiéncia.

Este trabalho teve como método a pesquisa tedrica e como objetivo a
andlise critica da bibliografica consultada, em especial livros, artigos cientificos,
legislagéo e jurisprudéncia, bem como publica¢cdes especializadas e tem como

referencial teérico os estudos de Heloiza Helena Barbosa, Flavia Piva Almeida Leite
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e Luiz Alberto David de Araujo, a doutrina brasileira de direito civil e demais autores

gue tratam do assunto.
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1 VISAO HISTORICO-EVOLUTIVA DO ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

1.1 NOCOES GERAIS

A sociedade internacional e os Estados nacionais vém demonstrado
preocupac¢do em proteger os grupos considerados vulneraveis e, para tanto, elaboram
tratados e convencdes internacionais, 0s quais sao inseridos na legislacéo interna de
cada pais signatério, como é o caso da convencgdo sobre direitos das pessoas com
deficiéncia. O ponto de partida desse movimento foi a Declaragédo Universal dos
Direitos do Homem de 1948, que apesar de ndo ser obrigatéria, marca um
compromisso dos Estados com a efetivagéao dos direitos fundamentais. Nesse sentido
estdo as convengdes e tratados internacionais para a eliminagdo da discriminagéo
racial de 1965, eliminag&o da discriminagéo contra a mulher, de 1979, contra a tortura,
de 1984, sobre os direitos da crian¢a, de 1989, sobre os povos indigenas, de 1989,
para protecdo dos migrantes, de 1990, e protegcédo das pessoas com deficiéncia em
2007

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tem como fundamento a Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia assinada em Nova lorque em 2007 e
ingressou na ordem juridica interna através do Decreto Legislativo n° 186, de 9 de
julho de 2008, que o aprovou, e posteriormente com a promulgagédo do Decreto

Presidencial 6949 de 25 de agosto de 20092, conforme expresso no artigo primeiro,

1 PEREIRA, Marcos Vinicius Torres. Estatuto da pessoa com deficiéncia: comentarios a Lei
13.146/2015. GALASSI, Almir et al. MARTINS, Guilherme Magalhdes; HOUAISS, Livia Pitelli
Zamarian (Org.). Indaiatuba: Editora Foco, 2019, p. 4.

2 BRASIL. Decreto 6949 de 25 de agosto de 2009. Disponivel em: < http://www.planalto. gov. br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 11 jul. 2019.
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paragrafo Unico® da Lei 13.146% Foi o primeiro tratado internacional sobre direitos
humanos ratificado pelo Brasil através do procedimento introduzido no artigo 5° da
Constituicao® pela Emenda Constitucional 45/2004, ou seja, aprovado em dois turnos
por trés quintos de votos e, por isso, com status de norma constitucional, o que Ihe
garante estar hierarquicamente superior as demais normas do ordenamento juridico

brasileiro.

O primeiro efeito da subscricdo pelo Brasil da Convencéo sobre Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo facultatvo — CDPD - é o
reconhecimento da deficiéncia como uma questdo de direitos humanos, o que fica
claro no primeiro artigo do diploma internacional, e assegura o direito da pessoa com
deficiéncia de desenvolver todas as suas faculdades e habilidades de forma plena®.
Os direitos humanos caracterizam-se pela universalidade, pois atinge todos os seres
humanos indistintamente, independente de fator social, religioso, de género,
econdmico ou qualquer outro, e pela indivisibilidade, pois gera um vinculo entre os
direitos civis, politicos, culturais, econémicos e sociais. Ao comentar a indivisibilidade
dos direitos humanos, Cristiano Chaves exemplifica com o direito a liberdade de
expressdo, que ficaria esvaziado sem o direito a educacdo, o que também é
verdadeiro se analisado ao contrario, ou seja, o direito a educacao nao faria muito

sentido sem a possibilidade de manifestar as ideias’.

3 Art. 1° E instituida a Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), destinada a assegurar e a promover, em condicdes de igualdade, o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua incluséo social e
cidadania. Paragrafo Unico. Esta Lei tem como base a Convencédo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso Nacional por meio
do Decreto Legislativo n° 186, de 9 de julho de 2008 , em conformidade com o procedimento previsto
no § 3° do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil , em vigor para o Brasil, no plano
juridico externo, desde 31 de agosto de 2008, e promulgados pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto
de 2009 , data de inicio de sua vigéncia no plano interno.

4 BRASIL. Lei Federal n. 13.146, de 6 de julho de 2015. Disponivel em < http:// www. Planalto.
gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 11 jul. 2019.

5 (...) 8 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

6 BARBOZA, Heloiza Helena (Coord.). Comentarios ao estatuto da pessoa com deficiéncia a luz
da Constituicdo da Republica. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 31.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de, CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da
pessoa com deficiéncia - comentado artigo por artigo. 3. rev. Ampl. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2018, p. 22.
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Ao discorrer sobre os direitos humanos David Sanchez Rubio® ensina que
a nocédo de direitos humanos pode ser percebida como processos de abertura e
consolidagcéo de espagos de luta por diversas formas de entender a dignidade da
pessoa humana e como forma de acessar a bens que satisfazem as necessidades
humanas. Propde, portanto, uma ampliacdo e expansdo do olhar, a partir da
complexidade e relacionada as lutas dos movimentos sociais que os originam e lutas
cotidianas individuais. Além disso, sugere que a abordagem dos direitos humanos nao
seja apenas na dimensdo pos-violada, mas também com viés preventivo e pré-

violador.

O segundo efeito da CDPD reside no fato de que os direitos da pessoa com
deficiéncia passaram a ser questdo de natureza constitucional, o que gera dois
reflexos imediatos, a saber, as diretrizes para a interpretacdo da legislagdo
infraconstitucional s&o aquelas previstas na convencao internacional, em especial
para garantir o alcance o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e, por outro lado, as
pessoas com deficiéncia passam a ser amparadas pela Constituicdo, a qual poderao
recorrer diretamente em caso de violagdo de seus direitos ou se forem vitimas de
discriminag&o®.

A Lei 7.853%° de 24 de outubro de 1989, buscou proteger as pessoas com
deficiéncia. Estabelece no artigo 2° o dever do Poder Publico e seus 6rgdos de
assegurar as pessoas portadoras de deficiéncia, termo utilizado na lei, o pleno
exercicio de seus direitos basicos, inclusive dos direitos a educacao, a saude, ao
trabalho, ao lazer, a previdéncia social, ao amparo a infancia e a maternidade, e de
outros que, decorrentes da Constituicdo e das leis, propiciem seu bem-estar pessoal,
social e econémico. Contudo, na época vigorava a ideia de integracdo social da
pessoa com deficiéncia e ndo a nogdo de inclusdo, como € atualmente. Trata-se de
um dispositivo legal que previu a implementagdo de politicas publicas para a
concrecado dos direitos das pessoas com deficiéncia, em uma visdo assistencialista,

sem considerar que o compromisso é de toda a sociedade, que tem o dever de

8 RUBIO, David Sanchez. Encantos e desencantos dos direitos humanos: de emancipagdes,
libertagdes e dominacgdes. Porto Alegre. Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 48-49

9 BARBOSA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor (Coord.). Comentarios ao estatuto da pessoa com
deficiéncia a luz da Constituicdo da Republica. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 31.

10 BRASIL. Lei Federal n. 7.853, de 24 de outubro de 1989. Disponivel em: < http://www. planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L7853.htm>. Acesso em: 11 out. 2019.
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eliminar as barreiras que impedem ou dificultam a fruicAo de todos os direitos

inerentes a pessoa.

Heloisa Helena Barboza destaca que ja existia na Constituicdo da
Republica disposi¢bes que visavam a integracdo das pessoas com deficiéncia na
sociedade, contudo sob uma perspectiva assistencial, o que representava um avango,
mas ndo era suficiente. As pessoas com deficiéncia necessitavam de direitos
individuais e sociais efetivos, de meios habeis a proporcionar o pleno desenvolvimento

individual e, paralelamente, a inclusédo na sociedade.

A autora apresenta ainda uma interessante distingao entre os conceitos de
integracao e inclusdo. Embora a nogao de integragéo tenha sido desenvolvida com o
objetivo de acabar, ou ao menos reduzir, com a exclusédo social que afetou as pessoas
com deficiéncia por muitos anos, ela se funda na premissa de que a pessoa com
deficiéncia que deve se adaptar a0 meio e superar as barreiras presentes na
sociedade, a qual permanecia em estado de inércia. J4 a inclusédo pressupfe uma
conduta ativa por parte da sociedade, a qual tem o dever de se adaptar para acolher
as pessoas com deficiéncia'’. Nesse sentido, um dos principios gerais trazidos pela

CDPD ¢ a plena e efetiva participagéo e inclusdo na sociedade.

Conforme ensina Barboza, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia adotou o
denominado modelo social da deficiéncia, que constitui um novo paradigma sore 0
tema. O “modelo moral” foi o primeiro a ser adotado e existiu na antiguidade, segundo
ele a pessoa com deficiéncia nada tem a contribuir com a sociedade, constitui um
Onus, uma carga a ser suportada pela familia e pela comunidade — trata-se de um
castigo divino em virtude de algum pecado ou falha moral. J& o “modelo médico” trata
a deficiéncia como uma patologia, devendo a pessoa ser tratada para se tornar 0 mais
“normal” possivel. A principal caracteristica desse modelo consiste na substituicdo da
divindade pela ciéncia e a possibilidade de a pessoa com deficiéncia, se “tratada”, ser
capaz de contribuir para a sociedade. Enquanto prevaleceu este modelo vigorava a
compreensao de integragdo da pessoa e foram desenvolvidos meios de prevengao,

reabilitagdo e tratamento das pessoas com deficiéncia®?.

11 BARBOZA; ALMEIDA, 2018, p. 33.
12 |bid., p. 33.
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O modelo médico reconhecia a pessoa com deficiéncia como um “invalido”,
ou seja, uma pessoa incapaz de tomar as suas proprias decisdes e, nesse contexto,
as respostas do Poder Publico para essas pessoas eram fundadas no
assistencialismo e na caridade, sem reconhecer que a pessoa com deficiéncia é
sujeito de direitos. Nesse modelo buscava-se a “cura” da pessoa através de

tratamentos médicos para o retorno a “normalidade™3.

O modelo social, por sua vez, foi criado nos fins da década de 1970 nos
Estados Unidos e é trazido no predmbulo da CDPD, a qual reconhece que a
“deficiéncia é um conceito em evolugdo”, e constitui uma questéo social, ndo sendo,
portanto, de cunho religioso ou somente médico, e demanda intervengfes na
sociedade. Nesse modelo a deficiéncia deixa de ser unilateral, na perspectiva do
individuo buscar a sua inser¢éo social, e passa a ser bilateral, na medida em que a
sociedade para a ter o dever de fornecer os meios, servigos e instrumentos para que

as pessoas com deficiéncia sejam incluidas™®.

Nesse sentido ensina Lais de Figueiredo Lopes:

O modelo social frisa o impacto do ambiente na vida da pessoa com
deficiéncia e determina que este seja considerado, sempre. Pode-se dizer
gue essa positivacdo da mudanca de enfoque conceitual e de olhar passa da
lente do modelo médico assistencial para a lente do modelo social da
deficiéncia baseado nos direitos humanos.*®

Segundo a autora, 0 modelo social determina que as barreiras existentes
na sociedade devem ser removidas, sejam elas arquitetbnicas, de comunicagdes ou
atitudinais, de forma a possibilitar a inclusdo das pessoas com deficiéncia. De acordo
com esse novo modelo as pessoas com deficiéncia sao reconhecidas como titulares
de direitos e da dignidade humana inerente as pessoas, exigindo posturas ativas por

parte da sociedade, do Estado e das proprias pessoas com deficiéncia®®.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, portanto, representa uma mudancga
de paradigmas na forma como as pessoas com deficiéncia sdo percebidas no

ordenamento juridico. O fato de possuirem alguma limitac&o fisica ou psiquica n&o

13 FERRAZ, Carolina Valenca; Leite, Glauber Salomdo. Comentarios ao estatuto da pessoa com
deficiéncia. LEITE, Flavia Piva Almeida; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes; COSTA FILHO, Waldir
Macieira da (Coord.). Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 43.

14 |bid, p. 43.

15 LOPES, Lais de Figueiredo. Comentarios ao estatuto da pessoa com deficiéncia. LEITE, Flavia
Piva Almeida; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes; COSTA FILHO, Waldir Macieira da (Coord.). Sao Paulo:
Saraiva, 2016, p. 43.

16 |bid., p. 43.
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Ihes retira a condigédo de seres humanos e, por conseguinte, titulares de todos os
direitos e protecdes conferidos & pessoa no ordenamento juridico, em especial a uma
existéncia digna. O Estatuto da Incluséo trouxe, também, o dever de toda a sociedade
se adaptar para permitir que essas pessoas exer¢cam seus direitos de forma plena,
sem que a deficiéncia seja considerada um empecilho para o exercicio de direitos

fundamentais.

Romeu Kazumi Sassakil’ assim define a inclus&o social:

Conceitua-se a inclusao social como processo pelo qual a sociedade se adapta
para poder incluir, em seus sistemas sociais gerais, pessoas com deficiéncia
(além de outras) e, simultaneamente, estas se preparam para assumir seus
papeis na sociedade. A inclusdo social constitui, entdo, um processo bilateral
no qual as pessoas, ainda excluidas, e a sociedade buscam, em parceria,
equacionar problemas, decidir sobre solugcbes e efetivar a equiparagéo de
oportunidade para tordos.

A Lei Brasileira de Inclusdo é reflexo da Convencdo sobre Direito das
Pessoas com Deficiéncia, a qual é considerada um paradigma a nivel mundial para a
promocéo dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia. O cerne desta
transformacéo reside no olhar para a deficiéncia sob uma nova perspectiva, no direito
da pessoa a diversidade e de receber o apoio necessario para alcancar seus objetivos
pessoais. Nao reconheceu nenhum novo direito, apenas estabeleceu como premissa
a regra da capacidade, e ndo da incapacidade, e a intervencdo minima na vida das

pessoas com deficiéncial®

7 SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo. Construindo uma sociedade para todos. Rio de Janeiro. WVA.
1997, p. 39

18 Es indudable que la Convenciéon ONU ha marcado, a nivel mundial, un antes y un después en la
promocion y proteccion de los derechos humanos de las personas con capacidades diferentes. A
raiz de dicho Instrumento internacional, se mira la discapacidad con otros 0jos, en clave de derechos.
En realidad, no reconoce ningun derecho nuevo o, tal vez, si, uno: el derecho de la persona a la
diversidad y a recibir los apoyos necesarios para realizar su propio recorrido vital de manera
independiente y autbnoma. Sus principios cardinales son “in dubio pro capacitas” e “intervencion
minima” Sem dulvida, a Convencgdo da ONU marcou, em todo o mundo, um antes e um depois na
promoc¢ao e protecao dos direitos humanos de pessoas com diferentes habilidades. Apds este
Instrumento Internacional, a deficiéncia é vista com outros olhos, em termos de direitos. De fato, ele
nao reconhece nenhum novo direito ou, talvez sim, um: o direito da pessoa a diversidade e a receber
0 apoio necessario para fazer sua propria jornada de vida de forma independente e autbnoma. Seus
principios fundamentais sao "in dubio pro capacitas" e "intervencdo minima. VIVAS-TESON,
Inmaculada. La Convencion Onu de Los Derechos de Las Personas con Discapacidad en la Practica
Judicial Espafiola: Una Década De Aciertos Y Desaciertos. Disponivel em: <https://rbdcivil.
ibdcivil.org.br/rbdc/article/download/308/264>. Acesso em: 23. jul. 2019.
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Luiz Alberto David Aradjo!® critica a nomenclatura de “Lei Brasileira de
Incluséo”, e entende ser uma denominagdo equivocada ou inadequada, na medida
em que traduz a ideia de que a inclusé@o s6 pode ser realizada por meio das pessoas
com deficiéncia. Segundo o autor, esse grupo forma talvez um dos mais importantes
grupos que carecem de inclusdo, mas nao € o Unico, de modo que a denominacao da
lei leva a ideia de que a inclus&o no Brasil se desse apenas pela incluséo das pessoas

com deficiéncia, sendo que ha tantos outros que também a necessitam.

Por fim, ainda com o objetivo de apresentar uma noc¢éo geral sobre o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, importante apresentar uma andlise de como 0s
dispositivos legais foram organizados na lei. A Lei 13.146 foi dividida em Parte Geral
e Parte Especial, a primeira é composta por trés titulos, que sdo eles as disposicdes
preliminares, os direitos fundamentais e a acessibilidade. As disposi¢cdes preliminares
apresentam o objetivo da lei, o conceito de deficiéncia e outros conceitos
fundamentais para a compreensdo das demais disposi¢des legais. O segundo titulo
apresenta como direitos fundamentais o direito a vida, & habilitacao e reabilitacdo, a
salde, a educacédo, a moradia, ao trabalho, a assisténcia social, a previdéncia social,

a cultura, esporte, turismo e lazer e ao transporte e mobilidade.

O ultimo titulo da parte geral disciplina a acessibilidade, compreendida em
uma acepcdo muito mais abrangente que a adaptacdo em espacos fisicos e
mobilidade, trata das disposi¢des gerais, 0 acesso a informagéo e comunicagédo, das

tecnologias assistivas e da participacdo na vida publica e politica.

O Livro Il é a parte geral da Lei de Incluséo e disciplina o acesso a justica
pelas pessoas com deficiéncia, os crimes e infragdes administrativas e as disposi¢des
finais e transitorias, que revogam dispositivos de diversos diplomas normativos

vigentes, com destaque para o Codigo Civil e o revogado Cédigo de Processo Civil.

Uma vez apresentado o panorama geral do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, passa-se a analisar as consequéncias da incluséo das normas da
Convencéo internacional e da edigcdo deste diploma normativo no direito pétrio.

Contudo, antes de aprofundar nos reflexos nos institutos do direito privado €

19 ARAUJO, Luiz Alberto David. Pessoas com deficiéncia e o dever constitucional de incluir: a agéo
direta de inconstitucionalidade n. 5357: uma decisédo vinculante e muitos sinais inequivocos. Sao
Paulo. Verbatim, 2018, p. 25.
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necessario pontuar sobre o conceito de deficiéncia e os principios basilares da Lei

Brasileira de Inclusao.

1.2 CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA

A legislag@o patria ja apresentou Vvarias expressdes discriminatorias ao se
referir s pessoas portadoras de deficiéncia. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
introduziu a atualizagdo da nomenclatura para utilizacdo do termo “pessoa com
deficiéncia”, devendo ser abandonadas expressbes como “portadores de
120

deficiéncia™® ou “portadores de necessidades especiais” pois, segundo Lais de

Figueiredo Lopes:

As pessoas ndo podem optar por portar ou ndo a prépria deficiéncia, ndo
sendo como uma bolsa que se carrega. Necessidades especiais tampouco
comunica de quem esta sendo falado. Deficiente resume a pessoa a sua
condicdo, ndo a oportunizando ser “sujeito de direitos” em primeiro lugar.2!

O Decreto 3.298/1999, em seus artigos 3° e 4922, trazem o conceito de

deficiéncia como sendo “toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungéo

20 Expressdo utilizada na Lei 7.853/89, que dispbe sobre o apoio as pessoas com deficiéncia, sua
integracao social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integracao da Pessoa com Deficiéncia -
Corde, institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a
atuacao do Ministério Publico, define crimes, e da outras providéncias.

21 LOPES, 2016, p. 55.

22 Art. 32 Para os efeitos deste Decreto, considera-se:
| - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungéo psicologica, fisiolégica ou
anatbmica que gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado
normal para o ser humano;

Il - deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se estabilizou durante um periodo de tempo
suficiente para ndo permitir recuperacao ou ter probabilidade de que se altere, apesar de novos
tratamentos; e

Il - incapacidade — uma reducdo efetiva e acentuada da capacidade de integracdo social, com
necessidade de equipamentos, adaptacfes, meios Ou recursos especiais para que a pessoa
portadora de deficiéncia possa receber ou transmitir informagfes necessarias ao seu bem-estar
pessoal e ao desempenho de fungéo ou atividade a ser exercida.

Art. 4° E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas seguintes categorias:
| - deficiéncia fisica - alteragdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano,
acarretando o comprometimento da funcéo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia,
paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia,
hemiparesia, ostomia, amputacdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros
com deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que nao produzam
dificuldades para o desempenho de fungoes;

Il - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais,
aferida por audiograma nas frequéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz;

Il - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade visual € igual ou menor que 0,05 no melhor olho,
com a melhor corregédo Optica; a baixa visao, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor
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psicoldgica, fisiolégica ou anatdbmica, que gere incapacidade para o desempenho de
atividade, dentro do padrdo considerando normal para o ser humano™3. O mesmo
diploma normativo apresenta e conceitua quatro tipos de deficiéncia, que séo eles a
deficiéncia fisica, auditiva, visual, mental e multipla, quando presentes mais uma
hipétese de deficiéncia descrita. De acordo com Cristiano Chaves a Lei 7.853 e o
Decreto 3.298/1999 néo foram revogados tacitamente pelo Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia, na medida em que sdo com ele compativeis?*

Luiz Alberto David de Araujo afirma que o conceito de pessoa com
deficiéncia previsto no Decreto 3.298/99 continua no sistema apenas para permitir a
Administracdo Publica reconhecer com mais facilidade quem sdo as pessoas com
deficiéncia. Contudo, se o conceito do Decreto for restritivo e excluir determinada
situacao do conceito da Convencgao de Direitos da Pessoa com Deficiéncia, esta deve

prevalecer?.

A Convencgéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia reconheceu

em seu predmbulo que o conceito de deficiéncia esta em constante evolugéo:

Reconhecendo que a deficiéncia € um conceito em evolucdo e que a
deficiéncia resulta da interacao entre pessoas com deficiéncia e as barreiras
devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participacao
dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas?®

olho, com a melhor correcéo éptica; os casos nos quais a somatéria da medida do campo visual em
ambos os olhos for igual ou menor que 60°; ou a ocorréncia simultanea de quaisquer das condi¢ctes
anteriores;
IV - deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior a média, com
manifestagcéo antes dos dezoito anos e limitagcdes associadas a duas ou mais areas de habilidades
adaptativas, tais como:
a) comunicacao;
b) cuidado pessoal;
c) habilidades sociais;
d) utilizacdo dos recursos da comunidade;
e) salide e seguranca;
f) habilidades académicas;
g) lazer; e
h) trabalho;
V - deficiéncia multipla — associacao de duas ou mais deficiéncias.
23 BRASIL. Decreto 3.298, de 20 de dezembro de 1999. Disponivel em < http://www. Planalto. gov.
br/ccivil_03/decreto/d3298.htm>. Acesso em: 16 jul. 2019.
24 FARIAS, Cristiano Chaves de. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo.
3. rev. Ampl. E atual. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p. 23.
% ARAUJO, Luiz Alberto David Aradjo. Protecéo das Pessoas com deficiéncia in Manual de
Direitos difusos. Coord. Vidal Serrano Nunes Janior. Sdo Paulo. Verbatim. 2009. P. 736
26 BRASIL. Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009. Disponivel em: < http://www. planalto. Gov .br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 17 jul. 2019.
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No Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a caracterizag&o da deficiéncia ndo
se limita aos impedimentos, que podem ser de natureza fisica, mental, intelectual e
sensorial, mas da interagdo entre o impedimento e as barreiras?’ que impedem a
interacdo da pessoa em seu meio social. De acordo com Marcos Vinicius Torres a
deficiéncia € o resultado da equacéo impedimentos x barreiras que ir4 definir se resta
configurada alguma desvantagem para o individuo, privando-o do exercicio de alguma

faculdade:

Desse modo, a deficiéncia se verifica como resultado da multiplicacéo do(s)
impedimento(s) pela(s) barreira(s) presentes no ambiente. Se nao houver
barreiras ou se estas nao forem consideradas, inexiste a deficiéncia, porque
o fator atribuido ao elemento barreira seria zero, e o resultado da
multiplicacdo, ou seja, a deficiéncia, seria igualmente nulo; o que implicaria
na ndo existéncia de deficiéncia.?®

Para exemplificar a equacdo acima exposta é possivel citar a questao
levantada por Luiz Alberto David de Araujo, que discorre a respeito da reserva de
vagas em concursos publicos para pessoas com deficiéncia. O autor questiona a
situagdo em que o candidato com deficiéncia é aprovado dentre os niumeros de vagas
de concorréncia ampla e ocupa a vaga reservada para pessoa com deficiéncia. Aradjo
exemplifica a questdo com a situagcdo de uma pessoa que se habilitou no concurso
como candidato com deficiéncia e fica em primeiro lugar geral no concurso, apesar do
desempenho excepcional, essa pessoa ocuparia uma das vagas reservadas do
concurso. De acordo com o autor, nesse caso a pessoa com deficiéncia conseguiu,
por mérito proprio, a primeira colocagdo em concorréncia ampla, de modo que na
interagdo entre impedimentos e barreiras ndo houve qualquer limitagdo
experimentada e, por isso, ndo deve ocupar uma das vagas reservadas, as quais
devem ser destinadas a quem efetivamente necessita da especial protecdo do

Estado®®.

270 conceito de barreiras é trazido pelo préprio EPD, no artigo 3°, inciso IV e constitui qualquer entrave,
obstaculo, atitude ou comportamento que limite ou impeca a participacdo social da pessoa, bem
como 0 gozo, a fruicdo e o exercicio de seus direitos a acessibilidade, liberdade de movimento e de
expressdo, a comunicacgdo, ao acesso a informacgéo, a compreensao, a circulagdo com seguranca,
entre outros. BRASIL. Lei Federal n. 13.146, de 6 de julho de 2015. Disponivel em: < http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 11 jul. 2019.

28 PEREIRA, Marcos Vinicius Torres. Estatuto da pessoa com deficiéncia: comentarios a Lei
13.146/2015. Almir Galassi et al. MARTINS, Guilherme Magalhdes; HOUAISS, Martins, Livia Pitelli
Zamarian (Coord.). Indaiatuba: Editora Foco, p. 9.

29 ARAUJO, Luiz Alberto David. Buscando significados a partir de critérios de interpretacdo
constitucional e, muitas vezes, encontrando um desconcertante preconceito. In Defesa dos
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Ainda em relagdo ao conceito de deficiéncia, esclarece Pereira sobre a
necessidade de o impedimento que acomete a pessoa ser de longo prazo, expresséao
utilizada no artigo 2° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia®®, mas ndo permanente,
em virtude dos avangos da medicina capazes de reverter muitos casos considerados

improvaveis.

O conceito de deficiéncia apresentado pelo artigo 2° do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia muito se aproxima daquele previsto na Convengdo, e restou assim

positivado:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagéo plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas.3!

Existe controvérsia doutrinaria a respeito do significado e alcance dos
termos deficiéncia “mental” e “intelectual”’, h4 quem considere como mera atualizagéo
linguistica, ao passo que outros defendem que a expressao “intelectual” foi incluida
para que cada pais pudesse regulamentar internamente o seu alcance, podendo ou
ndo alcancar as pessoas com transtornos psicossociais. De acordo com Lais
Figueiredo®?, no Brasil e em outros paises, a inclusdo da expressio “psicossociais”
poderia dificultar o processo de ratificagdo e, por isso, foi incluida a expressao

“intelectual”, para dar margem de negociacdo interna nos paises signatarios.

Por fim, Cristiano Chaves propde a existéncia de pessoas com deficiéncia
explicita e implicita, as primeiras seriam as que se enquadram nos impedimentos de

natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, ja as segundas seriam pessoas que

direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia. Luiz Alberto David Aradjo (Coord.). Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006.

30 Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagcdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicbes com as demais pessoas.
§ 1° A avaliacdo da deficiéncia, quando necessaria, serd biopsicossocial, realizada por equipe
multiprofissional e interdisciplinar e considerara:
| - os impedimentos nas func¢des e nas estruturas do corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais;
Il - a limitagcdo no desempenho de atividades; e
IV - arestricdo de participacao.

31 BRASIL. Lei Federal n. 13.146, de 6 de julho de 2015. Disponivel em: < http://www.Planalto.
gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 11 jul. 2019.

32 LOPES, Lais Vanessa de Carvalho Figueiredo. Convencdo sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia da ONU, seu protocolo facultativo e acessibilidade. S8o Paulo. 2009. Tese de
Mestrado em Direito. PUC/SP. Disponivel em: <https://inclusao.enap.gov.br/wp-content/uploads/
2018/05/disserta%C3%A7%C3%A30-mestrado-La%C3%ADs.pdf>. Acesso em: 01 set. 2019.
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sofrem com impedimentos de longo prazo nao elencados no artigo 2° mas que
acabam por restringir a sua plena participacdo na sociedade. Nesses casos sugere

uma interpretacdo ampliativa para maximizar a inclusdo social.®3

1.3 A CONVENGCAO SOBRE DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NO
DIREITO ESPANHOL

A experiéncia espanhola serd analisada neste trabalho por duas razdes
principais, a primeira consiste no fato de que apesar de a Espanha ter subscrito a
Convencéao Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ndo editou em
seu ordenamento juridico interno uma norma juridica estabelecendo os principios,
direitos e alteragdes trazidas pela norma internacional, permitindo a comparagao com
a experiéncia brasileira que conta com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ou seja,
que editou no plano da legislagdo interna uma norma especifica. O segundo ponto
relevante na experiéncia espanhola consiste em uma forma presente no ordenamento
juridico estrangeiro que possibilita a protecdo patrimonial das pessoas com
deficiéncia, reconhecendo a importancia da prote¢cdo patrimonial desse grupo de

individuos.

Antes de analisar como a Espanha internalizou a Convengao sobre Direitos
da Pessoa com Deficiéncia é importante mencionar que a Unido Europeia,
empenhada na protecdo de direitos fundamentais e sociais, elaborou a Carta de
Direitos Fundamentais, aprovada em 7 de dezembro de 2000, a qual estabelece um
conjunto de direitos pessoais, civicos, politicos, econbmicos e sociais de seus

cidaddos3*.

A Carta, no capitulo denominado “Igualdade”, estabelece no artigo 21%° a

proibicdo de discriminagdo em razdo do sexo, raga, cor ou origem étnica ou social,

33 FARIAS, Cristiano Chaves de. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo.
FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Cunha, Ronaldo Batista (Org.).
3. rev. Ampl. E atual. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p. 24.

34 GENOFRE, Gisele Accarino Martins. A inclusdo social e laboral da pessoa deficiente. Dissertacdo
(Mestrado em Direito do Trabalho) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2013. Disponivel em: <doi:10.11606/D.2.2016.tde-25102016-141545. Acesso em: 23 jul. 2019.

35 Art. 21. N&o discriminacéo 1. E proibida a discriminacdo em raz&o, designadamente, do sexo, raca,
cor ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religiao ou convicgbes, opiniées
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caracteristicas genéticas, lingua, religido ou convicgdes, nacionalidade, dentre outras
e no artigo 26 o dever de integragéo das pessoas com deficiéncia, ao dispor que: “A
Unido reconhece e respeita o direito das pessoas com deficiéncia a beneficiarem de
medidas destinadas a assegurar a sua autonomia, a sua integragdo social e

profissional e a sua participacdo na vida da comunidade.”¢

Assim, antes da Convencdao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia a
Unido Europeia ja havia inserido em sua legislacdo o compromisso de respeito e

integracao das pessoas com deficiéncia.

A Espanha ndo alterou as regras que disciplinam a capacidade juridica da
pessoa, conforme determina o artigo 12 da CDPD (Decreto n° 6.949/09.)%, como
fizeram a Franca, Itdlia, Alemanha, Austria e o Brasil. Apesar da passividade do
legislador espanhol em reformar as regras a respeito da capacidade civil, adequando-
as a Convencao da ONU, estas normas, por tratarem de direitos fundamentais das
pessoas com deficiéncia, possuem forca vinculante e sdo diretamente aplicaveis &s

pessoas com deficiéncia, assim como ocorre no Brasil®.

Embora seja possivel a aplicabilidade direta das normas da Convencéo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, Inmaculada Vivas Teson afirma que
somente uma parte dos juizes, aqueles mais sensiveis a causa das pessoas com
deficiéncia, aplica em suas sentengas as normas da convencgao internacional. A autora
afirma também que esta situag@o gera inseguranca juridica, pois o reconhecimento

dos direitos passa a depender do perfil e entendimento do julgador:

Sdlo algunos jueces y tribunales (a los que han de sumarse, por supuesto,
otros operadores juridicos) con cierta sensibilidad hacia los derechos de las
personas con discapacidad estan haciendo cambiar, a golpe de sentencia, la
vision de las cosas en este ambito. Y si bien debemos felicitarnos por ello,
tampoco se nos oculta que el respeto de los derechos y la dignidad de la

politicas ou outras, pertenca a uma minoria nacional, riqueza, nascimento, deficiéncia, idade ou
orientagdo sexual.

2. No ambito de aplicacdo do Tratado que institui a Comunidade Europeia e do Tratado da Unido
Europeia, e sem prejuizo das disposicdes especiais destes Tratados, € proibida toda a discriminagdo
em razao da nacionalidade.

3 UNIAO EUROPEIA. Carta dos direitos fundamentais. Disponivel em < http://mww. Euro
parl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: 24 jul. 2019

87 Art. 12 Reconhecimento igual perante a lei (...) Art. 12. (...) 2. Os Estados Partes reconhecerdo que
as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas em todos 0s aspectos da vida.

38 VIVAS-TESON, Inmaculada. La convenciéon Onu de Los derechos de las personas con
discapacidad en la practica judicial espafiola: una década de aciertos Y Desaciertos. Disponivel
em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/download/308/264 acesso em 23 Jul. 2019>. Acesso
em: 23 jul. 2019.
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persona diversamente capaz se ha convertido en una auténtica “loteria
judicial”, al depender de que toque un juzgador que conozca (e interprete
adecuadamente, lo que no siempre sucede) o no una norma de tan profundo
calado. La existencia de la persona con diversidad funcional y el respeto de
sus derechos y libertades no puede quedar al albur de sensibilidades y
buenas voluntades, sino del estricto cumplimiento de un mandato normativo.
No sélo existe una gran inseguridad juridica, sino que, ademas, el dafo
ocasionado cuando se priva indebidamente a la persona de su capacidad
juridica nombrandosele un representante que gobierne su vida en lugar de un
mecanismo de apoyo o0 asistencia para la toma de decisiones personales y
patrimoniales, incluso aunque con posterioridad dicha decision judicial fuera
revocada en segunda instancia, es irreparable.3®

Um outro ponto que merece destaque da experiéncia espanhola € a edigdo
de uma lei que visa a protegao patrimonial da pessoa com deficiéncia. Nos termos do
artigo 1° da Lei espanhola 41/2003%° seu objetivo é favorecer, a constituicdo de forma
gratuita, de bens e direitos em favor das pessoas com deficiéncia, e estabelecer
mecanismos adequados para garantir a afetacdo de tais bens, assim como seus
frutos, produtos e rendimentos, para a satisfacdo das necessidades vitais de seus

donos.

Inmaculada Vivas aponta que os familiares de uma pessoa com deficiéncia
se preocupam, de um modo especial, em atender aos cuidados fisicos e psiquicos

exigidos. Ocorre que com o passar do tempo os familiares (como os pais, por exemplo)

39 Apenas alguns juizes e tribunais (aos quais, é claro, outros operadores legais precisam se unir) com
certa sensibilidade em relacao aos direitos das pessoas com deficiéncia estdo mudando a visdo das
coisas nesta area por meio de uma sentenca. E, embora devamos nos felicitar por isso, também néo
esta escondido de nés que o respeito pelos direitos e dignidade da pessoa com capacidade diversa
se tornou uma verdadeira “loteria judicial’, contando com um juiz que conhece (e interpreta
adequadamente) , que nem sempre acontece) ou ndo é uma norma de um rascunho téo profundo.
A existéncia da pessoa com diversidade funcional e respeito por seus direitos e liberdades nédo pode
permanecer no cerne das sensibilidades e da boa vontade, mas do cumprimento estrito de um
mandato normativo. Nao sO existe uma grande inseguranca juridica, mas também os danos
causados quando a pessoa € indevidamente privada de sua capacidade legal, nomeando um
representante para governar sua vida, em vez de um mecanismo de suporte ou assisténcia para a
tomada de decisdo pessoal e patrimonial, mesmo que a decisdo judicial tenha sido posteriormente
revogada na segunda instancia, € irreparavel. VIVAS-TESON, Inmaculada. La convencién Onu de
los derechos de las personas con discapacidad en la practica judicial espafiola: una década de
aciertos y desaciertos. Disponivel em: <https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/download/308/264
acesso em 23. Jul. 2019. Acesso em: 23 jul. 2019.

40 Articulo 1. Objeto y régimen juridico.

1. El objeto de esta ley es favorecer la aportacion a titulo gratuito de bienes y derechos al patrimonio
de las personas con discapacidad y establecer mecanismos adecuados para garantizar la afeccion
de tales bienes y derechos, asi como de los frutos, productos y rendimientos de éstos, a la
satisfaccion de las necesidades vitales de sus titulares.

Tales bienes y derechos constituirdn el patrimonio especialmente protegido de las personas con
discapacidad.

2. El patrimonio protegido de las personas con discapacidad se regira por lo establecido en esta ley
y en sus disposiciones de desarrollo, cuya aplicacion tendra caracter preferente sobre lo dispuesto
para regular los efectos de la incapacitacion en los titulos IX y X del libro | del Cédigo Civil.
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passam a se questionar o que acontecerd com essa pessoa com deficiéncia, que
precisa de seus cuidados, em sua falta. A legislagéo, portanto, oferece aos familiares
das pessoas com deficiéncia a possibilidade de prever e estruturar uma forma de

protecdo patrimonial em favor destas pessoas®.

Assim, podem constituir um patriménio protegido a propria pessoa com
deficiéncia, desde que tenha capacidade para agir, seus pais ou curadores. Também
€ possivel que o “guardido de fato” requeira a protecdo de um bem, ou de bens,
deixados a titulo hereditario a pessoa com deficiéncia, ou que qualquer pessoa com
interesse legitimo requeira a constituicdo de um patriménio protegido a um bem doado

em favor da pessoa com deficiéncia®.

A Espanha, portanto, reconhece a importancia da protegcdo de direitos
patrimoniais das pessoas com deficiéncia, como forma de garantir a sua existéncia
digna, o que seré objeto de discussao deste presente trabalho nos proximos capitulos.
Com efeito, assim como a garantia e protecéo dos direitos existenciais, € necessario

proteger um patriménio minimo para garantir uma existéncia digna.

A experiéncia espanhola mostra um meio interessante de os pais e
familiares mais proximos protegerem as pessoas com deficiéncia garantindo-lhes o
minimo existencial quando os eventuais mantenedores ndo estiverem presentes,
garantindo, assim, 0s recursos para suprir a necessidade medicamentos, pagamento
de médicos, cuidadores, escolas, dentre outros. Esta questdo ganha relevo
considerando que muitas pessoas com deficiéncia, em virtude das limitagcbes que
possuem, podem encontrar dificuldades para construir um patriménio ao longo da

vida.

41 VVIVAS-TESON, Inmaculada. La convencion ONU de 3 de diciembre de 2006 sobre los derechos
de las personas con discapacidad. La expediéncia espafiola.

42 Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de
modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta
finalidad. Disponivel em: <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-21053>. Acesso em:
23 jul. 20109.
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1.4 PRINCIPIOS ESTRUTURAIS DA LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO

Os principios s&@o conceituados por Humberto Avila** como normas
imediatamente finalisticas, pois estabelecem um fim a ser atingido, de modo que a
positivacdo dos principios implica a obrigatoriedade de adocdo de comportamentos
necessarios a sua realizagdo, ndo sendo apenas valores cuja realizacéo dependa de
preferéncias pessoais, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementariedade e de parcialidade. Quanto a aplicacdo, demanda uma avaliacao
de correlagéo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da

conduta havida como necessaria & sua promogao.

Os principios gerais trazidos pela Convencado Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, estéo elencados no artigo 3°* *°, e integram o
ordenamento juridico com status de norma constitucional. Sao eles a) o respeito pela
dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as préprias
escolhas, e a independéncia das pessoas; b) a ndo-discriminacgéo; c) a plena e efetiva
participacéo e inclusdo na sociedade; d) o respeito pela diferenca e pela aceitagdo
das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade; e)
a igualdade de oportunidades; f) a acessibilidade; g) a igualdade entre 0 homem e a
mulher; h) o respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criangas com

deficiéncia e pelo direito das criangas com deficiéncia de preservar sua identidade.

4 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 19
ed. S&do Paulo. Malheiros. 2019. Pag. 104 a 110

44 BRASIL. Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009. Disponivel em: < http://www.planalto.gov. br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 17 jul. 2019.

45 Artigo 3. Principios gerais. Os principios da presente Convencéo sao:
a) O respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as
proprias escolhas, e a independéncia das pessoas;
b) A ndo-discriminacao;
c) A plena e efetiva participacao e incluséo na sociedade;
d) O respeito pela diferenca e pela aceitacdo das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade
humana e da humanidade;
e) A igualdade de oportunidades;
f) A acessibilidade;
g) A igualdade entre o homem e a mulher;
h) O respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criangcas com deficiéncia e pelo direito das
criancas com deficiéncia de preservar sua identidade.
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Com efeito, serdo abordados de uma forma mais detalhada apenas os
principios da dignidade, da igualdade e da acessibilidade, os quais representam o
conteddo minimo fundamental para a compreensdo dos valores e objetivos do

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e seus reflexos nos institutos do direito civil.

1.4.1 Dignidade

A dignidade pessoa humana teve origem na ética e na filosofia, e foi
percebida inicialmente como um valor. Pensadores como Cicero e Kant
desenvolveram a ideia de que existe um valor intrinseco de cada pessoa, a qual detém
a capacidade de fazer escolhas morais e de seu proprio destino. Em um segundo
momento, em especial apés a Segunda Guerra Mundial, a dignidade humana foi
incorporada ao discurso politico, quando obteve uma dupla dimenséo, a interna, que
representa o valor intrinseco de cada individuo e a externa, relativa aos direitos, 0s

deveres de terceiros e responsabilidades®.

De acordo com Luis Roberto Barroso a dignidade da pessoa humana
passou a ser um conceito juridico apds a Segunda Guerra Mundial, no pos-
positivismo, no qual a “constituicdo e 0s principios constitucionais, expressos ou
implicitos, desempenham uma funcéo central, os juizes e as cortes a moralidade

politica com a finalidade de aplicar os principios corretamente™’.

Ainda segundo o autor, a dignidade constitui um valor subjacente as
democracias constitucionais, que funciona tanto como justificagdo moral como
fundamento juridico dos direitos fundamentais. Como principio, possui a triplice
funcdo: (1) a fungcdo de ser uma fonte de direitos, incluindo aqueles né&o
expressamente positivados; (2) a fungdo interpretativa, pois ira informar a
interpretacéo e o alcance de direitos fundamentais como a igualdade e a liberdade,

auxiliando a concluséo sobre o alcance de cada um e, por fim, (3) a fungcédo de

46 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporéneo: a construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 42
reimpresséo. Belo Horizonte. Forum, 2016.

47 |bid.
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integracdo em caso de lacunas no ordenamento juridico e colisbes de direitos

fundamentais®®.

Barroso apresenta um contetdo minimo da ideia de dignidade da pessoa
humana, o qual deve contar com as seguintes premissas: o valor intrinseco de todos
0s seres humanos, a autonomia de cada individuo e € limitada por valores e interesses
sociais ou comunitarios. O valor intrinseco corresponde ao conjunto de caracteristicas
inerentes aos seres humanos, € o que da origem aos direitos fundamentais; a
autonomia, por sua vez, consiste na capacidade de alguém tomar decisfes e fazer
escolhas pessoais ao longo da vida, baseada em suas préprias concepcdes de bem,
sem influéncia externa. O valor comunitario, por fim, corresponde ao papel do Estado
e da comunidade ao estabelecer metas coletivas e restricdes a direitos e garantias

individuais em favor da coletividade®®.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia fundamenta-se exatamente no
conceito de dignidade da pessoa humana apresentado por Barroso, pois tem como
finalidade precipua assegurar a esse grupo de pessoas o exercicio e gozo dos direitos
fundamentais garantidos a todas as pessoas indistintamente. Para tanto, além de
reforcar a existéncia de tais direitos, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia prevé
acOes afirmativas para alcancar niveis de igualdade substancial dessa parcela da

populagdo que foi excluida e discriminada por longos anos.

Nesse contexto vale mencionar as licbes de Axel Honneth®, que
reconheceu trés formas de desrespeito a pessoa, a saber: a primeira delas consiste
em subtrair da pessoa a disposi¢c&o do proprio corpo, ou seja, viola o respeito natural
de ter autonomia sobre o préprio corpo, o que afeta a autoconfianca psiquica do
individuo; a segunda forma de desrespeito decorre das experiéncias de rebaixamento
gue afetam o autorrespeito moral, ou seja, sdo as formas de desrespeito pessoal
experimentadas pela pessoa em virtude de permanecer estruturalmente excluida da
posse de determinados direitos em uma sociedade. Com relagdo a esta forma de

desrespeito, a privagado de direitos ou a exclusdo social, ndo representa apenas a

48 BARROSO, 2016.

49 1pid.

50 HONNETH, Axel, Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. 2. ed. S&o
Paulo: Editora 34, 2009, p. 215 a 219.
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limitagc&o violenta da autonomia pessoal, mas também conduz ao sentimento de ndo

possuir o status de parceiro em pé de igualdade na interagdo com 0s proximos.

Aterceira forma de desrespeito apontada por Honneth diz respeito & ofensa
da honra e da dignidade do individuo, afetando o status de pessoa, o que acaba por
retirar da pessoa a possibilidade de autorrealizagdo, que encontrou por meio de
encorajamento baseado em solidariedade de grupos. Assim, a dignidade da pessoa é
garantida a partir do momento em que ela pode se autodeterminar, de acordo com
seus valores, preferéncias e crencas, e, desse modo, alcancar a sua realizagéo

pessoal.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, portanto, busca impedir ou
minimizar estas formas de desrespeito ao individuo, ao estabelecer a ndo interferéncia
pelo Estado ou pela sociedade nas questdes existenciais. Estabeleceu a
autodeterminacdo das pessoas com alguma limitacdo mental ou psiquica quanto ao

proprio corpo, quanto a constituicdo de familia, direitos reprodutivos, acesso ao

trabalho, & educacédo e demais direitos.

A dignidade da pessoa humana esté prevista na Constituicdo Federal como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e constitui valor estruturante
de todo o ordenamento juridico. Embora o artigo 1°, inciso Il da CR/88°! n&o traga a
definicdo da expressao dignidade da pessoa humana, deixa claro que se trata de um
valor constitucional supremo em torno do qual gravitam os direitos fundamentais e os
direitos da personalidade. Assim, garantir o exercicio desses direitos as pessoas com
deficiéncia consiste em garantir-lhes o principal valor e fundamento do ordenamento
juridico.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no Titulo Il, que trata dos direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncia, reafirma o direito a vida e no artigo 10,
primeiro artigo que disciplina esta questéo, estabelece que “Compete ao poder publico

garantir a dignidade da pessoa com deficiéncia ao longo de toda a vida.”?

51 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...)
Il - a dignidade da pessoa humana; (...).

52 BRASIL. Lei Federal n. 13.146, de 6 de julho de 2015. Disponivel em: < http://www. Planal
to.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 11 jul. 2019.
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Maria Celina Bodin de Moraes®® destaca que a consagragéo da dignidade
da pessoa humana como fundamento da Republica, no art. 1°, lll, da CF**, é hoje
reconhecida como uma conquista responsavel pela transformacéo de toda a ordem
juridica privada. Considera que a escolha do constituinte ao eleva-la ao topo do
ordenamento alterou radicalmente a estrutura tradicional do direito civil na medida em
que determinou o predominio necessario das situacdes juridicas existenciais sobre as

relagdes patrimoniais.
Ainda de acordo com a autora:

Ressalte-se que a Constituicdo Federal de 1988, além dos dispositivos
enunciados em tema de familia, consagrou, no art. 1°, lll, entre os seus
principios fundamentais, a dignidade da pessoa humana, “impedindo assim
gue se pudesse admitir a superposi¢do de qualquer estrutura institucional a
tutela de seus integrantes, mesmo em se tratando de instituices com status
constitucional, como € o caso da empresa, da propriedade e da familia”. 41
Assim sendo, embora tenha ampliado o seu prestigio constitucional, a familia
“deixa de ter valor intrinseco, como instituicdo capaz de merecer tutela
juridica pelo simples fato de existir, passando a ser valorada de maneira
instrumental, tutelada na medida em que se constitua em um ndcleo
intermediario de desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promocgéo
da dignidade de seus integrantes”. 42 é o fenbmeno da chamada
funcionalizacdo das comunidades intermediarias com relacdo aos membros
gue as compdem>S.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Ayres Britto, ao apreciar a questao
das unides homoafetivas, conceituou o principio da dignidade da pessoa humana
como um valor-fonte que repercute em todo o ordenamento constitucional vigente. A

ementa da decis&o segue parcialmente transcrita:

O postulado da dignidade da pessoa humana, que representa — considerada
a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, 1) — significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o
ordenamento constitucional vigente em nosso Pais, traduz, de modo
expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem
republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional
positivo. (...) O principio constitucional da busca da felicidade, que decorre,
por implicitude, do nicleo de que se irradia o postulado da dignidade da
pessoa humana, assume papel de extremo relevo no processo de afirmacéo,
gozo e expansao dos direitos fundamentais, qualificando-se, em funcgéo de
sua propria teleologia, como fator de neutralizacdo de praticas ou de
omissoes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até mesmo,
esterilizar direitos e franquias individuais. Assiste, por isso mesmo, a todos,
sem qualquer excluséo, o direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado

53 MORAES, Maria Celina Bodin de. Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.

54 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...)
Il - a dignidade da pessoa humana; (...).

55 MORAES, 2006.
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constitucional implicito, que se qualifica como expressdo de uma ideia-forca
gue deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana.” (RE
477.554- AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 16-8-2011, Segunda
Turma, DJE de 26-8-2011.) No mesmo sentido: ADI 4.277 e ADPF 132, Rel.
Min. Ayres Britto, julgamento em 5-5-2011, Plenario, DJE de 14-10-2011.

Talvez a principal contribuicdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no
ordenamento juridico € lembrar a sociedade que as pessoas com deficiéncia séo,
antes de tudo, pessoas, e portanto, titulares de todos os direitos fundamentais e
sociais garantidos na constituicdo e na legislagdo infraconstitucional. Partindo desta
premissa, fica muito evidente que o Estado e a sociedade devem fornecer recursos
para que estas pessoas exercam os seus direitos da forma mais plena possivel, assim
como qualquer outro cidaddo e ndo limitar de forma discriminatoria o exercicio de
direitos existenciais apenas em virtude de possuirem alguma limitacdo fisica ou

mental.

De acordo com Maria Garcia:

Desde logo, necessario distinguir: os Poderes Publicos deverdo garantir a
inviolabilidade da dignidade da pessoa com deficiéncia, porquanto esta ja
detém, na sua propria pessoa, o valor “dignidade da pessoa humana,
cumprindo-lhes, portanto, promover as medidas de protecéo a esta qualidade
constitucional que advém do art. 1°, 1, da Constituicdo.56

A dignidade da pessoa humana, de acordo com Garcia, implica na
autodeterminacdo, ou seja, na compreensdo do ser humano em sua integralidade
fisica e psiquica. Paralelamente, como valor fundamental do ordenamento juridico,
consiste no vetor que impulsionou a elaboragéo de toda as normas inclusivas ora
estudadas e deve estar presente no processo de aplicacao e efetivagdo das diretrizes

trazidas pela Lei de Incluséo.

Importante ressaltar que o exercicio da dignidade pressupfe uma protecao
sdo apenas no campo dos direitos pessoais, mas também patrimoniais. Nessa linha
Edson Fachin elaborou o Estatuto juridico do Patriménio Minimo, no qual reconhece
a necessidade de um minimo existencial que deve ser garantido as pessoas como
forma de garantir a sua prépria dignidade. Reafirma a pessoa como principal centro

de protecdo do ordenamento juridico, mas reconhece a necessidade de se garantir

56 GARCIA, Maria. Comentarios ao estatuto da pessoa com deficiéncia. LEITE, Flavia Piva
Almeida; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes; COSTA FILHO, Waldir Macieira da (Coord.). Sao Paulo:
Saraiva, 2016, p. 44.
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um patrimdénio minimo para ter acesso aos bens indispenséveis & subsisténcia,

possibilitando, assim, uma existéncia digna. Nas palavras do autor:

Em certa medida, a elevacdo protetiva conferida pela Constituicdo a
propriedade privada pode, também, comportar tutela do patrimdnio minimo,
vale dizer, sendo regra de base desse sistema a garantia ao direito de
propriedade ndo € incoerente, pois, que nele se garanta um minimo
patrimonial. Sob o estatuto da propriedade agasalha-se, também, a defesa
dos bens indispensaveis a subsisténcia. Sendo a opgéo eleita assegura-lo, a
congruéncia sistematica nao permite abolir os meios que, na titularidade,
podem garantir a subsisténcia.®’

Ingo Saltert também discorre a respeito da necessidade de prote¢do do
patriménio minimo na perspectiva da dogméatica juridico-constitucional de um direito
ao minimo existencial. O autor propde uma diferenciagdo entre o minimo existencial e
o minimo de sobrevivéncia, sendo que este constitui 0s recursos que a pessoa
necessita para se manter viva, ou seja, ndo deixar alguém sucumbir por falta de
alimentacdo, abrigo ou prestacdes bésicas de salude, mas existe também o conjunto

de garantias materiais para uma sobrevivéncia digna.s®

De acordo com Viviane Cristina de Souza Limongi a repersonalizacéo do
Cadigo Civil ndo pode afastar a tutela juridica do patriménio, mas apenas concilia-la a
nova ordem social, cujos valores da dignidade humana, solidarismo e livre iniciativa
constituem os paradigmas para as relagdes juridicas. Segundo a autora “o respeito as
condi¢gdes minimas de vida, no &mbito material, € a segunda consequéncia direta do

principio da dignidade da pessoa humana®.

De acordo com Anderson Schreiber:

A despatrimonializacéo dos institutos de direito civil ndo exige a reducdo do
espaco destinado as situagdes patrimoniais, muito menos a expulséo de tais
situacdes do ambito de protecdo normativa. Trata-se, ao revés, de
reconhecer a primazia dos valores constitucionais ndo patrimoniais e a
aptidao dos mesmos para incidir internamento, ou seja, sobre a funcéo dos
mesmos institutos. Dito de modo diverso, trata-se de alterar radicalmente a
natureza dos institutos patrimoniais, mesmo sem que se promova qualquer
alteracdo legislativa.

Nesta esteira, as situacdes juridicas subjetivas patrimoniais ja ndo podem ser
tuteladas em si mesmas. Ao revés, serao merecedoras de tutela quando, e

57 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrim6nio minimo. 2. ed. Revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 232.

58 SALERT, Ingo Wolfgang, Notas sobre o minimo existencial e sua interpretacdo pelo STF no ambito
do controle judicial das politicas publicas com base nos direitos sociais. Revista de Investigacdes
Constitucionais. V. 3, n. 2, maio/agosto 2016, Curitiba.

59 LIMONGI, Viviane Cristina de Souza. A capacidade civil e 0 estatuto da pessoa com deficiéncia
(Lei federal n. 13.146/2015): reflexos patrimoniais decorrentes do negécio juridico firmado pela
pessoa com deficiéncia mental. Rio de Janeiro; Lumen Juris, 2018, p.167.
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na medida em que, realizarem os valores constitucionais extrapatrimoniais,15
substituindo-se o patrimoénio pela pessoa humana no vértice dos valores
tutelados pela Constituicdo.6°

O que se pretende é demonstrar que os direitos patrimoniais das pessoas
com deficiéncia também merecem protecdo, pois o minimo existencial para a
subsisténcia também é condic&o de exercicio da dignidade®!, embora ndo possam ser
vistos como centro de protecdo do ordenamento juridico, tal como ocorria no Cédigo
Civil de 1916.

1.4.2 lgualdade

A igualdade, direito fundamental de primeira geracdo, esti prevista no
artigo 5°, caput, da Constituicdo da Republica, segundo o qual “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, (...) garantindo-se a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.”? Direito
reiterado no artigo 1° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia®, sendo esta uma das

finalidades precipuas deste diploma normativo.

De acordo com Celso Antbnio Bandeira de Melo o preceito magno da
igualdade é norma voltada tanto para o legislador como para o aplicador do direito,
em outras palavras, ndo somente sobre a norma posta é que deve ser garantido, mas
a sua edicdo também se sujeita ao dever de garantir tratamento equanime as pessoas.

Ao tratar sobre o conteudo juridico do principio da igualdade, acredita que a isonomia

60 SCHREIBER, Anderson. Direito civil - Constitucional. Sdo Paulo: Atlas. Edicdo do Kindle, p. 161-
162.

61 Ainda de acordo com Fachin: “A existéncia possivel de um patriménio minimo concretiza, de algum
modo, a expiacdo da desigualdade, e ajusta, ao menos em parte, logica do direito a razoabilidade
da vida daqueles que, no mundo do ter, menos tem e mais necessitam.” FACHIN, 2006, p. 278.

62 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em < http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 16 jul. 2019.

63 Art. 1° E instituida a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia), destinada a assegurar e a promover, em condicdes de igualdade, o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua incluséo social e
cidadania.
Paragrafo Unico. Esta Lei tem como base a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso Nacional por meio do Decreto
Legislativo n® 186, de 9 de julho de 2008 , em conformidade com o procedimento previsto no § 3° do
art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil , em vigor para o Brasil, no plano juridico
externo, desde 31 de agosto de 2008, e promulgados pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de
2009, data de inicio de sua vigéncia no plano interno.
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somente é mantida quando as diferencia¢des observam trés questées: (1) o elemento
tomado como fator de desigualacgédo; (2) a correlagdo légica abstrata que existe entre
o critério de discrimen e o tratamento juridico diversificado e (3) pertinéncia da
correlagéo légica com o sistema constitucional®. E necessario, portanto, investigar o
que é adotado como critério discriminatério e, paralelamente, verificar se existe
fundamento logico capaz de justificar o trago diferenciador escolhido e, por fim,

analisar se o fundamento definido abstratamente existe in concreto.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia garantiu a igualdade na medida em
que a deficiéncia, per si, deixou de ser considerada um fator de desigualagdo, o que
representa um avanco social. Com efeito, ndo existe fundamento I6gico para tratar
como incapaz uma pessoa pelo simples fato de ela possuir uma deficiéncia fisica ou
mental, sem questionar se aquela limitagdo afeta, de alguma forma, o seu
discernimento para manifestar a vontade. O grande avanco trazido pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia consiste na premissa de que a deficiéncia ndo é mais
considerada um fator de incapacidade de forma abstrata, somente sera se, no caso
concreto, a pessoa nao tiver aptidao para praticar pessoalmente os atos da vida civil

de natureza patrimonial.

Nas palavras de Maria Garcia®®, as limitagbes fisicas ou mentais nao
“incapacitam” o ser humano, mas a conjugacdo entre a caracteristica do corpo
humano e o ambiente no qual a pessoa é inserido, de tal forma que a sociedade pode
retirar a capacidade do ser humano com suas barreiras ou em virtude da falta de
apoio. O sujeito de direito € o individuo historicamente considerado, ou seja, com suas
peculiaridades e identidade prépria, de modo que o direito a diferenca faz parte do
direito a igualdade. Para a concretizac&o dos direitos das pessoas com deficiéncia é
necessario reconhecer a sua identidade prépria e proporcionar 0S recursos

necessarios para realizar a sua plena e efetiva participacdo na sociedade.

Maria Garcia assim define o principio da isonomia no Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia:

Tem como fundamento filoséfico o principio da isonomia ou da igualdade, que
reconhece o ser humano como sujeito de direitos iguais perante a lei, tanto

64 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O conteldo juridico do principio daigualdade. 3. ed. Brasil.
Malheiros editores, 2017, p. 9.

65 GARCIA, Maria. Comentarios ao estatuto da pessoa com deficiéncia. LEITE, Flavia Piva
Almeida; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes; COSTA FILHO, Waldir Macieira da (Coord.). Sao Paulo:
Saraiva, 2016, p. 44.
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do ponto de vista formal quanto material. Ao lado da dimenséo da igualdade,
o principio da isonomia espelha ainda uma segunda faceta, a da diferenca.®®

As pessoas com deficiéncia constituem um grupo da populagdo que
historicamente vivenciou a exclus@o social e restricbes ao exercicio de direitos
fundamentais. Nesse cenario de desigualdades concretas, que decorriam de fatores
estruturais, era necessario adotar medidas para se alcangar a igualdade real. O direito
a igualdade esta expresso no artigo 1° da CF/88 e é tratado especificamente nos
artigos 4° a 8° da Lei n° 13.146/15%, mas a eles n&o se limitam, pois é um valor que

perpassa toda a norma, um de seus principios fundamentais na busca pela promoc¢éo

66 GARCIA, 2016, p. 44.
67 Art. 4° Toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com as demais pessoas

e nao sofrera nenhuma espécie de discriminagao.

§ 1° Considera-se discriminacdo em razdo da deficiéncia toda forma de distin¢éo, restricdo ou
exclusédo, por acao ou omissédo, que tenha o propdsito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o
reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais de pessoa com
deficiéncia, incluindo a recusa de adaptac6es razoaveis e de fornecimento de tecnologias assistivas.
§ 2° A pessoa com deficiéncia ndo estd obrigada a fruicdo de beneficios decorrentes de agéo
afirmativa.

Art. 5° A pessoa com deficiéncia sera protegida de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, tortura, crueldade, opresséo e tratamento desumano ou degradante.
Paragrafo unico. Para os fins da protecdo mencionada no caput deste artigo, sdo considerados
especialmente vulneraveis a crianga, o adolescente, a mulher e o idoso, com deficiéncia.

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

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacdes adequadas
sobre reproducéo e planejamento familiar;

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

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

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

Art. 7° E dever de todos comunicar & autoridade competente qualquer forma de ameaga ou de
violagdo aos direitos da pessoa com deficiéncia.

Paragrafo Unico. Se, no exercicio de suas fungdes, 0s juizes e os tribunais tiverem conhecimento de
fatos que caracterizem as violagcdes previstas nesta Lei, devem remeter pecas ao Ministério Publico
para as providéncias cabiveis.

Art. 8° E dever do Estado, da sociedade e da familia assegurar & pessoa com deficiéncia, com
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a sexualidade, a paternidade e a
maternidade, a alimentacdo, a habitacdo, a educacdo, a profissionalizacdo, ao trabalho, a
previdéncia social, a habilitacdo e a reabilitacdo, ao transporte, a acessibilidade, a cultura, ao
desporto, ao turismo, ao lazer, a informacéo, a comunicacao, aos avancos cientificos e tecnolégicos,
a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria, entre outros decorrentes
da Constituicao Federal, da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo e das leis e de outras normas que garantam seu bem-estar pessoal, social e
econdmico.
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do exercicio pleno dos direitos fundamentais em igualdade de condigbes com as

demais pessoas®®,

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no Capitulo Il, traz o direito a
igualdade e ndo discriminacdo da pessoa com deficiéncia, aplicavel tanto ao Poder
Publico como aos particulares. Verifica-se que existem dois preceitos centrais nos
artigos 4° a 8°da Lei 13.146, que sao a discriminagéo positiva, que consiste na adogao
de acdes afirmativas®® a fim de propiciar a equiparacdo de oportunidades entre as
pessoas com deficiéncia e as demais, e a vedagcdo a discriminagdo negativa, que
consiste no tratamento inadequado a alguém com deficiéncia que resulta em exclusédo

social™.

Segundo Ferraz e Leite a discriminagdo positiva ndo tem o objetivo de
garantir mais direitos as pessoas com deficiéncia, mas consiste em a¢fes especiais e
necessarias para assegurar o acesso aos mesmos direitos usufruidos pela populacéo,
propiciando uma igualdade real. Os autores exemplificam a discriminagéo positiva
com a reserva de vagas em concurso publico, reserva de cargos em empresas

privadas e adaptacdo dos prédios para acessibilidade.

A educacdo inclusiva também é citada pelos autores como decorrente do
principio da igualdade, na concepgéo de discriminagéo positiva. Foi com base nestas
premissas que o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a ADI 5357, proposta
pela Confederagéo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino — CONFENEN, em face

do paragrafo 1° do artigo 28", e do artigo 30, caput’?, do Estatuto da Pessoa com

68 FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, Glauber Salomao. Comentarios ao estatuto da pessoa com
deficiéncia. LEITE, Flavia Piva Almeida; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes; COSTA FILHO, Waldir
Macieira da (Coord.). Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 69-82.

69 Cristiano Chaves de Faria conceitua acGes afirmativas nos seguintes termos: “quando o Estado,
objetivando compensar os desequilibrios, cria mecanismos em prol de um grupo de pessoas, visando
compensar desigualdades histdricas, ainda que conferindo um tratamento diferenciado a eles,
guando comparado aos demais”. FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO,
Ronaldo Batista. Estatuto da pessoa com deficiéncia comentado artigo por artigo. 3. rev. Ampl.
e atual. — Salvador: Juspodivm, 2018, p. 36.

0 FERRAZ; LEITE,2016, op. cit., p. 69-82.

1 (..) § 1° As instituicbes privadas, de qualquer nivel e modalidade de ensino, aplica-se
obrigatoriamente o disposto nos incisos |, II, Ill, V, VII, VIII, IX, X, XI, XII, XIII, XIV, XV, XVI, XVIl e
XVIII do caput deste artigo, sendo vedada a cobranca de valores adicionais de qualquer natureza
em suas mensalidades, anuidades e matriculas no cumprimento dessas determinagdes.

72 Art. 30. Nos processos seletivos para ingresso e permanéncia nos cursos oferecidos pelas
instituicdes de ensino superior e de educacao profissional e tecnoldgica, publicas e privadas, devem
ser adotadas as seguintes medidas: | - atendimento preferencial a pessoa com deficiéncia nas
dependéncias das Instituicbes de Ensino Superior (IES) e nos servicos;
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Deficiéncia, ao argumento de violag&do aos arts.: 5°, caput, incisos XXII, XXIlI, LIV,

170, incisos Il e 11I"#; 2057°; 206, caput, incisos Il e 1118, 208, caput, inciso I1I”7; 2097%,

227, caput, § 1°, inciso 1I°, todos da Constituicdo da Republica.

Os artigos questionados estabelecem o dever das instituicdes privadas de

ensino de desenvolver sistema educacional inclusivo em todos os niveis e

73

Il - disponibilizacdo de formulario de inscricdo de exames com campos especificos para que o
candidato com deficiéncia informe o0s recursos de acessibilidade e de tecnologia assistiva
necessarios para sua participacao;

Il - disponibilizacdo de provas em formatos acessiveis para atendimento as necessidades
especificas do candidato com deficiéncia;

IV - disponibilizacéo de recursos de acessibilidade e de tecnologia assistiva adequados, previamente
solicitados e escolhidos pelo candidato com deficiéncia;

V - dilagdo de tempo, conforme demanda apresentada pelo candidato com deficiéncia, tanto na
realizacdo de exame para selecao quanto nas atividades académicas, mediante prévia solicitacéo e
comprovacao da necessidade;

VI - adocao de critérios de avaliagdo das provas escritas, discursivas ou de redacdo que considerem
a singularidade linguistica da pessoa com deficiéncia, no dominio da modalidade escrita da lingua
portuguesa;

VII - traducéo completa do edital e de suas retificacdes em Libras.

Art. 5° Todos s&o 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: (...)

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social; (...)

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; (...).

74 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem

por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: (...) Il - propriedade privada; lll - funcéo social da propriedade; (...).

75 Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, ser4 promovida e incentivada

com a colaboracgéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho.

76 Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: (...)

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;
Il - pluralismo de ideias e de concepcdes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicdes publicas e
privadas de ensino; (...).

77 Art. 208. O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a garantia de: (...)

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino; (...).

78 Art. 209. O ensino € livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condicoes:

79

| - cumprimento das normas gerais da educagédo nacional;

Il - autorizacdo e avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral & saide da crianca, do adolescente e
do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas
e obedecendo aos seguintes preceitos: (...)

Il - criacdo de programas de prevencédo e atendimento especializado para as pessoas portadoras de
deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo 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 servicos coletivos, com a eliminacéo de obstaculos arquitetdnicos e de todas as
formas de discriminacao.
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modalidades, sendo vedada a cobranga de pagamentos adicionais para o custeio dos
servigos educacionais destinados as pessoas com deficiéncia, e foram declarados
constitucionais pelo plenario do STF. O julgamento foi por maioria, ficando vencido o

ministro Marco Aurélio.

O Ministro Relator Edson Fachin reafirma o carater bidimensional do
principio, a0 mencionar em seu voto que pluralidade e igualdade s&o duas faces da
mesma moeda. O respeito a pluralidade nédo prescinde do respeito ao principio da
igualdade. E na atual quadra historica, uma leitura focada tdo somente em seu aspecto
formal ndo satisfaz a completude que exige o principio®. Ainda de acordo com o voto
do relator, a igualdade pressupbe a existéncia de medidas que efetivamente
possibilitem o acesso a bens juridicos e sua efetivagdo concreta, ndo se esgotando

com a previsdo na norma juridica de acesso a determinado bem juridico.

A igualdade é mencionada por Jurgen Habermas®!, segundo o qual a

igualdade representa a possibilidade de cada um adotar uma forma de vida mais de

80 EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR. LEI 13.146/2015.
ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA. ENSINO INCLUSIVO. CONVENCAO
INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA. INDEFERIMENTO DA
MEDIDA CAUTELAR. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI 13.146/2015 (arts. 28, § 1° e 30, caput, da
Lei n°® 13.146/2015). 1. A Convencao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
concretiza o principio da igualdade como fundamento de uma sociedade democratica que respeita
a dignidade humana. 2. A luz da Convencéio e, por consequéncia, da propria Constituicdo da
Republica, o ensino inclusivo em todos os niveis de educacdo ndo é realidade estranha ao
ordenamento juridico patrio, mas sim imperativo que se pde mediante regra explicita. 3. Nessa
toada, a Constituicdo da Republica prevé em diversos dispositivos a protecdo da pessoa com
deficiéncia, conforme se verifica nos artigos 7°, XXXI, 23, Il, 24, XIV, 37, VIII, 40, § 4°, 1, 201, § 1°,
203, IV e V, 208, lll, 227, § 1°, I, e § 2° e 244. 4. Pluralidade e igualdade sdo duas faces da
mesma moeda. O respeito a pluralidade ndo prescinde do respeito ao principio da igualdade. E na
atual quadra histdrica, uma leitura focada tdo somente em seu aspecto formal ndo satisfaz a
completude que exige o principio. Assim, a igualdade ndo se esgota com a previsdo normativa de
acesso igualitario a bens juridicos, mas engloba também a previsdo normativa de medidas que
efetivamente possibilitem tal acesso e sua efetivacdo concreta. 5. O enclausuramento em face do
diferente furta o colorido da vivéncia cotidiana, privando-nos da estupefacao diante do que se coloca
como novo, como diferente. 6. E somente com o convivio com a diferenca e com o seu necessario
acolhimento que pode haver a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, em que o bem
de todos seja promovido sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao (Art. 3°, | e IV, CRFB). 7. A Lei n° 13.146/2015 indica assumir o
compromisso ético de acolhimento e pluralidade democratica adotados pela Constituicdo ao exigir
gue ndo apenas as escolas publicas, mas também as particulares deverdo pautar sua atuacao
educacional a partir de todas as facetas e potencialidades que o direito fundamental a educacao
possui e que sao densificadas em seu Capitulo IV. 8. Medida cautelar indeferida. 9. Conversao
do julgamento do referendo do indeferimento da cautelar, por unanimidade, em julgamento definitivo
de mérito, julgando, por maioria e nos termos do Voto do Min. Relator Edson Fachin, improcedente
a presente acéo direta de inconstitucionalidade. BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. ADI 5357/DF.
Min. Edson Fachin, julgamento em 09.06.2019 Plenério, DJE de 11.11.2016.

81 HABERMAS, Jurgen. A inclus&o do outro: estudos de teoria politica. S4o Paulo. Unesp. 2018 pag.
372
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acordo com o seu universo de vida em uma sociedade multicultural, o qual apresenta

a seguinte andlise:

Em sociedades multiculturais, a coexisténcia em igualdade de direito das
formas de vida implica para cada cidaddo uma oportunidade segura de crescer
de modo sadio em um universo cultural de origem e permitir que seus filhos
possam crescer nele, isto €, a oportunidade de se confrontar com esta cultura
— bem como toda as demais-, de prosseguir com ela de modo convencional ou
para transforma-la, bem como a oportunidade de se afastar com indiferenca de
seus imperativos ou renunciar a ela de modo autocritico, para seguir vivendo
com o aguilhdo de uma ruptura consciente com a tradigdo ou viver com uma
identidade cindida.

A discriminagdo negativa, por outro lado, consiste em um juizo negativo
atribuido a pessoa com deficiéncia, gerando uma situacéo de excluséo e inferioridade
e é vedada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Importante pontuar que a Lei
Brasileira de Incluséo utiliza a expressao “discriminacdo em razéo da deficiéncia”’, o
que significa que o ato discriminatério € embasado em alguma deficiéncia, ainda que
a vitima do ato ndo seja a pessoa com deficiéncia. Nas palavras de Carolina Ferraz
e Glauber Saloméao “de acordo com a lei, nem sempre a pessoa que sofreu a distingéo
abusiva serd uma pessoa com limitagdo funcional, mas € imperativo que a

discriminacdo se baseie neste fator.”?

No sentido de que a prote¢do do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ndo
se limita & prépria pessoa, mas a qualquer forma que lhe possa atingir, esta a deciséo
proferida pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo que concedeu a reducgéo de jornada

a uma servidora publica estadual para cuidar de seu filho com deficiéncia mental.®

Por fim, importante mencionar que a Lei 13.146 criminalizou a
discriminac&o no artigo 88%, de modo que atos de discriminacéo contra pessoas com

deficiéncia passou a ser uma conduta tipica, atraindo aplicacdo do direito penal.

82 FERRAZ; LEITE, 2016, p. 69-82.

8 SERVIDORA PUBLICA ESTADUAL Pretensio a reducdo da jornada de trabalho sem a
obrigatoriedade de compensacgéo e sem prejuizo de sua remuneracédo, para tratamento de seu filho
deficiente mental Cabimento Interpretacéo sistémica do artigo 98 da Lei Federal n° 8.112/90, da
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e das normas constitucionais Inteligéncia
dos artigos 4° e 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Lei n°® 12.376/10)
Precedentes Acéao julgada procedente na 12 instancia Sentenca mantida Recursos ndo providos.
APELACAO CIVEL N°. 1027317-98.2017.8.26.0053 — SAO PAULO. 62 Camara de Direito Publico
do Tribunal de Justica de Sao Paulo. Leme de Campos Relator.

84 Art. 88. Praticar, induzir ou incitar discriminacéo de pessoa em razéo de sua deficiéncia:

Pena - reclusao, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.
§ 1° Aumenta-se a pena em 1/3 (um tergo) se a vitima encontrar-se sob cuidado e responsabilidade
do agente.
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, portanto, tem como principal
fundamento e objetivo garantir a igualdade das pessoas com deficiéncia, seja através
da discriminagdo positiva, determinando a pratica de ac¢des afirmativas pelo Estado,
as quais permitem as pessoas com deficiéncia acesso aos demais direitos individuais
e sociais, de autodeterminacdo e realizacdo pessoal, seja pela vedacdo a
discriminacdo negativa em virtude da deficiéncia. A igualdade é um direito
fundamental de todos os brasileiros e deve ser garantida a todos indistintamente e,
havendo um grupo de pessoas que historicamente foi excluido da sociedade, é

urgente a sua inclusdo com igualdade de condi¢c6es com todos os demais.

1.4.3 Acessibilidade

A realizagdo da igualdade de oportunidades, contudo, depende
obrigatoriamente do cumprimento do direito a acessibilidade. Conforme ja exposto, o
modelo social de deficiéncia considera que a exclusdo social e econdmica
experimentadas pelas pessoas com deficiéncia ndo decorre das limitagdes funcionais
suportadas por essas pessoas, mas da inacessibilidade gerada pela sociedade, que
cria obstaculos que impedem ou dificultam o exercicio dos direitos fundamentais. De
acordo com Carolina Ferraz e Glauber Salomdo a sociedade n&o estd preparada
adequadamente para a convivéncia humana em toda a sua diversidade, pois

historicamente adotou como parametro a pessoa “padr&o™.

Lais Figueiredo considera que a acessibilidade, & luz do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, deve ser considerada um instituto juridico hibrido, pois é ao
mesmo tempo principio e regra, direito e garantia. O principio da acessibilidade

determina que todos os espacos, edificacbes, produtos e servicos®® sejam

§ 2° Se qualquer dos crimes previstos no caput deste artigo € cometido por intermédio de meios de
comunicacao social ou de publicacdo de qualquer natureza:
Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

8 FERRAZ; LEITE, 20186, p. 76.

8 No sentido de garantir o acesso a educacdo: Agravo regimental em recurso extraordinario com
agravo. 2. Direito Constitucional. Educacao de deficientes auditivos. Professores especializados em
Libras. 3. Inadimplemento estatal de politicas publicas com previsdo constitucional. Intervencao
excepcional do Judiciario. 4. Clausula da reserva do possivel. Inoponibilidade. Nuicleo de
intangibilidade dos direitos fundamentais. 5. Constitucionalidade e convencionalidade das politicas
publicas de insercdo dos portadores de necessidades especiais na sociedade. Precedentes. 6.
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disponibilizados a populagdo de modo a permitir que as pessoas com deficiéncia
possam deles se utilizar sem maiores percalgos. Como direito, fundamenta as outras
normas que devem garantir a acessibilidade, e como garantia constitui uma ponte, um
meio para o exercicio dos demais direitos. Em outras palavras, as pessoas com
deficiéncia sao titulares do direito humano que assegura 0 gozo e o exercicio dos

demais direitos®’.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia abrange substancialmente o
conceito de acessibilidade, que deixa de se limitar as deficiéncias e restricbes a
locomog&o®, ou a parte fisica relativa ao acesso a determinados lugares, e passa a
ser compreendida como direito assegurado a pessoa com deficiéncia de exigir que as
barreiras estruturais sejam eliminadas e, assim, garantido o acesso aos demais

direitos em condicdes de igualdade de participac&o®.

A Convencgéo internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
estabelece, em seu preambulo, como uma de suas premissas a necessidade de

garantir a acessibilidade em sentido amplo:

Reconhecendo a importancia da acessibilidade aos meios fisico, social,
econdmico e cultural, a saude, a educacao e a informacgao e comunicacao,
para possibilitar as pessoas com deficiéncia o pleno gozo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais.®®

A organizacgéo topogréfica dos dispositivos legais no Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia demonstra que a acessibilidade vai muito além da mobilidade, isto

porque a primeira é conceituada no artigo 3°°!, como conceito fundamental para a

Auséncia de argumentos suficientes a infirmar a decisao recorrida. 7. Agravo regimental a que se
nega provimento”. (ARE 860.979 AgR, de minha relatoria, Segunda Turma, DJe 6.5.2015)

87 LOPES, 2016, p. 58.

88 No sentido de reconhecer o direito & mobilidade urbana esta a decisio do STF: “PREDIO PUBLICO
PORTADOR DE NECESSIDADE ESPECIAL ACESSO. A Constituicdo de 1988, a Convencéo
Internacional sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia e as Leis federais n° 7.853/89, n° 5.500/86
e n° 9.086/95 estas duas do Estado de Sado Paulo asseguram o direito dos portadores de
necessidades especiais ao acesso a prédios publicos, devendo a Administracdo adotar providéncias
que o viabilizem”. (RE 440.028, rel. min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, DJe 26.11.2013).

89 O artigo 3° da Lei 13.146 conceitua acessibilidade como “possibilidade e condicédo de alcance para
utilizagdo, com seguranca e autonomia, de espacos, mobiliarios, equipamentos urbanos, edificagdes,
transportes, informacgéo e comunicagao, inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de outros
servicos e instalacdes abertos ao publico, de uso publico ou privados de uso coletivo, tanto na zona
urbana como na rural, por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida;”

% BRASIL. Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009. Disponivel em < http://www. Pla nalto.gov. br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 17 jul. 2019.

9L Art. 3° Para fins de aplicacdo desta Lei, consideram-se:
| - acessibilidade: possibilidade e condi¢éo de alcance para utilizagdo, com seguranca e autonomia,
de espacgos, mobiliarios, equipamentos urbanos, edificacdes, transportes, informagdo e
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compreensdo da Lei de Incluséo, e é tratada no Titulo Ill, artigos 53 a 75, os quais
disciplinam o acesso a informagdo e comunicacdo, as tecnologias assistivas e a
participacdo na vida publica e politica, ao passo que a questdo do transporte e

mobilidade é tratada no titulo dos direitos fundamentais, entre os artigos 46 a 52°.

Para a implementacdo do direito a acessibilidade, tal como previsto no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ser& necesséria a criacao de politicas publicas e
formagao de profissionais para atuar na adaptagéo de espacos, servigos e produtos,
para que estes possam oferecer autonomia, seguranga e conforto para quem deles
se utiliza. Este processo, que muito evidencia o modelo social de deficiéncia adotado
pela Lei de Incluséo, tem como objetivo a eliminagéo ou, ao menos a redugao, das
barreiras que impedem a participacdo social e o exercicio dos direitos fundamentais

pela pessoa com deficiéncia.

O artigo 3° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia classifica as barreiras
em arquitetdnicas, nos transportes, nas comunicagdes e na informagéo, atitudinais e

tecnoldgicas e as conceitua:
a) barreiras urbanisticas: as existentes nas vias e nos espacos publicos e
privados abertos ao publico ou de uso coletivo;
b) barreiras arquiteténicas: as existentes nos edificios publicos e privados;

c) barreiras nos transportes: as existentes nos sistemas e meios de
transportes;

d) barreiras nas comunicacgfes e na informacgédo: qualquer entrave, obstaculo,
atitude ou comportamento que dificulte ou impossibilite a expressdao ou o
recebimento de mensagens e de informacg@es por intermédio de sistemas de
comunicacdo e de tecnologia da informacao;

e) barreiras atitudinais: atitudes ou comportamentos que impecam ou
prejudiquem a participacdo social da pessoa com deficiéncia em igualdade
de condic¢des e oportunidades com as demais pessoas;

f) barreiras tecnolégicas: as que dificultam ou impedem o acesso da pessoa
com deficiéncia as tecnologias;

De acordo com Nilton Carlos de Almeida Coutinho e Olivia Danielle Mendes
de Oliveira, o direito & acessibilidade garante as pessoas com deficiéncia a efetivacao

de todas as medidas necessérias para que tenham maior autonomia no exercicio de

comunicacao, inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de outros servigos e instalagbes
abertos ao publico, de uso publico ou privados de uso coletivo, tanto na zona urbana como na rural,
por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida; (...).

92 BRASIL. Lei Federal n. 13.146, de 6 de julho de 2015. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em :17 jul. 2019.
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suas atividades, eliminando todas as restricdes possiveis, de modo que tenham

acesso a todos os direitos inerentes a pessoa:

A efetiva garantia de quaisquer direitos que representem ou signifiguem
direito a acessibilidade oferecem a pessoa com necessidades especiais
maior autonomia no exercicio de suas atividades, permite com que seja
incluida no seio social sem qualquer constrangimento ou dificuldade, fazendo
com que tenha verdadeiro acesso a todos os direitos inerentes a qualquer
cidaddo que nao tenha qualquer tipo de deficiéncia. Por fim, importante
mencionar as decisbes do Superior Tribunal de Justica que reconheceram a
legitimidade ativa do Ministério Publico para propor acao civil publica que teve
como objeto assegurar a acessibilidade das pessoas com deficiéncia e
mobilidade reduzida aos locais de votacdo nas elei¢des, bem como a
imposicdo de astreintes como meio de coercdo para 0 cumprimento da
obrigacdo de fazer determinada judicialmente®. Tais decisdes garantem a
efetiva acessibilidade ndo apenas do ponto de vista da locomogado, mas
principalmente por possibilitar a participacdo das pessoas com deficiéncia na
vida politica®.

A garantia da acessibilidade, contudo, ndo se exaure com a previsao

legislativa, sédo necessarias modificagdes profundas em toda a sociedade, inclusive

no sistema de ensino. De acordo com Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega e Samira

Andraos Marquezin Fonseca® as escolas somente serdo inclusivas caso estejam

prontas para reconhecer e responder as diversas necessidades de seus alunos,

% ADMINISTRATIVO. DIREITO DAS PESSOAS PORTADORAS DE NECESSIDADES ESPECIAIS.

9

4

PREDIOS DAS SECC)ES ELEITORAIS. ACESSIBILIDADE PARA PESSOAS PORTADORAS DE
NECESSIDADES ESPECIAIS. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. (..)II - Irrefutavel a
legitimidade do Ministério PUblico Federal para promover a demanda. A garantia de acesso a prédios
publicos ou privados, indicados como Secdes Eleitorais, aos portadores de necessidades especiais,
atinge numero infindavel de pessoas, de forma indistinta, e gera, portanto, indiscutivelmente,
interesse de natureza difusa, e ndo individual e disponivel, havendo assim interesse processual do
Ministério Publico Federal. (...)(AgIint no REsp 1563459/SE, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
SEGUNDA TURMA, julgado em 03/08/2017, DJe 14/08/2017) e PROCESSUAL CIVIL.
ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. OBRAS DE ADEQUACAO DO PREDIO DO FORUM
DE SANTA FE DO SUL. ELIMINA(;AO DE BARREIRAS DE ARQUITETONICAS. ACESSIBILIDADE
DE DEFICIENTES FiSICOS. ANTECIPA(;AO DE TUTELA COMINAQAO DE MULTA DIARIA.
ASTREINTES. OBRIGAGAO DE FAZER. INCIDENCIA DO MEIO DE COERGAO. AUSENCIA DE
VIOLAGCAO DO ART. 461, § 4, DO CPC. PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356/STF. (...)
2. Acéao Civil Pablica promovida pelo Ministério Publico Estadual, objetivando a adequacédo do Prédio
do Férum de Santa Fé do Sul, para garantir acessibilidade aos portadores de deficiéncia fisica, no
qual foi deferida a antecipacao dos efeitos da tutela, para determinar que o demandado iniciasse as
obras de adequacéo do prédio, no prazo de trés meses, sob pena de pagamento de multa diaria no
valor de R$ 400,00, na hipétese de descumprimento. (REsp 987.280/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe 20/05/2009)

COUTINHO, Nilton Carlos de Almeida e OLIVEIRA, Olivia Danielle Mendes de Oliveira. Estatuto da
pessoa com deficiéncia e acesso a justica: uma analise sob a Otica dos direitos fundamentais.
Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXII, v. 26, n. 2, p. 190-208, Jul/dez. 2017.

% TARREGA, Maria Cristina Vidotte Blanco e FONSECA, Samira Andraos Marquezin. O direito a

inclusdo da pessoa com deficiéncia em ensino regular. Artigo publicado no VII Encontro
Internacional do CONPEDI/Braga — Portugal. Direitos sociais e politicas publicas. Coordenadores:
Claudia Viana; Isa Filipa Antonio de Sousa; Jardel De Freitas Soares — Floriandpolis: CONPEDI,
2017
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aceitando e trabalhando todos os estilos de aprendizado e ritmos diferentes,
assegurando uma educacdo de qualidade a todos através de 1) curriculo adaptado,
2) modificagfes na organizacao espacial, 3) planejamentos estratégicos de ensino, 4)
uso de recursos tecnolégicos e 5) parceiras com a comunidade. Ainda nas palavras

das autoras:

No processo de inclusdo escola faz-se necessario mudar a abordagem da
escola para atender a dificuldade de cada aluno, trazer novos significados,
pensando ndo apenas a adaptacdo do aluno, mas do contexto escolar. Isso
significa torna-lo mdiltiplo, rico de experiéncias e possibilidades, pronto para
viver, conviver com o diferente, rompendo barreiras humanas e arquitetnicas,
criando novos conceitos, dando novos sentidos ao desenvolvimento humano.
As praticas pedagodgicas da escola inclusiva precisam refletir uma abordagem
mais diversificada, flexivel e colaborativa do que em uma escola onde nao
existe aluno de inclusdo. Deve haver uma possibilidade de adaptacéo a todos
os alunos que desejam matricular-se e ndo o contrario.

Isso requer de toda a estrutura escolar um afastamento da forma padronizada
de ensino. A proposta da educacdao inclusiva é acolher e dar condi¢des para a
pessoa com deficiéncia exercer seus direitos no que tange ao cumprimento da
inclusdo escolar, isso se refere também a todos os individuos, sem distincao
de cor, raca, etnia ou religido®.

Mais especificamente sobre a mobilidade urbana, forma de acessibilidade,
a NBR 9050 da ABNT estabelece critérios e especificacbes técnicas a serem
observadas nos projetos arquitetdnicos dos prédios publicos, hotéis, e construcdes
em geral, para observancia do denominado desenho universal, cujo propésito &
promover a acessibilidade, possibilitando o ingresso, circulacdo e utilizagdo de todos
os ambientes. Flavia Piva Almeida Leite®’ trata da possibilidade de se utilizar a tutela
coletiva por meio de agéo civil publica para defender o direito difuso de acesso das
pessoas com deficiéncia aos espagos urbanos e impor a observéancia do desenho

universal®®.

% TARREGA, Maria Cristina Vidotte Blanco e FONSECA, Samira Andraos Marquezin. O direito a
inclusdo da pessoa com deficiéncia em ensino regular. Artigo publicado no VII Encontro
Internacional do CONPEDI/Braga — Portugal. Direitos sociais e politicas publicas. Coordenadores:
Claudia Viana; Isa Filipa Antonio de Sousa; Jardel De Freitas Soares — Floriandpolis: CONPEDI,
2017

97 LEITE, Flavia Piva Almeida. Direito fundamental difuso de acesso das pessoas com deficiéncia a
espacos urbanos e sua tutela juridica. Revista Juridica. V. 02, n°. 55, Curitiba, 2019, p. 328 — 350.

9 De acordo com a autora a definicdo de desenho universal na Lei n. 13.146/2015, em seu art. 3°, Il,
como sendo a concepgédo de produtos, ambientes, programas e servigos a serem usados por todas
as pessoas, sem necessidade de adaptacdo ou de projeto especifico, incluindo os recursos de
tecnologia assistida. Nos termos na NBR o conceito de desenho universal tem como pressupostos:
equiparacao das possibilidades de uso, fexibilidade no uso, uso simples e intuitivo, captacdo da
informacao, tolerancia ao erro, minimo esforco fisico, dimensionamento de espagos para acesso,
uso e interacao de todos 0s usuarios.
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A NBR 9050 conceitua como acessivel os espacos, mobiliarios,
equipamentos urbanos, edificagdes, transportes, informagao e comunicagéo, inclusive
seus sistemas e tecnologias ou elemento que possa ser alcangado, acionado, utilizado

e vivenciado por qualquer pessoa.

Diante do exposto percebe-se que a acessibilidade € um conceito essencial
para a compreenséo e efetivagéo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e representa
um desafio para a sociedade e para o Estado eliminar essas barreias, para que na
equacdao limitacdo x barreiras, esta seja igual a zero, ou seja, ndo seja encontrado

qualquer obstaculo para a fruicdo de direitos fundamentais da pessoa humana.
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2 REFLEXOS DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA NA CAPACIDADE
CIVIL

A palavra pessoa pode ser conceituada na acepgao vulgar, que é sindnimo
de ser humano, no sentido filoséfico, como ente que realiza seu fim moral e emprega
sua atividade de modo consciente, e na acepc¢ao juridica, pessoa é o ente fisico ou
moral suscetivel de direitos e obrigac6es. Nesse contexto, a ordem juridica reconhece

duas espécies de pessoas, as naturais e as juridicas®.

A personalidade para fins de protecéo juridica pode ser definida como uma
qualidade ou atributo da pessoa, e pode ser conceituada como a aptidao genérica
para adquirir direitos e contrair obrigacdes na ordem civil. E um conceito com viés de
universalidade, na medida em que o artigo 1° do Cdadigo Civil determina que “toda
pessoa’ é capaz de direitos e deveres. A personalidade independe da consciéncia ou
vontade do individuo, isto porque a crianga ou aquele que ndo tem consciéncia da
realidade ao seu redor sdo pessoas, e, portanto, dotados de personalidade, atributo
inseparavel do ser humano na ordem juridica, sendo irrelevante qualquer requisito
psiquico®.

Caio Méario da Silva Pereira'®!

ensina que a ideia de capacidade est4 aliada
a de personalidade, na medida em que o ordenamento juridico confere ao individuo a
capacidade para adquirir e exercer os direitos, pessoalmente, ou através de
representante ou assistente. Argumenta que séo institutos que se complementam, na

medida em que nada valeria a personalidade sem a possibilidade de titularizar direitos.

Gustavo Tepedino, ao apresentar uma visédo constitucional do direito civil,
ensina que existem dois sentidos técnicos para o conceito de personalidade: o

primeiro é aplicavel as pessoas fisicas e juridicas e diz respeito a qualidade para ser

9 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Vol. 1. Parte Geral. 42 Ed. Sao Paulo.
Saraiva. 2009.

100 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil. V. 1. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 181 a 2109.

101 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil. V. 1. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 263-290.
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sujeito de direito, confundindo-se com a capacidade de gozo, ja o0 segundo representa
0 conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana, a personalidade neste

sentido é considerada o centro de protecdo do ordenamento®?,

Assim, a personalidade denominada objetiva condiz com o conceito
tradicionalmente empregado e significa a aptiddo das pessoas fisicas e juridicas para
serem sujeitos de direitos e obrigagdes. A personalidade subjetiva, por sua vez, busca
a realizacdo da dignidade da pessoa humana e representa o fim ultimo do

ordenamento, sendo um valor proprio da pessoa natural.®

A capacidade de direito é inerente a toda pessoa, natural ou juridica, e
consiste na aptiddo genérica para ser sujeito de direitos e obrigacdes e exercer, por
si ou através de representante, os atos da vida civil. De acordo com Washington de
Barros Monteiro a capacidade de gozo é insita ao ente humano, e nenhum pode ser
dela privado pelo ordenamento juridico'®. A capacidade de fato, ou de exercicio,
determina se a pessoa tem condi¢gOes de exercer pessoalmente e de forma plena os
atos da vida civil, sem a necessidade de representacdo ou assisténcia, e, portanto,
n&o é tdo ampla e irrestrita como a capacidade de direito. E em face desta que foi

desenvolvida a teoria das incapacidades.

Desse modo, haverd a capacidade civil plena quando coexistirem a
capacidade de direito e a capacidade de fato, ou de exercicio, que consiste na
possibilidade de a pessoa praticar pessoalmente o ato ou negdcio juridico de seu

interesse, independente de assisténcia ou representagao.

A teoria das incapacidades diz respeito ao tratamento legal dispensado a
certas pessoas consideradas inaptas a exercer pessoalmente os atos da vida civil em
razéo de auséncia de discernimento ou impossibilidade de manifestagédo da vontade,

seja por uma questao etaria, seja pelo estado de salde mental ou qualquer situagédo

102 TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Personalidade e capacidade na legalidade
constitucional. In MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org). Direito das pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual nas relagBes privadas. Convencao sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia e Lei Brasileira de Incluséo. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 227-247.

103 |pid., 227-247.

104 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Vol. 1. Parte Geral. 42 ed. Sao Paulo.
Saraiva. 2009.
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permanente ou transitéria em virtude da qual a pessoa se torne impossibilitada de

reger, por si, suas questdes pessoais e patrimoniais®®.

Embora todas as pessoas sejam capazes de serem sujeitos de direitos e
obrigac®es na ordem civil, o exercicio pessoal desses direitos depende de capacidade
de fato, que € a regra, sendo a incapacidade a excec¢do. A restricdo da capacidade
civil, portanto, depende de tipificagéo legal, pertinéncia e relevancia, e ndo pode servir
de pena ou meio de discriminacdo ou segregac&o'®. A incapacidade para agir,
portanto, visa a protecao dos interesses do incapaz, sendo essa a ratio legis. Trata-
se da aplicagé@o do principio da preponderancia da tutela do incapaz, reforcando o
carater protetivo da teoria das incapacidades. De acordo com Viviane Cristina de

Souza Limongi:

A teoria das incapacidades, ao limitar a atividade do sujeito e estabelecer
formas especificas para sua atividade econdmico-juridica — por meio da
representacao ou assisténcia, no Brasil -, ndo tem a intenc&o de prejudica-lo,
mas defende-lo, de modo preventivo, para que nao fique a mercé de intrigas
e manobras de terceiros mal intencionados.0”

De acordo com Carlos Roberto Gongalves, existe apenas a incapacidade
de fato ou de exercicio, que consiste na restricdo legal ao exercicio dos atos da vida
civil imposta ao que, excepcionalmente, precisam de protegéo pois néo se verificam
0s requisitos indispensaveis para o exercicio pessoal dos direitos!®®. Assim, com a
teoria das incapacidades o ordenamento juridico procura restabelecer o equilibrio nas
relagcdes, rompido em consequéncia das condi¢cbes peculiares das pessoas que

apresentam uma limitagdo que impede ou interfere na manifestagéo da vontade.

Caio Mario da Silva Pereira ensina que como a incapacidade é uma
restricdo ao poder de agir, deve ser sempre encarada restritvamente e sob o a
premissa de que a capacidade € aregra e a incapacidade € a excec¢do. Ensina o autor
que o instituto das incapacidades foi construido sobre uma razao moralmente elevada,

que é a protecao dos que sao portadores de uma deficiéncia juridicamente apreciavel.

105 GODQY, Claudia Luiz Bueno et. al. Cédigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Cezar
Peluso (Coord.). 12. ed., ver e atual. — Barueri: Manole, 2018, 2352p. :il.; 24cm, p. 19.

106 | IMONGI, Viviane Cristina de Souza. A capacidade civil e o estatuto da pessoa com deficiéncia
(lei federal n. 13.146/2015): reflexos patrimoniais decorrentes do negécio juridico firmado pela
pessoa com deficiéncia mental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 62.

107 |pid., p. 62.

108 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. V. 1 : parte geral. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.
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Definir a ideia fundamental que inspira a teoria das incapacidades é importante para
nortear a aplicac@o dos institutos, bem como na apreciacéo dos efeitos juridicos dos

atos praticados pelos incapazes'®.

Reconheceu-se no CC de 1916, o que permanece até os dias atuais, niveis
de incapacidades de acordo com o nivel de discernimento e capacidade de
manifestacéo da vontade, o que fez nascer os respectivos instrumentos de prote¢céo
destas pessoas. No caso de incapacidade absoluta a pessoa deve ser representada
pelos pais, tutor ou curador, ou seja, a lei ndo considera a vontade do representado,
sendo o ato praticado exclusivamente pelo representante, o que ndo ocorre em caso
de incapacidade relativa, pois neste caso o ato é praticado pela propria pessoa com a
assisténcia dos pais, tutores ou curadores. A diferencia¢éo entre incapacidade relativa
ou absoluta também interfere na invalidade do negdcio juridico, pois quando o ato é
praticado pelo absolutamente incapaz sem a devida representagcdo ele € nulo e,

portanto, ndo pode ser convalidado.

Em caso de incapacidade absoluta existe a proibi¢&o total da préatica do ato
pessoalmente pelo incapaz. Fica ele inibido de praticar qualquer ato juridico ou de
participar de qualquer negdcio juridico. Estes atos serdo praticados ou celebrados por
seu representante legal, sob pena de nulidade, conforme previsto no artigo 166, inciso
I, do CC/02'1°. A incapacidade relativa, por sua vez, permite que o incapaz pratique
os atos da vida civil, desde que assistido por seu assistente legal. Certos atos, porém,
podem ser praticados pelo relativamente incapaz independente de assisténcia, como
realizar testamento, ser mandatario e ser testemunha. Em caso de ato praticado com
assisténcia ambos devem comparecer no ato, tanto o relativamente incapaz, que é
guem o pratica efetivamente, quanto o seu assistente, sob pena de anulabilidade
(artigo 171 do Cddigo Civil''t).

Percebe-se que o Cadigo Civil de 2002 elaborou um sistema de protegéo
para as pessoas considerada relativa ou absolutamente incapazes, dentre as quais

Carlos Roberto Gongalves destaca:

109 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. V. 1. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 223 a 246.
110 Art, 166. E nulo o negdcio juridico quando:
| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; (...).
11 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, coacdo, estado de perigo, leséo ou fraude contra credores.
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1) ndo corre prescricao contra os absolutamente incapazes (art. 198, 1); o
mutuo feito a menor ndo pode ser reavido (art. 588), salvo nos casos do art.
589; 3) pode o menor ou interdito recobrar a divida de jogo, que
voluntariamente pagou (art. 814, in fine); 4) ninguém pode reclamar o que
pagou a um incapaz, se nao provar que reverteu em proveito dele a
importancia paga (art. 181); 5) partilha em que ha incapazes nédo pode ser
convencionada amigavelmente (art. 2.015).112
A teoria das incapacidades foi substancialmente alterada pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, conforme serd abordado no préximo capitulo, o que
repercute em diversos institutos do direito civil. Assim, a partir deste ponto o objetivo
do trabalho sera analisar se a alteracdo foi positiva ou negativa para a esfera de

direitos e protecéo da pessoa com deficiéncia.

2.1 EVOLUCAO DA TEORIA DAS INCAPACIDADES DO CODIGO CIVIL DE 1916
ATE O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Apesar de a teoria das incapacidades ter sido desenvolvida com uma
finalidade protetiva, o sistema juridico anterior se preocupava essencialmente com a
protecdo do patrimdnio em detrimento da pessoa. O Codigo Civil elaborado por Clovis
Bevilaqua, de 1916, foi inspirado nas premissas individualistas e patrimonialistas

previstas nos cédigos civis francés e aleméo (BGB).

O diploma civil anterior graduou o discernimento para o exercicio dos atos
da vida civil, ou seja, para deficiéncias profundas que atingissem a capacidade para a
percepcdo da realidade e manifestacdo da vontade considerou se tratar de
incapacidade absoluta, j& para pessoas com grau de discernimento reduzido, porém
com aptiddo para manifestar a vontade, com deficiéncias consideradas superficiais,
seria hipotese de incapacidade relativa. O artigo 5° da Lei 3.071/162 trazia o rol dos

absolutamente incapazes, a saber, os menores de 16 (dezesseis) anos, o0s loucos de

112 GONCGALVES, 2012.
113 Art. 5. S&0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:
I. Os menores de dezesseis anos.
I1. Os loucos de todo o género.
I1l. Os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade.
IV. Os ausentes, declarados tais por ato do juiz. — Artigo revogado.
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todo o género, os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade e 0s

ausentes, declarados tais por ato do juiz*“.

A redacdo do artigo ndo sO evidenciava o tratamento discriminatorio
dispensado as pessoas com deficiéncia mental, designando-as de “loucos”, o qual é
reiterado no artigo 448> (Codigo Civil de 1916), segundo o qual o Ministério Publico
somente interviria na interdicdo em caso de “loucura furiosa”, como também
possibilitava a inclus@o pessoas com niveis de consciéncia e deficiéncia diferentes no
mesmo patamar, valendo-se de um critério generalista e estanque, sem se importar
com a gradacdo e as espécies de deficiéncia. De acordo com Viviane Cristina de
Souza Limongi “fomentava, na realidade, uma distingdo e discriminagéo generalizada
em toda a sociedade emrelac@o atoda e qualquer pessoa que apresentasse 0 minimo

de déficit mental e se mostrasse, por isso, diferente™®,

Os relativamente incapazes estavam listados no artigo 6° do Cédigo Civil
de 19167 e eram eles o menor entre 16 e 21 anos, as mulheres casadas, enquanto
subsistir a sociedade conjugal, os prédigos e os silvicolas. Com relagdo as mulheres,
foram excluidas do rol de relativamente incapazes com a edi¢cdo da Lei Federal
4.121/1962'8 ou seja, entre a promulgacdo do Codigo Civil e a Lei 4.121 somente
poderiam ser consideradas capazes em caso de viuvez, anulagédo ou nulidade do

casamento ou desquite, conforme artigo 315 do Cdédigo revogado.

114 BRASIL. Lei Federal n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Institui o Cadigo Civil. Disponivel em: <
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1910-1919/lei-3071-1-janeiro-1916-397989-publica cao ori
ginal-1-pl.html>. Acesso em: 11 jul. 2019.

115 Art. 448. O Ministério Publico s6 promovera a interdicdo: (Redacdo dada pelo Decreto do Poder
Legislativo n° 3.725, de 15.1.1919) — Artigo revogado.
| - no caso da loucura furiosa;

Il - se ndo existir, ou ndo promover a interdicdo alguma das pessoas designadas no artigo
antecedente, ns. | e ll;
Il - se, existindo, forem menores, ou incapazes.

116 | IMONGI, 2018, p. 73.

117 Art. 6° Sdo incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, 1), ou a maneira de os exercer: (Redacéo
dada pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962) — Artigo revogado.
| - os maiores de 16 (dezesseis) e os menores de 21 (vinte e um) anos (arts. 154 a 156); (Redacao
dada pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962)

Il - os prodigos; (Redacao dada pela Lei n°® 4.121, de 27.8.1962)

Il - os silvicolas. (Redagdo dada pela Lei n® 4.121, de 27.8.1962)

Paragrafo Unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos
especiais, 0 qual cessara a medida que se forem adaptando a civilizacdo do Pais. (Redacéao dada
pela Lei n® 4,121, de 27.8.1962).

118 BRASIL. Lei Federal n. 4.121, de 27 de agosto de 1962. Disponivel em: < http://www. Pla
nalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/14121.htm>. Acesso em: 11 jul. 2019.
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O Cadigo Civil de 2002 manteve a dicotomia do codigo anterior e a distingéo
entre incapacidade absoluta e relativa, ou seja, a incapacidade se justificava pela
alteragdo mais ou menos afetada, do exercicio das faculdades psicoldgicas e mentais
do individuo. Em sua redacéo original considerou tanto o critério de idade como o
psicolégico, reconhecendo como absolutamente incapazes os menores de dezesseis
anos, aqueles que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario

discernimento para a pratica desses atos'!®

€ 0S que, mesmo por causa transitoria,
ndo puderem exprimir sua vontade, mantendo, portanto, os marcos adotados no

diploma anterior?°,

Assim, o Codigo Civil de 2002 manteve a sistemética do codigo anterior
estabelecendo que a incapacidade pode decorrer de um critério objetivo, a idade, e

um critério subjetivo ou psicologico.

Percebe-se que o legislador de 2002 ja havia concluido que a deficiéncia
do surdo mudo néo lhe impedia, por si s6, de praticar os atos da vida civil, isto porque
a linguagem de sinais (Libras) lhes permite comunicar com as pessoas e realizar suas
escolhas. Outra mudanca foi a inclus@o de nova hipétese de incapacidade absoluta,
qual seja, a impossibilidade de manifestacdo de vontade, ainda que por causa

transitoria.

Com relacdo ao rol de relativamente incapazes, o CC/02'?! elencou como
relativamente incapazes as pessoas entre dezesseis e dezoito anos, reduzindo,
assim, a menoridade que antes era até os 21 anos, os ébrios habitais, os viciados em
toxicos e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido, os

excepcionais, sem desenvolvimento mental completo e, por fim, os prodigos.

119 Art. 3°Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:
| - 0s menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos;
Il - os que, mesmo por causa transitoria, nao puderem exprimir sua vontade.

120 BRASIL. Lei Federal n. 10.406, de 10 de janeiro de 2001. Instituiu o Cédigo Civil. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, 11 jan. 2001. Disponivel em < http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/leis/
2002/110406.htm>. Acesso em: 11 jul. 2019

121 Art. 4° S&o incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:
| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido;
Il - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; IV - os prédigos.
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A critica apresentada por Gustavo Tepedino a teoria das incapacidades
adotada no Cadigo Civil de 2002 reside no fato de que foi adotado um modelo abstrato,
em que a diferenciagéo entre incapacidade relativa e absoluta era estabelecida na lei,
sem espacgo, de um modo geral, para modular os efeitos da incapacidade!??. E

continua o autor:

Se nas situagdes patrimoniais mostra-se possivel dissociar a titularidade do
exercicio, nas existenciais tal ndo se afigura viavel. Por isso, impossibilitar os
incapazes a escolha, por si mesmos, de constituir familia, procriar, registrar
filhos, interferir na educacdo destes, equivale a alija-los dessas situacdes
existenciais. Dai a necessidade de o regime das incapacidades ser aplicado
de forma diversa para as relacées patrimoniais e existenciais.'?3

Percebe-se, portanto, que de acordo com a teoria das incapacidades
adotada originariamente no CC/02 uma pessoa era considerada relativamente
incapaz pelo simples fato de n&o possuir o desenvolvimento mental completo,
abstratamente, sem qualquer andlise concreta sobre a amplitude dessa limitacao
funcional. Com efeito, os incisos Il e Il dos artigos 3° e 4°, que foram revogados pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, apontam para o “modelo médico” de deficiéncia,
em que o profissional da saude é o responsavel por atestar a possibilidade ou ndo do
individuo em manifestar a vontade, sem possibilidade da propria pessoa se posicionar

a respeito.

Neste contexto, ensina Caio Mario da Silva Pereira que ndo ha
intermiténcia na incapacidade, de modo que sdo considerados invalidos os atos
praticados por pessoas consideradas incapazes nos intervalos de lucidez. Este
posicionamento busca garantir a seguranga social e evitar que toda agdo de uma

pessoa com limitagdo mental seja submetida a uma verificag&o judicial de validade!?.

O sistema de protecdo do Cadigo Civil, embora direcionado ao exercicio
dos direitos patrimoniais, acabaram por restringir indevidamente e de forma a priori o

exercicio de direitos existenciais, relativos a integridade fisica, a intimidade, ao

casamento, aos direitos sexuais e reprodutivos. Com o objetivo de exemplificar o

122 TEPEDINO In MENEZES, 2016, p. 227- 247.

123 |hid, p. 227-247.

124 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. V. 1. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 223 a 246.
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exposto esta a decisé@o judicial que compeliu o municipio de Mococa a realizar a

cirurgia de laqueadura em uma pessoa dependente quimica sem a sua anuéncia:.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, por sua vez, alterou os artigos 3° e
4° do Cdbdigo Civil de 2002 e, por conseguinte, toda a estrutura da teoria das
incapacidades, na medida em que somente 0s menores de dezesseis anos passaram
a ser considerados absolutamente incapazes. J& com relagdo aos relativamente
incapazes do artigo 4°, alterou a redagédo do inciso Il para excluir aqueles que, por
deficiéncia mental, tenham discernimento reduzido e constou no inciso lll aqueles que,

por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade.

Um dos critérios para conceituar a deficiéncia € justamente a permanéncia
da limitag&o funcional, assim, o artigo 4°, inciso Ill do Cédigo Civil*?® somente seria
aplicavel as pessoas com deficiéncia na hipétese de “causa permanente”, de modo
que as causas transitérias seriam aplicaveis a outras hipoteses da vida em que néo é

possivel a manifestagdo da vontade, mas ndo as pessoas com deficiéncia.

Desvinculou completamente, portanto, a incapacidade de qualquer
deficiéncia mental ou desenvolvimento mental incompleto, sendo a aptiddo para
exprimir a vontade o Unico critério para aferir a capacidade de uma pessoa. Com esse
novo modelo social “as nogdes de deficiéncia e incapacidade ndo mais sdo passiveis
de confusdo, constituindo um notavel avango em relagéo ao direito anterior*?’, nas

palavras de Guilherme Magalhdes Martins.

Mauricio Requido entende que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia faz a
necesséaria distingcdo entre transtorno mental, que cabe ao campo médico e a

psicandlise, a incapacidade, que é uma categoria juridica, um estado civil aplicavel a

125 ACAO CIVIL PUBLICA — Pretenséo do Ministério Publico voltada a compelir o Municipio a realizar
cirurgia de lagueadura em dependente quimica — Legitimidade ativa "ad causam" delineada na
espécie — Incidéncia do disposto nos arts. 127, parte final, e 129 da CF — Acolhimento pronunciado
em primeiro grau que, todavia, ndo pode subsistir — Inadmissibilidade, diante do ordenamento juridico
patrio, da realizacdo compulséria de tal procedimento — Pleno e autbnomo consentimento nao
manifestado pela requerida aos érgaos da rede protetiva — Interdi¢do judicial, outrossim, que néo foi
decretada a qualquer tempo — Lei n°® 9.263/96 que limita até mesmo a esterilizagdo voluntaria (v. art.
10) — Apelo da Municipalidade. provido. TISP; Apelacdo Civel 1001521-57.2017.8.26.0360; Relator
(a): Paulo Dimas Mascaretti; Orgdo Julgador: 82 Camara de Direito Publico; Foro de Mococa - 22
Vara; Data do Julgamento: 23/05/2018; Data de Registro: 25/05/2018.

126 Art. 4 2S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: (...)

Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; (...).

127 GALASSI, Almir (et. al.) Estatuto da pessoa com deficiéncia: comentarios a Lei 13.146/2015.
Guilherme Magalhdes Martins, Livia Pitelli Zamarian Houaiss (Orgs.). Indaiatuba: Editora Foco,

p. 311
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determinados sujeitos por conta de questdes relativas a seu status pessoal e a
curatela, que é estabelecida a partir do processo de interdicdo e objetiva estabelecer

os limites da incapacidade do sujeito para determinados atos da civil*%,

O artigo sexto'?® do Estatuto € expresso ao estabelecer a capacidade plena
para as pessoas com deficiéncia quanto ao exercicio dos direitos existenciais, de
planejamento familiar, reprodutivos, sexuais, dentre outros exemplificativamente
listados. Paralelamente, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia estabeleceu que a

curatela se restringe aos atos de natureza patrimonial, nos termos do artigo 85,

O novo cenério da teoria das incapacidades apresentado pela Lei de
Incluséo consiste na supresséo das demais causas de incapacidade absoluta além do
critério de idade (menores de dezesseis anos) e a previsdo expressa de capacidade
plena para situagbes existenciais, independente do discernimento para a

manifestacdo da vontade pela pessoa com deficiéncia. De acordo com Flavio Tartuce:

Em suma, ndo existe mais no sistema privado brasileiro pessoa
absolutamente incapaz que seja maior de idade. Ademais, como
consequéncia, ndo ha que se falar mais em acéo de interdicdo absoluta no
nosso vigente sistema civil e processual civi. Todas as pessoas com
deficiéncia que eram tratadas no comando anterior passam a ser, em regra,
plenamente capazes para o Direito Civil, 0 que visa a sua total incluséo social,
em prol de sua dignidade, a partir da esséncia do EPD e da Convengédo de
Nova York.3t

128 REQUIAO, Mauricio. Estatuto da pessoa com deficiéncia altera regime civil das incapacidades.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-jul-20/estatuto-pessoa-deficiencia-altera-regime-
incapacidades; Conjur, 2015>. Acesso em: 10 nov. 2019.

129 Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:
| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacdes adequadas
sobre reproducéo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo 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 a ado¢éo, como adotante ou adotando, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

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

§ 1° A definigdo da curatela ndo alcanga o direito ao préprio corpo, & sexualidade, ao matriménio, a
privacidade, a educacéao, a saude, ao trabalho e ao voto.

§ 2° A curatela constitui medida extraordinéria, devendo constar da sentenca as razdes e motivagcfes
de sua definicdo, preservados os interesses do curatelado.

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

131 Disponivel em: <www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=195850&tp=1>.
Acesso em: 17 jul. 2019.
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No ambito da teoria das incapacidades, somente a capacidade de fato para
as questdes patrimoniais pode ser restringida e submetida a curatela, permanecendo
incélume a autonomia a e autodeterminagéo para o exercicio das liberdades pessoais,
que ndo podem ser afetadas em virtude de déficit cognitivo®2. A mudanca de
paradigma esta positivada no artigo 6° e reafirmada no artigo 84, caupt, da Lei
13.146'%, segundo os qual a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil, inclusive
para se casar, constituir unido estavel, exercer direitos sexuais e reprodutivos, exercer

os direitos a familia, dentre outros exemplificativamente expostos.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia buscou tutelar a autonomia do
sujeito o maximo possivel e garantir o efetivo poder de autodeterminagdo. Com a
entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a valoracdo juridica da
capacidade é baseada no discernimento da pessoa no caso concreto e ndo mais no
diagnéstico médico que reconheca a deficiéncia psiquica ou intelectual***. Gustavo
Tepedino ensina que a partir da entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia “a necessidade de protecdo do deficiente sera aferida no caso concreto,
ndo havendo mais a categoria abstrata e aprioristica que vincule a incapacidade o

simples fato de se possuir algum tipo de deficiéncia®”.

Os autores que vém com bons olhos as alteracbes provocadas pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia acreditam que a incapacidade, absoluta ou
relativa, limita a autonomia das pessoas, pois 0 incapaz depende de seu
representante ou assistente para praticar os atos da vida civil, o que destitui a pessoa
do poder de autorregulamentar seus proprios interesses. Maici Barbosa dos Santos
Colombo considera que a atribui¢cdo de plena capacidade as pessoas com deficiéncia,
em especial a intelectual, € capaz de conduzir a um processo emancipatorio, fundado

“na igualdade substancial de direitos e na liberdade de exercé-los, favorecendo seu

132 BARBOZA, Heloisa Helena; MENDONCA, Bruna Lima de; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo
(Coord.). O cédigo civil e 0 estatuto da pessoa com deficiéncia. Rio de Janeiro: Processo, 2017,
p. 78.

133 BRASIL. Lei Federal n. 13.146, de 6 de julho de 2015. Disponivel em < http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em: 11 jul. 2019.

134 TEPEDINO In MENEZES, 2016, p. 227-247.

135 |bid, p. 227-247.
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desenvolvimento como sujeito pertencente a sociedade, na qual os seus atos sdo

validamente reconhecidos”*,

A Lei de Inclusdo operou um grande avanco no ambito dos direitos
humanos ao dissociar a incapacidade com a deficiéncia psiquica, mental ou cognitiva.
Contudo, a solugéo apresentada restou por gerar uma situagdo de vulnerabilidade as
pessoas que concretamente ndo sao capazes de manifestar a vontade, que somente
poderéo ser tuteladas pelo regime da incapacidade relativa, e nunca da absoluta, de
modo que o sistema legislativo aplicavel a estas pessoas € muito menos protetivo que
o sistema das incapacidades direcionado as pessoas consideradas absolutamente

incapazes.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia gerou muitas polémicas entre os
doutrinadores e, como bem mencionado por Flavio Tartuce, duas correntes se
formaram a respeito da norma. José Fernando Simé&o e Vitor Kumpel encabecam a
primeira corrente, denominada dignidade-vulnerabilidade, e condenam as
modificagdes, pois acreditam que dignidade das pessoas com deficiéncia deveria ser
resguardada por meio de um tratamento protetivo das pessoas consideradas
vulneraveis. A segunda corrente, amparada no bindémio dignidade-liberdade, vé com
bons olhos as alteragbes que visam essencialmente a inclusdo social das pessoas
com deficiéncia, e conta com o apoio Joyceane Bezerra, Paulo LObo, Nelson
Rosenvald, Jones Figueirédo Alves, Rodrigo da Cunha Pereira e Pablo Stolze137

138 glaborado em face do

Conforme apontado por Flavio Tartuce no parecer
Projeto de Lei do Senado Federal N. 757/2015, que altera o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, o Codigo Civil e o Cédigo de Processo Civil, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia ndo se atentou para as situagdes em que a pessoa que possui limitagao
funcional ndo ser capaz de manifestar a vontade, e exemplifica com a hip6tese de

uma pessoa com Alzheimer. Nas palavras do autor:

136 COLOMBO, Maici Barboza dos Santos In BARBOZA, Heloisa Helena; MENDONCA, Bruna Lima
de; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo (Coord.). O cddigo civil e o estatuto da pessoa com
deficiéncia. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 243-270.

137 TARTUCE, Flavio. Alteracdes do codigo civil pela Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia). Repercussdes para o Direito de Familia e confrontagdes com o novo CPC. Parte II.
Disponivel em < https://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,MI1224217,21048-Altera
coes+do+Codigo+Civil+pela+lei+131462015+E statuto+da+Pessoa+com> Acesso em: 22 jul. 2019.

138 TARTUCE, FLAVIO. Parecer apresentado ao Senado Federal em face do PLS 757/2015. Disponivel
em: <www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=195850&tp=1>. Acesso em: 17 jul.
2019.
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Aqui, nos parece, houve um equivoco na elaboragéo do EPD, pois pensou-
se na pessoa com deficiéncia, mas foram esquecidas muitas outras
situacdes, que ndo sdo propriamente de deficientes, mas de outros sujeitos
gue ndo tém qualquer condicdo de exprimir a vontade. Podem ser citadas,
nesse contexto, as pessoas portadoras de mal de Alzheimer, as que se
encontram em coma profundo — sem qualquer condicdo de exprimir sua
vontade - e aquelas que tém psicopatias graves, ndo necessariamente
deficientes. (...) Com a vigéncia do Estatuto, tais pessoas ficam abandonadas
a propria sorte, pois ndo podem exprimir sua vontade e nao poderdo ser
representadas, pois sdo capazes por ficcdo legal. Como praticardo os atos
da vida civil se ndo conseguem fazé-lo pessoalmente? A situacdo imposta
pelo Estatuto as pessoas que necessitam de protecao € dramatica. Trouxe,
nesse aspecto, o Estatuto alguma vantagem aos deficientes? A mim, parece
gue nenhuma?ls®,

A reforma na teoria das incapacidades provocada pela Lei Brasileira de
Incluséo foi realizada sem considerar o sistema de protegdo como um todo, pois
concentrou esforgos em terminologias, estabeleceu principios e direitos que muito
podem contribuir na incluséo das pessoas com deficiéncia, mas a alteragéo da teoria
das incapacidades gerou reflexos aspectos pontuais em institutos do direito civil,

gerando situagdes em que as pessoas com deficiéncia ficardo sem a protegao legal.

Aincongruéncia apontada por Flavio Tartuce é o principal alvo de critica da
doutrina em relagcdo ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Segundo Joyceane
Bezzera de Menezes o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia pecou, por excesso de
cuidado na visdo da autora, pois deixou de considerar como absolutamente incapaz
aquela pessoa que sem total discernimento, sem qualquer capacidade de
entendimento ou de manifestagdo de um querer, restando entre os absolutamente
incapazes apenas as pessoas menores de dezesseis anos. Entende a autora que o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia “merece ser retificado, pois aquele que ndo tem
condicbes de manifestar a sua vontade por estar em coma, por exemplo, ndo pode

praticar quaisquer atos da vida civil. (...). Quanto ao mais, fez bem o EPD "4,

Percebe-se, portanto, que a Lei Brasileira teve um importante papel no
sentido de gerar a inclusdo das pessoas com deficiéncia com igualdade e dignidade,
ao estabelecer a acessibilidade aos mais variados tipos de espagos, produtos e

servigos. Acima de tudo, criou um sistema que tem como objetivo precipuo garantir a

139 TARTUCE, 2019.

140 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O risco do retrocesso: uma andlise sobre a proposta de
harmonizacao dos dispositivos do Cadigo Civil, do CPC, do EPC e da CDPC a partir da alteracao da
Lei 13.146, de 06 de julho de 2015. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte,
v. 12, p. 146, abr./jun. 2017.
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igualdade e acabar com a discriminagéo, que por muito tempo esteve presente em

nossa sociedade, e infelizmente ainda é uma realidade.

Com o objetivo de positivar todos esses direitos e garantias, promoveu
alteragbes na teoria das incapacidades, algumas benéficas, outras nem tanto.
Representa um grande avango a dissociagdo da nogéo de incapacidade com a de
deficiéncia mental ou intelectual, assim como o reconhecimento do direito da pessoa
com deficiéncia se autodeterminar. Contudo, houve um retrocesso ao excluir do
sistema mais protetivo a possibilidade de aplicar as pessoas que concretamente ndo
sdo capazes de manifestar qualquer vontade a tutela das pessoas com incapacidade
absoluta, como por exemplo as pessoas em coma, as quais séo tratadas como

relativamente incapazes.

2.2 CURATELA E TOMADA DE DECISAO APOIADA

O Cadigo Civil de 2002 sistematizou o instituto da curatela, aplicavel, de
um modo geral, somente as pessoas maiores de dezoito anos e excepcionalmente ao
nascituro, para proteger os menores restou previsto o instituto da tutela. Caio Mario
da Silva Pereira discorre no sentido de que incidem na curatela todos aqueles que,
por motivos de ordem patoldgica ou acidental, congénita ou adquirida, ndo estdo
capazes de administrar os seus bens. Trata-se, portanto, de um instituto protetivo do

incapaz que ndo tem condicées de cuidar de si e, principalmente, de seu patrimonio’**.

A curatela é conceituada por Carlos Roberto Gongalves como o encargo
atribuido por lei a alguém capaz para reger a pessoa e administrar os bens de quem,
em regra, ndo pode fazé-lo por si mesmo. O autor aponta cinco caracteristicas da
curatela, a saber, fins assistenciais, carater publicista, ser supletiva da capacidade,
ser temporéria, perdurando somente enquanto subsistir a causa da incapacidade e,

por fim, a necessidade de certeza da incapacidade para ser decretada#?.

141 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. V. 5. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 223 a 246.
142 GONCALVES, 2012, p. 1395.
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A redacao original do artigo 1.772*2 do Codigo Civil previa a possibilidade
de curatela parcial para os deficientes mentais, ébrios habituais, viciados em toxicos
e excepcionais sem completo desenvolvimento mental'**, na medida em que
possibilitava aplicar a estas hipdteses a regra do artigo 1.7821%°, que dispde a respeito
da curatela dos prodigos, limitada aos atos de disposicdo patrimonial. Nesta época,
portanto, j& era possivel a curatela parcial restrita aos atos patrimoniais, conforme é

possivel concluir pela analise dos dispositivos legais citados.

Também neste sentido o artigo foi editado o enunciado 138 das Jornadas
de Direito Civil, segundo o qual “a vontade dos absolutamente incapazes, na hipotese
do inc. | do art.3° é juridicamente relevante na concretizagé@o de situagfes existenciais

a eles concernentes, desde que demonstrem discernimento bastante para tanto#®”.

Paralelamente, o artigo 28, §4°%’ do Estatuto da Crianca e do Adolescente'*®
estabelece a necessidade de consentimento do menor com mais de doze anos para

o deferimento da adogéo.

N&o obstante, foi aprovado o enunciado 574 da VI Jornada de Direito Civil,
de 2013, o qual entendeu ser possivel estender a curatela parcial para as outras
hip6teses de incapacidade além daquelas previstas no artigo 1.767, incisos Il e V4.

De acordo com o enunciado “a deciséo judicial de interdicao deveré fixar os limites da

143 Art. 1.772 Pronunciada a interdicdo das pessoas a que se referem os incisos lll e IV do art. 1.767, o
juiz assinara, segundo o estado ou o desenvolvimento mental do interdito, os limites da curatela, que
poderéo circunscrever-se as restricdes constantes do art. 1.782.

144 Art. 1.767 Estao sujeitos a curatela:

| - aqueles que, por enfermidade ou defici€éncia 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;
Il - os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em toxicos;

IV - os excepcionais sem completo desenvolvimento mental;

15Art. 1.782 A interdicdo do prodigo sé o privara de, sem curador, emprestar, transigir, dar quitacao,
alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado, e praticar, em geral, 0s atos que ndo sejam de mera
administracao.

146Jornadas de direito civil I, lll, IV e V : enunciados aprovados / coordenador cientifico Ministro Ruy
Rosado de Aguiar Janior. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012

147 (...) 8 4 20s grupos de irmaos serdo colocados sob adogao, tutela ou guarda da mesma familia
substituta, ressalvada a comprovada existéncia de risco de abuso ou outra situagdo que justifique
plenamente a excepcionalidade de solucdo diversa, procurando-se, em qualquer caso, evitar o
rompimento definitivo dos vinculos fraternais. (...)

18BRASIL. Lei Federal n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em < http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm> Acesso em: 05 set. 2019.

149 Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela: (...)

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;
IV - (Revogado). (...).
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curatela para todas as pessoas a ela sujeitas, sem distingdo, a fim de resguardar os

direitos fundamentais e a dignidade do interdito (art. 1.772).15%

As justificativas apresentadas para o enunciado séo elucidativas:

Se ha apenas o comprometimento para a pratica de certos atos, so
relativamente a estes cabe interdi¢éo, independentemente da hipétese legal
especifica. Com apoio na prova dos autos, o0 juiz devera estabelecer os limites
da curatela, que poderao ou néo ser os definidos no art. 1.782. Sujeitar uma
pessoa a interdicdo total quando é possivel tuteld-la adequadamente pela
interdicdo parcial € uma violéncia a sua dignidade e a seus direitos
fundamentais. A curatela deve ser imposta no interesse do interdito, com
efetiva demonstracdo de incapacidade. A designacao de curador importa em
intervencdo direta na autonomia do curatelado.5?

Jé havia na doutrina vozes argumentando a necessidade de fixacdo dos
limites da curatela de acordo com o comprometimento para a pratica dos atos,
estabelecendo a necessidade de se averiguar casuisticamente a aptidao para os atos

patrimoniais e existenciais.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, todavia, alterou profundamente a
teoria das incapacidades e o instituto da curatela, o que tem sido alvo de elogios e
criticas pela doutrina. Com a entrada em vigor da Lei 13.146 o regime da curatela
passou a se pautar nas premissas de que a curatela somente afetara os atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, que deve ser
proporcional as necessidades de cada pessoa, durar o menor tempo possivel e ndo

alcanca os direitos existenciais.

Maici Colombo ensina que os direitos da personalidade estdo no plano do
“ser”, atingem oOs aspectos existenciais da pessoa, ao passo que os direitos
patrimoniais estdo na categoria do “ter”, e se caracterizam pela possibilidade de se
transferir apenas o0 seu exercicio a terceiros, mantendo a sua titularidade com a
pessoa representada. De acordo com a autora a restricdo da curatela aos atos de
natureza patrimonial visa impedir interferéncias arbitrarias na vida das pessoas com
deficiéncia, que poderiam comprometer o livre desenvolvimento de suas

personalidades. Reconhece, todavia, que existem situagdes que a violagéo de direitos

150 Jornadas de direito civil I, lll, IV e V op. cit., 2012.
151 /| Jornada de Direito Civil, 11-12 de marco de 2013, Brasilia. Brasilia: Conselho da Justica Federal,
Centro de Estudos Judiciarios, 2013.
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existenciais da pessoa poderia justificar a extensédo dos efeitos representativos da

curatela, a fim de tutelar a personalidade®®?.

Rodrigo Silva e Eduardo Nunes apresentam o0s contrapontos das
mudancgas provocadas, argumentam que a exigéncia de fundamentacdo detalhada
tanto para a constituicdo da curatela como para estipulagéo de seus limites constituiu
significativo avango em prol da protecdo das pessoas com deficiéncia, contudo, a
supressao do inciso Il do art. 3° do Cédigo Civil'*® retirou do ordenamento juridico e
da teoria das incapacidades a referéncia ao discernimento, critério aclamado pela
doutrina especializada como fundamental a prote¢do na realizacdo dos atos de

autonomia®®*.

Carolina Ferraz menciona que a limitagdo da capacidade de exercicio com
base exclusivamente na existéncia de uma deficiéncia representaria uma limitagéo
arbitraria, que pode ser equiparada as hipéteses de discriminacdo por raca,
sexualidade, género ou religido. A partir da Lei de Incluséo a capacidade plena passa
a ser a nova premissa a respeito da capacidade de exercicio da pessoa com
deficiéncia.l*®

Além de alterar o alcance e da curatela, a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia criou um novo instituto protetivo, a denominado tomada de

decisdo apoiada, disciplinada no artigo 1.783-A do Cdédigo Civil**®. Trata-se de um

152 COLOMBO In BARBOZA, 2017, p. 243- 270.

153 Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de
16 (dezesseis) anos. | - (Revogado); Il - (Revogado); Il - (Revogado).

154 SILVA, Rodrigo da Guia. SOUZA, Eduardo Nunes de. Personalidade e capacidade na legalidade
constitucional. In MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org). Direito das pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual nas relagdes privadas. Convencao sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusédo. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 227-247.

155 FERRAZ, Carolina Valenca; Leite, Glauber Salom&o. Comentarios ao estatuto da pessoa com
deficiéncia. Flavia Piva Almeida Leite, Lauro Luiz Gomes Ribeiro e Waldir Macieira da Costa Filho
(Coord.). Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 43.

156 Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege
pelo menos 2 (duas) pessoas iddneas, 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-lhes os
elementos e informacgfes necessarios para que possa exercer sua capacidade. (Incluido pela Lei
n° 13.146, de 2015) (Vigéncia).

§ 1° Para formular pedido de tomada de deciséo apoiada, a pessoa com deficiéncia e os apoiadores
devem apresentar termo em que constem os limites do apoio a ser oferecido e os compromissos dos
apoiadores, inclusive o prazo de vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos
interesses da pessoa que devem apoiar. (Incluido pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

§ 29 O pedido de tomada de decisdo apoiada sera requerido pela pessoa a ser apoiada, com
indicacdo expressa das pessoas aptas a prestarem 0 apoio previsto no caput deste
artigo.  (Incluido pela Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia).
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procedimento judicial no qual a pessoa com deficiéncia podera escolher duas pessoas
de sua confianga para Ihe prestarem apoio nos atos da vida civil. De acordo com Milton
Paulo de Carvalho Filho a tomada de decisdo apoiada foi criada em prol da pessoa
com deficiéncia que possui uma limitagdo funcional, mas mantém aptiddo de se
expressar e de se fazer compreender, sendo uma forma de preservar a sua
capacidade civil. Entende que o instituto visa proteger a pessoa com deficiéncia que
“estd em uma posicao intermediaria entre as pessoas normais — nos aspectos fisico,
sensorial e psiquico — e aquelas pessoas com deficiéncia qualificada pela
impossibilidade de expressdo™®’. De acordo com o autor, as pessoas com deficiéncia

gue impedem a manifestacao de vontade devem ser submetidas a curatela.

O artigo 1.783-A, 85° do Cadigo Civil estabelece que o terceiro que mantém
relacdo negocial com a pessoa apoiada pode exigir o comparecimento dos apoiadores
no contrato. Entretanto, o comparecimento do apoiador pode decorrer de uma
faculdade do apoiado ou de uma exigéncia da outra parte, ndo configura requisito
legal de validade ou eficicia do ato. Assim, de acordo com as normas em vigor, um
contrato celebrado sem a participagdo dos apoiadores ndo podera ser invalidado

exclusivamente por este motivo.

§ 32 Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisdo apoiada, o juiz, assistido por
equipe multidisciplinar, apds oitiva do Ministério Publico, ouvira pessoalmente o requerente e as
pessoas que |lhe prestarao apoio. (Incluido pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)
§ 42 A decisdo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre terceiros, sem restrigdes,
desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado. (Incluido pela Lei n° 13.146, de
2015) (Vigéncia).
§ 52 Terceiro com guem a pessoa apoiada mantenha relacdo negocial pode solicitar que os
apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo, especificando, por escrito, sua funcdo em relagédo
ao apoiado. (Incluido pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia).
§ 62 Em caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante, havendo divergéncia
de opinides entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico,
decidir sobre a questao. (Incluido pela Lei n°® 13.146, de 2015)  (Vigéncia).
§ 7° Se o0 apoiador agir com negligéncia, exercer pressdo indevida ou ndo adimplir as obriga¢c6es
assumidas, podera a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar dendncia ao Ministério Publico
ou ao juiz. (Incluido pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia).
§ 82 Se procedente a denuncia, o juiz destituira o apoiador e nomeard, ouvida a pessoa apoiada e
se for de seu interesse, outra pessoa para prestacdo de apoio. (Incluido pela Lei n° 13.146, de
2015) (Vigéncia).
§ 92 A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo firmado em processo
de tomada de decisdo apoiada. (Incluido pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)
§ 10. O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusdo de sua participagdo do processo de tomada de
decisdo apoiada, sendo seu desligamento condicionado a manifestagcdo do juiz sobre a
matéria. (Incluido pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia)
§ 11. Aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as disposicdes referentes a
prestacao de contas na curatela.

157 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de In . GODQY, Claudio Luiz Bueno de; et al. PELUSO, Cezar
(Coord.). Cédigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 12. ed., ver e atual. Barueri: Manole,
2018.
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Sobre o0 assunto Arnaldo Rizzardo ensina que os atos praticados quando
ausente os apoiadores ndo serdo anulados, o que seria possivel caso verificada a
incapacidade posteriormente. Por outro lado, de acordo com o autor, se o ato for
praticado com a presenga do apoiador a invalidade é afastada. Na viséo do autor, se
os atos indicados no termo de decisdo apoiada forem praticados com o auxilio do
apoiador terdo validade plena, contudo se a decisdo de tomada de decisado apoiada
nao for averbada no registro civil das pessoas naturais e os atos forem praticados pela
pessoa isoladamente, ndo sera possivel concluir pela invalidade, mas esta podera ser
reconhecida se verificar no caso concreto que a pessoa nao tinha condi¢cdes de

manifestar a vontade®®8,

Nesse sentido, Carolina Ferraz diferencia a possibilidade para fazer
escolhas com a aptidao para, pessoalmente e sem auxilio, colocar em pratica as suas
decisdes. As situacdes de dificuldades no exercicio dos direitos, como por exemplo
para executar movimentos ou de comunicac¢do, ndo podem ser confundidas com a
incapacidade para tomar decisdes, pois as superagOes das barreiras do meio,
conforme j& exposto no capitulo anterior, possibilitaria a manifestacéo de vontade pela

pessoa com deficiéncia®®.

Assim, a tomada de decisdo apoiada constitui instrumento criado pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia para prestar apoio nos atos da vida civil, sejam
eles de natureza patrimonial, sejam eles existenciais. Foi pensado para as pessoas
que possuem alguma limitagéo funcional, que podem se sentir mais seguras com a
opinido ou apoio de uma terceira pessoa de sua confiangca, mas que detém o

necessario discernimento necessario para a pratica do ato.

A interpretacdo sistematica da Lei de Inclusdo leva a seguinte concluséo:
a) a plena capacidade da pessoa com deficiéncia para o exercicio dos direitos
existenciais e patrimoniais passa a ser a regra; b) a pessoa com limitagdes funcionais
que dificultem o exercicio dos direitos e os atos da vida civil pode se valer do instituto
da tomada de decisdo apoiada como forma de auxilio, mas os apoiadores né&o
representam a pessoa, apenas fornecem elementos e informagdes que contribuem

para o exercicio da capacidade, constituindo elemento para assegurar a autonomia;

1% RIZZARDO, Arnaldo. Os deficientes e a tomada de decisdo apoiada. Disponivel em:
<http://genjuridico.com.br/2015/10/21/os-deficientes-e-a-tomada-de-decisao-apoiada>. Acesso em:
10 nov. 2019.

159 |bid.
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c) a pessoa com deficiéncia que ndo compreender os fatos a sua volta e ndo for capaz
de expressar a vontade serd considerada relativamente incapaz para certos atos,
hip6tese excepcional de nomeacgéo de curador por deciséo judicial que ir4 instituir a

curatela e definir os seus limites.160

A principio, portanto, as pessoas com deficiéncia sdo consideradas
plenamente capazes para os atos da vida civil. Contudo, caso ndo consigam
manifestar a vontade serdo considerados relativamente incapazes e submetidos ao
regime da curatela, a qual somente afetara os atos de natureza patrimonial,
permanecendo incolumes os direitos existenciais dessas pessoas. De acordo com a

teoria das incapacidades, quando a incapacidade € relativa o curador ir4d apenas

assistir o curatelado, sendo este quem pratica os atos

Ocorre que existem situagdes em que a pessoa nao consegue manifestar
a vontade de forma alguma, como € o caso das pessoas em coma induzido ou com
Alzheimer em estdgio avangado, nestes casos o instituto da assisténcia se mostra
insuficiente. Surge também a questdo do exercicio dos direitos existenciais, se a
pessoa ndo tem qualquer grau de consciéncia ou discernimento, como podera decidir

a respeito do exercicio desses direitos?

Com relagcdo ao primeiro ponto apresentado, Maici Barboza dos Santos
Colombo sustenta que independente da classificagcdo da incapacidade como absoluta
ou relativa, o juiz, ao fixar a curatela, deve determinar que a pessoa sera representada,
e néo assistida, por constituir o mecanismo mais adequado para concretizar os direitos

do individuo:16?

Conclui-se, portanto, que a pessoa que ndo puder se exprimir pode ser
declarada relativamente incapaz, com fundamento no art. 3°, lll, do Cédigo Civil
vigente e colocada sob curatela, a qual, segundo as caracteristicas e
necessidades do curatelado, podera receber efeitos de representacdo ampla
ou de assisténcia, conforme seja melhor atendido o seu interesse
concretamente.

O segundo ponto levantado, quando ao exercicio dos direitos existenciais
da pessoa que ndo consegue de exprimir, deve ser analisado considerando a oOtica

protetiva e busca da dignidade humana que norteiam o ordenamento juridico e o

160 DUARTE, Nestor In GODOY et. al., p. 21.

161 COLOMBO, Maici Barboza dos Santos. In BARBOZA, Heloisa Helena; MENDONCA, Bruna Lima
de; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo (Coords.). O cédigo civil e o estatuto da pessoa com
deficiéncia. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 243-270.
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Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Ao estabelecer a impossibilidade de exercicio
dos direitos fundamentais por terceiros, a Lei de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
teve como objetivo favorecer o desenvolvimento da personalidade do individuo, sem
interferéncias arbitrarias de terceiros sobre suas decisbes, de modo que nos casos
em que a pessoa ndo € capaz de manifestar a vontade o curador deve atuar quanto

aos direitos existenciais.

Nelson Rosenvald destaca uma questdo importante, pareceria absurdo
conceder a um terceiro o poder de, na condigéo de representante de outrem, praticar

atos existenciais em nome deste, como por exemplo se casar ou reconhecer um filho:

Transferir compulsoriamente para um curador poderes para decidir sob a
propria existéncia do curatelado implica uma delegacao coercitiva de direitos
fundamentais, o resgate da “morte civil” dos tempos de Roma. Evidente que
a mais bem-intencionada lei ndo pode cobrir a multifacetada realidade. Todos
conhecemos ou convivemos com pessoas que ndo podem (v.g. estado
vegetativo persistente, Alzheimer avangado) absolutamente decidir sobre a
sua propria intimidade e vida privada. Nesses casos extremos a
representacéo sera mais ampla, compreendendo também a curatela sobre a
dimensdo existencial da pessoa.'6?

A questéo do exercicio dos atos existenciais € um tema bastante complexo
gue somente podera ser decidido casuisticamente. Com efeito, a deficiéncia, em
abstrato, ndo pode ser Gbice para que a pessoa possa se autodeterminar. Por outro
lado, limitar restritivamente a curatela as questdes patrimoniais, inclusive para aquelas
pessoas que ndo apresentam qualquer sinal de lucidez, seria retirar destas pessoas

o direito de tutelar questdes essenciais como a salde e a vida'®.

A individualizag&@o dos limites da curatela, portanto, € a chave de prote¢éo
da pessoa com deficiéncia, é neste momento que o juiz e a equipe multidisciplinar,
embasado em todos os principios que regem o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
ird definir os poderes do curador e, assim, garantir, no caso concreto, a efetividade

dos direitos garantidos.

162 ROSENVALD, Nelson. A caixa de pandora da incapacidade absoluta. Disponivel em:
<https://www.nelsonrosenvald.info/single-post/ 2017/06/06/A-%E2%80%9Ccaixa-de-Pandora% E2
%80%9D-da-incapacidade-absoluta>. Acesso em: 21 jul. 2019.

163 Saude e vida foram citados neste ponto em sentido amplo, sem adentrar na questdo sobre o
consentimento para tratamentos médicos ndo desejados pela pessoa, 0 que € objeto de ampla
discusséo na doutrina.
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3 REFLEXOS DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA EM INSTITUTOS
DA PARTE GERAL DO CODIGO CIVIL DE 2002

Este capitulo se destina a abordar os reflexos do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia nos negdcios juridicos, prescricdo, decadéncia e provas, com o objetivo
de demonstrar que a alteragéo provocada na teoria das incapacidades repercutiu em
todo o conjunto normativo de direito civil, gerando uma série de efeitos colaterais que

nem sempre podem ser considerados protetivos as pessoas com deficiéncia.

3.1 NEGOCIOS JURIDICOS

A celebragédo de negdcios juridicos esta presente na vida cotidiana das
pessoas, seja para atos mais simples como efetuar uma compra no supermercado,
seja para situagdes mais complexas e de valores mais elevados, como por exemplo
comprar ou vender imoveis. Nestor Duarte define negdcio juridico como a
manifestacdo de uma ou mais vontades a que o ordenamento juridico reconhece

como aptas a produzirem os efeitos juridicos qualificados como desejados®.

Antdnio Junqueira de Azevedo conceitua o negdcio juridico como fato
juridico consistente em declaracéo de vontade a que o ordenamento juridico atribui os
efeitos designados como queridos, desde que respeitados 0S pressupostos de
existéncia, validade e eficacia estabelecidos pela norma juridica e ele aplicavel. Ainda
de acordo com o autor, o negdcio juridico constitui uma manifestacdo de vontade
cercada de circunstancias negociais, o que faz como que seja socialmente destinada

a produzir efeitos juridicos®®.

Antbnio Junqueira de Azevedo ensina que os planos da existéncia, validade
e eficacia devem ser sucessivamente analisados para verificar se o negécio juridico

obtém plena realizacdo. Destaca ainda que o plano da validade é peculiar ao negécio

164 DUARTE In GODOY et. al , 2018, p. 84.
165 AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, p. 16-17.
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juridico em relagdo ao fato juridico, na medida em que para alcancar os efeitos
manifestados como queridos pelas partes elas devem observar requisitos legais
estabelecidos para a declaragdo de vontade. Em outros termos, validade é uma
qualidade, um adjetivo, que o negdcio juridico deve ter ao entrar no mundo juridico, a

qual decorre da conformidade com as regras juridicas®®.

Os elementos de existéncia sdo essenciais para a estrutura do ato, ou seja,
lhe formam a substancia e sem eles o ato n&o existe. Antdnio Junqueira de Azevedo?®’
define como elementos indispenséveis a existéncia de todo e qualquer negécio
juridico a forma, que consiste no modo como a vontade é exteriorizada, 0 objeto,
conteudo pretendido pelo agente e as circunstancias negociais, que pode ser definida
como a esséncia da declaragdo de vontade, que faz com que a manifestagcdo de

vontade seja socialmente apta a produzir efeitos juridicos.

Maria Helena Diniz ensina que a manifestacdo de vontade exerce papel
preponderante no negdécio juridico, sendo um de seus elementos bésicos e a
conceitua como a anuéncia valida do sujeito a respeito do entabulamento de uma
relagdo juridica sobre determinado objetivo. Esta declaragéo volitiva deve ser livre e

de boa-fé sob pena de gerar a invalidade do ato®®.

Considerando a necessidade da vontade como requisito substancial para a
celebragéo do negdcio juridico, a situagdo se torna bastante complexa no caso das
pessoas que ndo conseguem externa-la por alguma limitag&o fisica ou mental. Tais
pessoas atualmente sdo consideradas relativamente incapazes e a elas é aplicado o
instituto da assisténcia, que pressupde pratica do ato pelo préprio assistido, com o
comparecimento do assistente. Ora, como uma pessoa em coma ou com Alzheimer

em estado avangado poderia praticar um ato? De acordo com José Fernando Simao:

Com a vigéncia do Estatuto, tais pessoas ficam abandonadas a prépria sorte, pois ndo
podem exprimir sua vontade e ndo poderdo ser representadas, pois Sdo capazes por
ficcdo legal. Como praticardo os atos da vida civil se ndo conseguem fazé-lo
pessoalmente? A situacdo imposta pelo Estatuto as pessoas que necessitam de
protecdo é dramatica. Trouxe, nesse aspecto, 0 Estatuto alguma vantagem aos
deficientes? A mim, parece gue nenhuma.1®

166 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. . Sdo
Paulo. Saraiva. P. 16 e 17

167 |bid., p. 32.

168 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Vol. 1. 28. ed. Sao Paulo. Saraiva. 2011.

169 SIMAO, José Fernando. Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perple
xidade>. Acesso em: 18 jul. 2019.



72

O segundo degrau da Escada Ponteana € o da validade, de acordo com o
artigo 104 do Cadigo Civil de 20027°, a validade do negdcio juridico requer: agente
capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo
defesa em lei'™*. O negécio juridico que ndo apresenta os quatro pressupostos acima
elencados sera invalido, podendo ser nulo ou anulavel'’2. Pois bem, se o negdcio
juridico for celebrado por um agente absolutamente incapaz sera nulo de pleno direito,
conforme determina o artigo 166 do CC/021"3, ao passo que se for praticado por
agente relativamente incapaz a nulidade também sera relativa, ou seja, o negdcio sera

apenas anulavel, conforme determina o artigo 171, inciso I, do CC'"4.

Caio Méario da Silva Pereira ensina que o legislador brasileiro desprezou o
critério do prejuizo, e se inspirou no respeito & ordem publica, estabelecendo a
nulidade nas hipdteses de infracdo de leis de carater cogente!’®. De acordo com a
teoria das nulidades o negécio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmagéo e nédo
convalesce com o tempo'’® e, uma vez reconhecida a invalidade os efeitos sdo ex
tunc. A nulidade absoluta ndo pode ser suprida, e a lei prevé a possibilidade de
arguicdo do vicio por qualquer interessado ou pelo Ministério Publico, devendo ser

reconhecida de oficio pelo juiz!’’. As nulidades relativas, por sua vez, podem ser

170 Art. 104. A validade do negécio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; 11l - forma prescrita ou nao defesa em lei.

171 De acordo com a escada ponteada o terceiro degrau seria a eficacia, a qual apresenta elementos
acidentais ao negécio juridico repercutem nos efeitos deste, e sdo eles a condigdo, o termo e o
encargo. Como nao foram afetados diretamente pelas alteragbes provocadas pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia ndo serdo abordados neste trabalho.

172 Considerando o objetivo do presente trabalho, apenas serdo abordadas as hipéteses que
tangenciam os reflexos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, de modo que somente serdo
analisadas a questao da incapacidade do agente.

173 Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:
| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

Il - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade;
VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sancao.

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

175 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. V. 1. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 530

176 Art. 169. O negdcio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmacgdo, nem convalesce pelo decurso do
tempo

177 Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por qualquer interessado, ou

pelo Ministério Publico, quando |he couber intervir.
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confirmadas pelas partes, Unicas pessoas legitimadas a argui-las, convalescem com

o decurso do prazo e produzem efeitos ex nunc.

Percebe-se que os efeitos da nulidade absoluta s&do muito mais severos
que os da nulidade relativa, os quais eram aplicados aos negdcios juridicos
celebrados por pessoas incapazes de manifestar a vontade, com deficiéncia ou néo.
Este ponto sofreu uma significativa alteracdo pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, pois a partir de sua entrada em vigor somente os atos praticados por

menores de dezesseis anos podem ser eivados de nulidade absoluta.

N&o bastasse, a simples limitacéo ou dificuldade para manifestar a vontade
de forma consciente n&o é capaz de atingir o plano da validade dos negdcios juridicos,
haja vista que somente sdo consideradas relativamente incapazes as pessoas que
ndo conseguem manifestar vontade de forma alguma. Em outras palavras, se a
pessoa € capaz de manifestar a vontade, ainda que ndo seja de forma livre e
consciente, serd considerada capaz e o ato valido. Conforme esclarece José
Fernando Simao, as teorias das nulidades nao seriam sequer aplicaveis aos negocios
juridicos realizados pelas pessoas com deficiéncia com limitag6es de discernimento,
pois o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia estabelece a capacidade plena, de modo

gue o negocio seria integralmente valido:

Sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente capaz,
podera celebrar negdcios juridicos sem qualquer restri¢do, pois nao se aplicam
as invalidades previstas nos artigos 166, | e 171, | do CC. Isso significa que
hoje, se alguém com deficiéncia leve, mas com déficit cognitivo, e considerado
relativamente incapaz por sentenca, assinar um contrato que lhe é
desvantajoso (curso por correspondéncia de inglés ofertado na porta do metrd)
esse contrato é anulavel, pois néo foi o incapaz assistido. Com a vigéncia do
Estatuto esse contrato passa a ser, em tese, valido, pois celebrado por pessoa
capaz. Para sua anulagdo, necessaria serd a prova dos vicios do
consentimento (erro ou dolo) o que por exigird prova de maior complexidade e
as dificuldades desta acdo sdo enormes.1’8

Com efeito, a possivel anulabilidade do negécio juridico somente existiria
se a pessoa que o celebrou, com deficiéncia ou néo, estivesse impossibilitada de
manifestar a vontade. Se uma pessoa possui uma limitagdo cognitiva que néo lhe

impede de manifestar a vontade, ela é considerada capaz, e o ordenamento juridico

Paragrafo Unico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negécio
juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, ndo Ihe sendo permitido supri-las, ainda que a
requerimento das partes.

178 SIMAO, 2019.
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ndo possui nenhum instrumento para protegé-la em relagéo a esta desigualdade em

face da outra parte.

Embora a curatela seja um munus publico cujo objetivo é a protecéo da
pessoa com deficiéncia no ambito dos direitos patrimoniais, as normas de direito
material que antes protegiam essas pessoas com uma certa dificuldade de manifestar
a vontade, mas nédo impossibilitadas de fazer, hoje somente seriam aplicadas se a
pessoa efetivamente ndo for capaz de manifestar a vontade.

As respostas apresentadas por José Fernando Siméo as questdes acima,

interpretando o artigo 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia®’

, concluem que
cabera ao juiz definir se o curador ira representar ou assistir a pessoa nas questdes
patrimoniais, embora sé possa ser considerada relativamente incapaz, gerando um
imbroglio na teoria das incapacidades. Uma vez reconhecida a incapacidade e
determinada a curatela, o ato praticado pela pessoa com deficiéncia sem a assisténcia
ou representacado poderia ser considerado nulo ou anulavel, através na interpretacédo

analdgica dos artigos 166, 1'% e 171, 1'®, ambos do Cddigo Civil.182

Com relagéo a representacdo, instituto inerente & incapacidade absoluta, o
artigo 115 do Codigo Civil'® estabelece que seus poderes podem ser conferidos pela
lei ou pelo interessado. Segundo Nestor Duarte'® os atos de representacdo tém por
finalidade a protecdo da personalidade e, depois da entrada em vigor do Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia, somente podem decorrer do poder familiar (artigo 1.690 do

179 Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial.
§ 1° A definigdo da curatela ndo alcanga o direito ao préprio corpo, & sexualidade, ao matriménio, a
privacidade, a educacéao, a saude, ao trabalho e ao voto.
§ 2° A curatela constitui medida extraordinéria, devendo constar da sentenca as razdes e motivacées
de sua definicdo, preservados os interesses do curatelado.
§ 3° No caso de pessoa em situagdo de institucionalizacdo, ao nomear curador, o juiz deve dar
preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado.
180 Art, 166. E nulo o negdcio juridico quando:
| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; (...).
181 Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negécio juridico:
| - por incapacidade relativa do agente; (...).
182 SIMAO, 2019.
183 Art. 115. Os poderes de representacdo conferem-se por lei ou pelo interessado.
184 DUARTE, In GODOY, Claudio Luiz Bueno de et. al , 2018, p. 19.
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CC/0218%)18 e da tutela (artigo 1.747 do CC/02'87)18 pois as pessoas maiores de
dezesseis anos somente podem ser tratadas como relativamente incapazes,
independente do grau de discernimento, ainda que a curatela estabeleca poderes de
atuacdo direta do curador seria, de acordo com uma interpretacéo literal da lei, sera

de assisténcia e ndo de representacao.

Para Viviane Cristina de Souza Limongi, de acordo com o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia uma pessoa sem discernimento, como por exemplo caso de
coma induzido, é considerada relativamente incapaz e esta sujeita a curatela limitada
aos atos patrimoniais, 0 que considera inutil e danoso para a pessoa, a qual se
encontra absolutamente inapta para todos os atos da vida civil, inclusive os

existenciais®®. Segundo a autora

Reitere-se: o suprimento que deveria existir na hipétese de absoluta falta de
salde mental — a representacéo da pessoa com deficiéncia para todos os atos
da vida civil —foi excluido pelo Estatuto, de modo que, segundo a interpretacdo
restritiva da Lei, a pessoa com estado grave de salde permanecera alijada da
capacidade de exercicio de seus direitos.1%°

Assentados os impactos nos planos do negécio juridico, que por si ja
representam outra importante modificagcéo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia nos
institutos do direito civil, vale destacar os reflexos gerados nos vicios dos negdcios
juridicos. Nos termos do artigo 149 do Cdédigo Civil'®%, o dolo do representante legal

s6 obriga o representando a responder civilmente até a importancia do proveito, norma

185 Art. 1.690. Compete aos pais, e na falta de um deles ao outro, com exclusividade, representar os
filhos menores de dezesseis anos, bem como assisti-los até completarem a maioridade ou serem
emancipados.

Paragrafo Unico. Os pais devem decidir em comum as questdes relativas aos filhos e a seus bens;
havendo divergéncia, podera qualquer deles recorrer ao juiz para a solugao necessaria.

186 BRASIL. Lei Federal n. 10.406, de 10 de janeiro de 2001. Instituiu o Cédigo Civil. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, 11 jan. 2001. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ ccivil _03/leis/ 2002/
110406.htm>. Acesso em: 19 jul. 2019.

187 Art. 1.747. Compete mais ao tutor:
| - representar o menor, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-lo, apos essa idade,
nos atos em que for parte;

Il - receber as rendas e pensdes do menor, e as quantias a ele devidas;

Il - fazer-lhe as despesas de subsisténcia e educacao, bem como as de administracdo, conservagao
e melhoramentos de seus bens;

IV - alienar os bens do menor destinados a venda;

V - promover-lhe, mediante prego conveniente, o arrendamento de bens de raiz.

188 | bid.

189 | IMONGI, 2018, p.154.

190 |bid., p. 154.

191 Art. 149. O dolo do representante legal de uma das partes sé obriga o representado a responder
civimente até a importancia do proveito que teve; se, porém, o dolo for do representante
convencional, o representado respondera solidariamente com ele por perdas e danos.
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que, a principio, ndo é extensiva ao assistente. Conclui-se, portanto, que se o curador
de uma pessoa que ndo consegue manifestar a vontade agir com dolo, esta sera
solidariamente responsavel pelos atos daquele, conforme interpretagdo do artigo

citado.

Washington de Barros Monteiro define o dolo civil como todo artificio
empregado para enganar alguém, intervindo na efetuagdo de um ato juridico para
viciar o consentimento do agente e sua sancao € a anulabilidade do negdcio juridico.
E o artificio ou expediente astucioso empregado para induzir alguém a préatica de um

ato que o prejudica, e aproveita ao autor do dolo ou a terceiro®?,

Carlos Roberto Gongalves, ao tratar sobre o dolo do representante,
esclarece que o tutor, o curador e o pai no exercicio do poder familiar séo
representantes que a lei impde, sem que o representado possa se rebelar contra, de
modo que a lei seria desproporcional se os responsabilizasse integralmente pelos atos

maliciosos daqueles, como é o caso do dolo do representante convencional*®3.

E importante destacar que o objetivo deste capitulo € discutir os efeitos
diretos operados pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia nos institutos de direito civil
e, por isso, as abordagens séo realizadas partindo-se de uma interpretagao literal e
prima facie dos dispositivos legais. Apontar, também, que a Lei de Inclus&o, embora
represente um grande avango em diversos pontos, em especial quanto aos direitos
existenciais das pessoas com deficiéncia, gerou vulnerabilidade em outros, pois
afastou a protecdo da teoria das incapacidades anteriormente pensada e

sistematizada ao longo de todo o ordenamento juridico.

Atualmente, somente através de métodos de interpretagéo e integragéo das
normas € que doutrina e jurisprudéncia conseguirdo proteger as pessoas que nao
manifestam vontade no ambito dos negdcios juridicos. Nas palavras de Rodrigo Silva
e Eduardo Nunes “incumbe a doutrina e a jurisprudéncia, portanto, efetivar o escopo
protetivo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, sobretudo nos pontos onde a

reforma legislativa ndo logrou fazé-lo.”

192 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Vol. 1. Parte Geral. 42 Ed. Séo Paulo.
Saraiva. 2009. P. 204

193 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil 1: esquematizado. Parte Geral: obrigacdes e contratos.
8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 343-344.
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia também alterou normas relativas
ao direito das obrigagbes, em especial quanto ao pagamento realizado a pessoa
incapaz. Nos termos do artigo 310'* do CC/02!*® nio é valido o pagamento
cientemente realizado ao incapaz de quitar, salvo se o devedor demonstrar que se
reverteu em beneficio daquele. Em uma analise superficial do dispositivo legal seria
possivel concluir que a regra ndo se aplicaria as pessoas com deficiéncia que
possuem alguma dificuldade de manifestar a vontade mas ndo se enquadram na

hip6tese de auséncia de vontade.

José Fernando Simdo exemplifica com a hip6tese de uma pessoa com
deficiéncia leve mas que né&o tenha nogéo de dinheiro e valores. Considerando que
ela seja credora de um débito, se ela der quitacdo, apés a vigéncia do Estatuto, este

ato seré totalmente valido e eficaz, e habil a liberar o devedor*®.

Conclui-se, portanto, que a Lei Brasileira de Inclusédo acabou por gerar
efeitos colaterais em diversos institutos do direito civil, prejudicando a pessoa com
deficiéncia ou qualquer outro individuo cuja capacidade de manifestar a vontade
esteja reduzida ou até mesmo aniquilada. As repercussdes negativas atingem
principalmente os atos de natureza negocial, conforme ficou demonstrado neste
topico, 0 que ndo é coerente com um diploma normativo protetivo, que busca a

incluséo e a igualdade das pessoas por ele atingidas.

3.2 PROVAS

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

195 BRASIL. Lei Federal n. 10.406, de 10 de janeiro de 2001. Instituiu o Cédigo Civil. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, 11 jan. 2001. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/leis/2002/
110406.htm>. Acesso em: 19 jul. 2019.

19 SIMAO, 2019.
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Também na parte geral do Cddigo Civil o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia alterou o artigo 228 do Codigo Civil'®’, inserido no titulo das Provas. Em
sua redacéo original a Lei 10.406 estabelecia que ndo poderiam ser admitidos como
testemunhas: os menores de dezesseis anos, aqueles que, por enfermidade ou
retardamento mental ndo tivessem discernimento para a pratica dos atos da vida civil
e 0s cegos e surdos, se a ciéncia do fato pudesse ser obstada pela limitacdo fisica
dessas pessoas, 0s interessados no litigio, parentes, amigos ou inimigos das
198

partes.

199 e com base

A nova redacéo do artigo excluiu os incisos Il e Il do artigo
no principio da acessibilidade, determinou o fornecimento de tecnologias assistivas
para que as pessoas com deficiéncia possam testemunhar em igualdade de

condigoes.

As alteragdes provocadas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no
ambito das provas ndo trouxeram nenhum prejuizo de direitos ou prerrogativas,

apenas inclusédo e oportunidade de participagdo na vida civil.

3.3 PRESCRICAO E DECADENCIA

197Art. 228. Ndo podem ser admitidos como testemunhas:
| - 0s menores de dezesseis anos;
Il - aqueles que, por enfermidade ou retardamento mental, ndo tiverem discernimento para a pratica
dos atos da vida civil;
Il - os cegos e surdos, quando a ciéncia do fato que se quer provar dependa dos sentidos que lhes
faltam;
IV - o interessado no litigio, o amigo intmo ou o inimigo capital das partes;
V - 0s cOnjuges, os ascendentes, 0s descendentes e os colaterais, até o terceiro grau de alguma das
partes, por consanguinidade, ou afinidade.
Paragrafo Unico. Para a prova de fatos que s6 elas conhegam, pode o juiz admitir o depoimento das
pessoas a que se refere este artigo.
198 BRASIL. Lei Federal n. 10.406, de 10 de janeiro de 2001, op. cit. 2019.
199 Art. 228. Ndo podem ser admitidos como testemunhas:
| - 0s menores de dezesseis anos;
Il - (Revogado); (Redacéao dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)
Il - (Revogado); (Redacéao dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)
IV - o interessado no litigio, 0 amigo intimo ou o inimigo capital das partes;
V - 0s cOnjuges, 0s ascendentes, os descendentes e os colaterais, até o terceiro grau de alguma
das partes, por consangiinidade, ou afinidade.
§ 1° Para a prova de fatos que s6 elas conhecam, pode o juiz admitir o depoimento das pessoas a
gue se refere este artigo.
§ 20 A pessoa com deficiéncia poderd testemunhar em igualdade de condigbes com as demais
pessoas, sendo-lhe assegurados todos os recursos de tecnologia assistiva.
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A prescrigéo e a decadéncia sao institutos do direito civil que se aproximam
na medida em que acarretam a perda de uma faculdade juridica, da pretenséo e do
direito subjetivo, respectivamente, em virtude da inércia do seu titular no decurso do
tempo. Nestor Duarte esclarece que as ac¢des condenatdrias estdo sujeitas a
prescricdo, ao passo que as ac¢des constitutivas, que possuem prazo especial de

exercicio fixado em lei, sdo sujeitas & decadéncia®

. Ambos tiveram seu regramento
afetado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

De acordo com Agnelo Amorim Filho?®:

13) - Estédo sujeitas a prescri¢cdo (indiretamente, isto €, em virtude da prescricao

da pretensao a que correspondem): - todas as acdes condenatdrias, e somente

elas;

2%) - Estdo sujeitas a decadéncia (indiretamente, isto é, em virtude da

decadéncia do direito potestativo a que correspondem): - as acfes constitutivas

gue tém prazo especial de exercicio fixado em lei;

3%) - Sdo perpétuas (imprescritiveis): - a) as agdes constitutivas que nao tém

prazo especial de exercicio fixado em lei; e b) todas as a¢des declaratorias.

Silvio Venosa conceitua a prescricdo como a perda da agéo atribuida a um

direito, e de toda a sua capacidade defensiva, em consequéncia do ndo uso delas,
durante um determinado espago de tempo. Aponta como requisitos da prescricéo a
existéncia de uma agéo exercitavel, a inércia do titular da acao pelo ndo exercicio por
determinado tempo e a auséncia de fato ou ato impeditivo, suspensivo ou interruptivo

do curso da prescrigdo?°2,

A prescrigao constitui a perda da exigibilidade do direito pelo decurso do
tempo, ou seja, ndo € o direito que se extingue, mas a pretenséo de exigi-lo. Alguns
autores reconhecem a prescricdo como uma sangao ao titular do direito negligente,
ao passo gque outros entendem ser uma medida de seguranca juridica, para consolidar
situagOes juridicas. A configuracdo da prescricdo pressupde a ocorréncia de cinco

requisitos: 1) existéncia de um direito exercitavel; 2) a violagdo deste direito®; 3) a

200 DUARTE, In GODOY et al , 2018, p. 119-120.

201 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para
identificar as ac6es imprescrltiveis. Disponivel em < http://www.direitocontemporaneo.com/wp-
content/uploads/2014/02/prescricao-agnelol.pdf> Acesso em 10 de out de 2019

202 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil Parte Geral. Vol. 1. 5 ed. Sdo Paulo. Atlas. 2005. P 597

203 De acordo com o enunciado 14 da | Jornada de Direito Civil “Art. 189: 1) O inicio do prazo
prescricional ocorre com o surgimento da pretensédo, que decorre da exigibilidade do direito subjetivo;
2) o art. 189 diz respeito a casos em que a pretensao nasce imediatamente apds a violagéo do direito
absoluto ou da obrigacao de néao fazer."
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ciéncia da violagdo do direito?®; 4) inércia do titular; 5) decurso do prazo legal e 6)

auséncia de causa impeditiva, suspensiva ou interruptiva da prescricdo?®.

O decurso do prazo constitui elemento essencial para a configuragédo da
prescricdo, o qual é obstado pelas hipéteses legais de impedimento, suspenséo e
interrupgdo. As causas impeditivas obstam o inicio da fluéncia do prazo, ja as
suspensivas fazem cessar o curso, de modo que quando superadas a contagem do
prazo continua de onde parou e, por fim, as interruptivas determinam o recomeco da

contagem do prazo?®.

As conceituagfes acima foram necessérias para contextualizar os reflexos
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no instituto da prescrigdo. De acordo com o
artigo 198, inciso I, do Cadigo Civil?®’ ndo corre a prescrigdo contra os absolutamente
incapazes, que atualmente séo apenas os menores de dezesseis. Trata-se, portanto,
de mais uma alteracao lesiva para as pessoas com deficiéncia e todas aquelas que
nado forem capazes de manifestar a vontade. Com o objetivo de ilustrar o que ora se
argumenta apresenta-se a situagdo de uma pessoa permanecer em coma induzido e
convalescer apoés alguns anos, deparando-se com a situagdo de ndo mais poder exigir

a satisfacdo de seus direitos.

Nesse sentido os reflexos apontados por José Fernando Siméo:

Isso significa que quando o absolutamente incapaz é credor ndo tera a
desvantagem de ver suas pretensdes prescritas. Assim, se um menor com
10 anos de idade é credor de aluguel, a prescricao fica impedida de correr
até que ele complete 16 anos. O tempo decorrido ndo prejudica o
absolutamente incapaz, mas apenas o favorece. Assim, se 0 mesmo menor
for devedor, o prazo prescricional transcorre normalmente, pois isso 0
beneficia.

Como, com o Estatuto, os deficientes e excepcionais sdo capazes, a
prescricdo correra contra eles, prejudicando-os, portanto. Trouxe, nesse
aspecto, o Estatuto alguma vantagem aos deficientes? A mim, parece que
nenhuma.2°®

A primeira andlise da questéo teve por premissa a pessoa com deficiéncia

ser considerada plenamente capaz e, por isso, fluir normalmente o prazo prescricional.

204 De acordo com Flavio Tartuce cresce na jurisprudéncia do STJ a adogdo da teoria da actio nata,
pela qual o prazo deve ter inicio a partir da ciéncia da leséo ao direito subjetivo. TARTUCE, 2014.
205 |bid.
206 |bid.
207 Art. 198. Também n&o corre a prescricdo:
| - contra os incapazes de que trata o art. 3 2; (...).
208 SIMAO, 2019.
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Trata-se da situacdo em que a pessoa apresenta uma limitagédo funcional mas esta

nado lhe impede de manifestar a sua vontade.

Uma segunda situacdo possivel é da pessoa ndo que consiga expressar a
sua vontade, pode ser em virtude de uma deficiéncia mental ou ndo, como por
exemplo uma pessoa que sofreu um sério acidente de veiculo e permaneceu em coma
ou inconsciente por um longo periodo. Na vigéncia da redacéo original do Cadigo Civil
N&ao correria a prescricdo contra esta pessoa, pois seria considerada absolutamente

incapaz por ndo conseguir expressar a vontade.?%®

Em virtude das alteragbes provocadas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia esta pessoa mencionada no exemplo anterior seria considerada
relativamente incapaz, e ndo absoluta, como era no modelo anterior, afastando,
assim, a incidéncia do artigo 198 do Cdédigo Civil e atraindo a aplicagdo do artigo
195219 que prevé a possibilidade de acgéo de regresso em face do assistente que deu
causa a prescricdo. Nestor Duarte explica que o dolo ou a negligéncia da pessoa que
presta assisténcia (pais, tutores e curadores) gera a obrigacdo de indenizar, se néo
propuserem as agfes cabiveis em tempo Util ou deixarem de alegar a prescri¢cdo que

lhes aproveita oportunamente??,

Esta mudanca é visivelmente prejudicial & pessoa, pois antes a pretenséo
permanecia resguardada até o seu convalescimento, ao passo que apos a entrada
em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em um primeiro momento, seria
necessario ingressar com agédo judicial e demonstrar a inércia do assistente para
pleitear o regresso, de modo que o sucesso da demanda ainda ird depender da

existéncia de patriménio do assistente para responder pelo prejuizo.

Com o objetivo de contornar os efeitos prejudiciais que as alteragdes do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia poderiam provocar na esfera de direitos do
individuo, passou-se a defender a aplicacdo da regra contra non valere agere non
currit praescripto, segundo a qual a prescricdo nao poderia correr contra quem nao

poderia interrompé-la por estar impossibilitado de acionar. Segundo Salomao Reseda

209 BRASIL. Lei Federal n. 10.406, op. cit., 2019

210 Art. 195. Os relativamente incapazes e as pessoas juridicas tém agdo contra 0s seus assistentes ou
representantes legais, que derem causa a prescricdo, ou nao a alegarem oportunamente.

211 DUARTE, In GODOY et al , 2018, p. 123.
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a existéncia de obstaculos para o exercicio da acdo capaz de interromper a prescricao

conduz ao impedimento ou suspens&o do curso do prazo prescricional?'?,

O autor defendeu em sua tese de doutorado a aplicagcdo desta regra para
afastar o entendimento doutrinario no sentido de que a causas que obstam o curso do
prazo prescricional sdo taxativas, ao argumento de garantia do direito fundamental ao

acesso a justica. Nas palavras de Reseda:

A teoria do contra non valere agere non currit praescripto vem para romper com
a exigéncia segundo a qual as causas que influenciam o curso do prazo
prescricional estéo restritamente vinculadas a previsdo legal. De fato, quando
se observa por uma perspectiva desvinculada do positivismo exacerbado,
percebe-se a légica, na medida em que ndo havera reacdo exatamente por
raz6es de impossibilidade. Em sentido contrario, a prescricdo deve ter seu
prazo influenciado exatamente por conta do bloqueio existente quanto a
manifestacéo livre de vontade por parte do titular da pretensdo.?'3

De acordo com a esta teoria, a estrutura funcional da prescrigéo se justifica
como forma punir a negligéncia do credor que, podendo, ndo exerce a sua pretensao
perante o Estado-Juiz e, portanto, embora tenha condigdes para ingressar com a agao
permanece inerte e ndo exerce o direito constitucionalmente garantir. Contudo, esta
razdo de ser ndo subsiste quando o individuo ndo tem condigbes de exercer o direito,
ou seja, nao deve correr a prescricdo contra quem estiver absolutamente

impossibilitado de agir.

A decadéncia, por sua vez, constitui a perda do direito potestativo pelo
decurso do prazo estabelecido em lei ou pela vontade das partes para o seu exercicio.
Carlos Roberto Gongalves conceitua o direito potestativo como o direito sem
pretensdo, insuscetivel de ser violado, pois a ele ndo se opde um dever de alguém,
mas uma situacdo de sujei¢cdo, como por exemplo o direito de anular um negécio
juridico.

Uma das diferengas apontadas pela doutrina entre prescri¢cao e decadéncia
reside no artigo 207 do Coédigo Civil?'4, que estabelece que em regra ndo se aplicam

a decadéncia as normas de impedem, suspendem ou interrompem a prescricao.

212 RESEDA, Salom&o. A teoria contra non valentem agere, non curruit praescriptio e o amplo
acesso ajusticadas pessoas que, mesmo por causa transitoria, ndo conseguem exprimir sua
vontade. Tese Doutorado, Programa de P6s-Graduagdo em Direito PUblico na Universidade Federal
da Bahia, Salvador, 2017.

213 |bid.

214 Art. 207. Salvo disposicao legal em contrario, ndo se aplicam a decadéncia as normas que impedem,
suspendem ou interrompem a prescricao.
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Ocorre que o artigo 2082%° excepciona a regra do dispositivo anterior e determina a
aplicacdo a decadéncia dos artigos 195%1¢ e 198, 1Y, de modo que todo o raciocinio

desenvolvido acima para a prescri¢éo, aplica-se & decadéncia.

A exemplificar as consequéncias do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
quanto a fluéncia do prazo decadencial € possivel citar uma situac@o hipotética de
alguma pessoa com uma limitacdo mental que incorreu em erro ao celebrar o negécio
juridico. Esta pessoa, considerada plenamente capaz, devera ingressar com a agao
anulatéria no prazo de quatro anos, sob pena de se responsabilizar integralmente
pelas consequéncias do ato, tendo apenas o direito de regresso, nos termos do artigo
195 do Cadigo Civil.

Portanto, o que se infere é que os prazos para anular os negdécios juridicos
com vicios do consentimento (erro, dolo, coacédo, lesdo e estado de perigo), vicios
sociais (simulagéo e fraude contra credores) e demais atos passives de anulagéo,
fluem normalmente em detrimento dos interesses das pessoas que possuem uma
limitagdo funcional de natureza mental que dificulta a manifestagéo de vontade mas

nao a obsta.

Por outro lado, como as pessoas que ndo manifestam vontade s&o
consideradas relativamente incapazes de acordo com a nova teoria das
incapacidades, ndo seria possivel obstar a fluéncia do prazo decadencial em face
destas, nos termos do artigo 195, combinado com o artigo 208 do Codigo Civil. Com
objetivo de sanar a questdo Rodrigo Silva e Eduardo Nunes entendem igualmente
aplicavel & decadéncia o principio do contra non valentem agere, os quais afirmam
que o entendimento é tdo consolidado que, “em matéria de decadéncia, cujo curso via
de regra ndo pode ser interrompido, suspenso ou impedido, também a norma do art.

198, 1, encontra aplicacéo (art. 208 do Caodigo Civil)"?8,

Os autores discorrem a respeito deste principio no direito comparado:

Na ltalia e na Franca, por exemplo, ja se afirmou que o impedimento da
prescricdo contra o titular incapaz decorre diretamente desse adagio; na

215 Art. 208. Aplica-se a decadéncia o disposto nos arts. 195 e 198, inciso I.

216 Art. 195. Os relativamente incapazes e as pessoas juridicas tém acdo contra os seus assistentes ou
representantes legais, que derem causa a prescricdo, ou nao a alegarem oportunamente.

217 Art. 198. Também néo corre a prescricdo: | - contra os incapazes de que trata o art. 3 2; (...).

218 SILVA, Rodrigo da Guia; SOUZA, Eduardo Nunes de. Discernimento da pessoa humana e sua
relevancia para o regime juridico da prescricdo e da decadéncia. In BARBOZA, Heloisa Helena;
MENDONCA, Bruna Lima de; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo (Coords.). O codigo civil e o
estatuto da pessoa com deficiéncia. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 99-166.
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jurisprudéncia francesa, admite-se que a deficiéncia mental consiste
justamente em uma das hip6teses em que o titular do direito “ndo pode agir”,
nao sendo legitima, portanto a fluéncia da prescricdo contra ele.?19

Percebe-se, portanto, que a alteragéo provocada pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia gerou vulnerabilidade também em relagdo a prescricdo e a
decadéncia, demandando estratégias interpretativas para superar mais um efeito
colateral da alteragdo. Antes da entrada em vigor da Lei Brasileira de Incluséo a
pessoa que ndo era capaz de manifestar a vontade tinha a sua pretensao ou direito
potestativo resguardado pela lei, de modo que o prazo s6 voltaria a correr quando a

pessoa voltasse a manifestar a vontade.

Atualmente, os prazos prescricionais e decadenciais fluem normalmente
em face das pessoas que ndo manifestam a vontade e a tese acima apontada ainda
ndo se mostra consolidada na jurisprudéncia pétria, o que demonstra uma situacao
prejudicial as pessoas com deficiéncia e todas aqueles que estiverem impossibilitadas

de manifestar vontade temporariamente.

219 SILVA In BARBOZA; MENDONGCA; ALMEIDA JUNIOR, 2017, p. 99-166.
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4 REFLEXOS JURIDICOS DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA NA
PARTE ESPECIAL DO CODIGO CIVIL

Uma vez analisadas as questdes aplicaveis aos institutos da parte especial,
passa-se a analisar os efeitos provocados pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
em institutos como o contrato de doagéo, o casamento, a unido estavel e o testamento.
Tal abordagem tem como objetivo demonstrar que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia causou impactos em todo o Codigo Civil e ndo apenas na teoria das

incapacidades.

4.1 CONTRATO DE DOACAO

Os contratos, como negécios juridicos bilaterais que séo, foram afetados
pela entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, pois a eles se aplicam
todo o regramento da parte geral do Cédigo Civil e os institutos j& mencionados.
Contudo, o contrato de doacgado foi especialmente mais afetado que os demais,

conforme se passa a demonstrar.

Nelson Rosenvald conceitua a doacdo como uma relagdo juridica
(contrato), pela qual uma pessoa (doador ou benfeitor), por sua propria vontade e livre
de constrangimento, assume a obrigacdo de transferir um bem juridico ou uma
vantagem para o patriménio de outra pessoa (donatario ou beneficiario). Segundo o
autor, os elementos caracterizadores da doagado séo: 1) a intencdo do doador de
praticar a liberalidade (animus donandi); 2) transferéncia do bem ou vantagem em

favor do donatario e 3) aceitagdo de quem recebe?®.

Em geral a aceitagdo vem expressa no proprio instrumento da doagéo,
como por exemplo o donatario comparece na escritura publica e formaliza a aceitagédo
no ato notarial. Rosenvald reforca que aceitagdo do donatério constitui, em regra,

elemento essencial para a doagéo:

220 ROSENVALD, DUARTE, In GODOY et. al., 2018, p. 566.
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Além disso, ndo se pode esquecer que a aceitacao é elemento essencial para
o aperfeicoamento da doacg&o. E o consentimento de quem se beneficia. Até
porgue a pessoa que se beneficia de uma doagao (por menor que seja o valor
econdmico do bem doado) assume deveres éticos, morais e juridicos com o
seu benfeitor. Trata-se de compromisso de evidente relevancia ética. Por
conseguinte, impde-se reconhecer ao beneficiario da doacdo o direito de
recusar a assuncao de tais obrigacées. E, nessa ordem de ideias, detecta-se
induvidosa a necessidade de consentimento do donatario para
perfectibilizacdo do contrato. A doacao, enfim, ndo se aperfeicoa sem a
aceitacdo do beneficiario®?.

Embora aceitacdo seja elemento essencial para o aperfeicoamento da
doacdo, o Cédigo Civil excepciona esta regra no artigo 5432?22 ao estabelecer a
dispensa da aceitagéo se o donatério for absolutamente incapaz e a doagéo for pura,
que é quando o ato constitui uma liberalidade plena, ou seja, o doador ndo impde

nenhuma restricdo ou encargo ao beneficiario.

De acordo com Carlos Roberto Gongalves o consentimento para a doagao
ao incapaz é ficto, pois a dispensa de aceitacdo protege o interesse deste,
considerando que a doagdo pura s6 pode beneficia-10°2®. Nesse sentido decidiu o
Conselho Superior da Magistratura do Tribunal de Justica de S&o Paulo em processo
de suscitagdo de davida na qual o 1° Oficial de Registro de Iméveis da Capital exigiu
a apresentacao de alvara judicial para proceder ao registro de uma escritura publica
de doac&o com reserva de usufruto lavrada em favor de um menor que seria donatério

da nua-propriedade??,

221 ROSENVALD, DUARTE, In GODOY et. al., 2018, p. 566.

222 Art. 543. Se o donatario for absolutamente incapaz, dispensa-se a aceitacdo, desde que se trate de
doacéo pura.

223 GONCALVES, 2012, p. 592.

224 Processo 1096909-59.2015. Registro de imdveis — Escritura de doacdo — Usufrutuaria menor
impubere — Auséncia de representacao da menor — Doacédo pura — Art. 543, CC — Desnecessidade
de alvara judicial — Davida improcedente. Duvida. 1° Registro de Iméveis. Sentenca: Vistos. Trata-
se de davida suscitada pelo Oficial do 1° Registro de Imdveis da Capital, a requerimento de A. J.
e J. de F. L. J., em face da negativa em se proceder ao registro de Escritura de Doagdo com
Instituicdo e Reserva de Usufruto, lavrada perante o 8° Tabelido de Notas da Capital, na qual os
titulares de dominio doaram imdével gravando-o com usufruto para D. L. S. M. da S. e J. de F. L.
J., sendo a nua propriedade constituida a favor de J. L. V., G. L. M. da S. e L. L. M. da S. Os
Obices registrarios referem-se a auséncia de representacdo da menor, L. L. M. da S., por seus
pais para aceitacdo da doacdo em nome dela, bem como auséncia de apresentacdo de alvara
judicial, que autorize a aquisi¢cdo do imoével, gravado com usufruto, pela menor.(...). Na presente
hip6tese, ainda que o imovel esteja gravado com usufruto, considera-se a doagdo como pura, ou
seja, ndo havera encargo para o titular da nua propriedade, que é absolutamente incapaz em
razdo da idade. O artigo 543 do Cdédigo Civil disp6e que: "Se o donatario for absolutamente
incapaz, dispensa-se a aceitacdo, desde que se trate de doacdo pura". Ao comentar este
dispositivo legal, Nelson Rosenvald (Comentarios ao Cadigo Civil, Coordenacédo de César Peluso,
pag. 423) diz que: "Quer dizer, ndo se trata de aceitacdo presumida do incapaz. Simplesmente
se aperfeicoa a doa¢édo com atradicdo do bem ao incapaz e com o registro da escritura de doacao
do bem imovel, sem a participacdo do absolutamente incapaz e de seu representante legal. O
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O entendimento adotado pelo Conselho Superior da Magistratura foi no
sentido de que o absolutamente incapaz n&do precisa comparecer no ato para
manifestar a vontade de aceitar, o0 que ndo se aplica a doacdo pura para 0S
relativamente incapazes, que depende do comparecimento do assistido e do

assistente no ato para perfectibilizar o ato.

Em verdade a situacdo pode se tornar bem mais complexa, pois o artigo
1.774 do Cédigo Civil?®® estabelece a aplicagdo a curatela das disposicdes relativas a
tutela, a qual exige autorizagdo judicial para o tutor aceitar doagbes em favor do
tutelado, nos termos do artigo 1748%%°. Assim, da dispensa de aceitacdo para o ato,
por ser visivelmente benéfico, passa-se a ser necesséaria a manifestacao judicial, com

todos os 6nus inerentes para obté-la?’.

Diante deste cenario José Fernando Sim&o questionou como seria

resolvida a questdo de uma pessoa que nao tem condi¢cdes de manifestar a vontade:

Sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente capaz, tera
uma outra desvantagem em termos juridicos: para receber doacgéo tera de
exprimir sua vontade, o que, atualmente, ndo é necessario em sendo
absolutamente incapaz (art. 543 do CC). Imaginemos um tio que quer doar
bens imdveis a um sobrinho com deficiéncia profunda para que a renda de tais
bens garantam uma vida digna ao sobrinho. Hoje, a doacao se aperfeicoa sem
gue o sobrinho precise manifestar sua vontade (ha uma presungcdo da
vontade). Com o Estatuto, essa pessoa, plenamente capaz, precisa aceitar a
doacdo. Como ela manifestara sua vontade se nédo consegue fazé-lo??28

O ponto que merece destaque € o fato de a aceitacdo, que antes era
dispensada para as pessoas que nao conseguiam manifestar a vontade, consideradas

absolutamente incapazes, agora passa a ser necesséria, ou seja, a pessoa com

consentimento do incapaz deixa de ser elemento integrativo do contrato". Desta mesma
interpretacao comunga Luiz Guilherme Loureiro, em sua obra Registro Publicos Teoria e Prética:
"Quando o donatario for pessoa absolutamente incapaz, ndo é necessario o consentimento do
representante legal, quando se trata de doacgédo pura (art. 543, CC).

225 Art. 1.774. Aplicam-se a curatela as disposicdes concernentes a tutela, com as modificagées dos
artigos seguintes.

226 Art. 1.748. Compete também ao tutor, com autorizacdo do juiz;

Il - aceitar por ele herancas, legados ou doa¢des, ainda que com encargos;

227 Ementa — Apelacdo — Alvara — Indeferimento da peticéo inicial — Pretensdo exclusiva da curadora
obter autorizacdo judicial a aceitacdo de doacédo de parte ideal de bem imével em comunh&o com
seu marido a um de seus filhos absolutamente incapaz — Jurisdi¢cdo voluntaria plenamente cabivel
— Impertinéncia a participacdo paterna como litisconsorcio necessario — Favorecimento ao
donatario e inexisténcia de prejuizo a terceiro — Afastamento da extingcdo, sem andlise de mérito
— Julgamento de procedéncia do pedido — Sentenca reformada — Recurso provido. Apelacéo Civel
com Revisdo n° 0002407.27.2010.8.26.0196; 82 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica
de Séo Paulo,

228 SIMAO, 2019.
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deficiéncia agora necessariamente devera comparecer no ato de doagédo para aceita-
la, seja na condi¢&o de plenamente capaz, seja na condi¢céo de relativamente incapaz

e, neste caso, devidamente assistida.

Esta situagdo gera muita perplexidade, pois imagine a hipétese de alguém
pretender doar um imével para uma pessoa com deficiéncia mental grave que néo
seja capaz de praticar o ato. O tabelido de notas que ir4 lavrar a escritura deve agir
com estrita legalidade, ndo possui margem de interpretacdo para considerar os
valores que fundamentaram a elaboragéo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e,
portanto, n&o pode aplicar o artigo 543 ao ato, pois a pessoa com deficiéncia ndo pode
mais ser considerada como absolutamente incapaz, exigindo o comparecimento da
pessoa ao ato. Trata-se, portanto, de mais uma norma protetiva que deixa de ser
aplicavel as pessoas com deficiéncia em virtude das alteracdes provocadas pela Lei

de Inclusao.

Ainda que se admita que a pessoa com deficiéncia que n&o possui
discernimento para manifestar a vontade seria representada no ato, e ndo assistida,
o fato € que em sua redacéo original o Codigo Civil dispensava o seu comparecimento
no ato, ao passo que agora € necessaria a aceitagcdo expressa, seja pela pessoa

capaz, seja pelo curador.

Viviane Cristina de Souza Limongi defende que o Estatuto das Pessoas
com Deficiéncia impds um 6nus de anuir, ainda que tacita ou presumidamente, com a
doacédo, acarretando um estado de hipervulnerabilidade para as pessoas com
deficiéncia, que muitas vezes possuem maiores dificuldades de adquirir renda, ou

seja, dificultando a estas pessoas de somar riquezas aos seus patrimonios??°.

Percebe-se que o Estatuto ndo garantiu protegdo ao patrimonio das
pessoas com deficiéncia, na verdade, em relacdo a doagéo, acabou por dificultar o
recebimento de uma liberalidade no caso das pessoas que ndo sao capazes de
manifestar a vontade. De acordo com a atual legislagdo vigente seria necessario
suprimento judicial para que uma pessoa com deficiéncia que ndo € capaz de
manifestar a vontade possa aceitar uma doagao pura e simples, o que n&o condiz com
0 intuito protetivo da teoria das incapacidades e do Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia.

229 LIMONGI, 2018, p.198.
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4. 2 RESPONSABILIDADE CIVIL

A alteragdo provocada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia na teoria
das incapacidades gerou reflexos também na responsabilidade civil extracontratual, o

gue sera objeto de analise neste topico.

O artigo 927%2° do Cdbdigo Civil reproduz a clausula geral da
responsabilidade civil extracontratual, segundo a qual, aquele que, por ato ilicito
(artigos 186%%! e 1872%), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Verifica-se
que a responsabilidade civil extracontratual encontra alicerce tanto no ato ilicito,
definido como o ato culposo praticado em desacordo com o ordenamento juridico,
violando direitos e causando prejuizo a terceiros, como no abuso de direito, ato
praticado em exercicio irregular de direitos, que € licito em sua origem mais exercido
além dos limites impostos pelo fim social, econdmico, costumes e boa-fé objetiva.

Nos termos do artigo 932233 do Cédigo Civil?®*, os pais, tutores e curadores

respondem objetivamente pelos danos causados pelos filhos®®, tutelados ou

230 Art, 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

231 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito

232 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

233 Art. 932. Sao também responsaveis pela reparacao civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condicdes;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em razéo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro,
mesmo para fins de educacao, pelos seus hospedes, moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.

234 BRASIL. Lei Federal n. 10.406, op. cit., 2019.

235 Direito Civil. Responsabilidade civil dos genitores pelos danos causados por seu filho esquizofrénico.
Os pais de portador de esquizofrenia paranoide que seja solteiro, maior de idade e more sozinho
tem responsabilidade civil pelos danos causados durante os recorrentes surtos agressivos de seu
filho, no caso em que eles, plenamente cientes dessa situacdo, tenham sido omissos na adocao de
guaisquer medidas com o proposito de evitar a repeticdo desses fatos, deixando de tomar qualquer
atitude para interdita-lo ou manté-lo sob sua guarda e companhia. (...) Isso porque o esquizofrénico
gue sofra, reincidentemente, surtos psicoticos e pratique atos agressivos - Como no caso em analise
- €, realmente, incapacitado, total ou parcialmente, para a pratica de atos da vida civil, mesmo que
nao oficialmente interditado, demandando cuidados especiais por parte daqueles que estao cientes
do problema psiquiatrico, cuja obrigacdo decorre da lei e da relacdo de parentesco - genitores,
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curatelados. Trata-se de responsabilidade por fato de terceiro, também conhecida
como responsabilidade civil indireta, € modalidade de responsabilidade objetiva pois

independente de comprovacgéo de culpa do responsavel para causar o dano.

Embora o artigo 94223 do CC/022%" estabeleca a responsabilidade solidaria
entre os autores do dano e os responsaveis pela indenizacao previstos no artigo 932,
esta regra ndo se aplica aos incapazes, seja a incapacidade absoluta ou relativa. A
responsabilidade civil do incapaz causador do dano é subsidiaria e mitigada, nos
termos do artigo 9282% do Cddigo, de modo que ele somente sera responsavel por
indenizar os prejuizos que causar se o responséavel legal ndo dispuser de meios
suficientes. O enunciado 41 da | Jornada de Direito Civil estabeleceu que “a Unica

hipétese em que podera haver responsabilidade solidaria do menor de 18 anos com

cbnjuge, companheiro, filhos etc. -, tudo para proteger o doente e terceiros. Ele deve ser enquadrado,
no minimo, como relativamente incapaz, nos termos do art. 4°, Il, do CC (segundo o qual sédo
relativamente incapazes "os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido"), tendo
em vista que possui momentos intercalados de sanidade, sendo-lhe possivel, em tese, praticar atos
da vida civil, até mesmo desacompanhado, durante os periodos de lucidez. Ademais, dependendo
do grau de evolucdo da doenca mental, podera o enfermo ficar impossibilitado, total e
permanentemente, de praticar sozinho quaisquer atos da vida civil, passando a se qualificar como
absolutamente incapaz, a teor do disposto no art. 3° 1l, do CC (de acordo com o qual sao
absolutamente incapazes "os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos"). Além do mais, no tocante a possibilidade de o genitor
estar sujeito a indenizar os danos causados pelo filho maior incapaz, interpretando sistematicamente
o art. 932, 1 e ll, do CC com as normas que disciplinam as obriga¢des dos pais em relacao aos filhos,
tem-se que os trechos a) "estiverem sob sua autoridade e em sua companhia” e b) "curatelados, que
se acharem nas mesmas condi¢des" sdo aplicaveis, também, aos casos em que 0s pais - seja com
0 proposito de isentar-se de responsabilidades, seja por simples omissao quanto aos deveres de
guardar, proteger, vigiar e educar - deixam de impor sua autoridade sobre os maiores
reconhecidamente incapazes, de trazé-los para junto de si, de interditd-los e de assumir,
oficialmente, o papel de curador quando deveriam té-lo feito por forca das circunstancias e da lei.
Nesse caso, a obrigacdo dos genitores ndo depende de interdi¢do judicial, decorrendo de uma
situacdo de fato, qual seja, a sabida deficiéncia mental instalada. Além disso, dispfe o art. 942 do
CC que "Os bens do responsavel pela ofensa ou violacdo do direito de outrem ficam sujeitos a
reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderéo solidariamente
pela reparagdo. Paragrafo Unico. S&o solidariamente responsaveis com os autores 0s coautores e
as pessoas designadas no art. 932". Diante disso, como, no caso aqui analisado, caberia aos
genitores tomar cuidados para, ao menos, tentar evitar que seu filho, portador
de esquizofrenia paranoide, cometesse agressdes contra terceiros - tratando-se, inclusive, de
diligéncia recomendada como forma de protegé-lo de revides -, revela-se flagrante a omisséo da
ma&ae no cumprimento das suas obrigacdes como genitora do incapaz, o que a obriga a indenizar os
danos causados pelo seu filho. REsp 1.101.324-RJ, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, julgado em
13/10/2015, DJe 12/11/2015.

236 Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violacdo do direito de outrem ficam sujeitos a
reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderéo solidariamente
pela reparacdo. Paragrafo Unico. Sdo solidariamente responsaveis com o0s autores 0s co-autores e
as pessoas designadas no art. 932.

237 BRASIL. Lei Federal n. 10.406, 2019.

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

Paragrafo Unico. A indenizacdo prevista neste artigo, que devera ser equitativa, nao tera lugar se privar
do necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem.
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seus pais é ter sido emancipado nos termos do art. 5°, paragrafo unico, inc. I, do novo
Cadigo Civil.” 2%°

Destaca-se que a regra do artigo 928%° se aplica para qualquer caso de
incapacidade, seja pelo critério objetivo da idade, seja pelo critério subjetivo de
discernimento para manifestar a vontade. O mesmo artigo 928 do Cadigo Civil, no
paragrafo Unico, estabelece que a responsabilidade do incapaz também é mitigada,
eis que determina que a indenizacdo seja equitativa e ndo sera devida se privar o

incapaz do necessario.

Nesta esteira, o enunciado 39 das Jornadas de Direito Civil do CJF?*
concluiu que a responsabilizagdo do incapaz pelos danos causados ndo exige o
esgotamento de todos os recursos dos responsaveis (pais, tutores e curadores), basta
que sejam reduzidos ao montante necessario a manter a sua dignidade,

impossibilitando que a pessoa fique privada do necessario®2.

Desse modo, as pessoas com deficiéncia que possuem uma limitagao
mental ou psiquica se, apesar da limitagéo, for considerada capaz de manifestar a
vontade, sera considerada plenamente capaz e, consequentemente, responde direta
e integralmente pelos danos que causar. Essas pessoas deixam de receber a
protecdo no ambito da responsabilidade civil extracontratual, que estabelece a

responsabilidade subsidiaria e mitigada. José Fernando Sim&o previu esta hipétese:

Sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente capaz, tera
uma outra desvantagem em termos juridicos: passara a responder com seus
proprios bens pelos danos que causar a terceiros, afastando-se a
responsabilidade subsidiaria criada atualmente pelo artigo 928 do CC. Pela
sistematica do Cadigo Civil, quem responde precipuamente pelos danos
causados pelos incapazes sdo seus representantes legais (pais, tutores e
curadores). Imaginemos uma pessoa que, por problemas psicolégicos, tem
perda ou séria reducao de discernimento e, tendo acessos de fdria, gera graves
danos a terceiros. Tal pessoa, sendo interditada por forca da doenca sera
cuidada por seu curador. Se causar danos, o patriménio do curador

239 Jornadas de direito civil 1, Ill, IV e V: enunciados aprovados / coordenador cientifico Ministro Ruy
Rosado de Aguiar Junior. — Brasilia : Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios,
2012.

240 BRASIL. Lei Federal n. 10.406, op. cit., 2019.

241 Jornadas de direito civil I, Ill, IV e V op. cit., 2012.

242 A impossibilidade de privacdo do necessario a pessoa, prevista no art. 928, traduz um dever de
indenizacdo equitativa, informado pelo principio constitucional da protecao a dignidade da pessoa
humana. Como conseqiiéncia, também os pais, tutores e curadores serdo beneficiados pelo limite
humanitario do dever de indenizar, de modo que a passagem ao patriménio do incapaz se dara nédo
guando esgotados todos os recursos do responsavel, mas se reduzidos estes ao montante
necessario a manutencéo de sua dignidade.



92

respondera. O incapaz sO responde subsidiariamente. Com o Estatuto, a
responsabilidade sera exclusiva da pessoa que causou o dano.?*3

Com esta nova sistemética, se uma pessoa que tem alguma dificuldade de
cognicao for a causadora de um dano patrimonial, moral ou estético a alguém, serd a
Unica demandada, pois somente em caso de incapacidade relativa é que havera
litisconsorcio passivo com o curador, e poder4d ser condenada a ressarcir
integralmente o lesado, o que pode, inclusive, afetar os seus proprios recursos de
subsisténcia. O comprometimento financeiro da pessoa com deficiéncia é ainda maior,
pois, por ser considerado capaz, deixa de ser aplichvel a regra de indenizacédo

equitativa prevista para 0s incapazes, e o dever de ressarcir passa a ser integral.

Caitlin Mulholland, ao discorrer sobre a responsabilidade civil das pessoas
com deficiéncia propbs a concluséo no sentido de que as pessoas com alguma
limitagdo mental ou psiquica, apesar de capazes séo vulneraveis e, por isso, sugere
a atribuicdo da responsabilidade civil direta, por fato préprio, nos termos do artigo 927
do CC, mas a quantificacdo do dano ponderada de forma equitativa, conforme autoriza
o0 artigo 928, paragrafo unico, com o objetivo de proteger a dignidade da pessoa com
deficiéncia. E conclui que apesar do artigo 944 do Cdédigo Civil estabelecer o principio
da reparacdo integral, “considera-se que o deficiente psiquico ou intelectual
plenamente capaz pode ter a obrigagdo de indenizar equitativamente reduzida,

fundamentando-se na sua caracteristica de vulnerabilidade?*”.

Diante do exposto é possivel concluir que no @mbito da responsabilidade
Civil o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia acabou por afastar, a principio,
responsabilidade civil subsidiaria e equitativa dos incapazes. Desse modo, as pessoas
com alguma limitagdo cognitiva ou intelectual, por serem presumidamente capazes,
sdo responséveis diretos e integrais pelos danos que causarem. Trata-se de um efeito
prejudicial operado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em relag@o as pessoas
com alguma dificuldade de manifestar a vontade mas que ndo séo considerados

relativamente incapazes.

243 SIMAO, 2019.

244 MULHOLLAND, Caitlin. A responsabilidade civil da pessoa com deficiéncia psiquica e/ou intelectual.
In MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e
intelectual nas relacdes privadas. Convencéo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e lei
brasileirade inclusdo. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 633- 659.
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4.3 CASAMENTO

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe alteragdes significativas com
relacdo ao casamento e demais instituicbes familiares para as pessoas que
apresentam alguma limitagdo mental ou intelectual. Além de alterar o sistema das
incapacidades, conforme largamente debatido ao longo deste estudo, revogou o inciso
| do artigo 1.548 do Cdédigo Civil, o qual estabelecia a nulidade do casamento contraido

por enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos da vida civil.

A interpretacdo literal do dispositivo acima levava a conclusdo que as
pessoas com deficiéncia mental ou intelectual ndo poderiam se casar, em hipotese
alguma, independente da possibilidade de manifestar sua vontade e do discernimento

para a prética dos atos existenciais, sob pena de ser considerado nulo o casamento.

Antes da entrada em vigor da Lei de Inclusé@o a doutrina ja havia editado o
enunciado 332 da IV Jornada de Direito Civil do CIJF?*%, segundo o qual “A hip6tese
de nulidade prevista no inc. | do art. 1.548 do Cdadigo Civil se restringe ao casamento
realizado por enfermo mental absolutamente incapaz, nos termos do inc. Il do art. 3°
do Cadigo Civil.”. Com efeito, a impossibilidade absoluta de uma pessoa com
deficiéncia mental ou intelectual se casar, ou conviver em unido estavel validamente,
pelo simples fato de possuir uma deficiéncia, constitui uma séria violagcdo a direito

existencial.

O direito de constituir familia estd intimamente ligado ao principio da
dignidade da pessoa humana e aos direitos de desenvolvimento da personalidade, de
igualdade e liberdade. Por reconhecer o importante papel da familia na sociedade, a
Constituicdo estabelece como dever do Estado garantir a devida tutela juridica e

protecdo especial®*.

Vanessa Correia Mendes esclarece que o casamento é a protegdo, pelo
Direito, da unido constituida conforme a formalidades do Cdédigo Civil, e a liberdade
matrimonial € um direito fundamental, de modo que a deficiéncia, por si s6, ndo seria

hébil a limitar o direito ao casamento. Nesta esteira a Convencgéo sobre Direitos da

245 Jornadas de Direito Civil I, I, IV e V, 2012.
246 Art, 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
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Pessoa com Deficiéncia determinou que os Estados Partes deveriam adotar as
medidas necessarias para eliminar a discriminacdo contra pessoas com deficiéncia,
em especial no que toca aos aspectos que envolvem casamento, familia, paternidade

e relacionamentos?*’.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, por sua vez, estabeleceu no artigo
6°2*8 que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para
casar-se e constituir unido estavel. Também alterou o artigo 1.548 do Cédigo Civil
revogando o inciso |, de modo que a Unica hipotese de nulidade do casamento

atualmente é por violagdo de impedimentos.

Beatriz Capanema Young defende que foram favoraveis as alteracdes

provocadas pela lei de incluséo no instituto do casamento

Diante disso, ante escolhas existenciais, como a vontade de constituir a
propria familia, a aplicagdo do antigo regime das incapacidades -
patrimonialista, abstrato e formalista — acabaria por violar a liberdade, a
solidariedade e a prépria manifestacdo da dignidade da pessoa humana.
Assim, com inspiracao nos preceitos personalista e emancipatorios trazidos
pela Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a mudanca
ocorrida no tratamento juridico dado as situac@es existenciais € salutar, ao
passo que determinou o art. 85 da LBI que o alcance da curatela afetara téo
somente os atos de natureza patrimonial e negocial. 24°

Diante da alteracdo provocada no artigo 1.548 do Coddigo Civil, o
casamento realizado por pessoa sem capacidade para discernir, independente de
apresentar ou ndo alguma deficiéncia fisica ou mental, somente pode ser considerado

anulavel, ndo nulo. Com efeito, o artigo 1.550, inciso IV do CC/02%° estabelece ser

247 MENDES, Vanessa Correia. O casamento da pessoa com deficiéncia psiquica e intelectual:
possibilidades, inconsisténcia circundantes e mecanismos de apoio. In MENEZES, Joyceane
Bezerra de (Org). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagcbes
privadas. Convencéo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileirade Incluséo.
Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 633-659.

248 Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:
| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacdes adequadas
sobre reproducéo e planejamento familiar;

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

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

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

249 YOUNG, Beatriz Capanema. A Lei Brasileira de Inclusdo e seus reflexos no casamento da pessoa
com deficiéncia psiquica e intelectual. In BARBOZA, Heloisa Helena; MENDONCA, Bruna Lima de;
ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. O cédigo civil e o estatuto da pessoa com deficiéncia. Rio
de Janeiro: Processo, 2017, 185 -216.

250 Art, 1.550. E anulavel o casamento: (...)

IV - do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o consentimento; (...).
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anulavel o casamento do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o
consentimento, o que deve ser alegado em 180 dias sob pena de convalescimento do
ato, aplicando aqui todas as pontuacdes relativas & contagem do prazo decadencial

ja analisada no caso das pessoas que nao conseguem manifestar a questao.

O artigo 1.550 enumera as situagbes em que o casamento pode ser
anulado por deciséo judicial e sdo elas: i) daquele que ndo completou a idade minima
para casar; ii) do menor em idade nubio, quando nédo autorizado por seu representante
legal; iii) por vicio da vontade; iv) do incapaz de consentir ou manifestar de modo
inequivoco o consentimento; v) realizado pelo mandatario com conhecimento da

revogacao do mandato; vi) por incompeténcia da autoridade celebrante.

Os artigos 1.556 a 1.559%! disciplinam os vicios do consentimento que
podem tornar o casamento anulavel, que sdo o erro e a coagdo. Com relagdo ao erro
essencial quanto a pessoa do outro, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia promoveu
mais uma alteragéo importante, ao excluir o inciso IV do artigo 1.557 o qual estabelecia
como hipétese de erro de um dos contraentes em relacdo ao outro “a ignorancia,
anterior ao casamento, de doenca mental grave que, por sua natureza, torne

insuportavel a vida em comum ao conjuge enganado” 22,

251 Art. 1.556. O casamento pode ser anulado por vicio da vontade, se houve por parte de um dos
nubentes, ao consentir, erro essencial quanto a pessoa do outro.
Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge:
| - 0 que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro tal que o seu
conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum ao conjuge enganado;
Il - a ignorancia de crime, anterior ao casamento, que, por sua natureza, torne insuportavel a vida
conjugal;
Il - a ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel que ndo caracterize
deficiéncia ou de moléstia grave e transmissivel, por contagio ou por heranga, capaz de por em risco
a saude do outro cdnjuge ou de sua descendéncia; (Redacédo dada pela Lei n° 13.146, de 2015)
(Vigéncia)
IV - (Revogado) . (Redacgdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)
Art. 1.558. E anulavel o casamento em virtude de coagéo, quando o consentimento de um ou de
ambos os conjuges houver sido captado mediante fundado temor de mal consideravel e iminente
para a vida, a saude e a honra, sua ou de seus familiares.
Art. 1.559. Somente o c6njuge que incidiu em erro, ou sofreu coagéo, pode demandar a anulagéo do
casamento; mas a coabitacdo, havendo ciéncia do vicio, valida o ato, ressalvadas as hipéteses dos
incisos Il e IV do art. 1.557.

252Art,  1.557 Considera-se  erro  essencial sobre a pessoa do outro  cOnjuge:
| - 0 que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro tal que o seu
conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum ao cOnjuge enganado;
Il - a ignorancia de crime, anterior ao casamento, que, por sua natureza, torne insuportavel a vida
conjugal;
IIl - a ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel, ou de moléstia grave e
transmissivel, pelo contagio ou heranga, capaz de por em risco a salde do outro conjuge ou de sua
descendéncia;
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A Lei Brasileira de Inclusdo também alterou o inciso lll, que trata da
ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel, para incluir a
expressao “que nao caracterize deficiéncia’, haja vista que o casamento de uma
pessoa com deficiéncia deixa de ser anulavel e passa a ser um direito fundamental
garantido expressamente. Flavio Tartuce sintetiza estas alteragbes nos seguintes

termos:

Como decorréncia natural da possibilidade de a pessoa com deficiéncia
mental ou intelectual se casar, foram alterados dois incisos do art. 1.557,
dispositivo que consagra as hipéteses de anulacdo do casamento por erro
essencial quanto a pessoa. O seu inciso Il passou a ter uma ressalva, eis
gue é anulavel o casamento por erro no caso de ignorancia, anterior ao
casamento, de defeito fisico irremediavel gue n&o caracterize
deficiéncia ou de moléstia grave e transmissivel, por contagio ou por
heranca, capaz de p6r em risco a salde do outro cdnjuge ou de sua
descendéncia (destacamos a inovacéo).

Em continuidade, foi revogado o antigo inciso 1V do art. 1.557 do CC/2002
gue possibilitava a anulagao do casamento em caso de desconhecimento
de doenca mental grave, o que era tido como ato distante da solidariedade
("a ignorancia, anterior ao casamento, de doenca mental grave que, por
sua natureza, torne insuportavel a vida em comum ao coénjuge
enganado").?%3

Ocorre que as alteragbes ndo param por ai. O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia alterou o artigo 1.550 do Cédigo Civil para incluir o paragrafo segundo, o
qual determina que a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade nubio
podera contrair matriménio, expressando sua vontade diretamente ou por meio de seu
responsavel ou curador. Para analisar as alteracbes provocadas neste ponto

necessario revisitar o instituto do casamento no direito civil.

Maria Helena Diniz conceitua o casamento como sendo o vinculo entre
duas pessoas “livres, que se unem, segundo as formalidades legais, para obter auxilio
mutuo material e espiritual, de modo que haja uma integracéo fisiopsiquica e a
constituicdo de uma familia”?**. O casamento, portanto, € ato formal e solene pelo qual
duas pessoas manifestam a vontade de estabelecer comunh&o plena de vida, de
modo que a vontade livre e espontanea constitui elemento essencial para a sua

existéncia e validade.

IV - a ignorancia, anterior ao casamento, de doenca mental grave que, por sua natureza, torne
insuportavel a vida em comum ao cbnjuge enganado.

253 TARTUCE, 2019.

254 DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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Historicamente o0s requisitos de existéncia do casamento eram a
diversidade de sexos, o consentimento e a celebragdo. Em face do avanco
jurisprudencial em reconhecer as unides homoafetivas como entidade familiar, a
existéncia do casamento atualmente requerer apenas 0 consentimento e a
celebragdo. Externar a vontade validamente, portanto, constitui elemento nuclear do
ato juridico e, no caso do casamento, somente se houver vontade manifestada de

forma livre e consciente é que o ato poderd existir e ser valido.

Contudo, a alteracdo provocada no artigo 1.550 do Codigo Civil, na
contraméo do que estabelece o artigo 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que
atribuiu ao curador a assisténcia apenas nos atos patrimoniais, determina a
possibilidade de o curador ser o meio pelo qual a pessoa com deficiéncia manifesta a

vontade para contrair ndpcias.

A interpretagdo possivel para este dispositivo € no sentido de que a pessoa
gue possui alguma deficiéncia mas possui discernimento para manifestar a vontade
inequivoca (seja qual for o método de comunicacéo), podera contar com o auxilio de
seu curador para externar esta vontade. A representacdo ou assisténcia, nesse caso,
seria somente para externar a vontade, mas ndo para supri-la, ou para resguardar

interesses patrimoniais.

A pessoa com deficiéncia mesmo quando submetida a curatela ndo pode
sofrer obstaculo ao exercicio do direito da conjugalidade, quando mantiver
condigbes minimas de manifestar uma vontade jurigena e de entender o que
0 negdcio representa e suas consequéncias juridicas. Apenas se exigira a
presenca do curador, quando houver, para resguardar as questfes
patrimoniais decorrentes do ato matrimonial, sempre visando o melhor
interesse da pessoa?®.

Diversa é a situagdo da pessoa sem qualquer discernimento ou
manifestacdo de querer, independente do motivo que originou esta situacéo, se por
deficiéncia ou ndo, esta pessoa ndo tera capacidade para contrair matrimonio por
auséncia de vontade jurigena para o ato®*®. Uma interpretacéo diversa da ora exposta,
atentando-se apenas ao sentido literal da norma, chegaria a conclusdo que o curador

de uma pessoa sem qualquer discernimento poderia contrair nipcias em seu nome.

255 YOUNG In BARBOZA; MENDONGCA; ALMEIDA JUNIOR, 2017, p. 185 -216.
256 YOUNG In BARBOZA; MENDONGCA; ALMEIDA JUNIOR, 2017, p. 185 -216.
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Seria a situagdo absurda de uma pessoa que permaneceu em coma por um longo

tempo convalescer e descobrir que é casada com alguém.

A questdo do casamento por pessoa com deficiéncia pode ser assim
sintetizada: (1) a pessoa que, apesar da deficiéncia, possui total discernimento e
aptiddo genérica para os atos da vida civil poderd se casar pessoalmente,
manifestando a sua vontade livre e consciente; (2) a pessoa com discernimento parcial
ou alguma limitagéo para exteriorizar a vontade, mas com consciéncia suficiente para
se autodeteminar, tera aptiddo para contrair matriménio e podera ser assistida ou
representada por seu curador e (3) a pessoa sem discernimento, seja pessoa com

deficiéncia ou ndo, ndo podera se casar.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo enfrentou uma questéo nesse sentido.
De acordo com os laudos periciais as duas pessoas que pretendiam se casar
possuiam limitacdes funcionais sérias, e com base na técnica de ponderacdo dos
interesses, decretou a da interdicdo com nomeagéao de curador, o qual deveria intervir

no casamento®’:

INTERDICAO. Sentenca que julgou procedente o pedido para decretar a
interdicéo parcial dos curatelados, com nomeacéo da genitora para o0 encargo
de curadora. Necessidade de intervencdo da curadora para o casamento e
constituicdo de unido estavel pelos curatelados. Gravidade da deficiéncia
mental dos curatelados, nos termos da pericia médica, que justifica a
excepcional limitagdo. Finalidade do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia de
primordial protecdo do deficiente, diante da sua vulnerabilidade. Sentenca
mantida.?8

Uma outra possibilidade seria a tomada de deciséo apoiada, através deste
instituto o apoiador poderia orientar a pessoa com deficiéncia nas questdes relativas
ao casamento, desde que presente nos termos do apoio o auxilio em relagdo as

questdes inerentes a questédo, ndo sendo o apoio limitado a questdes patrimoniais.

257 “Embora o artigo 60, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, conste esse direito das pessoas com
deficiéncia, o artigo 50 do mesmo Estatuto € expresso ao dispor que: 'Art. 5° - A pessoa com
deficiéncia seréa protegida de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracédo violéncia, tortura,
crueldade, opressdo e tratamento desumano ou degradante." Assim, usando-se o método da
ponderacéo, ha que se verificar que entre a plena liberdade de casamento ou constituicdo de unido
estavel da requerida, com risco de exploracédo por parte de suposto marido ou companheiro, de
violéncias fisicas ou mentais que podem agravar seu estado de salde, e outras varias situacées
desgastantes de um relacionamento, que para uma pessoa com a saude normal ja sdo dificeis de
suportar, e a protecdo integral que Ihe deve ser dada, deve prevalecer a Ultima e, por conta disso,
entendo que a requerida nao podera, também sem intermédio de sua curadora, praticar os referidos
atos”. Apelacéo Civel no 4007229-76.2013.8.26.0554. 10a Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, 25 de setembro de 2018

258 |bid.
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Percebe-se, portanto, que o instituto do casamento também foi
efetivamente afetado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o qual garantiu direitos
existenciais de constituicdo da familia como forma de realizacdo da pessoa e sua
dignidade, como também trouxe sérios riscos a essas pessoas, a depender da forma
como as alteragdes forem interpretadas — em especial quanto a possibilidade de
manifestacéo da vontade pelo curador e o prazo de cento e oitenta dias para impugnar

a validade do casamento, que antes era considerado nulo.

O casamento gera efeitos existenciais e patrimoniais para os nubentes,
dentre os existenciais se destacam a fidelidade reciproca, a vida em comum no
domicilio conjugal, a mitua assisténcia, o sustento, guarda e educacgédo dos filhos e
respeito e consideragdo matuos, nos termos do artigo 1.566 do Codigo Civil®°. Ja os
efeitos patrimoniais dizem respeito ao regime de bens adotado pelo casal, que pode

ser o regime legal ou algum definido pelos nubentes através de pacto antenupcial.

Conforme reconhecido na Constituicdo de 1988, a convivéncia familiar é
uma forma de desenvolvimento da personalidade e exercicio da dignidade dos
membros desta instituicdo. Tolher uma pessoa dessa experiéncia de realizagéo e
desenvolvimento pessoal, afetivo e social € uma violagdo a uma série de direitos

fundamentais e contraria todo o ordenamento juridico.

Contudo, é necessario que a pessoa com deficiéncia consiga se determinar
diante da possibilidade de constituir familia através do casamento e ser capaz de
manifestar este querer, ou seja, essa vontade. Outra pessoa néo pode querer por ela,
o curador pode apenas externar a decisdo que é pessoal do nubente, como requisito

de existéncia do casamento.

Embora os efeitos existenciais do casamento prevalegam em detrimento
dos patrimoniais, é inegavel que gera reflexos nos bens dos nubentes, o que também
deve ser objeto de tutela por um sistema protetivo de um grupo considerado

vulneravel. Assim, além da qualidade de existencial, tem um viés patrimonial, pois

259 Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges:
| - fidelidade reciproca;
Il - vida em comum, no domicilio conjugal;
Il - mUtua assisténcia;
IV - sustento, guarda e educacéao dos filhos;
V - respeito e consideragao mutuos.
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além da necessaria adocdo de um regime de bens o contraente esta elegendo um

herdeiro necessario.

Beatriz Capanema considera inadequada a imposicdo de separagao
obrigatoria de bens aos casamentos de pessoas com deficiéncia, pois seria uma regra
gue afetaria todas as pessoas com deficiéncia de forma semelhante, restringindo-lhes
a autonomia, sem analisar as peculiaridades do caso concreto e as potencialidades
de cada individuo260. Com efeito, a imposi¢do do regime da separacao obrigatéria
de bens no casamento pelo simples fato de um ou ambos os nubentes terem alguma
limitag&o fisica, mental ou psiquica € uma discriminagéo abstrata e inconstitucional. O
que se poderia admitir €, no caso concreto, se verificado que a pessoa ndo conta com
discernimento para gerir pessoalmente o seu patrimbnio, ou sequer consegue
entender sobre a existéncia de tais bens, estabelecer alguma protecdo em relagéo a

estes no pacto antenupcial com a atuagao do curador e/ou apoiador.

z

Com relagdo ao pacto antenupcial, que € um contrato bilateral, solene,
formal e condicional, aplica-se o que foi apresentado quanto aos negdcios juridicos,
em especial quanto & pertinéncia do comparecimento do curador para auxiliar a
pessoa com deficiéncia na eleicdo do regime de bens mais adequado ao casal,
conforme determina o artigo 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Por outro
lado, no caso de uma pessoa com deficiéncia apresentar discernimento parcial e ndo
estar submetida a curatela, a principio poderd livremente estabelecer o regime de

bens, ficando o ato sujeito a eventual analise de invalidade.

Diante do exposto, percebe-se um movimento de inclusdo e
reconhecimento das pessoas com deficiéncia na entidade familiar, como membros
que capazes de se autodeterminar com relacdo a constituicdo de familia e direitos
quanto aos filhos. A partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a limitagdo mental
ou psiquica deixou de ser causa de nulidade ou anulabilidade do casamento. Contudo,
a vontade para constituir familia deve partir da pessoa com deficiéncia, ndo podendo
ser suprida pelo curador ou apoiador, considerando o caréater existencial do ato,
cabendo a estes apenas o auxilio para decidir sobre os reflexos patrimoniais do

casamento, em especial o regime de bens.

260 YOUNG In BARBOZA; MENDONGCA; ALMEIDA JUNIOR, 2017, p. 185 -216.
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4.4 UNIAO ESTAVEL

O casamento e a unido estavel sdo formas de constituir familia que
merecem igual protecdo do ordenamento juridico. Contudo, o casamento se
caracteriza por ser formal e solene, no qual os contraentes manifestam
expressamente a sua vontade de constituir familia perante uma autoridade celebrante,
a qual é reduzida a termo e realizado o registro do casamento do livro do Registro
Civil das Pessoas Naturais. A unido estavel, por sua vez, tem como principal
caracteristica se tratar de uma situagéo de fato e, portanto, informal, que gera efeitos

juridicos.

Marilia Xavier e Willian Pugliese esclarecem que na unido estavel, além da
situagdo fatica da convivéncia publica, continua e duradoura, o elemento volitivo de
constituir familia apresenta-se imprescindivel para o reconhecimento da unido estavel.
Nesse sentido é a redacdo do artigo 1.723%5 262 que define a unido estavel como a
entidade familiar entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,

continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

A respeito do tema se posicionou o Superior Tribunal de Justica, ao julgar
improcedente uma a¢éo de reconhecimento de unido estavel. No caso enfrentado,
ndo havia davidas quanto a existéncia da convivéncia publica, continua e duradoura
entre duas pessoas, as quais coabitaram por vinte anos. O que foi considerado na
decisé@o que julgou improcedente a acao foi a inexisténcia do proposito de constituir

familia, pressuposto subjetivo para a configuragdo da unido estavel.

Entendeu a Terceira Turma do STJ que o recorrente era absolutamente
incapaz de discernir para os atos da vida civil e, por conseguinte, inabilitado a vivenciar
e entender, em toda a sua extensdo, uma relacao marital, cujo proposito de constituir

familia:

RECURSO ESPECIAL. AGAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL. 1. ALEGAGAO DE RELAGCAO DURADOURA, CONTINUA,

261 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia.

§ 1 °A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando
a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2 9As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracteriza¢do da unido estével.

262 BRASIL. Lei Federal n. 10.406, 2019.



102

NOTORIA, COM PROPOSITO DE CONSTITUIR  FAMILIA
SUPOSTAMENTE ESTABELECIDA ENTRE PESSOA ABSOLUTAMENTE
INCAPAZ, INTERDITADA  CIVILMENTE, E A DEMANDANTE,
CONTRATADA PARA PRESTAR SERVICOS A FAMILIA DO REQUERIDO.
2. ENFERMIDADE MENTAL INCAPACITANTE, HA MUITO
DIAGNOSTICADA, ANTERIOR E CONTEMPORANEA AO CONVIiVIO DAS
PARTES LITIGANTES. VERIFICACAO. INTUITU FAMILIAE. NAO
VERIFICACAO. MANIFESTACAO DO PROPOSITO DE CONSTITUIR
FAMILIA, DE MODO DELIBERADO E CONSCIENTE PELO
ABSOLUTAMENTE INCAPAZ. IMPOSSIBILIDADE. 3. REGRAMENTO
AFETO A CAPACIDADE CIVIL PARA O INDIVIDUO CONTRAIR NUPCIAS.
APLICACAO ANALOGICA A UNIAO ESTAVEL. 4. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.1. Controverte-se no presente recurso especial sobre a
configuracdo de unido estavel entre o demandado, pessoa acometida de
esquizofrenia progressiva, cujo diagnéstico fora constatado ja no ano de
1992, e que, em acgéo propria, ensejou a declaracao judicial de sua interdicao
(em 24.5.2006), e a demandante, contratada, em 1985, pelos pais do
requerido para prestar servicos a familia.Discute-se, nesse contexto, se, a
despeito do estreitamento do convivio entre as partes, que se deu sob a
mesma residéncia, na companhia dos pais do requerido, por
aproximadamente vinte anos, seria possivel inferir o propdsito de constituir
familia, pressuposto subjetivo para a configuracdo da unido estavel.2. Ressai
evidenciado dos autos que a sentenca de interdi¢ao, transitada em julgado,
reconheceu, cabalmente, ser o ora recorrente absolutamente incapaz de
discernir e compreender os atos da vida civil, o que, por consectério legal, o
torna inabilitado, por si, de gerir sua pessoa, assim como seu patriménio, nos
termos do artigo 39 I, da lei substantiva civil (...) 2.4. Nesse contexto,
encontrando-se o individuo absolutamente inabilitado para compreender e
discernir os atos da vida civil, também estar4, necessariamente, para
vivenciar e entender, em toda a sua extensdo, uma relagdo marital, cujo
propésito de constituir familia, por tal razdo, ndo pode ser manifestado de
modo voluntario e consciente.3. Especificamente sobre a capacidade para o
estabelecimento de unido estavel, a lei substantiva civil ndo dispds qualquer
regramento. Trata-se, na verdade, de omissao deliberada do legislador, pois
as normas relativas a capacidade civil para contrair ndpcias, exaustivamente
delineadas no referido diploma legal, sdo in totum aplicaveis a unido estavel.
Assim, aplicando-se analogicamente o disposto no artigo 1.548, 1, do Cédigo
Civil, afigurar-se-ia invalido e, por isso, ndo comportaria 0 correlato
reconhecimento judicial, o suposto estabelecimento de unido estavel por
pessoa acometida de enfermidade mental, sem ostentar o necessario
discernimento para os atos da vida civil4. Recurso provido, restabelecendo-
se a sentenca de improcedéncia. 263

Nao bastasse, o entendimento que prevalecia na jurisprudéncia era no
sentido de aplicar a regra do 1.548, |, do Cdadigo Civil, que obstava o casamento por
pessoas com deficiéncia, & unido estavel, como pode ser demonstrado pela decisdo
do Superior Tribunal de Justica, relativamente recente, de 2011, cuja ementa segue
transcrita, pois menciona expressamente que o enfermo mental sem o necessario
discernimento ndo pode contrair nipcias e, pela mesma raz&o, constituir uniao

estavel:

263 REsp 1414884/RS, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em
03/02/2015, DJe 13/02/2015.
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RECURSO ESPECIAL - ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO
DE UNIAO ESTAVEL - NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL -
NAO-OCORRENCIA - ALTERACAO DA BASE FATICA SOB A QUAL SE
FUNDOU O ARESTO A QUO - IMPOSSIBILIDADE NESTA INSTANCIA
ESPECIAL - INTELIGENCIA DA SUMULA N.7/STJ - PRETENSO
COMPANHEIRO DESPROVIDO DO NECESSARIO DISCERNIMENTO
PARA A PRATICA DOS ATOS DA VIDA CIVIL - IMPOSSIBILIDADE DO
RECONHECIMENTO DA RELACAO PRETENDIDA (UNIAO ESTAVEL) -
RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (...) 3. Se o
"enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos da vida civil"
(artigo 1.548, inciso |, do Cadigo Civil) ndo pode contrair ndpcias, sob pena
de nulidade, pela mesma razao nao podera conviver em uniéo estavel, a qual,
neste caso, jamais sera convertida em casamento. A adocdo de
entendimento diverso, data venia, contrariaria o0 proprio espirito da
Constituicdo Federal, a qual foi expressa ao determinar a facilitacdo da
transmutacao da unido estavel em casamento. 4. A lei civil exige, como
requisito da validade tanto dos negécios juridicos, quanto dos atos juridicos -
no que couber -, a capacidade civil (artigo 104, 166 e 185, todos do Cdédigo
Civil). 5. Nao s6 pela impossibilidade de constatar-se o intuito de constituir
familia, mas também sob a perspectiva das obriga¢cdes que naturalmente
emergem da convivéncia em unido estavel, tem-se que o incapaz, sem o
necessario discernimento para os atos da vida civil, ndo pode conviver sob
tal vinculo. 6. Recurso especial desprovido.254

As decis@es ora transcritas ndo poderiam ser prolatadas apos a entrada em
vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, pois conforme ja mencionado
reiteradamente, o artigo 69%% garante as pessoas com deficiéncia a capacidade plena
para exercer os direitos existenciais, dentre os quais estéo o de constituir familia, seja
através do casamento, seja através da unido estavel. Assim, a existéncia de
deficiéncia mental ou psiquica, ainda que afete o discernimento da pessoa, ndo pode

ser considerado, per si, um Obice para o reconhecimento da unido estavel.

Na situagdo de uma pessoa completamente sem compreensdo da
realidade, que ndo é capaz de se posicionar e manifestar o seu querer, seja por motivo
de deficiéncia ou ndo, nao € possivel se falar em constituicao de unido estavel, ainda
gue a convivéncia seja publica, continua e duradoura, pois neste caso ndo haveria a

intencdo de constituir familia. Conforme entendimento adotado pelo Superior Tribunal

264REsp 1201462/MG, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/04/2011,
DJe 27/04/2011.

265 Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:
| - casar-se e constituir unido estavel;
Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;
Il - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacdes adequadas
sobre reproducéo e planejamento familiar;
IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;
V - exercer o direito a familia e & convivéncia familiar e comunitaria; e
VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a ado¢éo, como adotante ou adotando, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas.
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de Justica, a vontade de constituir familia € elemento essencial na configuracdo da

unido estavel.

Percebe-se que a grande questdo a ser analisada é existe uma vontade
consciente de constituir familia, seja através do casamento, seja pela unido estavel.
Caso a limitagdo mental ou psiquica da pessoa ndo lhe impeca de se autodeterminar,
ela podera constituir familia e exercer todos os direitos e deveres inerentes a esta
escolha, dentre os quais € possivel destacar, inclusive, a escolha do regime de bens

a ser adotado.

Quanto a escolha do regime de bens, conforme ja mencionado com relagédo
ao casamento, a imposi¢do do regime da separacgéo obrigatéria se apresenta como
medida discriminatoria e incompativel com a finalidade de inclusédo do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Contudo, caso fique demonstrado que a pessoa com
deficiéncia esta, no caso concreto, sendo desrespeitada, mal tratada, ludibriada por
alguém intencionada em apropriar-se de seu patriménio ou em obter vantagens
estritamente patrimoniais, os familiares e pessoas proximas devem atuar para impedir
que as agressodes fisicas, morais e patrimoniais continuem acontecendo através da

tutela jurisdicional.

Neste ponto, as novas diretrizes trazidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia favorecem a realizacdo da dignidade das pessoas com alguma limitagao
fisica ou mental. Flavio Tartuce esclarece que com o advento da Constituicdo de 1988
a interacéo familia-dignidade deixa de ter um valor intrinseco e passa a ser valorizada
de maneira instrumental, como nucleo de desenvolvimento da personalidade dos

filhos e de promocéo da dignidade de seus integrantes.

Como a familia passou a contar com a protecao direta da Constituicdo, que
estabelece o dever de protegéo pelo Estado, a deficiéncia ndo pode ser, por si, um
Obice para a convivéncia familiar. Pelo contrario, uma pessoa com alguma limitac&do
fisica ou mental talvez precise ainda mais do apoio familiar para conseguir alcancar

seus objetivos e se realizar dignamente.

Por outro lado, € imprescindivel que exista por parte da pessoa com
deficiéncia uma capacidade de se autodeterminar quanto a constituicao familiar, seja
formalmente ao manifestar a vontade de se casar, seja na consciéncia e vontade de

constituir uma uniao estavel. Pois ausente a vontade, estar-se-ia criando uma conjunto
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de deveres patrimoniais e existenciais para alguém que ndo tem o discernimento para

entender se quer ou néo tais efeitos.

4.5 TESTAMENTO

O testamento € conceituado como negdécio juridico unilateral,
personalissimo e revogavel pelo qual o testador faz disposi¢c6es de carater patrimonial
ou extrapatrimonial para depois de sua morte. E, também, um instituto mortis causa,
pois produz efeitos apenas apds a morte do testador, e gratuito, pois ndo existe
vantagem para o autor da heranca, ou seja, os herdeiros testamentarios nao precisam

prestar qualquer remunerac&o ou contraprestacdo para receber os bens?%,

De acordo com Paulo Nader testamento € modalidade de negécio juridico
unilateral, personalissimo, formal, revogavel, mortis causa, cujo objeto € a destinacao
de bens para as pessoas fisicas ou juridicas, respeitada a quota dos herdeiros
necessarios, a denominada heranca legitima, ou disposicdo de natureza n&o

econdmica, expressamente admitida em lei®®”.

Por ser um negécio juridico deve observar todos os requisitos de validade
do artigo 104 do Cadigo Civil?®®, dentre os quais esta o agente capaz. Nesse sentido
o artigo 1.857 do Cédigo Civil*®, que trata da capacidade testamentaria ativa,
estabelece que toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos
seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte. Por outro lado, o artigo
1.860%7° estabelece que, além dos incapazes, ndo podem testar aqueles que n&o

tiverem o pleno discernimento.

266 TARTUCE In MENEZES, 2016, p. 463-492.

267 NADER, Paulo. Curso de direito civil. Direito das sucessdes. Vol 6. Rio de Janeiro. Forense.
2010, p. 215 - 216.

268 Art, 104. A validade do negdcio juridico requer:
| - agente capaz;
Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

269 Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de
parte deles, para depois de sua morte.
§ 1 2A legitima dos herdeiros necessarios ndo poder ser incluida no testamento.
§ 2°2S3do0 validas as disposi¢Bes testamentarias de carater ndo patrimonial, ainda que o testador
somente a elas se tenha limitado.

270 Art, 1.860. Além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem pleno
discernimento. Paragrafo Unico. Podem testar os maiores de dezesseis anos.
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No contexto anterior a edicdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a
doutrina entendia que os impedidos de testar eram 0s incapazes, seja a incapacidade
absoluta ou relativa — previstos nos artigos 3° e 4° do Codigo Civil*, e aquelas
pessoas sem discernimento para manifestacdo de ultima vontade. Com a alteragéo
da teoria das incapacidades, ja reiteradamente abordada neste trabalho, Flavio
Tartuce propde uma releitura da questdo para reconhecer a incapacidade
testamentaria ativa somente para os menores de dezesseis anos e para quem nao

tiver discernimento para manifestar vontade?’2.

Tartuce acredita que, a principio, devem ser considerados habeis a testar
todas as pessoas maiores, ainda que possuam alguma limitagdo funcional, bem como
0s ébrios habituais, os viciados em téxicos e os prodigos, em especial quanto a estes,
cuja interdi¢c&o se limita a atos de disposi¢ao patrimonial praticados em vida e capazes
de reduzi-lo a insolvéncia?’®. Contudo, em caso de interdicdo da pessoa com
deficiéncia por ndo conseguir manifestar a vontade, ela serd considerada
relativamente incapaz e, neste caso, ndo possui capacidade testamentaria ativa, sob
pena de o ato ser anulavel. O Superior Tribunal de Justica decidiu sobre a invalidade
de testamento publico lavrado por uma pessoa idosa diagnosticada com “deméncia
senil” que, embora n&o tenha sido declarada incapaz para testar por meio de prova
técnica, ficou demonstrado nos autos que quando realizou as disposi¢des de ultima
vontade ndo era capaz de reconhecer os membros de sua familia e se

autodeterminar?’.

21 Art. 3 °Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de
16 (dezesseis) anos. (Redacéo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)
| - (Revogado) ; (Redacéo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)
Il - (Revogado) ; (Redacéo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)
Il - (Revogado) . (Redagédo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)
Art. 4 ° S30 incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: (Redacdo dada pela
Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)
| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
I - os ébrios habituais e os viciados em téxico; (Redacdo dada pela Lei n° 13.146, de
2015) (Vigéncia)
Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; (Redacao
dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)
IV - os prodigos.
Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacéo especial. (Redagéo dada
pela Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

272 |pid.

273 |bid.

274 DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE NULIDADE DE
TESTAMENTO. (..) CAPACIDADE PARA TESTAR. DEMENCIA SENIL. INTERVALOS DE
LUCIDEZ. CC/16. PROVA ROBUSTA. (...) 2. O proposito recursal € definir se deve ser preservada
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Comrelacéo ao testamento as alteragdes trazidas pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia foram benéficas, na medida em que ndo gera vulnerabilidade para a
pessoa que se busca proteger e garante a possibilidade de dispor de seus bens para
depois de sua morte de acordo com sua vontade. Trata-se de mais uma situagdo em
gue a vontade da pessoa passa a ser considerada, o que antes da edi¢céo da Lei de
Inclusdo nédo era possivel, pois a mera existéncia da deficiéncia j& era suficiente para
afastar a capacidade testamentaria ativa em virtude da incapacidade absoluta ou

relativa.

Uma peculiaridade do testamento em relacdo aos demais negoécios
juridicos € ser um ato personalissimo, conforme é expressamente previsto no artigo
1.858 do Cddigo Civil*”®, o que significa dizer que sé pode ser praticado pelo proprio
testador, sem possibilidade de representagao legal ou convencional. Nesse sentido,
esclarece Paulo Nader que o testamento, além de voluntario ou espontaneo, € ato de
liberalidade que deve emanar diretamente do dispoente, sendo impossivel o ato ser

celebrado por representante legal ou mandatario com poderes especiais?’®.

Esta caracteristica do testamento afasta a possibilidade de o ato ser
praticado pelo curador, embora muitas das vezes as disposi¢Oes testamentarias se

restrinjam a questdes patrimoniais, afastando, assim, os artigos 84 e 852’7 aplicaveis

a validade de testamentos publicos lavrados por testadora que nao foi declarada incapaz para testar
por meio de prova técnica acerca da insanidade mental contemporénea ao negécio juridico. (...) 5.
E inegével a relevancia que o Ordenamento Juridico patrio emprega em favor de se preservar a
vontade de disposicdo patrimonial dos sujeitos que assim desejarem fazer. Por outro lado, questédo
de alta indagacao na doutrina e na jurisprudéncia se coloca acerca da demonstragéo inequivoca de
gue o testador, ao testar, se encontrava ou ndo em perfeito juizo, isto &, se tinha pleno discernimento
da formalidade que o testamento encerra. 6. A capacidade para testar é presumida, tornando-se
indispensavel prova robusta de que efetivamente o testador ndo se encontrava em condi¢des de
exprimir, livre e conscientemente, sua vontade acerca do préprio patrimdnio ao tempo em que
redigido o testamento. 7. Na hipétese, o Tribunal de origem registrou que, sem risco de equivocos,
a prova foi robusta diante do comprovado estado precéario de sanidade mental da testadora em
momento anterior a lavratura dos testamentos publicos. Rever essa conclusdo demandaria o
reexame de fatos e provas (Sumula 7/STJ). 8. Recursos especiais conhecidos e néo providos. REsp
1694965/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 05/12/2017, DJe
07/12/2017.

275 Art. 1.858. O testamento é ato personalissimo, podendo ser mudado a qualquer tempo.

276 NADER, Paulo. Curso de direito civil. Direito das sucessdes. Vol 6. Rio de Janeiro. Forense.
2010, p. 217 - 218.

217 Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas.
§ 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela, conforme a lei.
§ 2° E facultado a pessoa com deficiéncia a adog&o de processo de tomada de decis&o apoiada.
§ 3° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinéria,
proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara 0 menor tempo possivel.
§ 4° Os curadores sdo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua administracdo ao juiz,
apresentando o balanco do respectivo ano.
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aos negocios juridicos em geral praticados pelas pessoas com deficiéncia sob
curatela. Com efeito, a curatela € um muanus publico cuja finalidade é a protecdo da
pessoa que ndo consegue manifestar a sua vontade e né&o faria sentido o curador

poder suprir a vontade do curatelado quanto a destinacdo de seus bens.

Camila Coelho discorre a respeito dos efeitos sucessoérios do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e conclui que, em virtude de ser o testamento um ato
personalissimo “ndo admite representacdo ou assisténcia. Assim, os incapazes de
testar, enquanto permanecerem nesse estado, ndo poderdo celebrar testamento,

sendo sua heranga, nesse caso, submetida as normas de sucessao legitima.”?’®

Em caso de pessoa com deficiéncia mental ou intelectual mas com lucidez
para manifestar a vontade, apesar de possuir alguma dificuldade, seria uma opg¢éo
pela tomada de deciséo apoiada, para que o apoiador auxilie no ato e faga prevalecer
a vontade do testador. Nesse caso, mantida a higidez da vontade do testador, que ira
praticar o ato pessoalmente, o simples apoio prestado pelo apoiador, seria uma forma
de viabilizar que a vontade da pessoa com deficiéncia seja cumprida para depois de

sua morte.

E possivel concluir, portanto, que se a pessoa com deficiéncia tiver
condi¢des de manifestar vontade de forma valida, poderé livremente testar. Contudo,
se a pessoa nao for capaz de manifestar a vontade, seja em virtude da deficiéncia
mental ou psiquica, seja por outro motivo, ndo podera se valer da curatela para que
seu representante pratique o ato, pois trata-se de ato personalissimo que s6 pode ser

praticado pelo testador, ficando, neste caso, impossibilitado de testar.

Assim, os reflexos da alteragdo da teoria das incapacidades no provocada
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no d&mbito da capacidade testamentéaria
foram favoraveis, pois ampliou o acesso a um grupo de pessoas que antes nao

poderiam dispor de seu patrimdnio para depois de sua morte pelo simples fato de

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

negocial.

§ 1° A definigdo da curatela ndo alcanga o direito ao préprio corpo, & sexualidade, ao matriménio, a

privacidade, a educacéao, a saude, ao trabalho e ao voto.

§ 2° A curatela constitui medida extraordinéria, devendo constar da sentenca as razfes e motivacfes

de sua definicdo, preservados os interesses do curatelado.

§ 3° No caso de pessoa em situagdo de institucionalizacdo, ao nomear curador, o juiz deve dar

preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado.
278 COELHO, Camila Aguileira. O impacto do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia no Direito das

Sucessdes. In BARBOZA; MENDONCA; ALMEIDA JUNIOR, 2017.
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possuirem alguma deficiéncia fisica ou mental, ainda que capazes de se

autodeterminar e ter condi¢gbes de manifestar a vontade.

Por fim, importante mencionar que o testamento pode conter disposicdes
de carater patrimonial ou extrapatrimonial, e esta inovacdo tem a vantagem de néo
gerar qualquer vulnerabilidade para estas pessoas, haja vista que os efeitos do

testamento somente ocorrem apds a morte.
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CONCLUSAO

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia apresenta um importante passo na
inclusdo dessas pessoas na sociedade, as quais devem ser tratadas de forma digna
e igualitaria. Talvez a maior relevancia da Lei de Inclusdo é ressaltar que as pessoas
com deficiéncia sdo, antes de tudo, pessoas e, portanto, titulares de todos os direitos

fundamentais a elas inerentes.

A mudanga do modelo de deficiéncia para o social, no qual prevalece o
objetivo de incluséo e o dever da sociedade de se adaptar e acolher estas pessoas,
ndo mais o0 6nus da pessoa de se tornar “normal” para ser aceita, também representa
uma quebra de paradigmas que podera gerar bons resultados ao longo dos anos na

mentalidade das pessoas.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia também apresentou avancos na
teoria das incapacidades, na medida em que a deficiéncia mental ou intelectual, per
si, deixou de ser um fator abstrato e suficiente para que uma pessoa seja considerada
relativa ou absolutamente incapaz. Em verdade, constitui um legado desse
microssistema a dissociagao entre as ideias de incapacidade e deficiéncia, conceitos

gue podem eventualmente coexistir, a partir da analise do caso concreto.

Ocorre que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia fez alteragbes pontuais
no Cadigo Civil, o que gerou efeitos todo o direito civil, que € um sistema constituido
por institutos que se inter-relacionam. A alteragéo teoria das incapacidades repercutiu
em inimeros institutos de direito civil, sejam eles de natureza patrimonial ou
existencial, gerando incompatibilidade e inseguranga nos casos da prescrigao,
decadéncia, responsabilidade civil, dentre outros. Se é benéfico para uma pessoa ser
considerada capaz, na medida em fortalece o bindémio dignidade-igualdade, por outro
lado ela assume todos os 6nus que uma pessoa considerada apta a se reger e deve
suportar esses efeitos juridicos, aproximando da dignidade-vulnerabilidade, apontada

pela outra parte da doutrina.



111

A critica que se faz a nova teoria das incapacidades é no sentido de que
ndo é adequado considerar como relativamente incapaz uma pessoa que nao possuli
qualqguer discernimento para manifestar a vontade. Se uma pessoa ndo possui
qualguer margem de autodeterminagédo, ela precisa de ampla prote¢cdo do Estado,
inclusive para questdes existenciais, considerando que ela ndo consegue,
pessoalmente, defender os seus interesses e se posicionar a respeitos destes. O que
néo se pode admitir € o impedimento, a priori e de forma abstrata, pelo Estado e pela
sociedade do exercicio de direitos por uma pessoa pelo simples fato de apresentar

alguma limitagéo fisica, mental ou psiquica.

Emrelac&o as pessoas que ndo conseguem manifestar a vontade, seja em
virtude de deficiéncia ou ndo, por mais plausivel que seja considerar que estas
pessoas serdo representadas, e ndo assistidas, todo o sistema protetivo aplicavel as
pessoas absolutamente incapazes, criado ao longo dos anos, deixa de ser aplicavel
de plano a estas pessoas, contra as quais ira correr a prescri¢cdo, os negocios juridicos

sdo anulaveis e ndo nulos e, portanto, suscetivel de convalidagdo com tempo.

Conclui-se, também, que o legislador pétrio cuidou com mais afinco de
proteger os direitos existenciais destas pessoas, colocando as pessoas om deficiéncia
em situacao de vulnerabilidade quanto aos direitos patrimoniais. N&o que estes devem
prevalecer em face daqueles, ndo é esta a percepcdo atual do direito, mas eles
também sdo essenciais para uma existéncia digna e merecem protec¢do juridica. Ora,
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia dificultou o recebimento de uma doagao pura
por uma pessoa que ndo consegue manifestar a vontade e excluiu a responsabilidade
subsidiéria e mitigada das pessoas que possuem alguma limitagdo funcional, as quais

passaram a responder direta e integralmente, isso é extremamente prejudicial.

Ainda na questdo patrimonial, a Espanha apresentou um modelo de
protecdo das pessoas com deficiéncia que pode ser bastante util, qual seja, a
possibilidade de os familiares afetarem um patrimdnio especial para que seja
destinado ao cuidado da pessoa com deficiéncia quando as pessoas responsaveis
pelo cuidado ndo estiverem mais presentes. Reconheceu, assim, a importancia do

patriménio para se garantir o minimo existencial.

No ambito do direito de familia apresentou um grande avan¢o na medida
de possibilitar a constituicdo de familia e planejamento familiar pelas pessoas com

deficiéncia, sendo que o Unico detalhe que merece melhor aprofundamento é a



112

possibilidade de o curador manifestar a vontade para a realizagdo do casamento. Este
dispositivo deve ser lido com cuidado para ndo permitir que o curador supra
completamente a vontade do curatelado, considerando que a vontade para o

casamento é elemento essencial de existéncia do ato.

Assim, acredita-se que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia representa
um grande avango, na medida em que atualmente existem normas constitucionais que
garantem especialmente os direitos das pessoas com deficiéncia, 0os quais podem ser
postulados através da tutela coletiva, como é o caso da acg&o civil publica para
observancia das normas técnicas de acessibilidade em prédios publicos. Houve, de
fato, uma mudanga de paradigmas na compreensdo da pessoa com deficiéncia no

ordenamento juridico.

A critica que se faz como conclusédo deste trabalho consiste no fato de que
a protecdo patrimonial da pessoa com deficiéncia restou prejudicada com a entrada
em vigor do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, principalmente em relagéo
aqueles que ndo conseguem manifestar a vontade. Uma solugdo possivel seria a
alteracdo do Cddigo Civil para considerar como absolutamente incapaz todas as
pessoas que ndo conseguem manifestar vontade, seja por motivo permanente ou
transitorio, e como relativamente incapazes pessoas que conseguem manifestar
parcialmente a vontade, ou seja, embora tenham uma margem de discernimento nao
detém condi¢Bes de serem tratadas em pé de igualdade com as demais. Em ambos
0s casos a incapacidade permaneceria dissociada da deficiéncia, podendo em algum

momento coincidirem, mas ndo necessariamente.

Assim, verificado no caso concreto que uma pessoa que ndo € capaz de
manifestar a vontade, ela deve ser tratada como absolutamente incapaz e deve
receber a integral protecdo do Estado e do ordenamento juridico. Contudo, o fato de
ser considerada como absolutamente incapaz néo pode lhe retirar a possibilidade de
se autodeterminar e fazer escolhas no ambito de direitos existenciais, na medida de
sua eventual aptiddo. Por outro lado, caso a pessoa néo consiga manifestar qualquer
sinal de vontade, como é o caso das pessoas em coma, os direitos existenciais devem
ser tutelados por seus representantes legais, como por exemplo a protecdo da

integridade fisica e da imagem.

Nesse mesmo sentido, Se a pessoa possui uma limitagdo que dificulta a

manifestacdo de vontade de forma consciente, deve ser considerada relativamente
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incapaz, mas nesse caso a atuagdo do assistente ndo deve ingressar no ambito dos
direitos existéncias como a constituicdo de familia ou direitos da personalidade, mas
tdo somente no auxilio na pratica de atos de natureza patrimonial, o qual sera
praticado pessoalmente pela pessoa assistida. Somente em caso de tomada de
decis@o apoiada, quando solicitado pela pessoa, € que haveria a influéncia de

terceiros em questdes familiares ou existenciais.

Portanto, a premissa inicial é que a pessoa com deficiéncia é plenamente
capaz e pode praticar pessoalmente os atos da vida civil, sejam eles de natureza
patrimonial ou existencial e, somente se verificado no caso concreto alguma limitagcao
real quanto ao discernimento para exercer os atos pessoalmente € que haveria
intervencdo do Estado, a qual deve ser excepcional e limitada a necessidade da
pessoa buscando, justamente, proporcionar o exercicio pleno dos direitos
fundamentais a vida, educacéo, lazer, trabalho, cultura, ou seja, direitos individuais e

coletivos garantidos a todos indistintamente.
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