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RESUMO: Esse artigo tem por objetivo tratar da Lei 13.146/2015 e seus
impactos sobre a normativa entao vigente que trata da pessoa com deficiéncia.
Parte-se da pressuposi¢ao de que o Estado deve ainda prover mecanismos que
possibilitem as pessoas com deficiéncia exercer os seus direitos em igualdade
com aquelas que nao tém qualquer impedimento em suas funcionalidades e
ndo estdo sujeitas as mesmas barreiras, propondo solucdes para problemas
praticos de interpretacdo em um contexto que deseja alterar todo o quadro
cultural do operador do direito acostumado a uma tradicdo assentada em
conceitos logicamente articulados.

ABSTRACT: This article aims to address Law 13.146/2015 and its
impacts on the then current regulations concerning people with disabilities.
This is based on the assumption that the state should also provide mechanisms
that enable people with disabilities to exercise their rights on equal terms with
those who have no impairment, or are not subject to the same restrictions,
suggesting solutions to practical interpretation problems and seeking to
modify the whole cultural framework of legal practitioners accustomed to a
tradition based on logical concepts.
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1. INTRODUCAO

No ano de 2009, por meio do Decreto 6.949, a Republica Federativa do
Brasil promoveu a promulgacao da Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Alternativo, assinados em Nova
York em 30/03/2007, o qual foi aprovado pelo Congresso Nacional por meio
do Decreto Legislativo 186, de 09/07/2008, passando a contar com status
constitucional desde entdo, na forma do art. 5°, §3°, da Constituicao Federal
de 1988.

Visando regulamentar as disposi¢des constantes de referido documento,
foi editadaa Lei 13.146/2015, conhecida dentre os operadores do Direito como
“Estatuto da Pessoa com Deficiéncia”, a qual estabeleceu varias obrigacoes
para o Estado brasileiro em relacdo as pessoas com deficiéncia e previu
expressamente sua entrada progressiva em vigor.

Essa le1 revogou diversas normas do Codigo Civil, alterando
completamente o regime das incapacidades previsto, rompendo com uma
tradi¢do ja consolidada. Essa alteracao, contudo, foi incompleta, pois ocasionou
um verdadeiro giro de Copérnico na articulagdo logica do regime anterior
sem, contudo, promover todas alteracdes que seriam necessarias para adaptar
a legislacdo a nova abordagem da situacao das pessoas com deficiéncia.

Esse evento, como se vera adiante, tornou a legislacdo defeituosa,
na medida em que normas do regime anterior ndo foram modificadas para
adaptar o ordenamento agora vigente a nova realidade juridica que se deseja
implantar em relacdo as pessoas com deficiéncia. O defeito legislativo
ocasiona imperfeicao técnica e cria para o operador do direito a obrigagdo de
empreender um esforco interpretativo muito maior para concretizar designios
que seriam proprios da Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia internalizada com status constitucional ao ordenamento
juridico brasileiro.

Considerando esse aspecto, o presente estudo se iniciard mediante uma
abordagem meramente descritiva da situagdo vigente na redagdo origindria
do Cdédigo Civil de 2002, seguida de uma abordagem comparativa acerca
das alteragdes que foram promovidas nessa legislacao, sobretudo pela Lei
13.146/2015.

Apos sera realizado um cotejo dos fundamentos jusfilosoficos que
sustentam a Convencgao Internacional retromencionada, na medida adequada a
compreensao do modo como o problema da deficiéncia teve uma alteracao tao
profunda que pessoas da mesma geragdo de quem escreve este artigo fiquem
perplexas, justamente porque foram educadas a pensar de uma maneira que,
embora articulada logicamente, talvez cooperasse para a discriminagao dessas
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pessoas, estimulando uma barreira chamada atitudinal pela novel legislagao.

Essa abordagem dos fundamentos jusfilosoficos ndo serd realizada
de modo aprofundado, ndo implicando analise pormenorizada de todos os
argumentos, nem do acerto de suas premissas e conclusdes, mas apenas, como
referido acima, na medida necessaria para compreender as novas bases do
problema da deficiéncia.

Durante a exposi¢ao, considerando a recente entrada em vigor do
novo CPC e a possivel auséncia de familiaridade dos leitores com os seus
dispositivos, sempre sera mencionado o seu correspondente no CPC/1973.

Por fim, sera realizada uma analise do regime juridico das medidas de
salvaguarda das pessoas com deficiéncia diante do atual contexto legislativo
brasileiro.

2. CONTEXTO LEGISLATIVO VIGENTE ATE A ENTRADA EM
VIGOR DA LEI 13.146/2015:

O Codigo Civil de 2002 se aproveitou de muitos dos conceitos técnicos
introduzidos no nosso ordenamento juridico no Codigo Civil de 1916. Para fins
de desenvolvimento do presente trabalho, avulta em importancia o conceito
técnico de capacidade e personalidade.

Dispde o art. 1°, do CC de 2002, que toda pessoa ¢ capaz de direitos
e deveres na ordem civil. A capacidade a que se refere essa disposicao € a
chamada capacidade de gozo ou de direito, que no Codigo de 1916 derivava da
personalidade, entendida como um conceito técnico, € que se refere a aptidao
do individuo para ser titular de direitos e contrair deveres. Para tanto, basta
que ele seja considerado pessoa, havendo uma celeuma doutrinaria acerca do
inicio da capacidade de direito, se a partir do nascimento da pessoa ou da
concepgdo, celeuma essa que nao serd objeto de analise no presente estudo.

Ja a capacidade de exercicio ou de fato ¢ a aptiddo para exercer
pessoalmente, ou seja, por si proprio, os direitos de que ¢ titular a pessoa, ou
para contrair deveres por si mesmo.

Se a capacidade de direito ¢ inerente a toda a pessoa, 0 mesmo nao
se podia dizer da capacidade de fato ou de exercicio, a qual requeria que
o individuo fosse apto a compreender o significado juridico dos atos que
praticava, revelando para tanto discernimento necessario para atuar no espago
de liberdade que lhe era conferido pelo ordenamento juridico. Dessa forma,
certas pessoas seriam consideradas incapazes, seja porque nao tinham a
maturidade suficiente para realizar por si atos juridicos sem que houvesse
potencialidade para prejudicar a si mesmas, seja porque ndo tinham o
necessario discernimento para compreender os atos juridicos em geral.
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Assim como as pessoas destituidas de maturidade ou discernimento
apresentam graus de déficit de compreensao, as incapacidades também seriam
escalonadas, de modo que a legislagao estabeleceria uma classificacao das
incapacidades em absoluta e relativa. A propdsito, vale transcrever o que
dispunha os arts. 3° e 4°, do CC, em sua redagao original:

“Art. 32 Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil:

I - os menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a prdtica desses atos,

III - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua
vontade.

Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os
exercer:

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

11 - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido,

111 - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo,

1V - os prodigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indios serd regulada por legislagdo
especial”.

No rol acima referido constata-se que as pessoas com deficiéncia mental
ou enfermidade mental, que ndo tivessem o necessario discernimento para a
pratica dos atos juridicos, assim como os excepcionais, sem desenvolvimento
mental completo, pessoas que certamente sao dotadas de alguma deficiéncia
no sentido da Lei 13.146/2015, eram destituidas desde logo da capacidade
plena de exercicio, ou seja, a priori nao poderiam exercer todos os direitos de
que viessem a ser titular, nem a contrair deveres que considerassem relevantes
para a sua vida.

Essas regras de incapacidade eram pensadas como medidas de protecao
da pessoa e todo um regime juridico protetivo das pessoas incapazes era
estabelecido na legislacao.

Assim, um instrumento de protecio de fundamental importancia
residia na submissdo dessas pessoas aos cuidados de um curador, o qual seria
designado apods a tramitagdo de um processo judicial conhecido por interdi¢dao
cujo objetivo era o reconhecimento da situacao de incapacidade e consequente
estipulacao dos limites da curatela. A interdi¢do, a depender do resultado da
prova pericial realizada, poderia consistir em vedagdo a pratica de todos os
atos da vida civil por si proprio (interdicao total) ou de apenas alguns atos
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da vida civil isoladamente (interdi¢ao parcial), diferenciando assim a pessoa
absolutamente incapaz da pessoa relativamente incapaz.

Tratando-se de pessoa com deficiéncia considerada absolutamente
incapaz, o curador a substituiria na pratica do ato da vida civil, ao passo que se
fosse considerada relativamente incapaz, este realizaria o ato em conjunto com
ela, fato que demarcaria a diferenga entre a representagao legal e a assisténcia.

Outro instrumento de prote¢ao da pessoa com deficiéncia consistia na
invalidade dos negocios juridicos firmados por pessoa incapaz: se 0 negocio
fosse firmado por pessoa absolutamente incapaz desacompanhada de seu
curador, o negocio juridico seria nulo; se realizado por pessoa com deficiéncia,
relativamente incapaz, desacompanhada de seu curador, a consequéncia seria
a anulabilidade do negocio juridico.

O impedimento de correr o prazo prescricional em relacdo as pessoas
absolutamente incapazes, abrangidas as pessoas com deficiéncia, era outro
instrumento de protecdo (art. 198, I, do CC), também previsto na legislagdao
esparsa, como, por exemplo, no art. 79 e no art. 103, paragrafo unico, da Lei
8.213/1991.

A excecao de reversdo do pagamento em proveito do incapaz, também
considerado aquele que tem deficiéncia, apds anulagdo da obrigacdo, € outro
instrumento de protecao a essas pessoas (art. 181, do CC).

O art. 218, do CPC vigente (correspondente ao art. 245, do CPC 2015),
consiste em outro instrumento de protecao, na medida em que o réu acometido
de deficiéncia ou enfermidade mental deveria ser citado na pessoa do curador
ou de um responsavel que seria considerado seu curador naquele processo
especifico, com poderes para representa-lo na demanda.

A incapacidade processual ndo suprida ou a irregularidade de
representagdo ndo corrigida podera ensejar a extincdo do processo sem
resolucao do mérito no caso do autor, ou a decretacao de revelia no caso do
réu (art. 13, paragrafo unico, do CPC vigente, correspondente ao art. 76, §§ 1°
¢ 2°, do CPC de 2015).

Apreciando em conjunto todas essas disposicoes, constata-se que o CC
de 2002 estabeleceu uma premissa: as pessoas com deficiéncia mental em
sentido amplo (abrangidas as pessoas sem desenvolvimento mental completo)
que nao tenham ou apresentem um déficit de discernimento mental para a
pratica dos atos da vida civil eram destituidas, integral ou parcialmente, da
capacidade de fato, sendo a elas estabelecido um regime juridico protetivo
logicamente articulado e perfeitamente compreensivel dentro de uma logica na
qual essas pessoas ja eram desde logo privadas da participagao plena na vida
social, logica essa que permeou a educacao juridica de todos os operadores do
Direito desde a época do CC de 1916.
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Passa-se agora a tratar das modificacoes legislativas promovidas desde
2009 e que culminaram com a ruptura de um modelo de compreensao do
regime juridico das pessoas com deficiéncia que ja durava um século no Brasil.

3. MODIFICACOES EMPREENDIDAS NA LEGISLACAO E NO
REGIME JURIDICO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA:

Essas modificacoes se fizeram sentir inicialmente no ambito do Direito
Publico, notadamente na Lei 8.742/1993, que trata do beneficio assistencial
as pessoas portadoras de deficiéncia. Referida lei foi modificada pelas Leis
12.435/2011 e 12.470/2011, as quais buscavam adapta-la a Convengdo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Alternativo, assinados em Nova York em 30/03/2007, o qual foi aprovado pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo 186, de 09/07/2008,
passando a contar com status constitucional desde entdo, na forma do art. 5°,
§3°, da Constitui¢ao Federal de 1988. O objetivo primordial era adequar o
conceito de deficiéncia da Lei a nova abordagem dessa condi¢cao humana pela
retromencionada Convengao.

Para facilitar a compreensdo da exposicao sera realizada a transcri¢ao
de determinados trechos considerados mais importantes para a continuidade
da exposi¢ao do raciocinio.

Em relagao a Convencao Internacional, na parte introdutéria voltada
aos considerando, destacam-se os seguintes pontos:

“m) Reconhecendo as valiosas contribuigoes existentes e potenciais
das pessoas com deficiéncia ao bem-estar comum e a diversidade de
suas comunidades, e que a promog¢do do pleno exercicio, pelas pessoas
com deficiéncia, de seus direitos humanos e liberdades fundamentais e
de sua plena participagdo na sociedade resultard no fortalecimento de
seu senso de pertencimento a sociedade e no significativo avango do
desenvolvimento humano, social e economico da sociedade, bem como
na erradicagdo da pobreza,

n) Reconhecendo a importdncia, para as pessoas com deficiéncia, de
sua autonomia e independéncia individuais, inclusive da liberdade
para fazer as proprias escolhas,

o) Considerando que as pessoas com deficiéncia devem teraoportunidade
de participar ativamente das decisoes relativas a programas e politicas,
inclusive aos que lhes dizem respeito diretamente,”

Percebe-se desde logo que o foco da preocupagdao da Convencao
ndo se restringe a protecdo das pessoas com deficiéncia, havendo expressa
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consideracao delas como seres dotados de potencialidade para prestar valiosas
contribuicoes ao bem-estar comum ¢ a diversidade de suas comunidades.
Ademais, as pessoas com deficiéncia sdo reconhecidas como dotadas de
autonomia ¢ independéncia individuais, indicativo de que ndo carecem
de protecdo ex ante por meio de sua incapacitacdo. Para tanto, atribui-se a
essas pessoas oportunidade de participar ativamente das decisdes relativas a
programas e politicas, inclusive aos que lhes dizem respeito diretamente.
Tratando do proposito da Convencdo e das defini¢des basicas, vale
transcrever, para os fins do presente trabalho, os seguintes dispositivos:

Artigo 1
Proposito

O propdsito da presente Convengdo é promover, proteger e assegurar o
exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o
respeito pela sua dignidade inerente.

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participa¢do
plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢oes com as
demais pessoas.

O objetivo da Convencao nao ¢ apenas proteger as pessoas deficientes,
mas promover sua inclusdo efetiva em sociedade. Ao definir uma pessoa com
deficiéncia a Convengao estabelece expressamente que as deficiéncias nao se
encontram nas pessoas, mas na combinagdo de seu déficit de funcionalidade
com barreiras sociais que obstruem sua participacao na vida social.

Prosseguindo, dispde o artigo 2 e seguintes, no que importa para a
constru¢ao do raciocinio:

Artigo 2
Definigoes
Para os propositos da presente Convengdo:

“Comunicagdo” abrange as linguas, a visualizagdo de textos, o braille,
a comunicagdo tatil, os caracteres ampliados, os dispositivos de
multimidia acessivel, assim como a linguagem simples, escrita e oral,
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os sistemas auditivos e os meios de voz digitalizada e os modos, meios
e formatos aumentativos e alternativos de comunicagdo, inclusive a
tecnologia da informag¢do e comunica¢do acessiveis;

“Lingua” abrange as linguas faladas e de sinais e outras formas de
comunicag¢do ndo-falada;

“Discrimina¢do por motivo de deficiéncia” significa qualquer
diferenciagdo, exclusdo ou restrigdo baseada em deficiéncia, com o
proposito ou efeito de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o
desfrute ou o exercicio, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais nos
ambitos politico, economico, social, cultural, civil ou qualquer outro.
Abrange todas as formas de discriminagdo, inclusive a recusa de
adaptagdo razoavel;

“Adaptag¢do razodvel” significa as modificagoes e o0s ajustes
necessarios e adequados que ndo acarretem onus desproporcional ou
indevido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que as
pessoas com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais;

“Desenho universal” significa a concepgdo de produtos, ambientes,
programas e servigos a serem usados, na maior medida possivel, por
todas as pessoas, sem necessidade de adaptag¢do ou projeto especifico.
O “desenho universal” ndo excluira as ajudas técnicas para grupos
especificos de pessoas com deficiéncia, quando necessarias.

Artigo 5
Igualdade e ndao-discriminagdo

1.Os Estados Partes reconhecem que todas as pessoas sdo iguais
perante e sob a lei e que fazem jus, sem qualquer discriminagdo, a
igual protegdo e igual beneficio da lei.

2.0s Estados Partes proibirdo qualquer discrimina¢do baseada na
deficiéncia e garantirdo as pessoas com deficiéncia igual e efetiva
protegao legal contra a discriminagdo por qualquer motivo.

3.4 fim de promover a igualdade e eliminar a discriminagdo, os Estados
Partes adotardo todas as medidas apropriadas para garantir que a
adaptagdo razoavel seja oferecida.

4.Nos termos da presente Convengdo, as medidas especificas que forem
necessarias para acelerar ou alcancgar a efetiva igualdade das pessoas
com deficiéncia ndo serdo consideradas discriminatorias.
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Artigo 12
Reconhecimento igual perante a lei

1.0s Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o
direito de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante
a lei.

2.0s Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia
gozam de capacidade legal em igualdade de condigcoes com as demais
pessoas em todos os aspectos da vida.

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

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

5.0s Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomardo todas
as medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com
deficiéncia o igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar
as proprias finangas e de ter igual acesso a empréstimos bancdrios,
hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e assegurardo que as
pessoas com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de seus
bens.

Artigo 29
Participagdo na vida politica e publica

Os Estados Partes garantirdo as pessoas com deficiéncia direitos
politicos e oportunidade de exercé-los em condigoes de igualdade com
as demais pessoas, e deverdo:

a) Assegurar que as pessoas com deficiéncia possam participar efetiva
e plenamente na vida politica e publica, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas, diretamente ou por meio de representantes
livremente escolhidos, incluindo o direito e a oportunidade de votarem
e serem votadas, mediante, entre outros:
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()

i) Garantia de que os procedimentos, instalagoes e materiais e
equipamentos para vota¢do serdo apropriados, acessiveis e de facil
compreensdo e uso,

ii) Protegdo do direito das pessoas com deficiéncia ao voto secreto em
eleigcoes e plebiscitos, sem intimidagdo, e a candidatar-se nas eleigoes,
efetivamente ocupar cargos eletivos e desempenhar quaisquer fungoes
publicas em todos os niveis de governo, usando novas tecnologias
assistivas, quando apropriado;

iii) Garantia da livre expressdo de vontade das pessoas com deficiéncia
como eleitores e, para tanto, sempre que necessario e a seu pedido,
permissdo para que elas sejam auxiliadas na votag¢do por uma pessoa
de sua escolha;

b) Promover ativamente um ambiente em que as pessoas com deficiéncia
possam participar efetiva e plenamente na condu¢do das questoes
publicas, sem discriminagdo e em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas, e encorajar sua participagdo nas questoes publicas,
mediante:

()

i) Participa¢do em organizagoes ndo-governamentais relacionadas
com a vida publica e politica do pais, bem como em atividades e
administragdo de partidos politicos,

ii) Formagdo de organizagoes para representar pessoas com deficiéncia
em niveis internacional, regional, nacional e local, bem como a filia¢do
de pessoas com deficiéncia a tais organizagoes.

A leitura de todos esses dispositivos autoriza formular uma série de
conclusdes que se passa a expor. O proposito da Convengdo Internacional
¢ eliminar todas as barreiras que impedem a pessoa portadora de alguma
deficiéncia de exercer direitos a ela formalmente atribuidos. O art. 12, alineas
2 e 3 utilizam o termo capacidade legal em igualdade de condig¢des, € exercicio
da sua capacidade legal.

A capacidade legal decorre da sua condi¢ao de pessoa perante a lei
reconhecida em qualquer lugar (alinea 1 do artigo 12). A capacidade legal
corresponde ao que a doutrina tradicional chama capacidade de exercicio,
ou aptidao para exercer por si direitos e contrair pessoalmente deveres.
Essa capacidade de fato ou de exercicio dos direitos também pode encontrar
limitacbes em barreiras das mais diversas naturezas especificadas na
Convencao, mas ndo pode ser determinada ex ante pela propria lei, e sim
desde que constatada no caso concreto jamais implicando em completa
incapacitagao.
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Como o proposito da Convengao €, nos dizeres do artigo 1, “promover,
proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia
e promover o respeito pela sua dignidade inerente”, cabe aos Estados
signatarios realizar o que o documento chama adaptacdo razoavel, que
“significa as modificagdes e os ajustes necessarios ¢ adequados que nao

acarretem 6nus desproporcional ou indevido. quando requeridos em
cada caso, a fim de assegurar que as pessoas com deficiéncia possam gozar

ou exercer, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais”.

Para tanto, varios instrumentos protetivos devem ser postos a disposicao
das pessoas com deficiéncia, adequados a promover uma igualdade substancial
que a propria Convengao reconhece inexistir nas mais diversas esferas da vida
social, considerada a espécie de deficiéncia existente, que pode ser de carater
mental, intelectual, fisica ou sensorial (artigo 1).

Dentre esses instrumentos, avulta em importancia as medidas de
salvaguarda, assim consideradas aquelas que ‘“‘assegurardo que as medidas
relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as
preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de influéncia
indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstincias da pessoa,
se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisdo
regular por uma autoridade ou 6rgdo judiciario competente, independente e
imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais medidas
afetarem os direitos e interesses da pessoa” (artigo 12, alinea 4).

Essas salvaguardas ndo devem privar a pessoa da possibilidade de
opinar em todas as decisdes que digam respeito a sua vida, conforme dispoe
a alinea 5, do artigo 4: “Os Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo,
tomarao todas as medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com
deficiéncia o igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as proprias
financas e de ter igual acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e outras
formas de crédito financeiro, e assegurardo que as pessoas com deficiéncia
ndo sejam arbitrariamente destituidas de seus bens”.

Considerando as disposi¢des da Convengdo Internacional de que a
pessoa com deficiéncia deve ter a vontade e as preferéncias consideradas
e respeitadas, de que as medidas de salvaguarda devem ser proporcionais
e apropriadas as circunstancias da pessoa, cuja vontade nunca pode ser
suplantada por meio de um instrumento que a priori entregue toda a decisao
nas maos de outra pessoa, ¢ de que as medidas para assegurar as pessoas
com deficiéncia igualdade substancial devem garantir a elas o igual direito de
controlar as proprias finangas, revelou-se necessario excluir todas as pessoas
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que se enquadrem na defini¢ao de pessoa com deficiéncia da Convencgao, da
condi¢ao de absolutamente incapazes, porque para essas pessoas o instrumento
legal de protecao era a curatela decorrente de um processo de interdigdo total,
na qual o incapaz era substituido na pratica de todo e qualquer ato juridico, sem
qualquer consideragao de sua vontade, de modo que em eventual conflito de
interesses entre o curador e o curatelado, a vontade daquele sempre prevalecia.

Em relagdo a legislacdo que regulamenta a Convencao Internacional,
vale transcrever o art. 6°, da Lei 13.146/2015:

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

1 - casar-se e constituir unido estavel;

11 - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

111 - exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso
a informagoes adequadas sobre reprodugdo e planejamento familiar,
1V -conservar suafertilidade, sendo vedada a esteriliza¢do 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 adog¢do, como
adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas.

Bem se percebe que esse dispositivo nada refere acerca de atos de
carater patrimonial, referindo direitos de marcada dimensao existencial. O art.
4° da Le1 13.146/2015, complementando, estabelece o direito a igualdade do
portador de deficiéncia. Assim sendo, conclui-se que ndo existe mais nenhuma
pessoa dotada de deficiéncia, enfermidade mental ou desenvolvimento mental
incompleto considerada incapaz desde logo, seja a incapacidade absoluta ou
relativa. A proposito, vale transcrever a redacdo atual dos arts. 3° e 4°, do
Cédigo Civil:

Art. 32 Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos. (Redac¢do dada pela
Lein®13.146, de 2015)

I - (Revogado); (Redacdo dada pela Lei n°®13.146, de 2015)

II - (Revogado),; (Redacdo dada pela Lei n°®13.146, de 2015)

III - (Revogado). (Redagdo dada pela Lei n°13.146, de 2015)

A_’.HQ fraocria s oa gl odia, o p9-4-5 o e— A€ O
exercer:—

Art. 42 Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer: (Redacao dada pela Lei n°13.146, de 2015)
I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
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11 - os ébrios habituais e os viciados em toxico; (Redacdo dada pela Lei
n°13.146, de 2015)

111 - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade; (Redac¢do dada pela Lei n°13.146, de 2015)

1V - os prodigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas serd regulada por
legislagdo especial. (Redagdo dada pela Lei n®13.146, de 2015)

O fato de ndo se constituirem em pessoas dotadas de incapacidades
civis nao significa que as pessoas portadoras de alguma espécie de moléstia,
deficiéncia mental ou desenvolvimento mental incompleto ndo estejam
submetidas a qualquer espécie de regime protetivo. Para isso continua

existindo o instrumento da curatela, valendo transcrever o que dispoe a Lei
13.146/2015 a respeito:

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

§ 12 Quando necessario, a pessoa com deficiéncia serda submetida a
curatela, conforme a lei.

§ 22 E facultado a pessoa com deficiéncia a adocdo de processo de
tomada de decisdo apoiada.

§ 32 A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui
medida protetiva extraordindria, proporcional as necessidades e as
circunstancias de cada caso, e durard o menor tempo possivel.

§ 4% Os curadores sdo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua
administragdo ao juiz, apresentando o balango do respectivo ano.

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

§ 1° A defini¢do da curatela ndo alcanga o direito ao proprio corpo,
a sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educacgdo, a saude, ao
trabalho e ao voto.

§ 22 A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar
da sentenga as razoes e motivagoes de sua defini¢do, preservados os
interesses do curatelado.

§ 32 No caso de pessoa em situagdo de institucionaliza¢do, ao nomear
curador, o juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de
natureza familiar, afetiva ou comunitdaria com o curatelado.

Art. 86. Para emissdo de documentos oficiais, ndo serd exigida a
situagdo de curatela da pessoa com deficiéncia.
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Art. 87. Em casos de relevancia e urgéncia e a fim de proteger os
interesses da pessoa com deficiéncia em situagdo de curatela, serd
licito ao juiz, ouvido o Ministério Publico, de oficio ou a requerimento
do interessado, nomear, desde logo, curador provisorio, o qual estara
sujeito, no que couber, as disposi¢oes do Codigo de Processo Civil.

O Cdédigo Civil, por seu turno, ao tratar da curatela, no que importa,

dispde o seguinte:

[\

Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela:

I - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade; (Redacdo dada pela Lei n°13.146, de 2015)

Il - (Revogado), (Redagdo dada pela Lei n®13.146, de 2015)

111 - os ébrios habituais e os viciados em toxico; (Redacdo dada pela
Lein®13.146, de 2015)

1V - (Revogado); (Redacdo dada pela Lei n°13.146, de 2015)

V - os prodigos.

Art. 1.768. O processo que define os termos da curatela deve ser
promovido: (Redagdo dada pela Lei n°13.146, de 2015)

I - pelos pais ou tutores;

I - pelo conjuge, ou por qualquer parente;

111 - pelo Ministério Publico.

1V - pela propria pessoa. (Incluido pela Lei n° 13.146, de 2015)

Art. 1.769. O Ministério Publico somente promoverd o processo que
define os termos da curatela: (Redagdo dada pela Lei n° 13.146, de

2015)

I - nos casos de deficiéncia mental ou intelectual; (Redagdo dada pela
Lein®13.146, de 2015)

Il - se ndo existir ou ndo promover a interdi¢do alguma das pessoas
designadas nos incisos I e Il do artigo antecedente;

111 - se, existindo, forem menores ou incapazes as pessoas mencionadas
no inciso Il. (Redagdo dada pela Lei n° 13.146, de 2015)

Art. 1.771. Antes de se pronunciar acerca dos termos da curatela, o
Jjuiz, que devera ser assistido por equipe multidisciplinar, entrevistara
pessoalmente o interditando. (Redac¢do dada pela Lei n° 13.146, de
2015)

Art. 1.772. O juiz determinard, segundo as potencialidades da pessoa,
os limites da curatela, circunscritos as restri¢oes constantes do art.
1.782, e indicara curador. (Redacdo dada pela Lei n°13.146, de 2015)
Paragrafo unico. Para a escolha do curador, o juiz levarda em conta
a vontade e as preferéncias do interditando, a auséncia de conflito de
interesses e de influéncia indevida, a proporcionalidade e a adequag¢do
as circunstancias da pessoa. (Incluido pela Lei n°13.146, de 2015)
Art. 1.777. As pessoas referidas no inciso I do art. 1.767 receberdo todo
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0 apoio necessario para ter preservado o direito a convivéncia familiar
e comunitaria, sendo evitado o seu recolhimento em estabelecimento
que os afaste desse convivio. (Redagdo dada pela Lei n° 13.146, de
2015)

Art. 1.778. A autoridade do curador estende-se a pessoa e aos bens dos
filhos do curatelado, observado o art. So.

O art. 85, caput, da Lei 13.146/2015 dispde expressamente que a
curatela se circunscreve aos atos de natureza patrimonial e negocial. Para os
atos de carater existencial, notadamente aqueles discriminados no art. 6°, da
Lei 13.146/2015, foi instituido novo instituto, chamado Tomada de Decisao
Apoiada, cujo procedimento se encontra regulado no art. 1783-A, do Codigo

Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a
pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas, com
as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-
lhe apoio na tomada de decisdao sobre atos da vida civil, fornecendo-
lhes os elementos e informagoes necessarios para que possa exercer
sua capacidade. (Incluido pela Lei n° 13.146, de 2015)

§ 12 Para formular pedido de tomada de decisdo 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)

§ 2° O pedido de tomada de decisdo apoiada sera requerido pela
pessoa a ser apoiada, com indica¢do expressa das pessoas aptas a
prestarem o apoio previsto no caput deste artigo. (Incluido pela Lei n°
13.146, de 2015)

§ 32 Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisdo
apoiada, o juiz, assistido por equipe multidisciplinar, apos oitiva do
Ministério Publico, ouvira pessoalmente o requerente e as pessoas que
lhe prestardo apoio. (Incluido pela Lei n°13.146, de 2015)

§ 42 A decisdo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre
terceiros, sem restrigoes, desde que esteja inserida nos limites do apoio
acordado. (Incluido pela Lei n° 13.146, de 2015)

§ 52 Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relagdo negocial
pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo,
especificando, por escrito, sua fungdo em relagdo ao apoiado. (Incluido
pela Lei n°13.146, de 2015)

§ 62 Em caso de negocio juridico que possa trazer risco ou prejuizo
relevante, havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e
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um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir
sobre a questdo. (Incluido pela Lei n°13.146, de 2015)

§ 7% Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressdo indevida ou
ndo adimplir as obrigagoes assumidas, poderd a pessoa apoiada ou
qualquer pessoa apresentar denuncia ao Ministério Publico ou ao juiz.
(Incluido pela Lei n°13.146, de 2015)

§ 82 Se procedente a denuncia, o juiz destituira o apoiador e nomeara,
ouvida a pessoa apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa para
prestagado de apoio. (Incluido pela Lei n® 13.146, de 2015)

§ 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)

§ 10. O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusdo de sua participagdo
do processo de tomada de decisdo apoiada, sendo seu desligamento
condicionado a manifestacdao do juiz sobre a materia. (Incluido pela
Lein®13.146, de 2015)

§ 11. Aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as
disposigoes referentes a prestacdo de contas na curatela. (Incluido pela
Lein®13.146, de 2015)

Nao ha mais curatela total, voltada a proteger absolutamente incapaz.
Agora toda curatela € parcial, circunscrita as hipoteses descritas no art. 1782,
do CC (art. 1772, CC), e as situagdes antes consideradas de deficiéncia
mental, enfermidade mental e desenvolvimento mental incompleto ndo mais
ocasionam incapacidades.

Uma duavida surge de tudo isso: o texto do art. 1783-A, §§ 5° e 6°,
sugere tomada de decisdo apoiada para realizagao de negdcios juridicos de
carater patrimonial e de contratos, os quais, em sua grande maioria, tem
efeitos patrimoniais ou produzem alguns efeitos de carater patrimonial. Assim,
conclui-se que a adogao desse modo de protecdo do incapaz somente pode
ser utilizado em situagdes de carater patrimonial se se tratar de pessoa com
deficiéncia mental ou desenvolvimento mental incompleto em que, no caso
concreto, seja possivel reconhecer razodvel compreensao da situagdo negocial,
bem como razoavel compreensao do significado social dos atos que pratica em
geral, a ponto de ser desnecessdria a curatela. Tratando-se de pessoas com
grave redugao da capacidade de discernimento, a medida de salvaguarda deve
ser realmente a curatela'.

1 - Essa conclusdo parece estar em desacordo com o regime instituido pela propria Lei, na qual se
estabelece que a vontade da pessoa com deficiéncia sera sempre considerada. A interpretagdo deve levar
em consideracdo a defini¢do de adaptacdo razoavel, pois nem sempre a utilizagdo de métodos de tecnologia
assistiva ou de outros instrumentos de tecnologia existentes no momento possibilitardo a pessoa participar
ativamente da vida social. Assim, se o déficit for cognitivo e de natureza ampla, comprometendo grande
parte da capacidade intelectual da pessoa, muito provavelmente sua inclusdo sera focada na sua dimensao
afetiva e emocional, sem desprezar os estimulos a sua dimensdo cognitiva, contudo, ainda assim ndo sera
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Assim, o que outrora se chamava modos de suprimento da vontade dos
deficientes mentais, portadores de enfermidade mental ou desenvolvimento
mental incompleto, hoje consideradas medidas de salvaguardas de pessoas
com deficiéncia mental, consiste na assisténcia (curatela) ¢ na tomada de
decisdo apoiada.

4. BREVE ANALISE DOS FUNDAMENTOS TEORICOS QUE
SUSTENTAM A CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS
DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA E SEU PROTOCOLO
ALTERNATIVO:

O objetivo do presente topico ndo € empreender uma andlise exaustiva
desses substratos teoricos, nem focar a atengdo nos argumentos esgrimidos
pelas correntes filosoficas, nem tampouco fazer a defesa de um ou outro
ponto de vista, mas apenas descrever as fontes de onde derivam essas ideias
para compreender como 0 que ocorreu nao consiste apenas em modificacao
legislativa, mas em auténtica mudanca do modo de ver a deficiéncia no
contexto internacional. Para tanto, utilizar-me-ei, no que for relevante para o
trabalho, das ideias esbogadas no livro Fronteiras da Justica, da filosofa norte-
americana Martha Nussbaum.

No livro a autora rediscute as teorias contratualistas de justificagdao
da sociedade e de principios de justica, com destaque para a teoria de John
Raws, e conclui que todas elas sdo insuficientes para inserir no pacto inicial
de formulacdo de principios de justica as pessoas acometidas por alguma
deficiéncia. Os motivos seriam os mais variados, valendo destacar: a) aexigéncia
de que o pacto seja firmado entre pessoas iguais, livres e independentes, o que
requer uma igualdade aproximada de condi¢des normais de faculdades morais
e condig¢des fisicas; b) a exigéncia da vantagem mutua como pressuposto para
que o contrato social seja firmado, entendida essa como vantagem de natureza
econdmica, calcada nos critérios de renda e riqueza; b) a concentracao da
atencdo da teoria no aspecto racionalidade da pessoa, faculdade que lhe
dotaria de dignidade (compromisso da teoria de Raws com a filosofia de Kant,
a ponto de ser conhecida como construtivismo kantiano); d) o foco em uma
situagdo original em que as pessoas com deficiéncia sdo vistas ndo como
iguais, ou seja, ndo ha razdo de se cooperar com essas pessoas porque elas
ndo sdo produtivas e ndo tem o que oferecer as demais, consideradas normais.

possivel promover inclusdo plena da pessoa, estando o curador autorizado a praticar determinados atos
de carater negocial até que a tecnologia existente evolua a ponto de permitir a participacdo plena e efetiva
daquela pessoa com autonomia, algo que pode nunca acontecer. De certo modo, o procedimento de tomada
de decisdao apoiada, posto que voltado a atos de carater ndo patrimonial, pode também ser utilizado para
esse fim, dependendo do grau de deficiéncia experimentado no presente pela pessoa.
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Diante da sua condi¢do de desigualdade fisica e mental, essas pessoas com
deficiéncia seriam objeto de dominagao e nao de justica.

A proposito, Nussbaum dialoga constantemente com Raws, pois visa
se aproveitar em parte de sua teoria, afastando-se de seu comprometimento
logico com a doutrina do contrato social. Para desenvolver seu raciocinio,
inicialmente ela trata da teoria criada por John Raws.

Segundo Nussbaum, Raws adota uma concepgao procedimental de
justica, centralizando sua atengdo nas condig¢des ideais em que principios
de justica seriam formulados para reger a relagao entre cidaddos em uma
sociedade bem ordenada.

Para tanto, supde uma situacao fatica propicia a imparcialidade, sem
recorrer a qualquer artificio como a consideracao de que o ser humano ¢ bom
por natureza, como o fez John Locke. Nessa situacdo, que chama posi¢ao
original, os cidadaos sdo livres, independentes e possuem uma mesma condigdo
normal de desenvolvimento de suas personalidades (ndo estdo abaixo de um
nivel minimo de normalidade), condi¢cao normal essa que exclui dos cidadaos
que integram a posicao original as pessoas com deficiéncia.

Segue Nussbaum explicando que para Raws a situagdo de imparcialidade
¢ alcangada mediante o artificio do véu da ignorancia, ou seja, as pessoas sabem
que tem uma determinada concepc¢do de bem, mas ignoram o seu conteudo,
assim como ignoram sua condicdo de raga, cor, sexo e desenvolvimento
intelectual, isto €, ignoram as caracteristicas que lhes sdo atribuidas pela
loteria natural.

As pessoas que participam do pacto inicial para firmar principios de
justi¢a agem para alcancar vantagens reciprocas, considerando que todas sdo
pessoas produtivas, entendido o termo em um sentido econdmico.

O objetivo de Raws, segundo Nussbaum, ¢ formular um esquema
simples, abstrato e basico de principios que parta de uma concepgdo parcial
de bem e que ndo comprometa o regime liberal de justica. Para tanto, ndo pode
fixar uma nog¢do Unica do que seja o bem, pois se assim o fizesse eliminaria
a liberdade das pessoas de adotar concepgdes diversas, estabelecendo para
todos uma concepcao unica de vida boa.

Para tanto, Raws langa mao do conceito de bens primadrios, partindo
do pressuposto de que para a justiga politica e social basta uma semelhanca
parcial entre as concepgdes dos cidadaos acerca do bem. Nas palavras do
filésofo norte-americano, “Basta que los cidadanos se vean a si mismos como
movidos por los dos intereses de orden supremo de la personalidad moral,
y para promover sus concepciones particulares del bien, por muy distintos
que puedan ser sus fines y lealtades Gltimos, sean necesarios mas o menos
los mismos bienes primarios, por ejemplo, los mismos derechos, libertades
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y oportunidades, asi como ciertos médios omnivalentes, como la renta e la
riqueza” (RAWS, John. La justicia como equidad. Materiales para uma
teoria de La justicia. Tradug¢do M. A. Rodilla. Madrid: Tenos, 1999, p. 265).

A lista de bens primarios, para Raws, compreenderia liberdades
basicas, como a de pensamento e de consciéncia, de associagdo, império
da lei, liberdades politicas, de movimento e de escolha de ocupagdo sobre
um contexto de oportunidades diversas, poderes e prerrogativas de cargos
¢ posi¢des de responsabilidade, particularmente inseridos nas principais
institui¢cdes politicas ¢ econdmicas, renda e riqueza e as bases sociais do
autorrespeito.

Dentro desse contexto as pessoas firmariam dois principios de justica: 1)
cada pessoa tem um igual direito ao mais amplo esquema de iguais liberdades
basicas compativel com um esquema similar de liberdades para todos (principio
da igualdade); 2) as desigualdades econdmicas e sociais tém de satisfazer
duas condig¢des: tem que a) ser para o maior beneficio dos membros menos
favorecidos da sociedade; e b) estar adstritas a cargos e posicoes acessiveis a
todos em condicoes de equitativa igualdade de oportunidades (principio da
diferencga).

Afirma Nussbaum que nesse esquema teorico as pessoas com deficiéncia
estdo excluidas e somente serdo contempladas em um momento posterior,
quando ja formada a sociedade bem ordenada com base nesses principios
de justica em cujas bases suas necessidades nao foram consideradas.
Prossegue suas conclusdes fazendo uma critica a Raws o qual, segundo ela,
estabelece como critério de medi¢do do bem estar social apenas a riqueza e
a renda, mesmo depois de considerar que as bases sociais do autorrespeito
seriam um bem primario.

De acordo com Nussbaum, ao tratar da teoria de Raws, as pessoas com
deficiéncia poderiam ser contempladas no futuro, ndo por ocasido de firmar
o pacto acerca dos principios de justica destinados a reger as relagdes das

pessoas normais. Isso significa que sua proteciio adviria de caridade e nao
de justica.

O objetivo da filésofa norte-americana ¢ justificar a obrigacdo de
cooperagao entre os individuos em um amor a propria justica € na compaixao
que as pessoas em geral tem a respeito daquelas pessoas que necessitam de
mais do que as outras para ter uma condi¢ao de vida apropriada a dignidade
da pessoa humana, afastando-se do esquema da vantagem reciproca analisada
exclusivamente do ponto de vista econémico. Paraisso, rompe com o paradigma
kantiano de dignidade, desenhando um conceito que leva em consideragdo
ndo apenas a racionalidade, mas igualmente as necessidades proprias do
aspecto animal da pessoa, os quais, juntamente com a sociabilidade, justificam
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a necessidade de cooperacao entre as pessoas, as quais firmam um pacto de
justica englobando as capacidades, compreendidas como oportunidades de
escolha e de atividades que devem ser fomentadas e estimuladas em qualquer
ser humano para que ele tenha condicdes apropriadas de vida dotada de
dignidade. Para tanto, considerando sua compaixao (benevoléncia) e seu amor
a propria justica, ndo excluirdo as pessoas deficientes do pacto inicial que
indicara as condi¢des de justica que regerao a vida das pessoas em sociedade.

Ao proceder dessa forma, aspectos referentes ao cuidado ¢ ao ambiente
propicio ao autorrespeito sao conduzidos como objetivos de justica a serem
alcancados, imbricados no proprio conceito de dignidade, juntamente com dez
capacidades elencadas, de modo que os mecanismos de prote¢ao nao sejam
fornecidos as pessoas com deficiéncia para adapta-las a condi¢des sociais
injustas, mas sim para criar uma sociedade justa em que os impedimentos
que caracterizam as pessoas com deficiéncia sejam eliminados ou reduzidos a
ponto de favorecer sua plena inclusao e exercicio integral de todos os direitos.

Ao assim proceder Nussbaum defende que apesar de estender a lista de
bens primarios, inserindo nela um contetdo diversificado, ndo rompe com o
liberalismo politico, pois apenas fixou uma lista minima para que as pessoas
tenham uma vida boa, sem esgota-la, ainda havendo amplo espacgo para essa
discussao entre os cidaddos. A proposito, escreve:

“O enfoque das capacidades ndo pretende fornecer uma explicagao
completa da justica social. Nao diz nada, por exemplo, sobre como a
justica trata desigualdades acima do nivel minimo. (Nesse sentido nao
responde a todas as questdes respondidas pela teoria de Raws). E uma
explicacdo do minimo de garantias sociais e centrais € ¢ compativel
com diferentes visdes sobre como lidar com questdes de justica e
distribuicdo que surgiriam uma vez que todos os cidaddos estivessem
acima do nivel minimo. Tampouco insiste que essa lista de direitos seja
uma explicagdo exaustiva da justica politica; pode haver outros valores
politicos importantes, estreitamente conectados com a justica, € que ela
nao incluiu em seu esquema” (p. 91).

A lista de Nussbaum, que seria aberta e suscetivel de modificacdo ao
longo do tempo, compreenderia as seguintes capacidades:

a) “Vida: ter a capacidade de viver até o fim de uma vida humana de
durag¢do normal; ndo morrer prematuramente, ou antes que a propria
vida se veja tdo reduzida que ndo valha a pena vivé-la, b) saude fisica:
ser capaz de ter boa saude, incluindo a saude reprodutiva, de receber
alimentag¢do adequada; de dispor de um lugar adequado para viver,
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c) integridade fisica: ser capaz de se movimentar liviemente de um
lugar a outro; de estar protegido contra ataques de violéncia, inclusive
agressoes sexuais e violéncia doméstica, dispor de oportunidades para
a satisfa¢do sexual e para a escolha em questoes de reproducgdo, d)
sentidos, imaginacdo e pensamento. ser capaz de usar os sentidos, a
imaginagdo, o pensamento e o raciocinio — e fazer essas coisas de um
modo “verdadeiramente humano”’, um modo informado e cultivado por
uma educagdo adequada, incluindo, sem limitacoes, a alfabetiza¢do
e o treinamento matemdtico e cientifico bdsico. Ser capaz de usar a
imagina¢do e o pensamento em conexdo com experimentar e produzir
obras ou eventos, religiosos, literarios, musicais e assim por diante,
da sua propria escolha. Ser capaz de usar a propria mente de modo
protegido por garantias de liberdade de expressdo, com respeito tanto
a expressdo politica quanto artistica, e liberdade de exercicio religioso.
Ser capaz de ter experiéncias prazerosas e evitar dores ndo benéficas,
e) emocgodes: ser capaz de manter relagoes afetivas com coisas e
pessoas fora de nos mesmos, amar aqueles que nos amam e que se
preocupam conosco, sofrer na sua auséncia; em geral, ser capaz de
amar, de sentir pesar, sentir saudades, gratiddo e raiva justificada. Nao
ter o desenvolvimento bloqueado por medo e ansiedade. (Apoiar essa
capacidade significa apoiar formas de associa¢do humana que podem
se revelar cruciais para seu desenvolvimento); f) razdo pratica: ser
capaz de formar uma concepg¢dao de bem e de ocupar-se com reflexdo
critica sobre o planejamento da propria vida. (Isso inclui prote¢do
da liberdade de consciéncia e de pratica religiosa); g) Afiliacdo: g.1.
ser capaz de viver com e voltado para outros, reconhecer e mostrar
preocupagdo com outros seres humanos, ocupar-se com varias_formas
de interagdo social; ser capaz de imaginar a situag¢do do outro.
(Proteger essa capacidade significa proteger as institui¢oes que
constituem e alimentam tais formas de afiliacdo e também proteger
a liberdade de associacdo e de expressdo politica); g.2. ter as bases
sociais do autorrespeito e ndo humilhagdo, ser capaz de ser tratado
como um ser digno cujo valor é igual ao dos outros. Isso inclui
disposigoes de ndo discrimina¢do com base em raga, sexo, orienta¢do
sexual, etnia, casta, religido, origem nacional; h) outras espécies: ser
capaz de viver uma relagdo proxima e respeitosa com animais, plantas
e o mundo da natureza; i) lazer: ser capaz de rir, brincar, gozar de
atividades recreativas, j) controle sobre o proprio ambiente: j.lI.
politico: ser capaz de participar efetivamente das escolhas politicas
que governam a propria vida,; ter o direito a participa¢do politica,
protegoes de liberdade de expressdo e associa¢do; j.2. material: ser
capaz de ter propriedade (tanto de bens imoveis quanto de moveis)
e ter direitos de propriedade em base igual a dos outros, ter direito
de candidatar-se a empregos em base de igualdade com os demais;
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ter a liberdade contra busca e apreensdo injustificadas. No trabalho,
ser capaz de trabalhar como ser humano, exercendo a razdo prdtica
e participando de relacionamentos significativos de reconhecimento
mutuo com os demais trabalhadores ™.

Por isso as pessoas acometidas por alguma deficiéncia ndo mais podem
ser consideradas incapazes a priori, pois ao assim proceder a sociedade as
discrimina e impede sua inclusdo e consequente exercicio integral de todos os
direitos de que ¢ titular, privando-as também do desenvolvimento de todas as
faculdades que favorecerao sua inclusao na sociedade.

Em outras palavras, tanto a Convengao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Alternativo internalizada pelo
ordenamento juridico brasileiro, quanto a Lei 13.146/2015, que a regulamenta,
partem de um viés diverso daquele que as geragdes passadas de juristas
estudaram no Direito Civil. Antes, pensava-se em mecanismos de protecao
que desde ja incapacitavam a pessoa € nao atribuiam qualquer obrigacao a
sociedade e ao Estado de promover a habilitagao/reabilitagdao das pessoas com
deficiéncia a uma vida plena e a condi¢des de vida apropriadas a dignidade
da pessoa humana. Sem refletir adequadamente sobre essas questoes, as
geracOes passadas de operadores do Direito dispensavam as pessoas com
deficiéncia um tratamento discriminatorio porque ndo eram tratadas com
justica, recebendo alguma protecao por questdo de caridade. Em suma, os
juristas se acostumaram a aplicar os institutos herdados de outras épocas sem
se perguntar se eles eram adequados a promover as pessoas com deficiéncia
condicdes de vida apropriadas a dignidade da pessoa humana.

De acordo com a perspectiva ideologica desenvolvida atualmente, essas
pessoas devem ser incluidas na sociedade e essa inclusdo ¢ parte dos principios
de justica que a regem, de modo que as medidas de salvaguarda que impedem
temporariamente o exercicio pleno dos direitos somente podem ser tomadas
caso se comprove no caso concreto que a deficiéncia € realmente caracterizada
por uma barreira que obstrui nesse periodo de tempo o desenvolvimento pleno
de sua personalidade.

No mesmo caminho segue o Parecer 266, de 2015, da Comissao de
Direitos Humanos e Legislacao Participativa do Senado Federal, de autoria
do Senador Romario (http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.
asp?t=167262&tp=1), no qual consta, apds breve digressao historica, que
passamos da fase da integracdo para a fase da inclusdo, pois “o foco agora
nao ¢ mais amparar ou eliminar o que esta supostamente errado com a pessoa,
e sim corrigir o que esta errado com a sociedade que as segrega por nao ser
capaz de derrubar as barreiras impeditivas da plena inclusao social”.
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Ao tratar da deficiéncia, discorre o parecer:

“Ndo ha uma deficiéncia intrinseca. A deficiéncia decorre de uma
caracteristica atipica da pessoa em interagdo com barreiras de
diversas categorias existentes na sociedade. Por isso o conceito de
deficiéncia estd em permanente evolugdo, uma vez que cada vez mais se
estudam e se descobrem condi¢oes raras de individuos que os impedem
de exercer plenamente suas potencialidades, dada a existéncia dessas
barreiras mencionadas. Nao podemos, portanto, correr o risco de,
ao adotarmos uma solugcdo pela descri¢cdo exaustiva dos tipos de
deficiéncia, chancelar o engessamento de situa¢oes abrigadas sob o
guarda-chuva da seguranga juridica em detrimento de novas situagoes
de impedimentos de natureza fisica, mental, sensorial, intelectual
obstrutivos da plena participagdo na sociedade, ndo acobertados pelos

i)

rigidos padroes tipificados pela legislagdo”.

Ainda no parecer vale transcrever longo trecho elucidativo sobre a
relagdo entre capacidade/incapacidade e deficiéncia:

“Seu cerne é o reconhecimento de que condigdo de pessoa com
deficiéncia, isoladamente, ndo é elemento suficiente para limitar a
capacidade civil. Assim, a deficiéncia ndo é, a priori, causadora de
limitagoes a capacidade civil. Os elementos que importam, realmente,
para eventual limitagdo dessa capacidade, sdo o discernimento para
tomar decisoes e a aptiddo para manifestar vontade. Uma pessoa
pode ter deficiéncia e pleno discernimento, ou pode ndo ter deficiéncia
alguma e ndo conseguir manifestar sua vontade.

Considerar que a deficiéncia, e ndo a falta desses outros elementos,
justifica qualquer limitagdo de direitos ¢é institucionalizar a
discriminacdo. Esse paradigma proposto pelo SCD rompe com uma
cultura de preconceitos e estigmas impostos as pessoas com deficiéncia,
principalmente intelectual. Mesmo nessas hipoteses extremas, a
curatela afetard, tdo-somente, os atos relacionados aos direitos de
natureza patrimonial e negocial, na redagdo proposta pelo art. 85, do
SCD.

Reiteramos, ainda, a posi¢ao do SCD, que estendeu o conceito de
capacidade para outras dareas além do direito ao trabalho e do direito
ao voto. De fato, seguindo a linha de que a decretagcdo da curatela
se limita aos atos de natureza patrimonial e gerencial, ao curador é
vedado interferir nos demais aspectos da vida intima e personalissima
da pessoa com deficiéncia, como o direito ao proprio corpo, a
sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, bem como na educag¢do e
na saude.
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Em outras palavras, o valor desses dispositivos reside em desvincular a
associacdo imediata entre deficiéncia e incapacidade civil ou politica,
sem_afastar a possibilidade de apoio para o exercicio da capacidade
legal para praticar os atos da vida civil, caso isso seja necessario, com
ou sem deficiéncia, oferecendo salvaguardas contra possiveis abusos.
Entendemos, na linha da Convencgdo, que as pessoas com deficiéncia
ndo podem sofrer limitacoes na sua capacidade civil. Assim, impoe-
se a revogacdo de toda a legislagdo que dispoe em sentido contrario.
Os institutos da tutela e da curatela tém sido empregados de modo
retrogrado e draconiano, limitando exageradamente a capacidade
das pessoas que deveriam ser suas beneficidarias. Com as alteragoes
promovidas pelo SCD, apenas os menores de dezesseis anos seriam
absolutamente incapazes, prevalecendo a capacidade relativa para
os ébrios e os toxicomanos, além daqueles que, por causa transitoria
ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade. A curatela passa
a_considerar apenas os critérios de discernimento e capacidade de
exprimir a vontade, deixando de considerar a existéncia de deficiéncia
ou enfermidade. As pessoas com deficiéncia, especificamente, seriam
aplicaveis as regras previstas nos arts. 84 a 87 do SCD, e na nova
redagdo dada ao art. 1.769 do Codigo Civil” (grifos meus).

A partir da Lei 13.146/2015, houve desvinculagao necessaria entre
curatela e interdi¢do, na medida em que aquela € voltada tanto a servir de
medida de salvaguarda as pessoas com deficiéncia, quanto como instrumento
protetivo de pessoas incapazes.

Finda essa abordagem do substrato tedrico da situacdo de deficiente
no ordenamento juridico brasileiro, passa-se a um esboco de interpretagao
acerca do regime juridico dos deficientes, diante da manutencdo do sistema
protetivo anterior e da revogacdo das disposi¢cdes que consideravam essas
pessoas incapazes.

5. PESSOAS COM DEFICIENCIA: MEDIDAS DE SALVAGUARDA E
REGIME PROTETIVO:

Do exposto até o presente momento verifica-se que o objetivo tanto da
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Alternativo, quanto da Lei 13.146/2015, ¢ reformular a politica de
atendimento as necessidades das pessoas com deficiéncia a partir da mudanca
do foco do Estado de uma perspectiva meramente assistencialista, restrita a
caridade, para uma perspectiva de equidade, centrada na justica.
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Desse modo uma série de obrigagdes sdo atribuidas a sociedade e ao
Estado no sentido de promover a inclusdo efetiva das pessoas com deficiéncia
¢ reprimir/eliminar toda forma de discriminagdo, seja por meio de atividades
de natureza juridica (revogacdo de leis, determinagdes politicas atitudinais
¢ voltadas a educagdo), seja por meio de prestagdes faticas (acessibilidade,
saude, educacao, trabalho, habilitagdo e reabilitacao, etc.).

Concretizando esse propodsito o art. 6°, caput, da Lei 13.146/2015,
dispoe expressamente que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da
pessoa, pois uma grande gama de obrigagdes foram impostas ao Estado e a
sociedade no sentido de equilibrar as relagdes entre as pessoas com deficiéncia
e as pessoas sem deficiéncia, corrigindo distor¢des estruturais sociais de modo
a suplantar as barreiras diversas que obstruem o livre desenvolvimento da
personalidade pelas pessoas com deficiéncia.

O proposito, portanto, € de evitar tratamento discriminatorio prejudicial
a pessoa com deficiéncia, e ndo deixa-la no completo desamparo. Muito pelo
contrario, o ordenamento juridico reconhece a situacdo de diferenciagdo da
pessoa com deficiéncia e em razdo dessa diferenciacao fatica ¢ que uma série
de obrigagdes juridicas foram impostas. Nesse sentido dispde o art. 4° e §1°,
da Lei 13.146/2015:

Art. 4° Toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de
oportunidades com as demais pessoas e ndo sofrerd nenhuma espécie
de discriminacao.

s 12 Considera-se discrimina¢do em razdo da deficiéncia toda forma
de distingdo, restricdo ou exclusdo, por a¢do ou omissdo, que tenha o
proposito 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 adaptagoes razodaveis e de
fornecimento de tecnologias assistivas.

O ideal ¢ que a pessoa com deficiéncia exerca sua capacidade legal
em igualdade com as demais pessoas (art. 84, caput, da Lei 13.146/2015),
mesmo que para isso devam ser previstos anteparos, providéncias protetivas
ou medidas de salvaguarda para evitar o prejuizo consistente na distingao,
restricdo ou exclusdo baseada na deficiéncia e que sejam adequadas a
condicdao da pessoa com deficiéncia (artigo 12, alineas 3 e 4, da Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Alternativo, assinados em Nova York em 2007).

Esse ¢ o critério hermenéutico que deve orientar o operador do Direito
no momento de solucionar os diversos problemas praticos que possam surgir.
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Uma primeira questdo que surge € a seguinte: a nova Lei dispde que
as pessoas com deficiéncia sem o necessario discernimento para a pratica de
atos juridicos, e as pessoas sem desenvolvimento mental completo, ndo se
consideram absolutamente, nem relativamente incapazes, respectivamente,
como previa a legislacao anterior. Com isso, automaticamente essas pessoas
se tornam capazes, de modo que as interdigdes anteriores a 07/01/2016, data
de entrada em vigor da nova Lei, perderam suas eficacias?

Entendo que ndo, pois a sentenca que decretou a interdicdo seguiu
um procedimento previsto em lei e transcorreu sem macula. A nova Lei tera
aplicagdo regular a partir da sua entrada em vigor. Ressalte-se que a propria
Lei 13.146/2015, em seu art. 84, §3°, dispde que a curatela sera temporaria
e excepcional, sujeita a revisao pelo proprio 6rgao judiciario que a decretou
(artigo 12, alinea 4, da Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Alternativo, assinados em Nova York em
2007). Desse modo, em respeito ao paralelismo das formas, somente o Poder
Judiciario, devidamente provocado ou pela propria pessoa com deficiéncia,
ou pelo Ministério Publico (CC, art. 1768, IV e art. 1769, I, respectivamente),
pode promover o levantamento da curatela, alterar os seus termos ou prorrogar
seu prazo de duracdo.

Apesar de haver posicionamentos em sentido contrario na doutrina,
reputo que a novel legislagdo ndo promoveu alteragdo na denominac¢do da
demanda instrumentalizada para requerer designacdo de curador a pessoa com
deficiéncia. Alias, reputo que ¢ mesmo irrelevante essa questdo. A propria
le1, ao modificar artigos do Cddigo Civil concernentes a curatela, manteve
a expressao “interditando” (arts. 1771, caput e 1772, paragrafo Unico).
Ademais, o objetivo da interdigdo, na visdo de quem redige o trabalho, ndo era
a declaracao de incapacidade, mas sim a sujeicao de uma pessoa aos cuidados
de um curador, nos limites da curatela, em virtude do reconhecimento de uma
situagdo de incapacidade (art. 755, I, CPC 2015 e art. 1.183, paragrafo tnico,
do CPC de 1973)% Essa ¢ uma das justificativas de natureza técnica pela qual
a sentenca de interdi¢do produz efeitos ex nunc, visto que € juridicamente
impossivel a retroagdo desse efeito’.

2 - No mesmo sentido, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Eficacia da Sentenca de Interdicdo por
Alienaciio Mental. In: Revista de Processo. Ano 11.n. 43. p. 14-18. Julho-setembro de 1986.

3 - Essa observagdo tem a ver com os efeitos da sentenga de interdicdo em relacdo com os atos juridicos
pretéritos praticados pelo incapaz no regime anterior a entrada em vigor da Lei 13.146/2015. Apreciando
precedentes do STJ e de Tribunais de Justica era possivel constatar que havia trés motivos principais para
entender que os atos juridicos pretéritos ndo tinham sua validade fulminada pelo simples fato de ter sido
decretada a interdi¢do do incapaz, dois de natureza estritamente técnica e um de natureza principioldgica:
a) a invalidade decorria da situacdo de incapacidade e nao da interdi¢do propriamente dita, pois uma vez
comprovada a incapacidade, mesmo que nao houvesse interdi¢do, o ato seria invalido; b) a interdigdo
sujeitava o incapaz aos cuidados de um curador em virtude do reconhecimento de uma situacdo de
incapacidade. Isso significa que a sentenca de interdi¢do tinha uma eficacia declaratoria, contudo,
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Assim, mesmo que ndo exista mais um vinculo necessario entre
incapacidade e interdicdo, os efeitos principais desse processo continuam
sendo os mesmos. O que a lei de direito material reformulou foi aquilo que
na demanda consistird no fundamento juridico: antes seria uma situacdo de
incapacidade e agora podera consistir também em uma situacao de deficiéncia
nos termos da Lei 13.146/2015.

Outro ponto que ja levanta discussodes ¢ a norma contida no art. 198, I,
do CC, cuja redacao ¢ a seguinte:

Art. 198. Também ndo corre a prescri¢do:
I - contra os incapazes de que trata o art. 3%

Essa regra protegia o absolutamente incapaz nas relagdes juridicas que
mantivesse com qualquer pessoa, na medida em que eventual desidia ndo podia
ser a ele imputavel, pois somente por meio de um terceiro, seu representante
legal, poderia realizar atos juridicos, no caso, exercer a pretensao por meio
do ajuizamento de uma demanda judicial. Outra regra que teria a mesma
justificativa € a prevista no art. 197, 111, do CC:

Art. 197. Nao corre a prescrigdo:

(..)
111 - entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores, durante
a tutela ou curatela.

Damesma forma que aregra insculpidano art. 198, I, do CC, o curatelado
nao teria condi¢des de exigir reparagdo civil ou o pagamento de outra divida
qualquer do curador porque somente por intermédio dele a pretensdo poderia
ser exercida. Desse modo, o incapaz estaria temporariamente impossibilitado
de exercer a pretensao.

Fazendo uma breve consulta em artigos escritos na internet mencionados
ao final verifica-se que todos os doutrinadores esbogam a ideia de que nao
sendo mais as pessoas deficientes incapazes, as regras de impedimento de
correr do prazo prescricional ndo mais se aplicam a elas, salvo se forem
curateladas e a pretensdo for exercida em face do curador, com fundamento
no art. 197, 111, do CC.

sua eficacia preponderante era de natureza constitutiva, criando uma situagdo juridica nova na relagdo
curador/curatelado; ¢) a prote¢do da boa-fé de terceiros, os quais estariam impossibilitados de defender-se
adequadamente e de discutir a situagdo juridica do outro figurante do negocio juridico na época em que
firmado o negocio juridico. Mantém entendimento no mesmo sentido da continuidade da existéncia do
procedimento de interdigdo, posto que por outros fundamentos: GAGLIANO, Pablo Stolze. E o fim da
interdi¢io? Sitio eletronico: http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/304255875/¢e-o-
fim-da-interdicao-artigo-de-pablo-stolze-gagliano. Publicado em fevereiro de 2016.

301



Revista Juridica da Secao Judiciaria de Pernambuco

A quem escreve o presente artigo ndo parece muito coerente que antes
da entrada em vigor da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Alternativo, assinados em Nova York, em
que o objetivo nao era equilibrar as relagdes entre pessoas com deficiéncia
e promover sua inclusdo social, mas conferir alguma prote¢do por motivo
de caridade, o prazo prescricional nao corresse contra elas, ¢ hoje que o
objetivo do ordenamento juridico modificou-se integralmente, estabelecendo
uma obrigagao aos Estados de conferir medidas de salvaguarda adequadas as
especificidades de cada pessoa com deficiéncia (artigo 5, alinea 4, artigo 12,
alineas 4 ¢ 5, todos da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Alternativo, assinados em Nova York) a
interpretacao seja diversa, sem medidas de salvaguarda, sem consideracao das
especificidades, dos diversos graus de deficiéncia, das diversas funcionalidades
que sdo afetadas, do risco que essa interpretagdo possa causar a muitas pessoas
com deficiéncia, as quais ficariam no completo desamparo legal e sem
condigdes de exercer efetivamente sua capacidade legal, conforme dic¢ao do
art. 84, caput, da Lei 13.146/2015.

E necessario recordar que o objetivo da exclusdo das pessoas com
deficiéncia do rol dos incapazes foi considera-las sujeitos destinatarios dos
principios de justica que regem a sociedade, de modo que o tratamento a
elas fornecido ndo importe em simples adaptagdo delas a condi¢des sociais
injustas, meras concessoes por motivo de caridade. O dever de inclusdo parte
do pressuposto de que essas pessoas possuem impedimentos diversos que em
combinag¢do com intimeras barreiras sociais ocasionam a deficiéncia e que
o rompimento dessas barreiras requer o reconhecimento da sua condic¢ao de
vulnerabilidade e a imposi¢ao de muitos outros deveres ao Estado para que
possam desenvolver todas as potencialidades de sua personalidade.

Tomando esse critério hermenéutico como ponto de partida, conclui-
se que ha impedimentos de carater cognitivo, emocional, sensorial, etc., que
dependem de estimulos por meio do que a Lei 13.146/2015 chama adaptagdo
razoavel, mecanismos de tecnologia assistiva voltados a promover a efetiva
inclusdo da pessoa’. Dentro desse contexto, ¢ possivel que a tecnologia

4 - Art. 3° Para fins de aplicagao desta Lei, consideram-se:

(...)

III - tecnologia assistiva ou ajuda técnica: produtos, equipamentos, dispositivos, recursos, metodologias,
estratégias, praticas e servigos que objetivem promover a funcionalidade, relacionada a atividade e
a participagdo da pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida, visando a sua autonomia,
independéncia, qualidade de vida e inclusdo social; (...)

VI - adaptagdes razoaveis: adaptagdes, modificagdes e ajustes necessarios e adequados que ndo acarretem
onus desproporcional e indevido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que a pessoa com
deficiéncia possa gozar ou exercer, em igualdade de condi¢des e oportunidades com as demais pessoas,
todos os direitos e liberdades fundamentais;
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disponivel ainda nao autorize vencer completamente aquele impedimento,
de modo que a pessoa dependa de um curador para realizar determinados
atos juridicos. A importancia da exclusdao das pessoas com deficiéncia do
rol dos incapazes € atribuir ao Estado a obrigacdo de estar sempre buscando
alternativas para a plena inclusdao da pessoa, para que ela possa exercer de
fato sua capacidade legal em igualdade de condi¢des com as pessoas que nao
tem deficiéncia (art. 4°, art, 6° e art, 84, caput, da Lei 13.146/2015), pois, nao
custa repetir, essa caracteristica ndo decorre do impedimento em si, mas da
sua combina¢do com condigdes injustas da vida social®.

Assim, por mais que as pessoas com deficiéncia mental ou
desenvolvimento mental incompleto ndo sejam incapazes, podem nao
apresentar o necessario discernimento para a pratica dos atos juridicos
essenciais ao exercicio dos direitos de que sdo titulares. Por mais que a
legislacao nao tenha sofrido a necessaria adaptagao no art. 198, I, do CC,
nao se pode desconsiderar o disposto no art. 197, 1II, do CC e a partir dele e
da sua combinagdao com os arts. 4°, 6° ¢ 84, da Lei 13.146/2015 e com o art.
12, alineas 3 e 4, da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Alternativo, assinados em Nova York, extrair
um principio protetivo em relagdo as pessoas com deficiéncia, no sentido de
que nao corre a prescricdo contra as pessoas com deficiéncia caracterizada
por impedimento de carater cognitivo, mental, sensorial, emocional, etc.,
ou sem desenvolvimento mental completo, que ndo tenham o necessario

5 - Um bom exemplo de como essas especificidades moldam as medidas de salvaguarda, a adaptagdo
razoavel e os mecanismos de tecnologia assistiva se encontra no trecho que se transcreve da obra de
Nussbaum:

“Pessoas com impedimentos mentais graves, assim como outros seres humanos, t€ém necessidades em
todas as areas abrangidas pelas capacidades. Uma boa assisténcia ird tratar de todas essas necessidades.
Fora isso, pouco pode ser dito, de modo geral. Um bom assistente para uma pessoa com lesdo mental — e
boas politicas publicas que apoiem o cuidado — deve reconhecer e adequar-se a natureza particular do
impedimento da pessoa. Um bom cuidado para Sesha ¢ aquele centrado em afeto, equilibrio emocional e
saude. Sua grande capacidade para afeicao e prazer deve ser sempre central em qualquer relacionamento
com ela. Um bom cuidado também vai alimentar a sua necessidade de estimulo cognitivo — seu amor
por musica ¢ movimento, por exemplo, ou seu grande interesse em ndo estar confinada em um unico
ambiente fisico. Mas o estimulo cognitivo deve ser mantido em um nivel que seja apropriado para as suas
capacidades. Emprego, participacdo politica e a escolha de um modo de vida parecem ser menos pertinentes
a sua situagao.

O caso de Arthur ¢ completamente diferente: suas enormes capacidades cognitivas precisam ser alimentadas
em uma atmosfera que ndo lhe cause trauma emocional, seja por causa de bullying ou de seu medo geral
de grupos. Ele precisa de apoio constante € em acordo com as suas capacidades de relacionamento; uma
assisténcia nessa area que seria 6tima para a maioria das criangas, seria inadequada para ele” (Ob. cit., p.
208). Sesha e Arthur sdo pessoas mencionadas pela filosofa norte-americana no inicio do segundo capitulo
de sua obra, a primeira acometida de paralisia cerebral congénita e retardo mental grave e o segundo
de sindrome de Asperger e um tipo de autismo de alto nivel funcional, como a sindrome de Tourette.
O importante ¢ ter em vista que as especificidades das deficiéncia implicam em adaptagdo razoavel dos
cuidados necessarios ao desenvolvimento de suas funcionalidades afetadas, das medidas de salvaguarda e
dos mecanismos de tecnologia assistiva.
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discernimento para o exercicio da pretensao, objetivando assegurar os direitos
de que sao titulares.

O proprio teor desse principio obsta que todas as pessoas com deficiéncia
sejam tratadas da mesma forma, pois ha graus diversos de deficiéncia, de
modo que somente o tratamento individual possibilitaria verificar no caso
concreto a aplicabilidade desse principio. Assim, a verificagdo da prescrigao
dependeria da producao de prova pericial ou da verificagdo do grau e do tipo
de deficiéncia por outro modo ¢ s6 depois o magistrado poderia decidir®.

Essa conclusdo pode sofrer duas criticas: a) compromete a seguranga
juridica; b) as regras de suspensdo, impedimento e interrupgao da prescri¢ao
sao de direito estrito e dependem de previsao expressa em lei.

A primeira critica se afigura como uma constatagdo 6bvia, mas o
cumprimento de designios constitucionais de protecdo da pessoa se revela mais
importante, notadamente quando visa eliminar a discriminacdo e as barreiras
sociais que obstruem o pleno desenvolvimento de pessoas com deficiéncia.

A segunda critica ¢ de ordem doutrindria, contudo, esta ancorada
a preocupagdao de concretizar a seguranga das relagdes juridicas travadas
entre particulares. Se fosse possivel estender a interpretacdo de normas que
impedem a fluéncia do prazo prescricional e, consequentemente, mantém vivas
pretensdes por periodo de tempo indeterminado, as pessoas que figuram no
polo passivo de relagdes juridicas estariam eternamente vinculadas a deveres
e obrigagoes contraidos ha muito tempo. Ocorre que a interpretagao aqui
sugerida esta em conformidade com designios constitucionais de salvaguardar
posigdes de equilibrio social e de protecao da pessoa’.

Esse mesmo entendimento serve para sustentar a interpretacdo que se
deve dar aos arts. 7°, a 9°, do CPC de 1973, correspondentes aos arts. 70 a

6 - Nesse caso, visando acelerar o rito procedimental, mormente nos casos em que a deficiéncia ndo
consubstancia o objeto do processo, a prova pericial poderia ser simplificada, com inquiri¢ao do perito
em audiéncia designada especificamente para isso, apos breve exame da pessoa com deficiéncia, conforme
autoriza o art. 421, §2°, do CPC de 1973, correspondente ao art. 464, §3°, do CPC de 2015. Nos Juizados
Especiais Federais, esse questionamento acerca do impedimento de correr do prazo prescricional pode
ser esclarecido mediante quesito formulado ao perito, o qual terd como objeto o grau de deficiéncia e de
discernimento acerca da titularidade do direito e da necessidade de exercicio da pretensdo no prazo legal.
7 - Nao se pode esquecer que ja na década de 1980, no Brasil, o principio da autonomia privada sofreu
inimeras modificagdes a partir da aplicagdo do principio da boa-fé nas relagdes privadas, mesmo ndo
havendo previsdo expressa no Codigo Civil de 1916. Por meio desse principio inimeras obriga¢des que nao
decorriam de lei ou do contrato foram reconhecidas, importando em verdadeira mudanca na abordagem das
relacdes privadas para reconhecer que elas ndo deveriam apenas ser formalmente perfeitas, mas também
para considera-las substancialmente em consonancia com valores primordiais do direito privado, como o
equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Como exemplo, tem-se a Apelagao Civel589073956, julgada
pela Quinta Camara Civel do TJRS, relator Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Jinior, em 19/12/1989,
em cuja ementa inicia: “O principio da boa-fé impde deveres anexos de acordo com a natureza do negdcio
e a finalidade pretendida pelas partes”. Em idéntico sentido o entendimento assentado no julgamento da
Apelagdo Civel 591028295, julgado pela 5% Camara Civel do TJRS, relator Desembargador Ruy Rosado de
Aguiar Junior, em 06/06/1991.
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73 do CPC de 2015. Referidos dispositivos regulam a capacidade da parte
de estar em juizo, a qual requeria, nas licoes da doutrina que tinham foco no
conceito de incapacidade, capacidade de fato ou de exercicio®.

Considerando que as pessoas com deficiéncia, abrangidas as acometidas
de desenvolvimento mental incompleto, ndo mais se enquadram no rol das
pessoas incapazes, ¢ possivel que os operadores do direito em geral concluam
que essas pessoas nao dependem mais do curador para ingressar com uma
demanda em juizo.

Apreciando a legislacao, reputo que esse nao ¢ o melhor entendimento
a ser adotado. O fato de ndo mais se considerarem incapazes legalmente nao
significa que nao sejam destinatarias de medidas de salvaguarda.

Essas medidas, de acordo com a Lei 13.146/2015, consistem na curatela
e na tomada de decisdo apoiada. Antes de prosseguir, visando facilitar a
compreensao, transcrever-se-a o art. 1.783-A, do CC, introduzido pelo art.
116, da Lei 13.185/2015:

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

§ 12 Para formular pedido de tomada de decisdo 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.

§ 22 O pedido de tomada de decisdo apoiada sera requerido pela
pessoa a ser apoiada, com indica¢do expressa das pessoas aptas a
prestarem o apoio previsto no caput deste artigo.

§ 32 Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisdo
apoiada, o juiz, assistido por equipe multidisciplinar, apos oitiva do

De certa forma, a interpretacdo sugerida no presente trabalho ocasiona modificagdo semelhante na
abordagem do ordenamento juridico no que concerne a situagdo das pessoas com deficiéncia no Direito
Civil, devendo-se atentar apenas para o fato de que o critério hermenéutico proposto tem sua fonte
nas impropriedades técnicas do legislador, o qual ndo promoveu as devidas adaptacdes legislativas as
modificacdes que terminou por empreender.

8 - Na doutrina processual a capacidade para ser parte pressupde autorizagao legal para integrar o polo ativo
ou passivo. Em regra, corresponde aos entes dotados de capacidade de direito, além de outros que, mesmo
destituidos dela, possuem uma personalidade judiciaria, como o espodlio e a heranca jacente, por exemplo.
Ja a capacidade para estar em juizo consiste na faculdade de estar pessoalmente exercendo no processo 0s
onus, poderes, deveres e faculdades processuais. Nao teriam capacidade para estar em juizo os incapazes,
cuja representacdo deve ser regularizada mediante nomeacdo de representante legal, auxilio do assistente
ou designa¢ao do curador especial. Diante das transformagdes sofridas pela legislacdo no que concerne ao
regime das incapacidades, esse ponto também merece alguma reflexao.
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Ministério Publico, ouvira pessoalmente o requerente e as pessoas que
lhe prestardo apoio.

§ 4% A decisdo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre
terceiros, sem restrigoes, desde que esteja inserida nos limites do apoio
acordado.

§ 52 Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relagdo negocial
pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo,
especificando, por escrito, sua fung¢do em relagdo ao apoiado.

§ 6° Em caso de negocio juridico que possa trazer risco ou prejuizo
relevante, havendo divergéncia de opinioes entre a pessoa apoiada e
um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir
sobre a questdo.

§ 7% Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressdo indevida ou
ndo adimplir as obrigagoes assumidas, poderd a pessoa apoiada ou
qualquer pessoa apresentar denuncia ao Ministério Publico ou ao juiz.
§ 82 Se procedente a denuncia, o juiz destituira o apoiador e nomeara,
ouvida a pessoa apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa para
prestagdo de apoio.

§ 92 A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de
acordo firmado em processo de tomada de decisdo apoiada.

§ 10. O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusdo de sua participagdo
do processo de tomada de decisdo apoiada, sendo seu desligamento
condicionado a manifesta¢do do juiz sobre a mateéria.

§ 11. Aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as
disposigoes referentes a prestacdo de contas na curatela.”

Lendo os dispositivos legais que regulam esses institutos constata-se
que, em regra, a curatela € voltada a pratica de atos de natureza patrimonial®, ao
passo que a tomada de decisdo apoiada € voltada a atos de natureza existencial.
Ademais, deduz-se da leitura dos dispositivos que a curatela ¢ destinada a um
maior niumero de atos juridicos, ao passo que a tomada de decisdo apoiada
pode envolver um ou alguns poucos atos juridicos e esgotar o seu objeto.
Assim, a curatela € instituto destinado a pessoas cujo déficit de discernimento
¢ de grau mais elevado do que aquelas para as quais a legislagdo instituiu a
tomada de decisdo apoiada, pois em relagdo a todos os demais atos da vida
civil a pessoa com deficiéncia teria condi¢do de pratica-los isoladamente.

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

§ 1° A definicdo da curatela ndo alcanga o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao
matrimonio, a privacidade, a educagdo, a saude, ao trabalho e ao voto.

§2° A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da sentencga as razdes
e motivagdes de sua defini¢do, preservados os interesses do curatelado.
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Afirma-se que essas sdo as distingdes que em geral se verificam, pois o
§3°, do art. 1.783-A, pressupde ato negocial entabulado com terceiro, o qual
pode, portanto, deter carater patrimonial.

Nesse caso, se 0 objetivo for simplesmente ingressar com uma demanda
¢ a deficiéncia da pessoa nao for de grau tao elevado a ponto de comprometer
completamente seu discernimento para compreender o significado juridico do
ato que deseja realizar, aparentemente o instrumento adequado ¢ a tomada
de decisao apoiada, devendo-se antes de ingressar com a agao providenciar a
designacao dos apoiadores, conforme o procedimento estabelecido pelo art.
1.783-A, do CC.

Como so6i acontecer na praxe forense, dificilmente os Advogados tomarao
esse cuidado prévio, notadamente nas demandas de natureza previdenciaria
ou assistencial que tramitam na Justi¢a Federal, pois os litigantes, em geral,
consistem em pessoas pobres e com graves déficits de educacao, que nao se
preocupam em regularizar a situacao juridica de pessoas com deficiéncia que
vivam sob seus cuidados.

Como nessas demandas o fundamento juridico, em regra, consiste no
fato do autor ser acometido por deficiéncia tao séria e grave que lhe retira o
discernimento basico para a pratica dos atos juridicos, o mais aconselhavel
¢ suspender o processo por prazo razoavel determinado pelo magistrado
para que o autor, pessoa com deficiéncia, regularize sua situa¢cdo dentro do
processo, sob pena de restar desprotegido, conforme preconizava o art. 13, do
CPC de 1973, atualmente correspondente ao art. 76, do CPC de 2015. Para
1sso, podem se utilizar tanto do instrumento da tomada de decisdo apoiada,
quanto da curatela.

Quando a pessoa com deficiéncia ocupar o polo passivo, afigura-se
aplicavel o disposto no art. 218, do CPC de 1973, correspondente ao art.
245, do CPC de 2015, os quais, mesmo utilizando termos discriminatorios
(“demente” e “mentalmente incapaz” respectivamente), caso o oficial de
justica perceba déficit de discernimento para entender o significado da citagao
e os termos da demanda'’.

10 - Mesmo que a Lei 13.105/2015 considere a pessoa portadora de deficiéncia capaz
e que sua interdicdo produza efeitos apenas parciais, semelhante ao que ocorria na
época em que essas pessoas eram consideradas relativamente incapazes (ou totais,
quando consideradas absolutamente incapazes), o certo ¢ que se o oficial de justica
constatar o risco de prejuizo a pessoa portadora de deficiéncia, deve certificar e
devolver o mandado sem cumprimento para o que magistrado tome as providéncias
necessarias. O Juiz devera indicar um médico que examinard o citando e apresentara
um laudo no prazo de cinco dias. O CPC nao regula o procedimento, o qual deve
seguir a rotina propria da pericia médica. Havendo alguém responsavel pela pessoa
acometida de deficiéncia, deve conduzir o citando até o local onde seria submetido
ao exame, sob pena de presumir-se sua situacdo de desprovida de discernimento
necessario, com fulcro nos arts. 231-232, CC. Ressalte-se que se trata de dever
da parte o comparecimento a Juizo porque esse exame ndo compromete o direito
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Por fim, indaga-se: qual a consequéncia juridica para o negécio juridico
firmado por pessoa com deficiéncia sem o necessario discernimento para a
pratica dos atos juridicos?

No regime revogado pela Lei1 13.146/2015, a incapacidade de um dos
figurantes do negdcio juridico implicava em invalidade do negdcio juridico,
ja que o art. 104, I, do CC, dispde ser um dos requisitos de validade o agente
capaz.

Como as pessoas com deficiéncia deixaram de ser consideradas
incapazes, seria possivel concluir que o negocio juridico seria valido.

A melhor interpretacdo, a quem escreve o texto, ndo parece ser esta. As
pessoas com deficiéncia deixaram de ser consideradas incapazes nao porque
o legislador passou a entender que elas nao merecem qualquer protecao, mas
para evitar tratamento discriminatorio € obstar que o Estado descumpra com
deveres de promover adaptacao razodvel para a plena inclusdo social dessas
pessoas mediante derrubada das barreiras que, combinadas com a deficiéncia,
impedem que ela desenvolva livremente sua personalidade.

Assim, constatado no caso concreto que a pessoa com deficiéncia ndo
tinha o necessario discernimento para a pratica de atos juridicos mediante
prova pericial produzida, se necessario, por equipe multiprofissional e
interdisciplinar (art. 2°, §1°, da Lei 13.146/2015), a conclusdo ¢ de que
0 negocio juridico nao poderia ser realizado somente pelo figurante cujo
discernimento restou obnubilado, mas também por um curador ou apoiador. O
negdcio juridico sera nulo por pretericao de solenidade essencial prevista em
Lei, no caso, ser acompanhado por curador ou apoiador (art. 166, V, do CC).

Essas sdo, em linhas gerais, alguma das consequéncias da modificacao
do regime juridico das incapacidades por parte da Lei 13.146/2015, obrigando

deduzido em Juizo, salvo se se tratar de interdi¢do. Essa € a inteligéncia do art. 378
c/c o art. 379, 1II, do CPC de 2015 (correspondente aos artigos 339 e 340, 111, do
CPC de 1973). O mesmo se aplica ao responsavel, com base no art. 380, I, do CPC
(correspondente ao art. 341, I, do CPC de 1973). A adverténcia da presuncdo indicada
nos artigos do CC retromencionados se enquadra no disposto no art. 380, paragrafo
unico, como medida indutiva (sem correspondente no CPC de 1973). Esse exame pode
ser substituido por exames medicos recentes apresentados pelo responsavel durante a
diligéncia. Reconhecida a deficiéncia, o magistrado devera nomear um curador para
o ato especifico. Ressalte-se que o CC foi alterado para determinar que no ato de
nomeagao do curador o Juiz deve considerar a vontade do deficiente, motivo pelo qual
ele deve orientar os oficiais de justica a certificarem, caso possivel, se a pessoa com
deficiéncia teve condicao de declinar nome ou identificar aquele que ele preferiria que
fosse seu curador para aquele ato especifico.

Dependendo da forma como realizada a diligéncia, com juntada de laudos médicos,
declarac¢des de parentes, apresentagao de eventual termo de curatela, ¢ possivel que
a pericia retromencionada se torne desnecessaria, diante de vastos elementos de
convencimento que tornem a prova técnica despicienda (art. 464, §1°, I1, do CPC/2015,
correspondente ao art. 420, paragrafo tUnico, II, do CPC/1973).
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o intérprete a fazer uma anélise mais detida e cuidadosa da legislagcao visando
solucionar os problemas praticos que se anunciam e que continuarao a surgir.

6. CONCLUSAO:

ApOs essas poucas paginas escritas sobre um assunto que reformulou
todo o sistema de tutela juridica da pessoa incapaz, modificando o eixo ao redor
do qual gravitam todos os demais institutos de protecdo e de eliminacao de
estigmas e preconceitos, conclui-se que as mudangas legislativas ocasionadas
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ndo tem por objetivo equipara-las
em todos os sentidos as pessoas que nao apresentam qualquer deficiéncia.
Ao contrario, parte-se da pressuposicdo de que o Estado deve ainda prover
mecanismos que possibilitem as pessoas com deficiéncia exercer os seus
direitos em igualdade com aquelas que ndo t€ém qualquer impedimento em
suas funcionalidades e ndo estdo sujeitas as mesmas barreiras.

A pessoa com deficiéncia nao mais € considerada incapaz e nem pode
sé-lo, mesmo que submetida ao regime da curatela ou da tomada de decisao
apoiada. Tratd-la dessa maneira, na visao ideoldgica que permeia o Estatuto,
seria como estabelecer para ela um rotulo idoneo a provocar uma discriminagao
injustificada, com aptiddo para diminui-la em sua personalidade e fomentar
uma barreira social atitudinal.

O papel do Estado ¢ estabelecer a adaptacdo razodvel e estimular a
criacdo de tecnologias assistivas voltadas a promover a inclusao social efetiva
da pessoa com deficiéncia, de modo que as funcionalidades afetadas pela
deficiéncia ndo sejam um impeditivo a efetiva interacao dessas pessoas com
todas as demais que compdem a sociedade.

O legislador brasileiro, contudo, ao aprovar a lei ndo adaptou o
ordenamento juridico a essa nova visao ideolodgica que passa a caracterizar
o sistema de protecao das pessoas com deficiéncia, ndo mais consideradas
incapazes, criando para o intérprete grandes desafios na aplicacdo de institutos
como a interdi¢do, a prescri¢ao, as invalidades, a atuagdo processual, sem
contar com os vdrios institutos de direito de familia que nem mesmo foram
objeto de abordagem nesse estudo.

A partir do que foi visto, talvez seja possivel até levantar um
questionamento acerca da constitucionalidade da lei, na medida em que
promoveu uma protecao débil da pessoa com deficiéncia. A quem escreve esse
texto ndo parece ser essa a melhor solugdo, pois o objetivo que impulsionou
a aprovagao do texto legal € o mesmo que inspirou a assinatura de uma
Convencao Internacional envolvendo diversos paises e que foi internalizada
em nosso ordenamento juridico com status juridico de Emenda Constitucional.
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De qualquer forma, o tema € recente e o autor desse esbogo ndo tem a
pretensao de esgota-lo, nem tampouco o objetivo de abordéa-lo em todos os
sentidos possiveis, mas apenas de compartilhar suas angustias com o novo e de
propor solucdes para que um debate se inicie, com a consciéncia de que essas
palavras foram postas no papel para serem superadas, o que € caracteristico de
todo trabalho cientifico.
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