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RESUMO

O estudo sobre as alteragcbes ocorridas no regime juridico de incapacidade civil
resultantes da Lei n. 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), vigente
desde janeiro de 2016, demonstra que prevalece uma divergéncia no ambito juridico
quanto a efetivagao da tutela que se pretende alcancar com o Estatuto. As pessoas
com deficiéncia passaram a ser consideradas, em regra, plenamente capazes para
exercer, por si, os atos civis. Constata-se que o novo tratamento juridico e social da
pessoa com deficiéncia reflete uma perspectiva inclusiva, no qual se aposta na
autonomia e na potencializagado da personalidade da pessoa. Nota-se, assim, que a
mudanca cuida da esséncia da pessoa com deficiéncia, o que demanda uma analise
cuidadosa de suas motivacdes. Nesse passo, o trabalho se dispde a contribuir com o
estudo: da teoria das incapacidades, abordando os pontos controvertidos pelos
juristas; da Convencgéao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e o
seu carater de norma constitucional; da capacidade civil plena da pessoa com
deficiéncia e sua limitagdo em casos excepcionais; do direito a autonomia da pessoa
deficiente; dos institutos assistenciais: tomada de decisao apoiada e curatela como
novo modelo juridico promocional da pessoa com deficiéncia e medida protetiva de
natureza extraordinaria, respectivamente. Revela-se que houve uma ruptura com o
padrao de protecao adotado historicamente pelo Direito Civil, o que, contudo, n&o
traduz o fim do direito protetivo da pessoa com deficiéncia, mas sim uma
ressignificagdo de sua protegdo, com respeito a sua dignidade humana e
reconhecimento a sua capacidade legal.

PALAVRAS-CHAVE: Estatuto da pessoa com deficiéncia. Teoria das incapacidades.

Convencao sobre os direitos da pessoa com deficiéncia.



ABSTRACT

The study about the changes made in the legal regime of civil capacity resulting of the
Law 13.146/2015 (Statute of People with Impairment), in force since January 2016,
shows that a divergence in the legal system concerning the effectuation of the tutelage
intended by the Statue prevails. People with disabilities became to be considered,
overall, legally capable. The new legal and social treatment of people with disability
can be acknowledged reflecting a new including perspective in which is considered its
autonomy and its personality. It has to notice that this change of the essence of people
with disability which demands a careful look of its motivations. This study wants to
contribute to the analysis of the incapacity theory, talking about the controversial views
of the jurists; the International Convention of People with disability and its constitutional
nature; the absolute capacity of people with disability and its limitations in especial
cases; its right to have autonomy; its assisting institutes, the chance make a decision
for itself supported and the curatorship as a new legal model to include people with
disabilities and protective measures of extraordinary nature. Revealing that it has been
a rupture with the protection standard historically used by civil law, what does not mean
the end of the protection rights of people with disability, but a new meaning of its

protection, with respect for its human dignity and acknowledge of its legal capacity.

KEYWORDS: Statue of People with disability. Theory of incapacity. Legal Convention
of people with disability.
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1. Introdugao

O presente trabalho visa tratar as alteragbes ocorridas no regime juridico de
incapacidade civil motivadas pela Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015, também
chamada de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que estd em vigor desde janeiro de
2016 e que trouxe consideravel impacto ao Direito Civil brasileiro, no tocante a
disciplina da capacidade civil.

A pessoa com deficiéncia, tradicionalmente, considerada incapaz para exercer,
por si, os atos civis, conforme os artigos 3° e 4° do Codigo Civil brasileiro, passou,
entdo, a ser tratada, em regra, como plenamente capaz para atuar na vida privada.

Ha juristas que consideram a nova legislagdo uma verdadeira aberragao
juridica por entenderem que o estado de incapacidade civil consiste em um
instrumento de protecao as pessoas com deficiéncia, como também ha estudiosos
que compreendem a reforma legislativa como uma quebra de paradigma, cujas
finalidades sdo a inclusdo e o respeito a dignidade humana dessas pessoas.

Sabe-se que a deficiéncia mental esteve sempre atrelada a incapacidade civil,
sob o argumento da protegdo por meio do status de incapaz. Nesse passo, eis que
surge uma legislagdo que vai de encontro a tese de que a deficiéncia mental ou
intelectual, por si sO, gera o estado de incapacidade para atuar na esfera privada.

A suposta dificuldade na execugdo dos atos pela pessoa com deficiéncia,
contudo, ndo pode servir de fundamento ao argumento da desconsideragao do direito
protetivo dedicado a elas, sem que antes se possa apreender a nova o6tica juridica e
os institutos assistenciais que a elas se destinam.

A deficiéncia do ser humano ndo mais pode ser confundida ou correlacionada
com a incapacidade como se fosse um bindmio norteador do cenario juridico atual.
Faz-se necessario o exercicio de separarmos as palavras deficiéncia e incapacidade
uma da outra, tendo em vista que este binbmio permaneceu outrora.

Torna-se, pois, importante o estudo da compreensao contemporanea do tema
da deficiéncia como ponto de partida do trabalho. Indispensavel, igualmente, o estudo
acerca da Convencgao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, pouco difundida,
mas de extrema relevancia, considerando inclusive o seu carater de norma

constitucional. Aborda-se, ainda, em que consiste a capacidade civil plena da pessoa



com deficiéncia, abordando as suas motivacoes e limitacbes, bem como os motivos
pelos quais alguns juristas criticam o novo sistema regulamentado pelo Estatuto.

Outrossim, trata-se do direito a autonomia da pessoa com deficiéncia, um
reconhecimento que busca proteger a sua capacidade. Expde-se um pouco sobre a
tomada de decisdo apoiada, instituto que inaugura o ordenamento juridico brasileiro,
e a curatela, medida que emerge com novos trajes juridicos, ambos delineados pelo
Estatuto. Por fim, mas ndo menos importante sdo apresentados alguns efeitos da
manifestacdo de vontade da pessoa com deficiéncia.

A pesquisa, portanto, objetiva esclarecer o novo regime juridico de
incapacidade civil, de modo a compreender a dimensdo e os efeitos da plena
capacidade da pessoa com deficiéncia para o universo juridico e, consequentemente,
para a sociedade.

Frise-se que a pesquisa adotada para a construcido do trabalho foi a tedrica,
sendo esta desenvolvida a partir da leitura de livros e artigos cientificos, os quais foram
fichados, a fim de sistematizar o conteudo e obter uma melhor compreensao do tema.

Destaca-se que a matéria abordada tem sido objeto de diferentes
posicionamentos doutrinarios, tendo em vista a revolugdo ocasionada no sistema
juridico brasileiro de incapacidade civil.

Trata-se de uma legislagéo recente, em vigor ha poucos anos, mas com raizes
sélidas na Convencéao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, que garante a
pessoa com deficiéncia uma autonomia nunca antes permitida. A deficiéncia a que se
refere, por sua vez, é definida como uma limitagdo duradoura de naturezas diversas,
como: fisica, mental, intelectual ou mesmo sensorial.

Desse modo, nao se pode ignorar a importancia juridica e social do debate para
a sociedade contemporanea, além da premente necessidade que se apresenta em
compreender a perspectiva adotada pelo legislador para tragar o parametro de vida
da pessoa com deficiéncia, o que desde ja revela que a reflexdo quanto ao tema e

possiveis desdobramentos é crucial.



2. A compreensao contemporanea do tema da deficiéncia

2.1 Nogoes introdutérias

O tema da deficiéncia esta diretamente relacionado ao estudo da pessoa e de
suas caracteristicas, bem como ao contexto social no qual ela esta inserida. Trata-se,
entdo, de campo que revela a diversidade, ao mesmo tempo em que evidencia a
singularidade dos individuos. Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), 23,9% da populacédo brasileira apresenta alguma deficiéncia. Este dado,
resultante do censo realizado no ano de 2010 pelo IBGE, representa pessoas, com
diferentes historias de vida e com a experiéncia da deficiéncia em comum. Mas, afinal,
0 que € a deficiéncia?

De acordo com Ferreira (2010, p. 222), no dicionario de lingua portuguesa, a
palavra deficiéncia, que tem origem do latim deficientia, significa insuficiéncia. Em
sentido denotativo, o vocabulo esta atrelado a falta, escassez, caréncia. A partir de
uma interpretacao literal do termo, nota-se que esta definicdo ndo € suficiente para
descrever a individualidade de dezenas de milhares de pessoas com deficiéncia,
tendo em vista que se baseia em um juizo de valor preconcebido. Cria-se um rétulo
como se fosse possivel reduzi-la a um padrao previsivel e estatico, o que soa
descabido, dada a unicidade de todo individuo, cuja deficiéncia se expressa em
diferentes graus ou proporgdes.

Conforme a antropéloga Diniz (2007, p. 11), o campo de estudos sobre
deficiéncia é pouco explorado no Brasil, ndo apenas em razdo de sua sujeicdo a
autoridade biomédica com o reduzido numero de cientistas sociais dedicando-se ao
estudo do tema, mas, sobretudo, em virtude da sua compreensdo como uma tragédia
pessoal e ndo como uma questao de justiga social. Assim, segundo Diniz (2007, p. 9),
o desafio foi assumir uma “positividade discursiva”. a deficiéncia ndo seria apenas a
manifestacdo de uma limitagcdo de funcionalidade ou habilidade.

A historia do Colbnia, o maior hospicio brasileiro, localizado na cidade de
Barbacena, em Minas Gerais, ndo € a toa. A jornalista Arbex (2018, p. 206-207), em
seu livro Holocausto Brasileiro, narra episodio em que o psiquiatra italiano Franco

Basaglia, em visita ao Brasil em 1979, denunciou o tratamento desumano vivenciado



pelos pacientes do hospital. Na época, ele disse: “estive hoje num campo de
concentragado nazista. Em lugar nenhum do mundo, presenciei uma tragédia como
esta.” (ARBEX, 2018, p. 207).

Na década de 70, o psiquiatra Ronaldo Simbes Coelho também denunciou o
holocausto brasileiro, tendo afirmado: “[...] o que acontece no Colbnia € a
desumanidade, a crueldade planejada. No hospicio, tira-se o carater humano de uma
pessoa, e ela deixa de ser gente.” (ARBEX, 2018, p. 200) Furtados da propria vida,
segundo Arbex (2018, p. 253), cerca de 60 mil brasileiros morreram entre 1930 e 1980
vitimas da crueldade vivenciada no Col6nia.

De acordo com Arbex (2018, p. 255), a histéria do Colbnia, que é a historia do
Brasil, representa a “vergonha da omiss&o coletiva’. A época, sob a justificativa da
“loucura”, pessoas eram submetidas ao carcere ou a morte em vida. Assim, a
compreensao da deficiéncia como tragédia pessoal sofre influéncia de um processo
histérico, no qual uma identidade, que tinha a deficiéncia como parte, ditava o destino
de isolamento de muitas pessoas. Como bem destaca Arbex (2018, p. 255), enquanto
a indiferenga persistir acobertada pelo siléncio, ndo havera progresso, mas sim
retrocesso ao passado de barbarie. Para além de conhecida, a histéria precisa ser
debatida.

Segundo Medeiros e Diniz (2004, p. 108), devido ao progressivo
envelhecimento da populagdo, concentra-se entre os idosos o principal grupo de
pessoas com deficiéncia, o que “[...] de certo modo evidencia que a deficiéncia nao
pertence apenas ao universo do inesperado”. (MEDEIROS; DINIZ, 2004, p. 120). A
deficiéncia transcende o extraordinario e emerge como algo factivel, perdendo forga
a sua perspectiva como tragédia pessoal. Afinal, “ser velho é experimentar o corpo
deficiente. Ser velho é viver sob um ordenamento social que oprime o corpo
deficiente.” (DINIZ, 2007, p. 78)

2.2 Modelos de compreensao da deficiéncia

Conforme Diniz, Barbosa e Santos (2009, p. 67), existem duas maneiras pelas
quais a deficiéncia pode ser compreendida. A primeira a percebe como uma

expresséao da diversidade humana e diz respeito ao modelo social. A segunda mantém



a deficiéncia como uma desvantagem natural e corresponde ao modelo biomédico.
N&o obstante a predominancia no Brasil da definicdo de deficiéncia com base no
modelo biomédico, Medeiros e Diniz (2004, p. 120) relatam que ha evidéncias de uma
mudanca de ponto de vista rumo ao modelo social, quando, a partir do final da década
de 1990, os questionarios utilizados em levantamentos populacionais foram alterados
e a coleta de informacdes se deu de forma mais préxima ao conteudo tedrico do

modelo social.

2.2.1 Modelo social da deficiéncia e critica feminista

Iniciado no Reino Unido em 1960, o modelo social tem como premissa a ideia
de que “a deficiéncia nao esta localizada apenas nos individuos, mas na incapacidade
da sociedade em prever e ajustar-se a diversidade.” (MEDEIROS; DINIZ, 2004, p.
119)

Para o modelo social da deficiéncia, as causas da segregacéao e da opressao
[...], deveriam ser buscadas n&o nas sequelas da poliomielite contraida na
infancia, mas nas barreiras sociais que dificultavam ou impediam sua
locomogéo em cadeira de rodas. Sua dificuldade de locomogéo n&o deveria
ser entendida como uma tragédia pessoal fruto da loteria da natureza, mas
como um ato de discriminagdo permanente contra um grupo de pessoas com
expressodes corporais diversas. (DINIZ, 2007, p. 18-19)

Nesse sentido, segundo Diniz (2007, p. 19), uma pessoa com deficiéncia
poderia afirmar que a sua lesdo nao se encontra na impossibilidade de andar, mas na
falta de acessibilidade dos 6nibus. Por esse angulo, “[...] o modelo social resistia a
tese de que a experiéncia da opressao era condigao natural de um corpo com lesdes.”
(DINIZ, 2007, p. 22). Sob a ética do modelo social, as barreiras sociais, que resultam
da auséncia de comprometimento com a diversidade corporal, impulsionam a vivéncia

da desigualdade.

Um corpo com impedimentos é o de alguém que vivencia impedimentos de
ordem fisica, intelectual ou sensorial. Mas sdo as barreiras sociais que, ao
ignorar os corpos com impedimentos, provocam a experiéncia da
desigualdade. (DINIZ; BARBOSA; SANTOS, 2009, p. 67)



Baseado nos ensinamentos de Medeiros e Diniz (2004, p. 119), o modelo social
ressalta que, em muitos casos, a deficiéncia somente ocorre por razbes altamente
sociais, muito embora reconheca o papel das perdas de funcionalidade na sua
vivéncia. Neste contexto, a forma como a sociedade observa e lida com os

impedimentos corporais impacta diretamente a experiéncia da deficiéncia.

E perfeitamente possivel, por exemplo, que, em uma sociedade devidamente
ajustada, uma pessoa com algum tipo de limitagdo funcional ndo experimente
a deficiéncia. (MEDEIROS; DINIZ, 2004, p. 119).

A primeira geragao de tedricos do modelo social da deficiéncia estabeleceu as
seguintes proposigcoes: “1. As desvantagens resultavam mais diretamente das
barreiras que das lesbes; e 2. Retiradas as barreiras, os deficientes seriam
independentes.” (DINIZ, 2007, p. 59). Consoante Diniz (2007, p. 60), havia a
presuncao de que a pessoa com deficiéncia seria tdo potencialmente produtiva quanto
a nao-deficiente, de modo que para desenvolver as suas capacidades seria
necessaria apenas a retirada das barreiras sociais e, por isso, principios como o
cuidado ou os beneficios compensatorios destinados a pessoas com deficiéncia nao
faziam parte da agenda de discussdes.

Diniz (2007, p. 64) explica que os relatos sobre a experiéncia de viver em um
corpo com lesédo foram reservados a vida privada, pois contrariavam a negociagao
publica de que a deficiéncia ndo estava no individuo, mas na sociedade. A antropodloga
Diniz (2007, p. 66) esclarece que a fragmentagé&o inflexivel entre lesdo e vivéncia da
deficiéncia teve como resultado o confinamento do corpo com lesdes as narrativas
biomédicas, o que o torna ainda objeto de controle disciplinar médico.

Vale salientar que, de acordo com Diniz (2007, p. 59), o ponto de vista feminista
esteve presente na estruturacdo do modelo social através de autoras que abordaram
as particularidades da deficiéncia entre mulheres e investigaram a experiéncia
reprodutiva de mulheres com deficiéncia. Ademais, segundo a autora, a tese das
pessoas com deficiéncia como minoria social era fundamentada com base na analogia

entre a opressao do corpo deficiente e o sexismo.

Assim como as mulheres eram oprimidas por causa do sexo, os deficientes
eram oprimidos por causa do corpo com lesbes — essa era uma aproximagao
argumentativa que facilitava a tarefa de dessencializar a desigualdade.
(DINIZ, 2007, p. 59)



A principio, entdo, prevalecia um clima harmonioso entre a epistemologia
feminista e o modelo social. No entanto, consoante Diniz (2007, p. 59), restou claro
para a segunda geracgao de tedricas que levar seriamente os papeis de género e a
experiéncia do cuidado desestabilizaria algumas premissas do modelo social, como
“a independéncia como um valor ético para a vida humana” (DINIZ, 2007, p. 59). O
feminismo, contrariamente, considerou a interdependéncia um valor moral prioritario,
segundo Diniz (2007, p. 64).

As teorias feministas desafiaram nao s6 o tabu do corpo deficiente como,
principalmente, a falsa suposi¢cdo de que todos os deficientes almejariam a
independéncia ou mesmo seriam capazes de experimenta-la como proposto
pelos tedricos do modelo social. Com o argumento de que todas as pessoas
sdo dependentes em diferentes momentos da vida, seja na infancia, na
velhice ou na experiéncia de doengas, um grupo de feministas introduziu a
ideia da igualdade pela interdependéncia como um principio mais adequado
a reflexdo sobre questbes de justica para a deficiéncia. (DINIZ, 2007, p. 66-
67)

Assim, de acordo com os estudos de Diniz (2007, p. 63), o argumento utilizado
pelo modelo social de que a eliminagao das barreiras permitiria a demonstracdo da
capacidade e potencialidade produtiva das pessoas com deficiéncia foi duramente
criticado pelas feministas por ser indiferente a diversidade de experiéncias da
deficiéncia. Segundo Diniz (2007, p. 60), as tedricas feministas foram as precursoras

a apontar o paradoxo constante das proposicdées do modelo social.

Por um lado, criticava-se o capitalismo e a tipificagdo do sujeito produtivo
como nao-deficiente; mas, por outro, a luta politica era por retirar as barreiras
e permitir a participagao dos deficientes no mercado de trabalho. Ou seja, a
aposta era na inclusao, e ndo na critica profunda a alguns dos pressupostos
morais da organizagdo social em torno do trabalho e da independéncia.
(DINIZ, 2007, p. 60)

Nao obstante a critica, “grande parte das feministas nao discorda da tese de
que as estruturas sociais oprimem o deficiente, em especial os deficientes mais
vulneraveis.” (DINIZ, 2007, p. 62). Nesse sentido, o feminismo posicionou-se ao lado
do modelo social, e ndo contra ele. Estabeleceu-se um compromisso com as suas
premissas, ao passo em que as fortaleceu propondo melhorias ao seu arcabouco
tedrico. Nesse sentido, “as perspectivas feministas desafiaram tanto os tedricos do
modelo social quanto os proponentes do modelo médico: ambos se confrontaram com

questdes jamais discutidas no campo da deficiéncia.” (DINIZ, 2007, p. 62).



Ha nao s6 uma relagdo de proximidade entre o feminismo e as premissas
tedricas do modelo social, como também enorme preocupacéo de que a
critica feminista ndo se converta em um bloco opositor as conquistas
argumentativas do modelo social perante o modelo médico. Deve-se
entender a critica feminista como parte de um processo de revigoramento e
expansdo do modelo social, € ndo como uma critica externa e opositora.
(DINIZ, 2007, p. 62)

2.2.1 Modelo biomédico da deficiéncia e o padrao da “normalidade”

Em sentido oposto, conforme os ensinamentos de Diniz, Barbosa e Santos
(2009, p. 67), 0 modelo biomédico prioriza a reparagdo dos impedimentos corporais
com o objetivo de assegurar a todas as pessoas um funcionamento padrao tipico da
espécie humana. Nesse ponto de vista, o corpo com limitagdes € visto como um corpo

desagradavel por ndo satisfazer a expectativa social.

Nesse movimento interpretativo, os impedimentos corporais séo classificados
como indesejaveis e ndo simplesmente como uma expressdo neutra da
diversidade humana, tal como se deve entender a diversidade racial,
geracional ou de género. Por isso, o corpo com impedimentos deve se
submeter a metamorfose para a normalidade, seja pela reabilitacdo, pela
genética ou por praticas educacionais. (DINIZ; BARBOSA; SANTOS, 2009,
p. 67)

Consoante Diniz, Barbosa e Santos (2009, p. 66), o modelo biomédico defende
que existe uma relagcdo de causa e efeito entre o corpo com impedimentos e a
experiéncia das desvantagens sociais. De encontro ao quanto defendido pelo modelo
social, o padrao biomédico nao atribui as barreiras sociais a experiéncia da opressao.

Ao revés, confere ao corpo com limitagdes a responsabilidade por vivencia-la.

O modelo médico, ainda hoje hegeménico para as politicas de bem-estar
voltadas para os deficientes, afirmava que a experiéncia de segregacao,
desemprego e baixa escolaridade, entre tantas outras variagdes da opressao,
era causada pela inabilidade do corpo lesado para o trabalho produtivo.
(DINIZ, 2007, p. 22-23)

Segundo Diniz (2007, p. 15), no contexto do modelo biomédico, deficiéncia &

consequéncia natural do corpo com lesdo. Assim, “para o modelo médico, lesao



levava a deficiéncia; para o modelo social, sistemas sociais opressivos levavam
pessoas com lesdes a experimentarem a deficiéncia. ” (DINIZ, 2007, p. 23)

Sob a ética de Diniz, Barbosa e Santos (2009, p. 68), as lesbes e as doengas
sdo descritas pela ordem médica como “desvantagens naturais e indesejadas”. Assim,
o corpo com impedimentos deve ser objeto de intervengdo dos conhecimentos da
ciéncia biomédica. Nao se fala em diversidade humana. Ao contrario, impde-se um
padrdo e os corpos que dele se distinguem sao considerados “anormais”. Mas, o que

é ser “normal’?

Responder a questdo da normalidade significa dizer que determinadas areas
de conhecimento cientifico estabelecem padrdées de comportamento ou de
funcionamento do organismo sadio. Esses padrdées ou normas referem-se a
médias estatisticas do que se deve esperar do individuo, enquanto
funcionamento e expressdo. (BOCK, 2008, p. 348)

A loégica de estabelecer “padrbes de comportamento ou de funcionamento”
supracitada expressa um raciocinio excludente, responsavel por desconsiderar outros
tipos de comportamento ou funcionamento, que embora distintos dos padrbes, sao
igualmente dotados de natureza humana. Entdo, qual o sentido em estabelecer
padrdes exclusivos que perpetuam a logica de segregagao de individuos?

A psicologa Bock (2008, p. 348) afirma que os conceitos de normal e patoldgico
sao bastante relativos. Ela explica que, na perspectiva cultural, o que em uma
sociedade é considerado adequado, em outra sociedade ou em outro momento
histérico pode ser julgado como anormal. A autora revela que podem ser encontrados
nos arquivos de um hospital psiquiatrico de Sao Paulo dados sobre mulheres que
foram consideradas loucas por apresentarem, na década de 1950, “comportamento
sexual avangado” para o periodo, como a nao preservacao da virgindade até o
casamento. Nos dias de hoje, uma noticia dessa natureza soaria como um retrocesso,
além de uma violagao aos direitos das mulheres.

Bock (2008, p. 349), ainda, alerta para o fato de que a questdo da normalidade
evidencia o poder que a ciéncia possui de estabelecer, através do diagndstico de um

especialista, o destino da pessoa rotulada.

Isso pode significar ndo passar pela sele¢ao de um emprego, perder o patrio
poder sobre os filhos, ser internado em um hospital psiquiatrico e, a partir
disso, ter como identidade fundamental a de louco. (BOCK, 2008, p. 349)
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A relatividade do tema evidencia a linha ténue que existe entre o que é
esperado e o que é rejeitado por um determinado contexto social. Isto é, o que é
considerado normal e o que é taxado de anormal sob um ponto de vista histérico ou
cultural. Assim, considerando que a “anormalidade” tem como resultado o isolamento
de pessoas, ha que se ter cautela com a instituicdo de padrbes que, em Uultima
instancia, desagregam o tecido social.

A psicologa Bock (2008, p. 349) propde que o poder atribuido a ciéncia e aos
profissionais seja questionado tendo em vista se tratar de “um conjunto de
conhecimentos bastante polémicos e incompletos” (BOCK, 2008, p. 349). Afirma,
ainda, que a agao do psicélogo ou do médico, enquanto cidadao e representante de
uma cultura e de uma sociedade, tende a patologizar aspectos comportamentais
julgados como transgressdes morais, 0s quais nao seriam considerados desvios, em
outros momentos histéricos ou em outras sociedades.

A cultura de uma sociedade, ao tempo em que revela quem sdo 0s seus
cidadaos, evidencia, também, quem sao as pessoas que exercem o poder concedido
a ciéncia e aos profissionais. Em outras palavras, os cientistas e os profissionais sao
também cidadaos que integram a cultura da sociedade da qual fazem parte. Posto
isso, 0s conceitos sociais estdo relacionados ao modo de ser e existir de um povo.
Nessa perspectiva, questiona-los significa buscar argumentos plausiveis e completos
que considerem as consequéncias do rétulo da anormalidade.

Ademais, a compreensao da deficiéncia como algo anormal limita a discusséo
do tema a ciéncia biomédica. Para Diniz, Barbosa e Santos (2009, p. 65), que
discorrem sobre a deficiéncia em termos politicos, a normalidade € desafiada pela
compreensao de que a deficiéncia nao é exclusivamente um conceito biomédico, mas

a opressao pelo corpo com diversas formas de funcionamento.

Ao contrario do que se imagina, ndo ha como descrever um corpo com
deficiéncia como anormal. A anormalidade é um julgamento estético e,
portanto, um valor moral sobre os estilos de vida. Had quem considere que um
corpo cego € algo tragico, mas ha também quem considere que essa € uma
entre varias possibilidades para a existéncia humana. (DINIZ, 2007, p. 8)

Para Diniz (2007, p. 7-8), ser cego € apenas uma das muitas formas corporais
de estar no mundo, o que nao exclui a necessidade de condi¢gdes sociais favoraveis

para levar adiante o seu modo de viver a vida.
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A deficiéncia visual ndo quer dizer isolamento ou sofrimento, pois ndo ha
sentenca biolégica de fracasso por alguém nao enxergar. O que existe séo
contextos sociais pouco sensiveis a compreensao da diversidade corporal
como diferentes estilos de vida. (DINIZ, 2007, p. 7-8)

As diferentes perspectivas dos modelos biomédico e social sobre a questao da
normalidade sdo demonstradas, por exemplo, na forma como um corpo cego pode ser

classificado.

O modelo médico de compreensao da deficiéncia assim pode catalogar um
corpo cego: alguém que nao enxerga ou alguém a quem falta a visdo — esse
é um fato bioldgico. No entanto, o modelo social da deficiéncia vai além: a
experiéncia da desigualdade pela cegueira s6é se manifesta em uma
sociedade pouco sensivel a diversidade de estilos de vida. (DINIZ, 2007, p.
9)

2.3 A deficiéncia como um fendmeno desconhecido de multiplas causalidades

Segundo Diniz (2007, p. 76), trata-se de um fendmeno recente a compreensao
da deficiéncia como um “estilo de vida particular’. Nesse sentido, a concepcéo de que
“a cegueira, a surdez ou a lesdo medular nada mais sdo do que diferentes modos de
vida é algo absolutamente revolucionario para a literatura académica sobre
deficiéncia.” (DINIZ, 2007. p. 8)

Afirmar que a deficiéncia € um estilo de vida nao significa iguala-la em termos
politicos a outros estilos de vida disponiveis. Ha algo de particular no modo
de vida da deficiéncia, que é o corpo com lesdo. (DINIZ, 2007, p. 78)

A descricido da deficiéncia como um estilo de vida proporciona a discussao do
tema para além do universo do extraordinario, ocupando o lugar comum, do dia a dia.
Nesse sentido, “afirmar a cegueira como um modo de vida é reconhecer seu carater
trivial para a vida humana.” (DINIZ, 2007, p. 7)

Atualmente, com a protecdo dos direitos humanos, os deficientes se
anunciam sob o signo da pluralidade e da diversidade de estilos de vida. E
nesse novo marco tedérico e politico que o tema da deficiéncia assumira a
centralidade da agenda das politicas sociais e de protegcdo social nas
préoximas décadas. (DINIZ, 2007, p. 78-79)
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Ademais, Diniz (2007, p. 8-9) explica que a contribuicdo dos avangos
biomédicos para a melhoria do bem-estar das pessoas com e sem deficiéncia é uma
realidade. Porém, a afirmacéo da deficiéncia como um estilo de vida ndo tem como
resultado exclusivo o progresso médico. Na verdade, trata-se de uma afirmacgao ética
que desafia os padrdées de normal e patologico.

De acordo com Diniz (2007, p. 11), além do desafio em afirmar a deficiéncia
como um estilo de vida, ha também o desafio em reconhecer a legitimidade de ag¢des
distributivas e de reparagao da desigualdade, bem como a necessidade de cuidados

biomédicos.

Opor-se a ideia de deficiéncia como algo anormal ndo significa ignorar que
um corpo com lesdo medular necessite de recursos médicos ou de
reabilitagdo. Pessoas com e sem deficiéncia buscam cuidados médicos em
diferentes momentos de sua vida. (DINIZ, 2007, p. 8)

Discute-se, também, o carater enigmatico da deficiéncia, compreendido por
Diniz (2007, p. 77) como resultado de um processo histérico de opressao e
segregacao social das pessoas com deficiéncia, tendo em vista o confinamento da

deficiéncia a esfera doméstica e privada dos individuos.

Nesse contexto de siléncio, o que o modelo social promoveu foi a
compreensao da deficiéncia como uma expressao da diversidade humana,
um argumento poderoso para desconstruir uma das formas mais brutais de
opresséo ja instituidas — o desprezo pelo corpo deficiente. (DINIZ, 2007, p.
77)

Para a antropologa Diniz, a deficiéncia transcende o carater enigmatico e

manifesta-se como um desconhecido.

A verdade é que a deficiéncia é mais do que um enigma: é um desconhecido
erroneamente descrito como anormal, monstruoso ou tragico, mas que fara
parte da trajetdria de vida de todas as pessoas que experimentarem os
beneficios da civilizagéo. (DINIZ, 2007, p. 78)

De acordo com Diniz, Barbosa e Santos (2009, p. 66), a deficiéncia vai além da
descrigdo de um olhar médico. Como sugerido pelo modelo social, segundo Diniz
(2007, p. 53), a expansao da deficiéncia para outras areas a transformou em um
“fenbmeno de multiplas causalidades”, restando claro que o modelo biomédico nao

era suficiente para compreender a sua experiéncia.
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De um campo estritamente biomédico confinado aos saberes médicos,
psicoldgicos e de reabilitagdo, a deficiéncia passou a ser também um campo
das humanidades. Nessa guinada académica, deficiéncia ndo é mais uma
simples expressao de uma lesao que impde restricbes a participagao social
de uma pessoa. (DINIZ, 2007, p. 9-10)

Na verdade, “a deficiéncia € um conceito que denuncia a relacdo de
desigualdade imposta por ambientes com barreiras a um corpo com impedimentos”
(DINIZ; BARBOSA; SANTOS, 2009, p. 65). Segundo Diniz, Barbosa e Santos (2009,
p. 66), a interacdo entre os impedimentos corporais e as barreiras sociais € 0 que
provoca a restricdo a participacao plena e efetiva das pessoas. Assim, consoante
Diniz (2007, p. 9-10), a deficiéncia, a0 mesmo tempo em que reconhece 0 corpo com

lesdo, denuncia a estrutura social que oprime a pessoa com deficiéncia.

Assim como outras formas de opressao pelo corpo, como 0 sexismo ou o
racismo, os estudos sobre deficiéncia descortinaram uma das ideologias mais
opressoras de nossa vida social: a que humilha e segrega o corpo deficiente.
(DINIZ, 2007, p. 9-10)

Nesse ritmo, “a deficiéncia passou a ser compreendida como uma experiéncia
de opressao compartilhada por pessoas com diferentes tipos de lesdes.” (DINIZ, 2007,
p. 22). A vista disso, fica claro que “a opressdo n&o é um atributo dos impedimentos
corporais, mas resultado de sociedades n&o inclusivas.” (DINIZ; BARBOSA; SANTOS,

2009, p. 67). Eis, entao, a ideologia que oprime corpos deficientes.

‘Ideologia de opressao aos deficientes’ € uma tradu¢cdo composta para o
neologismo disablism em lingua inglesa. O conceito de disablism é uma
analogia ao sexismo e ao racismo. A ideologia que oprime os deficientes
supde que ha uma superioridade dos corpos nao-deficientes em comparagao
com os corpos deficientes. (DINIZ, 2007, p. 12)

Conforme Diniz (2007, p. 76-77), Jacobus Tenbroek foi um professor da
Universidade da Califérnia, que vivenciou, em razdo da cegueira, muitas proibigcoes.
Nos anos 1960, ele era impedido de realizar atividades cotidianas como ser servido
em um restaurante, viajar de trem ou acomodar-se em um hotel. A autora explica que
muitas dessas proibicdes nido se sustentavam em leis, mas foram tacitamente
incorporadas pelas pessoas nao-deficientes que consideravam um absurdo um cego
transitar pelo espago publico. Nao por coincidéncia, Tenbroek defendeu nas cortes
estadunidenses o “direito dos deficientes de estar no mundo como um direito
humano”. (TENBROEK, 1966, p. 842).
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A ideologia que desenha o corpo deficiente como um corpo inferior contribui
para que pessoas com deficiéncia continuem a viver a margem da sociedade, quando,
na verdade, elas tém direito de viver em toda a sua extensdo. As pessoas com
deficiéncia precisam ocupar os espacgos publicos, até porque, como ensina Diniz
(2007, p. 78), com as contribuigbes pos-modernas e feministas, € inconcebivel
esquecer que “[...] o corpo ndo € simplesmente as fronteiras fisicas de nossos
pensamentos. E por meio do corpo que se reclama o direito de estar no mundo.”
(DINIZ, 2007, p. 78)

O mundo em que os deficientes tém o direito de viver é o das ruas, avenidas,
escolas, universidades, fabricas, lojas, escritérios, prédios e servigos
publicos, enfim, todos os lugares onde as pessoas estdo, vao, vivem,
trabalham e se divertem. (TENBROEK, 1966, p. 918)

Segundo Diniz (2007, p. 11), o novo conceito de deficiéncia como instrumento
de justica social, e ndo apenas como questao familiar ou individual, deve ser o ponto
de partida das negociagdes politicas. A restricado da deficiéncia ao ambiente doméstico
a mantém como um desconhecido, longe dos estudos e debates e,
consequentemente, das pautas publicas. Sem discussdo, nao ha, portanto,
desenvolvimento e avango do tema. Além disso, a falta de conhecimento a respeito
do assunto ndo contribui para a superagao do discurso da deficiéncia como tragédia
pessoal.

Entdo, por que compreender a experiéncia da deficiéncia como uma tragédia?
Por que discorrer a deficiéncia como uma vivéncia estigmatizante sem nunca a ter
vivenciado? Por que teorizar sobre a deficiéncia sem refletir a diversidade humana?
Como aproximar pessoas com deficiéncia de pessoas nao-deficientes quando ha um
abismo entre dois mundos nao interligados? Qual o valor da vida que se manifesta
fora dos padrdes de funcionamento? Estas e outras perguntas, antes de respondidas,
precisam ser refletidas.

Como visto, este tema toca lugares pouco acessados. Sabe-se muito pouco
sobre pessoas, que de tanto viverem no “anonimato” tiveram a sua existéncia
resumida a uma tragédia, quando, na realidade, o valor da pessoa esta na sua

existéncia, em si, com ou sem deficiéncia.
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3. O microssistema juridico do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

3.1 Contexto histérico legislativo e no¢coes gerais da Lei n. 13.146/2015

Ao longo da histéria, segundo Carvalho e Freitas (2017, p. 316), a pessoa com
deficiéncia foi maltratada pela sociedade, sendo considerada, inclusive, mero objeto
e até um empecilho a sobrevivéncia do grupo. Como ensina Jodo Aguirre (2015, p. 1),
as pessoas com deficiéncia pertenciam ao grupo dos apartados e eram excluidas do
sistema taxadas como loucas ou invalidas e, frequentemente, vitimas de opressao e
crueldade.

Diante de um contexto historico de reduzida ou nenhuma preocupacéo com a
pessoa com deficiéncia, ndo é a toa que, de acordo com Bufulin, Santos e Reinholz
(2018, p. 19), a protecao direcionada a elas nao estivesse no centro das atengdes do
legislador constitucional. Apenas na Constituicdo de 1934 houve a insergdo do
primeiro conteudo do direito inclusivo. As Constituicdes de 1937, 1946 e 1967, por sua
vez, limitaram-se a garantir o direito a igualdade das pessoas com deficiéncia.

No entanto, conforme Araujo (2011, p. 69-70), a Emenda n. 12 a Constituicao
Federal de 1967, promulgada em 1978, representou um grande avango na protegao
das pessoas com deficiéncia, com a garantia de melhoria da condi¢gdo social e
econbOmica através da educacéao; assisténcia, reabilitacdo e reinsercéo; vedacéo de
discriminagao; e possibilidade de acesso a edificios e locais publicos. Ocorre que a
Emenda nao foi incorporada ao texto constitucional, sendo mantida ao final do texto,
com o mesmo valor, porém em local separado. Na otica do referido autor, esta
segregacao, mesmo involuntaria, deixa transparecer a preocupacéo do legislador em
proteger, sem incluir.

Posteriormente, de acordo com Aguirre (2015, p. 2), a Constituicdo Federal de
1988 rompeu com o paradigma patriarcal e patrimonialista caracteristico da época e
adotou o modelo existencialista, fundamentado na tutela da pessoa humana e de sua
dignidade, guiando-se pela inclus&o e respeito a diversidade.

Consoante Botelho (2011, p. 7-9), o advento da Constituicdo Federal de 1988
garantiu previsdes especificas de protecdo as pessoas com deficiéncia, a exemplo

dos artigos 7°, XXXI (vedagao de qualquer forma de discriminagéo no tocante a salario
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e critérios de admisséao do trabalhador com deficiéncia); 37, VIl (reserva de percentual
para o preenchimento de cargos e empregos publicos pelas pessoas com deficiéncia);
203, IV e V (garantia de habilitagdo e reabilitacdo das pessoas com deficiéncia,
promogao de sua integragao a vida comunitaria, bem como beneficio assistencial de
prestagao continuada); dentre outras.

Neste novo contexto poOs-constituicdo de 1988, segundo Bufulin, Santos e
Reinholz (2018, p. 20), sobrevieram, para efetivar as disposigdes constitucionais,
inimeras normas infraconstitucionais de inclusdo da pessoa com deficiéncia, como,
por exemplo, a Lei n. 7.853 de 1989, que instituiu a Coordenadoria Nacional para
Integracdo da Pessoa com Deficiéncia — CORDE —, bem como estabeleceu as
obrigac¢des do Poder Publico para o pleno exercicio dos direitos basicos das pessoas
com deficiéncia.

Adiante, em 2001, a Convencgao Interamericana para a Eliminacédo de Todas as
Formas de Discriminagao contra as Pessoas com Deficiéncia, assinada pelo Brasil em
1999, foi incorporada ao ordenamento juridico mediante o Decreto n. 3.956. Segundo
Bufulin, Santos e Reinholz (2018, p. 20), apesar da abordagem genérica, a Convengao

conceituou deficiéncia, no art. 1°, como:

Uma restricdo fisica, mental ou sensorial, de natureza permanente ou
transitoria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades
essenciais da vida diaria, causada ou agravada pelo ambiente econémico e
social. (BRASIL, 2001)

Em seguida, a Convengao Internacional sobre os Direitos da Pessoas com
Deficiéncia (CDPD), também conhecida como Convengao da ONU ou de Nova York,
e seu Protocolo Facultativo foram assinados pelo Brasil, em Nova York, no dia 30 de
mar¢o de 2007. O Congresso Nacional, por sua vez, os ratificou, por meio do Decreto
Legislativo n. 186/2008, em consonancia com o procedimento do § 3° do art. 5° da
Constituicao Federal, em vigor para o Brasil, no plano juridico externo, desde 31 de
agosto de 2008. Ademais, ambos documentos foram promulgados mediante o
Decreto Presidencial n. 6.949/2009, de 25 de agosto de 2009, data de inicio de sua
vigéncia no plano interno.

De acordo com Bufulin, Santos e Reinholz (2018, p. 20), o legislador brasileiro,
com o intuito de aplicar a Convengao de Nova York, instituiu a Lei 13.146/2015 —

autodenominada de Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, que
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provocou mudangas significativas no ordenamento juridico, especialmente no sistema
juridico brasileiro de incapacidade civil, ndo obstante a maioria dos seus dispositivos
ja se encontrem internalizados na Convengao.

A Lei n. 13.146/2015, também conhecida como Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (EPD), foi sancionada no dia 6 de julho de 2015, publicada no dia seguinte
e entrou em vigor em 2 de janeiro de 2016. Conforme previsdo do seu art. 1°, o
Estatuto propde assegurar e promover a pessoa com deficiéncia o exercicio dos seus
direitos e das suas liberdades fundamentais visando a inclusédo social e cidadania.

Nesse sentido, Oliveira preconiza:

Trata-se de um microssistema normativo que irradia seus efeitos para
diversos ramos da ciéncia do direito, causando severas modificagcbes em
conceitos e institutos soélidos, onde era dificil conceber alguma mudanga, a
exemplo do instituto da capacidade, disciplinada pelo codigo civil, mudanga
substancial que causara grandes impactos na seara juridica e social.
(OLIVEIRA, 2017, p. 50)

De acordo com Carvalho e Freitas (2017, p. 326-328), diante de um contexto
histérico de desrespeito e preconceito as pessoas com deficiéncia, o EPD visa garantir
a dignidade da pessoa humana a essa classe constituida por seres pensantes e
detentores de vontades proprias. Assim, o Estatuto inaugura um paradigma que tem
como base a inclusdo, o qual estimula um novo olhar sobre a individualidade da
pessoa com deficiéncia.

Sobre o0 novo paradigma, Carvalho e Freitas ressaltam:

Esse novo modelo de se enxergar a pessoa com deficiéncia trazida pela
convengao e adotada pela Lei 13.146, tem como principal objetivo garantir
um tratamento igualitério e autbnomo, sem colocar a deficiéncia como algo
impossibilitante de uma vida digna ou mesmo como obstaculo ao
desenvolvimento pleno como ser humano. (CARVALHO; FREITAS, 2017, p.
327)

Barros (2018, p. 196) compreende como principal objetivo do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia a adaptagdo do ordenamento juridico brasileiro as regras
presentes na Convencao sobre os Direitos da Pessoas com Deficiéncia. Do mesmo
modo, na perspectiva de Trindade (2016, p. 57), o Estado brasileiro materializou a Lei
n. 13.146/2015, diante da necessidade de criar mecanismos instrumentalizadores das

perspectivas constantes da referida Convencgao.
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De acordo com Nishiyama e Toledo (2016, p. 40), O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, que tem como fundamento constitucional a Conveng¢ao da ONU, é o novo
vetor dos profissionais da area juridica. Para Bufulin, Santos e Reinholz (2018, p. 19-
20), o propésito do Estatuto consiste em reconhecer autonomia e capacidade legal a
todas as pessoas com deficiéncia como forma de promogao de sua dignidade
humana. Barros (2018, p. 205) complementa que as alteragées produzidas no
ordenamento juridico pelo EPD tiveram a finalidade de afastar toda e qualquer forma
de discriminagdo em face das pessoas com deficiéncia, bem como garantir a
igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

“‘Dentre inumeros fundamentos do diploma legal em exame, o que desponta,
em primeiro lugar, consiste exatamente na protecao do deficiente como consequéncia
do desdobramento dos direitos humanos.” (FARIAS; CUNHA; PINTO, 2016, p. 18).
Os mencionados autores (2016, p. 21) preconizam que a ideia de dignidade humana
estda no nucleo dos direitos humanos. Deste modo, prevalece como um dos
fundamentos da Lei n. 13.146/2015 a concepcdo de que todos, com ou sem
deficiéncia, nascem iguais e sao titulares dos mesmos direitos e deveres.

Como ensina Trindade (2016, p. 66), ndo € por acaso que a dignidade é
consagrada como principio fundamental e integra o rol de direitos e garantias
fundamentais. Isto se deve ao fato da Constituicdo Federal de 1988 ter a algado ao
patamar de um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, bem como ter
decidido fundamentalmente que o Estado existe em fungao da pessoa humana e nao

0 oposto.

O Estado Constitucional realiza a dignidade humana fazendo dos cidadaos
sujeitos de sua atuagdo. Neste sentido, a dignidade humana é a biografia
desenvolvida e em desenvolvimento da relagao entre cidadaos e o Estado
(HABERLE apud NERY; NERY, 2017, p. 207)

Conforme Trindade (2016, p. 67-68), o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
utiliza o principio da dignidade da pessoa humana como vetor axiolégico para a
promogdo da dignidade e concretizagdo da inclusdo social das pessoas com
deficiéncia. Deste modo, a fungédo primordial da Lei n. 13.146/2015 consiste em
garantir o pleno exercicio pela pessoa com deficiéncia de todos os direitos que lhes

s&do deferidos em razdo de sua condicdo humana. E neste sentido que “a pessoa
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humana deve ter o dominio unico dos seus atos, exercendo a sua capacidade de agir
como autor e ndo mais como ator.” (TRINDADE, 2016, p. 67)

Da mesma forma, Bufulin, Santos e Reinholz (2018, p. 23) consideram,
atualmente, o EPD como o principal instrumento para a promog¢éo da dignidade das
pessoas com deficiéncia, tendo em vista que o seu principal objetivo € garantir a elas
o pleno exercicio de todos os direitos caracteristicos da pessoa humana.

Pablo Stolze Gagliano, nesse sentido, preleciona:

Em verdade, este importante Estatuto, pela amplitude do alcance de suas
normas, traduz uma verdadeira conquista social. Trata-se, indiscutivelmente,
de um sistema normativo inclusivo, que homenageia o principio da dignidade
da pessoa humana em diversos niveis. (GAGLIANO, 2015, p. 2)

Joao Aguirre, no tocante ao EPD, deduz:

Na verdade, o que se pretende é reafirmar a necessidade de inclusdo da
pessoa com deficiéncia, ndo apenas no contexto juridico, mas no sistema
social, partindo-se do reconhecimento da igualdade, formal e material, e do
exercicio pleno da cidadania, reconhecendo-se a titularidade de direitos.
(AGUIRRE, 2015, p. 3)

De acordo com o art. 2° do EPD, considera-se pessoa com deficiéncia aquela
que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com as demais
pessoas.

Nota-se que a definicdo adotada pelo Estatuto leva em consideragdo, nao
somente o impedimento de longo prazo da pessoa, como também as barreiras, que
sao definidas, no art. 3° do EPD, como qualquer entrave, obstaculo, atitude ou
comportamento que limite ou impeca a participacédo social da pessoa, bem como o
gozo, a fruigdo e o exercicio de seus direitos.

Nessa perspectiva, destaque-se:

Antes era admitido o uso de termos pejorativos e preconceituosos e sé com
a legislagao atual é que se chegou ao termo que exclui a deficiéncia como
sendo algo intrinseco a pessoa sim como algo decorrente das barreiras
impostas pela sociedade. (CARVALHO; FREITAS, 2017, p. 322)
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Inspirada no modelo social, a Lei n. 13.146/2015, através do seu art. 2°, reflete
a premissa de que a deficiéncia ndo esta apenas no individuo, mas também na

sociedade onde estio localizadas as barreiras.

O que define a pessoa com deficiéncia ndo é falta de um membro nem a visdo
ou audigao reduzidas. O que caracteriza a pessoa com deficiéncia € a
dificuldade de se relacionar, de se integrar na sociedade. (ARAUJO, 2011, p.
20)

A deficiéncia, entdo, é considerada um fenbmeno complexo e diverso, que
exige, quando necessaria, uma avaliagao biopsicossocial, realizada por equipe
multiprofissional e interdisciplinar, como prevé o § 1° do art. 2° do EPD.

Ademais, cumpre esclarecer que, embora a redagao original da Constituigéo
Federal de 1988 tenha se utilizado da expressao “pessoa portadora de deficiéncia”,
sabe-se que que, atualmente, esta terminologia ndo € a mais adequada e utilizada.

Segundo Nishiyama e Toledo (2016, p. 37-38), houve uma “evolucdo
conceitual” decorrente do direito internacional, com a entrada em vigor da Convengéao
de Nova York no sistema juridico brasileiro. Deste modo, a terminologia “pessoa com
deficiéncia” adotada pela Convencgao alterou, em razdo do seu carater de emenda
constitucional, a expressao disposta na CF/1988, com base no critério lex posterior
derogat priori.

Por essa ética, Araujo (2011, p. 16), ao observar a mudanga de expressao,
ensina que a pessoa segue como nucleo central. No entanto, a deficiéncia, como
esclarecem Nishiyama e Toledo (2016, p. 38), n&o é algo que a pessoa pode portar
ou conduzir em um momento e em outro ndo, mas, sim, algo que a pessoa tem. Desta
feita, superado o vocabulo “pessoa portadora de deficiéncia”, prevalece o termo
“‘pessoa com deficiéncia”.

No tocante a qualificacdo hierarquica do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
Barros (2018, p. 196) o compreende como simples normal infraconstitucional,
passivel, portanto, de controle de constitucionalidade, vez que o status de Emenda
Constitucional é atribuido apenas ao Decreto 6.949/2009, que conferiu vigéncia no
territorio brasileiro a Convengao da ONU.

Em sentido contrario, Tartuce (2017, p. 62) argumenta que os dispositivos da
Lei n. 13.146/2015 tém forca de Emenda a Constituicdo, uma vez que regulamentam

a Convencao de Nova York, representando grande progresso na protecdo das
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pessoas com deficiéncia. Outrossim, Farias, Cunha e Pinto (2016, p. 18) consideram
o status de emenda constitucional do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o que
enseja o seu carater de exceléncia no topo da piramide legislativa nacional.

Diante de um contexto histérico desafiador, a Lei n. 13.146/2015 emerge como
um importante instrumento de defesa dos interesses e direitos da pessoa com
deficiéncia.

3.2 A Convengao Internacional sobre os Direitos da Pessoas com Deficiéncia: o
fundamento constitucional da Lei n. 13.146/2015

A Lei n. 13.146/2015 regulamentou a Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) no sistema juridico brasileiro, sendo
esta, portanto, a esséncia daquela. Dada a relevancia desta Convengao para a
compreensao do presente estudo, reservou-se este tépico a fim de desvelar a origem
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e, assim, compreendé-lo mais a fundo.

Segundo Bufulin, Santos e Reinholz (2018, p. 20), a Convengao Internacional
sobre os Direitos da Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e seu Protocolo Facultativo
foram aprovados pela 612 Assembleia da Organizagado das Nagdes Unidas (ONU) e
foram assinados pelo Brasil em 30 de margo de 2007, na cidade de Nova York, sendo,
por isto, apelidada de Convencdo de Nova York. Consoante Farias e Rosenvald
(2016, p. 326), a sua elaboragao durou cerca de quatro anos e contou com a
colaboracéao direta de 192 paises.

No Brasil, a Convencgao e seu Protocolo Facultativo foram aprovados pelo
Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n. 186/2008, com vigéncia, no
plano juridico externo, desde 31 de agosto de 2008. Por prudéncia, a Presidéncia da
Republica ratificou e promulgou a Convencéo por meio do Decreto Presidencial n.
6.949/2009, em vigor, no plano juridico interno, a partir de 25 de agosto de 2009.

Como destacam Farias e Rosenvald (2016, p. 326), a Convengao € o primeiro
tratado internacional de direitos humanos incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro com forga de norma constitucional. Do mesmo modo, lecionam Nishiyama e
Toledo (2016, p. 37), quanto a incorporagao da Convencado em conformidade com o

rito do § 3° do art. 5° da CF/1988 e consequente equivaléncia a Emenda
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Constitucional. Outrossim, Bufulin, Santos e Reinholz (2018, p. 20) seguem os autores
anteriormente citados, com igual posicionamento.
No tocante ao contexto de surgimento da CDPD, Carvalho e Freitas

preconizam:

A Convencgéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
surgiu a partir de uma intensa mobilizacdo de pessoas com deficiéncia e seus
familiares desde meados dos anos 1990 e foi um grande marco na luta pelo
reconhecimento de seus direitos. (CARVALHO; FREITAS, 2017, p. 325-326)

Conforme estabelece a Convencéo, em seu art. 1, o seu proposito consiste em:
‘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.” (BRASIL, 2009, p. 3).

Como instrui Menezes (2015, p. 5), a Convengédo almeja a superagado das
barreiras externas, com o intuito de adaptar a sociedade para que esta possa acolher
a todas as pessoas, de modo a administrar as suas diferengas e integrar a diversidade.
Portanto, “o seu nobre desiderato, a toda evidéncia, € de cunho humanista e inclusivo”
(FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 325).

Neste ponto é que se insere a importancia histérica da Convengao da ONU,
um documento amplo e vinculante e que se destina especificamente a
promover e proteger os direitos a dignidade humana das pessoas com
deficiéncia, lastreado numa perspectiva holistica e em trés alicerces: os
direitos humanos, o desenvolvimento social e a ndo discriminaggo. (grifo do
autor) (MADRUGA apud CARVALHO; FREITAS, 2017, p. 326)

Os autores Farias e Rosenvald (2016, p. 325) depreendem como um dos
grandes valores da Convengdo a constitucionalizagdo de uma perspectiva mais
particularizada sobre a pessoa com deficiéncia, em substituicdo ao tratamento
constitucional primitivo que utilizava a expressao “portadores de deficiéncia”.

Sobre a mudanga de nomenclatura perpetrada pela Convencgao, com a adogao

do termo “pessoas com deficiéncia”, Lais de Figueiredo Lopes salienta que:

Esse avanco da terminologia faz parte da revolugado de valores em que a
inclusao social e o respeito a dignidade humana das pessoas com deficiéncia
passam a ser reconhecidos como direitos fundamentais. Essa nova visao,
resultante da luta dos movimentos sociais de pessoas com deficiéncia e de
direitos humanos, significou a mudanga no modo de se referir, de olhar e de
lidar com as pessoas com deficiéncia e suas relagdes com a sociedade e, em
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decorréncia, com os conceitos anteriormente estabelecidos. (LOPES, 2014,
p. 33)

Quanto a reunido dos principios gerais da Convengao, previstos em seu art. 3,

Joyceane de Menezes sintetiza-os como:

A necessidade do respeito a dignidade e a autonomia da pessoa para realizar
suas escolhas; a nao discriminagao; sua plena participagao e inclusao social,
o respeito a diferenga como parte da diversidade humana; a igualdade de
oportunidades; a acessibilidade e a mobilidade; a igualdade entre homens e
mulheres; o respeito ao livre desenvolvimento e a identidade das criangas.
(MENEZES, 2014, p. 59)

Ao tratar da plena participacdo e inclusdo da pessoa com deficiéncia na

sociedade, Nishiyama e Toledo observam que a capacidade civil se faz indispensavel

para alcancar a inclusao. Os autores esclarecem que:

A efetiva participagdo na sociedade é possivel de varias formas, mas para
que haja inclusdo das pessoas com deficiéncia torna-se mister que elas
tenham capacidade civil para que possam exercer de forma autbnoma os
seus direitos e deveres. (NISHIYAMA; TOLEDO, 2016, p. 38)

Tartuce (2017, p. 50) destaca que a Convengao recomendou a revogagao de

todos os diplomas legais com conteudo discriminatério. Neste aspecto, pela leitura do

art. 4 da Convencgao, ao que parece, trata-se de um compromisso assumido pelos

Estados Partes, dentre eles o Brasil, perante a Organizagado das Nag¢des Unidas.

Nesse sentido:

1.0s Estados Partes se comprometem a assegurar e promover o pleno
exercicio de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas
as pessoas com deficiéncia, sem qualquer tipo de discriminagdo por causa
de sua deficiéncia. Para tanto, os Estados Partes se comprometem a:

[..]

b) Adotar todas as medidas necessarias, inclusive legislativas, para modificar
ou revogar leis, regulamentos, costumes e praticas vigentes, que constituirem
discriminagdo contra pessoas com deficiéncia; (BRASIL, 2009, p. 4)

Por “discriminagcdo por motivo de deficiéncia”, a Convencao, em seu art. 2,

compreende:

[...] qualquer diferenciagéo, exclusdo ou restricdo baseada em deficiéncia,
com o propdsito ou efeito de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o
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desfrute ou o exercicio, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais nos
ambitos politico, econémico, social, cultural, civil ou qualquer outro. Abrange
todas as formas de discriminagéo, inclusive a recusa de adaptacao razoavel,
(BRASIL, 2009, p. 3)

A CDPD, em seu Predambulo, reconhece a deficiéncia como um “conceito em

evolucdo”, bem como estabelece a sua descrigdo, em seu art. 1, como:

[...] Impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢gdes com
as demais pessoas. (BRASIL, 2009, p. 3)

De acordo com Menezes (2014, p. 58), a Convengao propde uma ruptura com
o modelo médico da deficiéncia, pois, diante da atencao direcionada a inclusdo da
pessoa na sociedade (e ndo a adaptacdo dela as condi¢gdes sociais), torna-se
inevitavel o rompimento com a compreensédo da deficiéncia como uma limitagao
estritamente individual, sujeita a tratamento e cura.

Como preleciona a referida autora (2014, p. 59), o arcabouco principiolégico da
Convengao esta em consonancia com o modelo social, o qual compreende a
deficiéncia, ndo apenas como resultado das limitagdes fisicas e psiquicas inerentes
ao sujeito, mas também como corolario da interagdo dessas limitagbes com as
barreiras sociais. Este entendimento, por sua vez, impacta diretamente a Lei n.
13.146/2015, que reproduz, em seu art. 2°, a descricao de deficiéncia adotada pela
Convencao.

Nesse ponto de vista:

Apoia-se numa visao socializada de direitos humanos, amparada no modelo
social da deficiéncia, com énfase, portanto, voltada a associagéo inexoravel
entre as limitagdes do individuo (fisicas, mentais, intelectuais e sensoriais) e
as condicionantes ambientais e sociais que obstam o seu pleno
desenvolvimento e autonomia. Transcende, assim, de uma perspectiva
assistencial para um modelo baseado nos direitos humanos, em que o
processo de inclusao esta centrado no combate a restricbes e impedimentos
ao livre exercicio e gozo do sujeito de direitos. (MADRUGA apud
CARVALHO; FREITAS, 2017, p. 327)

A propdsito, o conteudo da Convengéo esta em consonancia com a premissa
da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), que também segue o modelo social,

descrevendo a deficiéncia como “o conjunto de limitagdes impostas pelas estruturas
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do corpo e/ou pela influéncia de fatores sociais e ambientais.” (MENEZES, 2014, p.
53).

Nesse sentido:

Dada a complexidade dos fatores que atuam para a limitagdo da pessoa,
impode-se a utilizacdo de recursos que vao além dos farmacos e da atencao
multidisciplinar em matéria de saude. Isso implica em uma reengenharia das
estruturas sociais para a superagdo dos obstaculos institucionais e um
esforgo educacional severo para aniquilar o preconceito que desqualifica o
deficiente psiquico ou intelectual como uma pessoa capaz de agir.
(MENEZES, 2014, p. 53).

De acordo com Carvalho e Freitas (2017, p. 331), somente com a consolidagao
da deficiéncia como algo que transcende a esfera individual para o social que a
inclusdo e a reducdo do preconceito avancaram, de modo que esta forma de
compreensao contribuiu, inclusive, para o surgimento da Convengéao e do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia.

Nader (2016, p. 195) assinala que a Convencgao de Nova York ndo considera a
deficiéncia mental uma enfermidade. Por este motivo, o Ministério Publico de S&o
Paulo ja ndo a considerava causa impeditiva para o casamento, ndo obstante a
previsao do art. 1.548 do Cédigo Civil, atualmente revogado pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, considerasse o casamento nulo, caso contraido pelo “enfermo
mental sem o necessario discernimento para os atos da vida civil”.

No tocante as barreiras, Menezes (2014, p. 59) explica que existem trés
modalidades distintas. A primeira, as barreiras de atitude, sdo representadas pelo
medo, pela ignorancia e pelas baixas expectativas; a segunda, as barreiras do meio,
resultam da inacessibilidade fisica e estdo presentes no meio social; a terceira e
ultima, porém ndo menos degradantes, as barreiras institucionais, consistem em
discriminagdes trasvestidas de protecao legal, que justificam a exclusdo de alguns
direitos as pessoas com deficiéncia.

A Convencgao, segundo Menezes (2015, p. 4), a fim de garantir a inclusdo
participativa da pessoa com deficiéncia, propds aos Estados Partes a mitigagao das
barreiras que se prestam apenas a potencializar as limitagdes naturais do individuo.
A autora vai além e assevera que algumas dessas barreiras limitadoras tém sede no
proprio ordenamento juridico, a exemplo do regime das incapacidades e de alguns
aspectos da curatela, em suas disciplinas originais previstas no Codigo Civil e no

Cddigo de Processo Civil.
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Nesse sentido, é interessante destacar as previsbes da Convencdo que
objetivam confrontar cada uma das aludidas barreirais. Neste aspecto, Menezes
(2014, p. 59), mais uma vez, elucida a questao.

No tocante as barreiras de atitude:

A Convengéao procura confrontar as barreiras de atitude pela promogéo da
educacéo (art.24) e pela conscientizagdo das pessoas em sociedade (art.8),
pelo repudio a discriminacdo (art.5); pelas garantias a vida (art.10), pela
protecédo contra a violéncia, a exploracdo e o abuso (art.16), dentre outros.
(MENEZES, 2014, p. 59)

Quanto as barreiras do meio, a Convengao “impde a garantia de acessibilidade
(art.9°.) e mobilidade pessoal (art.20).” (MENEZES, 2014, p. 59)
Para a superacao das barreiras institucionais, a CDPD institui:
[...] uma série de direitos envolvem a tutela da vida (art.10), da igualdade
(art.12), da liberdade em suas diversas modalidades (arts.14, 18, 21), da
saude (art.25), o direito a vida e a inclusdo comunitaria (art.19), o direito a

privacidade (art.22), o direito de constituicdo de familia (art.23), o direito ao
trabalho e emprego (art.27), a assisténcia social. (MENEZES, 2014, p. 59)

Consoante determina a Convengao, em seu art. 12, as pessoas com deficiéncia
gozam de capacidade legal para todos os aspectos da vida em igualdade de
condi¢gbes com as demais pessoas, garantindo-lhes medidas apropriadas para prover-
Ihes 0 acesso ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade. Assim, a
CDPD “pretende lhes garantir a possibilidade de condugédo dos proprios interesses,
no exercicio de sua capacidade criativa e de sua expressdo volitiva, fruto da
autonomia que também as qualifica na sua humanidade.” (MENEZES, 2015, p. 5-6)
Ademais, a Convengao assegura as pessoas com deficiéncia o igual direito de possuir
ou herdar bens, de controlar suas finangas, de ter igual acesso a créditos financeiros,
bem como assegura-lhes protegao contra destituicdo arbitraria dos seus bens.

Convém citar as denominadas “salvaguardas”, que sao definidas pela
Convencao como “aquelas cautelas e providéncias tendentes a evitar que os
mecanismos de apoio venham a prejudicar os direitos das pessoas por meio de
eventuais abusos, excessos ou ilegalidades” (MENEZES, 2015, p. 6). Nao consta da
CDPD a definicdo de mecanismos de apoio e os Estados Partes sao livres para
instituir as medidas que considerarem uteis e adequadas ao exercicio dos direitos

pelas pessoas com deficiéncia, de acordo com Menezes (2015, p. 6).
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Como observa Menezes (2015, p. 4), a Convengéo, em respeito a capacidade
legal da pessoa com deficiéncia, dispde que os mecanismos do direito protetivo
devem se consolidar em apoios e ndo na substituicdo de vontade. Portanto, ndo a toa,
a Convencao tem como principios basilares o “in dubio pro capacitas” e o da
“‘intervengdo minima”, como destaca Menezes (2015, p. 5). Segundo Trindade (2016,
p. 60), a aplicagdo de tais principios busca reduzir a intervengdo do Estado nas
relagdes que incluem as pessoas com deficiéncia, além de difundir o carater
existencialista que permeia a sua personalidade, com vistas a alterar o sistema de
direito protetivo para um mero apoio na tomada de decisdes.

Como deduz Tartuce (2017, p. 50), houve a substituigho da premissa
“dignidade-vulnerabilidade” em favor das pessoas com deficiéncia pela “dignidade-
igualdade” ou “dignidade-inclusdo”, sendo esta uma “louvavel incluséo”. O estudo
atento da Convengao evidencia que o microssistema juridico do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, ndo apenas era esperado, como necessario. Nessa perspectiva,

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald salientam:

[...] a chegada da Lei n°® 13.146/2015 n&o pode colher de surpresa nenhum
jurista. Mais do que esperada, era desejavel, era necessaria para
compatibilizar o sistema infraconstitucional com o novo espirito inclusivo
constitucional dedicado a pessoa com deficiéncia. (FARIAS; ROSENVALD,
2016, p. 326)

A principal contribuigdo da CDPD, na perspectiva de Menezes (2015, p. 6), esta no
reconhecimento da autonomia e da capacidade das pessoas com deficiéncia como
pressupostos de sua dignidade e de sua participagéo na vida social, familiar e politica.

3.3 A capacidade civil

Inicia-se o estudo do Direito Civil e um dos primeiros assuntos aos quais os
estudantes sao apresentados versa exatamente sobre o estado do ser humano na
vida civil. Este estado ou status muito interessa para os cidadaos, uma vez que define
a sua condigdo na ordem privada, seja para permitir ou restringir a sua atuagéo

pessoal.
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Diniz (2016, p. 170) ensina que a concepg¢ao de capacidade surge da analise
do art. 1° do Cédigo Civil, no qual se 1é: “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres
na ordem civil’, percebendo-a como a maior ou menor dimenséo dos direitos e dos
deveres de determinada pessoa. Como bem observa Gongalves (2016, p. 95) a
capacidade civil para algumas pessoas € plena e para outras € limitada. A capacidade
que todos possuem é a chamada capacidade de direito ou de gozo, a qual é inerente
ao ser humano e nao sofre restricdo. Registre-se que esta capacidade ¢ estendida as
pessoas que tém o seu discernimento prejudicado e/ou limitado, bem como aos
menores de dezoito anos (idade em que se atinge a maioridade civil).

Assim, a capacidade civil plena nem sempre estara presente na vida de
determinado individuo, devido a auséncia de capacidade de fato ou de exercicio para
a pratica de um ato, momento em que se estara diante de uma capacidade limitada.

Nesse sentido, Gongalves (2016, p. 96) preleciona que a capacidade de fato
ou de exercicio, por ser suscetivel a sofrer limitagdo, nao tem o condao de pertencer
a todos os sujeitos, haja vista a auséncia de requisitos materiais que a lei exige. Desse
modo, com o0 escopo de proteger essas pessoas consideradas incapazes, embora
elas sejam capazes de obter direitos, o legislador restringe o seu poder de exercicio
direto e pessoal, sendo necessaria a participagao de um terceiro que as representem
ou assistam.

Farias e Rosenvald (2016, p. 319), ilustrando a disciplina, exemplificam que
uma crianga com oito anos de idade possui capacidade de direito, isto é, dispde de
um conjunto de caracteristicas inerentes a sua pessoa que |Ihe possibilita ser titular de
relagdes juridicas, malgrado ndo possua capacidade de exercicio, uma vez que nao
lhe é permitido praticar pessoalmente qualquer ato juridico.

Tartuce (2016, p. 127) deixa claro que podera haver restricdo na capacidade
de fato, levando-se em consideracéo a auséncia de uma consciéncia sa para a pratica
de atos na vida civil, diferente da capacidade de direito que € comum a toda pessoa e
nao pode ser recusada a qualquer individuo.

Nesse mesmo passo, Gagliano e Pamplona (2016, p. 143-144) lecionam que a
capacidade civil plena é a reunido da capacidade de direito ou de gozo e da
capacidade de fato ou de exercicio. A capacidade de direito adquire-se com a
personalidade juridica do ser humano, tendo em vista que toda pessoa é capaz de
direitos e deveres. De maneira diversa, a capacidade de fato restringe-se a uma

aptidao que a pessoa deve ter para que possa exercer pessoalmente os seus direitos.
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Dado o exposto, acentua-se que a capacidade limitada se deve a auséncia de
qualidade ou aptidao para exercitar, por si so, o direito, de modo a restar presente
apenas a capacidade de direito. Esta ultima, no entanto, estara presente juntamente
com a capacidade de exercicio quando se estiver diante da capacidade civil plena da
pessoa.

Gomes (2016, p. 128) esclarece que ndo ha capacidade de fato sem a
capacidade de direito, isto €, para que um direito seja adequadamente exercido faz-
se necessaria a prévia condicao de adquirente do mesmo. Contudo, sera possivel a
hipoétese em que a capacidade de direito subsiste mesmo com a auséncia da
capacidade de fato, ou seja, adquire-se o direito, todavia, ndo é possivel exercé-lo.

Os autores Farias e Rosenvald (2016, p. 321) tragcam importante ressalva
atinente ao tema, sobretudo na ética civil-constitucional, no tocante a exposig¢ao
classificatéria da capacidade de direito e da capacidade de exercicio. Para eles, as
consideragdes sobre as distingbes entre as capacidades (capacidade de direito x
capacidade de fato) somente se justificam no que diz respeito ao exercicio de direitos
patrimoniais.

Assim, apenas quando se esta tratando de situagdes juridicas cujos interesses
sao patrimoniais faz-se necessaria a compreensao de que a capacidade de direito diz
respeito a condicdo da pessoa humana como titular da relagdo juridica e que a
capacidade de exercicio se refere a possibilidade de praticar pessoalmente os atos
juridicos, sendo a classificagao util para a didatica apenas nesse aspecto. Nesse
sentido, complementam que esta classificagdo perde a sua serventia quando se
estiver tratando de relagdes juridicas existenciais. Frisam os autores que qualquer
pessoa humana, independentemente de ser dotada ou nédo de capacidade, esta livre
para exercer, por si sO, os seus direitos existenciais, sob pena de Ihes comprometer a
dignidade.

Por fim, esclarece Diniz (2016, p. 171), que prevalece no ordenamento juridico
o principio de que a capacidade é regra e a incapacidade excec¢éo, o que conduz ao
ensinamento de que esta ultima devera ser encarada de modo exato, literal. Dessa
forma, depreende-se que, em regra, os sujeitos sdo considerados capazes para
exercer os atos da vida civil sem restricbes, salvo se se fizerem presentes no rol

taxativo de incapacidade civil.
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3.3.1 As incapacidades civis absoluta e relativa

A incapacidade civil nasce da auséncia de capacidade de fato ou de exercicio,
tendo em vista o ndo preenchimento de requisitos designados pelo legislador para que
se alcance a capacidade civil plena.

Tartuce (2016, p. 127), nesse aspecto, ensina que a incapacidade se
caracteriza como um impedimento legal quanto ao exercicio de atos de natureza
privada. Na perspectiva de Gongalves (2016, p. 110), este empecilho € uma imposi¢cao
legal apenas aos que carecem, excepcionalmente, de protecdo, dada a regra da
capacidade.

Nesse sentido, somente através de excegao expressamente consignada na lei
vigente € que se autoriza a negacédo da capacidade de exercicio a alguém. Como
ensina Pereira, C. (2016, p. 226-227), a incapacidade decorre sempre da norma
juridica, isto é, tem carater de ordem publica a situagdo na qual o individuo é
desprovido, total ou parcialmente, do poder de livre exercicio dos seus direitos civis.

A partir dessa logica, considerando a presuncdo de capacidade genérica, a
excegao surge em correspondéncia estrita com o quanto previsto em lei. As
incapacidades civis, que estédo previstas nos artigos 3° e 4° do Cdédigo Civil de 2002,
podem ser absoluta ou relativa.

Diniz (2016, p. 171) preconiza que o instituto da incapacidade objetiva proteger
as pessoas que sao assim reconhecidas incapazes, de forma a graduar a protegéo
delas, através da representacao, no caso de incapacidade absoluta, e da assisténcia,
na hipotese de incapacidade relativa.

De acordo com Gagliano e Pamplona (2016, p. 146), a incapacidade absoluta
significa a falta de aptidao para exercer pessoalmente os atos da vida civil, sendo o
sujeito impedido legalmente de expressar a sua vontade. Nota-se, portanto, a
auséncia de capacidade de fato ou de exercicio.

Como assegura Tartuce (2016, p. 129), os absolutamente incapazes tém
direitos, contudo, n&do podem exercé-los diretamente, sendo necessario que sejam
representados. Gongalves (2016, p. 110), no mesmo passo, esclarece que a
incapacidade absoluta tem como consequéncia a vedagao do exercicio, por si s, do
direito. Assim, o ato necessariamente tera de ser praticado pelo representante legal

do absolutamente incapaz.
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No tocante aos relativamente incapazes, Tartuce (2016, p. 133) ensina que eles
podem praticar pessoalmente atos na ordem civil, contudo, para tanto, se faz
indispensavel a assisténcia. Gongalves (2016, p. 114) justifica que os relativamente
incapazes, por terem um discernimento razoavel, podem praticar alguns atos
especificos. Contudo, estes constituem excec¢des, prevalecendo o entendimento de
que eles deverao estar assistidos pelos seus representes legais para o exercicio dos
atos em geral. A incapacidade relativa esta, assim, numa posi¢ao intermediaria entre
a capacidade plena e a incapacidade absoluta.

Os autores Farias e Rosenvald (2016, p. 332-333) salientam, sanando as
duvidas referentes a incapacidade relativa, que o ordenamento juridico ndo ignora a
manifestacdo de vontade da pessoa reconhecida como relativamente incapaz. Ao
contrario, a sistematica legal leva em consideragdo o seu comportamento volitivo,
desde que obedecido o requisito da regular assisténcia previsto no Cddigo Civil.

Deste modo, para que o ato seja reputado valido, n&o € apenas imprescindivel
a presenca do representante legal, como também a proépria intervengdo da pessoa
declarada parcialmente incapaz. Em concordancia, Gongalves (2016, p. 115) ratifica
que a ordem juridica ndo mais avilta a vontade da pessoa relativamente capaz,
conferindo todos os efeitos juridicos ao ato praticado em conformidade com a

legislacao civil.

3.4 Breves consideragoes sobre as alteracoes dos artigos 3° e 4° do Cédigo Civil

Como sabido, a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD)
ocasionou uma mudanga substancial nos artigos 3° e 4° do Cdédigo Civil brasileiro,

sendo necessaria uma breve abordagem sobre o tema.

by

Anteriormente a vigéncia do EPD, o rol numerus clausus da pessoa

absolutamente incapaz previa:

Art. 3° Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil:

| — os menores de dezesseis anos;

Il — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;
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Il — os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.
(BRASIL, 2002)

Em janeiro de 2016, apds a vigéncia do EPD, o dispositivo da incapacidade
absoluta passou a ter a seguinte previsao:

Art. 3° Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil os menores de 16 anos. (BRASIL, 2002)

Com esta visivel mudanga engendrada pelo EPD, as pessoas com deficiéncia,
antes consideradas absolutamente incapazes pelo diploma civil, passaram a ser, em
regra, plenamente capazes de exercer os atos da vida privada. Nesse sentido,
Pereira, C. (2016, p. 233) ensina que, atualmente, nenhuma espécie de enfermidade
psiquica representa causa de incapacidade.

A incapacidade relativa, por sua vez, foi também objeto de alteragao pelo EPD.
Anteriormente, o dispositivo previa:

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

| — 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il — os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido;

Il — os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV — os prodigos.

Atualmente, ap6s a entrada em vigor do EPD:

Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:
| — os maiores de dezesseis € menores de dezoito anos;

Il — os ébrios habituais e os viciados em téxico;

Ill — aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade;

IV — os prodigos”.

No tocante as alteragdes dos incisos do artigo 4°, Gagliano e Pamplona (2016,
p. 150) esclarecem que houve uma subtragao no inciso Il com relagdo a deficiéncia
mental, restando apenas os “ébrios habituais e os viciados em toxicos”. Além disso,
Gagliano e Pamplona (2016, p. 155) salientam a conversao do status de pessoas
antes consideradas absolutamente incapazes em relativamente incapazes, com a

alteracao do inciso Ill do art. 4° do CC/2002, no qual ndo consta mais “o excepcional,
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sem desenvolvimento mental completo” e sim “aqueles que, por causa transitoria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”.

Neste sentido, os referidos autores destacam que, ao que lhes parece, o
legislador ndo soube onde posicionar o inciso Ill do art. 4°, pois, se prevalece na
hipotese em destaque a impossibilidade de o sujeito comunicar a sua vontade, ndo ha
que se falar em incapacidade relativa. Neste sentido, os autores afirmam que o texto
do referido inciso deveria ter sido colocado em dispositivo autbnomo, caso nao fosse
previsto no art. 3°, do CC/2002, como situado anteriormente.

Diversamente, Farias e Rosenvald (2016, p. 335) lecionam sobre um possivel
ponto de encontro entre a teoria das incapacidades e as pessoas com deficiéncia, no
inciso Ill do art. 4°. Segundo os autores, eventualmente, a pessoa com deficiéncia
podera ser considerada relativamente incapaz, tendo em vista que algumas doencgas
ou estados psicoloégicos do organismo humano depreciam a aptiddo de compreenséo
da vida e do cotidiano, de modo a obstar a manifestacéo de vontade do individuo.

No entanto, indispensavel advertir, com base na licdo de Farias e Rosenvald
(2016, p. 336), que a causa incapacitante reside no impedimento da manifestagao
volitiva, e ndo na patologia ou no estado psiquico da pessoa. Deste modo, qualquer
pessoa, com ou sem deficiéncia, esta sujeita a norma em abstrato do inciso Il e,
consequentemente, ao enquadramento como relativamente incapaz. Contudo, néo
mais existe previsao no sentido de tachar a deficiéncia como causa determinante de
incapacidade civil relativa.

Outrossim, Nader (2016, p. 195) preleciona que nao se deduz a incapacidade
em nivel relativo de toda pessoa com deficiéncia, mas tdo somente daquela que esta
impossibilitada de exprimir a sua vontade. Sob esse prisma, Rizzardo (2016, p. 257)
afirma que todas as pessoas que se encontram privadas de expressar os seus desejos
estdo incluidas na hipétese do art. 4°, lll. Logo, a pessoa com deficiéncia pode ser
atingida indiretamente pela norma, mas n&o se resume a ela a sua previsao.

Por fim, observada algumas consideragdes sobre a teoria das incapacidades
resultante do EPD, considera-se fundamental o estudo do novo paradigma juridico da
pessoa com deficiéncia, a fim de oportunizar uma melhor compreensao sobre esta

nova realidade.
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3.5 A capacidade civil da pessoa com deficiéncia: novos parametros

A capacidade legal das pessoas com deficiéncia, embora assegurada pela
Convencéo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD) no plano interno
desde 2009 e com forga de emenda constitucional, somente ganhou visibilidade com
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD). A nova perspectiva trazida pela CDPD
e pelo EPD inaugura uma nova época no tratamento juridico e social da pessoa com
deficiéncia, alvo de criticas e elogios, que precisa ser compreendida em toda a sua
extenséo.

Requiao (2015, p. 1) evidencia que as mudangas ocasionadas pelo Estatuto
nao surgiram do “nada”, mas como frutos de agbes do Movimento de Luta
Antimanicomial e da reforma psiquiatrica, que tém suas raizes formais no Brasil mais
intensamente a partir do ano de 1980.

De acordo com Lébo (2015, p. 1), o Cddigo Civil de 1916 qualificava as pessoas
com deficiéncia mental ou intelectual como “loucos de todo o género” e as impedia de
realizar qualquer ato da vida privada, por meio da interdi¢do. Posteriormente, o Codigo
Civil de 2002, embora tenha amenizado a terminologia discriminatoria designando
‘pessoas com enfermidade ou deficiéncia mental”’, conservou o seu status de
absolutamente incapaz. Segundo o autor, somente depois de 500 anos de vedagéao
juridica, o Direito brasileiro modificou a sua concepgédo com o advento da CDPD, que
foi regulamentada pela Lei n. 13.146/2015.

Do mesmo modo, Requido (2015, p. 1) afirma que, historicamente, o Direito
brasileiro sempre tratou como incapaz a pessoa com deficiéncia mental, desde as
Ordenacdes Filipinas, passando pelo Cédigo Civil de 1916 até a redagao originaria do
Caddigo Civil de 2002 anterior a vigéncia do EPD. Conforme o jurista, a condigéo de
incapaz atribuida a pessoa com deficiéncia prevaleceu sob a fundamento de sua
protecao, com evidente prejuizo a sua autonomia. Nesse aspecto, Menezes (2015, p.
3) observa que as pessoas com deficiéncia psiquica ou intelectual foram privadas,
durante muito tempo, de participar da vida civil, tendo a sua capacidade juridica
amenizada ou negada, a sua personalidade violada, seus bens usurpados e a sua

vontade e autonomia desconsideradas.
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Consoante Tartuce (2016, p. 128), o regime das incapacidades, em sua versao
original, ndo protegia a pessoa em si, mas os atos e negdcios praticados por ela, em
uma perspectiva excessivamente patrimonialista em detrimento da pessoa.

No tocante ao novo status da pessoa com deficiéncia, dispde o artigo 6° do
EPD: “a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa”; outrossim, prevé o
art. 84: “a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua
capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas”. Nota-se que
os dispositivos falam por si, de modo que nao deixam espaco para duvidas. A pessoa
com deficiéncia, em regra, € considerada plenamente capaz para o Direito Privado.

Nesse seguimento, Farias e Rosenvald (2016, p. 328) argumentam que o ponto
de vista médico e assistencialista pelo qual se rotulava a pessoa como incapaz, pelo
simples fato de possuir uma deficiéncia psiquica ou intelectual, foi abolido do
ordenamento juridico brasileiro. Além do mais, para Farias e Rosenvald (2016, p. 328),
nao poderia ser diferente, uma vez que a pessoa humana € especial pela sua simples
humanidade, possuindo, ou nao, algum tipo de deficiéncia. Nao é justificavel, pois,
vedar o exercicio dos atos civis a uma pessoa com deficiéncia, enquadrando-lhe como
juridicamente incapaz, por conta de uma limitagdo fisica, mental, intelectual ou
sensorial. Os referidos autores compreendem que toda pessoa é capaz, em si mesma,
sendo tal entendimento, agora, reconhecido pelo ordenamento juridico. Evidencia-se,
portanto, discriminatério e ofensivo chamar um ser humano de incapaz somente por
conta da deficiéncia, isto €, em razdo de uma caracteristica humana.

Em sequéncia Menezes (2015, p. 7) expde que todos tém, em maior ou menor
dimens&o, uma capacidade de agir. Por certo, o discernimento deve ser o marco do
exercicio dessa capacidade, especialmente, considerando que as escolhas feitas
acarretam efeitos juridicos tanto na esfera pessoal quanto na de terceiros. Logo, a
atencdo esta voltada para o discernimento necessario e ndo para o diagnostico
meédico de uma deficiéncia psiquica ou intelectual isoladamente.

Quanto ao entendimento de que a deficiéncia mental implica, por si s6, em
incapacidade, o qual outrora norteou o sistema juridico, Requido (2015, p. 2) pondera
que a sua superagao constitui um passo importante na busca pela promocédo da
igualdade de todos os individuos com transtorno mental. N&o obstante, diante de
substancial mudanga no sistema das incapacidades, torna-se indispensavel uma

analise cautelosa.
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Gagliano e Pamplona (2016, p. 150) consideram que a alteragao na teoria das
incapacidades veio em momento oportuno, conferindo um tratamento mais digno as
pessoas com deficiéncia. Para eles, trata-se de uma verdadeira reconstrucao
valorativa na classica estrutura do regime juridico de incapacidade civil.

Do mesmo modo, para Farias e Rosenvald (2016, p.331), o Estatuto objetiva
compatibilizar a teoria das incapacidades com a tabua axiolégica constitucional,
motivo pelo qual a retirada da plena capacidade civil de uma pessoa apenas se
justifica na protecao de sua dignidade e, por isso, deve o juiz analisar o estagio de
incapacidade pelos efeitos existenciais e n&o pelos resultados econémicos ou sociais
decorrentes.

Farias e Rosenvald (2016, p. 329) citam o Mal de Alzheimer, a Sindrome de
Down, a Bulimia, a Anorexia e a surdez e questionam: quem ndo conhece alguém
com transtornos de humor ou afetivos bipolar ou mesmo de depressdo? Nestas
hipoteses ndo seria razoavel negar a ampla possibilidade de integracdo da pessoa
com o meio social, por meio de diversas formas de comunicacido e de manifestagao
de sua vontade, inclusive, ingressando no mercado de trabalho ou frequentando
cursos de nivel superior, em um claro processo de desenvolvimento de sua
personalidade. Sob esse raciocinio, fica claro a impossibilidade de enquadra-las como
absolutamente incapazes. Acrescentam, ainda, que nestas situacdes, compete ao
magistrado graduar, na sentenca, a incapacidade, de modo que a interdi¢gao incida
somente sobre atos e situagdes especificas, sem atingir o exercicio de interesses
existenciais.

Em referéncia ao macro principio constitucional, Pereira, R. (2015, p. 1) traz
importante reflexdo, destacando que a compreensao da dignidade da pessoa humana
se faz essencial para que se considere e valorize a humanidade de cada sujeito em
todas as suas relagdes. De modo que, o sujeito de direito, com base na sua dignidade,
passou a ser reconhecido como um sujeito que possui desejos, 0 que se revela como
o direito a ser humano com todas as suas mazelas e idiossincrasias.

Farias e Rosenvald (2016, p. 329), lecionam que as pessoas com deficiéncia
possuem os mesmos direitos e garantias fundamentais que qualquer outra pessoa,
nao existindo, portanto, fundamento para negar-lhes ou restringir-lhes a capacidade,
sobretudo em perspectiva civil-constitucional, a luz da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, lll, CF) e da igualdade substancial (artigos 3° e 5°, CF). Salienta-se, outrossim,

o direito constitucional a ndo discriminagao, que se apresenta mais vivido quando se
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trata de pessoa com transtorno mental. Do mesmo modo, do direito a dignidade, a
igualdade e a nao discriminagdo emerge o direito a singularidade, que ndo é nada
mais do que o direito de ser diferente.

Percebe-se, assim, uma nova teoria das incapacidades, que em consonancia
com a norma constitucional, preconiza um tratamento juridico igualitario, n&o
discriminatorio e respeitoso a dignidade da pessoa com deficiéncia, que, agora, via de

regra, desfruta de plena capacidade civil.

3.5.1 O reconhecimento do direito a autonomia

De origem grega, a palavra autonomia consiste na “faculdade de se governar
por si mesmo” (FERREIRA, 2010, p. 81). Para Menezes (2015, p. 14), a autonomia é
a aptidao que melhor qualifica a pessoa, uma vez que, por meio dela, o individuo
assume a condi¢ao de protagonista de sua propria histéria.

Quanto a importancia do direito individual de autonomia para o ser humano,

Ronald Dworkin ensina:

O reconhecimento de um direito individual de autonomia torna possivel a
autocriagdo. Permite que cada um de nds seja responsavel pela configuragéo
de nossas vidas de acordo com nossa prépria personalidade — coerente ou
nao, mas de qualquer modo distintiva. Permite que cada um conduza a
prépria vida, em vez de se deixar conduzir ao longo desta, de modo que cada
qual possa ser, ha medida em que um esquema de direitos possa tornar isso
possivel, aquilo que fez de si proprio. (DWORKIN, 2003, p. 319)

Consoante Dworkin (2003, p. 317-318), é preferivel reconhecer o “direito geral
a autonomia”, respeitando-o sempre, em vez de reservarmos o direito a interferéncia
na vida de outras pessoas sempre que compreendermos que tenham cometido um
erro. O referido autor explica que respeitar a autonomia de um individuo significa
permitir que ele aja, inclusive, contra os seus interesses fundamentais.

Como ensina Menezes (2015, p. 14), a autonomia é concentrada na integridade
€ nao, necessariamente, no bem-estar. Em outras palavras, ndo ha uma correlagao
necessaria entre a decisdo do individuo e a preservagdo dos seus interesses
fundamentais. Portanto, até determinado ponto, a autonomia deve ser respeitada,

independentemente do argumento de que a pessoa quem sabe melhor o que é bom
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para si. Isto €, o sujeito pode decidir justamente o contrario daquilo que julga ser o
melhor para si e, mesmo assim, estara no uso de sua autonomia.

A esse respeito, Ronald Dworkin destaca:

A concepcéo de autonomia centrada na integridade nao pressupde que as
pessoas competentes tenham valores coerentes, ou que sempre fagam as
melhores escolhas, ou que sempre levem vidas estruturadas e reflexivas.
Reconhece que as pessoas frequentemente fazem escolhas que refletem
fraqueza, indecisao, capricho ou simples irracionalidade — por exemplo, que
algumas delas, em outros aspectos obcecadas por sua saude, continuem a
fumar. (DWORKIN, 2003, p. 319)

De acordo com Menezes (2015, p. 14), o que interessa a autonomia é garantir
que a “capacidade geral de agir’ seja respeitada. “Afinal, a autonomia, substrato
material da capacidade de agir, constitui uma necessidade humana da qual decorrem
varios direitos.” (MENEZES, 2015, p. 6). Nesse sentido, Dworkin (2003, p. 319)
esclarece que a autonomia incentiva e protege a capacidade geral das pessoas de
guiar suas vidas segundo uma compreensao individual de seu proprio carater, bem
como do que é relevante para elas.

Como preconiza Menezes (2015, p. 14), o estado brasileiro, ao garantir a
pessoa, de maneira indistinta, a dignidade que a qualifica como humana, ndo pode
negar efeito juridico a autonomia, exceto em casos extraordinarios e especificamente
delineados, com a finalidade de melhor Ihes garantir uma protegdo. Assim, a autora
manifesta-se no sentido de que as pessoas com limitacbes de ordem duradoura
também tém direito a autonomia, em igualdade de condigbes com as demais pessoas.

Do mesmo modo, Oliveira (2017, p. 54), expde que a Lei n. 13.146/2015
objetiva preservar, ao maximo, a autonomia da pessoa com deficiéncia, considerando-
a plenamente capaz, ressalvadas as particularidades do caso concreto.

Nesse sentido, Joyceane de Menezes destaca:

A proposta da CDPD ¢ a de apostar na autonomia da pessoa com deficiéncia,
em igualdade com as demais. Se, a despeito de eventual limitagao fisica,
psiquica e/ou intelectual duradoura, preservar o discernimento necessario a
pratica daquele ato civil especifico, ndo podera sofrer ali abalo na sua
capacidade juridica. (MENEZES, 2015, p. 7-8)

Todavia, se as escolhas e exigéncias do individuo, segundo Dworkin (2003, p.
320), demonstram-se contraditorias, evidenciando um entendimento incoerente de si

mesmo, bem como uma auséncia de objetivos claros, ainda que a curto prazo, &
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possivel presumir que houve a perda da capacidade que a autonomia tem o fim de
proteger. Porém, € preciso cautela, pois, como frisa Menezes (2015, p. 15), ndo basta
a mera presuncao para retirar ou restringir a capacidade de alguém. E necessaria a
comprovagao mediante o devido processo legal, tendo em vista que a capacidade
plena segue como regra geral.

Segundo Menezes (2015, p. 15), para que uma intervengao na autonomia seja
considerada legitima, torna-se indispensavel a avaliagdo do grau de discernimento do
individuo. A autora salienta que esta analise deve ser sempre pessoal, caso a caso,
bem como que ndo pode ser fundamentada em critérios estritamente objetivos
(fixados de forma abstrata na lei). Em outros termos, o processo de avaliagdo dos
limites da capacidade deve considerar o contexto de vida e experiéncia de cada
sujeito.

Diante da percepg¢ao de como os conceitos de autonomia e capacidade estao
imbrincados, nota-se que o reconhecimento da autonomia das pessoas com
deficiéncia se faz indispensavel para o exercicio de sua capacidade legal. Deste
modo, a CDPD e o EPD convergem para a maxima preservagao da autonomia da
pessoa com deficiéncia como regra do sistema, com o fito superior de promover-lhes

a dignidade.

3.6 Criticas ao novo regime de incapacidade civil

A partir da publicagdo da Lei n. 13.146/2015, em 7 de julho de 2015, muitas
criticas tém surgido, no sentido de questionar se o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
cumpre ou nao o seu propdsito de amparar a pessoa com deficiéncia, no que diz
respeito a sua capacidade legal.

Nesse sentido, Pereira, C. (2016, p. 228), em sua obra, questiona a referida
mudanga no regime das incapacidades, ao afirmar que, em nome de uma bem-
intencionada mudanga de carater ideoldgico, retirou-se o amparo da pessoa com
deficiéncia, antes possivel gracas ao seu status de incapaz. Acrescenta, ainda, que o
instituto das incapacidades foi pensado e elaborado com base num motivo
moralmente superior, qual seja, a prote¢ao das pessoas que possuem uma deficiéncia

juridicamente apreciavel.
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Pereira, C. (2016, p. 228) refere-se ao atual contexto juridico da pessoa com
deficiéncia como um momento de dificuldade, uma vez que, dada a impossibilidade
de se superar a reforma legislativa, principalmente em face do carater de ordem
publica da matéria, serdo requeridos os melhores esforcos da doutrina e da
jurisprudéncia, no intuito de ndo expor a pessoa com deficiéncia a possiveis riscos,
perigos e golpes, na ansia de viabilizar um comportamento e tratamento nao
discriminatérios em favor delas.

Gongalves enfatiza (2016, p. 112) que o legislador pretendeu, com a nova 6tica
legislativa, obstar o tratamento da pessoa deficiente como incapaz, levando em
consideragao os principios constitucionais da igualdade e da dignidade humana.
Todavia, esta compreensdo tem sido objeto de profundas criticas, sobretudo, por
desproteger aqueles que fazem jus a protegao.

Nesse passo, Siméo (2015, p. 2-3) critica o efeito pratico da mudanga proposta
pelo Estatuto. Para o jurista, a pessoa com deficiéncia, que passa a ser considerada
plenamente capaz automaticamente com a vigéncia do Estatuto, dada a eficacia
imediata da nova lei, ndo havera de ser mais representada ou assistida perante os
atos ou negocios juridicos. Nesse contexto, ha pessoas que, por fatores fisicos, n&o
conseguem exprimir a sua vontade, contudo, elas passam a ser capazes por forga da
nova lei. Assim, o autor questiona, afirmando que o descompasso entre a realidade e
a lei sera catastrofico, bem como que as pessoas com deficiéncia tendem a ficar
abandonadas a proépria sorte, uma vez que nao conseguem se manifestar e néo
poderao ser representadas, considerando que sao capazes por ficgao legal.

Além disso, Simao (2015, p. 1), faz algumas consideragdes a hipotese do inciso
lll, do art. 4°, do CC/2002, cuja nova redagdo advém do Estatuto e tem a seguinte
previsao: “aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir a
sua vontade”. Para ele, trata-se de situagdo em que a pessoa com deficiéncia podera
ser declarada como relativamente incapaz, tendo em vista a auséncia de
manifestacdo de vontade, entretanto, o autor é enfatico ao afirmar que a mudanca
legislativa €& extremamente prejudicial aquele que, em verdade, necessita de
representacido e nao de assisténcia, de modo a ocasionar danos seérios a pessoa.

Ademais, para Siméo (2015, p. 7), o juiz, ao deparar-se com um caso em que
a pessoa com deficiéncia se encontra impossibilitada de exprimir a sua vontade, deve
declarar a incapacidade absoluta dela, para permitir a sua representacao, posto que

a assisténcia nesta hipotese nao é suficiente para atender aos interesses do incapaz,
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que se encontra impossibilitado de praticar qualquer ato. Por fim, a solugdo para ele
seria ignorar a reforma legislativa, sob o fundamento de que a interpretacéo das regras
deve considerar a maior ou a total prote¢cao da pessoa que dela necessita, sob pena
de se consolidar um desamparo substancial aqueles que merecem protecao.

Kumpel e Borgarelli (2015, p. 2), da mesma forma, em desacordo com a Lei n.
13.146/2015, elaboram uma série de criticas a nova sistematica dos artigos 3° e 4° do
Cddigo Civil, afirmando, inclusive, que o suposto publico-alvo do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia €, ao mesmo tempo, a sua maior vitima.

Para os referidos juristas (2015, p. 5), o direito ndo pode fechar os olhos a
auséncia de autodeterminagcdo de algumas pessoas e trata-las como se fossem
dotadas de plena aptidao para interagir socialmente, em condi¢des de igualdade. Para
eles, o Estatuto destréi a protegao proporcionada a pessoa com deficiéncia por meio
do status de incapaz e, utilizando-se de um discurso humanista, se contradiz com a
propria logica dos direitos humanos.

Deduz-se, com a exposi¢cao das analises supracitadas, que a Lei. 13.146, de 6
de julho de 2015, que inaugurou o status de capacidade civil plena da pessoa com
deficiéncia, tem sido objeto de inuUmeras criticas, as quais trazem pontos relevantes

que precisam ser debatidos e esclarecidos.

3.7 Mecanismos de direito protetivo: a tomada de decisao apoiada e a curatela

A Lei n. 13.146/2015 inova, mais uma vez, com a instituicido da tomada de
decisdo apoiada, um modelo juridico assistencial que visa garantir o exercicio da
capacidade legal da pessoa com deficiéncia. Além disso, o Estatuto traz nova
interpretac&o ao instituto da curatela, que ganha carater extraordinario.

Como ensina Tartuce (2016, p. 130), extraordinariamente, a pessoa com
deficiéncia podera ser submetida a curatela, nos termos do art. 84, § 1°, da Lei n.
13.146/2015, como também |he sera facultado a adog&o do processo de tomada de
decisdo apoiada, consoante o art. 1783-A do Codigo Civil. De acordo com MENEZES
(2015, p. 19-20) a curatela se distingue da tomada de deciséo apoiada pelo fato de
atribuir poder ao curador para, em nome do curatelado, firmar o negdcio juridico e néo

apenas conferir apoio.
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Quanto ao instituto da curatela, Requido (2015, p. 3) esclarece que ela se
estabelece a partir do processo de interdicdo, com a finalidade de determinar os limites
da incapacidade do individuo para a pratica de certos atos, assim como constituir um
curador para que venha a representa-lo ou assisti-lo perante os atos civis. Contudo,
com base nos limites impostos pelo Estatuto, a curatela passa a ter o carater de
medida extraordinaria, devendo ser adotada apenas quando e na medida em que for
necessaria.

Nesse sentido, Lébo (2015, p. 2), dispbe que o carater extraordinario da
curatela justifica a previsédo legislativa no sentido de que o juiz devera constar da
sentenca as razdes pelas quais ensejaram a fixagdo da medida e seu tempo de
duracao.

Em sequéncia, Menezes (2015, p. 15) estabelece que, verificada auséncia de
discernimento para a pratica de determinado ato, torna-se possivel, com as devidas
precaugdes, no ambito do devido processo legal e de forma excepcional, limitar a
autonomia e fixar a curatela, hipétese em que se tera uma medida protetiva mais
extremada com o efeito de restringir a capacidade de exercicio da pessoa. Todavia, a
curatela sera sempre proporcional a necessidade especifica do curatelado e durara o
menor tempo possivel.

A nova roupagem juridica da curatela, de acordo com Pereira, R. (2015, p. 2-3)
esta inserida no ambito e nogcao de cidadania, inclusao e evolugao do pensamento
psiquiatrico. Para o autor, quando alguém sofre interdi¢ao, retira-lhe a capacidade civil
e, por conseguinte, expropria-se sua cidadania. Deste modo, o autor adverte que a
interdicdo somente deve ser realizada como ultimo recurso. Nessa perspectiva,
Menezes (2015, p. 20) frisa que a curatela somente alcangara os atos relacionados a
esfera patrimonial e negocial do curatelado (art. 85, do EPD), ndo atingindo o direito
ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimdnio, a privacidade, a educacéao, a saude,
ao trabalho e ao voto (art. 85, § 1°, do Estatuto).

Questiona-se, atualmente, se com o novo contexto da curatela personalizada,
houve o fim da interdigdo no sistema juridico. Para Gagliano (2016, p. 4) ndo é o fim
do procedimento de interdicdo, uma vez que este continua existindo, ainda que em
nova perspectiva, sendo o fim apenas da curatela fixada em moldes tradicionais,
absolutos. Assim, ha que se falar em uma curatela atenta e limitada as reais
necessidades daquele que se pretende proteger. Em sentido contrario, L6bo (2015,

p. 2) compreende que n&o ha mais motivo para se falar em interdi¢cdo, tendo em vista
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que esta prevaleceu no sistema juridico brasileiro com o fim de vedar o exercicio de
atos civis por parte das pessoas com deficiéncia mental ou intelectual, impondo-se a
mediacao do seu curador. Para o jurista, ha que se falar em curatela especifica, para
determinados atos. Em concordancia, Menezes (2015, p. 19) dispbe que a curatela,
enquanto mecanismo protetivo extremo e extraordinario, n&o implica,
indispensavelmente, a interdicdo da pessoa, mas sim proporcionar um cuidado
especial. De modo diverso, para Rosenvald (2015, p. 3) as pessoas com deficiéncia
submetidas ao regime de curatela em razdo da impossibilidade de exprimir a sua
vontade seréo interditadas.

Quanto aos procedimentos de interdicdo em curso, Gagliano (2016, p. 5-6)
compreende que € importante observar que a interdicdo e a curatela, enquanto
procedimento e instituto assistencial, respectivamente, ndo desaparecem, posto que,
na realidade, sofreram uma mitigacdo. Nesse passo, nédo prevalecendo a hipdtese de
o procedimento de interdicdo ser substituido em rito de tomada de decis&o apoiada, a
interdicdo subsistira, contudo, devera respeitar os limites impostos pelo Estatuto,
principalmente no que se refere ao termo de curatela, do qual devera constar os limites
de atuacdo do curador. Em conformidade com o autor, este mesmo entendimento &
aplicado para as interdi¢gdes ja concluidas, em que os termos de curatela ja lavrados
e expedidos continuam validos, malgrado a sua eficacia esteja limitada aos termos do
Estatuto.

Por fim, destaca-se, em termos sucintos, a possibilidade de curatela
compartilhada, tornando oficial, segundo Gagliano (2016, p. 6), uma pratica habitual.
Desse modo, podera o juiz, na nomeagéao de curador para a pessoa com deficiéncia,
estabelecer a curatela compartilhada a mais de duas pessoas (art. 1.775-A, do Cdodigo
Civil).

A tomada de decisao apoiada, por seu turno, constante da redacado do art.
1783-A do Cddigo Civil, trata-se de:

Processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos duas pessoas
idéneas, 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 informagdes necessarios para que possa
exercer sua capacidade. (BRASIL, 2002)

Nesse aspecto, Gagliano (2016, p. 3) dispde que as pessoas com deficiéncia

que sejam dotadas de discernimento necessario para indiciar os seus apoiadores
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poderdo se valer de um instituto menos agressivo, qual seja a tomada de decisao
apoiada. Para Pereira, R. (2015, p. 3) trata-se de novo modelo juridico promocional
da pessoa com deficiéncia. Nesse sentido, Rosenvald (2015, p. 2) observa que a
pessoa com deficiéncia, enquanto beneficiaria no processo de tomada de deciséo
apoiada, conserva a sua capacidade de fato, mesmo quando auxiliada pelos seus
apoiadores no exercicio de determinados atos. Além disso, Rosenvald (2015, p. 3)
elucida que a tomada de decis&do apoiada incentiva a capacidade de agir do sujeito e
a sua autodeterminagao, sem sofrer o estigma da curatela, que configura medida
invasiva a liberdade da pessoa.

Conforme Menezes (2015, p. 16) a tomada de decisdo apoiada se apresenta
como um mecanismo de apoio ao exercicio da capacidade legal da pessoa com
deficiéncia, que permite que ela mantenha a sua autonomia, mas que esteja cercada
de maior protegédo durante a tomada de decisdes. Nesse sentido, Menezes (2015, p.
16) compreende que o novo instituto de apoio importa em assegurar a pessoa com
deficiéncia o direito de decidir, o qual vem se convertendo em uma bandeira de luta
humanitaria, com o fim de consolidar a mudanga de paradigma na apreciagao da
autonomia da pessoa com deficiéncia. Ademais, Menezes (2015, p. 17) explica que
na tomada de decis&o n&o ha qualquer substituicdo de vontade ou mesmo a figura da
assisténcia, convergindo ao entendimento de que, certamente, a intengdo do
legislador é garantir a maxima liberdade de escolha a pessoa com deficiéncia.

No tocante ao direito comparado, salienta-se que o novo instituto foi
implementado em alguns Estados, com a escopo de garantir o direito de decidir da
pessoa com deficiéncia. Desse modo, Menezes (2015, p. 15-16) discorre que no
Canada existe a Lei sobre Acordos de Representagao, a qual se apresenta como uma
alternativa a curatela, sendo concedida a pessoa a nomeacgéo e autorizagao de um ou
mais assistentes pessoais para lhe ajudar a gerir seus interesses econémicos,
pessoais ou patrimoniais, além de tomar decisdes em seu nome, nos casos de
enfermidade, lesdo ou incapacidade. A autora, ainda, cita a Republica Checa como
outro Estado que estabeleceu, por meio de lei, dois institutos de decisao apoiada: a
representacdo e o contrato de apoio. Ademais, a Italia também instituiu a chamada
“amministrazione di sostegno” (Lei n. 6, de 9 de janeiro de 2004), a fim de apoiar a
pessoa com deficiéncia na gestao de seus interesses. No mesmo sentido, Pereira, R.
(2015, p. 3) ratifica que a tomada de decisao apoiada ja vigora na Italia desde 2004,

complementando que foi neste pais em que nasceu a chamada luta Antimanicomial,
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que consistia no movimento pela cidadania dos loucos. Além disso, o autor acrescenta
que o Cddigo Civil da Argentina, vigente a partir do ano de 2016, prevé também, no
art. 43, este novo modelo juridico.

Por fim, Rosenvald (2015, p. 11) assevera que a tendéncia € que se repita no
Brasil o sucesso do Cdédigo Civil italiano, uma vez que modelos juridicos como a
tomada de decis&o apoiada permitem a concretizagdo do principio da dignidade da
pessoa humana tanto no sentido protetivo quanto no aspecto promocional de
situagdes existenciais.

Diante do estudo, percebe-se que a tomada de decisdo apoiada e a curatela
consistem em mecanismos com grande importancia pratica, eis que eles, em
consonancia com a perspectiva inclusiva do Estatuto, permitem que a pessoa com
deficiéncia seja auxiliada tanto no processo decisorio quanto na implementacao de
suas decisdes. Assim, inovam a sistematica juridica e privilegiam, mais uma vez, a

existéncia da pessoa com deficiéncia.



46

4. Os efeitos juridicos da manifestagao de vontade

Como visto, o microssistema juridico do EPD nasceu para compatibilizar a
norma infraconstitucional aos preceitos constitucionais trazidos pela Convencéo da
ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e, com isto, provocou uma
mudanca substancial na teoria das incapacidades e no sistema juridico brasileiro.

Como destacam Farias e Rosenvald (2016, p. 344), ao subtrair elementos
discriminatérios constantes da redagéao originaria do Codigo Civil de 2002, o Estatuto
nao cuidou dos impactos causados em outros institutos do Direito Civil. Logo,
ocorreram alguns “abalos sistémicos” em razdo da nao alteragdo de outras
disposicdes codificadas relativas a teoria das incapacidades.

Neste cenario, exsurge duas correntes acerca do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. A primeira, contraria a sistematica do EPD, liderada por juristas como
José Fernando Simao, Vitor Kumpel e Bruno Borgarelli. A segunda, formada por
autores como Pablo Stolze Gagliano, Cristiano Farias, Nelson Rosenvald, Joyceane
Bezerra de Menezes e Paulo Lobo.

Segundo Trindade (2016, p. 87), os integrantes da primeira corrente
compreendem que a falta de conexdo, no momento da edi¢do do EPD, com outros
dispositivos vigentes no ordenamento ocasionou problemas sistémicos, com
consequéncias tanto para o direito material quanto para o direito processual civil.

No mesmo sentido, Bufulin, Santos e Reinholz (2018, p. 27) destacam que a
primeira corrente desaprova o método de protecao utilizado pelo EPD, com base na
tutela da dignidade-vulnerabilidade. Segundo os autores, a segunda corrente,
favoravel as inovacdes e alteracdes trazidas pelo Estatuto da Pessoa com deficiéncia,

festejam a inclusdo da pessoa com deficiéncia pela tutela da dignidade-liberdade.

4.1 Do estado civil da pessoa com deficiéncia

Consoante Simao (2015, p. 2-3), a pessoa com deficiéncia passa a ser

considerada plenamente capaz com a entrada em vigor da Lei n. 13.146/2015, dada
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a sua eficacia imediata. Por isto, ndo sera mais representada, nem assistida perante
os atos ou negdcios juridicos.

Cristiano de Farias e Nelson Rosenvald, nesse sentido, trazem importante nota:

Se a pessoa com deficiéncia pode exprimir vontade é reputada plenamente
capaz e, via de consequéncia, ndo precisa, em regra, ser representada, nem
assistida, podendo praticar pessoalmente os atos da vida (FARIAS;
ROSENVALD, 2016, p. 345).

Quanto a eficacia imediata da Lei 13.146/2015, os autores ratificam:

Com isso, toda e qualquer pessoa que foi interditada, de acordo com o regime
anterior, reputada incapaz por motivo psicolégico, com a vigéncia do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, passa a ser considerada plenamente capaz.
(FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 343)

No entanto, na pratica, Farias e Rosenvald (2016, p. 343) sugerem o
requerimento ao juiz do levantamento da curatela, nos termos do art. 756 do Cédigo
de Processo Civil de 2015. Acolhido o pedido, o juiz cessara a curatela e a capacidade
da pessoa com deficiéncia sera reconhecida, tendo em vista a sua possibilidade de
exprimir vontade.

Como ensina Bufulin, Santos e Reinholz (2018, p. 28), no sistema anterior,
guando uma pessoa ndo conseguia manifestar vontade em razdo de uma “deficiéncia
profunda”, ela era enquadrada como absolutamente incapaz e submetida ao processo
de interdicdo, com a nomeacgao de um curador para ser seu representante legal.

Todavia, com a conversdo da hipotese de incapacidade absoluta do regime
antigo (art. 3, lll, CC) para o rol de incapacidade relativa vigente (art. 4°, lll, CC), houve
uma mudanga significativa, que tem sido objeto de criticas e apontamentos.

Para Siméo (2015, p. 1), a hipétese inciso Ill do art 4°, do CC trata-se de
situacdo em que a pessoa com deficiéncia podera ser declarada como relativamente
incapaz, tendo em vista a auséncia de manifestagao de vontade, entretanto, o autor &
enfatico ao afirmar que a mudanca legislativa € extremamente prejudicial aquele que,
em verdade, necessita de representacao e nao de assisténcia, de modo a ocasionar
danos sérios a pessoa.

Consoante o referido autor (2015, p. 7), o juiz, a0 deparar-se com um caso em
que a pessoa com deficiéncia se encontra impossibilitada de exprimir a sua vontade,

deve declarar a incapacidade absoluta dela, para permitir a sua representacao, posto
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que a assisténcia nesta hipdétese ndo € suficiente para atender aos interesses do
incapaz, que se encontra impossibilitado de praticar qualquer ato. Por fim, a solugéo
para ele seria ignorar a reforma legislativa, sob o fundamento de que a interpretagao
das regras deve considerar a maior ou a total protegao da pessoa que dela necessita,
sob pena de se consolidar um desamparo substancial aqueles que merecem protecao.

Gagliano e Pamplona (2016, p. 155) destacam que, ao que lhes parece, o
legislador ndo soube onde posicionar o inciso Il do art. 4° do CC, pois, se prevalece
na hipotese em destaque a impossibilidade de o sujeito comunicar a sua vontade, nao
ha que se falar em incapacidade relativa. Neste sentido, os autores afirmam que o
texto do referido inciso deveria ter sido colocado em dispositivo autbnomo, caso nao
fosse previsto no art. 3°, do CC/2002, como situado anteriormente.

Segundo Farias e Rosenvald (2016, p. 335), eventualmente, a pessoa com
deficiéncia podera ser considerada relativamente incapaz, tendo em vista que
algumas doencgas ou estados psicologicos do organismo humano depreciam a aptidéo
de compreensio da vida e do cotidiano, de modo a obstar a manifestacéo de vontade
do individuo.

No entanto, os mencionados autores (2016, p. 336) advertem que a causa
incapacitante reside no impedimento da manifestag&o volitiva, e ndo na patologia ou
no estado psiquico da pessoa. Deste modo, qualquer pessoa, com ou sem deficiéncia,
estd sujeita a norma em abstrato do inciso Ill e, consequentemente, ao
enquadramento como relativamente incapaz. Contudo, ndo mais existe previsdo no
sentido de tachar a deficiéncia como causa determinante de incapacidade civil
relativa.

Outrossim, Nader (2016, p. 195) preleciona que nao se deduz a incapacidade
em nivel relativo de toda pessoa com deficiéncia, mas tdo somente daquela que esta
impossibilitada de exprimir a sua vontade.

Sob esse prisma, Rizzardo (2016, p. 257) afirma que todas as pessoas que se
encontram privadas de expressar os seus desejos estao incluidas na hipotese do art.
4°, |ll. Logo, a pessoa com deficiéncia pode ser atingida indiretamente pela norma,

mas nao se resume a ela a sua previsao.



49

4.2 Da prescrigao e decadéncia

A primeira circunstancia refere-se a fluéncia dos prazos de prescricao e de
decadéncia contra os relativamente incapazes. O Codigo Civil brasileiro estabelece,
em seu art. 198, |, que ndo corre prescrigdo contra o absolutamente incapaz. Do
mesmo modo, o art. 208 do CC aplica a decadéncia o raciocinio referente a prescricao.

Fernando Simao exemplifica:

Isso significa que quando o absolutamente incapaz é credor ndo tera a
desvantagem de ver suas pretensdes prescritas. Assim, se um menor com
10 anos de idade é credor de aluguel, a prescri¢ao fica impedida de correr
até que ele complete 16 anos. O tempo decorrido ndo prejudica o
absolutamente incapaz, mas apenas o favorece. Assim, se 0 mesmo menor
for devedor, o prazo prescricional transcorre normalmente, pois isso o
beneficia. (SIMAO, 2015, p. 3)

Considerando que os referidos prazos somente ndo fluem para o
absolutamente incapaz e que nenhuma pessoa com deficiéncia se enquadra dentre
as hipoteses de incapacidade absoluta, surge, aqui, um risco.

Segundo Farias e Rosenvald (2016, p. 344), os prazos extintivos de prescricao
e decadéncia passam a correr contra toda e qualquer pessoa com deficiéncia a partir
da entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Nesse sentido, Farias e Rosenvald explicam:

Evidentemente, ha um potencial risco para as pessoas com deficiéncia
consideradas relativamente incapazes (porque ndo podem exprimir vontade)
e, talvez, até mesmo para as pessoas com deficiéncia que podem manifestar
vontade, mas estdo apoiadas em suas decisdes. (FARIAS; ROSENVALD,
2016, p. 344)

A fim de solucionar este problema, os autores Farias e Rosenvald (2016, p.
344) apontam a teoria contra non valentem. Esta regra é traduzida na ideia de que
nao fluem os prazos de prescrigdo contra aqueles que ndo podem agir. Nas palavras
de Trindade (2016, p. 89), este € o entendimento da 4% Turma do STJ, que pode ser
verificado no Recurso Especial n. 805-151/SP, cujo julgamento ocorreu em 12 de
agosto de 2014.

A respeito da teoria, Farias e Rosenvald propdem:
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Propomos como critério para a solugdo do problema o uso da teoria contra
non valentem. Louvando-nos, declaradamente, da teoria aludida, pensamos
que em casos especiais, com fundamento em algum fortuito, ndo imaginado
pelo legislador, mas que retirou, por completo, do titular da pretensédo a
possibilidade de agir, exercendo-a, poder-se-ia admitir a suspensdo ou
interrupcao do prazo prescricional contra o relativamente incapaz. Tratar-seia
de situagcdo nitidamente causuistica e episédica. E a boa-fé objetiva
(comportamento ético do titular) deve ser o referencial a ser utilizado para a
admissdao de outras hipoteses suspensivas ou interruptivas nao
contempladas em lei. Se o seu comportamento revela, de fato, uma absoluta
impossibilidade de exercicio da pretenséo, deve se admitir uma ampliagao do
rol previsto em lei. Seria exatamente a hipdtese do relativamente incapaz que
ndo pode exprimir vontade, consoante as novas regras de incapacidade
emanadas do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (FARIAS; ROSENVALD,
2016, p. 344).

Por fim, de acordo com Trindade (2016, p. 90), ndo obstante o problema, ora
exposto, possa prejudicar as pessoas com deficiéncia, acredita-se que esta
incoeréncia legislativa podera ser retificada, no caso concreto, pela atuagao

jurisdicional.

4.3 Da anulabilidade dos atos civis

O caodigo Civil prevé, em seu inciso | do art. 171, que o negdcio juridico &
anulavel por incapacidade relativa do agente.

Nesse sentido, Farias e Rosenvald (2016, p. 345) atentam para o fato de que
os atos praticados por relativamente incapaz que tenha alguma deficiéncia e que néo
possa externar vontade sera considerado anulavel, e ndo mais nulo, como na redacao
originaria do Cadigo Civil de 2002. Com isto, o ato produzira efeitos normalmente até
que lhe suceda decisao anulatéria. Caso ndao sobrevenha deciséo judicial no prazo
previsto em lei, o ato produzira efeitos para sempre, o que pode prejudicar o seu titular,
ao invés de protege-lo.

Farias e Rosenvald (2016, p. 345), buscam solu¢do para este problema na
aplicacao da tutela juridica da confianga, descrita pela pratica de negdcio juridico com

boa-fé objetiva. Nesse sentido, eles esclarecem:

Parece-nos que, mesmo submetido ao sistema de invalidade relativa
(anulabilidade), o ato ou negdcio prejudicial praticado pelo relativamente
incapaz (em especial quando se tratar de pessoa com deficiéncia) pode ser
privado de efeito pelo juiz, quando tomar conhecimento, na prote¢do da boa-
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fé e da confianga — pedra angular dos negoécios. (FARIAS; ROSENVALD,
2016, p. 345)

Em conformidade com os autores Farias e Rosenvald (2016, p. 345), uma
pessoa com deficiéncia impossibilitada de exprimir vontade, ndo obstante enquadrada
como relativamente incapaz, merece uma protecdo diferenciada, com o fito de

resguardar a ética nas relagoes.

4.4 Da quitagcao dada pela pessoa com deficiéncia

A capacidade civil da pessoa com deficiéncia, por via reflexa, retira-lhe a
benesse do art. 310, do Cddigo Civil. Em outras palavras, a quitagdo dada pela pessoa
com deficiéncia plenamente capaz é valida e eficaz, o que pode, eventualmente, lhe
causar algum prejuizo.

A esse respeito, Fernando Simé&o exemplifica:

Imaginemos uma pessoa, novamente, com deficiéncia leve e relativamente
incapaz que nao tenha noc¢do de dinheiro e valores. Sendo credora, se ela
der quitagdo, apds a vigéncia do Estatuto, esta libera o devedor. Imaginemos
que tal pessoa, entdo, recebendo certa quantia em dinheiro, e por nao ter
nogao exata de dinheiro, entregue a quantia a um desconhecido. Pela regra
atual, o devedor pagou mal e pagara novamente. Com o Estatuto em vigor, o
credor é que suportara a perda do dinheiro. (SIMAO, 2015, p. 4)

4.5 Do recebimento de doagao pela pessoa com deficiéncia

O recebimento de doagao pela pessoa com deficiéncia é outro ponto apontado
como critico apos a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. O
Cddigo Civil de 2002, em seu art. 543, possui a seguinte previsao: “se o donatario for
absolutamente incapaz, dispensa-se a aceitagao, desde que se trate de doacao pura.”

Tendo em vista que, atualmente, a pessoa com deficiéncia ndo mais pode ser
enquadrada como absolutamente incapaz, dada a nova sistematica do art. 3° do
diploma civil, resta concluir que, caso a pessoa com deficiéncia ndo possa exprimir

vontade, ndo podera receber doagao.
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Segundo Bufulin, Santos e Reinholz (2018, p. 31), a prejuizo reside no fato de
que a pessoa com deficiéncia, que nado pode exprimir sua vontade, ndo podera, a
principio, receber doagao. Para este problema, Trindade (2016, p. 92) aponta como
solugdo a analise no caso concreto da ocorréncia ou ndo de prejuizo a pessoa com

deficiéncia pelo magistrado.

4.6 Da responsabilidade da pessoa com deficiéncia por danos a terceiros

A responsabilidade civil da pessoa com deficiéncia referente aos danos
causados a terceiros constitui outro ponto que merece a atengao da comunidade
juridica. O Codigo Civil institui, em seu art. 928, a chamada “responsabilidade
subsidiaria”, que prevé: “o incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as
pessoas por ele responsaveis nao tiverem obrigacao de fazé-lo ou nao dispuserem de
meios suficientes.”

Da simples leitura do dispositivo, nota-se que este refere-se a pessoa incapaz
e, com o novo paradigma da capacidade civil do EPD, o dispositivo perde seu efeito
no que se refere a pessoa com deficiéncia. Deste modo, ela esta obrigada ao custeio
das despesas referentes ao dano causado.

Nesses termos, Fernando Simao exemplifica:

Imaginemos uma pessoa que, por problemas psicologicos, tem perda ou séria
reducdo de discernimento e, tendo acessos de furia, gera graves danos a
terceiros. Tal pessoa, sendo interditada por forga da doencga sera cuidada por
seu curador. Se causar danos, o patriménio do curador respondera. O
incapaz so6 responde subsidiariamente. Com o Estatuto, a responsabilidade
sera exclusiva da pessoa que causou o dano. (SIMAO, 2015, p. 5)

Neste ponto, a pessoa com deficiéncia corre o risco de sofrer prejuizos patrimoniais.
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4.7 Do casamento

A validade do casamento da pessoa com deficiéncia é outra situacao
merecedora de analise. O art. 1.548, | do Cddigo Civil considerava nulo o casamento
contraido pelo enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos da vida
civi. Com a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o referido
dispositivo foi revogado. “Desse modo, perdeu sustentaculo legal a possibilidade de
se decretar a nulidade do casamento em situagao tal. Em resumo, o casamento do
enfermo mental, sem discernimento, passa a ser valido.” (TARTUCE, 2015, p. 2)

Segundo Trindade (2016, p. 93) a aludida revogacéao tem o fim de impedir que
pessoas com deficiéncia sejam privadas do direito existencial de constituir familia, seja
através do casamento, seja mediante unido estavel. Salienta, ainda, que até mesmo
a corrente contraria as regras do EPD considera louvavel esta alteragao, tendo em
vista a inclusao das pessoas com deficiéncia no plano familiar.

O art. 6° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia consubstancia a revogagao:

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

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

lIl - exercer o direito de decidir sobre o niumero de filhos e de ter acesso a
informagdes adequadas sobre reprodugéo e planejamento familiar;

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

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

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

Destaque-se que, segundo Nader (2016, p. 195), o Ministério Publico de Sao
Paulo ja ndo considerava a deficiéncia mental causa impeditiva para o casamento,
nao obstante a antiga previsdo do art. 1.548 do Cddigo Civil, com base no
entendimento de que a Convencgéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
ndo considera a deficiéncia mental uma enfermidade.

No tocante a nulidade relativa do casamento, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia acrescentou o § 2° ao art. 1550, com a previsdo de que a pessoa com
deficiéncia mental ou intelectual em idade nubil podera contrair matrimonio,
expressando sua vontade de forma direta ou mediante seu responsavel ou curador. A

esse respeito, Flavio Tartuce leciona:
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Trata-se de um complemento ao inciso IV da norma, que prevé a anulagao
do casamento do incapaz de consentir e de manifestar de forma inequivoca
a sua vontade. Advirta-se, contudo, que este ultimo diploma somente gerara
a anulagao do casamento dos ébrios habituais, dos viciados em toxicos e das
pessoas que, por causa transitoria ou definitiva, ndo puderem exprimir sua
vontade, na linha das novas redacdes dos incisos Il e Ill do art. 4° da
codificagdo material. (TARTUCE, 2015, p. 2)

Ademais, no tocante ao art. 1.557 do Cddigo Civil, que versa sobre a anulagao
do casamento por erro essencial a pessoa, também houve modificagdo engendrada
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Nesse sentido, a atencéo esta voltada para

o inciso lll, do referido, que preconiza:

Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro cénjuge:

| - 0 que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro
tal que o seu conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum ao
cbnjuge enganado;

Il - aignorancia de crime, anterior ao casamento, que, por sua natureza, torne
insuportavel a vida conjugal;

lll - a ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel que
nao caracterize deficiéncia ou de moléstia grave e transmissivel, por contagio
ou por heranga, capaz de pOr em risco a saude do outro conjuge ou de sua
descendéncia;

Da mudancga oportunizada pelo EPD, nota-se que o legislador revogou o inciso
IV, do dispositivo, que se referia a doenca mental grave ignorada pelo conjuge antes
de contraido o casamento, bem como frisou no inciso Ill que o denominado “defeito
fisico irremediavel” ndo pode caracterizar deficiéncia. Nesses termos, andou bem o
legislador, em consonancia com a validade do casamento da pessoa com deficiéncia

mental.
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5. Contribuicao cientifica

A deficiéncia, em si, € uma matéria pouco conhecida. Ao que parece, 0s
brasileiros, especialmente os profissionais que nao pertencem a area meédica,
dedicam-se muito pouco ao seu estudo, sendo um tema carente em pesquisa.

As pessoas com deficiéncia, por sua vez, historicamente, condenadas a
viverem afastadas do convivio social, também sdo pouco conhecidas. Em razéo disso,
ha muito preconceito e prejulgamento envolvidos em suas historias de vida.

A propésito, a histéria do Brasil, que tem como parte a narrativa do Hospital
Colbnia, situado na cidade de Barbacena, em Minas Gerais, esta ai para ensinar
aqueles que desejam aprender um pouco sobre a vivéncia das pessoas com
deficiéncia outrora. Trata-se de uma luta travada ha muitos anos, porém, por vezes,
resumida a uma “tragédia pessoal’”.

O dominio do modelo biomédico de compreensao da deficiéncia resultou em
uma perspectiva limitada sobre o seu conceito, ao passo que ignorou o seu carater
multidisciplinar, essencial para uma compreenséo holistica e contemporanea do tema.

O modelo social, por seu turno, ampliou o conceito de deficiéncia para além
dos hospitais psiquiatricos e consultorios de psicologia. A expanséo do seu conceito
ganhou contornos multidisciplinares, considerando as suas multiplas causas. E neste
ambiente que nasce a percepgao da deficiéncia como algo além do corpo do individuo.

O assunto da deficiéncia diz respeito a historia de pessoas. Sim, pessoas, no
plural. Ao se ter em mente a pluralidade de pessoas com deficiéncia, no Brasil, ou no
mundo, logo, é possivel pensar: sdo tantas. Porém, sdo mais do que uma grande
quantidade; sao diversas e dotadas de complexidade, como a natureza humana.

No cenario juridico brasileiro, o protagonismo gira em torno da Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. E certo que a regulamentacdo da Convencéo da ONU, no plano juridico
interno, tem sido duramente criticada.

Com base nas leituras realizadas para a elaboragcao do presente trabalho, nota-
se que muito se fala nas disposi¢des do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e, ao que
parece, pouco se busca compreender a origem dele.

Do mesmo modo que se busca compreender a deficiéncia para além da ciéncia

médica, em uma perspectiva socioldgica, a comunidade juridica deve buscar a
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compreensao da deficiéncia como um fendmeno de multiplas causas, ligado a mais
de uma disciplina.

A interpretacdo do Estatuto, portanto, demanda uma analise holistica da
deficiéncia. Para tanto, é indispensavel que os profissionais da area juridica se
dediquem ao estudo das diversas perspectivas apresentadas sobre o tema. Afinal, a
deficiéncia, que se apresenta como parte da diversidade humana, demanda um
estudo também diverso para uma melhor compreensao do seu fendmeno.

Nesse passo, torna-se indispensavel o estudo da Convencéao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, vez que nela estdo concentradas as normas e
principios que inspiraram o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Para além disso, a
Convencgao representa a convergéncia de diversos estudos realizados no mundo,
fundamentados em um panorama inclusivo, que reconhecem a autonomia como
substrato da capacidade do ser humano.

E importante rememorar que a Convenc&o reconhece a deficiéncia como um
“‘conceito em evolugdo”, o que corrobora a necessidade de estudos, pesquisas e
debates sobre o tema, a fim de aprofundar a sua compreensao e, consequentemente,
aperfeigoar a norma e a sua aplicagao.

No que concerne o novo paradigma da capacidade civil das pessoas com
deficiéncia, oficializado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, andou bem o
legislador ao compatibilizar a norma infraconstitucional com os preceitos
constitucionais advindos da Convencgao de Nova York.

De todo modo, ha realmente alguns “abalos sistémicos” derivados da
inobservancia do legislador em relagdo a algumas regras do Direito Privado, no
momento da edi¢cdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Destaca-se, como abordado no presente trabalho, o atual art. 4°, I, do Cédigo
Civil, que trata da incapacidade relativa e versa sobre situagao de impossibilidade de
manifestagcdo de vontade do sujeito. Em caso de enquadramento da pessoa com
deficiéncia em tal inciso, em razao de sua impossibilidade de exprimir vontade, tem-
se um “abalo sistémico”, ndo solucionado pelo EPD.

No entanto, trata-se de dispositivo destinado a qualquer ser humano que se
encontre privado de exprimir seus desejos. Deste modo, a pessoa com deficiéncia
sera enquadrada da mesma forma que uma outra pessoa, que nao possui deficiéncia,
podera ser. Percebe-se, entdo, que a causa que determina a incapacidade relativa em

analise é a auséncia de manifestagdo de vontade.
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Para solucionar tal problema, os civilistas apontam muitos caminhos, como, por
exemplo, enquadrar a pessoa com deficiéncia como absolutamente incapaz,
ignorando a previsao civil. Ha também sugestao, no sentido de que seja reservado um
dispositivo autbnomo para tal regra. Aponta-se esta ultima hipétese como a mais
acertada.

Acredita-se que ndo cabe mais no ordenamento juridico o enquadramento da
pessoa com deficiéncia como absolutamente incapaz, com a consequente
representacdo, uma vez que vai de encontro a légica reconstruida pelo Estatuto.

E importante que se destaque a tramitagdo do Projeto de Lei do Senado
Federal n. 757/2015, que pretende repristinar o art. 3° lll, do CC, cuja redagado é
basicamente a mesma do art. 4°, lll, do CC, ora referida. Nesses termos, se aprovado
o mencionado Projeto de Lei, cuja tramitagdo aponta como destino a Camara dos
Deputados, a pessoa com deficiéncia podera ser enquadrada, em carater de excecéo,
como absolutamente incapaz.

O fato é que a capacidade da pessoa com deficiéncia segue como regra do
ordenamento juridico brasileiro, o que representa uma verdadeira quebra de

paradigma, cuja tutela esta baseada na premissa dignidade-liberdade.
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6. Conclusao

A pessoa com enfermidade ou deficiéncia mental, historicamente, teve a sua
protecao baseada no sistema de substituicido de vontade, uma vez que ela era privada
de participar pessoalmente dos atos e negdcios juridicos realizados em seu nome,
sendo considerada absolutamente incapaz para tanto. Assim, a sua vontade sempre
foi substituida pela de um terceiro, isto €, a do seu representante legal.

Sob essa 6tica, a deficiéncia em si prevalecia como causa determinante de
incapacidade civil. Nao havia o incentivo ao desenvolvimento da personalidade do
individuo, uma vez que a sua autonomia também nao era reconhecida. Por
conseguinte, sem este reconhecimento, a sua capacidade igualmente estava
desprotegida. A légica do sistema era proteger a pessoa por meio do seu status de
incapaz. Somente através dessa condicao era possivel, portanto, a sua protegao.

A teoria das incapacidades com base na redagao originaria do Cdédigo Civil
brasileiro de 2002, reprisando o diploma civil de 1916, embora tenha amenizado a
terminologia “loucos de todo o género”, manteve o seu foco na protegao do sujeito
através de um sistema que néo privilegiava a sua condigdo humana, tendo em vista o
distanciamento causado entre ele e as relagdes juridicas — por conseguinte sociais.

A partir dessa légica da protecdo em detrimento da dignidade, emergem os
movimentos sociais que lutam pela promoc¢ao dos direitos da pessoa com deficiéncia.
Eis, entdo, que surge o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n. 13.146/2015, que,
por sua vez, regulamentou o primeiro Tratado de Direitos Humanos incorporado ao
direito brasileiro, nos termos do art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal de 1988,
denominado Convencéao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia.

Assim, com a vigéncia do Estatuto, em janeiro de 2016, a Iégica da protegéo
em detrimento da dignidade foi modificada. A pessoa com deficiéncia passou a ser
considerada, em regra, plenamente capaz para exercer, por si, os atos civis. O
Estatuto, portanto, é responsavel por desconstruir a l6gica da protegcdo destinada a
pessoa com deficiéncia nos moldes antigos, de modo a ressignificar essa protegao
em prol da dignidade, igualdade e ndo discriminagéo da pessoa.

Em contrapartida, a nova teoria das incapacidades, extraida do atual texto dos

artigos 3° e 4° do Cddigo Civil de 2002, permite que a pessoa com deficiéncia seja
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declarada relativamente incapaz para exercer determinados atos na vida privada,
restringindo-lhe a sua capacidade.

Contudo, acentua-se que esta possibilidade, prevista no artigo 4°, Ill, do
Cddigo, nao esta restrita a pessoa com deficiéncia, como também nao estipula a
deficiéncia como causa isolada para a incapacidade parcial, uma vez que prevé
“‘aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade”. Ora, a impossibilidade de manifestacido volitiva concretiza-se por diversos
fatores, ndo apenas por deficiéncia fisica ou mental, por exemplo.

Desse modo, ndo se visualiza como uma previsdo discriminatéria ou
estigmatizante da pessoa com deficiéncia. Trata-se de dispositivo destinado a
qualquer ser humano que se encontre privado de exprimir seus desejos. Deste modo,
a pessoa com deficiéncia sera enquadrada da mesma forma que uma outra pessoa,
que nao possui deficiéncia, podera ser. Percebe-se, entdo, que a causa que determina
a incapacidade relativa em analise é a auséncia de manifestagdo de vontade.

Outro ponto relevante a ser destacado, alvo de criticas pelos juristas, se trata
do efeito juridico da incapacidade relativa da pessoa com deficiéncia. Sabe-se que
este estado civil implica no instituto da assisténcia que visa suprir a incapacidade do
sujeito. Destarte, a pessoa pratica o ato juntamente com o seu representante, que a
assiste. Existem questionamentos no sentido de que, nesta hipdtese, a pessoa
necessita de representacao e nao de assisténcia.

Em sentido diverso, compreende-se que o legislador agiu acertadamente, uma
vez que restringiu o alcance da incapacidade as circunstancias que realmente
demonstrem a real impossibilidade da pessoa em compreender as suas vontades e
expressa-las claramente.

Acredita-se que nao cabe mais no ordenamento juridico o enquadramento da
pessoa com deficiéncia como absolutamente incapaz, com a consequente
representacdo, uma vez que vai de encontro a logica reconstruida pelo Estatuto.

Ademais, considerando o carater de ordem publica da disciplina, bem como o
fato do conteudo da Lei n. 13.146/2015 corresponder ao da Convencgéo Internacional
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, essa ndo seria uma hipétese razoavel.

Ainda nesse contexto, considerando que a pessoa com deficiéncia podera ser
submetida, extraordinariamente, a curatela (art. 84, § 1°, do Estatuto), bem como o
possivel enquadramento dela como relativamente incapaz, prevalece, outrossim, o

processo de interdigdo, nos termos do art. 1767, do Codigo Civil.
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Ocorre que, agora, a curatela devera ser fixada em obediéncia aos limites do
Estatuto. Se antes poderiam ser outorgados poderes absolutos ao curador, hoje ndo
€ mais permitido, conforme o art. 85, da Lei n. 13.146/2015.

Trata-se de uma curatela restrita as necessidades do sujeito que se almeja
proteger, com base no fundamento do Estatuto, dada a excepcionalidade do
enquadramento da pessoa com deficiéncia como relativamente incapaz.

Assim, somente restringe-se sua capacidade depois de comprovada a perda
de sua autonomia por meio do devido processo legal, para que, entdo, seja nomeado
o curador que praticara atos especificos, nos termos da sentenga, sem atingir os
direitos existenciais da pessoa. Trata-se, assim, de hipotese em que a pessoa com
deficiéncia possui uma capacidade limitada, justificada pela necessidade que se
apresenta em proteger a sua dignidade.

Nesse ponto, contudo, n&o se pode ignorar um fato importante. O Estatuto
alterou alguns artigos do Codigo Civil, com a nova perspectiva da curatela
personalizada, todavia, o Cédigo de Processo Civil de 2015, que entrou em vigor apés
o Estatuto, em 18 de margo de 2016, acabou por derrogar alguns desses artigos.

A matéria atinente a curatela atualmente esta prevista no CPC/2015, com
dispositivos diferentes dos revogados do Cdédigo Civil. Nota-se, que este
acontecimento legislativo demandara esforgos da jurisprudéncia e da doutrina para
que a pessoa que se encontra sob curatela ndo seja prejudicada ou posta em risco.

Acredita-se que deve prevalecer a esséncia da Lei n. 13.146/2015, tendo em
vista o seu nucleo de Convengao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia que,
por sua vez, tem forgca normativa equivalente a emenda constitucional. Assim, como
a Convencao se sobrepde a norma infraconstitucional, compreende-se que o
CPC/2015 devera ser interpretado a luz do Estatuto, demando as alteracoes
necessarias.

Por fim, a tomada de decisdo apoiada representa um instituto de grande
importancia para a existéncia da pessoa com deficiéncia, destinado aquelas que
podem exprimir a sua vontade e que estdo em gozo de sua capacidade civil plena.

Compreende-se o referido instituto como uma excelente oportunidade para que
a personalidade da pessoa com deficiéncia seja potencializada, bem como para que
a sua autonomia seja reconhecida e sua capacidade, consequentemente, protegida.

Parte-se da premissa de que a pessoa com deficiéncia tem assegurado o

exercicio de sua capacidade legal, em igualdade de condigbes com as demais
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pessoas. Nessa logica, a tomada de decisdo apoiada emerge para auxiliar a pessoa,
para fortalecer o processo decisorio, bem como para ajuda-la na implementacao de
suas decisdes. Nao se trata nem de representacdo nem de assisténcia, mas sim de
apoio, o que basta para que muitas pessoas assumam a condi¢cao de sujeito de sua
prépria existéncia.

Compreende-se, inclusive, que a pessoa com deficiéncia, beneficiaria no
processo de tomada de decisdo apoiada, ndo apenas conserva a sua capacidade de
agir quando da pratica de atos especificos para os quais recebe apoio, como também
tem a sua capacidade de exercicio incentivada.

Desse modo, a tomada de decisdo apoiada esta consubstanciada com a
perspectiva inclusiva do Estatuto, em que a protecdo da pessoa com deficiéncia se
concretiza de acordo com a sua real necessidade e sem prejuizo de sua dignidade.

Percebe-se, portanto, que a nova teoria das incapacidades, resultante do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ndo constitui uma ameaca ao direito protetivo do
sujeito, mas sim um reconhecimento a sua capacidade legal.

O ordenamento juridico reconhece um atributo que a pessoa com deficiéncia ja
possui: a sua capacidade de exercicio, que somada a sua capacidade de direito,
proporciona-lhe a chamada capacidade civil plena.

Deste modo, observa-se que o status de incapaz esta reservado para os casos
excepcionais, em que nao ha possibilidade de uma manifestagcéo de vontade genuina,
0 que nao ocorre com todas as pessoas com deficiéncia.

Tem-se, portanto, um sistema em consonancia com os valores constitucionais,
que preza pela dignidade, pela igualdade e pelo respeito as diferengas ao tempo em

que reconhece a capacidade legal da pessoa com deficiéncia.
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