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RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar a Lei de Inclusdo (Lei n° 13.146/15), mais
conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, e sua repercussdo sobre o ordenamento
juridico pétrio. O trabalho tem como foco apontar as mudancas e 0s avancos trazidos pela lei,
indicando aqueles que sdo mais relevantes, bem como apontar quais as problemaéticas que
surgem com a nova lei. Além disso, é abordado também como a jurisprudéncia tem atuado

diante da nova legislacdo e como tem enfrentado os problemas trazidos por ela.



ABSTRACT

This study aims to analyze the Inclusion Law (Law n° 13.146/15), better known as the
Statute Person with Disabilities, and its impact on the national legal order. The work focuses
on the changes and advances brought by the law, indicating those that are more relevant, as
well as pointing out the problems that arise with the new law. In addition, it is also addressed
how the jurisprudence has acted before the new legislation and how it has faced the problems
brought by it.
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1. INTRODUCAO

Quando estudamos o Direito, aprendemos diversos brocardos, que nada mais sdo do que
aforismos, maximas, que em uma curta expressao explicam regras e principios gerais. Uma
dessas sentengas conhecida por nds ¢é “ubi societas ibi jus” que diz que onde ha sociedade, ha
direito. Tal compreensdo € muito importante, pois é a partir dela que entendemos que o direito
esta intimamente ligado a sociedade e ndo preexiste a ela, mas, pelo contrério, é criacdo dela e
por ela é influenciado. Dessa forma, na medida que os valores sociais se alteram, o direito
também se alterara.

Vimos isso claramente no ultimo século quando das mudancas que ocorreram dentro do
direito de familia, sobretudo com advento da Constitui¢do da Republica de 1988, que colocou
em pé de igualdade todas as entidades familiares (as familias ligadas pelo casamento, as unies
estaveis, as familias monoparentais). Mais tarde, o Judiciario, vislumbrando essas mudancas,
também garante o direito e a protecdo as unides homoafetivas. Destarte, a Carta Magna e 0
Supremo Tribunal, na verdade, apenas concretizaram e promulgaram aquilo que era uma
demanda social, realidades que ha tempos existiam e necessitavam ser observada pelo
ordenamento juridico nacional. E é diante disso que podemos dizer que o direito é organico,
visto que € um corpo em constante mutacdo, podendo se desenvolver e até mesmo regredir.

No que diz respeito ao tratamento das pessoas com deficiéncia, muitas foram as
mudangas no ambito juridico. Com o passar dos anos, normas surgiram dentro do nosso
ordenamento, bem como ao redor do mundo, com o intuito de trazer igualdade a todas as
pessoas e tratar de forma mais justa os desiguais. Foi nesse sentido que a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos inicia seu texto dizendo “todos 0s seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e direitos.”*. Sendo assim, ndo caberia mais qualquer distingdo discriminatoria
que venha a ferir a dignidade ou mesmo os direitos de qualquer pessoa. E por direito,
entendamos ndo apenas como um direito objetivo ou um conjunto de normas abstratas, mas
também na sua acepcéo subjetiva enquanto prerrogativa do individuo invocar a lei na defesa de
seu interesse, ou seja, capacidade de gozar desses direitos. E por gozo, o segundo artigo da
mesma Declaracdo diz que todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as

liberdades, sem distin¢do de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido

! Assembleia Geral da ONU. (1948). "Declaragdo Universal dos Direitos Humanos" (217 [lll] A). Paris. Retirado
de ttps://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm/. Acessado em 20 de maio de 2018.



politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
condigéo.?

E tal Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi inspiracdo para outras normas
como a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia — incorporada ao direito
interno brasileiro por meio do Decreto Legislativo 186, de 9.7.2008 e por sua promulgacéo pelo
Decreto Executivo 6.949, de 25.8.2009 — que tem como propdsito, como diz 0 seu primeiro
artigo, promover, proteger e assegurar 0 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. A convencdo tem marco importante para os avancos dos direitos
das pessoas com deficiéncia, pois ela é um dos textos que embasam e inspiram o surgimento
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, como fica expresso no paragrafo primeiro da Lei.

E é diante desse quadro de constates mudancas que em julho de 2015, foi instituida a lei
de n° 13.146 que versa sobre incluséo de pessoas com deficiéncia aos diversos ramos da vida
em sociedade. Tal lei foi intitulada como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e, como outrora
dito, vem em resposta ao contexto de transformacdes da sociedade por mais respeito, igualdade
e inclusdo de todos. O Estatuto trouxe diversas mudancgas no que diz respeito ao tratamento
juridico das pessoas com deficiéncia, tendo como alteracdo mais conhecida e relevante as
mudancas no art. 3° e 4° do Cddigo Civil de 2002, que versam sobre a capacidade de civil das
pessoas.

O presente trabalho, portanto, pretende analisar a nova lei e as repercussfes que a
mesma trouxa sobre a vida das pessoas com deficiéncia, sejam mudancgas positivas ou
negativas, sobretudo no que diz respeito a um instituto estudado dentro do direito de familia: a
curatela. Analisaremos as mudancas legislativas no que concerne as questes da capacidade
civil e dos institutos da curatela e tomada de decisdo apoiada (instituto trazido pelo Estatuto da
pessoa com deficiéncia), sobretudo, como tais alteragdes tem se concretizado dentro da

prestacao jurisdicional nacional, mais claramente dentro do nosso estado.

2. QUADRO SOCIO-NORMARTIVO ANTERIOR A LEI DE INCLUSAO (LEI N°
13.146/15)

2 Assembleia Geral da ONU. (1948). "Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos" (217 [Ill] A). Paris. Retirado
de ttps://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm/. Acessado em 20 de maio de 2018.



As pessoas com deficiéncia correspondem a 10% da populagdo mundial, segundo a
Organizagdo Mundial de Saude, e dentro do Brasil, esse niUmero é ainda mais expressivo. No
nosso pais o percentual alcanca o equivalente a 23,9%, o0 que representa cerca de 45 milhdes de
pessoas. E por deficiéncia, a Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e
Saude diz que sdo problemas nas fungbes ou na estrutura do corpo, tais como, um desvio
importante ou uma perda.® Ou seja, podemos entender que sdo qualquer perda ou anormalidade
relacionada a estrutura ou a funcéo psicoldgica, fisiologica ou anatdmica de um individuo.

Na historia da humanidade, as pessoas com deficiéncia tém sofrido ndo apenas com 0s
entraves e as barreiras que dificultam a sua incluséo na sociedade ou com os limites impostos
no exercicio de seus direitos, mas também por serem vitimas de diversos tipos preconceitos.
Ainda no que diz respeito a estatisticas, na América Latina e no Caribe, estima-se que sejam ao
menos 50 milhdes de pessoas, 82% das quais vivendo na pobreza por, entre outros motivos,
sofrerem com a falta de incluséo e preconceito®. De forma que, Flavia Piovesan, sabidamente
leciona que a deficiéncia e pobreza sdo termos inter-relacionados, tendo em vista que a
deficiéncia pode, na maioria das vezes, resultar num quadro socioecondmico desfavoravel,
considerando que as pessoas com deficiéncia sofrem discriminacgdo e marginalizagdo.®

Flavia Piovesan, de forma lapidar, aponta quatro etapas relativas a protecdo ao
deficiente: a fase da intolerancia, periodo, em que, na histdria, se repudiavam as pessoas com
deficiéncia, por serem tidas como impuras, sendo sua deficiéncia um castigo de Deus pela
pratica de algum pecado; a da invisibilidade, fase em que os direitos da pessoa com deficiéncia
eram, simplesmente, ignorados; a assistencialista, periodo em que se considerava o deficiente
como um doente e como tal devia ser auxiliado, terapeuticamente, para obtencédo de sua cura; e
por fim, uma quarta fase orientada pelos direitos humanos, em que emergem o0s direitos a
incluséo social, com énfase na relacdo da pessoa com deficiéncia e do meio em que ela se insere,
bem como na necessidade de eliminar obstaculos e barreiras superaveis, sejam elas culturais,

fisicas ou sociais, que impegam o pleno exercicio de direitos humanos fase.®

3 CIF - Classificagdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude. Disponivel em:
http://www.inr.pt/uploads/docs/cif/CIF_port_%202004.pdf. Acesso em: 10/03/2018

4 As pessoas com deficiéncia constituem a maior minoria do mundo. Estima-se que 20% das pessoas mais
pobres do mundo tém deficiéncia; 98% das criangas com deficiéncia nos paises em desenvolvimento ndo tém
acesso a escola; 30% das criangas de rua vivem com deficiéncias; e o grau de alfabetizagdo para adultos com
deficiéncia é tdo reduzido quanto 3% — e, em alguns paises, inferior a 1% para mulheres com deficiéncia. A
respeito, ver From Exclusion to Equality: Realizing the Rights of Persons with Disabilities, Handbook for
Parlamentarians, n. 14, UN, OHCHR, Genebra, 2007, p. 13.

> PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional/Flavia Piovesan.— 14. ed., rev. e
atual. — S3o Paulo: Saraiva, 2013.

6 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional/Flavia Piovesan.
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Nesse sentido, esta ultima fase, aponta para uma mudanca paradigmatica que coloca o
Estado como responsavel por remover e eliminar os obstaculos que impegam o pleno exercicio
de direitos das pessoas com deficiéncia, viabilizando o desenvolvimento de suas
potencialidades, com autonomia e participacdo. Tais pessoas deixam de ser, portanto,
objetificadas, pelas politicas assistencialistas e de tratamentos médicos, que as tratavam como
0 “objeto” de sua atuacédo, e passam a ser concebidas como verdadeiros sujeitos, titulares de

direitos.’

3. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA: QUADRO GERAL E SUAS
MUDANGCAS

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz no artigo 4° a seguinte redacao: “Toda pessoa
com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades como as demais pessoas e ndo sofrera
nenhuma espécie de discriminagdo.”. Tal texto, tem bases em tantas outras normas, inclusive
dentro da nossa Constituicdo. Na Constituicdo da Republica, logo no seu primeiro artigo,
vemos a dignidade da pessoa humana sendo colocada como um dos pilares sobre 0s quais n0sso
Estado se fundamenta. E a dignidade da pessoa humana, enquanto principio, esta intimamente
ligado a Lei 13.146/15. O art. 10 do Estatuto diz que compete ao poder publico garantir a
dignidade da pessoa com deficiéncia ao longo de toda a vida. Quando falamos a respeito da
dignidade da pessoa humana temos que levar em consideragdo o que viria ser “pessoa humana”

e 0 que seria “dignidade”. Chaves Carmargo, tragando tais conceitos, disse:

“[...] pessoa humana, pela condi¢do natural de ser, com sua
inteligéncia e possibilidade de exercicio de sua liberdade, se destaca na
natureza e diferencia do ser irracional. Estas caracteristicas expressam
um valor e fazem do homem ndo mais um mero existir, pois este
dominio sobre a propria vida, sua superacdo, é a raiz da dignidade
humana. Assim, toda pessoa humana, pelo simples fato de existir,
independentemente de sua situacdo social, traz na sua superioridade

racional a dignidade de todo ser"®

7 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional/Flavia Piovesan.
8CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Culpabilidade e reprovag¢io penal/Antonio Luis Chaves Camargo. Imprenta:
Sdo Paulo, Sugestdes Literarias, 1994., p. 27-28)
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Dessa forma, o simples fato de existir deveria garantir a todos os individuos um
tratamento de igualdade e dignidade. E tal compressédo foi o que embasou a mudanca da

capacidade de exercer os atos da vida civil das pessoas com deficiéncia.

I.  Novos conceitos e nomenclaturas

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe ao longo da sua redacdo novos conceitos
para palavras que usamos no dia a dia, a comecar pelo proprio nome que qualifica o Estatuto:
“Pessoa com Deficiéncia”. Existe, ainda hoje, muita confusdo a respeito de qual é o termo
apropriado para se referir as pessoas com deficiéncia. E muito comum ouvirmos, sobretudo em
discursos de pessoas ndo familiarizadas com area, a utilizacao de termos como “portador de
deficiéncia”, “deficiente”, “portador de necessidades especiais” etc. Certamente, muitas dessas
pessoas quando usam essas expressdes ndo tem o interesse de expressar 6dio ou preconceito,
mas, 0 que muitas ndo sabem € que uso de determinadas terminologias pode esclarecer duvidas
e dirimir preconceitos, assim como reforcar a segregacao e a exclusao.

Segundo o professor especialista na area, Romeu Kazumi Sassaki, o uso correto dos
termos técnicos ndo € uma mera questdo semantica ou sem importancia. Para ele, se desejamos
falar ou escrever construtivamente, numa perspectiva inclusiva e em respeito a individualidade
e a dignidade de cada pessoa, é necessario que entendamos a importancia do uso correto das
expressoes.®

Um termo como "portador de deficiéncia”, por exemplo, implica em algo que se "porta”,
algo que se carrega consigo, de forma que seria possivel se desvencilhar tdo logo se queira ou
chegue-se a um determinado destino, o que, obviamente, na enorme maioria das vezes, ndo é o
caso.1?

A deficiéncia, como dito, muitas vezes é algo permanente, ndo cabendo o termo
portador. Aléem disso, a partir do momento que rotulamos alguém como “portador de
deficiéncia”, deixamos de olhar para essa pessoa como individuo por si s6 e passamos a notar
a sua deficiéncia como “a marca" principal da pessoa. Por essa razdo, com o tempo, passou-se
a utilizar outras expressdes que traduzissem de forma mais digna as pessoas com deficiéncia, a

fim de, até através das palavras, o tratamento dado a elas fosse mais justo. Entdo, na Convencéo

9 SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: Construindo uma sociedade para todos. 5.ed. Rio de Janeiro: WVA, 2003
10 SILVA, Maria Isabel da Silva. Por que a terminologia “pessoa com deficiéncia”? Disponivel em:
https://www.selursocial.org.br/porque.html. Acesso em: 02/04/2018
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Internacional para Protegdo e Promocéo dos Direitos e Dignidade das Pessoas com Deficiéncia,
ficou acordado que o termo correto a ser utilizado seria “pessoas com deficiéncia”, o qual é
utilizado desde entdo.!*

Sendo assim, o Lei 13.146/15, no seu artigo segundo, traz logo o conceito do que sao

pessoas com deficiéncia, qual seja:

“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 participagao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes

com as demais pessoas.”

Tal conceito foi tirado, em sua literalidade, do art. 1° da Convencao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, norma que, como ja mencionado neste trabalho,
embasa e inspira 0 surgimento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Essa definicdo de
deficiéncia € inovadora, pois abrange toda e qualquer restricdo fisica, mental, intelectual ou
sensorial, causada ou agravada por diversas barreiras, que limite a plena e efetiva participacédo
na sociedade. Vale ressaltar, como mais uma novidade trazida pela Lei de inclusdo (13.146/15)
que a deficiéncia deixa de ser avaliada e configurada por um aspecto apenas clinico, mas passa
a se dar por uma avaliacdo Biopsicossocial, a ser realizada por equipe multiprofissional e
interdisciplinar como dispde o paragrafo 1° do art. 2° da referida Lei.

Por avaliacdo biopsicossocial, devemos entender que € aquela que ndo considera apenas
os dados médicos, mas também o0s aspectos sociais que circundam a pessoa com deficiente que
sejam capazes de demonstrar sua incapacidade. Portanto, na avaliacdo biopsicossocial ha a
juncéo desses dois aspectos na abordagem do deficiente, deixando-se de lado o simples modelo
bioldgico, para se considerar, obviamente em acréscimo, outros fatores sociais como nivel de

escolaridade, profissdo, composicdo familiar, etc.'?

ABI-HABIB, Cynthia Prata. Deficiente, Pessoa com Deficiéncias, Pessoas com Necessidades Especiais,
Portadores de Deficiéncia - COMO FALAR, AFINAL? Disponivel em:
https://www.tendenciainclusiva.com.br/single-post/2017/01/08/COMO-FALAR-AFINAL. Acesso em:
02/04/2018

12 EARIAS, Cristiano Chaves de. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia Comentado artigo por artigo/Cristiano
Chaves de Farias, Rogério Sanches Cunha, Ronaldo Batista Pinto. 2. rev., ampl. e atual. - Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016.
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Além disso, Flavia Piovesan, aponta que outro aspecto inovador dessa defini¢do diz
respeito ao reconhecimento explicito de que o meio ambiente econémico e social pode ser causa

ou fator de agravamento de deficiéncia. Em suas palavras:

“A propria Convencdo reconhece ser a deficiéncia um conceito
em construcdo, que resulta da interacdo de pessoas com restricdes e
barreiras que impedem a plena e efetiva participagdo na sociedade em
igualdade com os demais. A deficiéncia deve ser vista como o resultado
da interacdo entre individuos e seu meio ambiente e ndo como algo que

reside intrinsecamente no individuo. .13

O Estatuto traz ainda diversos outros conceitos ao longo do quatorze incisos do art. 3°.
Contudo, além de explicar o que cada uma daqueles incisos e como tais palavras serdo
consideras para fins de aplicacdo da Lei, ele ainda traz um conceito novo — que sera melhor
discutido mais adiante: a tomada de deciséo apoiada. Tal novo instituto tem grande importancia
para o devido trabalho, pois € um dos instrumentos trazidos pela Lei para regular essa nova
realidade da capacidade civil das pessoas com deficiéncia, respeitando-0s como seres humanos
dignos, mas sem desampara-los completamente. No que diz respeito a capacidade civil desses,

cabe fazermos algumas reflexdes.

Il. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia

Além de todas essas novidades conceituais e nomenclaturais, sem duvidas, uma das
maiores mudancas trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia diz respeito a capacidade
civil dos individuos. Quando falamos em capacidade civil, devemos ter em mente que existem
dois tipos: de direito (gozo) e de fato (exercicio). Como leciona Flavio Tartuce, a capacidade
de direito ou de gozo € aguela que estd presente em toda pessoa, ndo importando questes
formais como auséncia de certiddo de nascimento ou de documentos, possibilitando que 0s
individuos sejam sujeitos de direitos e deveres na ordem privada.'* A capacidade de fato ou de
exercicio, contudo, nem todos possuem. Tal capacidade esta ligada a condicao de poder exercer

0s atos da vida civil.

13 PIOVESAN, Flvia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional/Flavia Piovesan.
14 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume tnico/Flavio Tartuce. 6. ed. rev., atual. e ampl. - Rio de
Janeiro: Forense; S3o Paulo: METODO, 2016.
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Ao ser promulgado, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia acabou por consolidar ideias
constantes na Convencgéo de Nova York, tratado internacional de direitos humanos do qual o
Pais € signatario e que entrou no sistema juridico com efeitos de Emenda a Constituicao por
forga do art. 5., § 3., da CF/1988 e do Decreto 6.949/2009.1° O art. 3.° da Convengéo consagra
como principios, tais como o respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive
a liberdade de fazer as préprias escolhas, a independéncia das pessoas, a ndo-discriminacao, a
plena e efetiva participacdo e inclusdo na sociedade, o respeito pela diferenca e pela aceitacéo
das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade, a igualdade
de oportunidades, que sdo principios basilares para as mudancas na nossa legislagdo. O
dispositivo seguinte da convengéo, inclusive, recomenda a revogacédo de todos os diplomas
legais que tratam as pessoas com deficiéncia de forma discriminatéria. E foi o que o art. 114
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia fez, alterando substancialmente os dispositivos do
Cadigo Civil 2002, revogando todos os incisos do art. 3.° e alterando os incisos Il e 111 do art.
4° da codificacdo material.

E quando falamos desses artigos, devemos ter em mente toda a Teoria da Invalidades,
para podermos entender a fundo o que a Lei. 13.146/15 modificou. O Codigo civil 2002, no seu
artigo 3° trazia o rol das incapacidades absolutas. O regime juridico das incapacidades nédo
surgiu no sistema juridico como o intuito de gerar desigualdades ou agravar preconceitos. O
escopo, na verdade, sempre foi 0 de estabelecer um sistema de protecdo as pessoas que nao
possuem o entendimento necessario para a pratica de atos da vida civil e, por conseguinte, ndo
conseguem expressar a sua prépria vontade.

Ao analisarmos a teoria da incapacidade no ordenamento juridico brasileiro ao longo
dos anos, notaremos no ordenamento juridico patrio que ela foi conduzida sempre centrada no
mesmo pressuposto, qual seja, o patrimonialismo. Se olharmos para o Brasil, antes mesmo de
sua independia, veremos que o Direito Portugués foi quem trouxe essa cosmovisdo para recém-
nascido sistema juridico Brasileiro.

As Ordenacdes Filipinas, principais documentos legais do Direito Portugués, foi a
legislagdo que vigorou por mais tempo em nosso pais e que podem ser considerados como
marco tedrico-juridico para o Direito Civil brasileiro. Essas Ordenagfes Filipinas foram
concebidas levando em consideracdo o carater patrimonialista que permeava o Estado

Portugués aquela época, o que denota, de logo, que o espirito materialista e patrimonialista que

5 |dem
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até antes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia apresentava resquicios no ordenamento
imposto, teve suas raizes fincadas na época da colonizagéo brasileira.®

O Cadigo Civil de 1916 tinha como norte principiologico o entendimento de que todos
os ramos do Direito Civil fossem analisados sob o espeque das relacdes patrimoniais. Até
mesmo o Direito de Familia, que em tese seria desvinculado dessa perspectiva materialista ndo
ficava de fora, de forma que a teoria das incapacidades fora influenciada e pensada sobre a 6tica
do patrimdnio, com o intuito principal de preserva-lo, ndo sendo observada, sob qualquer
hipdtese, preocupacdo com as questbes existenciais relativas ao ser humano ou com sua
dignidade. O escopo principal do Cédigo Civil de 1916 era de preservar a seguranca juridica
assegurando valores patrimoniais e evitando que a pessoa declarada incapaz pudesse praticar
atos que gerassem efeitos no seu patriménio e de terceiros.!’

O Direito, como outrora dito, é organico, e, sendo assim, com as evolu¢des naturais das
relages sociais, as mudancas de entendimento a respeito de diversas questfes, a luta pelos
direitos humanos, sobretudo na metade do XX, fizeram com que tal cosmovisao, sobretudo no
que diz respeito a teoria das incapacidades, se mostrasse cada dia mais inadequada, visto que
fixava seu epicentro nas questdes patrimonialistas, ignorando por completo a personalidades
das pessoas declaradas incapazes. A Constituicdo de 1988, ao indicar a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos da Republica foi um marco para a quebra da viséo
individualista/patrimonialista no nosso ordenamento juridico, sobretudo no que diz respeito ao
Direito de familia, demonstrando que a 6tica do Codigo Civil de 1916 sobre o tema era
equivocada e ndo promovia a dignidade da pessoa humana.

Contudo, apesar desse marco normativo e da compressdo de que a metodologia
implantada pelo Cadigo Civil de 1916, no que toca as incapacidades, era equivocada, o0 Cédigo
Civil 2002 deu passos insignificantes no sentido de desconstituir essa premissa eminentemente
materialista e humanizar o tratamento das pessoas incapacitadas, bem como as pessoas com
deficiéncia, recorte do presente trabalho.8

Sendo assim, o Codigo Civil de 2002 modificou os artigos 5° e 6° do antigo Codigo de

Bevilagua, suprimindo os incisos Il (que representava um afrontoso desrespeito aos direitos

16 ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introdugdo a histéria do direito privado e da codificagdo: uma analise
do novo Cadigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral, volume 1. 32
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 53

17 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de direito civil, volume 1. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
272

18 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 1: teoria geral do direito civil. 31 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 160
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humanos, o que Paulo Lébo, inclusive, chamou de “discriminatdria qualificacdo”), lll e 1V,
do primeiro e toda redacdo do ultimo. Entdo, passou-se a se considerar absolutamente incapaz
(art. 3°): os menores de dezesseis anos; os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tiverem 0 necessario discernimento para a pratica desses atos; e 0S que, mesmo por causa
transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade. No que diz respeito aos relativamente incapazes,
0 Cddigo de 2002 trouxe o seguinte rol (art. 4°): os maiores de dezesseis e menores de dezoito
anos; os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido; os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; os ébrios
habituais e os viciados em toxico.

Dessa forma, vimos que o Codigo Civil de 2002 ndo avancou como deveria no
tratamento digno e humano das pessoas com deficiéncia. Sendo assim, € dentro desse contexto
que emerge o Estatuto da pessoa com Deficiéncia. No seu artigo 6°, o referido Estatuto diz que
a deficiéncia ndo afetard a plena capacidade civil dos individuos, quebrando, de logo, o que
antes estava estabelecido pelo Codigo de 2002. Dessarte, pessoas com deficiéncia, a partir de
entdo, estariam recebendo a conducéo e administracdo das suas vidas, pois, a partir de ent&o,
fica revogado, por forga do art. 114, todos os incisos do art. 3.° e os incisos Il e 111 do art. 4°.

O texto passa a vigorar, portanto, com uma redacdo reduzindo os absolutamente
incapazes a um critério extremante objetivo: a idade. Com o surgimento da Lei 13.146/15, sO
séo considerados absolutamente incapazes de exerces 0s atos da vida civil os menores de 16
(uma verdadeira revolugéo no sistema das incapacidades). Por sua vez, no que diz respeito aos
relativamente incapazes, o Codigo Civil passa a considerar apenas 0s maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos (mantidos mesmo depois da nova Lei), os ébrios habituais e 0s
viciados em tdxico, aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade, e os prodigos (que também ja estavam neste rol antes da Lei).

Sendo assim, com tais mudangas, temos um novo quadro normativo que ainda se
solidifica em nosso pais. Tendo excluido do rol das incapacidades (relativas ou absolutas)
aqueles que tem discernimento reduzido e 0s excepcionais, 0 Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia trouxe para plena capacidade alguns grupos, como os esquizofrénicos, as pessoas
com Sindrome de Down, etc., pois muitas dessas pessoas, tem plena condicBes de gerir suas

proprias vidas. Contudo, sabemos também que algumas delas ndo tem essas mesmas condicdes,

19 6BO, Paulo. Com avangos legais, pessoas com deficiéncia mental ndo s3o mais incapazes. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-
incapazes. Acesso em: 11/04/2018
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de forma que, alcangando a maioridade, elas continuam plenamente capazes. Como solucionar
a questao?

A partir de entdo, ap0s 0s dezoito, somente podera se definir tais pessoas como
relativamente incapazes por meio de sentenca judicial que estabeleca, numa acéo judicial, qual
medida protetiva cabivel para o caso concreto (tomada de decisdo apoiada ou a curatela). Na
acdo, a avaliacdo da deficiéncia serd feita atraveés de uma andlise biopsicossocial por equipe
multidisciplinar que devera, no parecer, considerar, além da deficiéncia em si, também os
aspectos socioambientais nos quais a pessoa em questdo vive, para vislumbrar o grau de
impacto da deficiéncia sobre o poder de manifestagcéo de vontade dessa pessoa, conforme o §
1°, do art. 2° do Estatuto. Dessa forma, passamos para um novo tempo na definicdo da

capacidade dessas pessoas e na avaliacdo de sua deficiéncia.?’

I1l.  Extin¢do da Interdigdo?

No direito de familia existem trés institutos que se destinam a assistir a incapacidade de
alguns grupos para que possam praticar atos da vida civil. Sdo eles: o poder familiar, a tutela e
a curatela. Cada um deles tém sua esfera de atuacédo e protecdo. Como ensina, Paulo Nader, o
poder familiar consiste na exclusividade do exercicio dessa protecao pelos pais aos seus filhos,
a tutela, por sua vez, abrange os menores ndo protegidos pelo poder familiar, enquanto a
curatela tem como grupo de protecao e assisténcia as pessoas maiores ou emancipadas.

Na tutela a incapacidade decorre de um fator natural, qual seja, a menor idade, a curatela,
instituto de maior importancia para o presente trabalho, contudo, tem como condicdo para a sua
existéncia a presenca de uma situacdo que impeca ou dificuldade o individuo de praticar
livremente os atos da vida civil. Dessa forma, Paulo Nader conceitua a curatela como:

“um instituto de Direito Privado, formado por normas de ordem
publica, destinado a amparar pessoa maior, ou menor pubere, que, em
razdo de enfermidade mental ou deficiéncias outras de saude, ndo

possui condi¢des de gerir sua pessoa e bens, ou apenas estes, dotando-

a de curador, pessoa que zelara por seus interesses, suprindo-lhe a

incapacidade.”?

20 REIS, Manuelito. A Capacidade Civil da Pessoa com Sindrome de Down: novo aspecto pds Lei n®
13.146/2015. Disponivel em: https://msreisjr.jusbrasil.com.br/artigos/446978856/a-capacidade-civil-da-
pessoa-com-sindrome-de-down. Acesso em: 10/04/2018

21 NADER, Paulo. Curso de direito civil, v. 5: direito de familia/Paulo Nader. — Rio de Janeiro: Forense, 2016.
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O conceito trazido por este jurista é interessante pois diz que a curatela se faz necesséria
aos que ndo tem condicBes de gerir sua pessoa e bens, sendo, esses dois Ultimos pontos, cruciais
para 0S novos contornos que a curatela passa a tomar com o surgimento da lei. 13.145/15. Pois
segundo o Estatuto da Pessoa com deficiéncia a curatela ndo mais € um instituto para gerir
pessoas, mas apenas bens. Dessa forma, um questionamento é natural que seja levantado: o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia extinguiu a acdo de interdicdo? Contudo, antes de
analisarmos posicionamentos de juristas, cabe levantar algumas informacdes a respeito da
interdicao.

Por interdicdo devemos entender que se trata de uma demanda através da qual se
pretendia decretar a perda ou a restri¢do da capacidade de uma pessoa natural para a préatica de
atos da vida civil, constituindo o estado juridico de interdito.?? Entretanto, como vimos outrora,
ndo ha mais que se falar em perda da capacidade de praticar atos da vida civil, sendo, inclusive,
enfatico o mandamento trazido no art. 85 do Estatuto ao restringir a atuagdo da curatela apenas
os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negociais.”® Dessa forma, passa a
perder o sentido a existéncia do conceito da interdicdo como tinhamos antes dessas mudancas
legislativas. Este é o posicionamento, inclusive, de Paulo L6bo, grande nome do Direito de

familia. Para Lobo, “ndo ha que se falar mais de “interdi¢io”?*

, posto que, em nosso direito, a
interdicdo sempre teve como finalidade a vedacdo do exercicio, pela pessoa com deficiéncia
mental ou intelectual, de todos os atos da vida civil, sendo necessarios a eles que todos esses
atos fossem mediados por um curador. Cuidar-se-a, apenas, de curatela especifica, para
determinados atos”.?

Sendo assim, fica claro que, apesar de ndo haver uma abolicdo expressa da Interdicao
no nosso ordenamento juridico, ndo mais porque se falar nela. E evidente que o termo, bem
como, todo o conceito por trds da interdicdo ndo contempla os avancos em direcdo a um

tratamento de respeito aos Direitos Humanos. Deixa-se, portanto, a Interdicdo de lado e

22 DIDIER JR., Fredie. Da interdigdo. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Breves comentdarios ao novo
Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015, p. 1.732.

Z FARIAS, Cristiano Chaves de. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia Comentado artigo por artigo/Cristiano
Chaves de Farias, Rogério Sanches Cunha, Ronaldo Batista Pinto.

241 OBO, Paulo. Com avancos legais, pessoas com deficiéncia mental ndo sdo mais incapazes. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-
incapazes. Acesso em: 11/04/2018

25 STOLZE, Pablo. E o fim da interdigdo? Artigo de Pablo Stolze Gagliano. Disponivel em:
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/304255875/e-o-fim-da-interdicao-artigo-de-pablo-stolze-
gagliano. Acesso em: 11/04/2018
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passamos a vislumbrar apenas a curatela (restrita aos direitos patrimoniais e negociais) e tomada

de decisdo apoiada.

IV. Tomada de decisdo apoiada

Como vimos, o sistema brasileiro, tendo dado largos passos em dire¢do a um tratamento
digno das pessoas com deficiéncia, optou por manter vivo ainda o instituto da curatela,
convivendo, agora, em harmonia com um novo instituto: A tomada de decisdo apoiada. No
Direito comparado, vemos que a criagdo de medidas diferentes da curatela para proteger as
pessoas com alguma deficiéncia ou com sua capacidade civil reduzida ndo é uma novidade,
apresentando-se, la fora, ora atraves da criacdo de novos modelos que excluem a curatela do
sistema, como no caso da alema com a figura do Betreuung; ora com a criacdo de modelos
alternativos que ndo excluem a curatela, mas que a colocam em uma posi¢do de menor
importancia a fim de provocar o seu desuso, como se deu com a criacdo do “administrador”
belga e o amministrazione di sostegno italiano; e, por fim, por vezes cria-se institutos para
conviver com a curatela, como na sauvegarde de justice francesa.?® No caso brasileiro optou-
se pela Gltima opgao, onde 0 novo regime passa a conviver em harmonia com a curatela.?’

A tomada de decisdo apoiada é, portanto, instrumento de protecdo a pessoa com
deficiéncia que foi criado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e tem, ap0s a vigéncia desse
dispositivo legal, capitulo proprio no Cadigo Civil patrio dentro do renomeado Titulo IV “Da
Tutela, da Curatela e da Tomada de Decisdo Apoiada”, onde sdo tratadas especificamente as
nuances que envolvem esse novo instituto. Contudo, quando é dito que foi criado pelo Estatuto,
ndo se deve compreender que o instituto é um produto originalmente nacional, mas, pelo
contrario, teve sua inspiracdo no ordenamento juridico de outros pais, ainda que tenha sido
poucos 0s paises que tenham regulamentado, por via legal, a tomada de decisio apoiada.?

Em seu artigo sobre Direito protetivo no Brasil, Joyceane Bezerra de Menezes traz
exemplos de paises que foram verdadeiras fontes nas quais o Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia bebeu para criar o instituto da TDA. Ela menciona que paises como a Itélia, a

26 V{TOR, Paula T4vora. A administra¢do do patrimdnio das pessoas com capacidade diminuida. Coimbra:
Coimbra, 2008, p.175-176.

27 REQUIAO, Mauricio. Conhega a tomada de decisdo apoiada, novo regime alternativo a curatela. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2015-set-14/direito-civil-atual-conheca-tomada-decisao-apoiada-regime-
alternativo-curatela#t_ftnref2. Acesso em: 25/04/18

28 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB, volume 1. 14
ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016.
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Republica Checa, e o Canadd, sdo alguns dos paises que criaram mecanismos onde o protegido
escolhe pessoas para o auxiliar na tomada de decisdes.?®

A Tomada de Decisdo Apoiada serve, portanto, para apoiar o exercicio da capacidade
legal das pessoas com deficiéncia, cercando-as de maior protecdo, na medida que permite que
essas pessoas escolham, por elas mesmas, pessoas de sua confianca para Ihes ajudar na tomada
de decisGes em sua vida. Tais apoiadores, contudo, ndo serdo representantes ou assistentes
legais da PCD, visto que dentro da TDA ha uma completa preservacdo da capacidade civil
dessas pessoas.

Se existe uma palavra que pudesse resumir o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia talvez
ela fosse “autonomia”. Pois foi buscando a autonomia dessas pessoas que muitas das suas
normas foram criadas, sobretudo a Tomada de Decisdo Apoiada. Com a TDA, o legislador
buscou garantir a liberdade total da pessoa com deficiéncia frente as suas escolhas. Se
comparado com 0s outros institutos de protecdo aos incapazes — tutela e curatela—, a tomada de
decisdo apoiada é um mecanismo mais flexivel, principalmente porque, como dito, preserva a
capacidade legal e o autogoverno da pessoa com deficiéncia, ndo violando a sua liberdade
individual de escolha.*® Dessa forma, podemos ver que a TDA ndo €, sob qualquer hipotese,
um controlador da capacidade civil de qualquer individuo, mas pelo contrério, representa uma
saida para as necessidades de determinada pessoa, prevalecendo o cuidado assistencial e vital
ao ser humano, colocando o aspecto patrimonial em segundo plano.3

A tomada de decisdo apoiada se d& necessariamente através de um procedimento
judicial, que tramitara respeitando o rito de jurisdicdo voluntaria, cuja competéncia exclusiva
sera das varas de familia. O Cddigo Civil, bem como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
prevé (nos seus artigos 1.783-A e 116, respectivamente) que é a pessoa com deficiéncia a
legitimada para requerer o auxilio através da TDA, cabendo a ela indicar duas pessoas de sua
confianca — requisito previsto em lei (mas que ndo poderia ser diferente) — para que elas possam

prestar esse apoio.

29 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a Convengdo sobre a Protecdo da Pessoa
com Deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em:
http://www.civel.mppr.mp.br/arquivos/File/Artigo_Joyceane_Bezerra_de_Menezes.pdf. Acesso em: 28/04/18
30TRINDADE, Ivan Gustavo Junior Santos. Os reflexos do estatuto da pessoa com deficiéncia (lei n. 13.146/15)
no sistema brasileiro de incapacidade civil. Dissertacdo (mestrado) — Pontificia Universidade Catdlica de Goias,
Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Direito, Relagdes Internacionais e Desenvolvimento. Goiania,
2016. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/ivan_gustavo_junio_santos_trindade.pdf. Acesso em
20/04/2018
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Vale ressaltar que a lei restringe a legitimidade de quem pode acionar o Estado
requerendo a TDA. Tal opgdo legislativa ja tem sido alvo de severas criticas, sob 0 argumento
que o Ministério Publico, bem como os familiares mais proximos da pessoa com deficiéncia
deveria também ter legitimidade para requisitarem o beneficio, tendo em vista que tdo expansédo
do rol daqueles que podem requerer a tomada de deciséo apoiada acabaria por solidificar ainda
mais o principio da dignidade da pessoa humana na concepgdo protecionista e na acepgao de
promogc&o da vontade existencial do individuo.*?

No que diz respeito a responsabilidade dos apoiadores e sua fiscalizacdo, o Estatuto da
pessoa com deficiéncia adicionou ao Cédigo Civil algumas normas. No § 7° do art. 1.783-A do
CC temos a previsdo de que quando se verificar que o apoiador ndo cumpriu com suas
obrigacGes firmadas perante o Orgdo judiciario competente, exerceu coacdo ilegal sobre a
pessoa com deficiéncia e/ou, ainda, exerceu o seu munus de forma desidiosa e/ou negligente,
qualquer pessoa, inclusive o apoiado, podera oferecer dendncia ao 6rgao ministerial pertinente
ou ao magistrado, a fim de que as medidas necessarias sejam adotadas.®® Dessa forma, sendo
apurada a procedéncia das denuncias feitas, € obrigacdo do dérgédo judiciario correspondente
destituir o apoiador da funcéo a qual foi investido, conforme diz o art. 1.784-A, § 7° do Cddigo
Civil, com o intuito de preservar a dignidade da pessoa afetada, bem como sua autonomia de
vontade.

Mas, além do compromisso de ter um comportamento coerente com seu papel de
apoiador e em respeito a dignidade e autonomia das pessoas com deficiéncia, o apoiador ainda
tem o dever de prestar contas da sua atuacdo. No que se refere a prestacdo de contas dos
negdcios juridicos praticados sob o auxilio de apoiadores, as regras sdo as mesmas aplicadas ao
processo de curatela. Dessa forma, tudo que disser respeito a possiveis reparagdes civis em
favor da pessoa com deficiéncia, a sistematica juridica pertinente serd a da regra geral para
situacOes de indenizag&o por danos.3

Vale ressaltar por fim, que o Instituto da tomada de decisdo apoiada pode ser extinto de
duas formas: por opcao da pessoa apoiada ou pela submisséo dela a curatela. Como temos visto
ao longo de todo esse trabalho, o escopo maior de todas essas mudancas legislativas é garantir

mais dignidade e autonomia as pessoas com deficiéncia. Dessa forma, a lei concede a pessoa

32 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB, volume 1. 14 ed.
rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 341

33 TRINDADE, Ivan Gustavo Junio Santos. Os reflexos do estatuto da pessoa com deficiéncia (lei n. 13.146/15)
no sistema brasileiro de incapacidade civil.

34 |dem.
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com deficiéncia a possibilidade de quem em tempo que Ihe aprouver, solicitar o fim do acordo
homologado para o fim de tomada de decisdo apoiada. Esse pedido sera feito no mesmo
procedimento judicial que requereu a homologacdo e somente terd validade ap6s o
pronunciamento pelo magistrado competente.®® Além disso, como dito, pode acontecer que, as
pessoas com deficiéncia e que sejam consideradas vulneraveis sejam submetidas previamente
ao procedimento de tomada de decisdo apoiada e mais na frente tenham a sua incapacidade
relativa reconhecida. Quando dessa situacdo, a pessoa serd submetida a curatela, pois, por
algum motivo a TDA ndo fora suficiente para garantir-lhe sua dignidade. Tal situacdo €
compativel com toda a I6gica de protecdo a essas pessoas pois 0 verdadeiro escopo do instituto
da TDA, é evitar que as situagBes extremas, como a declaracdo de incapacidade, sejam
efetivadas, exceto quando se verificar que o individuo ndo pode exprimir de fato a sua vontade,
devendo ser submetido ao regime da curatela — ressaltando-se ainda que essa, como ja

comentado, tem sua linha de atuacdo apenas sobre 0s atos negociais e patrimoniais.

4. PROBLEMATICAS DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E A
ATUACAO JURISPRUDENCIAL.

Uma das mudancas que foi abordada no presente trabalho foi a altera¢do no quadro das
incapacidades. Foi levantado varios os aspectos positivos, afirmativos e que demonstraram um
avanco no que diz respeito a dignidade das pessoas com deficiéncia. Contudo, infelizmente, as
mudancas no ordenamento ndo geraram apenas bonus ao sistema juridico-social, mas também
um 6nus que a doutrina e jurisprudéncia tém enfrentado. A dotacdo da plena capacidade civil
para alguns grupos de pessoas que faticamente pode ndo ter condi¢Bes de exercer livremente 0s
atos da vida civil € um desses problemas. Além disso, existem grupos de pessoas que ja foram
interditadas sob forca do antigo texto das incapacidades e hoje possui plena capacidade,

Por exemplo, uma pessoa enferma ou com alguma deficiéncia psiquica que apresente
uma deficiéncia profunda e ndo conseguir exprimir sua vontade, a luz do novo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, esse individuo ainda assim deve ser considerado capaz de exercer 0S

atos da vida civil, ndo havendo que se falar em assisténcia ou representacdo por parte de um

35 TRINDADE, Ivan Gustavo Junio Santos. Os reflexos do estatuto da pessoa com deficiéncia (lei n. 13.146/15)
no sistema brasileiro de incapacidade civil.
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curador, como ocorria na legislagdo anterior.3® Ou seja, passamos a enfrentar uma nova
problemaética: o que para alguns foi um avanco no que diz respeito a sua autonomia e liberdade,
para outros pode se configurar uma desprotecédo por parte do Estado.

Vitor Frederico Kumpel argumenta que, em observar essa sistematica legal, acaba
existindo um descompasso entre a lei e a realidade, porque a vista da capacidade legal que lhe
foi atribuida, o individuo ndo tem condicdes reais de praticar atos da vida civil pessoalmente.®’
Além disso, como dissemos, ndo s6 ndo terd condicbes de praticar os atos como também néo
podera se valer dos institutos da representacdo e/ou assisténcia, 0 que causa grandes prejuizos
as esses grupos de pessoas com deficiéncia.

Em casos como esses apontados, existem decisdes de tribunais nacionais que tem usado
a analogia, enquanto um sistema de integracdo do ordenamento, para harmonizar e trazer
coeréncia a essa nao previsao legislativa do caso concreto. Podemos verificar isso nesta ementa

de deciséo proferida no Tribunal do Distrito Federal, qual seja:

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INTERDICAO E
CURATELA. INCAPACIDADE PARCIAL. ESTATUTO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA. APLICACAO IMEDIATA. PESSOA
RELATIVAMENTE INCAPAZ POR ANALOGIA. DOENCA
MENTAL INCURAVEL. INCLUSAO SOCIAL E PRESERVACAO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. 1. Por tratar de alteragfes
alusivas ao estado de pessoa, enquanto sujeito de direito, o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia tem aplicagdo imediata, mesmo aos processos
em curso. 2. No caso da curatela, em hip6teses de doengas mentais
graves e realmente incuraveis, como a esquizofrenia paranoide, o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, apesar de privilegiar a inclusdo
social dessas pessoas, acabou por desconsiderar situacfes que revelam
nitido interesse publico na interdicdo, ainda que parcial, até mesmo
como forma de protecdo dos que padecem de enfermidade mental,

como seria 0 caso de se evitar a incidéncia de prescricdo e decadéncia

36 SIMAO, José Fernando. Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade (parte 1). Revista Consultor
Juridico, S0 Paulo, 06 agosto 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-
estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade. Acesso em: 05/05/2018.

37 KUMPEL, Vitor Frederico. A destrui¢do da teoria das incapacidades e o fim da protecdo aos deficientes.
Migalhas, Sdo Paulo, 12 agosto 2015. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI225012,101048-A+destruicao+da+teoria +
das+incapacidades+e+o+fim+da+protecao+aos. Acesso em: 09/05/2018.
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sobre seus direitos (artigo 198, inciso I, e 208 do Cadigo Civil). 3. No
caso dos autos, justifica-se uma interdigdo parcial porquanto a Ré néo
pode ficar a mercé de sua vontade viciada em razdo de sua propria
doenca, que lhe provoca "manifestacbes delirantes de natureza
persecutoria” e "comprometimento do juizo critico". Assim, justamente
visando a protecdo da interditanda e de sua dignidade enquanto pessoa
humana, deve esta ser enquadrada, por analogia, como relativamente
incapaz no inciso 111 do artigo 4° do Cddigo Civil, pelo fato de que em
razdo da doenca que a acomete (esquizofrenia paranoide), a Requerida
ndo é capaz de exprimir sua vontade sem vicio capaz de anula-la. 4.
Como forma de preservacédo de sua autonomia e de manutencao da vida
ativa da interditada, é recomendavel o estabelecimento de um
percentual dos seus rendimentos para que seja de sua livre utilizag&o,
isento de prestacdo de contas, maxime quando esta se mostra capaz de
administrar certo montante como lhe aprouver. 5. Recurso parcialmente

provido. Sentenca reformada. %

Nota-se, sobretudo nos pontos 2 e 3 da ementa, que existe uma realidade fatica que ndo
foi minunciosamente observada pelo Estatuto e que, sendo assim, o Judiciario, entendendo o
escopo maior da Lei 13.146, passou a proferir decisdes que pudessem preencher essa lacuna
legislativa. Razdo pela qual a parte do processo em questdo, mesmo sendo plenamente capaz
dentro do novo ordenamento juridico, fora enquadrada no Il do art. 4° das incapacidades
relativas por analogia, a fim de que sua curatela pudesse ser deferida e seus direitos e interesses
fossem protegidos. Ha de se ressaltar, que a interdicdo da parte fora concedida em caréater
parcial, justamente porque os julgadores compreendem que diante do atual quadro normativo
ndo caberia se falar em uma curatela que se estendesse aos atos que ndo fossem de natureza
negocial ou patrimonial.

Ainda no que diz respeito as incapacidades, o Dr. Gilberto Moura, médico e perito
judicial, que atua nas varas de familia das comarcas de Recife e Jaboatdo dos Guararapes,
langou um livro chamado Fundamentacdo Médico-Legal da Quesitacdo nas AcOes de
Interdicdo, onde ela traz algumas — duras — criticas sobre o tema. Seguindo o0 que ja

mencionamos, para ele o Estatuto da pessoa com deficiéncia incorreu em flagrante “descuido”

38 (TJ-DF 20130110979607 - Segredo de Justica 0026092-44.2013.8.07.0016, Relator: CRUZ MACEDO, Data de
Julgamento: 29/09/2016, 42 TURMA CIVEL, Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 18/10/2016 . P4g.: 339/361)
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legal quando eliminou do rol das incapacidades civis absolutas os enfermos mentais, 0s
comatosos e etc., deixando apenas os menores de 16 anos.® Na opini&o do perito:

“Nada é mais contrario a razao e ao bom senso, porguanto esses

enfermos apresentam estado mérbido fisico e mental bem mais evidente

e gravoso que qualquer crianga sadia. Desse modo, 0 menor incapaz é

muito menos incapaz que o maior mentalmente incapaz.*

Existe, ainda, uma parte da jurisprudéncia que tem argumentado pela
inconstitucionalidade de algumas normas do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, sobretudo o
art. 114 que alterou os art. 3° e 4° do Codigo Civil de 2002. Acontece que algumas dessas
decisbes de primeira instancia tém sido reformadas pelos tribunais no que diz respeito a
inconstitucionalidade — que fora 0 argumento usado para sustentar a interdicéo e, de certa forma,
garantir a protecdo das pessoas com deficiéncia consideradas capaz, mas sem condicdes faticas
de exercer os atos da vida civil. De forma que se nota que ndo h& uma uniformidade
jurisprudencial, o que tem dado vasdo a existéncia de diversos argumentos para que haja a
efetiva protecdo de tais pessoas.

Sobre o caso em questdo, O Tribunal de S&o Paulo, julgando um recuso de agéo de
interdicdo onde a parte interditanda possuia 91 anos e sofria com uma doenca mental, de
prognostico incuravel, e ndo exprime nenhum pensamento, nem vontade, e teve sua interdi¢ao
proferida sob o argumento de inconstitucionalidade do novo quadro normativo, proferiu a

seguinte deciséo:

“ACAO DE INTERDICAO. DECLARACAO INCIDENTAL DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 114, DA LEI N°
13.146/15. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA.
INTERDICAO ABSOLUTA. REFORMA DA SENTENCA.
AUSENCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ADEQUACAO
DA LElI A CONVENCAO SOBRE 0S DIREITOS DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA. STATUS CONSTITUCIONAL.
INCAPACIDADE RELATIVA. ART. 4°, 1lI, CC. ATUACAO DA
CURADORA QUANTO AOS DIREITOS DE NATUREZA

39 MOURA, Gilberto Valter de Morais. Fundamentag¢io médico-legal da Quesitagdo nas a¢des de interdigio:
adaptada ao novo cddigo civil e a lei 13.146/2015. Recife: ed. Do autor, 2017. p. 47
40 |dem.
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PATRIMONIAL E NEGOCIAL. APELACAO DO MINISTERIO
PUBLICO PROVIDA. 1. A sentenca declarou, incidentalmente, a
inconstitucionalidade parcial do art. 114, da Lei n°® 13.146/15
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) e decretou a interdicéo absoluta
da apelada. 2. Recurso do Ministério Publico. Hipdtese de
provimento. 3. A Lei n° 13.146/15, no que tange ao estabelecimento
da incapacidade relativa para os portadores de deficiéncia, esta em
conformidade com a Convencdo Sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, promulgada pelo Decreto n® 6.949/2009, e com status
equivalente ao de emenda constitucional (art. 5°, § 3°, CF). 4.
Interditanda tem 91 anos, é portadora de doenca mental, de
progndstico incuravel, e ndo exprime nenhum pensamento, nem
vontade. 5. Reforma da r. sentenca para afastar a declaracdo incidental
de inconstitucionalidade, decretar a interdi¢do nos termos do art. 114,
da Lei n® 13.146/15 e do art. 4°, 1ll, CC, bem como para manter a
nomeacdo da curadora, que poderd praticar os atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial, conforme art. 85, da Lei
n°® 13.146/15. 6. Apelacdo do Ministério Plblico provida. >

Outro ponto dentro das mudancas trazidas pela Lei 13.146/15 que tem sido motivo de
criticas e de controversas diz respeito da forma de avaliacdo da deficiéncia. Como ora
mencionado neste trabalho, o art. 2° da referida lei dispGe a respeito da avaliacdo da deficiéncia,
a qual sera feita por meio de uma equipe multiprofissional e interdisciplinar a partir de uma
analise biopsicossocial. Apesar de ser uma forma de analise muito mais complexa que a pericia
biomédica, tal analise fica condicionada a presenca de uma equipe de profissionais que muitas
vezes 0s tribunais possuem. Além da auséncia desses profissionais e de condigdes estruturais
para que essa norma seja concretizada em todos os juizos ao longo de todo o pais, existe 0
argumento — a0 menos ver menor, mas que merece ser comentado — de que uma analise dessa
complexidade trard mais morosidade aos processos.

O perito Dr. Gilberto Moura € um dos que levanta tais criticas. Para ele a exigéncia de
uma equipe multiprofissional e interdisciplinar € um descuido legislativo e s6 acarreta mais

lentiddo. Em suas palavras:

41 (TJ-SP - APL: 10037659420158260564 SP 1003765-94.2015.8.26.0564, Relator: Alexandre Lazzarini, Data de
Julgamento: 14/03/2017, 92 Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 14/03/2017)
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“A escassez de peritos na atualidade que ja causa grande
prejuizo e represa as demandas, empata a fluidez dos cursos
processuais, sera agravada face a tal exigéncia de atuacdo de equipe
multiprofissional, vindo a provar em futuro préximo, total

engavetamento das demandas em sede de interdicéo e curatela. »*2

A despeito de ser um excelente perito atuando ha& anos nos Tribunal de Justica de
Pernambuco, acredito que sua opinido se revela um pouco exagerada quanto aos maleficios que
uma equipe biopsicossocial possa trazer. Alem do que, tal forma de analise ndo € novidade
trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, mas foi instituida pela OMS por meio da
Classificagdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude (CIF), em
complementacdo a Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados a Salde, relativa a décima revisdo da Classificacdo Internacional de Doencas
(CID-10)*, e ja tem sido usada dentro do ordenamento juridico para concessdo de beneficio
assistencial. Contudo, ndo se pode negar que o argumento da falta de estrutura é forte, pois, se
aplicada a rigor, travaria diversos processos por auséncia desse corpo de profissionais,

sobretudo nas comarcas de pequenas cidades no interior dos estados.

5. CONCLUSAO

Sendo assim, fica claro que a Lei de Inclusdo ainda sera bastante discutida pela
sociedade, doutrinas e jurisprudéncia, visto que ela trouxe diversos beneficios, mas deixou
pontas soltas que precisam ser amarradas. Apesar das muitas criticas, inclusive as presentes
nesse trabalho, € inegavel que o Estatuto da pessoa com deficiéncia foi um salto em direcdo a
defesa, inclusdo e respeito a dignidade das pessoas com deficiéncia, sendo-lhes garantidos
diversos direitos fundamentais nas areas de saude, educacéo, assisténcia social, cultura, esporte,
turismo, lazer, mobilidade etc.

As alteragdes no quadro das incapacidades, talvez o tema que gere mais controvérsia na

Lei, é também o ponto onde podemos avistar diversos avangos na vida de varios grupos. Pessoas

42 MOURA, Gilberto Valter de Morais. Fundamentag¢do médico-legal da Quesita¢cdo nas a¢des de interdi¢do:
adaptada ao novo cddigo civil e a lei 13.146/2015. Recife: ed. Do autor, 2017. p. 42

43CARDOSO, Lizarb Cilindro. A Pericia Médica Complexa (biopsicossocial), a luz do modelo integrador de
funcionalidade, incapacidade e satde, instituido pela OMS. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14419. Acesso em: 10/05/2018
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com Down, autismo, esquizofrenia etc., cuja capacidade civil fora reconhecida, agora podem
ter suas vidas de forma mais inclusiva, tendo em vista que, apesar de suas particularidades,
muitas deles conseguem expressar livremente sua opinido e desejo ndo fazendo sentido priva-
las de sua autonomia.

Certamente, ainda dentro desses mesmos grupos, existem graus onde as pessoas tém
maior dificuldade de exercer os atos da vida civil livremente, razéo pela qual a mudancga no
quadro da teoria das incapacidades se tornou controversa. Mas a jurisprudéncia ja tem dado os
seus passos, como apresentado neste trabalho, para a uniformizagdo e harmonizacdo do novo
quadro normativo com a realidade fatica de algumas pessoas.

N&o ha como acreditar que o surgimento do Estatuto da pessoa com deficiéncia, ou
mesmo normas isoladas dele, como o art. 114, alvo de duras criticas, inclusive de decisdes
judiciais alegando sua inconstitucionalidade, € prejudicial ou ndo trouxe beneficios maiores dos
que as possiveis lacunas que ele apresenta. Sabemos que o legislador jamais podera prever toda
situacdo que possa surgir dentro do caso concreto, e ainda que tenha existo uma ma técnica
legislativa, a jurisprudéncia ja tem tratado de sedimentar da forma que as normas

constitucionais (que inspiram o Estatuto) sejam respeitadas.
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