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RESUMO

O principal objetivo deste trabalho & analisar de forma dogmatica o novo regramento
que conferiu plena capacidade as pessoas com deficiéncia, que perpassa o estudo
das regras e dos principios que o compdem. Utilizou-se do método analitico-
-dedutivo, analisando de forma sistematica os dispositivos da CRFB/1988, da
Convencdo da ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, do Caodigo
Civil/02, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei Brasileira da Inclusao) e demais
diplomas legislativos atinentes ao tema proposto. A pesquisa, apesar de nao
pretender adentrar profundamente na questdo pragmatica dos processos de
interdicdo, tem um conteudo quantitativo e qualitativo. Foi exploratoria, descritiva e
explicativa, com aproximagao do objeto de estudo através de analise tanto das
normas positivas e de casos na jurisprudéncia patria, como de pesquisas empiricas
realizadas em paises que adotaram a CDPD, sobre a aplicagdo pragmatica de
modelos de apoio na tomada de decisdo vigentes naqueles. A fonte de coleta de
dados foi bibliografica documental em diversas obras juridicas, ndo s6 de direito
privado e ndo so da area juridica, como também da area médica, da sociologia, da
psicologia, entre outras ciéncias, para levantamento de dados. Como resultado,
foram identificados dois tipos de apoio na tomada de decisao no direito brasileiro, a
curatela da pessoa com deficiéncia (diferente da curatela tradicional), e a tomada de
decisdo apoiada (medida de apoio propriamente dita), sendo que em ambos os
casos nao ha qualquer alteragao na capacidade civil. Concluiu-se pela existéncia de
um novo regramento diametralmente oposto ao anterior, como também pelas
mudangas na estrutura dos atos juridicos praticados por pessoas com deficiéncia

nos trés planos do mundo juridico.

Palavras-Chaves: Convencdo. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Capacidade

civil. Pessoas com deficiéncia. .



ABSTRACT

The aim of this study is to analyze dogmatically the new legal and constitutional
standard which gave full capacity to persons with disabilities that permeates the
study of rules and principles that compose it. The analytical deductive method was
used to analyzing systematically the provisions of CRFB/1988 of the Convention on
the Rights of Persons with Disabilitys, the CC/ 02, Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia and other pieces of legislation relating to the proposed theme. Though
not intending to enter deeply into the pragmatic question of banning processes, the
survey has a quantitative and qualitative content. It was exploratory, descriptive and
explanatory, with approach to the object of study by analyzing both the positive
norms and cases in the country jurisprudence, as empirical research carried out in
countries that have adopted the CRPD on the pragmatic application of support
models in decision-making in force in those countries. The data collection was
bibliographic source documents in several legal works, not only private law and not
only legal, but also the medical field, sociology, psychology and other sciences. As a
result we identified two types of support in decision-making in Brazilian law, the
guardianship of the person with disabilities (different from the traditional
guardianship) and supported decision-making (support measure itself) and in both
cases there is no change in civilian capacity. A new standard diametrically opposed
to the previous one, but also by changes in the structure of legal acts performed by

people with disabilities in the three planes of the legal world, has been concluded.

Keywords: Convention. Civil capacity. Persons with disabilities. Person with
Disability Statute.
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INTRODUGAO

A Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) é o
primeiro tratado de direitos humanos do século XXI, do qual o Brasil € signatario
desde o0 ano de 2006. Foi aprovado por decreto legislativo em 2008, com o quérum
qualificado previsto no art. 5.°, § 3., da CRFB/1988, o que Ihe conferiu status de
norma constitucional e teve seu texto internalizado em 2009 por decreto

presidencial.

Primando pelos valores da autonomia, da inclusdo e da acessibilidade, a
CDPD inaugurou, no sistema juridico brasileiro, um novo regramento concernente a
numerosos direitos das pessoas com deficiéncia. Entre eles, esta o do exercicio da
capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais pessoas, que teve

regramento central no artigo 12.

Ingressando no ordenamento brasileiro como norma constitucional, a CDPD
revogou tacitamente toda a legislacdo infraconstitucional com ela incompativel,
incluindo dispositivos do CC/02. Apesar disso, viu-se pouca reagao por parte dos
juristas brasileiros, o que redundou na continuidade da aplicagdo do regramento

previsto no CC/02 pelos tribunais patrios™2.

T TITULOS DE CREDITO. Cheques e notas promissérias. Falta de pagamento. 1. Ndo houve
cerceamento de defesa, os elementos dos autos eram suficientes para esclarecimento das
questdes. 2. Comprovacdo de doenca mental anterior a assinatura dos recibos e da nota
promissoria. Negécio juridico realizado por pessoa incapaz. Necessidade de afastar a obrigacao.
Recurso nao provido. Os atos praticados por pessoas absolutamente incapazes, como os enfermos
mentais, padecem de nulidade, sendo irrelevante o desconhecimento da incapacidade, pela outra
parte. (TJ-SP - APL: 00092168720078260309 SP 0009216-87.2007.8.26.0309, Relator: Gilberto
dos Santos, Data de Julgamento: 13/02/2014, 11.2 Camara de Direito Privado, Data de Publicacéo:
15/02/2014).

2 ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. MILITAR. LICENCIAMENTO. INCAPAZ. REPRESEN-
TACAO IRREGULAR. ART. 13, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. 1. Sentenga que afastou a
representacdo da companheira e considerou que, se evidenciado ser o autor absolutamente
incapaz, devera ser representado por curador na forma da lei civil (art. 8.°, do CPC). No entanto,
estaria consumada a prescri¢cdo de fundo do direito, porque decorridos mais de 05 (cinco) anos do
ato de licenciamento impugnado (em 1974), prazo aplicavel as demandas contra a Fazenda
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Portanto, apesar da vigéncia de uma norma constitucional, cujo objeto trata
de direitos humanos reconhecidos internacionalmente, esta tinha aplicabilidade
negada nos tribunais patrios. Cumpre destacar que a CDPD n&o é um tratado com
recomendacgdes programaticas ou de cunho meramente politico. A normatividade

dos principios e regras nela previstos € inolvidavel.

Essa circunstancia parece estar prestes a se modificar com a vigéncia do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) ou lei brasileira da inclusdo da pessoa
com deficiéncia (Lei n.° 13.146/2015). Esse diploma legislativo infraconstitucional foi
publicado em 07 de julho 2015, e logo chamou a atencédo de juristas das mais
diversas dareas da ciéncia do direito®, principalmente por ter revogado
expressamente diversos dispositivos de legislacdo ordinaria, inclusive do CC/02,
principalmente nos que tocam o tema da capacidade civil. Contudo, muitos dos
dispositivos mais comentados e, digamos assim, “polémicos”, sdo meras
reproducdes, com maiores detalhamentos, dos dispositivos previstos na CDPD que
ja estdo em vigor no direito brasileiro desde o ano de 2009, conforme sera

demonstrado nos capitulos que se seguem.

Entre os dispositivos da CDPD, o de maior relevancia para o estudo do novo
regramento da capacidade plena das pessoas com deficiéncia para praticar ato

juridico em sentido amplo é o artigo 12, como sera mostrado na seg¢do 2.1. Isso

Publica, nos termos do art. 1.°, do Decreto n.° 20.910/1932. 2. O mentalmente enfermo necessita
estar representado nos autos por curador, assim nomeado em Agado de Interdigdo. No caso, o
Autor/Recorrente é portador de esquizofrenia CID F20, considerado, portanto, absolutamente
incapaz, ingressou em juizo representado por sua companheira. Todavia, ndo ha nos autos
qualquer documento que autorize tal representagao. 3. Em face do que se contém nos autos, deve
ser observado o previsto no art. 13, caput, do CPC, sob pena de se causar grande prejuizo ao
Autor-incapaz, portador de deficiéncia mental CID-F20. 4. Apelagao provida, em parte, para anular
a sentenca, determinando a suspensao do feito e a baixa dos autos a Vara de Origem, para que
seja intimada a parte autora para regularizar o sendo. (TRF-5 - AC: 200983000191570, Relator:
Desembargador Federal Geraldo Apoliano, Data de Julgamento: 27/09/2012, Terceira Turma, Data
de Publicacdo: 18/10/2012).

3 Em direito civil, destaque especial para o professor Paulo Lébo e para Mauricio Requido, cujos
comentarios serdo objeto de estudo em capitulo préprio.
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porque ele determina que as pessoas com deficiéncia tém direito de exercer a
capacidade legal em igualdade de condigbes com as demais pessoas e obriga os

Estados Partes a |hes fornecer o apoio necessario para o seu exercicio.

O tema da presente pesquisa € investigar o impacto do novo regramento da
capacidade civil para praticar atos juridicos /ato sensu, incorporado ao direito
brasileiro pela CDPD e regulamentado pelo EPD, nos planos da existéncia, validade

e eficacia, objeto da teoria do fato juridico.

A justificativa da pesquisa se encontra no enorme impacto ndo so juridico,
mas também, e principalmente, social que a aplicagao pelos tribunais do novo
regramento vigente no direito brasileiro teria na vida de inUmeras pessoas. O tema
deve ser tratado a exaustdo pelos juristas brasileiros, por se mostrar
indubitavelmente complexo e, primordialmente, para que se dé aplicabilidade aos

preceitos de ordem constitucional vigentes no direito brasileiro.

Enfrentou-se o problema dos impactos do novo regramento mediante a
resposta as seguintes perguntas de pesquisa: H4 um novo regramento no direito
brasileiro concernente a capacidade para praticar atos juridicos em sentido amplo
pelas pessoas com deficiéncia? Caso positivo, houve repercussdes em algum dos
planos do mundo juridico (existéncia, validade, eficacia), concernentes a esses atos,

em relagdo ao que se tinha no regramento anterior?

O objetivo geral consistiu em analisar, de forma dogmatica, o novo
regramento que conferiu plena capacidade as pessoas com deficiéncia, que
perpassa o estudo das normas (regras e principios) que o compdem. Os objetivos
especificos foram: a) abordar a conceituagdo e os principios basicos do novo
regramento; b) o impacto que a CDPD causou no ordenamento juridico interno

assim que entrou em vigor; ¢) a analise do impacto causado pelo novo regramento
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(CDPD e EPD) na legislagao infraconstitucional, na teoria do fato juridico e os

modelos de apoio na tomada de decis&o vigentes no direito brasileiro.

Foi utilizado o método analitico-dedutivo, analisando-se de forma sistematica
os dispositivos da CRFB/1988, da CDPD, do CC/02 e demais diplomas legislativos
atinentes ao tema proposto. Portanto, a pesquisa, apesar de ndo pretender adentrar
profundamente na questdo pragmatica dos processos de interdicdo, tem um

conteudo quantitativo e qualitativo.

Em relacdo ao objeto de estudo, a pesquisa foi exploratéria, descritiva e
explicativa, com aproximagao deste através de analise tanto das normas positivas e
de casos na jurisprudéncia patria, como também de obras que foram fruto de
pesquisas empiricas realizadas em paises que adotaram a CDPD, sobre a aplicagao
pragmatica de modelos de apoio na tomada de decisao vigentes naqueles. Com isso
se pretendeu verificar se sdo ou como sao aplicados os preceitos da CDPD, no que
concerne a capacidade para praticar atos juridicos, na experiéncia brasileira e
estrangeira de paises que adotaram a Convengdo, principalmente o Canada‘,
analisando também medidas alternativas a interdicdo/curatela. Entretanto, é

importante frisar este ndo se trata de um trabalho de direito comparado.

No que concerne a fonte de coleta de dados, a pesquisa foi bibliografica
documental, ndo s6 de obras de direito privado, mas também de direitos humanos e
de direito constitucional. Além dessas, foram utilizadas bibliografias selecionadas de

acordo com a analise de conteudo e observacido sistematica, ndo s6 da area

4 A opcédo pelo Canada se deu tanto pelo fato de ser o pais com o primeiro diploma normativo que
consagra um modelo de apoio na tomada de decisao —British Columbian Representation Agreement
Act, datado do ano 2000 — (JAMES, WATTS, 2014, p. 14), como em razado da maior facilidade em
obter estudos e pesquisas empiricas relevantes sobre a pragmatica destes naquele pais. O assunto
sera mais bem abordado no Capitulo 2.
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juridica, como também da area médica, da sociologia, da psicologia, entre outras

ciéncias, para levantamento de dados.

No Capitulo 1, é feita uma breve analise do conceito de pessoa com
deficiéncia no novo regramento, diferenciando-o do conceito de capacidade civil,
precisando a natureza juridica de cada um. Além disso, aborda-se o tema dos
principios previstos na CDPD, na qualidade de normas, estruturas reflexivas que
conferem dinamismo ao sistema juridico, que devem orientar o caminho arduo do
intérprete na analise dogmatica dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais

atinentes a matéria.

No Capitulo 2, é analisado o impacto que a CDPD, principalmente por meio
das regras previstas em seu artigo 12, causou assim que ingressou no ordenamento
juridico patrio, com analise compreendendo apenas a legislagao vigente naquele
momento. E abordada cada regra especifica trazida no referido dispositivo, de modo
a precisar seu conteudo e analisar detidamente o novo modelo normativo
constitucional de protecdo aos direitos das pessoas com deficiéncia, no que diz
respeito a sua autonomia para se autodeterminar como pessoa e tomar o controle

de sua proépria vida.

No Capitulo 3, encontra-se o cerne da presente pesquisa, onde sao
respondidas as perguntas iniciais, precisando no que consiste 0 novo regramento da
capacidade para praticar atos juridicos das pessoas com deficiéncia e quais as
alteragdes promovidas nos planos do mundo juridico. Ao final, faz-se uma proposta
para solugao dos atropelos legislativos entre o CPC/2015 e o EPD, culminando, em
seguida, com uma breve abordagem sobre os modelos de apoio na tomada de

decisao vigentes no direito brasileiro.
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CAPITULO 1

CONCEITUAGAO E PRINCIPIOS BASICOS DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM

DEFICIENCIA

1.1 O Novo Regramento

A interdi¢ao civil, no modelo previsto originalmente no CC/02, atingia n&o so6 a
esfera da capacidade para a pratica de atos de conteudo patrimonial, deixando a
pessoa interditada impossibilitada também de exercer de forma autbnoma (direta)
seus direitos de conteudo existencial. A autonomia da pessoa para tomar as proprias
decisdes era de maior ou menor alcance dependendo da espécie de incapacidade
em que ela se enquadrava, de acordo com o seu “nivel de discernimento”, para a

pratica de atos da vida civil.

Se relativamente incapaz, a curatela alcancaria apenas os atos definidos em
sentenga, para os quais o incapaz deveria ser assistido pelo curador na pratica do
ato (art. 1772, CC/02). Se absolutamente incapaz, a curatela sera total e irrestrita,
sendo que o representante do incapaz exercera em seu nome e lugar (posicao
juridica) todos os atos juridicos lato sensu da vida civil, agindo segundo o principio

do superior interesse do interditado.

No caso do absolutamente incapaz, o ato juridico stricto sensu, ou negocial,
so restara valido se for praticado pelo representante do absolutamente incapaz
(curador), independentemente do conteudo do ato (se patrimonial ou existencial),
pois era nulo até mesmo o ato praticado pelo absolutamente incapaz em momento

de lucidez. (MELLO, 2013b, p. 119).
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Assim, a interdicdo por incapacidade absoluta excluia a vontade (elemento
volitivo) do incapaz da composigdo do suporte fatico de atos juridicos, existenciais
ou patrimoniais, substituindo-a pela do curador, que deveria, entretanto, praticar os
atos em nome do incapaz segundo o que se entendia ser o melhor interesse deste.
Assim, interdicdo total, ao invés de integrar a pessoa com deficiéncia a vida em
sociedade, terminava por exclui-la ainda mais, pois nao levava em conta as
peculiaridades de cada individuo (LEITE, 2012, p. 315), de modo que atingia,

indistintamente, a capacidade para praticar todo e qualquer ato juridico.

Nesse contexto, a Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia®
(CDPD) e seu protocolo facultativo®, na qualidade de tratado internacional de direitos
humanos, foi o primeiro, e até agora € o unico, aprovado por decreto legislativo com
quoérum qualificado de 2/3 dos votos em dois turnos de cada casa do Congresso
Nacional (art. 5.°, § 3.°, da CRFB/1988), que ingressou no ordenamento juridico
brasileiro com status de norma constitucional. Antes da Emenda Constitucional
45/2004, os tratados internacionais de direitos humanos eram aprovados com
quérum de maioria simples e ingressavam no ordenamento juridico com forga de
norma infraconstitucional, embora o STF tenha reconhecido, em algumas
oportunidades, status “supralegal’, mas abaixo da CRFB/1988, aos tratados

aprovados sem o quérum qualificado’.

Apesar de ter sido promulgada desde agosto de 2009 (Decreto n.° 6.949/09),
muito pouco foi escrito sobre o tema das mudancas introduzidas pela CDPD no que

concerne a capacidade de praticar atos juridicos no momento de sua entrada em

5 Decreto Legislativo n.° 186, de 9.7.2008, Publicado no DOU de 10.7.2008.

6 Decreto n.° 6.949, de 25.8.2009, Publicado no DOU de 25.8.20089.

7 No HC 88.240, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 24-10-2008, o HC 94.702, da mesma relatora e
publicado na mesma data. Também o HC 90.171, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ de 17-8-2007.
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vigor. Na pratica®, os institutos da interdicdo e da curatela continuaram sendo
aplicados da mesma forma que consta no Cdédigo Civil de 2002, como se a CDPD
nao tivesse trazido nenhuma mudanca nesse sentido em nosso ordenamento.
Entretanto, essa circunstancia ndo mais se sustentara diante da revogagao expressa
de numerosos dispositivos da referida codificacdo, conforme se vera no capitulo

seguinte.

Os preceitos da CDPD, regulamentados pelo EPD, alteraram o tratamento da
capacidade civil das pessoas com deficiéncia que mitigue seu discernimento para
praticar os atos juridicos da vida civi. Sendo o tema da capacidade para atos
juridicos lato sensu relevante aos trés planos do mundo juridico, as modificagdes,
trazidas pelo novo regramento, nesses repercutem diretamente. Assim, o estudo
dessas alteragbes, promovidas pelo tratamento desse instituto por diploma
normativo de forga constitucional, € sobremodo relevante, tendo em vista a
identificacdo de um novo regramento no que se refere ao tratamento das pessoas
com deficiéncia, que tem como fim a promogéo de sua dignidade humana e de sua

incluséo social. (LEITE, 2012, p. 318).

Pontes de Miranda (1983; p.157) conceitua a capacidade de direito como a
possibilidade de ter direitos, e capacidade de obrar (fato) como sendo: capacidade
de praticar ato-fato juridico; de praticar atos juridicos stricto sensu; a de manifestar
vontade que entre no mundo juridico como negdcio juridico (capacidade negocial); a
de praticar atos ilicitos em geral, relativos ou absolutos (capacidade delitual). Aquele

que, em geral, € chamado pela doutrina de “incapaz’ é destituido, apenas e tao

8 (TJ-RS - AC: 70050515147 RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Data de
Julgamento: 26/09/2012, Sétima Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
1.9/10/2012); (TJ-SP — Al: 928878620128260000 SP 0092887-86.2012.8.26.0000, Relator: Carlos
Alberto Garbi, Data de Julgamento: 02/10/2012, 10.2 Cémara de Direito Privado, Data de
Publicacao: 04/10/2012);



22

somente, das capacidades especificas para a pratica de negdcios juridicos e atos

juridicos em sentido estrito. (LEONARDO, 2010b, p. 995).

Aliada a essas, existem ainda a capacidade de ser parte e a capacidade
processual. A primeira consiste na chamada personalidade judiciaria, da qual séo
dotados todos os entes personalizados, bem como alguns despersonalizados, como
0 nascituro, o condominio, 0 nondum conceptus, entre outros. A segunda é definida
pelos processualistas como a aptiddo para praticar atos processuais,
independentemente de assisténcia e representagcdo — pais, tutor, curador, etc. —,

pessoalmente ou por pessoa indicadas em lei. (DIDIER JR..; 2014; p. 260-262).

Essa ultima capacidade muitas vezes tem relacéo direta com a capacidade de
fato do direito substantivo, conforme se observa no art. 7.°, do CPC/73. Entretanto,
com ela ndo se confunde, tendo em vista terem regramentos préprios. Ha casos em
que individuos que nao possuem capacidade de fato tem capacidade processual
para determinado ato (art. 9.°, inciso |, do CPC/73), sendo a reciproca também

verdadeira (art. 10, do CPC/73).

As capacidades de direito processual serdao abordadas de forma comedida e
pontual, sendo o foco direcionado para as capacidades de direito privado. Feitas
essas consideracdes breves e introdutdrias, passemos a abordar a diferengca entre
deficiéncia e incapacidade para, logo apds, analisarmos os principios previstos na

CDPD.
1.2 Deficiéncia x Incapacidade

Uma das primeiras consequéncias juridicas advindas da Convengao sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia é a juridicizagdo de um novo conceito juridico,

qual seja, o de pessoa com deficiéncia. Tal conceito se extrai logo do artigo 1, que
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dispbe serem pessoas com deficiéncia aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade em

igualdades de condi¢gbes com as demais pessoas.

Ha uma simbologia importante nesse novo tratamento, que substituiu a antiga
expressao prevista na CRFB/1988 de “pessoa portadora de deficiéncia”, a de que a
deficiéncia é parte da pessoa, e nado algo que estava perto pela posse ou
portabilidade, ela ndo carrega, antes, &€ (ARAUJO, 2012a, p. 55). Assim, a

deficiéncia é tida como parte da diversidade humana e, como tal, deve ser tratada.

Anna Nilsson (2012, p. 13)°, em trabalho publicado pelo “Council of Europe”*?,
analisando as legislagdes das nagbes europeias que limitavam a capacidade legal
das pessoas com deficiéncia, identificou trés abordagens legislativas diferentes, a

saber:

e A abordagem de “status” equipara certos tipos de deficiéncia com
incapacidade para tomar decisées em alguns ou em todos os dominios da
vida. Com esse modelo, a prépria existéncia de uma deficiéncia em particular
€ suficiente para tirar o individuo da capacidade legal, independentemente

das capacidades reais do individuo;

e Abordagem de resultado: ao contrario do anterior, centra-se na razoabilidade

da decisdao tomada pelo individuo. O exemplo tipico € a pessoa com uma

9 Essa classificagdo — utilizada por Nilsson (2012, p. 13) para analisar o estado das legislagGes de
nacdes europeias que previam a retirada de capacidade das pessoas com deficiéncia — dos tipos
de abordagens legislativas foi criada pela jurista indiana Amita Dhanda (2007, p. 430-431) e
adotada pela ONU no relatério de seu comité sobre os direitos das pessoas com deficiéncia
(UNITED NATIONS, 2014, p. 4), encarregado de analisar o cumprimento, pelos estados
signatérios, dos preceitos da CDPD.

10 E uma organizagéo internacional, sediada em Strasbourg (Franga), que é composta por mais de
47 nagdes europeias, das quais 28 fazem parte da Unido Europeia. Foi fundada para promover a
democracia e a protegdo dos direitos humanos e do dominio da lei na Europa. Mais informacdes
no sitio: <http://www.coe.int/en/web/about-us/who-we-are>.
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deficiéncia psicossocial que decide buscar tratamento num hospital
psiquiatrico. A decisdo de procurar e aceitar o tratamento é quase sempre
aceite como uma decisao valida. Se o individuo, no entanto, quer interromper
seu tratamento, a decisao € susceptivel de ser questionada sob o fundamento

de que ele ndo é competente para entender seu melhor interesse;

e Abordagem funcional: concentra-se nas capacidades cognitivas do individuo,
ou seja, sua capacidade de compreender a natureza e as consequéncias de
uma determinada decisdo. Uma deficiéncia, ou incapacidade, é aplicada
como uma condigao limite, na qual apenas as pessoas com tais condi¢des
correm o risco de ter sua capacidade questionada. Para reter sua capacidade
juridica, o individuo tem de ser capaz de demonstrar a capacidade de tomar

decisdes por si proprio.

Analisando os modelos identificados por Nilsson (2012, p.13) na legislacao
europeia, vé-se que o direito brasileiro, no regramento anterior da capacidade das
pessoas com deficiéncia, previsto no CC/02, parece ter adotado a abordagem
funcional. Se nao, vejamos. No CC/16, a “normalidade da psique” era situagao de
fato que se juridicizava como elemento do suporte fatico, cuja existéncia era
essencial a validade dos atos juridicos e dos negdcios juridicos. (MIRANDA, 1970b,
p. 93-94). Assim, qualquer pessoa natural que nao fosse considerada “incélume” em
sua psique incorreria em uma outra situacao de fato, qual seja, a da “anormalidade
da psique”, que, integrada com outros elementos faticos, compde suporte fatico, que

incide e entra no mundo juridico como fato juridico, gerando a situag&o juridica™

" Situacgéo juridica é expresséo que tem duas acepgdes, a saber: (a) em sentido lato, designa toda e
qualquer consequéncia que se produz no mundo juridico em decorréncia de fato juridico,
englobando todas as categorias eficaciais, desde os minimos efeitos a mais complexa das
rela¢des juridicas; define, portanto, qualquer posicdo em que um sujeito de direito se encontre no
mundo juridico; (b) em sentido estrito, nomeia, exclusivamente, os casos de eficacia juridica em
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unissubjetiva’? da incapacidade, que poderia ser absoluta ou relativa.incide e entra
no mundo juridico como fato juridico, gerando a situagéo juridica’ unissubjetiva’* da

incapacidade, que poderia ser absoluta ou relativa.

Outro fator que implicava a mesma situagao juridica acima referenciada era a
surdo-mudez, aliada a inaptidao para exprimir-se de modo “inteligivel”. (MIRANDA,
1970b, p. 94; MELLO, 2013b, p. 64). Também era considerada a auséncia dessa
circunstancia como elemento cuja existéncia era essencial a validade dos atos e

negocios juridicos.

A incapacidade para o exercicio de forma autbnoma dos atos da vida civil era
o “remédio” adotado pelo ordenamento para todas as pessoas que se
enquadrassem em quaisquer dessas situagdes de fato. (LEITE, 2012, p. 304). No
CC/02, antes da vigéncia da CDPD, foram eleitas, como um a priori do legislador, as
seguintes situagdes de fato como elementos capazes de gerar a situagao juridica da

incapacidade de agir (absoluta ou relativa):

I.  Menoridade (os revogados art. 3.°, inciso |, e art. 4.°, inciso |, ambos do

CCl02);

que nao se concretiza ainda uma relacdo juridica, e os eventuais direitos subjetivos que dela
emanam ndo implicam énus ou sujei¢gdo na posi¢cao passiva, porque seus efeitos se limitam a uma
s6 esfera juridica (casos de situagdes juridicas unissubjetivas). (MELLO, 2013a, p. 95).

12 Também denominada de simples, sdo aquelas cujo conteudo se limita a atribuir a seu titular,
apenas, uma qualidade ou uma qualificagdo no mundo juridico. (MELLO, 2013a, p. 104).

13 Situacgdo juridica é expressdo que tem duas acepgdes, a saber: (a) em sentido lato, designa toda e
qualquer consequéncia que se produz no mundo juridico em decorréncia de fato juridico,
englobando todas as categorias eficaciais, desde os minimos efeitos a mais complexa das
relagdes juridicas; define, portanto, qualquer posicdo em que um sujeito de direito se encontre no
mundo juridico; (b) em sentido estrito, nomeia, exclusivamente, os casos de eficacia juridica em
que ndo se concretiza ainda uma relagéo juridica, e os eventuais direitos subjetivos que dela
emanam ndo implicam énus ou sujei¢do na posi¢do passiva, porque seus efeitos se limitam a uma
s6 esfera juridica (casos de situagdes juridicas unissubjetivas). (MELLO, 2013a, p. 95).

4 Também denominada de simples, sdo aquelas cujo conteldo se limita a atribuir a seu titular,
apenas, uma qualidade ou uma qualificagdo no mundo juridico. (MELLO, 2013a, p. 104).
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II. Enfermidade ou deficiéncia mental, que retire do individuo o necessario
discernimento para a pratica de atos juridicos (revogado inciso Il do art. 3.°,
do CC/02);

lll.  Impossibilidade de exprimir vontade, ainda que por causa transitoria —
situacdo em que era enquadrado o surdo-mudo incapaz de comunicar-se —,
(derrogado inciso Il do art. 3.°, do CC/02).

IV. Deficiéncia mental que implique discernimento reduzido, deficiéncia que
impligue desenvolvimento mental “incompleto”, os ébrios habituais e os
viciados em téxicos (sim, a pessoa com deficiéncia era tratada como os

ébrios e viciados em téxicos).

Diferentemente da orientagdo do Cdédigo de 1916, que considerava causa da
incapacidade tdo somente a circunstancia da insanidade mental, referindo-se a
“loucos de todo género”, para a codificagdo do CC/02, o que importava para
caracterizar essa causa de invalidade era, precisamente, o grau de discernimento da
pessoa, ndo o simples fato da enfermidade ou deficiéncia mental. (MELLO, 2013b,
p. 118). Assim, no CC/16, a abordagem adotada era a de “status”, enquanto no

CC/02, houve a mudanga para a funcional.

De modo geral, todas essas abordagens sdo censuraveis, pois a de “status”
baseia-se em esteredtipos e ignora as habilidades reais da pessoa; a de resultado é
contraditdria, e ndo prové para as pessoas com deficiéncia a dignidade de cometer
erros e correr riscos, como o resto de nés; e a funcional tem, até agora, dado pouca
atencdo para a importancia do apoio, embora possa ainda ter uma utilidade, nao
como um critério para retirar capacidade, como no passado, mas, sim, como uma
medida para ajudar a determinar que tipos de apoios devem ser colocados a

disposigao do individuo. (NILSSON, 2012, p. 13-14).



27

Desde ja se prevé que a entrada em vigor da Convencgao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia causou uma abrupta e radical ruptura no regramento
da capacidade para a pratica de ato juridico /ato sensu. De logo, desloca o conceito
de deficiéncia do plano meramente clinico para um preceito de ordem social, de
modo que, nem sempre que diagnosticada determinada condigao clinica, se estara

diante de deficiéncia.

O ponto de partida teérico do modelo social € ser a deficiéncia considerada
uma experiéncia resultante da interagcédo entre caracteristicas corporais do individuo
e as condi¢cbes da sociedade em que ele vive, isto €, da combinagao de limitagdes
impostas pelo corpo com algum tipo de perda ou reducao de funcionalidade (“leséo”)
a uma organizagao social pouco sensivel a diversidade corporal. (MEDEIROS;

DINIZ, 2004, p. 8).

A situacao de fato de o individuo possuir algum impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial ndo implica necessariamente a
presenca da deficiéncia. Esta so é verificavel quando os impedimentos, em interacéo
com outras barreiras de cunho social, ndo permitirem o exercicio pelo individuo de
sua participagdo plena e efetiva como membro da sociedade em igualdade de
condigbes com as demais pessoas. Em sintese, o modelo social identifica a
deficiéncia na inadequacido da sociedade para a inclusdo de todos, sem excecao.

(MEDEIROS, DINIZ; 2004; p. 8-9).

O modelo social, adotado expressamente pela Convencdo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, trata esses impedimentos como naturais a
diversidade da espécie humana (artigo 3, alinea “d”, CDPD). Nesse sentido, deve a

sociedade adaptar-se a diversidade humana de modo a incluir todos os seres
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humanos na participacao plena em sociedade, devendo sempre buscar a superagao

das barreiras sociais que a impedem.

As deficiéncias que influenciam no processo de tomada de decisao, inerente a

capacidade para praticar atos juridicos /ato sensu’®, sendo, portanto, foco principal

deste trabalho, sdo as deficiéncias cognitivas, intelectuais e psicossociais que

podem ser definidas da seguinte forma (BACH, KERZNER; 2014, p. 14-15):

1.

A deficiéncia intelectual geralmente implica uma maior dificuldade, em
relacdo a maior parte das pessoas, na fungcdo cognitiva e de adaptacao,
devido a uma condigao de longo prazo que esta presente ao nascimento ou
antes da idade de dezoito anos. Pessoas com esse quadro podem ter maior
dificuldade na realizacdo de atividades cotidianas, como se comunicar e
interagir com os outros, administrar o dinheiro, fazer atividades domésticas e
atender aos cuidados pessoais. Embora seja tecnicamente distinta de outras
deficiéncias de desenvolvimento, a expressdo “deficiéncia mental” é

frequentemente usada nos varios casos.

Deficiéncia cognitiva refere-se a tipos semelhantes de dificuldades,
geralmente com inicio mais tardio do que a idade de dezoito anos, mas que
pode resultar de lesdao cerebral em idade mais precoce. Pessoas com
deficiéncias cognitivas incluem aquelas que sofreram acidente vascular
cerebral, deméncia ou doenca de Alzheimer, e os adultos mais velhos que

sofrem de outras formas de declinio cognitivo a medida que envelhecem.

5 As capacidades de praticar negdcio juridico (= negocial) e ato juridico stricto sensu nio se
confundem — apesar de serem consideradas espécies de uma capacidade genérica de praticar ato
juridico (/ato sensu) —, porém, em regra, as normas sobre uma sao aplicaveis a outra, porque nas
duas espécies se leva em conta a vontade consciente. (MELLO, 2013c, p. 120-121). Neste
trabalho, sera mais utilizada a tipologia genérica que abrange a capacidade negocial e de atos
juridicos stricto sensu.
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3. Individuos com deficiéncias psicossociais sdo aqueles que experimentam
problemas de saude mental, e/ou que sao identificados pelos modelos
conservadores e segregativos como “loucos”'®. Esses grupos ndo sé&o
mutuamente exclusivos. Muitas pessoas com deficiéncia intelectual ou
cognitiva, bem como os adultos mais velhos, também sao identificadas como

tendo deficiéncias psicossociais.

Diante do exposto, surgem as seguintes indagagdes: o que é deficiéncia no
novo modelo previsto na CDPD e no EPD? Qual a sua natureza, situagao de fato ou
efeito juridico? Para responder tais indagag¢des, cumpre fazer uma analise partindo
desde a propria estrutura da norma que a juridiciza até o plano em que esta ingressa

no mundo juridico.

Estruturalmente, uma proposigao juridica completa associa uma situagcéo de
fato circunscrita de modo geral a determinadas consequéncias juridicas. (LARENZ,
1997, p. 359-360). Nao havendo essa estrutura in totum, esta-se diante de uma

proposic¢ao juridica incompleta.

Sendo assim, a norma do artigo 1, da CDPD, é uma proposi¢ao juridica
incompleta aclaratéria, ou seja, delimita em pormenor um conceito ou tipo
empregados em outras proposig¢des juridicas (delimitadoras) — mais usadas para
definir situagdes de fato —, ou especificam ou complementam o conteudo de um
termo utilizado no seu significado geral com respeito a distintas configuragdes do
caso (complementadoras) — mais comuns em prever consequéncias juridicas

adicionais. (Ibidem, loc. cit.). Nesse contexto, verifica-se que o0 mencionado

6 Expresséo utilizada pelo autor do texto referenciado.
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dispositivo delimita uma situagao de fato, um conceito juridico que, aliado a outros

elementos, pode compor o suporte fatico de fatos juridicos.

A partir dos conceitos ja desenvolvidos, pode-se concluir que incapacidade e
deficiéncia ndo se confundem. A primeira € juridicizada no plano da eficacia do fato
juridico, consistindo em uma situagao juridica unissubjetiva, e, no caso de compor o
suporte fatico de atos juridicos, estes serdo tidos como invalidos (nulos ou
anulaveis) (MELLO, 2013a, p. 120-121) em raz&o da incidéncia do art. 166, inciso I,
e art. 171, inciso |, ambos do CC/02. A segunda é situacdo de fato que, como se
vera nas linhas que se seguem, ndo mais podera ser juridicizada, qualquer que seja,
como elemento cuja existéncia implique — por si s6 ou em uma perspectiva funcional
— incapacidade e, consequentemente, a nulidade ou a anulabilidade de um ato ou
negocio juridico. Isso porque as pessoas com deficiéncia tém capacidade plena para
praticar atos juridicos (art. 6.°, do EPD, e art. 12, da CDPD), independentemente do
tipo de impedimento de longo prazo (mental, sensorial, psicolégico, intelectual, etc.)

que, em interagdo com as demais barreiras, impliquem deficiéncia.

Em outras palavras, a deficiéncia é fato puro, pertencente ao mundo
fenoménico, que, entretanto, ingressa como elemento do suporte fatico de fatos
juridicos, sempre que houver a incidéncia de uma norma do novo regramento de
protecado a pessoa com deficiéncia (principalmente CDPD e EPD). Como as normas
do novo regramento, referentes a capacidade civil das pessoas com deficiéncia, Ihe
conferem capacidade plena para praticar atos juridicos lato sensu, a situacao
juridica da incapacidade nao pode ser consequente de fato juridico antecedente cujo

suporte fatico tenha como elemento a deficiéncia (situacéo de fato).

Assim, deficiéncia e incapacidade, ja separadas desde a adogdo do modelo

funcional do anterior regramento do CC/02, com a vigéncia deste novo regramento,
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distanciam-se ainda mais. Isso se apresenta de tal modo que a primeira jamais
podera ser fato habil a compor suporte fatico de fato juridico antecedente do qual a

segunda seja a situagao juridica consequente. O “divércio” foi definitivo.

1.3 Principios da CDPD

A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia prevé tanto
normas-principios, quanto normas-regras. Tais principios tém forga constitucional,
devido ao status de que goza a CDPD em nosso ordenamento. Mais do que isso,
por se tratar de direitos humanos, seus preceitos sdo inclusos nos direitos e
garantias individuais, o que os reveste da qualidade de clausula pétrea, nos termos

do art. 60, § 4.°, inciso IV, da CRFB.

Nao ha distingdo entre principios e normas, pois aqueles sdo dotados de
normatividade e estas compreendem regras e principios, sendo as regras género
dos quais os principios sao espécies. (BONAVIDES, 2003, p. 288). Antes de tratar
especificamente sobre aqueles previstos na CDPD, cumpre esclarecer o que se

entende como norma-principio e norma-regra.

Os principios nao podem ser concebidos sem o fendmeno da positivagcao do
direito na sociedade moderna, de modo que eles s6 surgem e tém significado pratico
quando ocorre a diferenciagdo funcional do direito como sistema social. (NEVES,
2014, p.112). Com a positivagéo e a constitucionalizagao do direito moderno, a visao
filosofica do positivismo prevaleceu, reconhecendo que ha, na sociedade, outras
concepgbes éticas diferentes daquelas que foram positivadas, apenas ndo a
considera “direito”: concepgdes éticas ndo reconhecidas pelo ordenamento juridico

séo ideologias morais em busca de positivagdo. (ADEODATO, 2010, p.175).
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Afigura-se mais apropriada a nogao sistémica da observacao de primeira e
segunda ordem para que se compreenda a localizagdo da distingao entre principios
e regras no plano da argumentacao juridica. (NEVES, 2014, p. 98). A observacao de
primeira ordem consiste na observancia cotidiana do direito, da pura aplicagéo
rotineira de normas juridicas, de modo que n&o € questionado o sentido nem
questionada a validade das normas a serem seguidas, aplicadas ou usadas no
respectivo contexto. (NEVES, 2014, p. 98). Na observacdo de segunda ordem, os
envolvidos na comunicagao juridica galgam outro plano, a partir do qual discutem
sobre as normas a serem aplicadas, a sua validade, o seu sentido, as condi¢cdes de
cumprimento, etc., possibilitando que se rediscutam permanentemente as normas a
aplicar e as condigdes de seu cumprimento, aumentando, assim, o grau de
irritabilidade do sistema. (NEVES, 2014, p. 99-100). Os principios sao normas no
plano reflexivo, possibilitando o balizamento e a constru¢gdo ou reconstrugdao de
regras. Estas, como razdes imediatas para normas de decisdo, sdo condigbes da

aplicagao dos principios a solugao dos casos. (NEVES, 2014, p.103).

Os principios sao estruturas reflexivas (mais abrangentes de reflexividade)
que ostentam o carater de normas juridicas gerais, com base nas quais se
desenvolve uma observagédo de segunda ordem dos casos constitucionais a decidir
e das normas de decisdo. (NEVES, 2014, p. 129). Séo eles a valvula de escape que
permite aplicar dinamicidade a um sistema juridico de regras numa sociedade
complexa com os mais diversos e, muitas vezes, antagbnicos valores. (NEVES,

2014, p. 130).

As regras, também normas juridicas gerais, tém em si expectativas
normativas que se dirigem imediatamente a solugdo do caso, estando, portanto, na

observagdo de primeira ordem da estatica juridica. (NEVES, 2014, p. 120). Nao
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necessariamente por serem normas analisadas no plano da observagao de primeira
ordem, deverdo ser as regras compostas de hipéteses normativas fechadas, sem
nenhuma margem de interpretagdo ou formagao de normas de decisao distintas no

processo de concretizagdo da norma a ser subsumida ao caso concreto'’.

Veja-se que a norma que estabelece que a pensao alimenticia deva ser
arbitrada com base no bindbmio necessidade do alimentando e possibilidade do
alimentante € uma regra. Contudo, a concepg¢ao de necessidade e possibilidade
admite numerosas variagées no caso concreto. (MADALENO, 2013, p. 983). Pode-
se entender, a priori, que o0 ex-conjuge de um milionario tem necessidade de uma
pensdo alimenticia na propor¢ao suficiente para manutengdo do padrao de vida
anterior a separagao, ou que o critério da necessidade ndo abrange manutencgao do

mesmo padrao de vida, arbitrando os alimentos em valores mais maédicos.

Os principios constitucionais servem ao balizamento, construgao,
desenvolvimento, enfraquecimento e fortalecimento de regras, assim como,
eventualmente, para restricdo e ampliagdo de seu conteudo, ou seja, atuam como
razao ou fundamento de regras, incluindo regras constitucionais, nas controvérsias
juridicas complexas. (NEVES, 2014, p. 134). As regras sao condi¢gbes de aplicagao
dos principios na solugdo de casos constitucionais, de modo que, caso nao haja
uma regra diretamente atribuida a texto constitucional ou legal, nem seja construida
judicialmente uma regra a qual o caso possa ser subsumido mediante uma norma de
decisdo, os principios perdem o seu significado pratico ou servem apenas a
manipulagao retérica para afastar a aplicagdo de regras completas, encobrindo a

inconsisténcia do sistema juridico. (NEVES, 2014, p. 134-135).

7 Nao é suficiente também, como propds Mello (2013c, p. 50-54), afirmar que a diferenga primordial
entre ambas as espécies normativas estaria na abrangéncia de seus respectivos suportes faticos,
0s principios mais que as regras, tornando a distingdo impertinente em muitos casos.
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Portanto, os principios sao razbes mediatas de decisbes de questdes
juridicas, pois, entre os principios e as razdes, sempre havera uma regra, seja ela
atribuivel diretamente a texto produzido pelo processo legislativo (inclusive
constituinte e reformador), seja ela atribuida (indiretamente) a um texto normativo
mediante o o6rgdo encarregado da concretizagdo juridica, isto €, mediante

construcao jurisprudencial. (NEVES, 2014, p. 84).

Em razdo de os principios constitucionais estarem mais distantes do caso a
decidir e possuirem uma relagao mais flexivel entre antecedente e consequente, sao
mais adequados a enfrentar a diversidade de expectativas normativas da sociedade
em relagdo ao sistema juridico. Contudo, por apresentarem-se subcomplexos
perante o caso a ser decidido, as regras juridicas sdo mais adequadas para oferecer

fundamento imediato do caso a decidir. (NEVES, 2014, p. 118).

No que diz respeito a irradiagcdo de sua eficacia normativa, as regras sao
enunciados normativos que estabelecem, desde logo, os efeitos que pretendem
produzir no mundo dos fatos, efeitos determinados e especificos. (BARCELLOS,
2011, p. 63). Dependendo da complexidade do efeito pretendido, a regra pode
demandar uma unica conduta, que nao sofrera alteragcado importante em decorréncia
dos diferentes ambientes de fato sobre os quais incidira, ou condutas diversas, que
variam em funcdo dos fatos subjacentes, ainda que o efeito pretendido seja o

mesmo. (BARCELLOS, 2011, p. 63).

Ja os principios possuem efeitos indeterminados a partir de certo ponto, e os

meios para atingi-los sdo mudltiplos’ (BARCELLOS, 2011, p. 70), porém n&o

8 Ao dissertar sobre a irradiagdo da eficacia dos principios, Barcellos (2011, p. 46 et seq.) faz
referéncia a incidéncia direta de um principio sobre uma variedade de circunstancias faticas,
gerando condutas exigiveis diretamente a partir de sua aplicagdo ao caso concreto. Apesar de
utilizar-se da teoria proposta pela citada autora, no que diz respeito a irradiacdo da eficacia dos
principios, refuta-se a possibilidade de incidéncia direta e imediata de um principio a um caso
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indeterminaveis, pois uma proposicao cuja eficacia seja indeterminavel nao poderia
ser qualificada como juridica. A determinagéo da eficacia ocorre dentro do processo
de concretizacdo da norma de decisao aplicavel ao caso concreto. Apenas a luz do
principio, enquanto principio, ndo se consegue observar e determinar diretamente a
relagcédo entre o fato juridico e sua eficacia juridica concreta, de modo que sé ao final,
no desenvolvimento do processo concretizador, se delimita, a luz de regra, a
hipétese normativa, possibilitando a transformacado do suporte fatico (concreto) em

fato juridico irradiador de efeitos juridicos concretos. (NEVES, 2014, p. 123-124).

Pode-se enxergar a irradiacao da eficacia dos principios recorrendo a imagem
de dois circulos concéntricos: o circulo menor cuida-se de um conjunto minimo de
efeitos determinados, e o espacgo intermediario entre o circulo interno e o externo (a
coroa circular) sera o espaco de expansdo do principio reservado a deliberagao
democratica, que definira o sentido, entre os varios possiveis numa sociedade
pluralista, a ser atribuido ao principio a partir de seu nucleo. (BARCELLOS, 2011, p.
69)'°. Feitas as consideragbes acerca da estrutura e da irradiagdo eficacial das
normas-principios, é preciso ainda analisar as modalidades de eficacia juridica que

irradiam dessas normas.

Sao modalidades, ndo exaustivas, de eficacia juridica: simétrica ou positiva,

invalidante, ineficacizante, negativa, vedativa do retrocesso, sancionadora e

concreto sem que, no processo de concretizacdo, se extraia uma regra que servira de razao final
de solugao do caso, adotando-se a proposta de Neves (2014, p. 109) de que as normas que estao
no nivel reflexivo da ordem juridica, qualificadas como principios, servem tanto para o balizamento
quanto para a construgdo hermenéutica de outras normas, mas n&o sao razédo definitiva para uma
norma de decisdo de questdes juridicas.

19 Barcellos (2011, p. 46-72) defende a existéncia de dois grupos de principios, sendo o primeiro
composto por aqueles que possuem efeitos indeterminados e conteudo voltado para realizagdo de
fins ideais, valores ou metas politicas e o outro, apesar de também produzir efeitos voltados a
metas valorativas ou politicas, os fins seriam determinados, aproximando-se das regras. Adota-se
0 modelo proposto por Neves (2014, p. 109), para o qual o enquadramento conceitual n&o
comporta um terceiro “tipo ideal” de normas (sem que se negue a existéncia de outros padrdes no
sistema juridico além das normas), de modo que ou estdo no nivel reflexivo, qualificando-se como
principio, ou sdo normas suscetiveis de atuar como razao definitiva de questdes juridicas.
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interpretativa. Barcellos (2011, p. 75-107) propbés as seguintes modalidades de
eficacia juridica dos principios constitucionais: simétrica ou positiva, nulidade,
ineficacia, anulabilidade, negativa, vedativa do retrocesso, penalidade e
interpretativa. Como tanto anulabilidade quanto nulidade s&o graus de invalidade
(MELLO, 2013b, p. 94), optou-se por tratar de eficacia invalidante, que envolve
ambas, em vez de eficacia de nulidade e de anulabilidade separadamente. Da
mesma forma, € conceitualmente mais preciso falar-se em sang¢do (mais
abrangente), em vez de pena (mais restrita), sabendo-se que, para autores como
Mello (2013b, p. 86), a invalidade € uma modalidade de sangéo, e a ineficacia pode
ser, em algumas hipoteses, posigdo com a qual se concorda. Contudo, em razéo de
as invalidades possuirem regramento bem definido, assim como a ineficacia,
distinguindo-as das demais espécies de sancao previstas no ordenamento, optou-se
por inseri-las como modalidades autbnomas de eficacia das proposicdes normativas

do tipo principio.

A eficacia positiva ou simétrica ndo pode ser tida como aquela que cria
direitos subjetivos, como propde Barcellos (2011, p. 77), pois estes sdo fruto da
eficacia de fatos juridicos ja concretizados. Nada mais reprovavel, em método, do
que comecar-se a falar dos direitos, das pretensdes, das acgdes e das excecgoes,
antes de se falar da regra juridica, do suporte fatico, da incidéncia da regra juridica,
da entrada do suporte fatico no mundo juridico (fato juridico), pois tudo isso é prius,
e os direitos, as pretensoes, as agdes e excegodes ja sdo eficacia dos fatos juridicos,
ja sao posterius. (MIRANDA, 1983d, p. 226). Portanto, a eficacia positiva ou
simétrica de um principio s6 pode ser aquela resultante da criagdo de uma regra

juridica que prevé, como efeito da concretizacdo do suporte fatico, posterius, o
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“‘nascimento” de um direito subjetivo. Tal raciocinio € aplicavel as demais

modalidades de eficacia das normas-principios.

A invalidante consiste na criagdo de regras juridicas que proporcionam a
invalidade de um ato juridico. Tem-se, por exemplo, a eficacia invalidante do
principio da boa-fé objetiva, que cria regras juridicas que proibem, com sancao de
invalidade, a violagao positiva do contrato. Nesse sentido, a auséncia de boa-fé (=
ma-fé) na conclusdo do negdcio juridico tanto pode conduzir a sua anulabilidade
como gerar ao figurante de ma-fé o dever de indenizar os prejuizos que forem

causados, salvo se a lei imputar outros efeitos. (MELLO, 2013b, p. 125).

A modalidade ineficacizante cria regras que vedam a irradiagcao da eficacia
de fatos juridicos. Esta podera atingir determinados atos juridicos, especialmente
negocios juridicos, validos ou nao, que fossem sem efeitos. (MIRANDA, 1983d, p.
70). A retirada de efeitos do mundo juridico, como sera visto mais adiante, é a
modalidade que adquirira importancia-chave na solucdo do problema dos atos

praticados pelas pessoas com deficiéncia sem o apoio necessario.

A eficacia negativa autoriza que sejam declaradas invalidas todas as normas
que contravenham os efeitos pretendidos pelo enunciado. (BARCELLOS, 2011, p.
84)?0. As normas invalidadas, obviamente, devem ser hierarquicamente inferiores ao
principio, pois ndo se pode admitir a invalidagdo de uma regra ou principio

constitucional por uma regra ou principio de hierarquia inferior.

Bastante semelhante a eficacia negativa, a vedativa do retrocesso merece
especial atencao, tendo em vista que assume vital importancia quando da proposta

de solugcao das antinomias normativas entre os diplomas do EPD e do CPC/15. Esse

20 A autora também menciona a vedagdo de atos que contrariem principios, contudo, conforme ja
reiterado, ndo se adota no presente trabalho um método que admita aplicagao direta de principios.
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tipo de eficacia é caro aos principios constitucionais que tratam de direitos

fundamentais.

A modalidade de eficacia juridica denominada de vedativa do retrocesso
pressupde que os principios constitucionais que cuidam de direitos fundamentais
devam ser concretizados por meio de regulamentagdo infraconstitucional.
(BARCELLOS, 2011, p. 86). Dois dos efeitos gerais (minimos) produzidos pelos
principios fundamentais sao: a aplicagdo imediata e/ou a efetividade dos direitos
fundamentais (art. 5.°, § 1.°, CRFB) e a progressiva ampliacao de tais direitos

fundamentais (art. 5.°, § 2.°, CRFB). (BARCELLOS, 2011, p. 86).

Com efeito, a garantia constitucional dos direitos adquiridos, dos atos juridicos
perfeitos e da coisa julgada — assim como as demais limitagdes constitucionais de
atos retroativos ou mesmo as garantias contra restricdes legislativas dos direitos
fundamentais — constitui uma decisao clara do Constituinte em prol de uma vedacéao

do retrocesso, pelo menos nessas hipéteses. (SARLET, 2008, p. 9).

A eficacia vedativa do retrocesso provoca a inconstitucionalidade da norma
revogadora de enunciados que, regulamentando o principio constitucional,
ensejaram a aplicagao e a fruicdo dos direitos fundamentais ou ainda os ampliaram,
pois a revogacao de um direito, ja incorporado como efeito préprio do principio
constitucional, o esvazia e viola, tratando-se, portanto, de uma acao inconstitucional.

(BARCELLOS, 2011, p. 87).

Dirigidas ao comportamento do homo socialis, as normas juridicas nem
sempre sao atendidas, em razdo mesmo do livre-arbitrio préprio do espirito humano,
havendo, assim, necessidade por parte do direito de preservar a validade de suas
normas, o que faz repelindo as condutas que as infringem por meio de san¢des com

que as pune. (MELLO, 2013b, p. 86). Em razdo disso, € correto afirmar que os
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principios, na qualidade de normas, também possuem eficacia sancionadora,
podendo haver criagdo de regras a partir de principios para agir como medidas de

desestimulo a desobediéncia ao comando normativo?!.

Por fim, a eficacia interpretativa demanda que os comandos normativos de
hierarquia inferior sejam interpretados de acordo com os de hierarquia superior a
que estdo vinculados, selecionando, entre as interpretagdes possiveis da norma
hierarquicamente inferior, aquela que melhor realiza a superior. (BARCELLOS,

2011, p. 96-97).

Finalizado o ponto concernente a eficacia das normas-principios, cumpre
prosseguir o estudo, abordando, em sintese, cada um daqueles que foram

expressamente previstos no artigo 3.°, da CDPD.

Os primeiros principios previstos expressamente na CDPD, em seu artigo 3.°,
“a”, sdo os da dignidade inerente, a autonomia individual, incluindo a liberdade de
fazer as proprias escolhas, e a independéncia das pessoas. Percebe-se, pela
redacdo do mencionado dispositivo, que ha, na verdade, apenas dois principios
enunciados, quais sejam, dignidade e autonomia individual, sendo a liberdade de

fazer as préprias escolhas e a independéncia, dimensdes de concretizagdo dos

primeiros.

Tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva

reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e

21 Temos, por exemplo, a regra que, extraida do principio da boa-fé objetiva, estabelece um dever ao
credor de mitigar seu préprio prejuizo (“duty to mitigate the loss”). A terceira turma do STJ, no
julgamento do REsp 758518/PR, de relatoria do Min. Vasco Della Giustina (desembargador
convocado do TJ/RS), julgado em 17/06/2010, publicado no DJe 28/06/2010, decidiu aplicar uma
punigdo ao credor, excluindo um ano de ressarcimento, pelo fato de ter deixado o devedor na
posse do imével por quase 7 (sete) anos, sem que este cumprisse com o seu dever contratual
(pagamento das prestagdes relativas ao contrato de compra e venda), o que evidenciou a auséncia
de zelo com o patrimbnio do credor, com o consequente agravamento significativo das perdas,
uma vez que a realizagdo mais célere dos atos de defesa possessodria diminuiriam a extensao do
dano.
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consideragao por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir
as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia

e da vida em comunh&o com os demais seres humanos. (SARLET, 2007, p. 383).

O gozo das liberdades minimas e autonomia individual — principio normativo
expresso na CDPD - por pessoas com deficiéncia pressupde a necessidade de
acomodagbdes ambientais e sociais que viabilizem o desenvolvimento de suas
potencialidades, bem como o exercicio de seus direitos. (GALINDO, 2012, p. 96).
Essas acomodacgdes serao justamente as regras concernentes as medidas de apoio
e acessibilidade, como salvaguardas aos direitos das pessoas com deficiéncia, que

serao propriamente abordadas posteriormente.

Nesse contexto, o EPD trouxe diversas regras juridicas a serem utilizadas
pelo aplicador do direito, no processo de concretizacdo desses principios
constitucionais. Podera delas se utilizar o julgador, ainda que n&o tenham ainda
entrado em vigor, em razdo da normatividade e vigéncia dos preceitos

constitucionais contidos na CDPD.

Veja-se, por exemplo, que o § 1.°, do art. 2.°, da Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia, traz regras de demasiada importadncia para a correta
concregao dos principios e regras da CDPD, com o fim de estabelecer a norma de
decisdo a ser subsumida ao caso concreto. Prevé o mencionado dispositivo que a
avaliacdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada por

equipe multiprofissional e interdisciplinar, e considerara os impedimentos nas
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fungcdes e nas estruturas do corpo, os fatores socioambientais, psicolégicos e

pessoais, a limitagdo no desempenho de atividades e a restricao de participacao.

Essa regra se coaduna perfeitamente com a concretizagdo dos principios
acima mencionados, aliado a maior efetividade dada as regras constantes do art. 12,
3 e 4, da CDPD. A aplicagao desses parametros tem como condao permitir
identificar as barreiras que impedem o individuo de exercer sua autonomia individual
e, consequentemente, as medidas de salvaguarda mais adequadas ao caso. Além
desses critérios, devem ser analisadas pela equipe multidisciplinar, também, as
potencialidades do individuo, de modo a nao impedir que a necessidade de
salvaguarda em alguma esfera de tomada de decisdo do individuo possa

comprometer outra a que este € plenamente apto a exercer de forma autbnoma.

A partir do reconhecimento da dignidade inerente de pessoas com deficiéncia
como seres morais livres, é, portanto, imperativo que se promova o0 seu
desenvolvimento moral autbnomo, o que requer a ado¢cdo de medidas apropriadas
para eliminar ou atenuar as dificuldades que se interpdem no exercitar sua
capacidade de escolher e realizar seu plano de vida, sendo esses direitos os
principais instrumentos para alcancar esse objetivo. (MARTINEZ; CAYON; 2015, p.
44). Essa declaragado, em um primeiro aspecto do principio da autonomia e da sua
ligacao direta com desenvolvimento da dignidade, da liberdade e da personalidade,
assume que, no novo regramento, o principio da prote¢cdo (superior interesse),
prevalente na visdo paternalista anterior, passa para segundo plano, com apenas
um caracter residual, de modo que apenas entram em jogo quando n&o é possivel
autotutela por meio da autonomia individual, e tendo em mente como um guia
fundamental para a operagao o principal interesse da pessoa com deficiéncia.

(MARTINEZ; CAYON; 2015, p. 44).
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Independentemente da vigéncia do EPD, a CDPD ja esta em vigor em nosso
ordenamento juridico desde a sua aprovagdo com quérum qualificado de emenda
constitucional e publicagao via decreto presidencial (25 de agosto de 2009). Assim,
sendo insofismavel o reconhecimento de forca normativa a um tratado internacional
de direitos humanos, internalizado como emenda constitucional, tratando, até, em
todo o seu texto, de direitos e garantias fundamentais das pessoas com deficiéncia,
nao se pode negar que o aplicador pode, ao aplicar os principios e regras previstos
na CDPD, utilizar, como parametros de concretizacdo da norma juridica de decisao
a ser subsumida ao caso concreto, regras extraidas do EPD, independentemente de
sua vigéncia, pois o fundamento dessa aplicagdo nao reside na lei, mas, sim,

diretamente da CDPD.

A proibicao da utilizacdo desses preceitos contidos na lei, sob o fundamento
de esta ainda nao ter entrado em vigor, seria negar forgca normativa a CDPD, ou pior,
entender que uma disposicdo infraconstitucional poderia impedir a imediata
aplicagao de uma norma hierarquicamente superior. O que fez o EPD foi apenas
regulamentar e facilitar a concretizacdo dos preceitos contidos na CDPD. Portanto,
muitos dos parametros estabelecidos pela lei podem, desde ja, ser aplicados, ndo
pela via da aplicacao direta da lei, posto que ainda ndo vigente, mas pela aplicagao

direta dos principios e regras da CDPD.

Com o estabelecimento dos principios da dignidade e autonomia individual na
CDPD, foi dada resposta a uma das principais reivindicagdbes do movimento dos
direitos das pessoas com deficiéncia, que consiste na possibilidade de elas

participarem das decisdes atinentes a sua propria vida, sendo, até mesmo, o mote
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de um dos lemas principais do movimento de vida independente, a saber, o “nada

sobre nds sem nds” (“nothing about us without us”).??> (PALACIOS, 2015, p. 25).

Nas letras “b”, “c”, “d” e “e”, foram enunciados quatro principios, a saber: a
nao discriminacdo, a participagcado plena e efetiva na sociedade, o respeito pela
diferenga e a aceitagao das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade e da
condicdo humana, e a igualdade de oportunidades, sendo todos eles diferentes

facetas de um s6 principio, o da igualdade. (PALACIOS, 2015, p. 25-26).

O principio da igualdade abrange, ao menos, trés dimensdes: proibicao do
arbitrio, ou seja, diferenciacdes sem justificativa plausivel ou tratamento formalmente
igual em situagdes manifestamente desiguais; vedagao da discriminacao, entendida
como diferenciacbes que tém como base categorias meramente subijetivas;
obrigacdo de tratamento diferenciado com vistas a compensacdo de uma

desigualdade de oportunidades. (SARLET, 2012, p. 78).

Interessante notar que, apesar dessa Uultima dimensdao do principio da
igualdade, a CDPD consagrou a autonomia individual da pessoa com deficiéncia de
tal forma que esta n&o podera ser obrigada a ser beneficiada por agdo afirmativa.
Nesse diapasao, acertada a disposicao da Lei Brasileira de Inclusdo, em seu art. 4.°,

§ 2.°, ao assim dispor de forma expressa.

Em decorréncia de tais principios, a regra constante do art. 4.°, da CDPD,
enuncia que todas as pessoas sao iguais perante a lei e sob a lei, e que fazem jus,

sem nenhuma discriminagao, a igual protecao e igual beneficio da lei, sendo vedada

22. O movimento dos direitos das pessoas com deficiéncia € um movimento social relativamente novo,
pois, iniciou no inicio da década de 1970 nos Estados Unidos, originado do ativismo social da década
de 1960, espalhando-se por diversos paises de diferentes continentes, tendo ganhado importancia
mundial no inicio dos anos da década de 1980, com a ONU declarando o ano de 1981 como o ano
internacional das pessoas com deficiéncia, tendo influido bastante em muitos dos preceitos
aprovados na CDPD (PEREZ, 2013, p. 24-26; CHARLTON, 1998, p. 3-21, 130-153).
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qualquer discriminacdo baseada na deficiéncia, e garantindo as pessoas com

deficiéncia igual e efetiva protecéo legal contra a discriminagao por qualquer motivo.

Para fins de realizagdo de todos esses planos do principio da igualdade, as
partes 3 e 4 do mencionado dispositivo convencional estabelecem como obrigacao
do Estado tomar as medidas apropriadas para a devida adaptagao razoavel para por
as pessoas com deficiéncia em pé de igualdade com as demais pessoas, as quais

nao serao consideradas discriminatorias.

A igualdade na dimensdo da plena e efetiva participacdo e inclusdo na
sociedade constitui um importante contributo da CDPD, que deve conduzir a adogao
de normas de direito positivo e medidas eficazes por parte dos Estados — para que
as pessoas com deficiéncia gozem dos direitos subjacentes a esse principio — e
levar a integragao efetiva de todas as pessoas na sociedade inclusiva, que prega a

Convencao. (GIL, 2007, p. 11).

Dessa dimensado do principio decorrem diversas regras na CDPD, como o
direito conferido as pessoas com deficiéncia de escolher seu local de residéncia,
onde e com quem morar, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, e
que nao sejam obrigadas a viver em determinado tipo de moradia (art. 19, a, CDPD).
Assim como a regra que garante que as pessoas com deficiéncia tenham acesso a
uma variedade de servicos de apoio em domicilio ou em instituicbes residenciais ou
a outros servicos comunitarios de apoio, incluindo os servicos de atendentes
pessoais que forem necessarios como apoio para que as pessoas com deficiéncia
vivam e sejam incluidas na comunidade e para evitar que fiquem isoladas ou
segregadas da comunidade (art. 19, b, CDPD). Nesses termos, a Convengéao
também garante que os servigos e instalagdes da comunidade para a populagdo em

geral (pragas, locais de lazer, bibliotecas, museus, prédios publicos em geral, etc.)



45

estejam disponiveis as pessoas com deficiéncia, em igualdade de oportunidades, e

atendam as suas necessidades (art. 19, ¢, CDPD).

Ainda em raz&o desse principio, encontram-se as regras que preveem o direito
das pessoas com deficiéncia a educagdo sem discriminacdo e com base na
igualdade de oportunidades (art. 24, da CDPD). Os Estados Partes assegurarao
sistema educacional inclusivo em todos os niveis, bem como o aprendizado ao longo
de toda a vida, objetivando o pleno desenvolvimento do potencial humano e do
senso de dignidade e autoestima, além do fortalecimento do respeito pelos direitos
humanos, pelas liberdades fundamentais e pela diversidade humana; do maximo
desenvolvimento possivel da personalidade e dos talentos e da criatividade das
pessoas com deficiéncia, assim como de suas habilidades fisicas e intelectuais; a

participacao efetiva das pessoas com deficiéncia em uma sociedade livre.

Assim, considerando essa dimensao material do principio da igualdade em
relagcdo as pessoas com deficiéncia aponta para a necessidade de ter em conta a
situagdo de desigualdade factual em que se encontram socialmente. (MARTINEZ;
CAYON; 2015, p. 52). Por conseguinte, esse principio tem a ver, fundamentalmente,
com o dever acima mencionado para promover acdes afirmativas para eliminar ou
compensar as desvantagens das pessoas com deficiéncia para que possam exercer
real e eficazmente os seus direitos e participar plenamente nas varias areas da vida

social. (MARTINEZ; CAYON; 2015, p. 52).

Ainda em relagdo ao principio da inclusdo, sdo garantidas as pessoas com
deficiéncia a conquista e a conservacdao do maximo de autonomia e a plena
capacidade fisica, mental, social e profissional, bem como plena inclusao e
participagdo em todos os aspectos da vida (art. 26, CDPD). Para tanto, é dever do

Estado a organizacdo, o fortalecimento e a ampliagdo de servigos e programas
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completos de habilitagcdo e reabilitagdo, particularmente nas areas de saude,
emprego, educagao e servigos sociais, de modo que esses servigos e programas
comecem no estagio mais precoce possivel e sejam baseados em avaliagao
multidisciplinar das necessidades e pontos fortes de cada pessoa; apoiem a
participacdo e a inclusdo na comunidade e em todos os aspectos da vida social,
sejam oferecidos voluntariamente e estejam disponiveis as pessoas com deficiéncia
0 mais proximo possivel de suas comunidades, inclusive na zona rural. Para tanto,
deve ser promovida a capacitagao inicial e continuada de profissionais especialistas
em cada uma dessas areas, bem como a disponibilidade de dispositivos e

tecnologias assistivas que ajudem nesse mister (art. 26, 2 e 3, da CDPD).

Aparentemente, o principio da acessibilidade (art. 3.2, f, da CDPD) seria plano
especifico do principio da igualdade, conforme propde Luiz Alberto David Araujo
(2011, p. 58-60), que qualifica a acessibilidade como dimensédo do principio da
igualdade. Contudo, tendo em vista os objetivos da Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, a acessibilidade assume uma tipologia normativa
autbnoma e independente ao principio da igualdade, assumindo papel central na

principiologia da CDPD.

O principio da "acessibilidade" envolve a remoc¢ao de todas as barreiras que
tornam inacessiveis o exercicio de quaisquer direitos pelas pessoas com deficiéncia.
Esse principio vai muito mais além do que dispde o artigo 9.°, da CDPD, que
regulamenta o direito de acessibilidade, pois nao se limita ao acesso a instalagdes e
tecnologia, ou seja, a eliminagcdo de "barreiras fisicas", mas inclui "acesso ao
exercicio de todos os direitos". Em outras palavras, visa a criacdo de uma sociedade
acessivel a todos, em que todas as barreiras desaparecem. (GIL, 2007, p. 11). Estéo

resguardadas também no principio da acessibilidade as regras referentes a
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capacidade civil de praticar atos juridicos e a autonomia da pessoa com deficiéncia
de fazer as proprias escolhas, bem como a implantagdo de medidas de salvaguarda
para esse fim, a exemplo da tomada de decisao apoiada, que se vera com mais
detalhes linhas a frente. Novamente, o “nada sobre nés sem nés” (“nothing about us

without us”) encontra guarida em um principio da CDPD?.

Entendida dessa maneira ampla, o acesso € configurado como um dos
elementos estratégicos fundamentais para alcangar os objetivos da CDPD e cumprir
com outros principios, e, sob a filosofia do modelo social, torna-se um pré-requisito
e/ou uma condicdo prévia para a realizagdo dos direitos contidos em que,
precisamente pela falta de acessibilidade, ocorre, em muitos casos, a
impossibilidade de pleno desfrute dos direitos, o que gera situagdes de desigualdade

com as quais se pretende acabar. (MARTINEZ; CAYON; 2015, p. 54).

Levando-se em conta o conteudo dos principios ja enunciados, cumpre retornar
a abordagem estrutural dos principios no plano da argumentagao juridica, para
identificar a correlacdo evidentemente existente entre o principio da autonomia e o

da acessibilidade.

O dialogo de reflexividade nos planos da estrutura da argumentacao juridica
nao ocorre de forma circular apenas entre principios e regras (NEVES, 2014, p.
135), conforme ja exposto, sendo possivel verificar uma relagdo circular de
complementaridade, até mesmo entre dois principios, no ambito da observacao de

segunda ordem. Observa-se esse fenbmeno no art. 1.°, da CRFB/1988, ao qual

23 Pela primeira vez na histéria, a negociagdo de um tratado internacional de direitos humanos que
intentava abordar os direitos de uma coletividade em especifico se viu invadida por seus
protagonistas, com ativa participacado de diversas organizagbes de defesa dos direitos das pessoas
com deficiéncia, compostas por pessoas com deficiéncia, sediadas em diversos paises que uniram-se
em torno de suas reivindicagdes — todas ostentando o mote do “nada sobre nés sem nés” (“nothing
about us without us”) — de tal modo, que o presidente do Comité Especial que negociou o tratado, o
neozelandés Don Mckay, disse ao adotar o texto final que a CDPD era fruto em cerca de 70% do
trabalho das préprias pessoas com deficiéncia (BARIFFI, 2014, p. 150-151).
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podem ser atribuidos o principio do Estado de direito e o principio democratico, que
se encontram em relagdo paradoxal de complementaridade e tensdo. (NEVES,
2014, p. 90). Isso se verifica também, por exemplo, na relagdo de
complementaridade existente entre o principio da inclusdo e o principio da

acessibilidade.

E possivel observar uma correlacdo de interdependéncia entre ambos os
principios como condi¢cdo de possibilidade de existéncia e aplicabilidade ndo s6 um
do outro, bem como das regras e normas de decisao deles extraidas, mas de todo o
sistema de direitos das pessoas com deficiéncia. A efetiva autonomia, que resulta na
inclusdo, s6 pode ser realizada por meio da acessibilidade, e essa s6 tem sentido
como mecanismo habil a alcangar aquela, e, sem quaisquer desses principios, todos
os demais principios e regras de resguardo aos direitos das pessoas com deficiéncia

vao a ruina.

A interacdo é de tal forma que, apesar de possuirem conteudos distintos, ndo é
possivel, dentro do sistema juridico, encontrar uma regra que diga respeito apenas a
um deles, mas todos estéo relacionados a eles em conjunto. Tal conclusao se extrai,

por exemplo, da analise dos seguintes dispositivos da CDPD (GIL, 2007, p. 13):

e E o caso do artigo 19, no qual, para a realizacdo do direito de viver
independente e de inclusdo na comunidade, se prevé a obrigacdo dos
Estados de tomar medidas eficazes e apropriadas para facilitar o pleno

gozo desse direito pelas pessoas com deficiéncia;

e Igualmente no artigo 24, que reconhece o direito a educacao inclusiva
em todos os niveis, bem como o ensino ao longo da vida, e, para fazer

cumprir essa regra, estabelece a CDPD que os Estados devem
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assegurar que as pessoas com deficiéncia ndo sejam excluidas do
sistema de educacao geral e de poder ascender a um ensino primario e
secundario inclusivo em condi¢des de igualdade com os outros, fazendo
"ajustes razoaveis" com base nas necessidades individuais de cada

aluno com deficiéncia;

e Também os artigos 26 e 28 sdo uma consequéncia desses principios.
Em conformidade com o artigo 26, o direito a habilitacdo e a reabilitacéo
€ reconhecido para alcangar e manter o maximo de autonomia,
capacidade fisica, mental, social e profissional completa e plena
inclusdo, e participagdo em todos os aspectos da vida, forcando o

Estado a adotar medidas eficazes relevantes;

e Finalmente, o artigo 28 reconhece o direito a oportunidade de ganhar a
vida mediante um trabalho livremente escolhido ou aceito no mercado
de trabalho e ambiente de trabalho que seja aberto, inclusivo e acessivel

a pessoas com deficiéncia.

Por fim, & principio expressamente contido na CDPD o do respeito pelo
desenvolvimento das capacidades das criancas com deficiéncia e pelo direito das
criangas com deficiéncia de preservar sua identidade. De um modo geral, esse
mesmo direito € conferido a todas as criangas e adolescentes, nos termos do art. 12

da Convencao da ONU sobre os direitos da Crianca, que dispde:

Artigo 12

1. Os Estados Partes assegurardo a criangca que estiver capacitada a
formular seus préprios juizos o direito de expressar suas opinides
livremente sobre todos os assuntos relacionados com a crianga, levando-se
devidamente em consideragao essas opinides, em fungdo da idade e
maturidade da crianga.

2. Com tal proposito, proporcionar-se-a a crianga, em particular, a
oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo que
a afete, quer diretamente, quer por intermédio de um representante ou
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orgdo apropriado, em conformidade com as regras processuais da
legislagédo nacional.

Assim, pode-se enxergar o presente principio como mais uma derivagao do
principio da igualdade, pois visa a promover o tratamento da pessoa com deficiéncia
em igualdade de condigdes com as criangas sem deficiéncia. No ambito da
Convengdo Sobre os Direitos da Crianga (CSDC), é considerada crianga toda
pessoa menor de 18 anos, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a
crianga, a maioridade seja alcangada antes (art. 1.°, da CSDC). Portanto, em nosso
ordenamento, esse direito € garantido tanto as criangas quanto aos adolescentes,

nos termos estabelecidos no art. 2.°, do ECA.

Em nosso ordenamento, mesmo com a nova redacdao dada pelo EPD, sao
absolutamente incapazes as criangas e adolescentes menores de 16 anos (art. 3.°,
CC/02), e relativamente incapazes as maiores de 16 e menores de 18 (art. 4.°, inciso

|, CCl02).

Apesar de ter ingressado no ordenamento juridico brasileiro na década de
1990 (Decreto n.° 99.710/90), a CSDC néo foi revogada ou derrogada pelo CC/02,
pois, além de ser norma mais especifica, possui hierarquia supralegal, porém,
infraconstitucional, em razdo de ser tratado internacional de direitos humanos
aprovado com quoérum de lei ordinaria. Sendo assim, da mesma forma que é
garantido a crianga o direito a tomada de decisédo para a qual esteja suficientemente
madura (circunsténcia verificavel somente no caso concreto), esse direito nao

podera ser negado a crianga com deficiéncia, em igualdade de condi¢des.

Assim, é assegurado a crianga com deficiéncia que estiver capacitada a
formular seus proprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre

todos os assuntos relacionados com sua pessoa, levando-se devidamente em
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consideragao essas opinides, em funcao de sua idade e maturidade. (PALACIOS,
2015, p. 33). Da mesma forma, proporcionar-se-a a crianga com deficiéncia, em
particular, a oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo
que a afete, quer diretamente, quer por intermédio de um representante ou érgao

apropriado, em conformidade com as regras processuais da legislagao nacional.
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CAPITULO 2

A CONVENGAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA (CDPD) E SEU IMPACTO NO ORDENAMENTO JURIDICO

BRASILEIRO A PARTIR DE SUA VIGENCIA

2.1 A Abrangéncia da Expressao Capacidade Legal Prevista no Artigo 12 da

CDPD

Antes de mais nada, € importante destacar a funcdo do presente capitulo,
qual seja, a de analisar o impacto da CDPD assim que seu texto foi incorporado ao
ordenamento juridico brasileiro. Por isso, as meng¢des e comentarios ao Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia serdo feitas no proximo capitulo, em que se analisara a
fundo a questdo da capacidade das pessoas com deficiéncia de praticar atos

juridicos lato sensu.

A Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD)
assume incontestavel papel na inauguragcdo de um novo regramento sobre
capacidade civil. Isso porque, na qualidade de tratado internacional de direitos
humanos, aprovado em cada casa do Congresso Nacional por 3/5 de seus membros
em dois turnos de votacéo, ingressou no ordenamento juridico brasileiro com forga

de emenda constitucional.

Assim, as disposigdes do Cddigo Civil de 2002, no que eram contrarias ou
incompativeis com os preceitos contidos na CDPD, foram por ela revogadas, mesmo
antes da vigéncia do EPD, em razdo daquela ser hierarquicamente superior aquele.
O fim precipuo da Convencao € a protecao das pessoas com deficiéncia com foco

em sua dignidade humana e no exercicio de seus direitos.
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A Convencéao trouxe uma profunda mudanga de perspectiva (DINERSTEIN,
2012, p. 1), até mesmo no que corresponde a conceituagdo de pessoa com
deficiéncia. Observa-se ja no artigo 1.°, que traz o conceito de pessoas com
deficiéncia como sendo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em

igualdades de condi¢gées com as demais pessoas, conforme tratado no Capitulo 1.

Veja-se que ndo ha uma definicdo direta do termo deficiéncia, mas, sim, uma
construcdo de que a deficiéncia esta na dificuldade que a sociedade tem para se
adaptar e fornecer um ambiente favoravel a absorgdo das necessidades especiais
que essas pessoas tém para exercer sua autonomia. (BACH; KERZNER; 2010; p.
14). Em outras palavras, a deficiéncia ndo esta na condi¢cédo do individuo, mas, sim,
no despreparo da sociedade em lidar com suas necessidades especiais que criam
os obstaculos que essas pessoas tém de enfrentar para viver em sociedade. O foco
esta direcionado justamente para onde o problema se encontra, que € o de criar
meios e instrumentos para que as pessoas com deficiéncia possam exercer sua

autonomia e tenham respeitada a sua humanidade.

Dentro da questdo da capacidade das pessoas com deficiéncia, assume
grande destaque o artigo 12, da CDPD, como um dos mais importantes da
Convencgao. Faz-se necessario transcrever o citado dispositivo (grifo nosso) para fins

de elucidacido adequada da matéria:

Artigo 12
Reconhecimento igual perante a lei

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

2. Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia
gozam de capacidade legal em igualdade de condigoes com as demais
pessoas em todos os aspectos da vida.
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3. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o
acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no
exercicio de sua capacidade legal.

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

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

O termo capacidade legal constante no art. 12, da CDPD, é composto de dois
componentes: a capacidade de ser titular de um direito e a de exercé-lo, inclusive
ingressando em juizo (capacidade de ser parte em nome proprio). (NILSSON, 2012,
p. 10; BACH, 2009, p.3). Assim, o citado dispositivo traz significativas modificacbes
na capacidade para praticar ato juridico, bem como na capacidade processual, tendo
em vista que todas as pessoas naturais ja tém capacidade de direito reconhecida no

direito brasileiro bem antes do ingresso da CDPD em nosso ordenamento.

Isso se observa no paragrafo 2, do art. 12, em que é determinado que os
Estados Partes reconhegam que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade
legal em igualdade de condigbes com as demais pessoas em todos os aspectos da
vida. Assim, as pessoas com deficiéncia, até mesmo nos casos em que ha redugao
de discernimento tem capacidade plena para praticar atos juridicos /ato sensu. Esse,

portanto, € o fundamento juridico positivo que fundamenta o reconhecimento de que
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as pessoas com deficiéncia tém o direito de capacidade juridica, em condi¢cbes de

igualdade com os outros. (BACH, 2009, p. 4).

O paragrafo 3.° enuncia que os Estados Partes assegurardo que todas as
medidas relativas ao exercicio da capacidade legal incluam salvaguardas
apropriadas e efetivas para prevenir abusos. Além disso, determina que essas
salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao exercicio da capacidade
legal preencham os seguintes requisitos: respeitem os direitos, a vontade e as
preferéncias da pessoa; sejam isentas de conflito de interesses e de influéncia
indevida; sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias e ao grau em que tais
medidas afetem os direitos e interesses da pessoa; apliquem-se pelo periodo mais
curto possivel; sejam submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou 6rgao

judiciario competente, independente e imparcial.

Nesse dispositivo, incluem-se como beneficiarios trés grupos de pessoas com
deficiéncia, a saber: aquelas que tinham sua plena capacidade negada, mas néo
precisavam de um apoio tdo elaborado para exercé-la plenamente; aquelas que,
apesar de precisarem do apoio, sua vontade e preferéncias podem ser detectadas, o
que era ignorado pelo antigo modelo e até mesmo aquelas cuja vontade e/ou

preferéncias sdo impossiveis de ser extraidas. (QUINN, 2010, p.14-15).

Ja no paragrafo final, € assegurada também a protegdo ao patrimdénio da
pessoa com deficiéncia, pois determina que os Estados Partes devam tomar todas
as medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia o
igual direito de: possuir ou herdar bens; de controlar as préprias finangas; de ter
igual acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de crédito
financeiro, e de ndo serem as pessoas com deficiéncia arbitrariamente destituidas

de seus bens.
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A abordagem do modelo social, na definicido de capacidade legal, ndo é
focada nos atributos individuais da pessoa ou suas limitagdes, mas nas barreiras
sociais, econOmicas e legais que ela enfrenta, na formulagdo e execucdo de
decisdes individuais, assim como no apoio e acomodagbes de que ela precise
devido a sua habilidade particular de tomar decisdes (BACH; KERZNER, 2010; p.

18)

Nas se¢des que se seguem, passaremos a destrinchar cada um dos
requisitos que as medidas de salvaguarda devem preencher e sua compatibilidade
com as medidas ja predispostas no modelo tradicional do CC/02. Além disso, tratar-
se-a, em cada topico, de analisar em que medida as disposicdées do CC/02 foram
revogadas ou necessitavam de uma interpretacdo conforme a Constituicdo, quando

submetidas a analise sob a 6tica dos comandos do art. 12, da CDPD.

2.2. Do Respeito aos Direitos, a Vontade e as Preferéncias da Pessoa

O primeiro dos requisitos que as medidas de protecdo a pessoa com
deficiéncia devem preencher, para preservagdo da autonomia e capacidade legal
dela, é a de que devem ser respeitados os direitos, a vontade e as preferéncias da
pessoa protegida. Tratando inicialmente sobre os direitos, ndo ha como fazer um rol
ou explanacdo exaustiva sobre quais direitos devem ser respeitados, pois, assim
como quaisquer direitos humanos, qualquer rol previsto em legislacdo sera

meramente enumerativo, ndo impedindo o reconhecimento de outros néo tipificados.

Destaca-se o direito de a pessoa com deficiéncia ter respeitada sua dignidade
humana, sua autonomia e independéncia individual, com destaque para a liberdade
de fazer as proprias escolhas. Esse direito foi estabelecido como principio da CDPD,

no art. 3.°, letra “a” (PALACIOS, 2015, p. 24), sendo, portanto, instrumento
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integrativo e interpretativo a ser utilizado a exaustdo em uma observagdo de

segunda ordem para entendimento de todos os dispositivos da CDPD.

O legislador foi enfatico, ndo sem propdsito, em enumerar em diversos
dispositivos da CDPD que deveriam ser respeitadas a autonomia e a liberdade de a
pessoa com deficiéncia fazer as préprias escolhas, talvez porque sejam as mais
desrespeitadas pelas legislagdes ordinarias. No caso do regramento previsto no
CC/02, antes do EPD, o paternalismo excessivo terminava por tolher indevidamente
a autonomia da pessoa sujeita a curatela, enxergada, por muitos?*, como uma

medida protetiva.

Sobre o tema, é interessante destacar um acérddo do TJDFT, no qual é
deferida a supressdo do consentimento para validade do casamento de pessoa

considerada “incapaz” pela via tradicional do processo de interdigao:

CIVIL. PROCESSO CIVIL. CONSTITUCIONAL. ALVARA JUDICIAL.
SUPRESSAO DE CONSENTIMENTO. CASAMENTO. INCAPAZ.
REPRESENTADO POR CURADOR. LEGALIDADE. PRECEITOS
CONSTITUCIONAIS.

| - O casamento constitui na unido legal, formal e solene, entre homem e
mulher, com o propdsito de constituir familia, a partir da comunhao plena de
vida, e com base na igualdade de direitos e deveres dos cénjuges. Il -
Estando o interessado incapaz devidamente representado por curador legal,
ndo ha razdes para se indeferir pedido de supressao de consentimento para
casamento, mormente se ja convive maritalmente com a interessada por
aproximadamente cinco anos, possuindo prole em comum, até porque a
Constituicdo Federal e a legislagao infraconstitucional impdem a facilitagao
da conversdo da unido estavel em casamento. Além disso, entendimento
contrario poderia implicar em violagdo dos principios da igualdade, da
liberdade de consciéncia e de crenga e de inviolabilidade da honra das
pessoas, bem como dos fundamentos republicanos da cidadania e da
dignidade da pessoa humana. Il - Deu-se provimento ao recurso. (TJDFT,
Acorddo n. 491959, 20100710240789APC, Relator: JOSE DIVINO DE
OLIVEIRA, Revisor: VERA ANDRIGHI, 6.2 Turma Civel, Data de
Julgamento: 23/03/2011, Publicado no DJE: 31/03/2011. Pag.: 288).

Interessante também outro julgado, desta vez, proveniente do TRF da 2.2

Regiao:

24 Por todos, Kumpel (2015a, p. 1) e Siméo (2015a, p. 1), que criticam bastante o modelo social
consagrado no EPD e na CDPD.
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ADMINISTRATIVO. CIVIL. ANOMALIA  PSIQUICA. CURATELA.
CASAMENTO. NULIDADE. MORTE DA MAE CURADORA. SERVIDORA
CIVIL DA UNIAO. PENSAO POR MORTE. COMPROVACAO DA
DEPENDENCIA. NECESSIDADE. 1. A autora interditada, por anomalia
psiquica, apela da sentenca que Ihe negou pensao estatutaria por morte da
mae, convencido de inexistir dependéncia econdémica, afora o estado civil
de casada, com filhos. 2. O art. 1548, |, do C. Civ./2002, com o mesmo
sentido do art. 207 do C. Civ./1916 somente é aplicavel a casamentos de
deficientes mentais absolutamente incapazes, nos termos do art. 3.°, Il
Conseguintemente, sao validos os casamentos de portadores de anomalias
psiquicas que podem manifestar, com um minimo de discernimento e
direcdo a sua propria vontade, maxime na concretizacdo de situacdes
existenciais, ditadas pelo afeto em que consubstancia o vinculo conjugal. 3.
Por outra abordagem, mas com esse mesmo sentido, no caso concreto, nao
€ razoavel supor que os pais da apelante, médicos de formagdo, pudessem
consentir na jornada de um casamento ante um quadro patoldgico de
completa insanidade, tal como sugere o laudo que lastrou a interdigao, cujo
valor apenas se credita a vista do estado clinico do tempo da sua
elaboragao, todavia sem correspondéncia direta e necessaria com o estado
anterior, da época do casamento, que perdurou por 7 (sete) anos, com a
geragao de trés filhos normais, todos hoje maiores de 30 anos de idade, os
quais, no contexto do processo, aparecem sublimados. 4. E verdade que a
norma da Lei n.° 8.212, art. 217, Il, a, apenas cogita da condicdo de
invalidez do filho, mas ai, induvidosamente, para cobrir as hipéteses de
continuidade da relagdo de afeto e dependéncia, e nunca o elastério que se
pretende de subsistir como ancorar em porto seguro a que os filhos possam
permanentemente recorrer segundo a ordem de suas vicissitudes e/ou
circunstancias personalissimas. Ndo se confunde a obrigacdo de prestar
alimentos, que a lei impde nas relacbes familiares parentais, com os
fundamentos éticos legais que inspiram o pensionamento. 5. Nao pode a
autora optar pela via aparentemente mais cdmoda e proveitosa do
pensionamento materno, pois era curial que demonstrasse com provas
positivas e convincentes a indigéncia do marido, que a desposou, que
também é servidor publico, e de quem néo se divorciou, apesar do suposto
abandono; dos filhos, e do pai se vivo for, como detentores primarios da
obrigacdo de prestar-lhe alimentos, nos termos da lei civil. Conclusdo em
sentido contrario, sensibiliza como filantropia, mas nao como dado de
justica, pois a protecdo eventualmente devida a autora n&o encontra
amparo na Lei n.° 8.212, mas sim na lei civil, que obriga os parentes a
prestarem-se, entre si, alimentos. 6. Apelo improvido e agravo retido
prejudicado. (TRF-2, AC - APELACAO CIVEL - 521216, Rel.:
Desembargadora Federal NIZETE LOBATO CARMO, Orgdo Julgador:
SEXTA TURMA ESPECIALIZADA, Data Decisao: 03/12/2012, Fonte: E-
DJF2R - Data: 11/12/2012).

Como acertadamente aponta o professor da NUI Galway, mestre e doutor em

direito pela universidade de Harvard, Gerard Quinn (2010, p. 13-14, traduc&o nossa):

Todos noés temos o direito de cometer os nossos proprios erros. Toda a vida

€ um experimento — e, as vezes, nés nunca aprendemos. As vezes,
sofremos as consequéncias. E, de modo geral, permite-se que a perda
permanegca onde ela cai. N6s — como individuos — n&o somos

organizagdes de aprendizagem. Somos todos falhos, e isso ajuda a tornar-
nos quem somos.

E a capacidade intelectual tdo diferente? Bem, vocé pode dizer que é
diferente, precisamente porque a deficiéncia é intelectual, o que significa
uma capacidade reduzida para processar informagbes e tomar decisdes
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conscientes. No entanto, sé porque alguns de nés sédo considerados com
plena capacidade nao significa que usamos essa capacidade para peneirar
racionalmente informacbdes e fazer escolhas analiticas frias. A vida
simplesmente ndo € assim para a grande maioria — por que tem de ser
assim para a minoria? Em outras palavras, ha uma profunda contradi¢cao
entre tolerar escolhas e tomadas de decisdo extremamente pobres em
pessoas sem deficiéncia, por um lado, e depois elevar o nivel a um ponto
excessivamente para pessoas com deficiéncia — tao alto que a maioria das
pessoas néao deficientes teria dificuldade de supera-las.

Quanto ao requisito do respeito, pelas medidas de protecdo, a vontade e as
preferéncias da pessoa com deficiéncia, ha uma verdadeira revolugdo na teoria dos
atos juridicos lato sensu praticados pelas pessoas com deficiéncia que implique
diminuicdo de discernimento. Isso porque, ao contrario de outrora, a vontade da
pessoa sujeita a medida de protecdo passa a integrar necessariamente o suporte

fatico de incidéncia da norma.

No regramento anterior, era invalido o ato praticado pelo absolutamente
incapaz, até mesmo quando se comprovasse que teria sido praticado em um
momento de lucidez. (MELLO; 2013b; p. 119). Assim, conforme sera dito nas se¢des
posteriores, as medidas de protecdo devem sempre buscar meios para se alcancar
a vontade da pessoa com deficiéncia. Apenas nos casos mais graves, em que esta
nao tem nenhum discernimento para a pratica do ato, no momento em que este é
praticado, € que a medida devera fazer com que o seu representante o pratique,
sempre no melhor interesse da pessoa apoiada e de acordo com as suas

preferéncias.

E justamente nos casos mais graves, em que é impossivel se extrairem a
vontade ou as preferéncias da pessoa que a mudanca ocasionada pelo art. 12, da
CDPD, ganha maior relevo. O art. 12.3 traz consigo um fundamento sélido que afeta
a todos, visto que assegura o0 suporte necessario para que as pessoas possam

exercer sua capacidade, que vai além da tomada de decisdo, aplicando-se até
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mesmo as pessoas que nado podem expressar vontade, pois 0 propoésito do apoio €
tentar extrair a vontade, ndo importa quéao dificil seja, ou criar condigdes que se
enraizem socialmente buscando a vontade, de modo que, mesmo que as decisdes
da pessoa sejam tomadas por terceiros, estes terdo o dever de observar o art. 12.3

(QUINN, 2010, p. 19).

2.3. Da Isencgédo de Conflito de Interesses e/ou Influéncia Indevida

O presente requisito felizmente ja era observado nos dispositivos do CC/02
antes da CDPD e do EPD, a exemplo dos arts. 1.748 e 1749, aplicaveis a curatela
em razao do disposto no art. 1.774, que nao permitiam ao curador, sem autorizagao
judicial: pagar as dividas do curatelado; aceitar por ele herangas, legados ou
doacbes, ainda que com encargos; transigir; vender-lhe os bens moveis, cuja
conservagao nao convier, € os iméveis nos casos em que for permitido; propor em
juizo as acdes, ou nelas assistir 0 menor, e promover todas as diligéncias a bem
deste, assim como defendé-lo nos pleitos contra ele movidos; adquirir por si, ou por
interposta pessoa, mediante contrato particular, bens mébveis ou imbveis
pertencentes ao menor; dispor dos bens do menor a titulo gratuito; constituir-se

cessionario de crédito ou de direito, contra o menor.

Entretanto, mesmo no exercicio de medidas de apoio, o costume cultural
paternalista impede, muitas vezes, que realmente a pessoa com deficiéncia exerca
plenamente sua capacidade. Bonnie Lashewicz et al. (2014,p.7), em artigo
encomendado pela “Law Commission of Ontario”, Canada, fez uma pesquisa
empirica analisando justamente a aplicagdo pratica de um sistema de apoio a
tomada de deciséo, e constatou que, quando os apoiadores s&o parentes, nao raras
vezes as vozes destes prevalecem sobre a das pessoas apoiadas. Estas, conforme

constatado no referido estudo, ao invés de manifestar sua vontade, adotavam
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comportamento complacente com a vontade de seus apoiadores, com o fim de evitar

conflitos familiares.

Pelo dispositivo da CDPD, a pessoa que esteja a cargo de auxiliar o individuo
sujeito a salvaguarda no exercicio de sua autonomia e capacidade legal, nao pode
agir no auxilio deste nos casos em que o0 ato a ser praticado possa beneficia-la
direta ou indiretamente, nem pessoa com a qual tenha qualquer vinculo de
afinidade. Também ndo pode agir no caso de o ato trazer prejuizo a terceiro com o
qual tenha a pessoa encarregada do auxilio inimizade. Nesses casos, deve ser
imprescindivel a necessidade de autorizagdo judicial, para o qual a pessoa
salvaguardada por si (a depender do grau e propor¢cao da medida de protecéo) ou

com a ajuda do encarregado de auxilia-la judicialmente, tem legitimidade ativa.

Tal regramento previsto na CDPD tem o condao de atender uma das
principais demandas dos movimentos de direitos humanos das pessoas com
deficiéncia, qual seja, o direito a dispor sobre sua propria vida, sem intervengdes
indevidas. Essa regra encontra respaldo também no principio da autonomia das
pessoas com deficiéncia, previsto na CDPD, que demanda que elas deixem de ser
vistas apenas como sujeitos passivos de sua propria existéncia, para serem artifices

de suas proprias escolhas de vida. (PALACIOS, 2015, p. 25).

Uma importante figura existente no direito brasileiro — entretanto, poucas
vezes vista na praxe forense — mesmo antes da vigéncia do EPD e do CPC/2015, é
a do “pro-curador”. Esta se extrai da leitura conjunta dos arts. 1.742 e 1774, do
CC/02. O primeiro prevé que o juiz podera nomear um protutor, com a funcdo de
fiscalizar a atuagédo do tutor, e o segundo prevé que as disposi¢cdes da tutela se

aplicam a curatela, no que forem compativeis.
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E possivel verificar, no direito estrangeiro, que existem paises que preveem a
existéncia de figuras dessa natureza, a exemplo da provincia de Ontario no Canada,
em que existe a figura do monitor, responsavel pela fiscalizagcdo da atuagdo do
representante da pessoa sujeita a medida de salvaguarda. (BACH; KERZNER;
2010; p. 118). Esse monitor é responsavel pela protecdo da autonomia da pessoa
sujeita as medidas de salvaguarda, sendo seu papel garantir que a pessoa que
exerce as medidas de salvaguarda cumpra todos os deveres a ela impostos,

respeitando a vontade e os interesses da pessoa com deficiéncia.

Como bem ensina Capelo de Sousa (1995, p. 184), a ideia de personalidade
humana reflete, em varios niveis e, na maioria dos casos, solidariamente, tanto
aquela originalidade humana como esta interdependéncia social e ambiental,
emergentes quer da autonomia do homem, quer da integragdo comunitaria, nas
suas reciprocas interagdes. Assim, a auséncia de conflito de interesses, tanto no
apoio as decisbes personalissimas, interessantes somente ao individuo em si
mesmo considerado, quanto naquelas que o envolve nas diversas interacdes sociais

de que é participe, é imprescindivel para a realizacdo do principio da autonomia.

Outra questao relevante diz respeito as decisdes que dizem respeito a
aspectos personalissimos das pessoas com deficiéncia, com as quais se deve ter
muito cuidado ao impor medidas de salvaguarda. Decisdes que impliquem
disposigcdo do proprio corpo com reducdo permanente da integridade fisica, a
exemplo de cirurgias de mudancga de sexo ou doagao de érgaos, quando ainda vivo
o doador ou apds a morte por disposi¢ao de ultima vontade, ou até mesmo cirurgias

plasticas.

Nao é incomum, no dmbito dos direitos da personalidade, encontrar autores

que propdem um regime diferenciado da capacidade civil no que concerne a esse
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tipo de decisao sobre disposicdo de direitos da personalidade. Nesses casos, a
decisdo independeria do “status” da capacidade do individuo, mas, sim, de sua
capacidade de consentir, ou seja, de compreender o ato em si, em todas as suas
complexidades, ndo excluindo os modelos de decisdo substituta nos casos de total
auséncia desse outro tipo de capacidade. (GODINHO, 2014, p. 133-137; PEREIRA,

2004, 2006, p. 201-212).

A tutela juridica podera ser feita a priori, no caso de aplicagdo prévia de
medida de salvaguarda, ou a posteriori, com o procedimento judicial especifico para
aquele ato. Voltaremos ao tema no Capitulo 3 deste trabalho, quando abordarmos

os tipos de decisao apoiada vigentes atualmente no direito brasileiro.

A tutela da personalidade humana exige nao apenas a protegcao de seus bens
interiores, mas também o resguardo e a preservagao de seu espaco vital, ou seja,
das condi¢des externas, sociais € ambientais essenciais a sua génese, a sua
sobrevivéncia e ao seu desenvolvimento, bem como ainda a defesa das
manifestagbes ou objetivagbes exteriores dessa personalidade no mundo
circundante e que a ela se mantenham unidas, e, finalmente, a salvaguarda do
direito de participacdo de cada personalidade nos bens coletivos. (CAPELO, 1995,

p. 184).

Nos casos em que o ato tiver por fim salvaguardar a vida da pessoa, a
exemplo da remogdo de um membro gangrenado, é possivel a representagdo no
caso de a pessoa nao ter nenhum discernimento para consentir, ou meio para
externar consentimento para o ato. Contudo, deve haver recomendagdo médica

expressa, nos termos previstos na legislagédo especifica.
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2.4. Proporcao e Adequagao as Circunstancias da Pessoa e ao Grau em que

tais Medidas Afetem seus Direitos e Interesses

Além de dever respeitar os direitos, vontades e preferéncias da pessoa com
deficiéncia, e de serem livres de conflito de interesses ou influéncia indevida, as
medidas de salvaguarda devem ser proporcionais e adequadas as circunstancias da
pessoa. Outrossim, devem ser aplicadas de forma gradativa, de acordo com o nivel

das limitagdes a que esta sujeita a pessoa salvaguardada.

Assim, é preciso reconstruir conceitos mais adequados ao atual fundamento
constitucional da deficiéncia, ndo podendo ser traduzida a imposicdo de qualquer
medida de salvaguarda em uma “morte civil” da pessoa com deficiéncia. Portanto,
antes mesmo da vigéncia da Lei Brasileira de Inclusdo, a declaragao judicial de
interdicdo deveria determinar, casuisticamente, a extensao e os limites da curatela, o
regime e as medidas de protecdo impostas, e deveria reconhecer também a
idoneidade de discernimento para a pratica de atos outros, por exemplo, de pequena
e cotidiana administracido de bens, ou de pratica de atos de natureza existencial.

(LEITE, 2012, p. 318).

Deficiéncia representa um processo complexo, ndao um status unico e
estatico, de modo que se refere a superacdo da interacdo da pessoa em seu
contexto (fisico, social, cultural ou legislativo), e representa a medida do impacto
negativo dos fatores desse ambiente em sua habilidade de participagdo como
membro ativo da sociedade. (MADANS et al.,, 2011, p. 4). Sendo assim, para
implementar as medidas de salvaguarda apropriadas, ou até mesmo descobrir
novas medidas mais adequadas, inclusive em relagdo ao desenvolvimento de

tecnologia assistiva, € imprescindivel a criagdo de mecanismos para aferir as
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diferentes espécies e graus das barreiras enfrentadas pelas pessoas com deficiéncia

para o exercicio de sua autonomia.

Com esse fim, a CDPD previu, em seu art. 31, que os Estados Partes
coletardao dados apropriados, inclusive estatisticos e de pesquisas, para que possam
formular e implementar politicas destinadas a por em pratica a Convencédo. O
processo de coleta e manutengao de tais dados devera observar as salvaguardas
estabelecidas por lei, inclusive pelas leis relativas a prote¢cdo de dados, a fim de
assegurar a confidencialidade e o respeito pela privacidade das pessoas com
deficiéncia; as normas internacionalmente aceitas para proteger os direitos
humanos, as liberdades fundamentais e os principios éticos na coleta de dados e

utilizacdo de estatisticas.

O artigo 31, 2, por sua vez, prevé que as informagdes coletadas serao
desagregadas, de maneira apropriada, e utilizadas para avaliar o cumprimento, por
parte dos Estados Partes, de suas obriga¢des presentes na Convengdo e para
identificar e enfrentar as barreiras com as quais as pessoas com deficiéncia se
deparam no exercicio de seus direitos. O artigo 31, 3, responsabiliza os Estados
Partes pela disseminagao das referidas estatisticas e por assegurar que elas sejam

acessiveis as pessoas com deficiéncia e a outros.

O método utilizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
para qualificar e quantificar as pessoas com deficiéncia, tem sido duramente

questionado. O Washington Group on Disability Statistics?® (MADANS et al., 2011, p.

25 The Washington Group on Disability Statistics is a voluntary working group made up of
representatives of over 100 National Statistical Offices and international, non-governmental and
disability organizations that was organized under the aegis of the United Nations Statistical Division.
The purpose of the Washington Group is to deal with the challenge of disability definition and
measurement in a way that is culturally neutral and reasonably standardized among the UN
member states. The work, which began in 2001, took on added importance with the passage and
ratification of the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities since the Convention
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10) atestou que, no censo de 2010, o Brasil utilizou como método o sistema WG-6,
que gerou uma porcentagem impressionante de que 23,9% da populagao brasileira,
cerca de 45,6 milhdes de pessoas foram classificadas como pessoas com
deficiéncia. Sendo que, destas, a deficiéncia que mais prevaleceu foi a de visao,
correspondendo a 18,8% dos 23,9% mencionados, provavelmente porque uma
grande parcela dessa populagdo nao tinha acesso a 6culos em grau adequado,
tendo em vista que a presenga desses elementos (tecnologia assistiva, etc.),

aparentemente, n&o teria sido objeto de analise.

A utilizagdo da metodologia de pesquisa adequada € imprescindivel para
decidir quais politicas publicas devem ser voltadas para atender as pessoas com
deficiéncia e, principalmente, o montante a ser investido nelas. Uma metodologia
inadequada gera resultados imprecisos, o que pode prejudicar a elaboragao de
politicas adequadas para trazer as pessoas com deficiéncia medidas de salvaguarda

adequadas as suas necessidades.

A mudanga trazida pela CDPD permeia a nocédo de deficiéncia em um
contexto de direitos humanos, de modo que esta é vista como uma consequéncia da
interacao entre pessoas com impedimentos e a falta de adequacéo do meio em que
elas estdo inseridas as suas necessidades. (NILSSON, 2012, p. 17). Ao contrario do
modelo previsto no Cdodigo Civil Brasileiro de 2002, antes do EPD, a deficiéncia na
CDPD é fruto da interacdo de diversos elementos presentes em cada caso, nao
dependendo unica e exclusivamente do impedimento (fisico, intelectual, mental, etc.)

apresentado pela pessoa.

Nesse sentido, complementa Anna Nilsson (2012, p.17, tradu¢do nossa):

includes a provision for monitoring whether those with and without disabilities have equal
opportunities to participate in society and this will require the identification of persons with
disabilities in each nation. The International Classification of Functioning, Disability and Health (ICF)
developed by the World Health Organization provided a framework for conceptualizing disability.
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Se uma pessoa com sindrome de Down pretende contratar um servico e lhe
€ provida informagao no formato “easy-to-read”, apoio adequado e tempo
para refletir sobre suas opcoes, ela podera ser capaz de compreender do
que se trata o servico e escolher se ira utiliza-lo ou ndo. Contudo, se a
informacdo s6 é fornecida em linguagem comum (e inacessivel ao
individuo) e ninguém se oferece para explica-la ao individuo de uma
maneira que ele ou ela possa compreender, a deficiéncia se torna um fato.
Essa forma de entender deficiéncia € fundamentalmente diferente da visdo
de deficiéncia como uma consequéncia do impedimento do individuo. Isso
significa que é a falha da sociedade em um ambiente inclusivo para
pessoas com deficiéncia que prevaleca sobre qualquer condicao mental ou
intelectual ligada a pessoa.

Aliadas as pesquisas demograficas gerais, o artigo 12.4 aponta para a
necessidade de avaliacado da deficiéncia também para decidir qual tipo de medida de
salvaguarda sera mais apropriada para cada caso concreto, no sentido de conferir a

maior autonomia possivel a pessoa com deficiéncia.

No Canada, foram feitas pesquisas empiricas com pessoas com deficiéncia,
alvo de medidas de tomada de decisdo apoiada prestadas por pessoas inseridas
dentro de seu nucleo familiar ou por instituicdes e/ou profissionais especializados. O
referido pais €& reconhecido internacionalmente pela sua liderangca em termos de
implementacgao de legislagao sobre decisdo apoiada, em muitas de suas jurisdi¢des,
sendo o British Columbian Representation Agreement Act, datado do ano 2000, a
primeira legislacdo do mundo a apresentar um modelo pioneiro de tomada de
decisdo apoiada — realizado por meio de contrato — totalmente divorciada do

contexto de medidas de guarda ou curatela. (JAMES; WATTS, 2014, p. 14).

Em um desses estudos, os dados obtidos deixaram os pesquisadores
cautelosamente otimistas em algumas situag¢des e preocupados em outras, fazendo-
-se necessaria a transcricdo de um trecho de suas conclusbes (LASHEWICZ et

al.,2014,p.31-32):

Nossos resultados nos deixam cautelosamente otimistas sobre uma
potencial base sélida para que adultos com deficiéncia tenham seus pontos
de vista entendidos e respondidos dentro de seus contextos de cuidado da
familia. Nosso otimismo decorre de evidéncias detalhadas de cuidadores
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familiares que facilitam a igualdade na tomada de decisao, ao agir como
respeitosas vozes de apoio para o seu filho ou irmao com a utilizagdo de
sugestbes e esclarecimento de questdes de forma eficiente e sem abusos.
Pausas e momentos de siléncio sao usados para permitir que o tempo de
processamento do raciocinio para que a convicgao seja formada e as ideias
expressas. Em meio a uma animada discussao de grupo, Lindsay cria
espago para sua irma Ruth "representar a si mesma". Interagbes entre
Janice e seu filho Mike com Sindrome de Down e habilidades verbais
limitadas, demonstram capacidade de Janice para encontrar um equilibrio
entre a facilitagdo e o respeito a voz de Mike com sondas suaves ainda
recuando quando Mike mantém sua opinido dizendo nao ou projetando um
siléncio fechado.

Ao mesmo tempo, temos provas de que, em certos tipos de cuidado, é dificil
separar os pontos de vista dos adultos com deficiéncia ja que as suas
oportunidades de se expressar podem ser diminuidas ou até negadas em
uma conversa. Essa é a experiéncia de Cristal, uma mulher articulada,
diagnosticada com TGD, TOC e esquizofrenia, que fala sobre seus
sintomas e adaptacdo a medicagdo apenas para ser contraditada por sua
mae, Maria. Cristal estabeleceu uma sodlida posicdo em relagdo ao
pesquisador abrindo a entrevista com perguntas e conversando sobre
educagdo, em nivel de graduagédo. No entanto, apés uma contradita feita
por Maria logo no inicio, Cristal ndo recupera o impeto para continuar a
partilhar as suas perspectivas sobre o impacto de sua medicagdo em suas
vozes esquizofrénicas. Mais a frente, o estilo dedicado e autoritario do apoio
prestado por Maria deixa os irm&os de Cristal relutantes para "manter sua
postura" e compartilhar livremente suas ideias e visdo para sua irma na
presenga de Maria. Na familia de Cristal, um cuidador-chave tem o controle
duradouro e penetrante sobre o cuidado de Cristal, incluindo as formas em
gue outros membros da familia estdo envolvidos.

Observa-se, no trecho acima, trés situagdes de aplicagao pratica de medidas
de tomada de decisédo apoiada, em duas das quais o sistema de apoio na tomada de
decisao funciona de modo efetivo, garantindo a autonomia da pessoa apoiada e a
acessibilidade dela ao apoio necessario a sua manutencao e exercicio. Na ultima, a
figura do apoiador, ao invés de mitigar as barreiras existentes ao exercicio pleno da
autonomia da pessoa apoiada, criava muitas outras, tornado aquilo que ja era dificil,
impossivel. Isso mostra que o apoiador também ¢é alguém necessitado de educacao
e orientacao para exercer a fungao, e, por vezes, o faz inadequadamente por falta

de conhecimento.

No Canada, os sistemas de decisdo apoiada tém os seguintes pontos em
comum: a pessoa mantém a plena capacidade; a propria pessoa € quem toma as

decisbes de modo que os apoiadores tém a fungdo apenas de assisti-la no
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processo; ha uma relagado de confianga entre a pessoa apoiada e os apoiadores; a
implantacdo da medida depende da concordancia tanto do apoiado quanto dos
apoiadores; normalmente ha um grupo ou rede de apoio para auxiliar a pessoa e
seus apoiadores; O papel dos apoiadores € assistir a pessoa apoiada a comunicar
suas intengdes para outros e ajuda-la a entender as escolhas que estao diante dela;
os apoiadores geralmente ndo sdo remunerados e incluem amigos, familia ou

membros da comunidade. (JAMES; WATTS; 2014, p. 19).

No Capitulo 3, tratar-se-a dos procedimentos de curatela e tomada de decisao
apoiada tendo em vista a Lei Brasileira de Inclusdo e o CPC/15. Contudo, tratando o
presente capitulo do impacto da CDPD no ordenamento juridico assim que entrou
em vigor, cabe tecer algumas consideragcbes sobre o procedimento de instituigao
das medidas de salvaguarda, utilizando o processo judicial no qual era instituido o
regime de curatela, na forma da legislacdo vigente a época, até para se ter uma
nocgao precisa das efetivas modificagdes perpetradas pelo EPD e CPC/2015, como
se vera adiante. Isso porque esta sofreu sensiveis modificagdes devido aos

preceitos ja enunciados pela CDPD, conforme se expora a seguir.

A legitimidade ativa para ingressar com uma agado de interdigdo era, nos
termos do art. 1.177, do CPC/73, do pai, da mée, do tutor, do cdnjuge ou de
qualquer outro parente proximo, geralmente até o quarto grau do interditando, e do
Ministério Publico. Contudo, uma interpretacdo conforme a constituicdo do
mencionado dispositivo ja permitiria incluir o proprio interditando como legitimado

ativo, o que foi feito pelo EPD, mas nao pelo CPC/2015.

A democracia tem uma de suas vertentes na concreta e efetiva participagao
do cidadéo, pressupondo o0 acesso a justica de forma indiscriminada, de modo que

resta constatada a necessidade da verificacdo do direito pelo vértice da
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acessibilidade dos cidadaos a justica, entre os quais, obviamente, as pessoas com
deficiéncia por terem de superar obstaculos maiores que os ja existentes para o

acesso a justica. (MELO, 2012, p. 287-288).

Sendo assim, como ja tinham as pessoas com deficiéncia autonomia,
capacidade (material e processual) e acesso a justica em igualdade de condigbes
com as demais pessoas (art. 12.1 e 13.1, da CDPD), ja era permitido, mesmo antes
do EPD, que estas pudessem provocar a prestagao jurisdicional para serem
determinadas medidas que venham a auxiliar no exercicio de sua capacidade e

autonomia.

Desde a vigéncia da CDPD nao se poderia mais enxergar a pessoa com
deficiéncia como incapaz, mas, sim, como uma pessoa que necessita de ajuda para
superar as barreiras sociais que lhe sdo impostas, devido a suas limitagdes, para
exercer plenamente sua autonomia. Nesse sentido, a pessoa alvo das medidas de
salvaguarda era e é a unica a ser beneficiada com as imposi¢gdes dessas medidas
de protegao, na propor¢ao de sua necessidade, ndo havendo nenhuma justificativa
para Ihe negar legitimidade ativa para esse tipo de agédo a partir do novo contexto

constitucional inaugurado pela CDPD.

O art. 1.180, do CPC/73, previa que, na peticao inicial, o interessado provaria
sua legitimidade ativa, especificaria os fatos que revelariam a anomalia psiquica e
assinalaria a incapacidade do interditando para reger sua pessoa e seus bens.
Inicialmente, cumpre destacar que o mencionado dispositivo, mesmo antes do EPD,
também deveria receber uma interpretacdo conforme a CDPD. Primeiramente,
devido ao fato de que a conjuncdo aditiva “e”, que estava presente ao final do

dispositivo, ndo poderia significar que, se uma pessoa for incapaz de administrar
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seus bens, ndo o seria para se autogerir como pessoa. (ABREU, 2009, p. 160)%%. Em
segundo lugar, mesmo antes do EPD, ja haviam aspectos da gestdo da pessoa que
nao poderiam jamais ser objeto de medidas de substituigdo de decisao pura e
simplesmente aprioristica em razdo de sua natureza personalissima, conforme

exposto na secgao anterior.

A razao da primeira ressalva se deve ao fato de que as medidas de
salvaguarda (curatela, a unica prevista na legislacdo infraconstitucional antes do
EPD) deveriam ser aplicadas somente para os atos em que a pessoa tivesse
limitagdo de discernimento, e na exata proporgao desta. (REIS, 2008, p. 55). Entao,
ja era possivel haver pedido interdicdo tdo somente quanto a atos de gestao
patrimonial, sem envolver nenhum ato de conteudo existencial, de acordo com as
peculiaridades de cada caso, sem que isso implicasse qualquer vicio da peticao
inicial.

Quanto a segunda ressalva, a CDPD nao se opbe frontalmente a que a
pratica de atos juridicos /ato sensu de conteudo existencial seja alvo de medidas de
salvaguarda. A ressalva feita pelos dispositivos ja mencionados € a de que aquelas
deveriam ser proporcionais € nunca poderiam ter o cond&o de restringir direitos das
pessoas com deficiéncia, mas, sim, de proporcionar que elas pudessem exercé-los

em igualdade de condigbes com as demais pessoas.

Nesse desiderato, a CDPD por si so ja exigia do jurista o dever de seguir com
muita cautela quanto a aplicagdo das salvaguardas, pois, a linha entre resguardo e o
tolhimento de direitos, quando se aplicam as medidas protetivas, € muito ténue. Por

isso, ja era imprescindivel que todo o procedimento fosse acompanhado por uma

26 O mesmo dispositivo foi reproduzido no CPC/2015, conforme serd demonstrado no capitulo 3.
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equipe multidisciplinar desde o inicio, para evitar que abusos fossem cometidos,

inadvertidamente, em desfavor da pessoa com deficiéncia.

Portanto, desde a vigéncia da CDPD ja era consequéncia do efetivo acesso a
justica a existéncia de adaptagbes ao meio fisico, aos demais recursos, incluindo
adaptagdes processuais para o exercicio do direito de agao, do direito de ampla
defesa e da plena participagdo em todas as etapas do processo, mesmo aquelas
que antecedem o procedimento judicial propriamente dito, como investigagdes e

outras etapas preliminares. (RESENDE, 2008, p. 58)

Além disso, o Estado brasileiro assumiu 0 compromisso de tomar todas as
medidas necessarias para viabilizar o acesso as pessoas com deficiéncia ao apoio
necessario para exercer a sua autonomia e capacidade juridica (art. 12, paragrafo
3.°, da CDPD). Portanto, nesses casos, ja era obrigagdo do Estado arcar com os
custos da mencionada equipe multidisciplinar, bem assim com as custas e demais

despesas judiciais, sendo a parte beneficiaria da justica gratuita.

Assim, ja4 na audiéncia de interrogatério, mesmo na vigéncia do CPC/73,
gracas aos preceitos da CDPD, o juiz deveria fazer-se acompanhar de equipe
multidisciplinar, e até de familiares do interditando, para que pudesse inquiri-lo de
forma adequada, de modo que ele entenda e possa ser entendido. A pessoa com
deficiéncia tem direito constitucional como corolario do principio do devido processo
legal, a ampla defesa, ao contraditério e a participagdo processual, 0 que apenas
pode ser viabilizado se houver um intérprete em todos os atos que se fizerem

necessarios. (MELO, 2012, p. 297).

A informacdo que era fornecida na peticado inicial, sobre qual transtorno
acometia o interditando, determinaria quais profissionais deveriam auxiliar o

magistrado na audiéncia. Em um caso ou outro, a equipe multidisciplinar deveria
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opinar no sentido de qual o provavel diagnostico aplicavel ao caso, se eles eram
competentes para realizar a pericia nesse caso ou se deveria ser indicado outro

profissional ou equipe para exercer o encargo de perito.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014; p. 323) também
defendiam, antes do EPD e CPC/2015, a ideia aqui proposta de que o juiz deveria
estar assistido por especialistas e pela prépria familia do interditando no momento
da audiéncia de interrogatorio. Citam ainda os mencionados autores um precedente
jurisprudencial oriundo do Tribunal de Justica de Minas Gerais, no qual é anulado o
interrogatério do interditando por nao ter o juiz de primeiro grau sido auxiliado por
especialistas. Ainda que o mencionado precedente seja anterior até mesmo a
vigéncia da CDPD, é imprescindivel que seja transcrita a sua ementa, para fins de

estudo dessa matéria (grifo nosso):

EMENTA:

PROCESSO CIVIL - INTERDICAO - IRREGULARIDADES E NULIDADES
PROCESSUAIS - ANULACAO PARCIAL. A interdicdo segue procedimento
especifico e ndo tendo sido observado o devido processo legal, configura-se
o cerceamento de defesa, com efetivacdo de interrogatério deficiente,
sem ajuda de especialistas ou da familia para obtencio de resultado e
sem_esclarecimento _se poderia_ser _respondido por_escrito; falta de
citacdo e de intimagéo para apresentar contestagao; falta de pericia visual
ou assisténcia de oftalmologista na pericia realizada; falta de audiéncia de
instrucdo e julgamento, com oitiva de testemunhas.

(TJ-MG, APELACAO CIVEL N.° 1.0056.04.075679-5/001 - COMARCA DE
BARBACENA - APELANTE(S): LUIZ DIAS E SUA MULHER - RELATORA:
EX.m@ SR?, DES?. VANESSA VERDOLIM HUDSON ANDRADE; julgado em
07/08/2007; publicagcdo: 29/08/2007). (grifo nosso).

No caso do mencionado precedente, o laudo pericial foi demasiadamente mal
elaborado, além de néo ter o juizo primario procurado investigar como a interditanda
se comunicava, diante do fato de que esta era surda-muda e tinha parte da visao
comprometida. Além disso, o perito nao teria sido assistido por médico

oftalmologista para avaliar a questdo da viséo da interditanda, corroborando para a
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nulidade da sentenga que decretou a interdigdo em razdo de ndo observancia de

procedimentos adequados para averiguar a (in)capacidade da interditanda.

Portanto, apés a CDPD, mesmo no regime da livre apreciagao da prova e livre
convencimento motivado do CPC/73, ja ndo era mais permitido ao juiz dispensar a
realizagdo da prova pericial apos o interrogatorio, em razdo de que a pessoa so
poderia ser alvo de qualquer medida de salvaguarda na exata propor¢céo de suas
limitacbes de discernimento, salvo se amparado por prova documental igualmente
idobnea. Essa proporcionalidade sé poderia ser auferida por meio de prova pericial
produzida por equipe multidisciplinar, composta nédo s6 por médicos especialistas,

mas também por psicologos e assistentes sociais.

Dentro da perspectiva da CDPD, a sentencga que decretava a implementagao
do apoio curatela deveria conter precisamente quais medidas e para quais atos esta
seria aplicada, bem como a pessoa que prestaria o auxilio (curador) e,
possivelmente, a que fiscalizaria a atuagéo deste (pro-curador). Assim, desde ja era
possivel a uma unica pessoa ser aplicada medida de salvaguarda de auxilio relativo
para alguns atos, nos casos de discernimento insuficiente, de auxilio absoluto para
outros, quando n&do houvesse qualquer discernimento, e nao ser aplicada nenhuma
medida para os demais atos, em razao da plena capacidade de a pessoa pratica-los
de forma autbnoma, sendo sempre verificadas concretamente as potencialidades de
cada individuo. (ABREU, 2009, p. 220). Além disso, poderia prever mais de um
curador e, neste caso, deveria prever qual deles iria auxiliar o curatelado para cada
ato em especifico, podendo, no caso concreto, um dos auxiliares, por exemplo, ter
mais aptidao para tratar de questdes patrimoniais mais complexas, e outro ter mais

aptidao para as questdes do dia a dia.
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Nos casos de deficiéncias fisicas que dificultem a manifestacdo de vontade,
era também cabivel a aplicacédo de medidas de salvaguarda nos casos em que a
pessoa nao conseguisse falar, nem movimentar nenhum de seus membros, ou
tomar qualquer outra acdo para se manifestar, externar vontade. Entretanto, deveria
ser garantida a presencga de intérpretes, no caso de impedimentos no nivel sensitivo
(visdo, audigao, etc.), pois, de outra forma, estaria impossibilitado, pela auséncia de
comunicagado, o efetivo entendimento do que se passava durante os atos
procedimentais. (MELO, 2012, p. 295). Nao sendo esse 0 caso, possuindo a pessoa
discernimento comum, deveria ser aplicada, no maximo, uma salvaguarda de

nomeacao de um intérprete, nada mais.

2.5 Aplicagao das Salvaguardas pelo Periodo mais Curto Possivel e Revisdao
Regular por uma Autoridade ou Orgio Judicial Competente, Independente e

Imparcial

No sistema do CPC/73 (art. 1.184), s6 ocorria interdigcdo apds decisao judicial.
Contudo, a sentenca alcancgava todo o tempo anterior em que comprovadamente o
interditado apresentava os mesmos fatores que levaram a sua incapacidade, sendo
ex-tunc a eficacia quando aquela apreciava alguns atos anteriores e considerava
incapaz o interditado ja ao se tratar do primeiro deles. (LOBO, 2012b, p. 113). Para
que se cessassem as medidas de curatela impostas pela sentenca de interdi¢cao, era
necessario que o interditado ou seu curador fizesse um pedido de levantamento de
interdicdo, que tramitaria em autos apartados aos do processo que determinou a
interdicao (art. 1.186, do CPC/73). Feito o pedido, o juiz nomearia perito para avaliar
se teriam cessado as causas que originaram a interdicdo; caso positivo, o pedido era

julgado procedente, independentemente de rescisdo da sentenca de interdigéo (art.
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1.186, §§ 1.° e 2.°, do CPC/73). Assim, para ser levantada a interdicdo, seria

imprescindivel o requerimento da parte.

Com o advento da CDPD, esse regramento foi sensivelmente modificado,
razao da disposicdo contida no art. 12, paragrafo 4, da CDPD, parte final. Este
determina que as medidas de salvaguarda serao aplicadas pelo periodo mais curto
possivele devem ser submetidas a revisao regular por uma autoridade competente,

independente e imparcial.

Um componente importante de qualquer regime de tomada de decisdes é a
inclusdo de um elevado nivel de revisdo e supervisao para evitar a ocorréncia de
abuso e de influéncia indevida por parte. (BACH; KERZNER; 2010; p. 37). No
contexto do ordenamento juridico brasileiro, nenhuma outra autoridade ¢é
competente para tratar da questdo, tendo em vista tratar-se de direitos
fundamentais, que ndo o poder judiciario. SO por sentenga judicial podem ser
aplicadas medidas de salvaguarda para garantir o exercicio da autonomia e
capacidade das pessoas com deficiéncia. Da mesma forma, s6 ao judiciario cabe

revisar as suas proprias decisdes.

Com a determinagdo da CDPD, a aplicagdo de medidas de salvaguarda se
tornou questao de ordem publica, a ser revista de oficio pela autoridade judiciaria em
periodicidade adequada. Essa revisao deveria ser feita com a realizagdo de nova
pericia para atestar se houve ou ndo alteracdo no quadro fatico que determinou a
implementagdo das medidas de salvaguarda, assim como novo interrogatorio. Além
disso, deveriam ser ouvidos o curador, familiares e também o pro-curador (os dois
ultimos, se houver), e até pessoas proximas a pessoa sujeita a curatela para
averiguar se as medidas aplicadas foram efetivas para os fins propostos, ou devem

ser substituidas por outras.
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Segundo a European Union Agency for Fundamental Rights (FRA), até o ano de
2013, apenas alguns Estados-Membros da UE tinham definido um prazo maximo
para a revisdo de uma medida de protegcao (FRA, 2013, p. 37-38), entre os quais a
Alemanha — que define um prazo de sete anos para o cancelamento ou renovagao
da medida restritiva da capacidade —, a Estonia — nesta, um tribunal deve decidir,
no prazo de trés anos, a possibilidade de cancelar ou prolongar a curatela — e
Malta, na qual, ao se nhomear um guardido, um “Conselho Tutelar’ devera também
determinar que uma audicdo para a revisdo seja realizada dentro de um periodo

especifico, ndo sendo superior a dois anos.

Essas medidas se justificam no fato de se estar tratando de medidas que tém
relagao direta com direitos da personalidade humana. Em razéo disso, ndo pode o
estado permitir que medidas que, porventura, restrinjam o exercicio de direitos se
perenizem sem que haja qualquer mecanismo de revisao periddica para averiguar
se elas ainda se justificariam com o passar do tempo. Mesmo nos casos em que o
quadro parecia irreversivel ou nido sujeito a melhora, deveria haver a reviséo,
principalmente para verificar se as medidas impostas estavam atendendo aos fins
pretendidos e se a pessoa encarregada de as efetivar o estava fazendo na forma e

nos limites estipulados.

Como enfatizado na CDPD, a pessoa deve ficar sujeita a medidas de
salvaguarda pelo periodo mais curto possivel. Esse ponto especifico do artigo 12
tem sido criticado, apontando a existéncia de uma inconsisténcia, pois a restricdo no
tempo seria adequada para o modelo de substituicdo, mas salvaguardas dentro de
um sistema de assisténcia na tomada de decisdes deveriam ser previstas para se
estender no tempo, isto é, enquanto eles sdo necessarios. (PALACIOS, 2008, p.

466).
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Ao que parece, a critica € despicienda, pois, se a CDPD fala que as medidas
de salvaguarda devem ser aplicadas pelo periodo mais curto possivel, € o mesmo
que dizer que elas serdao mantidas enquanto necessarias. Nao ha nenhuma
contradicdo na norma, que delimita ndo s6 os limites materiais das medidas de
salvaguarda, mas também garante que estas permanecerdo enquanto forem

necessarias.

O procedimento, além de conferir oportunidade a adequada participacéo das
partes e possibilidade de controle da atuacdo do juiz, deve viabilizar a protegdo do
direito material, abrindo ensejo a tutela efetiva dos direitos. (MARINONE, 2010, p.
112). Como a CDPD nao estabeleceu a periodicidade, seria papel do magistrado, na
propria sentengca que determinava a implantacdo das medidas de salvaguarda
(curatela), com auxilio de uma equipe multidisciplinar, estabelecer a periodicidade de
revisao para cada caso. Atualmente, o EPD estabeleceu uma periodicidade no que
diz respeito a apresentacdo de contas, o que pode ser entendido como a

periodicidade de revisao da medida, questdo que sera abordada no Capitulo 3.

Assim, a revisdo das medidas de salvaguarda fixadas em sentenga ndo mais
dependiam de requerimento da parte, que, muitas vezes, se via refém de seu
curador, em razao de ter-lhe sido imposto um modelo de curatela bem mais restritivo
do que seria devido. Nesse desiderato, o implemento da revisdo ex-officio visou,
sobretudo, proteger a pessoa com deficiéncia, ndo havendo nenhum o&bice, por
obvio, que aquela ou seu curador requeressem o levantamento da interdicdo antes

da periodicidade estabelecida para revisao.

2.6 A Parte Final do Artigo 12 da CDPD e a Tutela do Patriménio da Pessoa

com Deficiéncia
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O paragrafo 5, do art. 12, da CDPD, dispde que os Estados Partes tomarao
todas as medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia
o igual direito de possuir ou herdar bens. Além disso, essas medidas devem garantir
a pessoa com deficiéncia controlar as préprias finangas e de ter igual acesso a
empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro. Por fim,
determina que as pessoas com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de

seus bens.

Verifica-se que a CDPD se preocupou com a pessoa com deficiéncia ndao so
na sua esfera existencial, prevendo também um regramento especifico para sua
area patrimonial. (PALACIOS, 2008, p. 467). Uma das primeiras liberdades que
formaram o estado democratico de direito, como o conhecemos hoje, foi a de gerir
de forma livre e autbnoma seu patriménio. Portanto, uma conquista tdo importante
nao poderia ser excluida de uma convengao que se propde garantir os direitos das

pessoas com deficiéncia.

Apesar de nao ser suficiente por si sO, essa preocupagao também tem grande
importancia. Apesar de o artigo 12.5 estar contido implicitamente no 12.1, é
demasiadamente importante que tenha sido dado tratamento especifico ao tema,
tendo em vista que a auséncia de capacidade a respeito de questdes financeiras é o

que, de fato, obsta a vida independente. (QUINN, 2010, p. 80).

Assim, as medidas de salvaguarda devem permitir que a pessoa com
deficiéncia administre seu patrimonio, da forma como bem entender, principalmente
se ela exercer atividade remunerada. Se a pessoa com deficiéncia tem acesso ao
mercado de trabalho ou até mesmo exerce atividade empresarial, ndo ha nenhuma
razao para nomeacao de alguém para auxilia-la no que claramente ela consegue

desenvolver de forma autbnoma.



80

Nao é nada incomum pessoas que possuem deficiéncias de ordem mental,
como a sindrome de Asperger e de Down que, apesar de terem algumas
dificuldades, ndo s6 tém uma vida normal, como conseguem feitos extraordinarios.
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014; p. 319) citam como exemplo
o filme “Colegas”, totalmente produzido por pessoas com sindrome de Dawn,

vencedor, em 2012, do Kikito de melhor filme no Festival de Gramado.
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CAPITULO 3

O NOVO REGRAMENTO DA CAPACIDADE CIVIL DAS PESSOAS COM

DEFICIENCIA E A TEORIA DO FATO JURIDICO

3.1 Consideragodes Iniciais

A Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015, também denominada de Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, ou simplesmente Lei Brasileira de Inclusdo, trouxe certo
alvorogo e estranha surpresa para alguns?’. Isso ao revogar expressamente o
regime previsto no CC/02, no que diz respeito a incapacidade das pessoas com
deficiéncia que impliquem impedimentos na ordem do discernimento para pratica

dos atos da vida civil.

Contudo, muitas de suas principais mudangas sao meras reproducdes do que
ja dispunha a CDPD, principalmente em seu artigo 12, conforme visto no Capitulo 2,
no qual foi analisado apenas o impacto da convencédo no ordenamento juridico, no
momento em que entrou em vigor. E impressionante que s com uma revogagao
expressa do codex se conseguiu chamar a atengdo dos operadores do direito para
mudancgas que ja estdo em vigor no nosso ordenamento desde que este incorporou

a CDPD.

A identificagdo retérica da mudanga de um sistema?® de decisdo substituta
para um sistema de decisdo apoiada é uma coisa. Entender o que significam essas
expressoes e implementar completamente um regime genuinamente orientado para
0 apoio, ao invés da suplantacdo dos direitos de decisdo das pessoas com

deficiéncia, é outra. (DINERSTEIN, 2012, p.1).

27 Por todos, Simao (2015a; 2015b) e Kiimpel e Borgarelli (2015).
28 Sistema ¢ aqui utilizado no sentido de “mecanismo” ou “método”, ndo como sistema juridico.
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No presente Capitulo, serdo analisados, desta vez abordando também o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o papel e a importancia da vontade da pessoa
com deficiéncia, pelas novas regras, no suporte fatico abstrato (hipétese normativa)
dos atos juridicos em sentido amplo. Apds, sera abordada a solugdo dos conflitos
existentes entre o EPD e o CPC/2015, e, por fim, seréo feitos breves comentarios

sobre os modelos de apoio na tomada de decisao vigentes no direito brasileiro.

3.2 A Capacidade e a Vontade da Pessoa com Deficiéncia no Plano da

Existéncia

Uma proposicao juridica completa € contemplada com a presenga de uma
hipétese normativa (suporte fatico abstrato), aliada a um preceito dela decorrente
(MELLO, 2013c, p. 62). Assim, Larenz (1997, p. 351) sintetiza, ao esclarecer que a
proposic¢ao juridica associa uma situagao de fato circunscrita de modo geral a uma

consequéncia juridica.

Os fatos séo singulares ou estado de fato, positivos ou negativos, compdem-
-se de um fato unico (simples) ou de elementos faticos em conexidade, no mesmo
momento ou em sucessividade (fatos complexos, unitemporais, ou sucessivos) — 0s
ultimos dao ensejo a aparéncia de eficacia preliminar ou antecipada. (MIRANDA,
1983a, p. 93). O preceito constitui a parte da norma juridica em que sao prescritos
os efeitos atribuidos aos fatos juridicos, ou seja, a disposicdo normativa sobre a

eficacia juridica (MELLO, 2013c, p. 103).

Com a concregdo da previsdo normativa, tém-se a ocorréncia dos fatos
juridicos, classificados em fatos juridicos /ato sensu conformes a direito ou contrarios

a direito (MELLO, 2013c, p. 163). Quanto aos primeiros, examinando-se o cerne do
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suporte fatico, diferenciam-se os fatos juridicos stricto sensu daqueles que possuem
como elemento integrante da hipotese normativa um ato humano. Estes também sao
subdivididos — visto que a vontade do agente na pratica do ato também compde
elemento de seu suporte fatico — em atos-fatos juridicos (a juridicizagcdo ocorre
sobre o resultado fatico do ato humano, independentemente da vontade do agente
de pratica-lo) e atos juridicos stricto sensu (a vontade € elemento de existéncia, e

sua perfeicao, de validade do ato).

Enneccerus, Kipp e Wolff (1981, p. 9) conceituam os atos juridicos stricto
sensu como uma conduta humana dirigida (volitiva) a consecugdo de um fim,
adotando, visivelmente, a teoria finalista, no que diz respeito a causa dos atos
juridicos?®. Quanto a esse Ultimo aspecto, adotou-se aqui a teoria objetiva da causa-
-fungédo, de modo que o conceito de ato juridico stricto sensu é tomado como um

fato juridico cujo suporte fatico € composto por uma acdo humana volitiva

29 Modernamente destacam-se duas acepgdes sobre causa, uma de ordem subjetiva e outra
chamada de objetiva. A corrente subjetiva considera a causa como o fim principal, a consequéncia
juridica ulterior pretendida pelo agente com o ato juridico. Adeptos dessa corrente, denominada
classica por ser uma das primeiras concep¢cbes de causa da modernidade, além dos ja
mencionados, estao ilustres juristas como Karl Larenz, Domat, Capitant, Venzi, entre outros?°.

Na Franga, houve expressa referéncia a causa como requisito de validade das convengdes no
Cddigo de Napoledo, o que ndo escapou as criticas de notdrios juristas como Planiol e Giorgio
Giorgi (CAMPOS FILHO, 1959, p. 12-19). A essa corrente classica se opbs Clovis Bevilaqua
(1859-1944) ao excluir propositadamente a causa do Cdédigo Civil de 1916, por ser de dificil
definicdo e pouca utilidade pratica.

No direito alemdo, ndo houve mencgido expressa ao termo causa quando se tratou dos atos
juridicos, no qual foram considerados como tais as declaragcées de vontade que tenham ou né&o
destinatario determinado que se propde a produzir efeitos juridicos, sendo que o termo referido s6
aparece quando trata do tema do enriquecimento injusto. (CAMPOS FILHO, 1959, p. 23). Larenz
(1978, p. 441) afirma que os contratos de natureza obrigacional sdo usualmente causais,
concebendo causa como o fim juridico da obrigagao, o qual da a conhecer no momento do pacto o
fim econdmico perseguido.

A outra corrente, a objetiva, foi bastante desenvolvida na Italia por autores como Mirabelli,
Coviello, Ruggiero, Bonfante, Ferrara, Stolfi, Messineo, e Luzzato (apud CAMPOS FILHO, 1959, p.
89-90). No Brasil, foi defendida pelo professor catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Pernambuco Torquato Castro (1966), bem como por Pontes de Miranda
(1983), Paulo Barbosa de Campos Filho (1959), entre muitos outros.

Pela corrente objetiva, ndo se investiga a finalidade ou os efeitos juridicos pretendidos pelas
partes do negdécio, como o faz a primeira teoria, mas identifica na fungdo do negécio juridico, ou
do contrato, sua causa. Explicitando a teoria objetiva, Pontes de Miranda (1983, p. 78) disserta
que causa é a funcéo, que o sistema juridico reconhece a determinado tipo de ato juridico, que o
situa no mundo juridico, tracando-lhe e precisando-lhe a eficacia.
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(elementos cernes) voltada ao alcance da fungdo (elemento complementar)

pretendida pelo agente, que deve ser prevista ou ndo defesa em lei.

No caso dos negocios juridicos, espécie de ato juridico /ato sensu, a vontade
humana pode criar, modificar ou extinguir direitos, pretensdes, agdes ou excegoes,
tendo por fito esse acontecimento no mundo juridico. (MIRANDA, 1983c, p. 3). O
poder de escolha, no espaco de autorregramento, resulta em efeitos queridos pelos
figurantes do negodcio, que sao reconhecidos pelo sistema juridico, quando o

negdcio ingressa no mundo do direito. (LOBO, 2013, p. 3).

Enneccerus, Kipp e Wolff (1981, p. 12) classificam os atos juridicos em trés
grupos: declaragbes de vontade, atos conformes a direito e atos contrarios a
direito®. Os primeiros seriam as manifestagdes de vontade dirigidas a produgdo de
efeitos juridicos, os quais sdo determinados pelo préprio conteudo daquelas. Os
segundos seriam os atos humanos licitos cujos efeitos ndo sao determinados pelo
conteudo da vontade, pois estdo vinculados aqueles previstos estritamente pela lei.
Os ultimos seriam aqueles pelos quais a lei prescreve, de forma compulséria, efeitos
juridicos negativos ao agente que os pratica (delitos, inadimplemento, caducidades,

etc.).

Os elementos considerados como constitutivos do suporte fatico dos atos
juridicos sao: ato humano volitivo (elemento nuclear cerne), consciéncia da
exteriorizagdo de vontade e resultado3’ previsto ou ndo proibido por lei (elementos

complementares). (MELLO, 2013c, p. 186).

30 Estes ultimos, na classificagdo adotada por Mello (2013a, p. 163) e Pontes de Miranda (1983) estéo
no grupo dos fatos juridicos ndo conformes a direito, ja que estes fazem uma divisdo levando em
consideragéo a conformidade ao direito ainda no plano mais abrangente da classificagado dos fatos
juridicos.

31 O resultado previsto ou ndo proibido por lei, enunciado pelo professor Mello (2013), aqui é
compreendido como causa-fungéo do ato juridico.



85

A vontade é fato, por si so, insuficiente para compor um suporte fatico de fato
juridico. Para tanto, esta deve ser exteriorizada, seja por meio de declaragao, seja
por simples manifestagdo de vontade®?. Faltando-a, estar-se-a diante da inexisténcia
de ato juridico por insuficiéncia de seu suporte fatico. (MIRANDA;1983c; p. 4-7). A
expressao da vontade € destinada para que outros tenham conhecimento de todo o
seu conteudo, e, através dela, o agente da a conhecer que determinados efeitos
juridicos serao produzidos conforme a sua vontade. (LARENZ;1978; p. 448). Assim,
a medida que o ordenamento juridico reconhece como valida a declaragdo de
vontade, o efeito juridico nela assinalado ocorre por meio dela, a partir de sua
emissdo e pelo conhecimento de seu conteddo por seu destinatario.33

(LARENZ:1978; p. 449).

Nesse desiderato, é problematica a nova redagao dada ao art. 4.°, inciso lll,
do CC/02, ao introduzir aqueles que nao puderem exprimir sua vontade no rol dos
relativamente incapazes. Isso porque, conforme fora demonstrado, quem nao
exprime vontade n&o pode praticar ato juridico por insuficiéncia dos elementos
necessarios a concregao do suporte fatico. Nao adotou o legislador nem modelo de
incapacidade absoluta anteriormente vigente nem por um modelo de curatela sob o
mesmo regramento da CDPD, trazendo mais problemas que solugdes. No intento de
proteger aquele que esta impossibilitado de exprimir vontade, terminou por negar-lhe
a possibilidade de pratica de todo e qualquer ato juridico valido em seu nome, pois,
se nao tem condicdes para exprimir vontade, como manifestara seu consentimento,

requisito necessario sem o qual o ato é anulavel?

32 S30 atos humanos adeclarativos, em que ha vontade, como a aceitagdo de heranga, tomada de
posse e uso de terreno alugado, etc., sendo que alguns destes estdo tdo proximos das declaracdes
de vontade que se tém juridicamente como declaracdes tacitas de vontade, a exemplo da
revogacao tacita de testamento por sua destruicdo. (MIRANDA, 1983c, p. 5).

33 Ha manifestagbes de vontade que precisam ser recebidas (recepticias) e manifestagdes de
vontade que prescindem de recepgao (ndo recepticias) e, no caso da primeira, a chegada destas
apenas é essencial aos seus efeitos. (MIRANDA, 1983b, p. 398).
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A solugdo para este descuido do legislador sera tarefa ardua para o
intérprete, caso se proponha a resolvé-lo sem ignorar a mudanca legislativa.
Retornar-se-a ao tema mais adiante, quando da analise das modificacbes nos

planos da validade e da eficacia.

Diante do que ja foi exposto, temos que, no regime da capacidade civil
previsto no CC/02, o relativamente incapaz recebia auxilio na vontade manifestada,
sendo papel do curador apenas ratificar ou ndo o que foi decidido, com o fim de
evitar ou sanar a anulabilidade do ato. O absolutamente incapaz ndao manifestava
vontade — se o fizesse, o ato seria invalido —, a vontade que entrava no mundo
juridico como elemento cerne do suporte fatico era a manifestada pelo curador, com
a ressalva de que todo ato juridico praticado em nome do incapaz deveria ser no seu

“melhor interesse”.

No novo regramento, a assisténcia e/ou representacdo € substituida pelo
apoio, que é prestado em momento anterior a manifestacdo/declaragao de vontade,
qual seja, o da tomada de decisdo. Sendo assim, com o novo regramento, constitui
elemento do suporte fatico dos atos juridicos lato sensu nao s6 a vontade
exteriorizada, mas o processo de tomada de decisdao, momento em que ocorrera o

apoio3*.

O apoio ndo esta somente na manifestacdo de vontade (vontade
exteriorizada), mas em momento anterior, na tomada de deciséo, € o adimplemento
do dever que existe para o apoiador que integra o suporte fatico do ato juridico —

praticado pela pessoa apoiada — como fato.

Em estudo analisando a aplicacdo de medidas de apoio na tomada de

decisdo, em que o apoio é prestado pelo companheiro da pessoa com deficiéncia,

34 Os modelos de apoio na tomada de deciséo serdo abordados com mais detalhes posteriormente.
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Knox, Douglas e Bigby (2015, p. 14-15) definem que a tomada de decisdo apoiada
seria um processo que envolve seis fases: permanecer vigilante para ocasides em
que tomar decisbes sera necessario; reconhecer e iniciar uma decisao; avaliagao;

viver com o resultado; e refletir sobre o processo.

Para Blanck e Martines (2015, p. 24), o apoio tem a finalidade de permitir a
pessoa com deficiéncia entender a situacdo e as escolhas que estao diante dela,
para que ela possa decidir por si propria. Assim, a decisao envolve uma fase inicial
de compreensao da situacao fatical/juridica posta diante da pessoa, raciocinio na
tomada de decisdo, e exteriorizacdo da vontade daquilo que se decidiu. E um
processo que ocorre no mundo dos fatos, uma sequéncia de atos, e em todos e/ou

cada um deles o apoio podera ser prestado.

Vé-se entdo que a manifestagdo/declaragdo de vontade3®, que integra o
suporte fatico dos atos juridicos lato sensu praticados por pessoas com deficiéncia
ndo se trata mais de um elemento fatico apenas. O novo regramento trouxe
juridicidade a decisdo da pessoa com deficiéncia e a todo o processo fatico que a
envolve. Assim, compdem a hipdtese normativa elementos faticos em conexidade e

sucessividade, sendo a exteriorizagdo a fase final de sua concrecgao suficiente.

Podem-se sintetizar, assim, quatro fases (etapas/atos) do processo de

tomada de decisdo, quais sejam: recepgao do estimulo externo3%; compreensio e

35 Nos atos juridicos stricto sensu, ha sempre manifestagdo de vontade (ou comunicagéo de vontade),
ou manifestagdo de conhecimento (ou comunicagdo de conhecimento) ou manifestagdo de
sentimento (ou de comunicagédo de sentimento). Nos negdcios juridicos, ha sempre manifestagao
de vontade, que pode ser simples, ou declarada. (MIRANDA, 1983b, p. 395).

36 A recepgéo do estimulo aqui enunciada como fase do processo fatico de tomada de decisdo ndo se
confunde com a fase de negociagdes preliminares do processo obrigacional, que se encontra na
fase pré-negocial. A recepcao do estimulo implica o recebimento de todos os dados, informagdes,
etc., relevantes para a pratica do ato juridico objeto da decis&o e ocorre ja quando da prética do ato
em si. O apoio também pode e deve ser prestado na fase pré-negocial, pois nessa fase também
sdo tomadas decisGes importantes para a realizagcdo do negdcio, e a auséncia deste acarreta
sobre o futuro negdécio os mesmos efeitos da auséncia de apoio na fase negocial e pds-negocial.
Devido aos objetivos deste trabalho, ndo se abordara com profundidade a realizagdo do apoio em
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interpretacdo do estimulo recebido; tomada de decis&o; externar vontade. Todas
essas sao elementos faticos do suporte fatico dos atos juridicos lafto sensu
praticados pelas pessoas com deficiéncia, podendo o apoio ser prestado em

qualquer dessas fases.

3.3 A Capacidade e a Vontade da Pessoa com Deficiéncia no Plano da Validade

No ordenamento juridico brasileiro, o art. 104, inciso |, do CC/02, exige como
elemento complementar®” do suporte fatico do ato juridico licito, para imprimi-lo de
validade, a capacidade civil plena do agente. Mesmo nos atos juridicos contrarios a
direito®®, a capacidade civil altera significativamente a propria configuragdo da

ilicitude do ato, ou, ao menos, os efeitos juridicos negativos dele advindos.

A invalidade tem o carater de uma sang¢ao que o ordenamento juridico adota
para punir certa espécie de atos contrarios a direito com efeitos negativos,
frustrantes dos fins a que se prestam, regularmente, os atos juridicos. (MELLO,
2013b, p.86). O ato invalido entrou no mundo juridico, apesar de seu déficit se dar
desde o suporte fatico, ndo nasceu morto, 0 que seria nao nascer, mas improprio a

vida, por sua extrema debilidade. (MIRANDA, 1970a, p. 28).

Para Larenz (1978, p. 622), o negdcio juridico € ineficaz quando € negada a
producdo de seus efeitos pelo ordenamento juridico que lhe nega validade, sendo a
nulidade o grau principal da ineficacia do negécio juridico. Mesmo assim, ndo nega

que o nulo n&o é inexistente, mas que apenas lhe sdo denegados os efeitos juridicos

cada fase do processo obrigacional/negocial, mas limitar-se-a a abordagem das implicagdes sobre
o tipo genérico de ato juridico em sentido amplo.

37 A capacidade trata-se, sim, de elemento complementar. Isso se observa em vista de que o CC/02
diz, em seu art. 166, inciso |, que € nulo, absolutamente, o negdcio juridico (assim como o ato
juridico, em vista do art. 185, do CC/02), celebrado por pessoa absolutamente incapaz, fica claro
que o ato (lato sensu), apesar de existir (visto que os elementos nucleares se encontram
presentes) padece de elemento complementar de validade (a situacao juridica da capacidade).

38 Da mesma forma que os demais, cumpre analisar apenas aqueles para os quais a manifestacao de
vontade é relevante na composi¢cdo do suporte fatico, tendo em vista os objetivos do presente
estudo.
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a que foi dirigido a produzir. (LARENZ, 1978, p. 624). Percebe-se que Larenz (1978)
nao diferencia suficientemente invalidade de ineficacia, pois, ao falar da condicdo no
negocio juridico (LARENZ, 1978, p. 673), fala do retardo da eficacia do negdcio
sujeito a condigdo suspensiva, como de validade, como se aquela sujeitasse a

validade do negdcio juridico ao seu implemento.

A distingao entre nulidade e ineficacia é assente na distingao entre validade e
eficacidade, depois que a ciéncia do direito apurou a fundo que a defeituosidade nao
se confunde com a falta de requisitos para a irradiagao de efeitos, de modo que toda
validade se liga ao momento em que se faz juridico o suporte fatico e toda eficacia
sera producdo da juridicidade do fato juridico. (MIRANDA, 1970a, p. 16). E inegavel
que a validade do ato implicara diretamente a producédo de seus efeitos juridicos.
Contudo, ha no nosso ordenamento juridico exemplos de atos nulos que tém alguns
de seus efeitos preservados (art. 167, § 2.2, CC/02), bem como de atos plenamente
validos, porém ineficazes, como ocorre com o0s negocios juridicos sujeitos a

condicdo suspensiva, enquanto esta nao for implementada.

A capacidade civil*® de obrar*® é o primeiro pressuposto da validade previsto
no CC/02, quer se trate de nulidade, quer de anulabilidade, e os elementos do
suporte fatico a ela referentes, cuja existéncia é essencial a validade do negdcio
juridico e do ato juridico stricto sensu, antes da CDPD e do EPD, eram: a idade; a
normalidade da psique; a surdo-mudez sem expressabilidade do pensamento; a
auséncia sem noticias, julgada e com eficacia “erga omnes”; a intoxicagado habitual;

a prodigalidade; o estado social de silvicola. (MIRANDA, 1970, p. 93-97).

39 A capacidade civil de direito ndo é pressuposto da validade: ativa, ou passivamente, € o mesmo
que personalidade. (MIRANDA, 1970a, p. 93).
40 Qu de agir.
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Assim, a capacidade para praticar ato juridico no CC/02 encontrava-se
totalmente relacionada com o fator consciéncia na e da manifestagdo de vontade,
havendo pré-exclusdo da analise desse critério em determinados individuos,
presumidos como nao capazes de alcanga-lo. Estes sao qualificados pelo Cddigo
Civil como absolutamente incapazes, a exemplo dos menores de 16 (dezesseis)
anos, aqueles que nao tém condigdes, ainda que por causa temporaria, de externar
sua vontade, bem como aqueles que nao tinham o necessario discernimento para

fazé-lo com “consciéncia™"’.

Nesse sentido, € o que dispunha a antiga redagao do art. 3.°, do CC/02:

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

| - os menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua
vontade.

Sendo assim, a vontade daqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tivessem o “necessario discernimento” para manifestar vontade consciente, era
pré-excluida da composicdo do suporte fatico dos atos juridicos validos, pelo fato
juridico da incapacidade absoluta. Em seu lugar, restava a vontade do curador,
sendo a vontade da pessoa com deficiéncia, qualificada como absolutamente
incapaz, fato natural absolutamente irrelevante para a composicao e validade do ato

juridico praticado em seu nome.

Mesmo nos intervalos de lucidez, o ato juridico cujo suporte fatico incluisse
manifestacdo de vontade de incapaz, ndo escapava da sancao de invalidade.

(ENNECCERUS; KIPP; WOLFF, 1981, p. 12), (MELLO, 2013b, p. 119). Essa se

41 E importante ressaltar que inconsciéncia ndo se confunde com o erro, pois implica inexisténcia de
vontade, e ndo em defeito desta, ou seja, constitui insuficiéncia do suporte fatico, enquanto o
segundo se trata de ineficiéncia do elemento do suporte fatico. (MELLO, 2013a, p. 190).
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apresentava em grau de nulidade ou anulabilidade, a depender de se tratar de

relativamente ou absolutamente incapaz.

Assim, os elementos do suporte fatico dos atos juridicos praticados por
pessoas com deficiéncia consideradas absolutamente incapazes eram: ato humano
volitivo praticado pelo curador em nome do curatelado (elemento nuclear),
consciéncia do curador da exteriorizagdo de vontade e resultado previsto ou nao

proibido por lei (elementos complementares)*?.

Com o ingresso da Convengao Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
no nosso ordenamento juridico, houve sensivel mudanga no regramento das
capacidades. Tais mudangas normativas ja foram destacadas no capitulo anterior,
de modo que, nesta se¢do, passaremos a analise direta da nova composi¢cdo do

suporte fatico dos atos juridicos praticados pelas pessoas com deficiéncia.

Cumpre analisar ab initio a primeira e segunda parte do art. 12, da CDPD, e o

caput do art. 6.° e art. 84, da Lei Brasileira de Inclusao:

CDPD

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

2. Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam
de capacidade legal em igualdade de condi¢bes com as demais pessoas
em todos os aspectos da vida.

Lei n.° 13.146/15

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

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a
informacgdes adequadas sobre reprodugéo e planejamento familiar;

42 Ja foi dito no Capitulo anterior que o curador, apesar de possuir muitos poderes de ingeréncia na
vida da pessoa curatelada, mesmo antes da vigéncia da Convengdo Sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, tinha limites previamente definidos no préprio CC/02, que, em sua
maioria, sdo comuns a tutela.
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IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagcdo 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 adogéo, como
adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas.

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

Veja-se que, nos dispositivos acima transcritos, ha uma hipotese normativa
(suporte fatico abstrato) em comum. Neles, esta dito que o fato deficiéncia ndo pode
implicar restricdo do exercicio pela pessoa de sua plena capacidade. Além disso,
foram excluidos dos arts. 3.2, 4.° e 1767, do CC/02, todas as mencgdes a expressoes
que se referissem a pessoas com deficiéncia (excepcional sem desenvolvimento
mental completo, enfermidade ou deficiéncia mental, etc.). Assim, o fato juridico cujo
efeito implique restricdo na capacidade civil ndo pode conter, como elemento fatico

de sua hipétese normativa, a deficiéncia.

A CDPD e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia sdo enfaticos ao afirmar,
nos dispositivos acima transcritos, que as pessoas com deficiéncia gozam de
capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas em todos os
aspectos da vida. Nesse desiderato, foi extirpada de nosso ordenamento juridico a
presuncdo de que a vontade da pessoa com deficiéncia mental, cognitiva ou
psicolégica que implique discernimento reduzido ndo poderia ser consciente e,

portanto, apta a compor o suporte fatico de atos juridicos validos.

Apds o inicio de vigéncia da Convengao, no direito brasileiro, em 2009,
portanto, a pessoa com deficiéncia nao mais se inclui entre as absolutamente
incapazes de exercicio dos direitos. (LOBO, 2015, p. 2). A Convengdo, nessa
matéria, ja tinha derrogado o Cdédigo Civil. A Lei n.°13.105, de 2015, tornou explicita

essa derrogacao, ao estabelecer, em nova redacao ao artigo 3.° do Codigo Civil, que
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sao absolutamente incapazes apenas os menores de dezesseis anos, excluindo as
pessoas “‘com enfermidade ou deficiéncia mental’, e qualificando como
relativamente incapazes os que, por causa transitoria, nao puderem exprimir sua

vontade (na redacéo originaria, eram absolutamente incapazes). (LOBO, 2015, p. 2).

A partir de entdo, poder-se-ia dizer que nao haveria mais, no ordenamento
juridico brasileiro, possibilidade de a pessoa com deficiéncia ter qualquer restricao
em sua capacidade de praticar atos juridicos. Contudo, antes que se possa concluir
dessa forma, tem-se de analisar as regras trazidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, principalmente as que, expressamente, trazem previsdo da manutengao

do regime da curatela, ainda que em hipotese bem mais restritiva.

Vejamos o que dispdéem os art. 84, §§ 1.°a 4.° e art. 85, §§ 1.°a 3.2, da Lei

n.° 13.146/15:

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

§ 1.° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a
curatela, conforme a lei.

§ 2.0 E facultado & pessoa com deficiéncia a adog&o de processo de tomada
de decisao apoiada.

§ 3.° A definicao de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida
protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstancias
de cada caso, e durara o menor tempo possivel.

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

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

§ 1.2 A definigdo da curatela ndo alcangca o direito ao préprio corpo, a
sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educagdo, a saude, ao
trabalho e ao voto.

§ 2.° A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da
sentenga as razdes e motivacbes de sua definicdo, preservados os
interesses do curatelado.

§ 3.° No caso de pessoa em situagdo de institucionalizagdo, ao nomear
curador, o juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza
familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado.
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Veja-se que o paragrafo primeiro do art. 84, da Lei n.° 13.146/15, estabelece
uma excegao ao que dispde no caput. Assim, a priori, a curatela, com seu regime de
representacdo da pessoa com deficiéncia, se mantém no ordenamento juridico
brasileiro. Entretanto, com ainda mais restricdes para a configuracdo do suporte
fatico que autoriza sua implantacédo, e dispde sobre seu regime. Retornar-se-a o

tratamento do novo modelo de curatela em momento oportuno.

A questado gira em torno da capacidade, ou seja, o individuo que sofre de
doenca mental, cognitiva ou psicologica, ndo importa a gravidade, ainda € capaz,
pelo simples fato de ser uma pessoa, de modo que a sentenca que aplicar medidas
de apoio ndo decretara mais a interdicao civil, mas definira um prazo para que o
sujeito tenha um suporte ou apoio para realizar determinados atos. (OLMO, 2014, p.

37).

Sendo assim, no modelo previsto na CDPD e regulamentado pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, ndo ha mais possibilidade de qualificar a pessoa com
deficiéncia como relativa ou absolutamente incapaz. Destituiu-se, portanto, o
fundamento legal que punia com a invalidade (nulidade ou anulabilidade) os atos
juridicos cujo suporte fatico apresentasse como elemento a vontade de uma pessoa
com deficiéncia considerada incapaz. Com isso, ndo ha mais possibilidade juridica
de aplicar a sangao de invalidade aos atos juridicos praticados pelas pessoas com
deficiéncia, mesmo que nao tenha recebido o apoio necessario para pratica-lo — fora
0s casos cujo suporte fatico preveja tais efeitos a atos praticados por todas as
pessoas, a exemplo dos defeitos do negécio juridico — conforme se demonstrara a

sequir.

Com fulcro na redacdo dos dispositivos legais e constitucionais acima

dispostos, ndo ha possibilidade juridica de qualificar a pessoa com deficiéncia como
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incapaz, ainda que relativamente. Ha exclusao expressa pelo suporte fatico da nova
regra do art. 12 da CDPD e arts. 6° e 84 do EPD, de qualquer possibilidade de
restricdo de capacidade, por minima que seja. Além disso, o EPD retirou dos arts. 3°
e 4° do CC/02 qualquer mencdo que pudesse ser enquadrada pessoa com

deficiéncia no rol de incapazes (numerus clausus), absoluta ou relativamente.

Contudo, ainda se poderia argumentar que a regularidade da manifestagao de
vontade ainda é problema de validade, de modo que, a imperfeicdo da vontade
poderia ser verificada no caso concreto pelo magistrado, que culminaria na
invalidade do ato. Entretanto, ha trés problemas graves caso adotado este

entendimento, um de légica e outros dois de natureza pratica, senao vejamos.

O légico se trata do fato de que, caso adotado que a consequéncia para a
pratica de atos juridicos lato-sensu por pessoas com deficiéncia sem o apoio
necessario € a invalidade, o novo regramento nao tera implicado em mudanca
alguma. Isso porque, para aplicar a nulidade ou anulabilidade a um ato juridico,
deveria ser investigado o grau em que a vontade foi prejudicada na manifestagdo do
ato. Assim, nao haveria qualquer diferengca ao modelo anterior que previa a nulidade
para 0s casos em que O prejuizo a vontade era mais grave, pois, atribuia ao sujeito a
qualidade de absolutamente incapaz, e, anulabilidade para os casos em que a
afetacdo da vontade era mais leve, atribuindo a qualidade de relativamente incapaz.
Caso assim fosse, a atribuicdo de capacidade plena as pessoas com deficiéncia
teria a mesma consequéncia juridica da restricdo de sua capacidade, o que
logicamente ndo pode ser verdadeiro. Se a incapacidade gera a invalidade, logo a
capacidade plena ndo pode ocasionar o mesmo efeito, sob pena de inconsisténcia
l6gica do sistema juridico, o que, desde ja, autoriza que qualquer interpretagdo que

leve a este resultado seja repelida de pronto.
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Esse problema logico traz a tona também dois problemas praticos, quais
sejam: a atribuicdo de invalidade ao ato juridico sem qualquer previsdo normativa
que fundamente a aplicagao desta sangao e; ao invés de se restringir a capacidade
da pessoa com deficiéncia de modo abstrato, esta iria ser restringida em cada caso
concreto, 0o que, mais uma vez, terminaria por ndao produzir nenhuma mudanga
concreta em relagdo ao modelo anterior, apenas uma maior dificuldade de aplicagao,
trocando o ja abordado modelo funcional pelo modelo de resultado, fugindo
completamente do modelo social previsto na CDPD, o que sem duvida seria um

retrocesso.

Assim, verifica-se que nao ha possibilidade juridica de se atribuir sangao de
invalidade aos atos juridicos praticados por pessoas com deficiéncia afora os casos
aos quais tais consequéncias sejam atribuidas aos praticados pelas demais pessoas
— sob pena de culminar em inconsisténcia légica do instituto juridico da capacidade

de praticar atos juridicos.

O escopo do regramento anterior era evitar que pessoas com deficiéncia que
afete a capacidade de discernimento pudessem praticar atos juridicos, evitando-se a
possibilidade de prejuizo proprio. (MELLO, 2013b, p. 118). Por isso, a primeira
reacao de alguns juristas, ao comentar sobre as mudangas trazidas pela CDPD e

pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, foi de surpresa e perplexidade.

Por todos, cumpre abordar as primeiras sete observagbes divulgadas por
José Fernando Simao (2015a), logo apds a publicagdo do EPD. S&o relevantes as
preocupacdes externadas, de modo que se procurara responder a cada uma delas,
iniciando pela segunda e quarta, tendo em vista que sao semelhantes e que a
primeira merece maiores reflexdes sobre os modelos de apoio no direito brasileiro, o

que sera tratado mais adiante. A quinta e a sétima observacdes feitas pelo autor
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(SIMAO, 2015a) serdo comentadas na segdo seguinte, por dizerem respeito ao

plano da eficacia atos juridicos.

Em sua segunda*® e quarta* observagbes, Simao (2015a) aduz ter sido
criada uma ficgao legal de que as pessoas com todo tipo e grau de deficiéncia teriam
condicbes de manifestar vontade de forma autbnoma, o que as deixaria “a propria
sorte”. Por tudo que ja foi exposto, ficou claro que nao foi isso que foi feito no

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Todas as disposi¢coes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia devem ser lidas
juntamente com a CDPD, pois foi para regulamenta-la que aquele foi editado pelo
legislador. No art. 12, é estabelecido que a pessoa com deficiéncia exercera a sua
capacidade em igualdade de condigbes com as demais pessoas, recebendo, sempre
que preciso for, o apoio adequado para tanto, na propor¢ao de suas necessidades

de superar as barreiras que |he sdo impostas.

43 Simao (2015a): Il — Sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente capaz, ndo
podera ser representado nem assistido, ou seja, devera praticar pessoalmente os atos da vida
civil. Mas ha um problema pratico: apesar de o Estatuto ter considerado tal pessoa capaz, na vida
cotidiana tal pessoa ndo consegue exprimir sua vontade. Ha pessoas que por fatores fisicos sédo
incapazes de manifestar sua vontade, mas passam a ser capazes por forga da nova lei.

Assim, indago: qual o efeito pratico da mudanga proposta pelo Estatuto? Esse descompasso entre
a realidade e a lei sera catastrofico. Com a vigéncia do Estatuto, tais pessoas ficam abandonadas
a prépria sorte, pois ndao podem exprimir sua vontade e nao poderao ser representadas, pois séo
capazes por ficcdo legal. Como praticardo os atos da vida civil se ndo conseguem fazé-lo
pessoalmente? A situacdo imposta pelo Estatuto as pessoas que necessitam de protegao é
dramética. Trouxe, nesse aspecto, o Estatuto alguma vantagem aos deficientes? A mim, parece
que nenhuma. Contudo, nas notas conclusivas, propomos uma solugao para a questao.

44 Simao (2015a): IV — Sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente capaz,
podera celebrar negodcios juridicos sem qualquer restricdo, pois nao se aplicam as invalidades
previstas nos artigos 166, |, e 171, |, do CC. Isso significa que hoje, se alguém com deficiéncia
leve, mas com déficit cognitivo, e considerado relativamente incapaz por sentenga, assinar um
contrato que lhe é desvantajoso (curso por correspondéncia de inglés ofertado na porta do metrd),
esse contrato é anulavel, pois ndo foi o incapaz assistido. Com a vigéncia do Estatuto, esse
contrato passa a ser, em tese, valido, pois celebrado por pessoa capaz. Para sua anulagao,
necessaria sera a prova dos vicios do consentimento (erro ou dolo), o que exigira prova de maior
complexidade, e as dificuldades dessa agao séo enormes.

Trouxe, nesse aspecto, o Estatuto alguma vantagem aos deficientes? A mim, parece que
nenhuma, pois deixou o deficiente a mercé de pessoas sem escrupulos € com maior dificuldade
para invalidar negécios juridicos.
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Esta claro entdo que o exercicio da capacidade legal (para praticar ato
juridico em sentido amplo), pelas pessoas com deficiéncias que impliquem redugao
de discernimento ou — em conjunto com as barreiras sociais e ambientais —
dificuldade em externar vontade, sera promovido com 0 apoio necessario a sua
realizacdo. A lei nao cria uma ficgao, ao contrario do que aludiu o referido autor;
antes, ela muda completamente o modelo anteriormente vigente de tratamento da
pessoa com deficiéncia como incapaz para outro que a considera capaz,
determinando que lhe fornegcam meios para ultrapassar as barreiras necessarias ao

exercicio de sua capacidade.

Se nao ha o apoio necessario, mas ha manifestacdo de vontade externada,
torna-se problema de eficacia (o qual sera abordado posteriormente com mais
detalhes). Se ndo ha manifestagcao de vontade, por falta de apoio necessario, ndo ha
ato, portanto, o problema é de inexisténcia (insuficiéncia de elementos faticos para
concrecado da hipotese normativa). Seja qual for o caso, ndo se criou uma ficgéo,
tampouco se deixou desprovidas de tutela juridica as pessoas com deficiéncia: ela
apenas foi deslocada para outros planos do mundo juridico, sob um novo

fundamento legal e constitucional.

A capacidade ou incapacidade s&o efeitos juridicos de fatos juridicos que lhes
sdo precedentes, ou seja, residem no plano da eficacia dos fatos juridicos,
caracterizando-se como situag¢des unissubjetivas simples (MELLO, 2013a, p. 110),
conforme ja foi exposto. Portanto, é criagdo do direito, que imputa esses efeitos ao
fato juridico cujo suporte fatico é definido pelo legislador, ndo pelo mundo dos fatos,
pela causalidade fisica ou natural. Esse entendimento, por sua vez, ajuda a
compreender o sentido e os limites dos artigos 3.° e 4.° do Cdédigo Civil brasileiro,

nos quais o legislador indicou sujeitos de direito que, por razdes de politica
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legislativa, ndo poderiam validamente praticar condutas juridicas. (LEONARDO,

2010b, p. 995-996).

A deficiéncia € um fato. Portanto, ndo poderia haver uma norma juridica
denegando a possibilidade de sua existéncia, apenas poderia priva-la de tutela
juridica, como o faz com inumeros outros fatos, pois a causalidade juridica ndo tem
o poder de excluir a existéncia de fatos naturais. As modificagdes por que passam
as situagdes juridicas jamais implicam alteragdes na natureza mesma dos fatos,
mas, ao contrario, as transformag¢des havidas nas situagdes de fato podem

determinar mutagdes nas situagdes juridicas. (MELLO, 2013c, p. 41).

Observe-se, por exemplo, o caso recém-descoberto na ciéncia médica,
quanto a possibilidade de extrair manifestacdo de vontade de paciente em estado
vegetativo por intermédio da utilizagdo de uma tecnologia de “escaner cerebral™?®
(TAYLOR, 2014, p. 1452-1462). Certamente, aquele que recebia apoio do tipo
curatela, em circunstancia fatica idéntica ao modelo anterior de substituicdo de
vontade, caso tenha acesso a esse tipo de tecnologia, podera externar vontade e
praticar atos juridicos de forma autbnoma, sem precisar tomar nenhuma medida
judicial para tanto, devido ao novo regramento da capacidade civil do direito
brasileiro (detalharemos, mais adiante, quando tratarmos do plano da eficacia e das

medidas de apoio na tomada de deciséo).

45 Pesquisas tém sido desenvolvidas em diversos paises, a exemplo de Bélgica, Estados Unidos,
Inglaterra, Alemanha, Italia, etc., que confirmam que ha alguns pacientes que apresentam atividade
cerebral suficiente para indicar que estdo conscientes e conseguem se comunicar através da
utilizacdo de aparelhos de “brain scanning” (escaner cerebral) de perguntas simples com respostas
tipo sim ou ndo. A esse respeito, conferir: Cruse et al. (2014); Bender, Jox, Grill, Straube, Lulé
(2015); Gosseries, Schnakers, Ledoux et al. (2011); Ragazzoni et al. (2013) e Rosanova,
Gosseries, Casarotto et al. (2012).

Além disso, os resultados apresentados em Cruse et al. (2014) sugerem que aparelhos de “brain
scanning” (escaner do cérebro) podem um dia permitir que os pacientes em estado vegetativo se
comuniquem de forma rotineira. (TAYLOR, 2014, p. 1457).
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Ja os efeitos juridicos ndo, pois “nascem” e “morrem” regidos pela
causalidade do mundo juridico, sendo tecnicamente inadequado falar-se em ficgao,
quando, na verdade, todo o universo do direito é fruto da psique humana.*¢ O
sistema juridico seleciona, com base no critério da valoragao por ele adotado, que
efeitos sdo juridicamente relevantes para integrar a classe dos resultados, fazendo
uma tipificacdo do efectual da mesma forma que o faz do antecedente causal,
firmando como recebe e juridiciza, normativamente, o mundo exterior, fisico ou
natural. (VILANOVA, 1989, p. 28-29). Sendo a capacidade um efeito juridico, pode
ser excluido a qualquer tempo por uma norma revogadora, utilizando-se os meios
adequados dentro de um estado democratico de direito, respeitados o ato juridico

perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido.

Em sua terceira*’ observagdo, Simao (2015a) aponta o problema do curso da
prescricdo € da decadéncia para as pessoas com deficiéncia, ja que elas nao
poderiam mais ser enquadradas como absolutamente incapazes. Como particular
espécie de fato juridico, a prescrigdo se forma a partir de um determinado suporte
fatico complexo composto por eventos (transcurso do tempo) e agbes humanas (a
inagao do titular de uma determinada situagéo juridica ativa). (LEONARDO, 2010a,

p. 102). A principal diferenga entre a prescri¢do e a decadéncia reside no fato de que

46 As regras juridicas sdo fatos do mundo dos pensamentos, fatos a que temos de atender por seu
encadeamento histérico, por sua intensidade presente e pela previsdo ou visdo de suas
consequéncias. (MIRANDA, 1983a, p. 8).

47 Simao (2015a): Ill — sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente capaz, tera

uma outra desvantagem em termos juridicos: a prescricdo e a decadéncia correrdo contra ele.
Atualmente, por forga dos artigos 198, I, e 208 do CC, a prescrigdo e a decadéncia ndo correm
contra os absolutamente incapazes.
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 prescricéo
fica impedida de correr até que ele complete 16 anos. O tempo decorrido n&o prejudica o
absolutamente incapaz, mas apenas o favorece. Assim, se 0 mesmo menor for devedor, o prazo
prescricional transcorre normalmente, pois isso 0 beneficia. Como, com o Estatuto, os deficientes e
excepcionais sao capazes, a prescricdo correra contra eles, prejudicando-os, portanto. Trouxe,
nesse aspecto, o Estatuto alguma vantagem aos deficientes? A mim, parece que nenhuma.
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a primeira tem como efeito a extingdo da pretensao derivada de um direito subjetivo,
enquanto a segunda corresponde a extingdo de um direito potestativo, pelo seu nao

exercicio por parte do titular. (LOBO, 2012b, p. 321-322).

Nesse ponto (curso da prescricdo e decadéncia em face de pessoas com

deficiéncia), socorre-nos Lourival Vilanova (1997, p. 249):

Gracas a simplificagcao, deixamos de aludir a inexisténcia de consequéncias
normativas para o fato empirico que verifica o esquema delineado no fato-
-espécie: o fato juridico F é ligado as consequéncias C’ e C”, ndo porém a
C’”. Quando se afirma que um dado-de-fato nado foi previsto pelo sistema,
pensa-se, de preferéncia, na falta de hipétese tipica dentro da qual o fato se
inclui como seu correspondente existencial concreto. Todavia,
analogicamente, é possivel ajuntar a consequéncia C” a um fato F”, pela
similitude com um fato F’, ao qual tal consequéncia esta vinculada. A
consequéncia C’” relacionada ao fato F’ é estendida ao fato F”, pela
analogia, juridicamente comprovada, encontrada entre estes fatos. Em
suma, pode haver analogia de pressupostos e analogia de consequéncias.

Ligada a situagdo juridica®® da incapacidade absoluta, encontravam-se as
pessoas com deficiéncia, que possuiam os impedimentos de longo prazo que afetam
seu discernimento ou possibilidade de manifestar vontade de forma mais grave
(fato). Mudou-se a situagao juridica, mas os fatos permanecem o0s mesmos.
Pergunta-se: podem as consequéncias juridicas previstas em razdo da situagao
juridica anterior ser estendidas a uma nova situagao juridica, advinda dos mesmos
elementos faticos da anterior, por analogia, ja que o legislador ndo o fez de modo

expresso?

Alf Ross (2004, p. 35-41) sintetiza que situagdes juridicas nada mais sao do
que técnicas de apresentacido estabelecendo, numa série de regras, os fatos que
geram a situagao juridica, e, noutra série, as consequéncias juridicas que a situagao

juridica comporta*®*. A mudanga do enquadramento de determinadas hipoteses

48 Para uma conceituagao de situagao juridica, remete-se o leitor a se¢édo 1.2 do presente trabalho.
49 No corpo de sua obra, Alf Ross (2004, p. 35-42) utiliza a situagéo juridica da propriedade como
exemplo de sua critica ao normativismo, demonstrando que muitos conceitos basilares da teoria
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normativas para situagoes juridicas diversas das anteriormente previstas geram
quadros como esse, que demonstram certa fragilidade dos conceitos juridicos
adotados no direito positivo e o cuidado que precisa ter o legislador ao fazer esse

tipo de alteracéo.

O enunciado normativo da incapacidade absoluta e sua relagdo com os
institutos da prescricdo e da decadéncia podem ser assim descritos: aqueles que
nao tém condi¢cdes de autonomamente manifestar vontade e/ou de fazé-lo de forma
consciente (absolutamente incapazes) devem ser protegidos da prescricdo e da
decadéncia, atos-fatos juridicos caducificantes (MELLO, 2013c, p. 180-183)
causados pela inagao do titular do direito ou pretensao pelo decurso do tempo
previsto em lei. Por isso, contra eles ndo correrao/serao interrompidos os prazos

para concretizagao desses efeitos.

Portanto, apesar de a qualificagao juridica ter sido modificada, ja que pessoas
com deficiéncia ndo sdo mais incapazes, € possivel estender, por analogia, as
pessoas com deficiéncia os beneficios conferidos aos absoluta ou relativamente
incapazes. Conforme ja fora anteriormente citado, analogicamente é possivel ajuntar
a consequéncia C”"' a um fato F”, pela similtude com um fato F’, ao qual tal
consequéncia esta vinculada. (VILANOVA, 1997, p. 249). Mas ndo soO isso, a
extensdo as pessoas com deficiéncia dos beneficios conferidos aos incapazes
também encontra fundamento no segundo plano da estrutura do sistema juridico,
qual seja, o dos principios, em observacao de segunda ordem, na férmula proposta

por Neves (2014, p. 129) e aqui adotada.

normativista do direito, como os de direito subjetivo e demais situacdes e relagdes juridicas, sao
palavras em si vazias de sentido, utilizadas como técnicas de apresentagéo, ou, “Ta-Td”.
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Conforme visto no Capitulo primeiro, entre as eficacias juridicas dos principios
estdo a interpretativa (indireta) e a vedativa do retrocesso (direta). (BARCELLOS,
2011, p. 85-93 e 96-106)*°. E decorréncia do principio da acessibilidade prover as
pessoas com deficiéncia os meios adequados para o exercicio igualitario de direitos,
pretensdes e agdes, que sao justamente a fungdo e o fundamento da regra prescrita
pelos arts. 198, inciso |, e 208, do CC/02, beneficiando os considerados
absolutamente incapazes. Seria, sem duvida, um retrocesso considerar que a CDPD
e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia teriam revogado uma benesse legal
anteriormente conferida as pessoas com deficiéncia pela legislagdo ordinaria,
principalmente quando ha comando expresso no artigo 4.°, da CDPD, de que
nenhum dispositivo da CDPD afetara quaisquer disposi¢gdes mais propicias a
realizacao dos direitos das pessoas com deficiéncia, as quais possam estar contidas

na legislacéo do Estado Parte ou no direito internacional em vigor para esse Estado.

Portanto, a eficacia interpretativa e a vedativa do retrocesso advindas dos
principios da dignidade humana, da autonomia, da inclusdo e da acessibilidade,
assim como a regra expressa presente no artigo 4.°, da CDPD, direcionam o
intérprete para a extensao dos beneficios, conferidos pela legislagdo aos incapazes,
as pessoas com deficiéncia, desde que eles nao impliquem discriminacdo indevida
ou restricdo de sua autonomia. Mutatis mutandis, como sé sao concedidos aos
absolutamente incapazes, tais beneficios s6 serdo estendidos aos casos mais
graves de impedimento de longo prazo que impliqguem redugdo de discernimento
e/ou dificuldade na exteriorizagdo da vontade, sujeitos a modalidade de apoio do tipo

curatela.

50 Remete-se o leitor a ressalva feita no Capitulo 1 sobre o modelo de incidéncia direta de principios
proposto por Barcellos (2011), que ndo é adotado neste trabalho. Assim, a irradiagcdo da eficacia
dos principios é realizada através da criacdo, integracdo e harmonizagdo de regras juridicas,
segundo o método proposto por Neves (2014).
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Tal raciocinio pode ser utilizado para estender todos os demais beneficios
concedidos aos absolutamente incapazes, inclusive aquele objeto da sexta®
observagao de Simao (2015a), a saber, o presente no art. 543, do CC/02, sabendo-
-se que, caso a pessoa com deficiéncia seja provida de meios para manifestar

vontade nesse sentido, podera agir contrariamente a presungao legal.

Da mesma forma, podem-se estender os beneficios, concedidos pela
legislagao civil aos relativamente incapazes, as pessoas com deficiéncia que
optarem pelo apoio tipo tomada de deciséo apoiada, ou que estejam sujeitas a um
modelo mais brando de curatela do tipo assisténcia, desde que isso nado implique
discriminagao indevida ou restrigdo a sua autonomia. Nos casos em que, para
alguns atos, a curatela seja por meio de representagao, e, para outros, por meio de
assisténcia, deve-se investigar, no caso concreto, se a circunstancia fatica se

assemelha mais com o suporte fatico anterior de incapacidade absoluta ou relativa.

3.4 A Capacidade e a Vontade da Pessoa com Deficiéncia no Plano da Eficacia

O terceiro e ultimo plano em que a mente humana deve projetar o negdcio
juridico para examina-lo é o plano da eficacia. (AZEVEDO, 2010, p. 49). Nesse
plano, ndo se trata, naturalmente, de toda e qualquer possivel eficacia pratica do
negdcio, mas, sim, tdo sd, da sua eficacia juridica e, especialmente, da sua eficacia
propria ou tipica, isto €, da eficacia referente aos efeitos manifestados como

queridos. (AZEVEDO, 2010, p. 49).

51 Simao (2015a): VI — Sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente capaz, tera
uma outra desvantagem em termos juridicos: para receber doagéo tera de exprimir sua vontade, o
que, atualmente, ndo é necessario em sendo absolutamente incapaz (art. 543 do CC). Imaginemos
um tio que quer doar bens imdveis a um sobrinho com deficiéncia profunda para que a renda de
tais bens garantam uma vida digna ao sobrinho. Hoje, a doacgao se aperfeicoa sem que o sobrinho
precise manifestar sua vontade (hd uma presun¢do da vontade). Com o Estatuto, essa pessoa,
plenamente capaz, precisa aceitar a doagdo. Como ela manifestara sua vontade se ndo consegue
fazé-lo?

Trouxe, nesse aspecto, o Estatuto alguma vantagem aos deficientes? A mim, parece que
nenhuma.
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A regra juridica e, com ela, o sistema juridico determinam desde onde e até
onde se opera a eficacia dos fatos juridicos, qual a sua qualidade e qual a sua
intensidade. (MIRANDA, 1983d, p. 5). Os direitos, deveres, pretensdes, agdes e
excegbes sao efeitos de fatos juridicos que Ihes sdo precedentes, seus

antecedentes, suas causas. (MIRANDA, 1983d, p. 10-11).

A simples entrada do fato no mundo juridico faz com que resultem efeitos, as
vezes apenas efeitos minimos, denominados de situagéo juridica basica, mas que ja
sao efeitos juridicos, a exemplo de um negdcio juridico sujeito a condigcéo

suspensiva. (MELLO, 2013a, p. 45).

A eficacia pode irradiar-se de forma instantanea, sucessiva ou protraida.
(MELLO, 2013a, p. 62). A primeira nasce de um s¢6 jato — ocorrendo o fato juridico,
irradiam-se todos os efeitos juridicos —; a segunda relacao juridica se constitui em
momento diverso do direito, dever ou pretensao dela decorrentes; e a terceira tem

sua eficacia final diferida para momento posterior. (MELLO, 2013a, p. 62-65).

Ja foi dito na secgéo referente ao plano da existéncia que os atos juridicos
praticados pela pessoa com deficiéncia (que afetem o discernimento ou
possibilidade de externar vontade) possuem suporte fatico complexo. Isso porque
onde, no modelo anterior, se situava na hipétese normativa apenas o elemento fatico
da manifestacdo/declaragdo/comunicacdo de vontade, foi inserido um processo
fatico, escalonado e sucessivo, de apoio na tomada de decisdo, cuja vontade

externada corresponde a sua fase final.

Se o suporte fatico € de tal estrutura que se ha de realizar em sequéncia
descontinua, cada elemento que se constitui € passo dado para se atingir o
momento em que se produzira a eficacia. (MIRANDA, 1983d, p. 6). Contudo, o

suporte fatico de formagao sucessiva s6 produz efeitos com sucessividade se seus
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elementos, eles proprios, sao fatos juridicos (e.g.: oferta e aceitagdo), uma vez que
cada um produzird sua eficacia propria, pois, se a sucessividade diz respeito a
elementos faticos, esses nao produzem efeito juridico algum, porque somente o fato
juridico os pode irradiar. (MELLO, 2013a, p. 64). Nesse ultimo caso, tratar-se-a de
um fato juridico de suporte fatico complexo, mas de eficacia imediata, nao

sucessiva. (MELLO, 2013a, p. 65).

Definido na segao referente ao plano da existéncia, o processo de tomada de
decisdo que compde o suporte fatico dos atos juridicos praticados pelas pessoas
com deficiéncia cumpre, neste momento, investigar como se irradia a sua eficacia
(imediata, sucessiva ou protraida). Para tanto, sera preciso investigar a fundo cada
elemento fatico do processo de tomada de decisdo, com o fim de averiguar se se
trata de fatos juridicos de eficacia autbnoma que ingressam no suporte fatico do ato
juridico como fato, ou se sdo apenas fatos comuns, desprovidos de eficacia por si

mesmos.

As etapas do processo de tomada de decisdo que nao forem alvo de apoio
constituem situagbes de fato que ingressam como elementos faticos da hipétese
normativa do ato juridico praticado pela pessoa com deficiéncia. Entretanto, o apoio
prestado € o adimplemento do dever do apoiador para com a pessoa apoiada, que

tem o direito subjetivo de recebé-lo.

Ha que se indagar entdo: se o recebimento de apoio na tomada de decisao é
um direito da pessoa com deficiéncia, previsto, dentre outros dispositivos, no artigo
12, da CDPD, teria este natureza absoluta ou relativa? Nas relagdes juridicas de
direito absoluto, ha sujeitos ativos totais ou sujeitos passivos totais, de modo que se
estabelece, sempre, entre um sujeito determinado, ou determinavel, e o alter,

independentemente de que seja o sujeito ativo ou o sujeito passivo (S’R alter ou
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alter RS"). (MELLO, 2013a, p. 216). Nas de direito relativo, estes sdo dirigidos a

sujeitos singulares. (MIRANDA, 1983d, p. 264).

Os arts. 7.° e 8.° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia estabelecem ser
dever de todos comunicar a autoridade competente qualquer forma de ameaga ou

violagao a direito da pessoa com deficiéncia e a assegurar-lhes a sua efetivagéo:

Art. 7.2 E dever de todos comunicar & autoridade competente qualquer
forma de ameaca ou de violagdo aos direitos da pessoa com deficiéncia.

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

Art. 8.2 E dever do Estado, da sociedade e da familia assegurar & pessoa
com deficiéncia, com prioridade, a efetivacao dos direitos referentes a vida,
a saude, a sexualidade, a paternidade e a maternidade, a alimentagao, a
habitagdo, a educagéo, a profissionalizagdo, ao trabalho, a previdéncia
social, a habilitagdo e a reabilitagdo, ao transporte, a acessibilidade, a
cultura, ao desporto, ao turismo, ao lazer, a informagdo, a comunicagao, aos
avancgos cientificos e tecnolégicos, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a
convivéncia familiar e comunitaria, entre outros decorrentes da Constituicao
Federal, da Convencgado sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo e das leis e de outras normas que garantam seu
bem-estar pessoal, social e econémico.

Sendo assim, os direitos das pessoas com deficiéncia, dispostos na CDPD,
na Lei Brasileira de Inclusdo ou em qualquer outro diploma normativo, devem ser
observados por todos. Portanto, o direito ao exercicio da capacidade legal pelas
pessoas com deficiéncia, assim como o de receber 0 apoio necessario para tal, sdo

direitos absolutos, oponiveis contra todos®?.

As demais partes e terceiros envolvidos na relagao juridica com a pessoa com
deficiéncia tém o dever de suportar e cooperar com o procedimento de apoio na
tomada de decisdo das pessoas com deficiéncia, fornecendo o maximo de

informacdes da maneira o mais acessivel possivel, de modo a maximizar o potencial

52 No que concerne ao direito absoluto de receber o apoio, sua realizagdo implica que é oponivel a
todos o dever de tolerar, suportar, respeitar e cooperar para que o apoio seja prestado. A efetiva
prestagédo de apoio é relaco juridica de direito relativo oponivel apenas ao apoiador.
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de compreensdo da pessoa com deficiéncia e, consequentemente, sua autonomia.

(BACH: KERZNER, 2010, p.113).

Nesse desiderato, a incidéncia do novo regramento da capacidade legal das
pessoas com deficiéncia inaugurou, no direito brasileiro, uma relagao juridica de
direito absoluto. Esta se da entre as pessoas com deficiéncia (sujeito determinavel),
e todos (alter) que devem respeitar, dentre muitos outros, o seu direito a autonomia,
a autodeterminacgao, realizados através, mas nao somente, do apoio na tomada de

decisao.

O apoio na tomada de decisdo, como dito, € direito subjetivo relativo,
oponivel ao apoiador que tem o dever de prestar o apoio e direito subjetivo absoluto,
no que diz respeito ao dever de todos de respeitar o direito da pessoa com
deficiéncia de ser apoiada. O dever juridico € correlato do direito, umas vezes o
direito € prius e o dever posterius (dai poder o terceiro entregar a coisa devida),
outras o direito é posterius € o dever prius (Qque € o0 que ocorre com os deveres

paternais). (MIRANDA, 1983d, p. 422-423).

A efetivacdo do apoio, entdo, € o adimplemento do dever de prestar apoio, na
relagéo juridica de direito relativo existente entre a pessoa apoiada e a do apoiador.
Adimplemento é fato juridico auténomo, do tipo ato-fato juridico, pois ndo se exige
vontade consciente e intencional, mas se é exigivel o ato, positivo ou negativo, de
cumprimento da obrigacédo, do qual resulta a sua situagdo fatica tipica. (MELLO,

2013c, p. 169).

Vé-se entdo que o suporte fatico dos atos juridicos lato sensu praticados
pelas pessoas com deficiéncia (que impliquem redugcdo de discernimento ou
dificuldade de manifestar vontade) € composto ndo sé de fatos puros, mas também

de fatos e efeitos juridicos. O apoio prestado, na qualidade de adimplemento de um
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dever, é fato juridico de eficacia autbnoma que reentra no mundo juridico como
elemento complementar®® do suporte fatico relativo ao sujeito e a forma dos atos
juridicos praticados pela pessoa com deficiéncia. O que acontece, entdo, quando a
vontade é externada e o ato juridico praticado pela pessoa com deficiéncia,
plenamente capaz, sem que tenha ela recebido o devido apoio na tomada de
decisdo? Sem a devida prestacdo do apoio, o caso é de insuficiéncia do suporte

fatico, o que culminara em sua inexisténcia?

A prestacao do apoio adequado revela-se como fator de eficacia (AZEVEDO,
2010, p. 55) do ato/negdcio juridico praticado pela pessoa com deficiéncia, nos
termos da classificagcdo proposta por Mello (2013c, p. 88-89), adotada neste
trabalho, elemento complementar do suporte fatico, que ndo compde o seu nucleo,
tendo suas consequéncias limitadas ou ao plano da validade ou ao da eficacia
(neste caso, ao da eficacia). A palavra fator € tida como algo extrinseco ao
ato®#/negdcio juridico, que ndo o integra, algo que dele nao participa, mas contribui

para o resultado visado. (AZEVEDO, 2010, p. 55).

Trés nos parecem ser as espécies de fatores de eficacia (AZEVEDO, 2010, p.

57):

a) os fatores de atribuicdo da eficacia em geral, que sdo aqueles sem os
quais o ato praticamente nenhum efeito produz (¢ o que ocorre no ato sob condi¢gao
suspensiva, em que, durante a ineficacia, podera haver a possibilidade de medidas
cautelares, mas, quanto aos efeitos do negdcio, nem se produzem os efeitos

diretamente visados, nem outros, substitutivos deles);

53 Diferentemente dos elementos completantes, os complementares nao integram o nucleo de seu
suporte fatico, apenas o complementam (ndo completam) e se referem, exclusivamente, a
perfeicdo de seus elementos (MELLO, 2013c, p. 88).

5 No texto, Azevedo (2010, p. 55) refere-se apenas a negécio; entretanto, o conceito serve também
para os atos juridicos stricto sensu que também apresentam fatores de eficacia como elementos
complementares ou integrativos (MELLO, 2013c, p. 88-95), a depender do caso.
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b) os fatores de atribuicdo da eficacia diretamente visada, que sdo aqueles
indispensaveis para que um negocio, que ja é de algum modo eficaz entre as partes,
venha a produzir exatamente os efeitos por ele visados; quer dizer, antes do advento
do fator de atribuicdo da eficacia diretamente visada, o negdcio produz efeitos, mas
ndo os efeitos normais; os efeitos, até a ocorréncia do fator de eficacia, sdo antes
efeitos substitutivos dos efeitos préprios do ato; € o que ocorre no negdcio realizado
entre 0 mandatario sem poderes e o terceiro, que produz, entre eles, seus efeitos,

porém nao sao os efeitos diretamente visados;

c) os fatores de atribuicdo de eficacia mais extensa, que sao aqueles
indispensaveis para que um negoécio, ja com plena eficacia, inclusive produzindo
exatamente os efeitos visados, dilate seu campo de atuacéo, tomando-se oponivel a
terceiros ou, até mesmo, erga omnes. E o que ocorre na cessado de crédito notificada

ao devedor e registrada.

Na classificacdo de Mello (2013c, p. 88-95), “@a” e “b” sdo elementos
complementares do suporte fatico, enquanto “c” € elemento integrativo®®. O apoio se
insere, entdo, no tipo “b”, sendo elemento complementar do suporte fatico dos atos
juridicos praticados pelas pessoas com deficiéncia. Se o ato em si é completo
(existe, € valido e eficaz), mas a norma prevé a necessidade do assentimento, ou,
no caso, do apoio, de outrem, € de se identificar este como sendo elemento de
eficacia.

Como foi dito, ha uma relagéo juridica de direito absoluto que cria um dever
oponivel erga omnes de que o direito da pessoa com deficiéncia de receber o apoio

necessario a tomada de decisdo seja respeitado. Para todo descumprimento de

% Elementos integrativos sdo aqueles que, geralmente praticados por terceiros, ndo compdem o
suporte fatico do negécio juridico e, portanto, ndo interferem quanto a sua existéncia, validade ou
eficacia propria, mas atuam no sentido de que se irradie certo efeito que se adiciona a eficacia
normal do negdcio juridico. (MELLO, 2013c, p. 89).
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dever, deve haver uma sangao conferida pelo ordenamento juridico; contudo, neste

ponto, tanto a CDPD quanto o Estatuto das Pessoas com Deficiéncia foram omissos.

Sendo a pessoa com deficiéncia plenamente capaz e tendo externado
vontade, o ordenamento juridico brasileiro ha de reconhecer a existéncia, validade e
eficacia desse ato. Portanto, ndo se pode falar em inexisténcia ou invalidade. Os trés
planos ndo devem ser confundidos, sendo ilégico chamar de invalido um negdcio
que nao existe, e, quando existente, pode ser eficaz apesar de ser invalido ou valido,

apesar de ser ineficaz. (SCHMIDT, 2014, p. 5).

Assim, ha de se reconhecer que se trata de um ato juridico com suporte fatico
complexo que irradia eficacia de forma sucessiva. Isso quer dizer que, caso a
pessoa com deficiéncia pratique o ato, sem o0 apoio necessario, este ira gerar uma
eficacia minima, ja que existe e é valido. Contudo, o ato de vontade apenas gera
efeitos (em regra) para a pessoa que o praticou (principalmente no que concerne a

criacao de deveres, pretensdes, obrigagdes, etc).

Assim, a auséncia de apoio apenas gera efeitos perante a pessoa apoiada,
qual seja, os atos praticados sem o apoio, possuem ineficacia relativa em razdo da
pessoa com deficiéncia ndo apoiada. Isso implica dizer que qualquer ato praticado
pela pessoa com deficiéncia, sem o apoio necessario, ndo tem o condao de gerar
contra ela direito, dever, pretensédo, agao ou excec¢ao. Contudo, a pessoa que nao
necessite de apoio, caso pratique o ato de vontade (ex: negdcio juridico), este

produzira normalmente os seus efeitos, a ela plenamente imputaveis.

Em raz&o de seu direito a receber apoio na tomada de deciséo ser oponivel a
todos, somente com o adimplemento do dever do apoiador de prestar o apoio

produzira o ato todos os efeitos a que é proposto.
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Dito isso, é necessario precisar qual o conteudo eficacial minimo produzido
pelo ato juridico praticado pela pessoa com deficiéncia sem o recebimento do apoio
de que necessitava. A vinculagdo aparece como efeito minimo, tratando-se de ato
humano que entra no mundo juridico e é eficaz, de modo que todo ato juridico tem,
pelo menos, esse efeito. (MIRANDA, 1983d, p. 7-8). Portanto, o primeiro efeito que
se pode extrair desse ato € a vinculagao entre as partes da relagao juridica dele

originada.

E certo que nenhum direito pode ser levado a tal ponto que chegue a
prejudicar os direitos da pessoa (sujeito) a que procurou proteger. Sendo a outra
parte (sujeito) da relagao juridica originaria do ato praticado pela pessoa com
deficiéncia, pessoa sem deficiéncia — ou com deficiéncia minima que nao necessite
de apoio para aquele ato em especifico —, nao havera ébice a plena vinculagéao

desta a referida relagao juridica.

Portanto, os efeitos da relagéo juridica originaria de um ato juridico praticado
por pessoa com deficiéncia, sem o apoio de que necessitava, sdo plenamente
oponiveis, por essa, a parte que nao tenha deficiéncia ou com deficiéncia minima
que nao necessite de apoio para a pratica do ato em especifico. Para a pessoa com
deficiéncia, € produzida apenas a eficacia minima, a vinculagdo a relagéo juridica,

estando os demais efeitos sujeitos ao adimplemento do dever de prestar o apoio.

Ha, entdao, uma ineficacia relativa, que ocorre quando o ato juridico /ato sensu
€ ineficaz para uma, ou para algumas pessoas, e eficaz para outra ou para outras.
(MIRANDA, 1983d, p. 73). Sendo assim, caso o apoio seja prestado a posteriori, a
pratica do ato juridico, e consequente formacédo da relagdo juridica, ter-se-a a
eficacia plena do ato? Sim, a pdés-eficacizagao supde ineficacia relativa, e ocorre

quando ha ratificagdo de ato juridico incompleto em relagdo a pessoa que deveria ter
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participado do ato, eliminando, assim, a ineficacia, com efeito ex-tunc a data da

pratica do ato. (MELLO, 2013a, p. 79-80).

Feitas essas consideragdes, propds-se solugédo para as observagdes 1% e |V
feitas por Simé&o (2015a), complementando o que foi iniciado na seg¢ao anterior, nas
quais foi defendido pelo Autor que a retirada do 6bice da incapacidade civil das
pessoas com deficiéncia lhes teria deixado em um terreno de total desprovimento de
protecao juridica. Como visto, nos casos em que ha manifestagcdo de vontade sem
apoio, o problema foi deslocado do plano da validade para o plano da eficacia.

Quando ndo ha manifestagdo de vontade, € caso de inexisténcia de ato®’.

Também foi apresentada proposta a quinta®® observagdo, pois, no caso da
incidéncia do art. 310, do CC/02, tal pode ser estendida, por analogia, a pessoa com

deficiéncia, nos mesmos moldes defendidos na secao anterior. Contudo, ainda que

% Simado (2015a): | — Todas as pessoas que foram interditadas em razdo de enfermidade ou
deficiéncia mental passam, com a entrada em vigor do Estatuto, a ser consideradas plenamente
capazes. Trata-se de lei de estado. Ser capaz ou incapaz é parte do estado da pessoa natural. A
lei de estado tem eficacia imediata e o levantamento da interdigao é desnecessario.

Ainda, ndo serdo mais considerados incapazes, a partir da vigéncia da lei, nenhuma pessoa
enferma, nem deficiente mental, nem excepcional (redagéo expressa do artigo 6.°, do Estatuto).

Imaginemos uma pessoa que tenha deficiéncia profunda. Tal pessoa, em razdo da deficiéncia, ndo
consegue exprimir sua vontade. Essa pessoa, hoje, passa por um processo de interdicdo e é
reconhecida como absolutamente incapaz. Seu representante legal (normalmente um dos pais), na
qualidade de curador, a representa para os atos da vida civil.

Com a mudanga trazida pelo Estatuto, tal pessoa, apesar da deficiéncia profunda, passa a ser
capaz.

57 Os casos de inexisténcia ja foram abordados na secgédo relativa ao plano da existéncia.

58 Simao (2015a): V — Sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente capaz, tera
uma outra desvantagem em termos juridicos: a quitagdo por ele dada é valida e eficaz, afastando-
se a incidéncia do artigo 310 do CC.

[e-]

Imaginemos uma pessoa, nhovamente, com deficiéncia leve e relativamente incapaz que nao tenha
nogao de dinheiro e valores. Sendo credora, se ela der quitagédo, apds a vigéncia do Estatuto, esta
libera o devedor. Imaginemos que tal pessoa, entdo, recebendo certa quantia em dinheiro, e por
nao ter nogcdo 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.

Trouxe, nesse aspecto, o Estatuto alguma vantagem aos deficientes? A mim, parece que nenhuma.
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assim néao fosse, caso a quitacdo fosse fornecida por pessoa com deficiéncia que
necessitasse de apoio para a pratica desse ato, como visto, este ndo tem o condao
de produzir sua eficacia completa até que o apoio seja prestado em momento

posterior, ocorrendo a pés-eficacizagao do ato.

A sétima®® observacao, contudo, merece maiores comentarios, pois refere-se
a outro tipo de capacidade, da qual ainda nao se falou no presente trabalho, a saber,
a de praticar atos ilicitos, também chamada de delitual. O problema apontado néao é

de capacidade, mas, sim, de imputabilidade, conforme se demonstrara a seguir.

Em direito material, seria possivel verificar as seguintes capacidades
especificas: (a) capacidade de agir, de que s&o espécies: a.a) a capacidade
negocial; a.b) a capacidade de praticar ato juridico stricto sensu; a.c) a capacidade
de praticar ato-fato juridico; a.d) a capacidade de praticar ato ilicito relativo e ato
ilicito stricto sensu; a.e) a capacidade para obrigar-se por fato juridico indenizativo;
a.f) a legitimagéo hereditaria; (b) a capacidade para ser empresario. (LEONARDO,

2010a, p. 994).

O cerne do suporte fatico dos fatos ilicitos lato sensu é constituido por dois
dados, a saber, a contrariedade a direito (objetivo) e a imputabilidade (subjetivo).
(MELLO, 2013c, p. 269). No modelo anterior, se alguém era interditado, entendia-se
que a interdicdo concernia a sua capacidade para atos juridicos licitos, ndo para a

sua capacidade de praticar atos ilicitos absolutos, pois a carga de constitutividade e

59 Simao (2015a): VIl — Sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente capaz, tera
uma outra desvantagem em termos juridicos: passara a responder com seus proprios bens pelos
danos que causar a terceiros, afastando-se a responsabilidade subsidiaria criada atualmente pelo
artigo 928 do CC. Pela sistematica do Cdadigo Civil, quem responde precipuamente pelos danos
causados pelos incapazes sdo seus representantes legais (pais, tutores e curadores). Imaginemos
uma pessoa que, por problemas psicoldgicos, tem perda ou séria reducdo de discernimento e,
tendo acessos de furia, gera graves danos a terceiros. Tal pessoa, sendo interditada por for¢a da
doenca sera cuidada por seu curador. Se causar danos, o patriménio do curador respondera. O
incapaz s6 responde subsidiariamente. Com o Estatuto, a responsabilidade sera exclusiva da
pessoa que causou o dano.
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de declaratividade, que tinha a sentenca de interdigdo, somente dizia respeito aos
atos licitos. (MIRANDA, 1983a, p. 213). Assim, n&o pratica ato ilicito stricto sensu o
individuo cujas condi¢gdes de sanidade mental ou fisica ndo lhe permitiam discernir,

naquele momento, a natureza ilicita do ato. (MELLO, 2013a, p. 126).

Portanto, as alteragbes do regramento do direito brasileiro referentes a
capacidade para praticar atos juridicos licitos nada alteram no que concerne a
capacidade delitual. E importante destacar que capacidade delitual (imputabilidade)
nao se confunde com imputacao de responsabilidade civil, ou de dever de indenizar,
que é a capacidade de obrigar-se por ato-fato®® indenizativo® (MELLO, 2013a, p.
128), regra pela qual responde o incapaz, nos termos do art. 928, do CC/02. Mutatis
mutandis, essa regra deve ser estendida, por analogia, as pessoas com deficiéncia
que se enquadrarem nos modelos de apoio para tomada de decisdo, segundo a
similitude das circunstancias faticas que os aproximem dos anteriormente
considerados incapazes, por se tratar de regra de imputagdo de responsabilidade,
que em nada é alterada pelo novo regramento da capacidade civil para pratica de

atos juridicos licitos.
3.5 CPC/2015 X EPD: Critérios para Solugao dos Conflitos Internormativos dos
Dois Diplomas

Desde a publicacdo da Lei Brasileira da Inclusdao da Pessoa com Deficiéncia

que juristas, principalmente das areas de direito civil e processo civil, se tém

60 Mesmo com as modificagbes do Estatuto, ndo mudou o enquadramento dos fatos juridicos
previstos no art. 928, do CC/02, como atos-fatos juridicos indenizativos, a uma porque ainda existe
a figura do incapaz no direito brasileiro em muitas hipoteses previstas nos artigos 3.° e 4.°, do
CC/02, a duas porque no suporte fatico do referido dispositivo, a conduta humana entra no mundo
juridico como fato, sendo relevante apenas o resultado fatico danoso, independentemente da
vontade de pratica-lo ou de produzir seus efeitos.

61 Lobo (2012a, p. 304) chama imputabilidade ao que Mello (2013a, p. 128) chama de capacidade
para obrigar-se por ato-fato indenizativo, e de capacidade delitual, o que esse chama de
imputabilidade.
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manifestado quanto ao conflito havido entre diversos dispositivos dessa Lei com o
Novo CPC/2015. Tal tematica é inescapavel para os fins aqui tratados, em razao da
aparente celeuma que se dara no cenario juridico nacional até que os tribunais
superiores se manifestem de forma conclusiva sobre as antinomias constantes dos

dois diplomas.

A colisdo entre leis € resolvida segundo as regras das antinomias,
pertencente ao pensamento formal-dedutivo, ja que pressupbe a ideia de um
sistema coerente, em que nao pode haver contradi¢des, que ocorrem quando duas
normas sao aplicaveis ao mesmo caso, mas dao solugdes contrarias ou
contraditorias. (LORENZETTI, 2010, p. 210). As antinomias sao resolvidas
eliminando-se uma das normas, porque a aplicagdo de uma delas € excludente ou
pode haver uma solugado que conserve as duas, desde que fixe o sentido de uma

sem que conflite com a outra. (LORENZETTI, 2010, p. 211).

Os conflitos internormativos no nosso ordenamento sao normalmente
resolvidos pelos critérios estabelecidos na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB). Esses critérios estao previstos nos §§ 1.° e 2.°, da LINDB, que
dispbem que a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior, e que a lei nova, que estabeleca disposi¢cdes gerais ou

especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

Tais normas s&o denominadas metarregras, e dizem respeito imediatamente
a solucdo de conflitos internormativos, a exemplo dos temporais, hierarquicos,
espaciais, concernentes ao grau de generalidade e, até, regras superiores em

relagdo as normas que sdo criadas de acordo com elas. (NEVES, 2014, p. 108).
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Essas sdo um dos recursos a disposigao do intérprete no momento de definigdo da

regra juridica aplicavel.

As metarregras (regras que se referem a outras regras) possuem varias
espécies: regras que dizem respeito imediatamente a solugdo de conflitos
internormativos (temporais, hierarquicos, espaciais, grau de generalidade); regras de
reenvio em geral e de reserva especial; regras constitucionais de ressalvas
(reservas) de direitos fundamentais, remetendo a normas que podem restringi-los;
regras de sobredireito processual; e, até, regras superiores em relagdo as normas
que sao criadas de acordo com elas (norma constitucional em relagéo a legal, esta

em relagao a regulamentar, etc.). (NEVES, 2014, p. 108).

As metarregras, previstas no nosso sistema, tradicionalmente aplicadas na
solugao de conflitos entre normas de mesma hierarquia, sao as previstas na Lei de
Introducao as Normas de Direito Brasileiro (LINDB). Contudo, a Convengao (CDPD)
trouxe ao sistema juridico brasileiro uma nova metarregra, designada justamente
para proteger as normas que consagrem especial protecdo a pessoa com

deficiéncia, no artigo 4.°, da CDPD, que expressamente dispde:

4. Nenhum dispositivo da presente Convengdo afetara quaisquer
disposicbes mais propicias a realizagdo dos direitos das pessoas com
deficiéncia, as quais possam estar contidas na legislacdo do Estado Parte
ou no direito internacional em vigor para esse Estado. Ndo havera nenhuma
restricdo ou derrogacdo de qualquer dos direitos humanos e liberdades
fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte da
presente Convencao, em conformidade com leis, convengdes, regulamentos
ou costumes, sob a alegacéo de que a presente Convengéo ndo reconhece
tais direitos e liberdades ou que os reconhece em menor grau.

Observa-se que a referida proposicao juridica tem estrutura de metarregra, na
forma ja exposta, aduzindo que nem mesmo a Conveng¢ao (CDPD) revogaria uma
norma interna nacional, seja qual for a hierarquia, que fosse mais adequada aos
direitos das pessoas com deficiéncia. Se nem mesmo um tratado de direitos

humanos com forga de norma constitucional pode revogar uma norma de hierarquia
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inferior que seja mais protetiva da pessoa com deficiéncia, nenhuma outra norma o
podera. Assim, resta claro que os conflitos entre normas que tratem de direitos das
pessoas com deficiéncia serdo resolvidos, primeiramente, com preferéncia a
aplicacao de qualquer outro critério, com o da prevaléncia da norma mais favoravel

aos direitos da pessoa com deficiéncia, na forma prevista no artigo 4.°, da CDPD.

Entretanto, além das metarregras, possui o intérprete outro recurso para
solugao das antinomias normativas, ja enunciado no Capitulo 1, a saber, as normas-
-principios dispostas na CDPD, que atuam no plano reflexivo de observacédo de
segunda ordem. Os principios constitucionais, enquanto normas de normas do ponto
de vista da estatica juridica, passam a ser um filtro fundamental em face da
pluralidade de expectativas normativas existentes no ambiente do sistema juridico,
com pretensdo de abrangéncia moral, sendo as regras subcomplexas para oferecer
critérios seletivos perante uma pluralidade desordenada e conflituosa de
expectativas normativas no ambito da moral, dos valores e dos diversos sistemas

funcionais da sociedade. (NEVES, 2014, p. 118).

Conforme dito anteriormente, a eficacia vedativa do retrocesso dos principios
constitucionais previstos na CDPD tem o efeito de tornar invalida norma juridica
hierarquicamente inferior, que revogue a regulamentacdo infraconstitucional de
dispositivos constitucionais que apresentem um retrocesso ou incompatibilidade em
relagdo ao que prevé a norma constitucional requlamentada. (BARCELLOS, 2011, p.
87). Portanto, uma norma infraconstitucional que regula preceitos constitucionais so
podera ser revogada por outra que seja mais ou igualmente compativel com os
dispositivos constitucionais regulamentados. A vedagao do retrocesso impede,
portanto, que a norma revogadora seja menos compativel com os preceitos da

CDPD do que a norma revogavel.
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Qual sera entdo a norma aplicavel? E certo que, para estabelecer qual a
norma que melhor protege os interesses da pessoa com deficiéncia, se deve
estabelecer um ponto de partida ou de referéncia que devera orientar o intérprete no
processo de concretizagdo. Nesse caso, a mera observagao de primeira ordem se
torna insuficiente para, por si sé, resolver o problema, devendo, assim, haver o
recurso ao plano principiologico, de observagdo de segunda ordem, por meio da

reflexividade dos principios.

Contudo, é preciso atentar, no sentido de oferecer critérios para mitigar o
“fator surpresa” das decisbes de futuros casos, tendo em vista o enorme leque de
possibilidades que se abre ao se buscar, na fundamentagao por normas-principios, a
solugdo ao caso concreto. Conforme alerta Neves (2014, p. 199-200), a
maleabilidade, no ambito da qual as mitigacbes séo frequentes e a “exceg¢ao” pode
tornar-se a “regra”, é prejudicial a forga normativa da Constituicdio e a

autoconsisténcia constitucional do direito.

A esse respeito, um dos mais notorios problemas causados pela entrada em
vigor desses dois diplomas normativos que se chocam em varios casos € o da
revogacao, pelo novo CPC/2015, dos arts. 1768 a 1773, do CC/02. Isso porque 0s

arts. 1768, 1769, 1771 e 1772, do CC/02, tiveram nova redagao dada pelo EPD.

Alguns juristas ja se pronunciaram a respeito desses atropelos, a exemplo de
Tartuce (2015b, p.1), que aduz que um dos primeiros problemas é saber se ainda
sera cabivel processo de interdi¢gdo ou se viavel juridicamente apenas uma demanda

com nomeacgao de um curador.

A duvida do civilista se apresenta quando a nova redacao do art. 1768, do
CC/02, dada pela Lei Brasileira de Inclusdo, substitui o termo “interdicdo” pelo

“processo que define os termos da curatela”, mas, na opinido do referido autor
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(TARTUCE, 2015, p. 2), teria vigéncia de apenas 2 (dois) meses, pois, com a
vigéncia do novo CPC/15, sé uma nova lei poderia restaurar o referido dispositivo.
Neste mesmo sentido € a opinido de Mauricio Requiao (2016, p. 49), para quem a
posterior vigéncia do art. 1.072, inciso |l do CPC/2015 revogou o art. 1.768 e

seguintes na nova redagao dada pelo EPD.

Discorda-se desse posicionamento pelas razbes expostas a seguir. Nao
poderia o CPC/2015 revogar os dispositivos do CC/02 alterados pela Lei Brasileira
de Inclusédo, da mesma forma que o CC/02 n&o revogou os dispositivos previstos na
lei de locacbdes de imdveis urbanos ao regular o contrato de locagao, tampouco
revogou dispositivos da lei uniforme das cambiais ao dispor sobre os titulos de
credito. Isso porque trouxe disposi¢cdes gerais, a par das existentes. Resolve-se a
antinomia pelo critério da especialidade, no sentido de que a norma geral é

deslocada pela norma especial. (LORENZETTI, 2010, p. 211).

Contudo, nos casos em que a revogacao foi expressa, ndo € tecnicamente
adequada a utilizacdo do critério da especialidade, devendo-se proceder a uma
andlise detida das metaregras da LINDB. Além disso, em alguns casos, deve-se
subir mais um degrau na estrutura da argumentacgao juridica, pois a solugdo do
problema, por ser demasiadamente complexa, € necessario o recurso ao plano
reflexivo da observacdo de segunda ordem, onde situam-se os principios juridicos,
sobretudo os constitucionais, que tém uma tarefa fundamental de selecionar, do
ponto de vista interno do direito, expectativas normativas atipicas o mais diversas.

(NEVES, 2014, p. 128).

Observa-se que o EPD, ao regulamentar a CDPD, trouxe uma curatela
adequada ao modelo de apoio na tomada de decisao inaugurado pela CDPD no

ordenamento brasileiro. O CPC/2015, por sua vez, trouxe a regulamentagcdo do
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processo de curatela nos termos do modelo anteriormente previsto no CC/02, com
interdicdo e restricdo da capacidade de praticar ato juridico. A exclusdo do termo
interdicdo dos dispositivos do EPD nao se trata de utilizagdo de linguagem
“politicamente correta”, mas de adogdo expressa de um novo modelo de apoio na
tomada de decisao, incompativel com a nocéo de interdigdo, medida restritiva de

capacidade civil.

E importante destacar que o EPD ndo excluiu totalmente a interdicdo do
ordenamento juridico brasileiro, mas, ao contrario, criou um regime de curatela para
pessoas capazes, especifico para pessoa com deficiéncia, como medida de apoio a
tomada de decisdo sem prévia interdicdo de direitos. Isso porque apenas foram
excluidos dos artigos 3.° e 4.°, do CC/02, pela Lei Brasileira de Inclusao, os casos
em que o suporte fatico da proposicdo normativa comportava certos tipos de
deficiéncia. Assim, nos casos de prodigalidade (art. 4.°, inciso IV, do CC/02), ébrios
habituais e viciados em toxicos (art. 4., inciso Il, CC/02) e aqueles que, por causa
transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade (art. 4.°, inciso lll, do

CC/02), permanece possivel o procedimento de interdigéo.

A LINDB ¢ lei subordinada a dois principios: o da hierarquia legal e o de que a
lei posterior revoga a anterior (TENORIO; 1955; p.20). Ao revogar os arts. 1.768 a
1.773, do CC/02, o CPC/2015 nado revogou a nova redagdo dada pelo EPD, mas
sim, a antiga redacgao ja revogada pelo EPD. A incidéncia da norma, apesar de ser
um procedimento automatico a partir da vigéncia, ndo deixa de ser um fenémeno
que perpassa uma analise légica e racional de conteudo. Os arts. 1.768 a 1.773 do
CC/02 foram reformulados pelo Estatuto, norma posterior ao CPC/2015, embora

tenha tido vigéncia anterior a este.
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Os artigos revogados pelo CPC/2015 foram aqueles vigentes a época de sua
publicagdo e ndo a época de sua vigéncia. Nao se pode confundir a existéncia da
revogagcdo com a sua eficacia. A estipulagdo da vacatio legis € necessidade que se
justifica para o conhecimento prévio da lei, de modo que a presuncao de tal
conhecimento se torne mais segura, desse modo, o elemento temporal ndo é
integrante da publicagdo, embora sem o decurso do tempo designado a lei ndo

esteja ainda em vigor (TENORIO, 1955, p. 29).

A revogacao da norma ocorre no momento da publicagdo da lei revogadora,
mas soO surte efeitos a partir da vigéncia da norma. Tal é a conclusdo que se extrai

do seguinte excerto da obra de Oscar Tenorio (1955, p.71):

A lei nova comega a vigorar do dia em que a lei revogada perde a
sua forca. Em outros termos, a cessacao da eficacia de uma lei ndo é
a da data da promulgacéo ou publicacdo da lei que a revoga, mas da
data que a lei revocatéria se torna obrigatéria. Enquanto ndo
comegar a obrigatoriedade da lei posterior, a anterior continua a ter
eficacia, a ndo ser que se determine a sua suspensao.

Veja-se que o autor citado fala em eficacia da lei anterior, ou seja, da lei ja
revogada. Falando-se em lei anterior que ainda tem vigéncia, logicamente existe
uma lei posterior que ainda n&o entrou em vigor, razao pela qual a primeira mantém
sua eficacia até a entrada em vigor da segunda, embora ja revogada. Assim, a
novidade da lei se mede a partir de sua existéncia, com a publicagao,
independentemente de quando se dé a sua eficacia. Igualmente, a revogacao se
opera com a publicagdo da lei revogadora, mas a lei anterior (revogada) continua

eficaz até a entrada em vigor da nova lei.

Basta uma leitura atenta do art. 1°, caput e § 1° da LINDB para se chegar a
conclusao que a lei existe a partir de sua publicacédo, portanto, neste momento ela

ingressa na ordem juridica e a modifica. Contudo, a eficacia dessa modificagédo, ou
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seja, a obrigatoriedade de obediéncia a esta nova lei pode ocorrer a partir da
publicagdo ou apds o prazo de vacatio legis (cujo termo inicial é a publicagdo), em
razao de um juizo politico do legislador sobre o tempo necessario para adaptar a

sociedade ao impacto da incidéncia da lei nova.

Veja-se também que o § 1° do art. 2° da LINDB, que dispde que a lei posterior
revoga a anterior quando expressamente o declare. Veja-se que o texto da norma
nao € “a lei de vigéncia posterior revoga a lei de vigéncia anterior” mas, ao contrario,
a “lei posterior revoga a anterior”, sem fazer qualquer mencgéao a vigéncia. Deduz-se,
portanto, que a novidade da lei se mede pela sua existéncia, ou seja, a vacatio legis
nao tem o papel de modificar o impacto ou o conteudo da lei, mas apenas de

retardar a sua obrigatoriedade.

Portanto, o art. 1.072, inciso Il, segunda parte, do CPC/2015, revogou os arts.
1768 a 1773, do CC/02, na redagao existente quando da publicacdo do CPC/2015,
independentemente de quando ocorreu sua vigéncia. Isso implica dizer que o
CPC/2015 revogou os mencionados dispositivos do CC/02, mas, a obrigatoriedade
de observar esta revogagao ocorreu quando, pela vigéncia anterior do EPD, ndo era
mais necessaria, visto que, apesar de posterior, a revogag¢ao dos artigos do CC/02

pelo EPD vigoraram (tornaram-se de observancia obrigatoria) antes.

Ainda que assim nao fosse, o que nao se vislumbra, a eficacia vedativa do
retrocesso do principio da autonomia da pessoa com deficiéncia tornaria a norma
invalida, por inconstitucionalidade material, em razéo de ter revogado dispositivo que
regulamentava norma constitucional de direitos humanos e fundamentais aliada a
incompatibilidade do procedimento regulado pelo CPC/2015 ao modelo social
previsto na CDPD. Em outros termos, caso se entendesse que o CPC/2015 teria

revogado o EPD, estaria configurado o retrocesso em termos de direitos humanos,
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pois, afrontaria diretamente dispositivos da CDPD. Conforme sintetizou Alexy (1993,
p. 194), é direito de um individuo que o Estado nao elimine uma posic¢ao juridica de
que aquele é titular. Nesse caso, a posi¢cao que garante a pessoa com deficiéncia
um modelo de curatela adequado ao novo regramento constitucional inaugurado

pela CDPD.

Além disso, conforme dito alhures, extrai-se, por dedugéo, que a CDPD, em
seu artigo 4.°, trouxe uma nova metarregra, de forca constitucional, aplicavel
especificamente para as normas protetivas das pessoas com deficiéncia, qual seja,
a da prevaléncia da norma que mais preserve os direitos da pessoa com deficiéncia.
Como dito, a propria CDPD é o parametro mais seguro para o intérprete se basear

no processo de concretizagao da norma juridica.

Nos termos do art. 12, da CDPD, as pessoas com deficiéncia tém direito de
gozar de capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.
Portanto, uma norma infraconstitucional ndo poderia contrariar essa regra. Assim,
mesmo que ndo houvesse o EPD, a norma do CPC/2015 que prevé processo de

interdicdo para pessoas com deficiéncia é incontroversamente inconstitucional.

O principio da autonomia previsto na CDPD vincula-se ao valor da
autodeterminagao, que envolve o direito de tomar decisdes, expressar opinides e de
ter acesso e receber o apoio necessario para o exercicio de sua plena capacidade.
(AGUILA, 2015, p. 62). Como dito, o CPC/2015 veio trazer normas processuais
aplicaveis aos processos de interdicdo, que ndao € compativel com a CDPD, pois

essa prevé um modelo de apoio inclusivo e medidas de salvaguarda.

Contudo, nem sempre o EPD apresenta regramentos mais compativeis com a
CDPD que o CPC/2015. Tomemos, como exemplo, o confronto entre o art. 757, do

CPC/2015, e o art. 85, da Lei Brasileira de Inclusdo. Pelo CPC/2015, a autoridade do
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curador estende-se a pessoa e aos bens do incapaz que se encontrar sob a guarda
e a responsabilidade do curatelado ao tempo da interdicdo, salvo se o juiz
considerar outra solugado como mais conveniente aos interesses do incapaz. Ja pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a curatela afetara tdo somente os atos

relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.

Apesar de a Lei Brasileira de Inclusdo ter sido elaborada com o fim de
regulamentar a CDPD, nesse ponto, aquela nao se coaduna com o modelo previsto
por esta. Isso porque a Convengao nao separou os modelos de apoio, nem os atos
para os quais as pessoas com deficiéncia devem receber auxilio, entre patrimoniais
e existenciais, prevendo tipos diferentes em razao da natureza do ato praticado. O
artigo 12, da CDPD, apenas dispde que a medida de apoio deve ser aplicada nos
casos em que a pessoa dele precise para exercer sua capacidade, e nos limites de

suas necessidades.

Assim, ndo houve diferenciagdo entre atos patrimoniais ou existenciais,
sendo, portanto, mais compativel com o previsto no artigo 12, da CDPD, o que
dispbée o art. 757, do CPC/2015. A autonomia n&o significa prescindir de
determinados tipos de apoio, quando se necessita deles, mas, sim, de uma relagao
de interdependéncia, existente ndo sé entre pessoa com deficiéncia e apoiador, mas
em toda experiéncia social humana. (AGUILA, 2015, p. 67-68). Nao ha razdo para
privar a instituicdo de curatela de atos para os quais a pessoa com deficiéncia
necessite de um apoio mais incisivo para exercer sua capacidade, sejam eles de

natureza patrimonial ou existencial, embora ha quem defenda essa possibilidade®?.

O problema, contudo, perpassa também - de modo semelhante ao ja

analisado confronto entre o art. 1.072, inciso Il, do CPC/2015 e o EPD - pela analise

62 \Vide ABREU, 2009, p.184.
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das metaregras constantes da LINDB. Isso porque, o EPD é posterior ao CPC/2015,
havendo, portanto, revogacgéao tacita dos dispositivos do CPC/2015 que sdo com ele
incompativeis, mesmo antes que o ultimo entrasse em vigor. Neste ponto do
confronto entre o art. 85 do EPD, que restringe a curatela aos atos de natureza
patrimonial e “negocial™®® e o art. 757 do CPC/2015, que a estende a pessoa e aos
bens do curatelado (embora use o termo incapaz), ab initio, aparecem a0 menos
duas interpretagdes possiveis: vigéncia simultdnea de ambos os dispositivos,
restringindo-se a aplicagdo do art. 85 do EPD apenas aos casos de curatela de
pessoas capazes; revogacao tacita do art. 757 do CPC/2015 antes de sua entrada

em vigor.

Ao que parece, a primeira solugao parece a mais adequada, tendo em vista
nao so o fato de que ainda existe interdicao no direito brasileiro estabelecida em leis
gerais (CC/02 e CPC/2015), mas também a especialidade do EPD em razdo do
CPC/2015, sendo caso claro de incidéncia do § 2° do art. 2°, da LINDB. Contudo, o
art. 85 do EPD é de duvidosa constitucionalidade, pois, como dito, vai de encontro
ao que dispde o art. 12 da CDPD, norma constitucional. Assim, fugindo a norma
infraconstitucional dos termos da norma constitucional a que buscou regulamentar,
deve ser afastada a primeira e aplicada a segunda em virtude do critério hierarquico,
prevalecente sobre todos os demais. Assim, tanto a curatela do capaz, como a do
incapaz, sera aplicada nos limites legais e na medida das necessidades da pessoa,

independentemente se o ato diz respeito a sua pessoa, ou a seus bens.

63 A expressdo “negocial” também causa problemas, pois, se entender-se que este termo se refere a negdcio
juridico, ha muitos deles cujo conteudo existencial prepondera (casamento) ou até mesmo ¢ exclusivo, vide, por
exemplo, o testamento vital e/ou as diretivas antecipadas de vontade do individuo (negodcio juridico unilateral).
Contudo, a leitura completa da redagdo do dispositivo aponta para outra interpretacdo, a de que a palavra
“negocial” ndo esta em linguagem técnica, de modo que abrange apenas questdes referentes a atos juridicos (/ato
sensu) puramente patrimoniais.



127

A aplicagao do art. 85 do EPD, ndo gera problemas apenas quanto a sua
evidente inconstitucionalidade (¢ o maior de todos, sem duvida), mas também
quando sua leitura é feita em conjunto com outras disposi¢cdes do proprio EPD. Veja-
se, por exemplo, a inclusao pelo EPD do § 2° ao art. 1.550 do CC/02, autorizando
que a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual manifeste consentimento para o
matrimonio diretamente ou através de seu representante ou curador. O
consentimento para casamento € ato personalissimo cujo conteudo existencial Ihe &
inalienavel®*. Apesar de ndo ser do curador o consentimento através dele manifesto,
esta-se diante de claro exemplo de extensdo da curatela para além dos atos de

conteudo meramente patrimonial.

Feitas essas consideragdes, sabendo-se que € possivel a coexisténcia de
normas gerais, ou especiais, que, versando embora a mesma matéria, se nao
contradigam (FRANCA, 2008, p. 94), naquilo que nao se confrontam, o CPC/2015 e
o EPD se complementam. Assim, € possivel aplicagdo analdgica do procedimento
de curatela previsto no CPC/2015, aos casos de curatela das pessoas com
deficiéncia, feitas as adaptacdes necessarias, desde que n&o incompativeis com o

novo regramento da CDPD e do EPD.

3.6 Curatela, Decisdao Apoiada e a Autonomia da Pessoa com Deficiéncia na

tomada de Decisoes

Ja tendo sido definida, na sec¢ao anterior, a solucdo dos atropelos e

antinomias normativas entre o estatuto da pessoa com deficiéncia e o novo codigo

% Observe-se pela redagédo do mencionado dispositivo, que o consentimento é dado pela pessoa com
deficiéncia, sendo o curador apenas o meio pelo qual este € manifesto, pois, ndo é permitido nem
pela CDPD, nem pelo EPD, que o curador manifeste este consentimento em substituicdo ao da
pessoa com deficiéncia.
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de processo civil, cumpre neste ultimo tépico, detalhar o procedimento da curatela
da pessoa com deficiéncia e da tomada de decisdo apoiada. Estes sdo os dois

modelos de apoio na tomada de decisao previstos no ordenamento juridico patrio.

A primeira das inovagdes do modelo previsto no estatuto da pessoa com
deficiéncia €& a retirada do termo interdicdo. Como dito, no novo modelo
constitucional inaugurado pela CDPD e regulamentado pelo EPD, ndo se pode mais

falar em interdicao de capacidade civil das pessoas com deficiéncia.

A ONU elaborou comentarios gerais sobre o art. 12, da CDPD, através de seu
Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, aduzindo que esse artigo
nao permite que seja negada capacidade legal a pessoa com deficiéncia,

simplesmente pelo fato de sua habilidade de tomar decisbes ser precaria:

Na maioria dos relatérios dos Estados Partes examinados até agora pelo
Comité, o conceito de capacidade mental tem sido confundido com
capacidade legal, de modo que sempre que a pessoa é considerada como
tendo habilidades precérias para tomada de decis&o, geralmente por causa
de uma deficiéncia cognitiva ou psicossocial, a capacidade legal dela de
tomar decisbes particulares € consequentemente removida. Isso é decidido
com base simplesmente no diagnéstico da deficiéncia (abordagem de
status), ou quando uma pessoa toma uma decisdo cujas consequéncias sao
tidas como negativas (abordagem de resultado), ou quando a habilidade da
pessoa de tomar decisdes é considerada deficiente (abordagem funcional).
Em todas essas abordagens, a deficiéncia da pessoa ou suas habilidades
de tomar decisdes sdo tomadas como fundamentos legitimos para negar-
-lhes capacidade legal, diminuindo o seu stafus como pessoa perante a lei.
O Artigo 12 ndo permite que a capacidade legal seja negada de forma tao
discriminatéria. Ao contrario, exige que o apoio seja fornecido no exercicio
da capacidade legal. (UNITED NATIONS, 2014, p. 4, traducdo nossa).

Outra novidade é a inclusédo do inciso IV ao art. 1768, do CC/02, autorizando
que a pessoa com deficiéncia tenha legitimagao ativa para ingressar com pedido de
curatela. No novo regramento, a pessoa com deficiéncia € o principal legitimado
para solicitar ao poder judiciario a implantagcdo de medidas de apoio. O proprio

preambulo da CDPD reconhece a importancia para as pessoas com deficiéncia de
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sua autonomia individual, e de fazer suas préprias escolhas, estando ativamente

envolvidas nos processos de tomada de decisdo. (DINERSTEIN, 2012, p. 9).

A nova lei deu também nova redacao aos incisos | e lll do art. 1.769, do
CC/02, autorizando o Ministério Publico a promover o processo que define os termos
da curatela, nos casos de doenga mental ou intelectual, quando antes s6 havia a
legitimidade no caso de doenga mental grave. Melhor seria ter conferido ao parquet
legitimidade para promover o processo que define os termos da curatela em todo e
qualquer caso em que a pessoa com deficiéncia estivesse necessitando desse tipo
de medida de apoio. Isso porque, conforme a garantia prevista no art. 12, da CDPD,
o Estado deve assegurar o acesso das pessoas com deficiéncia ao apoio de que
necessitarem. A CDPD deixa claro que é obrigagao do Estado fornecer o apoio para
pessoas com deficiéncia para que elas possam exercer a sua capacidade. (BACH,;

KERZNER; 2010; p. 113).

Antes de tomar qualquer decisdo quanto aos termos da curatela, devera o juiz
entrevistar pessoalmente a pessoa que podera ser alvo da curatela, sendo assistido
por equipe multidisciplinar (art. 1771, do CC/02). Isso possibilitara ao magistrado
tomar conhecimento sobre as barreiras impostas ao exercicio da capacidade da
pessoa, inclusive para possibilitar-lhe saber qual ou quais os tipos de pericia
necessarios para determinar os termos da curatela mais adequados aquele caso em

concreto.

O juiz determinara, segundo as potencialidades da pessoa, os limites da
curatela, circunscritos as restricbes constantes do art. 1.782, e indicara curador (art.
1772, do CC/02). Para a escolha do curador, levara em conta a vontade e as
preferéncias do interditando, a auséncia de conflito de interesses e de influéncia

indevida, a proporcionalidade e a adequagao as circunstancias da pessoa (paragrafo
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unico do art. 1772, do CC/02). Com o reconhecimento da capacidade, ha também o
de que, dada a oportunidade, todos os seres humanos podem crescer e se
desenvolver. Contudo, para esse crescimento e esse desenvolvimento acontecerem,
€ importante que as oportunidades sejam forjadas de acordo com as necessidades
de cada pessoa. (DHANDA, 2007, p. 458). Nesse sentido, o juiz podera estabelecer

curatela compartilhada a mais de uma pessoa (art. 1775-A, do CC/02).

Mesmo ndo se tratando especificamente de deficiéncia, o EPD deu nova
redacao ao art. 1.777, do CC/02. Nessa, as pessoas que nao tiverem condi¢cdes de
exprimir vontade devem receber todo o apoio necessario para ter preservado o
direito a convivéncia familiar e comunitaria, sendo evitado o seu recolhimento em
estabelecimento que os afaste desse convivio. Tal regra encontra respaldo no
principio da participagao e inclusdo plenas na sociedade, previsto no artigo 3.° da
CDPD. O cumprimento a esse principio deve levar a adogao de normas de direito
positivo e medidas eficazes por parte dos Estados, para as pessoas com deficiéncia
gozarem dos direitos a ele subjacentes e levar a integragdo efetiva de todas as
pessoas na sociedade inclusiva idealizada na Convencdo (CDPD). (GIL, 2007, p.

11).

Por ser a medida de apoio que mais se aproxima do modelo anterior de
tratamento da capacidade civil da pessoa com deficiéncia, a curatela é considerada
pelo EPD medida protetiva extraordinaria. Tanto €& que, para emissao de
documentos oficiais, ndo sera exigida a situagdo de curatela da pessoa com
deficiéncia (art. 86, EPD). Além disso, reforga, mais uma vez, o EPD que a curatela
deve ser proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara o

menor tempo possivel (art. 84, § 3.°, EPD).
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Mesmo sendo a curatela apenas para os casos em que a gravidade das
barreiras que enfrenta a pessoa com deficiéncia a impossibilite de toda a forma a
externar de qualquer forma vontade ou preferéncia, deve-se utilizar o curador de
toda informacgao possivel sobre o curatelado — principalmente se este ndo nasceu
com a deficiéncia, mas a adquiriu ao longo da vida, devido a enfermidade, dano
cerebral, etc. — para que sejam extraidas suas preferéncias (BACH; KERZNER,;
2010; p. 92-93). Veja-se, por exemplo, o caso de uma pessoa que professava a fé
de Testemunha de Jeova e, apds sofrer com o acidente vascular cerebral, se veja
diante de uma deficiéncia grave que resulte na necessidade da nomeacédo de um
curador. Nesse caso, havendo possibilidade de tratamentos médicos diversos, deve-
-se optar sempre por aqueles que se supde que a pessoa escolheria, devido as

preferéncias manifestadas durante seu periodo consciente.

Apesar de nao ter sido estabelecido no EPD, na CDPD, nem no CPC/2015,
as medidas de apoio, inclusive a curatela, devem ser submetidas a reviséo peridédica
por érgéao jurisdicional competente e imparcial, nos termos do paragrafo 4.°, do art.
12, da CDPD. Contudo, no § 4.°, do art. 84, do EPD, é previsto que os curadores séo
obrigados a prestar, anualmente, contas de sua administragao ao juiz, apresentando
o balango do respectivo ano. Sendo assim, esse sera o momento mais adequado
para revisdo da medida de curatela, nos termos do § 4.°, do art. 12, da CDPD, pois

serdo examinadas pelo magistrado as contas prestadas pelo curador®>.

No que concerne a restricdo da curatela aos atos de natureza negocial e
patrimonial, disposta expressamente no caput do art. 85, do EPD, ja foi observado,

na secao anterior, que a solugao proposta pelo CPC/2015 se coaduna mais com o

65 Sobre a necessidade de revisdo judicial periddica e auséncia de conflito de interesses, remete-se o
leitor ao Capitulo 2 deste trabalho.
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modelo de acessibilidade previsto na CDPD. Contudo, as restrigdes presentes no §

1.9, do art. 85, do EPD, merecem maiores consideragoes.

Dispbe o mencionado paragrafo que a definicdo da curatela ndo alcanca o
direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educagéo, a
saude, ao trabalho e ao voto. Isso implica dizer que, ao expor os termos em que se
dara a curatela, especificando os atos pelos quais a pessoa com deficiéncia vai
manifestar vontade por intermédio de seu curador, tais direitos ndo poderdao ser

incluidos como objeto da curatela®®.

O casamento é um ato juridico negocial solene, publico e complexo, mediante
0 qual um homem e uma mulher constituem familia, pela livre manifestacdo de
vontade e pelo reconhecimento do Estado. (LOBO, 2012a, p. 99). Sendo o
casamento um negocio juridico publico, solene e de suporte fatico complexo, de
eficacia sucessiva (a habilitagao, por exemplo, € um fato juridico que possui eficacia
prépria e compde o suporte fatico do casamento), a capacidade que se exige do

sujeito é a de praticar negdcio juridico.

Quanto ao exercicio dos direitos ao proprio corpo, a sexualidade e a
privacidade, na qualidade de direitos da personalidade, sdo direitos subjetivos que
tém por objeto bens da personalidade. (MAZUR, 2012, p. 29). Por tais, séo
indisponiveis, inalienaveis e, apesar da regra do art. 11, do CC/02, podem sofrer
autolimitagdo voluntaria, observados os parametros que devem guiar o controle de
legitimidade de tais limitagdes, em especial: (i) o alcance, (ii) a duragao, (iii) a

intensidade e (iv) a finalidade da autolimitacdo. (SCHREIBER, 2013, p. 29).

66 Nao se analisara a fundo cada um dos aspectos das decisdes sobre os temas enunciados no § 1.°;
ao contrario, a abordagem sera o mais concisa possivel, pois cada um deles tem contetudo o
suficiente para elaboragdo de um trabalho auténomo, o que fugiria do tema e dos objetivos aqui
propostos.
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A educacgao é direito de todas as pessoas, com deficiéncia ou néo, que tém
direito a educagao, a cultura, como forma de aprimoramento intelectual, por se tratar
de bem derivado do direito a vida. (ARAUJO, 2011, p. 57). A CDPD sanciona o
direito a educacgao inclusiva em seu artigo 24, tendo como enfoque central promover
a plena realizagao do potencial, das capacidades e da dignidade das pessoas com
deficiéncia, que contemple os ajustes necessarios e elimine as barreiras, com a
finalidade de formar pessoas com habilidades para a vida e desenvolvimento social,
capazes de desenvolver-se como cidadaos participes dos destinos de seu pais.

(SAMANEZ, 2015, p. 119).

O direito a saude nao significa, apenas, o direito de ser sdo e de se manter
sao, nem se limita ao direito a tratamento de saude para manter-se bem, mas
engloba o direito a habilitacdo e a reabilitacdo, devendo-se entender saude como o
estado fisico e mental que possibilita ao individuo ter uma vida normal, integrada

socialmente. (ARAUJO, 2011, p. 52).

O direito da pessoa com deficiéncia ao voto, ou seja, o de participagdo da
vida politica (status activus) estaria também ligado a ideia de liberdade (status
negativus), pois apenas seria verdadeiramente livre a pessoa com deficiéncia que
pudesse exercer, com liberdade, a sua participacdo, livre de obstaculos para o
exercicio de seus direitos em um processo politico de gestdo da Republica, desde
que o Estado viabilize meios (prestacdo, status positivus) para o exercicio da

cidadania (status activus). (ARAUJO, 2012b, p. 198).

A pessoa com deficiéncia, quer mental (quando possivel), quer fisica, tem
direito ao trabalho, como qualquer individuo, estando compreendido o direito a
prépria subsisténcia, forma de afirmagéo social e pessoal do exercicio da dignidade

humana. (ARAUJO, 2011, p. 53). A CDPD vai além do reconhecimento ao direito ao



134

trabalho em igualdade de oportunidades, e especifica que esse direito diz respeito a
possibilidade de a pessoa com deficiéncia se manter com um trabalho de sua livre
escolha e aceito no mundo do trabalho em ambiente inclusivo e acessivel (art. 27.1).

(GUGEL, 2012, p. 417).

Na interpretacdo desse dispositivo, que envolve direitos os mais variados,
todos de inarredavel importancia para a realizacdo da pessoa humana, exige-se
muito cuidado para que nao se restrinja, indevidamente, a autonomia da pessoa com
deficiéncia. Conforme ja foi discorrido no corpo deste trabalho, em especial no
Capitulo 2, as medidas de apoio devem ser proporcionais as necessidades das
pessoas com deficiéncia de superar as inumeras barreiras para o exercicio de sua

autonomia individual.

Nesse dispositivo, foram elencados direitos que possuem um conteudo
personalissimo. Portanto, a decisdo sobre tais temas deve partir do proprio
individuo, e ndo de terceiros — no caso, os curadores. Entretanto, muitos destes
compreendem a pratica, concomitante, de atos para os quais ndo havera nenhum

impedimento para o recebimento do auxilio pelo curador.

O consentimento, manifestacdo de vontade, necessario para o matrimdnio,
em regra, ndo podera ser feito por intermédio da figura do curador. Contudo, nada
impede que, manifestando a pessoa curatelada o desejo de casar, cuide o curador
de outras questdes, por exemplo, ingressando com agéo judicial com o fim de definir
o regime de bens. Veja-se o caso em que uma pessoa manifesta interesse em
contrair nupcias, estando com a celebragdo do casamento agendada, tendo até
iniciado os procedimentos notariais necessarios, sofre um acidente vascular cerebral

(AVC) e, por conta das sequelas em sua saude, ndo consegue mais externar
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vontade, sendo a curatela a unica medida de apoio viavel? Estaria impedida essa

pessoa de consolidar sua vontade?

Nesses casos, o0 curador, estando vinculado pelo dever de respeito a
autonomia e as preferéncias da pessoa, poderia concretizar o desejo ja externado
pela pessoa, antes de sua situacdo de completa impossibilidade de manifestar
vontade. No caso de definicdo de regime de bens, deve a escolha do curador ser
submetida a homologacgao judicial, apesar de auséncia de previsao expressa nesse
sentido, pois ndo parece razoavel entender que o novo regramento teria dado mais

poderes ao curador do que ele ja tinha antes.

Os curadores tém o dever de praticar os atos com base em todo
conhecimento disponivel ou que razoavelmente se possa exigir que ele tenha, sobre
a vontade e as preferéncias da pessoa expressas previamente, aplicando-se o
principio do melhor interesse apenas residualmente, quando cabivel (BACH,;
KERZNER, 2010, p. 92-93). Sendo assim, havendo meios de se conhecer a vontade
e as preferéncias da pessoa, a esta estara vinculada a atuacao do curador, fato que

deve ser investigado no processo judicial especifico.

Igualmente, tal dispositivo deve ser interpretado no sentido de que seria
vedado ao curador obstar que a pessoa com deficiéncia, podendo, exercesse
quaisquer dos direitos neles dispostos. Assim, manifestando a pessoa com
deficiéncia o interesse de contrair matrimdnio, ndo poderia o curador obstar esse
direito, sob pena de violacdo do seu dever de apoiar a pessoa com deficiéncia,

respeitando sua autonomia e capacidade para reger a prépria vida, até mesmo
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assumindo riscos, tendo o direito mais consagrador da liberdade de uma pessoa,

qual seja, o direito de ndo ser impedido de errar®”.

Quanto aos direitos da personalidade, ndo podera jamais o curador intervir na
esfera da sexualidade do curatelado, por ser um direito cujo conteudo € totalmente
personalissimo, da esfera mais intima do individuo. No que diz respeito ao direito ao
proprio corpo, no direito a privacidade e outros direitos da personalidade, deve-se
analisar caso a caso, para que ndo se chegue a extremos que prejudiquem os
direitos do curatelado, utilizando sempre os parametros ja mencionados, a saber: (i)
o alcance, (ii) a duracéao, (iii) a intensidade e (iv) a finalidade da autolimitagao.

(SCHREIBER, 2013, p. 29).

Isso porque n&o se poderia levar ao extremo de impedir, por exemplo, que o
curador dé permissao de veiculagdo da imagem do curatelado em uma campanha
publicitaria para promover os direitos das pessoas com deficiéncia. Também nao se
poderia impedir que o curador desse permissao para atos de disposi¢cao do préprio
corpo que dizem respeito ao dia a dia de qualquer pessoa, como cortar o cabelo, a
barba, depilagdo, pintar as unhas, etc. O mesmo raciocinio se aplica, mutatis

mutandis, aos demais direitos dispostos no dispositivo em comento.

No § 2-°, do art. 85, do EPD, esta disposto o dever de fundamentagéo da
sentenga referente ao estabelecimento da curatela, com todas as razdes e provas
que foram utilizadas para formagao da convicg¢ao do julgador, quanto a necessidade
de curatela e os atos que ela deve abranger. A garantia da motivagéo das decisdes
judiciais possui natureza de direito fundamental do jurisdicionado, prevista na propria

Constituicdo Federal, em seu art. 93, IX, e possui dupla fungcdo, uma

67 Especificamente quanto ao consentimento para o matriménio, tanto a CDPD, art. 23, 1, “a”, como o CC/02, no
art. 1.550, § 2°, garantem a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual o direito de contrair matriménio, desde
que tenha condigdes de consentir com tal ato, admitindo-se a interveng¢do do curador apenas para externar,
transmitir e/ou formalizar o ato com base no que foi decidido pelo curatelado.
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endoprocessual, permitindo o controle da decisdo pelas partes e pelos 6rgaos
jurisdicionais superiores, e uma extraprocessual, pois viabiliza o controle da decisao
do magistrado pela via difusa da democracia participativa, exercida pelo povo em

cujo nome a sentencga é pronunciada. (DIDIER JR., 2015, p. 315).

No caso de pessoa em situagao de institucionalizagdo, ao nomear curador, o
juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou
comunitaria com o curatelado (art. 85, § 3.°, EPD). A natureza das relagdes com os
apoiadores, que poderiam ser cdnjuges, pais, outros membros da familia, médicos e
prestadores de servigos, foi identificada como importante para permitir um bom
suporte para a tomada de decisdao em varios estudos. (BIGBY; WHITESIDE;

DOUGLAS, 2015, p. 13-14).

Em face do que dispbe a nova redagao do art. 1.771, do CC/02, a nomeagao
de curador provisorio, sem a realizacdo da entrevista prévia com a pessoa com
deficiéncia, nos termos dispostos no art. 87, do EPD, deve-se circunscrever somente
a situacdes de urgéncia. A tutela preventiva ou inibitéria € uma protegao tipica do
direito fundamental, que tem o proposito de deter ou postergar uma acéo
previsivelmente lesiva, e que se concretiza mediante mandados de fazer e néao
fazer. (LORENZETTI, 2010, p. 143). Isso significa que, caso nomeado curador
provisério sem a prévia entrevista da pessoa com deficiéncia, somente podera
praticar o curador os atos necessarios a evitar perecimento de direito da pessoa
curatelada, mas nao podera realizar nenhum outro ato que nao se enquadre nesse

tipo de situagao de urgéncia.

Finalizadas as consideragdes acerca da curatela, cumpre ainda analisar o

mais novo e proprio modelo de apoio na tomada de decisdo, qual seja, o previsto no
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novo art. 1.783-A, do CC/02, incluido pelo art. 116, do EPD, denominado “tomada de

decisao apoiada”.

A tomada de decisdao apoiada é o processo pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege, pelo menos, 2 (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 informacdes

necessarios para que possa exercer sua capacidade.

Para formular pedido de tomada de decisdo apoiada, a pessoa com
deficiéncia e os apoiadores devem apresentar termo em que constem os limites do
apoio a ser oferecido e os compromissos dos apoiadores, inclusive o prazo de
vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa

que devem apoiar.

O pedido de tomada de decisdo apoiada sera requerido pela pessoa a ser
apoiada, com indicagao expressa das pessoas aptas a prestarem o apoio. Antes de
se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisdo apoiada, o juiz, assistido por
equipe multidisciplinar, apés oitiva do Ministério Publico, ouvira pessoalmente o

requerente e as pessoas que lhe prestarao apoio.

A decisdo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre terceiros,
sem restricdes, desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado. Caso nao
esteja dentro desses limites, como ja foi visto, o ato sera valido; contudo, produzira

apenas eficacia minima, caso o apoio tenha sido insuficiente ou inexistente.

Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relagdo negocial pode
solicitar que os apoiadores contra assinem o contrato ou acordo, especificando, por

escrito, sua fungcdo em relagdo ao apoiado. Em caso de negdcio juridico que possa
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trazer risco ou prejuizo relevante, havendo divergéncia de opinides entre a pessoa
apoiada e um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir

sobre a questao.

Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressao indevida ou nao adimplir
as obrigagdes assumidas, podera a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar
denuncia ao Ministério Publico ou ao juiz. E obrigacédo do Estado, segundo o art. 12,
da CDPD, garantir que a pessoa com deficiéncia receba o apoio necessario livre de
influéncia indevida, razao pela qual é legitima a competéncia do Ministério Publico
para atuar nesses casos, ativamente ou como custos legis, bem como o ingresso

com medida judicial especifica.

Se procedente a denuncia, o juiz destituirda o apoiador e nomeara, ouvida a
pessoa apoiada e, se for de seu interesse, outra pessoa para prestacao de apoio. A
pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo firmado em

processo de tomada de decisao apoiada.

O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusado de sua participagdo do processo
de tomada de decisdo apoiada, sendo seu desligamento condicionado a
manifestagdo do juiz sobre a matéria. Por fim, aplicam-se a tomada de decisao
apoiada, no que couber, as disposi¢cdes referentes a prestacdo de contas na
curatela. Embora o CC/02 nao especifique, defende-se que caso um dos apoiadores
seja excluido, seja qual for a causa, a decisdo apoiada devera ser extinta

(REQUIAO; 2016; p. 52).

Veja-se que o procedimento de tomada de decis&o apoiada possui natureza
de negocio juridico, pois: a vontade € manifestada para compor suporte fatico de
certa categoria juridica, a sua escolha, visando a obtencéo de efeitos juridicos de

certo modo predeterminados pelo sistema, mas que, em boa parte de seu conteudo,
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€ deixado livremente a cada um. (MELLO, 2013c, p. 210). O negdcio juridico é a
categoria dos fatos juridicos que consagra o autorregramento da vontade, entendido
como o espago que o direito destina as pessoas, dentro de limites prefixados, para
tornar juridicos atos humanos e, pois, configurar relagées juridicas e obter eficacia

juridica. (LOBO, 2013a, p.2).

No suporte fatico da tomada de decisdo apoiada, encontram-se os seguintes
elementos: vontade da pessoa com deficiéncia e dos apoiadores (cerne), processo e
decisdo judicial homologatdria (elemento complementar). E um negécio de suporte
fatico complexo; contudo, a irradiagcao de sua eficacia se da de forma imediata apos
a concregao de todos os elementos de seu suporte fatico, ou seja, apds a sentenga

homologatdria.

O objeto do negdcio € o apoio a pessoa com deficiéncia na tomada de
decisdo em quaisquer aspectos de sua vida. H4 numerosas possibilidades diferentes
de apoio, tantas quantas sao as necessidades das pessoas com deficiéncia em suas
mais variadas manifestagdes, bem como nas barreiras que cada um enfrenta para
exercer sua autonomia individual. Os apoiadores funcionam como facilitadores,
tradutores, ou seja, ajudam a pessoa com deficiéncia em qualquer dos niveis que

necessite para a tomada de decisao.

Conforme enunciado nas sec¢des anteriores, a tomada de decisdo € um
processo que envolve recepg¢ao do estimulo externo; compreenséao e interpretacao
do estimulo recebido; tomada de deciséo; externar vontade. Aos apoiadores cabera
auxiliar a pessoa com deficiéncia em uma, duas, trés ou todas essas fases. Poderao
funcionar como uma espécie de tradutores (explicando para a pessoa com
deficiéncia a redacao de contratos bancarios, por exemplo, geralmente escritos em

linguagem técnica e inacessivel), para que ela possa compreender as informagdes
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que |Ihe sao fornecidas, e, da mesma forma, expondo para terceiros a resposta — a
linguagem da pessoa com determinados tipos de deficiéncia mental, intelectual ou
cognitiva, muitas vezes, € de dificil compreensao para aqueles que nao estéo
familiarizados com seus modos de se expressar, mas totalmente acessiveis aqueles
que fazem parte de seu convivio diario. Da mesma forma, podem ser uma espécie
de conselheiros, auxiliando na tomada de decis&do. Em todos os casos, a decisao é
unica e exclusivamente da pessoa, mas, nédo tendo sido prestado o apoio, o ato,
apesar de existir, ser valido e eficaz, a sua eficacia juridica plena so se realizara com
a prestagdo do apoio, momento em que ocorrera a poés-eficacizagao, retirando do

ato sua ineficacia relativa, com efeitos ex-tunc.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, foram positivas as mudancas operadas pelo novo
regramento para capacidade civil de praticar atos juridicos em sentido amplo por
pessoas com deficiéncia, ainda que esta implique redugdo de discernimento ou
dificuldade/impossibilidade de manifestar vontade. A concessdo de autonomia e
capacidade plena as pessoas com deficiéncia, juntamente com o comando
normativo da acessibilidade, que impde a todos o dever de cooperar para que as
pessoas com deficiéncia exercam sua capacidade legal, recebendo todo o apoio de
que necessitam, traz um novo significado a realizagdo do direito fundamental a

igualdade material.

Concluiu-se que sim, para ambas as perguntas de pesquisa, ndo s pela
existéncia de um novo regramento diametralmente oposto ao anterior, como também

pelas mudangas na estrutura dos atos juridicos praticados por pessoas com
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deficiéncia®® nos trés planos do mundo juridico. Como desenvolvido nos capitulos
que se seguiram, a pratica de atos juridicos em sentido amplo por pessoas com
deficiéncia, incluindo aquelas em que ha redugcdo de discernimento ou
dificuldade/impossibilidade de manifestacdo de vontade, ndo encontra mais 6bice
algum no plano da validade. Para tanto, trouxe o novo regramento interessantes
repercussdes tanto no plano da existéncia, quanto no da eficacia dos atos juridicos

lato sensu praticados pelas pessoas com aqueles tipos de deficiéncia.

Ja nos alertava Machado de Assis (1839-1908), em sua obra intitulada “O
alienista™®, na qual o protagonista Simdo Bacamarte, médico renomado, chegou a
considerar louco todo aquele em que o equilibrio das faculdades mentais nao fosse
perfeito e absoluto. Apds recolher cerca de quatro quintos da populacédo da cidade
(Itaguai) na Casa Verde (espécie de manicémio), compreendeu que devia admitir
como “normal” o desequilibrio das faculdades e como hipoteses patoldgicas todos os
casos em que aquele equilibrio fosse ininterrupto. Ao final, apds ter libertado todos
os quatro quintos internados, para internar um quarto considerado louco pelo
equilibrio das faculdades mentais, chegou a conclusdo de que ninguém, senao ele,
mantinha tais faculdades incolumes de modo absoluto, o que o fez libertar a todos e
internar a si mesmo no nosocémio, para tratar-se, pois, se ninguém €& “normal’, o

“normal” é o desvio.

Na qualidade de primeiro tratado internacional de direitos humanos do século
XXI e o primeiro a ingressar no ordenamento juridico brasileiro com for¢ca de norma
constitucional, a atencao pelos particulares, pelo Estado e pelos tribunais patrios ao

novo regramento trazido pela CDPD é primordial para a realizagdo dos fins da

68 Apenas no que se refere a deficiencia que implique reducdo de discernimento ou
dificuldade/impossibilidade de praticar ato juridico /ato sensu.

69 ASSIS, Machado de. O alienista. In: ASSIS, Machado. Seus melhores 30 contos. Rio de janeiro:
Nova Fronteira, 2011.
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dignidade da pessoa humana, garantindo as pessoas com deficiéncia a efetividade

do citado diploma normativo.

A concessao de capacidade legal as pessoas com deficiéncia, nos moldes
previstos na CDPD e no EPD, é fundamental para garantir o seu direito de serem
incluidas e participarem ativamente da vida em comunidade. Isso sO é possivel,
caso as pessoas em situacdo de deficiéncia recebam o apoio necessario para
eliminar as barreiras que lhes sdo postas para tomar as decisbes acerca de sua

propria vida.

A viabilizacdo de um modelo de apoio criado por negdcio juridico (tomada de
decisdo apoiada), na qual a pessoa com deficiéncia € a parte principal, e sua
vontade é determinante para a concretizagcdo do suporte fatico, sem duvida é
revolucionario. No regramento anterior, a vontade da pessoa com deficiéncia que
fosse parte em um processo de interdicdo nem sempre era considerada, pois todo o
procedimento era voltado para o seu “melhor interesse”, mas, curiosamente, a
pessoa mais interessada, o curatelado, ndo tinha sequer legitimidade ativa para

ingressar com a agao.

Possuindo as pessoas com deficiéncia, independentemente de qual seja esta,
plena capacidade de praticar atos juridicos em sentido amplo, ndo ha mais 6bice de
validade para que exergam plenamente sua autonomia de tomar decisdes nas mais
diversas esferas de sua vida. Apenas no caso de a pessoa com deficiéncia nio ter
tido acesso ao apoio de que necessitava é que alguns efeitos dos atos por ela
praticados ficarao pendentes até o adimplemento do dever de apoia-la por quem

quer que o tenha.

Caso a deficiéncia obste a exteriorizacdo de vontade por todo e qualquer

meio, ndo podera praticar atos juridicos de forma direta, por impossibilidade fatica de
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concrecao de suporte fatico suficiente, mas podera fazé-lo de forma indireta por
meio do apoio de seu curador. Contudo, a curatela da pessoa com deficiéncia, num
contexto de apoio na tomada de decisao, possui um sentido diferente da curatela

tradicionalmente prevista no direito brasileiro.

Ha dois tipos de apoio na tomada de decisdo no direito brasileiro, a curatela
da pessoa com deficiéncia (diferente da curatela tradicional) e a tomada de deciséo
apoiada (medida de apoio propriamente dita). Mesmo nos casos de deficiéncia mais
severa, em que sera necessaria uma medida de curatela, sempre que houver como
se extrair a vontade ou as preferéncias da pessoa curatelada, essas terdo

prevaléncia sobre aquilo que o curador entende que seria do melhor interesse dela.

Um dos principais diferenciais do modelo proposto pelo novo regramento é a
realizacdo de um apoio sob medida para a pessoa com deficiéncia, a ser construido
no caso concreto, nos moldes e limites previstos na legislagdo. Para decidir pelo
deferimento de uma medida de apoio, o juiz, em ambos o0s casos, estara amparado
por equipe multidisciplinar (art. 1.771, do CC/02), e, nos termos do art. 1.772, do
CC/02, com a nova redacao dada pelo EPD, fixara os limites da curatela, levando
em consideragdo as potencialidades da pessoa. Assim, ao contrario do antigo
modelo, que era fixado nas limitagées, o novo regramento determina, de forma
imperativa, que as potencialidades da pessoa devem ser ndo sé investigadas, mas

também devem nortear os limites da curatela.

E imprescindivel, portanto, que se ateste a inconstitucionalidade da segunda
parte do inciso Il, do art. 1.072, do CPC/2015, pois revoga dispositivos do CC/02 que
foram alterados pelo EPD e que apresentavam a regulamentagcédo da curatela da
pessoa com deficiéncia nos moldes da CDPD. Isso porque o modelo proposto pelo

CPC/2015 nao é adequado ao novo regramento previsto na CDPD, pois € voltado
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para o processo de curatela tradicional, ainda presente no direito brasileiro, mas
inaplicavel as pessoas com deficiéncia. Houve, assim, um retrocesso com a referida
revogacao, o que é vedado pela irradiagcdo da eficacia dos principios constitucionais
previstos na CDPD, em especial os da autonomia, inclusdo e acessibilidade,

conforme demonstrado.

Na qualidade de normas do plano reflexivo da estrutura normativa do sistema
juridico, no grau maximo de hierarquia, a relagdo circular de complementaridade
entre os principios da autonomia, incluséo e acessibilidade, e destes com as regras
previstas na CDPD, deve formar o panorama hermenéutico a orientar o intérprete no
processo de concretizagdo normativa do novo regramento da capacidade plena das

pessoas com deficiéncia, que anteriormente eram tidas como civilmente incapazes.

O caminho a ser tracado pela jurisprudéncia brasileira na interpretagao e
aplicacao do EPD e da CDPD, principalmente tendo em vista que se esta diante de
um novo CPC/2015, que regulou apenas o modelo de curatela tradicional, € longo.
Contudo, os principios e regras constitucionais previstos na CDPD devem ser,
necessariamente, por imposi¢cao do proéprio sistema juridico brasileiro, protagonistas

no momento de aplicagdo dos dispositivos da legislagao infraconstitucional.
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