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RESUMO

O artigo tem por finalidade adentrar na tematica da incapacidade civil partindo-se da
problemética: quais as mudancas estruturais e funcionais sofridas pela teoria das incapacidades
com o0 advento da Lei n° 13.146, publicada em 07 de julho de 2015, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia? Para tanto, questiona-se se a tutela trazida pela norma legislativa (dignidade-
liberdade) protege as pessoas com deficiéncia ou se as modificagdes devem ser condenadas, uma
vez que a dignidade de tais pessoas deveria ser resguardada pelo bindmio: dignidade-
wulnerabilidade. A metodologia utilizada constituiu-se em pesquisa tedrica e bibliografica, com
investigacdo descritiva e abordagem qualitativa.

Palavras-chave: Direito civil constitucional, Estatuto da pessoa com deficiéncia, Capacidade
civil, Curatela, Tomada de decisdo apoiada

ABSTRACT

The article aims at to discuss the theme about the civil disability, starting from the problem: what
structural and functional changes occurred with the disabilities theory with the enactment of
Law n° 13.146, published on July 7.2015, the Brazilian Disability Rights Law? Therefore, the
question is if tutelage brought by the legislative standard (dignity, freedom) protects people with
disabilities or whether modifications must be condemned, since the dignity of such persons
should be protected by the binomial: dignity-vulnerability. The methodology consisted of
theoretical and bibliographical research, with descriptive research and qualitative approach.

Keywords: Civil right, Status of persons with disabilities, Civil capacity, Curatorship, Making
decision supported
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INTRODUCAO

Com o advento da Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015, ou, como se autodenomina,
0 Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, algumas novidades foram incluidas em nosso
ordenamento juridico. O pronome aqui foi utilizado para acentuar que, em verdade, poucas
foram as modificacOes trazidas por essa lei, na medida em que a maioria de seus dispositivos
ja se encontrava em vigor desde a internalizacdo da Convencdo Internacional dos Direitos da
Pessoa com Deficiéncia e em seu Protocolo Facultativo, pelo Decreto Legislativo n° 186/08 e
pela publicacdo do Decreto n® 6.949/2009, primeiro tratado internacional aprovado pelo
Congresso Nacional conforme procedimento qualificado pelo 8 3° do art. 5° da Carta
Constitucional', possuindo desde entdo, status de norma constitucional.

Dentre suas novidades, foram introduzidas em nosso sistema juridico mudancgas
estruturais e funcionais para o tema das incapacidades, o que acabou por repercutir em
sensiveis alteracbes no Cddigo Civil Brasileiro. A principal consistiu na reafirmacdo de que a
deficiéncia ndo é fundamento, por si sO, para que se reconhega na pessoa, a sua incapacidade de
fato e juridica e que, portanto, ndo pode advir desta caracteristica individual limitacGes juridicas
a seus direitos personalissimos.

Assim, conforme bem acentuado pela doutrina, a Lei n° 13.416/15 que, a partir deste
momento passaremos a denominar de forma pratica apenas como Estatuto,

[pIrimeiramente retirou as pessoas com deficiéncia, inclusive as mentais e
intelectuais, do rol dos absolutamente incapazes, remetendo-os para o dos
relativamente incapazes, a partir de nova redacdo do art. 4° com as alteragOes
procedidas pelo art. 114 do EPCD nos arts. 3°, 4°, 228, 1.518, 1550, 1.557, 1.767,
1.768, 1.769, 1.771, 1772, 1.775-A e 1.777, todos do CC/2002. Dessa forma as
pessoas com deficiéncia, ordinariamente, s serdo interditadas em relagfes aos atos
negociais e patrimoniais, mantendo-se as faculdades suas para casar, trabalhar,
testemunhar, votar e praticar outros atos da vida diaria (ARAUJO & COSTA
FILHO, p.72).

A respeito dessas alteragdes normativas, duas correntes doutrinarias se formaram sobre
suas razbes. A primeira?, com uma visdo contraria s modificacBes, a sustentar que a dignidade
das pessoas com deficiéncia deveria ser resguardada por meio de sua protecdo como pessoas
wulneraveis, fundando-se no bindbmio: dignidade-vulnerabilidade; por sua vez, a segunda
vertente®, elogiando a inovacdo trazida a efeito pelo Estatuto, que estaria a objetivar a efetiva
inclusdo dessas pessoas no seio social, sustenta ser fundamental a prevaléncia do
binbmio: dignidade- liberdade (TARTUCE, 2015).

1 Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
erznqndas constitucionais.

A qual estéo filiados José Fernando Simao e Vitor Kiimpel.
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Observe-se que, os arts. 114 a 116 do Estatuto, e assim passaremos a denominar a
Lei n° 13.146/15 neste trabalho, acabou por inserir novos institutos: a “capacidade legal”’, a
“tomada de decisdo apoiada” e uma nova concepcao para a classica “curatela”.

Com a pesquisa, observamos algumas afirmacdes feitas por alguns intérpretes sobre
0 tema e que, no nosso pensar, podemos denominar de paradoxos decorrentes das primeiras
leituras do novel diploma. Vejamos alguns deles: a) todas as pessoas com deficiéncia mental,
psiquica ou fisica, adquiriram plena capacidade com a nova legislacdo; b) o efeito pratico foi
tornar sem efeito as interdicdes anteriormente decretadas; ¢) ndo mais se aplicam os institutos
da interdicdo e da curatela para as pessoas com deficiéncia; d) com o advento da lei, os prazos
prescricionais e de decadéncia passam a correr normalmente contra todas as pessoas com
deficiéncia, prejudicando aqueles que deveriam ser protegidos; €) as pessoas com deficiéncia
passam a exercer plena capacidade para casar, viver em unido estavel, exercer com plenitude
a sua maternidade e paternidade, cuidar de sua prole, testemunhar, votar e exercer todos 0s
demais atos da vida, de forma absoluta. Abordaremos esses delicados temas, reconhecendo
que algumas dessas afirmativas ndo sdo de todo descabidas, mas que exigem maior reflexdo
diante do que compreendemos como antinomias do sistema juridico.

Para tanto, partindo-se de uma pesquisa tedrica e bibliografica, que comporta uma
investigacdo descritiva, trabalhou-se com as seguintes categorias tedricas: ,personalidade
juridica”, ,incapacidade civil*, ,deficiéncia”, ,sistema de protecdo aos wulneraveis”, sob o olhar
nas alteracBes legislativas introduzidas pelo Estatuto e seus reflexos juridicos relativamente a
capacidade civil desses individuos. Evidentemente ndo se pretende esgotar o tema, mas buscar

reflexdes coletivas sobre os novos paradigmas normativos.

1 PREMISSAS QUE DEVEM SER LEVADAS EM CONSIDERACAO NA
INTERPRETACAO DAS NORMAS

Inicialmente, hd que se levar em consideracdo principios e premissas logicas
estabelecidas na Constituicdo, na Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e no Estatuto, a fim de que a interpretacdo sobre os novos dispositivos se faca de
forma coerente e fundada nas finalidades impostas pelos principios.

A primeira premissa ¢ no sentido de que a Convengdo abandonou o modelo médico
(psiquiatrico) de caracterizacdo da pessoa com deficiéncia para um modelo social (inclusivo),
deixando o sujeito de ser simples destinatario de politicas assistenciais de base paternalista, para
se tornar protagonista de sua vida privada e social. O Estatuto, em seu art. 2° ao repetir o

enunciado normativo do art. 1° da referida Convencdo, considera a pessoa com deficiéncia

[SNolel
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aquela “que tem impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, 0s quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo
plena e efetiva na sociedade em igualdades de condicbes com as demais pessoas”. Portanto,
fundado em nogbes do direito civil-constitucional, recolocou o individuo com deficiéncia na
Orbita do sujeito, do ser humano como titular de sua dignidade plena.

Evidentemente, isso significa reconhecer o individuo também como um ser social,
titular de direitos subjetivos sociais e, inclusive a uma vida privada, intima, familiar e de
plena convivéncia comunitaria. Esse prisma impede que a pessoa com deficiéncia seja
considerada como simples objeto do ordenamento juridico - nulificando seus sentimentos e
desejos - e exige que se respeite a sua autonomia de vontade, impedindo a restricdo de seus
direitos sem que haja qualquer necessidade.

A segunda premissa decorre da constatacdo de que esse individuo s6 adquirird essa
dignidade plena quando for tratado com igualdade, com isonomia, na medida em que 0 processo
historico de exclusdo social, econdmica e politica ndo mais faz sentido. Portanto, a igualdade
formal ha de ser resguardada. Alids, veja-se que as regras da igualdade estdo permeadas
por toda a Constituicdo Federal (cf. arts. 5°, caput, 7°, inciso XXXI, 203, inciso V,

208, inciso 11, 227, 88 1° e 2° e 244, dentre outros). Cuida-se de desejo dos portadores de
deficiéncia a sua plena integracdo na sociedade e de ndo serem tratados de forma diferenciada.

E evidente que essa integracdo, para que se dé de forma natural, as regras de direitos
fundamentais de organizacdo e de procedimento devem garantir a igualdade fatica em todos
0s niveis, ndo sO na esfera dos direitos fundamentais sociais — de segunda dimensdo — mas
também das liberdades pessoais. Entretanto, a despeito do grande ndmero de pessoas com
deficiéncias em todas as nacgdes, infelizmente, observamos que a realidade ndo reflete a
igualdade entre os seres humanos. Vejamos alguns ndmeros que impressionam.

Conforme informacgdes apresentadas pelo documento denominado Estratégia Europeia
sobre deficiéncia — 2010/2020, uma em cada seis pessoas da Unido Europeia tinha algum tipo
de deficiéncia no ano de 2010, totalizando 80 milhdes de pessoas. No Brasil, o Censo do IBGE
de 2014 indica que pelo menos 23,9% da populacdo possui alguma espécie de deficiéncia.
Entretanto, a despeito deste grande contingente de pessoas, 0s indices de desigualdade
permanecem enormes. Segundo aquele documento, apenas 50% dessas pessoas estariam
empregadas e que cerca de 40% dos estudantes com limitagdes importantes ndo prosseguiam
seus estudos. A exclusdo econdmica também impressiona. Na Ameérica Latina, cerca de 82%
das pessoas com deficiéncia vivem na linha ou abaixo da pobreza, enquanto que nos Estados

Unidos, onde a agenda de atendimento a esse grupo de pessoas estd em maior
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desenvolvimento, essa porcentagem cai para 30% dos cidaddos economicamente ativos
(COM, 2010).

Portanto, podemos concluir que uma terceira premissa ha de ser considerada na
interpretacdo de nosso regime juridico: a obrigatoriedade de se resguardar a igualdade
material. Ndo hd como se dar tratamento igualitario em algumas hipoteses quando, diante das
dificuldades que afligem as pessoas com deficiéncias, ndo sdo criados mecanismos para se
buscar alcancar a igualdade real. Muitas vezes, afirmar que as pessoas sdo todas iguais ndo as
tornara, pelo simples discurso normativo, efetivamente iguais. Ndo podemos olvidar, pois,
que a protecdo excepcional de pessoas com deficiéncia, quando necessaria e haja a logica para
o discrimen, hd de ser assegurada para aplicarmos adequadamente o principio da igualdade
Revisitaremos esse tema mais a frente.

Uma quarta premissa, corolario da primeira, decorrente no novo regime juridico, foi
inserido no nosso ordenamento juridico, que é o direito de exercer a sua autodeterminacéo, a
sua capacidade natural de entender, e de fazer suas escolhas de vida.

Uma quinta, também ndo ha de ser olvidada. Como muito bem salientado pelo civilista
Caio Mario da Silva Pereira (2004, p. 272), ao tratar sobre o novo Cddigo Civil, a lei ndo institui

o0 regime das incapacidades

(...) com o propoésito de prejudicar aquelas pessoas que delas padecem, mas, ao
contrario, com o intuito de lhes oferecer protecdo, atendendo a que uma falta de
discernimento, de que sejam portadores, aconselha tratamento especial, por cujo
intermédio o ordenamento juridico procura restabelecer um equilibrio, rompido em
consequénciadas condigdes peculiares dos mentalmente deficitarios.

Ou seja, que qualquer medida protetiva ndo pode ser aplicada para prejudicar a

pessoa com deficiéncia, mas para beneficid-la, seja perante o seu curador ou pelo seu
cuidador, como veremos adiante.

A sexta e Ultima premissa € que qualquer intervencdo a sua autonomia de vontade ha
de se dar de forma proporcional, ndo podendo ultrapassar a necessidade. Cuida-se de corolario
do principio da igualdade material (terceira premissa a que nos referimos), exigindo ndo s6 do
legislador quando do estabelecimento dos enunciados normativos, mas também do magistrado
que fixar os limites da curatela, o faca apenas nos limites do que for necessario, adequado e
proporcional. Alids, caso a tomada de decisdo apoiada (cf. art. 1.783-A, CC) seja suficiente para
proteger os interesses da pessoa com deficiéncia, ndo se estabelecera a curatela.

Deixaremos que o leitor utilize cada um desses elementos principioldgicos, inclusive
sob a Optica hermenéutica, para que 0s denomine como premissas ou principios, diante da
controvérsia existente quanto ao termo principio, pois dependendo do enfoque utilizado — o

principio como elemento estrutural utilizado por Robert Alexy ou como elemento qualificado

de um mandamento central de um sistema® - a técnica para a sua aplicacdo serd o da

[SNolel
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subsuncdo ou do sopesamento (ALEXY, 2008). Para ndo adentrarmos nesse permanente

dilema, utilizaremos neste trabalho o termo “premissa”.

2 A CAPACIDADE CIVIL NO DIREITO CIVIL ANTES DO ESTATUTO

Umbilicalmente ligado ao conceito de pessoa estd o atributo da personalidade. Todo
aquele que nasce com vida adquire personalidade. Essa caracteristica “pode ser definida como
aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obrigacdes ou deveres na ordem civil. E
pressuposto para a insercdo e atuacdo da pessoa na ordem juridica” (GONCALVES, 2009, p.
70). Como atributo diverso da personalidade, tem-se a capacidade. Ou seja, nem toda pessoa,
porém, ostenta o atributo da capacidade civil, conceituada em sentido amplo, como sendo a
aptiddo da pessoa para exercer direitos e assumir deveres na Orbita civil. Divide a doutrina
civilista em duas espécies: i) capacidade de direito ou de gozo, inerente a toda pessoa, e; ii) a
capacidade de exercicio ou de acdo, que pode ser plena ou limitada.

Porque alguém pode ndo apresentar a capacidade de fato? Porque o Codigo Civil
(2002), optando por adotar um sistema de incapacidades, pelo sistema de protecdo,
reconheceu que certas pessoas ndo poderiam agir em sociedade de forma totalmente livre; “de
sorte que, para além do raciocinio relativo a propria capacidade de agir e seus pressupostos,
vém as incapacidades como verdadeira medida protetiva daqueles que sdo abragados pela
norma” (KUMPEL; BORGARELLI, 2015b). A pratica de um ato juridico sem essa
autonomia individual de vontade, por absoluta falta de discernimento, implica em sua
nulidade, quando ndo se puder considerar como inexistente.

O Codigo Civil de 2002 apresentou inovagfes quando em comparacdo com o de
1916, elaborado por Clovis Bevilagua. Por capacidade absoluta entende-se aquela que
acarreta a proibicdo total do exercicio, por si s, do direito; por tal fato, o ato sera praticado
por um representante legal daquele considerado absolutamente incapaz’. JA a incapacidade
relativa® permite que o incapaz pratique atos da vida civil, desde que assistido por seu

representante legal. VVejamos em quais pontos a Lei n® 13.146/15 rompe essa logica.

4Como o fazeminumeros autores como J.J. Canotilhoe Celso Antdnio Bandeira de Mello, dentreoutros, para quem ainda prevalece no
ngsso sistema juridico o conteldo juridico de um principio, que possui natureza juridica de norma.

O rol dosabsolutamente incapazes, antes da revogagdo com advento da Lei n® 13.146/2015, vinha descrito no art. 3°, o qualpreviacomo
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente osatosda vida civil: I - osmenores de dezesseis anos; I1- 0s que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, nédo tiverem o necessario discernimento paraa pratica desses atos; I11- os que, mesmo por causa transitoria,ndopuderem
exprimir suavontade. = Art. 4° si0 incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer: | - 0s maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e os que, por deficiéncia mental,
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3 O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E A CAPACIDADE CIVIL

A nova legislacdo considera a pessoa com deficiéncia, conforme preceitua seu art. 2°
como sendo aquela que apresenta impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cbes com as demais pessoas.

O Estatuto acolheu as premissas fundamentais da isonomia e da dignidade do ser
humano ao prever, em seu art. 4° que “toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de
oportunidades com as demais pessoas e ndo sofrerd nenhuma espécie de discriminacdo” e
estabeleceu, em seu art. 6° que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
revogando por consequéncia todos os incisos do art. 3° do Cddigo Civil, e manteve, portanto,
como Unica hip6tese de incapacidade absoluta, a do menor de 16 (dezesseis) anos.

Por sua vez, o art. 4° do Cddigo Civil, que cuida da incapacidade relativa, também
sofreu modificagcdes. O inciso | permaneceu com a previsdo dos menores impuberes - pessoas
maiores de 16 (dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos incompletos -; o inciso Il suprimiu a
mencdo a deficiéncia mental, referindo-se apenas aos ébrios habituais e viciados em toxico; o
inciso 1ll, que retratava a situacdo do ,gexcepcional sem desenvolvimento mental completo,
passou a tratar, apenas, das pessoas que ,ppor causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade”; permanecendo, por fim, a previsdo da incapacidade relativa do
prodigo.

Portanto, fixou-se a regra de que as pessoas com deficiéncia ndo podem ser
consideradas incapazes, sem que haja decisdo judicial e, ainda, que aqueles que por causa
transitoria ou permanente ndo tenham condicdes de exprimir sua vontade (art. 3°, inciso Il do
CC), que é o caso dos portadores de transtornos mentais, hdo de ser considerados
relativamente incapazes para praticar os atos da vida civil, prevendo, no entanto, possivel
limitacdo por meio da interdicdo a esses individuos, apenas no que se referir aos atos
negociais, na medida em que o novo regime juridico estabeleceu em seus arts. 6° e 84 do Estatuto
que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade da pessoa, devendo-se assegurar 0 exercicio da

capacidade legal em igualdade de condicbes com os demais sujeitos, inclusive

para:
| — casar-se e constituirunido estavel; Il — exercer direitos sexuais e reprodutivos; lll
—exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informagfes
tenham o discernimento reduzido; Il - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; IV - os
?r()digos.

Hipotese que antes era previsto no inciso Il do art. 3° do CC como situacdo tipica de incapacidade absoluta.

@ ONS Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0243 | Minas Gerais | v. 2| n. 1 | p.211-231| Jan/lun. 2016.
218



Richard Pae Kim & Angelina Cortelazzi Bolzam

L3

adequadas sobre reproducao e planejamento familiar; IV — conservar sua fertilidade,
sendo vedada a esterilizacdo 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 adogdo, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas.

Esses dispositivos tiveram como finalidade afastar a regra da incapacidade absoluta
que costumava resultar, muitas vezes, em morte civil, pois a representacdo, pela sistematica
antiga, importava em verdadeiro afastamento da vontade do representado pela vontade do
representante como uma regra, sob 0s auspicios do pensamento preconcebido de que a
deficiéncia era sinbnimo de incapacidade civil e também de limitacdo ao exercicio pleno de suas
atividades diarias.

Ainda, verificamos inimeras criticas a esse novo sistema, fundado essencialmente no
principio da necessidade da protecdo desse grupo. Também observamos na doutrina a defesa
de pontuais criticas, muitas delas levantadas com alguma razdo. Entretanto, embora entendamos
serem legitimas essas criticas e até de alguns debates que muitas vezes se mostram
superficiais - a despeito da importincia do tema - certas assertivas inseridas de forma
generalizada em alguns trabalhos cientificos, com o devido respeito, nos parecem paradoxos

que exigem ser ajustados e, quando ndo, extirpados, como trataremos nos capitulos seguintes.

4 CRITICAS DE PARTE DA DOUTRINA SOBRE AS MODIFICACOES OPERADAS
SOBRE A CAPACIDADE CIVIL E SEUS EFEITOS

Nas palavras de Kimpel e Borgarelli (2015b), ao se referirem a necessidade de
protecdo das pessoas com deficiéncia, a fim de se garantir a igualdade material: “se ndo esta
em igualdade de condicOes, precisa ser levado a esse ,pareamento”. E o direito é a forma por
exceléncia de proteger tais pessoas. O que exatamente garante essa protecdo? Resposta: o
sistema de incapacidade!”. Assim, para esses civilistas, 0 Estatuto acabou por desconsiderar por
inteiro o fundamento das incapacidades e jogou essas pessoas no “grupo dos capazes, isto €,
daqueles que ndo recebem a protecdo consubstanciada no sistema das incapacidades. Os inclui
para desprotegé-los e abandoné-los a sua prépria sorte”.

Essa critica e preocupacbes sdo acambarcadas por José Fernando Simdo (2015b),
quando salienta que “o Estatuto € fruto de um momento histrico em que ha, sob o argumento
de se evitar discriminagcdes, uma ,negacdo” injustificada das diferencas o que acaba por gerar
0 abandono juridico de uma importante parcela da populagdo que dela necessita”.

Para outros, uma das consequéncias nefastas impostas pela nova normativa seriam

prejuizos de ordem patrimonial, na medida em que, sendo o deficiente, o enfermo ou
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excepcional, pessoas plenamente capazes, correrdo contra ele a prescricdo e decadéncia. Para
eles, se todas as hipdteses de incapacidade absoluta (art. 3°) foram revogadas pelo Estatuto, o
inciso | do art. 198 e o art. 208 que dispde, respectivamente, sobre a ndo decorréncia do prazo
prescricional e decadencial contra os incapazes do art. 3° do Codigo Civil, ndo se aplicardo mais
as pessoas com deficiéncia.

O Estatuto ainda teria pecado ao estabelecer a possibilidade de o deficiente, enfermo
ou excepcional celebrar, sem qualquer restricdo, negocios juridicos, jA que ndo se aplicam as
nulidades previstas nos art. 166, 1° e art. 171, I°, do Cédigo Civil. Segue respeitada Visao

sobre 0 assunto:

Isso significa que hoje, se alguém com deficiéncia leve, mas com déficit cognitivo, e
considerado relativamente incapaz por sentenca, assinar um contrato que lhe é
desvantajoso 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 a sua anulagcdo, necesséria serd a prova dos vicios do
consentimento (erro ou dolo) o que exigird prova de maior complexidade e as
dificuldades desta acdo s&o enormes (SIMAQ, 2015).

Da mesma forma, pode-se concluir que a quitacdo dada pelo deficiente, enfermo ou
excepcional sera vélida e eficaz, afastando-se a incidéncia do art. 310%°, do estatuto civil e, pior,
essas pessoas, que antes tinham protecdo legal sobre o seu patrimdnio nos casos de
responsabilidade civil, passardo a responder com seus proprios bens — a despeito de suas
limitacdes faticas - afastando-se a responsabilidade subsidiaria criada pelo art. 928 do Cdédigo
Civil'".

Relativamente as questdes de direito de familia, muitas sdo as criticas formuladas
pela doutrina. Vejamos algumas delas. Para o Estatuto, que ndo fez distingdo sobre as varias
hipéteses de deficiéncia, acabou por dispor também que os portadores de deficiéncia mental
passam a ter a plena capacidade, podendo inclusive casar, constituir unido estavel e exercer
guarda e tutela de outrem (TARTUCE, 2015a).

A redacdo do art. 1.548 do Cddigo Civil de 2002 previa ser nulo o casamento de
enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos da vida civil. Entretanto, esse
dispositivo acabou sendo revogado pelo Estatuto, o que gerard inegaveis situacdes inusitadas,
uma vez que, em muitos casos a decisdo pode decorrer de situacfes fraudulentas, por erros e

vicios de consentimento.

8 Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: 1 - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

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

19 Art. 310. Néo vale o pagamento cientemente feito ao credor incapaz de quitar, se o devedornéo provar que em
beneficio dele efetivamente reverteu.

1 Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responséveis nao tiverem
obrigacéo de fazé-lo oundo dispuseremde meios suficientes.
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Por outro lado, o Estatuto néo alterou a redagdo do art. 1.550'% do Cédigo que trata
da nulidade relativa do casamento, mas ao dispositivo foi acrescentado mais um paragrafo (§
2°), preceituando que a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade nubil podera
contrair matrimdnio, expressando sua vontade diretamente ou por meio de seu responsavel ou

curador. Dai passou-se a existir uma contradicdo, como bem salientado pelos civilistas, na

medida em que

(...) temos um problema na redacdo do pardgrafo segundo acima transcrito: segundo
o art. 85do Estatuto o curador do deficiente sé atuara nos atos de natureza patrimonial
e negocial, mas o paragrafo segundo que recebe o art. 1.550 do CC prevé que a
vontade de casar pode ser expressa pelo curador. Clara a contradi¢cdo entre o0s
dispositivos (SIMAO, 2015b).

Por derradeiro, diversas sdo as criticas da doutrina relativamente ao tratamento dado

pelo Estatuto a curatela, na medida em que ndo mais remanesceria a previsao da representacdo
da pessoa com deficiéncia porque excluidos do rol do art. 3° do Cddigo Civi. No
entendimento de Paulo Lébo (2015), também “ndo ha mais que se falar em ,nterdicdo”, que,
em nosso direito, sempre teve por finalidade vedar o exercicio, pela pessoa com deficiéncia
mental ou intelectual, de todos os atos da vida civil, impondo-se a mediacdo de seu curador.
Cuidar-se-4, apenas, de curatela especifica, para determinados atos”. Ora, se ndo ha mais a
representacdo de pessoas sem qualquer capacidade de autodeterminacdo, como ficam as
consequéncias juridicas dos negocios e quitagdes firmadas por essas pessoas? Serdo elas
prejudicadas? Essas duvidas, bem como as consequéncias juridicas da interpretacdo do novo

ordenamento seréo desenvolvidas a seguir.

5 INTERPRETACAO DO ESTATUTO E DO SISTEMA SOBRE O REGIME DE
INCAPACIDADES DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Para Pablo Stolze (2015), este importante Estatuto, ‘pela amplitude do alcance de
suas normas, traduz uma verdadeira conquista social. Trata-se, indiscutivelmente, de um sistema
normativo inclusivo, que homenageia o principio da dignidade da pessoa humana em diversos
niveis” e, de fato assim o fez, na medida em que reconheceu as diversas diferencas entre as
deficiéncias e conferiu protecdo efetiva aos direitos fundamentais de cada individuo,
privilegiando a sua autonomia enquanto individuo, inclusive & sua autodeterminagdo, na
forma apoiada ou assistida.

Apo6s o advento do modelo social da pessoa com deficiéncia, reconhecendo o

individuo como pessoa sujeito de direitos e deveres em igualdade de condi¢cbes com aquelas

12 Art. 1.550. E anulavel o casamento: IV - do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o
consentimento;
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que outrora eram denominadas de ‘pessoas normais”, a0 conceituar que as pessoas com
deficiéncia sdo 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 igualdade de condicbes com as demais pessoas”.
Vé-se que se trata de uma definicdo aberta e mutavel que visa alcancar a efetiva emancipacéo,
inclusive social, dessas pessoas.

Evidentemente que o reconhecimento da existéncia de alguma deficiéncia de certos
individuos ndo pode servir de argumento para lhes criar mais limitacdes; pelo contrario, o
sistema deve garantir 0 empoderamento dessas pessoas para afastadas as barreiras e
possibilitar que esses individuos possam, como dispde o art. 9° da Convencdo, ‘viver de
forma independente e participar plenamente de todos os aspectos da vida” (FERRAZ, LEITE,
2015, p. 107 e 108).

Embora a deficiéncia possa até ser um elemento a dificultar a vida daquele que a detém,
muitas vezes para realizar algumas atividades, € induvidoso que muitos conseguem manter
intacta a capacidade de realizar livremente as suas escolhas e definir os rumos de suas
respectivas vidas (HASLER, 2003, p. 56). N&o foi por outro motivo que o Estatuto conferiu
ampla protecdo ao direito fundamental a capacidade civil do individuo com deficiéncia, o que
ndo estava ocorrendo pela sistematica anterior. Veja-se que pelo estudo realizado por Patricia
Ruy Vieira, a existéncia de algum transtorno mental levava a interdicdo total em 99% dos casos,
de acordo com pesquisa realizada perante a Justica do Estado de S&o Paulo (apud ABREU,
2009, p. 143). Ou seja, apenas 1% (um por cento) dos casos a interdicdo era fixada parcialmente,
nulificando de forma desproporcional os direitos fundamentais desses individuos, pelo  regime
juridico anterior, 0 que acabava por ‘representar medida extremamente limitadora dos
direitos civis, por afetar o exercicio de todos os direitos pelo incapaz, os de cunho patrimonial
e, também, os de natureza puramente existencial” (LEITE,

p. 253).

Nao restou extirpada a teoria das incapacidades, diferentemente do que ja
sustentaram alguns intérpretes. O que houve com a nova sistematizagdo foi a relativizacdo, a
mitigacdo da teoria, possibilitando que as pessoas com deficiéncia possam, dentro das suas
capacidades individuais, exercitar ao maximo as suas vontades e autonomias.

A regra passou a ser no sentido da capacidade dessas pessoas, e a incapacidade relativa
civil do portador de deficiéncia tornou-se excegdo. Nas situacOes excepcionais, a pessoa com
deficiéncia mental ou intelectual podera ser submetido a curatela, que ndo mais pode ser

concebida na sua forma classica, sob as tradicbes romano-germanica e romano-
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francesa, como instituto a garantir a representacdo do curatelado pelo curador, que com a
interdicdo tinha como pilares a protecdo do patriménio privado e a adocdo do mecanismo de
substituicdo de vontades (MENEZES; CORREIA NETO, 2015, p. 3-4). Aprofundemos essa
teméatica da nova curatela imposta pelo novo regime juridico.

Desde a Constituicdo Federal de 1988, com o reconhecimento de que a dignidade da
pessoa humana € o alicerce fundamental da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso 11I),
houve ressignificacdo de diversos institutos do direito civil, inclusive no que concerne a garantir
de toda a forma a liberdade do individuo, no seu espectro social, privado e intimo, a integridade
psicofisica e a igualdade formal e material, esta quando necessaria. Havia passado da hora de
abandonarmos a curatela como um instituto que, no escolio de Caio Mario da Silva Pereira
(2004, p. 273) em relacdo aos representados, 0s representantes agiam em seu nome, falavam em
seu nome, pensavam e até queriam por eles. Isso porque, seja antes mesmo do advento do
Estatuto, a Convencdo ratificada pelo Brasil em 2009 ja exigia que todos reconhecessem as
pessoas com deficiéncia como seres com autonomia e independéncia individuais, inclusive da
liberdade de fazer as suas escolhas (cf. preambulo, alinea ,n"“ e art.
3°, alinea ,,a), seja porque a propria Constituicdo da Republica ja apontava a obrigatoriedade de
se resguardar o direito a cidadania plena de todos os cidaddos brasileiros.

Com o devido respeito aqueles que pensam o contrario, a “cidadania” ndo implica
em um direito especifico. Cidadania é a qualidade da pessoa, que deve ser tratada com
respeito aos principios democraticos e aos direitos humanos. Cuida-se de um status que antes
se situava apenas no campo politico e que hoje, acrescendo-se o entendimento republicano de
Estado por Habermas, ndo sé fica restrito a garantia de um processo de formagdo de opinido e
de vontade, mas também, como sustenta Boaventura de Sousa Santos (2006, p. 276), ha que
se “eliminar os novos mecanismos de exclusdo da cidadania” (chamados por muitos de déficit
de cidadania), “de combinar formas individuais com formas coletivas de cidadania”, a fim
incluir dentro do conceito de cidadania a solidariedade, a fim de trazer todos para a defesa do
que é comum (cf. KIM, 2013, p. 38).

A curatela, portanto, se tornou um instrumento suplementar, excepcional, e foi
concebida para ser definida com os poderes e deveres do curador, que passa ndo mais a
representar 0 curatelado, em regra, mas respeitar a vontade do curatelado, preservando a
esfera personalissima do relativamente incapaz, posto que a curatela deve afetar tdo somente

0s atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial (cf. art. 85 da Lei n°
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13.146/15). O curador deve entdo assistir o curatelado, limites estritos de sua competéncia, e a
assisténcia deve durar o menor tempo possivel.

Conforme ja sustentado em primorosa obra, Maria José Santos Mordn (2005, p. 169)
reafirma que a curatela hoje encontra-se jungida e limitada ao principio da necessidade e,
portanto, as restricoes deverdo ser a elas proporcionais, para quem

a incapacitacdo de um individuo deve estar regida, em primeiro lugar, pelo que
poderiamos denominar — empregando novamente a terminologia alemd — principio
da necessidade”, em virtude do qual s6 se deve incapacitar um individuo quando seja
estritamente necessario, ou seja, quando nao seja possivel proteger seus interessesde
outro modo. Isso implica, portanto, que a limitacdo de faculdades do incapacitado
deve ser também na medida do indispenséavel. Isto €, a atuacdo do representante
legal do incapacitado (ou, se o caso, do curador), deve se limitar somente aqueles
assuntos emque seja necessaria sua intervengao.

Voltamos a salientar que, mesmo com o reconhecimento quanto a necessidade da

instituicdo de uma curatela, hd que se resguardar os direitos personalissimos do individuo,
pois conforme estabelecido pela lei e que aqui rememoramos, a deficiéncia ndo afeta a plena
capacidade civil da pessoa para se casar e constituir unido estavel, exercer direitos sexuais e
reprodutivos, e também de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacGes
adequadas sobre reproducdo e planejamento familiar, conservar sua fertilidade, exercer o
direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria, e exercer o direito a guarda, a tutela,
a curatela e & adogdo, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas, tudo conforme estabelecido no art. 6° do Estatuto que traz, a toda evidéncia, um rol
meramente exemplificativo. Também ha que se garantir as suas faculdades para trabalhar,
votar, testemunhar e praticar todas as demais atividades da vida civil ndo restritas por decisdo
judicial.

E evidente que as situagBes excepcionais, quando a condicdo pessoal do individuo
ndo autorizar o reconhecimento de que a manifestacdo € livre e real, a anulagdo do ato podera
se dar, como por exemplo, no caso do casamento®. Veja-se que o Cédigo Civil, ao tratar do
casamento, sugere que haja sempre a manifestacdo de vontade por parte dos contraentes (arts.
1.514 e 1.535), embora sua realizacdo seja possivel até mesmo por procuracdo (art. 1.542), e
embora tenha revogado a hipotese de nulidade do ato praticado “pelo enfermo mental sem o
necessario discernimento para os atos da vida civil” (art. 1548, inciso I), bem como a revogacao
prévia de eventual autorizacdo (art. 1.518), manteve a hipétese de anulabilidade quando  se

tratar de “incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, 0

consentimento” (1.550, V).

13 “A vontade é elemento essencial ao casamento e ninguém se casa sendo por vontade propria. Admitir a vontade do
curador como elemento suficiente para o casamento do deficiente é algo ildgico e contraria a pessoalidade do casamento, além
de permitir fraudes perpetradas pelo casamento decorrente apenas da vontad e do curador. O dispositivo deve ser interpretado
restritivamente de acordo com a natureza personalissima do casamento” (SIMAQ, 2015b).
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Essas situagdes hdo de ser resolvidas de forma particularizada, individualizada, em
demandas especificas, ndo sendo possivel estabelecer prévias restricbes ou consequéncias
juridicas pelo instrumento da intervengdo parcial. Mesmo no caso do eleitor, serd ele
considerado apto para exercer os direitos ao sufragio como pressuposto do cidaddo ativo. O voto
é facultativo para esse grupo de cidaddos, na medida em que para os eleitores portadores de
deficiéncia mental que tenham sido afetados pela enfermidade apds o alistamento eleitoral, seus
respectivos curadores deverdo procurar o cartorio ou posto eleitoral, agora juntamente com seus
assistidos, para que se pleiteie a dispensa da obrigacdo de votar, ou o registro da suspensdo dos
direitos politicos. Caso o eleitor tenha sido interditado totalmente e para os eleitores portadores
de deficiéncia fisica que ndo tenham condicdes de ir ao local de votacdo, seus representantes
devem se dirigir ao cartorio eleitoral para requerer ao juiz a dispensa do alistamento eleitoral
e do voto. Ademais, 0 Estatuto ndo retirou os direitos trabalhistas e tampouco previdenciarios
desse grupo.

O fato é que a tutela e a curatela ndo foram extintas, tanto € que o instituto da
curatela aparece por vinte e uma vezes na Lei n® 13.146/15 e continuam a ser previstos no
diploma civil. A curatela ainda constitui medida protetiva e extraordindria e 0s poderes do
curador, agora, deverdo ser proporcionais as necessidades e circunstancias de cada caso, pelo
menor tempo possivel (art. 84, 83° do Estatuto), sendo possivel em casos de relevancia e de
urgéncia, a fim de proteger os interesses da pessoa com deficiéncia, conceder a curatela
provisoria, a requerimento do interessado ou de oficio, ouvido o Ministério Publico (art. 87 do
Estatuto). Essa pessoa ndo pode ficar desprotegida, razdo pela qual, com legitimidade processual
supletiva, o Ministério PUblico podera promover a acdo que defina os termos da curatela nos
casos de deficiéncia mental ou intelectual (art. 1768, inciso 1V, c.c. o art. 1769, inciso I, ambos
do Cddigo Civil).

O que ha de ficar claro é que a curatela ndo pode ser definida para todos os atos da vida
civil. O novo ordenamento ndo mais admite a interdicdo total do incapaz, de forma automatica,
mecanizada, razdo pela qual advogamos a ideia de que toda a interdicdo ja decretada
devera, pela nova sistematica normativa, passar por revisdo judicial, ainda que transitada em
julgado, posto que o novo ordenamento juridico exige a necessaria adaptacdo. O Sistema de
Justica e as normas de procedimento e de organizagdo deverdo garantir 0 respeito aos direitos
fundamentais, agora ampliados na sua extensdo a esse grupo de pessoas.

Assim, a fim de garantir os direitos fundamentais, caso a prépria pessoa com
deficiéncia ou seu curador ndo promova acao de revisdo da curatela, ou até mesmo de sua

extingdo, deverd o Ministério Publico, como uma politica judiciaria nacional de defesa dos
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direitos humanos da pessoa com deficiéncia, promover acdo especifica para a nova definicdo
dos poderes do curador, extinguir a curatela ou, ainda, levantar a curatela e a substituir pelo
novo instituto da tomada de decisdo apoiada.

Nao ha como se concluir que a legislacdo tenha simplesmente optado por desproteger
todos agueles que necessitam de assisténcia ou de apoio para a tomada de futuras decisbes. O
Estatuto cuidou de promover uma adequacdo ao novo modelo personalista de direito civil
constitucional e como a competéncia para estabelecer a interdicdo é da autoridade judicial,
somente a esta incumbird, nos casos sub judice ou em que haja decisdo transitada em julgado,
adaptar a nova situacdo civil da pessoa com deficiéncia as novas exigéncias juridicas, garantindo
plenamente os direitos fundamentais desses individuos.

Portanto, as restricfes a capacidade desses individuos s6 poderdo se dar por meio da
tomada de decisdo apoiada, que é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo
menos duas pessoas id6neas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianca
para lhe prestar todo o apoio na domada de determinadas decisbes sobre os atos da vida civil,
negocial ou ndo, fornecendo-lhes os elementos e informagdes necessarias para que possa exercer
com pleno respeito a sua vontade e em atendimento aos seus proprios interesses (cf. art. 1783-
A, do Cdodigo Civil), conservando assim a sua capacidade civil de fato. Nesses casos ndo havera
incapacidade civil, ndo havera assisténcia, mas 0 apoio, a participacdo dos apoiadores em
situacOes especificas e previamente definidas na tomada de deciséo.

Parecem-nos absolutamente licidas e apropriadas as colocacdes de Nelson

Rosenvald (2015a, p. 13), no sentido de que a

(...) tomada de decisdo apoiada tera amplo espago na zona gris que separa as pessoas
com total autodeterminagdo e aquelas que ndo conseguem se fazer compreender (...)
que se coloca de forma intermediaria entre os extremos das pessoas ditas normais —
nos aspectos fisico, sensorial e psiquico — e aquelas pessoas com deficiéncia
qualificada pela curatela (...).

Ainda mais, se pensarmos que esse modelo podera beneficiar

(...) deficientes com capacidade psiquica plena, porém com impossibilidade fisica ou
sensorial (v.g.tetraplégicos, obesos morbidos, cegos, sequelados de AVCe portadores
de outras enfermidades que as privem da deambulacdo para a pratica de neg6cios e
atos juridicos de cunho econdmico) (ROSENVALD, 2015a, p. 12).

Observe-se que a tomada de decisdo apoiada ndo foi instituida como substitutivo a
curatela, mas ela serd aplicada de forma ndo-cumulativa, para auxiliar as pessoas com
deficiéncia - mas com capacidade psiquica plena - a exercerem plenamente a sua cidadania, e
contribuira com o futuro levantamento de interdicGes e evitard interdicGes desnecessarias.

Cabe, no entanto, uma importante adverténcia. Embora seja correto afirmar que de
um lado o transtorno mental ndo acarreta, necessariamente, a incapacidade civil, por outro lado,

diante do fato — inegavel — de que esses transtornos apresentam graus variados, ndo ha como
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se negar que poderdo ocorrer hipOteses em que a curatela exigird, praticamente, uma interdicéo
absoluta. Situagcdes remotissimas, mas possiveis, como as hipOteses de pacientes em coma,
em periodos de absoluta inconsciéncia do doente ou de incapacidade temporaria de manifestar
a sua vontade (como nas conhecidas hipGteses em que a pessoa se encontre em fase avancada
de esclerose lateral amiotréfica ou, ainda, em situacdo terminal de alzheimer, verbi gratia) que
nao tenham qualquer condicdo de consentir estardo a exigir a curatela total, a interdicdo total,
a possibilitar a representacdo do individuo. Negar essas situagdes implicaria em negar a
realidade, da qual ndo pode a dogmatica juridica se apartar, porquanto o Direito

ndo pode se afastar da ideia de Justica, como ja preconizou Dennis Loyd (1998)* e tantos
outros fildsofos e juristas (GARGARELLA, 2008). A representacdo decorrente de decisdo
judicial fundamentada ndo sO protegera o0s interesses do curatelado, em casos
excepcionalissimos, mas também viabilizara de forma adequada e pratica o exercicio do
cuidado juridico que decorre desse munus a ser cumprido pelo curador, sem nos olvidarmos que
dara seguranca juridica as partes e aos terceiros. Essas hipdteses, insista-se, serdo
excepcionalissimas.

Toda teoria do direito ha de levar em conta sua complexidade e deve ser capaz de
redescrever as outras teorias do direito, abarcando assim o que é complexo externamente,
conforme raciocinio ja desenvolvido por Niklas Luhmann em sua célebre obra Contribuigdes
para a sociologia e a teoria do direito. Nessa linha de pensamento, ndo ha que se olvidar que
0 sistema juridico, ao produzir o direito, também produz um ndo-direito e, ao reduzir a
complexidade, ainda que em nome da igualdade, acabard por produzir desigualdades e até
mesmo injusticas. Para que isso ndo prospere, a teoria juridica hd de reconhecer as
complexidades, muitas vezes até a desigualdade, para garantir a efetiva igualdade.

De qualquer forma, aquele que ndo puder exprimir sua vontade, seja por causa
transitoria ou por causa permanente, passa a ser alguém que precisa do instituto da curatela,
sob a sua nova concep¢édo; e desta forma, passa o curatelado (assistido) a participar do ato
juntamente com seu curador (assistente), observando-se sempre os limites da curatela parcial
fixados pelo magistrado (art. 1.772 do Codigo Civil). E anote-se que independentemente da
interdicdo ser total ou parcial, 0 curador ha de resguardar a pessoa e 0s bens do incapaz, e a
sua responsabilidade encontra-se definida pelo Estatuto e pelo Codigo Civil.

Observe-se que o legislador fez opcOes, dentre elas, a de afastar situacOes

desnecessarias de protecdo a uma wulnerabilidade que ndo exibira consequéncias,

14 A justica como um elemento moral objetiva uma vida adequadae utilitarista.
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principalmente no campo dos direitos patrimoniais. N&o faria sentido, portanto, manter o
beneficio da suspensdo da prescricdo e decadéncia a pessoas que ndo necessitem da protecao
legal. Sendo a pessoa capaz, ainda que seja portador de deficiéncia, os prazos hdo de correr
normalmente, diante dos textos do art. 198, inciso | e 208 do Cddigo Civil, com as alteraces
do Estatuto. E evidente que aquelas pessoas que ja se encontrem interditadas, até que haja a
revisao da curatela, manterdo o beneficio da suspensdo da prescricdio e da decadéncia, em
virtude da coisa julgada e, nesse ponto, do direito adquirido, até que ocorra o0 levantamento da
curatela ou que haja a sua modificacdo para uma interdicdo parcial.

Para alguns autores, a revogacao expressa do art. 1.768 do CC pelo art. 1.072, 1l da
Lei n° 13.105, de 2015 (Codigo de Processo Civil), gerou grande celeuma. Entretanto, ndo
vislumbramos, com o devido respeito, qualquer impedimento ao reconhecimento de que
permanece intacto o instituto da interdicdo em nosso ordenamento, que agora Sserve
essencialmente para o estabelecimento de uma curatela que deverd ser, em regra, parcial.
Ademais, o procedimento hoje se encontra bem definido no novo Codigo de Processo Civil,
em seus arts. 747 a 757, devendo os limites da curatela serem definidos pelo Judiciario apds
pericia multidisciplinar.

Também ndo se vislumbra qualquer problema sob o aspecto negocial da aplicacdo da
nova sistematica. Assim, a titulo de exemplo, se assinado um contrato exclusivamente pelo
deficiente capaz, que esta sob curatela ,representativa“ (fixada antes do advento do Estatuto),
sem a devida presenca de seu curador, 0 ato sera nulo; e, o sera anulavel, se praticado o ato
sem a assisténcia, quando a curatela decorrer, sob a sistematica do novo regime juridico, da
interdicdo parcial.

Aplicacdo analdgica de regras que cuidamad invalidade é solugdo atécnica e contréria
ao Direito. Se a regra é a validade dos negoécios juridicos, as invalidades sdo
excepcionais ndo se admitindo analogia. Entretanto, ndo vejo outra solu¢do em razdo
do problema juridico criado pelo préprio Estatuto. Se ndo fosse esta a solucdo, a
consequéncia seria a seguinte: o deficiente capaz sob curatela pode praticar
validamente todo e qualquer ato da vida civil e a curatela, portanto, seria
completamente inGtil” (SIMAO, 2015b).

Quanto a quitacdo a que se refere o art. 310 do Cddigo Civil, com o devido respeito
aos que entendem em sentido contrario, 0 Estatuto ndo veio a modificar os seus efeitos juridicos.
Conforme importante escOlio de Serpa Lopes (2000, p. 178), esse preceito (alids, desde o
disposto no art. 936 do CC1916) é cabivel em ambas as hipéteses de incapacidade, uma vez
que a solucdo ndo se extrai da suposta nulidade do pagamento, mas da aplicacdo da
regra geral que estd a vedar o enriquecimento sem causa, previsto no art. 884 do Codigo

Civil'.
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CONCLUSAO

Nao foi por outro motivo que o art. 1° da Convencdo da ONU, aprovada em 2006,
em Nova York, estabeleceu importante paradigma, o de reconhecer das diferencas, como
parte da diversidade humana, o que na atualidade garante a rejeicdo absoluta a qualquer regra
que crie marginalizagdo do individuo ou que restrinja de forma desproporcional qualquer
restricdo a direitos fundamentais, ainda que em razdo de suas limitagdes fisicas, psiquicas ou
mentais.

Ha que se ter em mente que a pessoa com deficiéncia ndo almeja ter mais direitos do
que outros, mas direitos iguais. O tratamento igualitdrio, no entanto, ha de ser justo, no
sentido de que o sistema normativo garanta a sua protecdo. Esses recursos protetivos, no entanto,
ndo podem alijar o individuo da sociedade, da comunidade, da sua privacidade ou mesmo, da
sua condicdo de ser humano que tenha a liberdade de conduzir, de forma consciente, 0 seu
destino. Essas finalidades, sob o aspecto teleoldgico da norma, se encontram contempladas no
novo ordenamento juridico que adotou como premissas a serem levadas em consideracdo na
interpretacdo dos direitos relativamente & capacidade civil das pessoas com deficiéncia: a defesa
de sua dignidade como ser humano, o tratamento isonémico com as pessoas consideradas como
“normais”, a restricdo da capacidade de fato somente na medida do estritamente necessario,
de forma proporcional; tudo a fim de possibilitar que se alcance a igualdade material,
protegendo o individuo, mas, a0 mesmo tempo, assegurando-lhe dentro das possibilidades
juridicas e faticas o exercicio da sua autodeterminacéo.

Para isso, 0 Estatuto adotou a regra da capacidade civil de todas as pessoas maiores
de 16 anos de idade, inclusive das pessoas com deficiéncia, partindo da mesma logica
aplicada aos direitos fundamentais de que a capacidade ha de ser exercida na sua maior
amplitude possivel, somente sendo possivel a sua restricdo por meio da vontade do proprio
interessado no caso tomada de decisdo apoiada ou, se e quando necessario, por intermédio de
decisdo judicial que fixar os termos da curatela que devera ser estabelecida por meio da
interdicdo parcial.

Nenhuma doenca, deficiéncia fisica, mental ou psiquica pode limitar totalmente um

ser humano de vivenciar a sua livre vontade. E evidente que uma pessoa, seja por qualquer

15 Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer & custa de outrem, sera4 obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios.
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motivo, que ndo tenha a menor aptiddo para manifestar livremente a sua vontade, ha que ser
reputada relativamente incapaz e havera a necessidade da especificacdo dos poderes do
curador para assisti-lo. Ofenderda o principio da dignidade da pessoa humana qualquer decisdo
judicial que esvazie completamente a autodeterminacdo de uma pessoa. N&o obstante a regra
seja a da curatela parcial, a curatela a gerar a representacdo absoluta somente sera admitida
nas situacfes excepcionalissimas a que nos referimos, nas hipdteses em que ndo houver outra
opc¢do sendo a interdicdo total para garantir, em razdo de seu discrimen, os direitos fundamentais
desse individuo que ndo possua qualquer condicdo de realizar e exprimir sua vontade livre e
consciente.

Por fim, havemos de reconhecer que alguns paradoxos sobre o tema estdo a exigir
complementos ou esclarecimentos, a fim de se evitar a generalizacdio e a utilizagdo
inadequada de suas conclusGes, e outras hdo de ser debeladas pela doutrina e pelos tribunais, a
fim de que ndo sejam violados direitos fundamentais desses cidaddos, que eram até entdo

“invisiveis” para muitos da sociedade.
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