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RESUMO

A proposta deste presente trabalho monogréafico € apresentar um panorama geral do
tratamento a personalidade e a capacidade civil disposta pelo Cédigo Civil de 2002,
com énfase nas questbes interligadas as pessoas com deficiéncia e como se
apresentardo diante das alteracOes feitas pela Lei 13.146/15, que introduziu no
ordenamento juridico brasileiro o chamado Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ou
também chamada de Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, que
desatrelou a nocédo de incapacidade com a condicdo de deficiéncia. Para tanto,
utiliza-se da metodologia de pesquisa bibliografica para fazer uma analise mais
minuciosa dos conceitos pré-determinados, bem como da sistematica juridica
atinente as pessoas com deficiéncia e a influéncia da Convencéo Internacional de
Nova lorque, ratificada em 2009 pelo Brasil, para dar origem ao mencionado
Estatuto, trazendo a tona seus preceitos fundamentais, como o da protecdo a
dignidade da pessoa humana. A partir dai, € possivel apresentar as novas nuances
do Cdbdigo Civil, bem como uma nova releitura a respeito do regime de
incapacidades, identificando as consequéncias que refletirdo no direito material e
processual, além da mudanca de paradigma no tratamento a essas pessoas. Faz-
se, também, uma analise sobre as mudancas trazidas em institutos inerentes ao
Direito Civil, como a interdicdo e o casamento, e na normatizacdo do Novo Cadigo
de Processo Civil, concernente a capacidade, a exemplo do novo instrumento de
tomada de decisdo apoiada e os reflexos na prescricdo e decadéncia, que
ocasionardo efeitos juridicos, sendo sequelas, nas disposicfes do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Por fim, far-se-4 uma analise sobre como o Estatuto devera
se impor para que alcance sua efetividade e concretizacdo da inclusdo social das
pessoas com deficiéncia de qualquer tipo, considerando-as plenamente capazes
para o Direito Civil, em prol de sua dignidade.

Palavras-chaves: Dignidade da Pessoa Humana. Convencdo Internacional.
Personalidade. Capacidade Plena. Pessoa com Deficiéncia. Direitos Existenciais.
Incluséo.



ABSTRACT

The proposal of this monographic work is to present a general panorama of the
personality and civil capacity treatment disposed in the 2002 Civil Code, with an
emphasis on matters interconnected to people with disabilities and how these
matters will present themselves facing the alterations made by the Law 13.146/15,
which introduced to the Brazilian legal system the Person with Disability Statute, also
called the Brazilian Law of Person with Disability’s Inclusion, which separated the
notion of incapacity from the condition of disability. To do so, the bibliographic
research’s methodology was used to make a more thorough analysis of the pre-
determined concepts, as well as the legal systematic pertinent to the people with
disabilities and the New York International Convention’s influence, ratified by Brazil in
2009, to originate the Statute mentioned, calling into question its fundamental
precepts, as such as the protection to the dignity of the human person.
Thenceforward it is possible to present the new nuances of the Civil Code, as well as
a new reading about the incapacities regime, identifying the consequences that will
reflect on material and procedural rights, in addition to the paradigm change on the
treatment to these people. It is also made an analysis about the changes brought in
Civil Law’s inherent institutes, as the interdiction and the marriage; and in the
normalization of the New Code of Civil Procedure, concerning capacity, as an
example of the new supported decision-making instrument and the reflexes in
prescription and decadency, that will cause legal effects, or even sequels, on the
Person with Disability Statute’s dispositions. Finally, an analysis will be made of how
the Statute should be enforced in order to achieve its effectiveness and
concretization of the social inclusion of people with disabilities of any kind,
considering them fully capable of Civil Law, for the sake of their dignity.

Keywords: Dignity of Human Person. International Convention. Personality. Full
Capacity. Disabled Person. Existential Rights. Inclusion.
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1 INTRODUCAO

O Direito nasce com a civilizacdo da sociedade e seu objetivo se
resume em regular as relacfes juridicas do homem, de modo que suas condutas
atinjam uma harmonia social.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a pessoa passou a
ser o centro do ordenamento juridico e, com isso, consagrou como postulado
maximo o principio da dignidade da pessoa humana, visando assegurar a todos uma
existéncia digna e de justica social, sempre respeitando as particularidades de cada
ser humano e tutelando de maneira efetiva o individuo possuidor de alguma
vulnerabilidade.

O Cadigo Civil de 2002 trata das relacfes entre uma ou mais pessoas
no interior de um grupo social, seja pessoa fisica ou juridica, que produzem efeitos
no ambito do direito, e se refere justamente aos direitos e garantias das pessoas
desde o seu nascimento, em que adquirem a personalidade, até posteriormente a
sua morte. Fulcrado no postulado da Constituicdo Federal de 1988, o Cédigo Civil
trouxe a previsdo da protecéo juridica das pessoas com deficiéncia, com a finalidade
de propiciar a elas 0os meios necessarios para a inclusdo e acessibilidade social.

E de fundamental relevancia o estudo da pessoa natural no
ordenamento juridico, especificamente no que tange a sua personalidade e
capacidade civil. Isto se d4 em razédo de que, muitos sdo 0s conceitos positivados a
respeito do assunto ora apresentado. Em vista disso, primeiramente elaborou-se
um breve esbogo sobre a sistematica do Cddigo Civil de 2002, ressaltando o
reconhecimento da personalidade juridica de toda pessoa humana, que decorre do
simples nascimento com vida, de modo a permitir que todos desfrutem do potencial
de adquirir direitos e contrair obrigacfes na esfera civil.

Assim como, o0 instituto da capacidade deve ser observado
juntamente com a personalidade, vez que sdo medidas complementares. A
capacidade consiste em duas dindmicas, a primeira € a capacidade de ter direitos
ou de ser titular de direitos; e a outra € a capacidade de exercer tais direitos. O
Caodigo Civil patrio € bem claro ao definir sua teoria de capacidades a partir do grau
de aptidao dos sujeitos de direito.

A circunstancia primordial que pondera a exposi¢cao do tema concerne

aos novos marcos regulatorios dos direitos das pessoas com deficiéncia trazidos
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pela Lei 13.146/15, vez que eram classificados como absolutamente ou
relativamente incapazes, porém passaram por diversas modificacbes, sendo
importante vislumbrar uma breve andlise aos dispositivos alterados do Cadigo Civil
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, com uma exposicao antes e apds a
vigéncia de tal.

O segundo capitulo cuida substancialmente de como os tratados
internacionais formam-se no ambito do Direito Internacional para se chegar a
aprovacdo de tratados internacionais de direitos humanos, em especial, na
ratificacdo pelo Brasil da Convencdo Sobre Pessoas Com Deficiéncia das Nagdes
Unidas, que serviu de base para criacdo do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia,
pois a deficiéncia, em tempos remotos, foi vista pela sociedade como um atributo
de discriminacdo e marginalizacdo daqueles que a possuiam, vez que foram
colocados em patamar inferior aqueles considerados “normais” ou “sem
deficiéncia”. Tornaram-se vitimas até mesmo dos érgdos publicos, que diante das
omissdes do Estado, os locais publicos, as instituicbes de ensino, as empresas,
dentre outros locais, ndo estavam preparados para recebé-los e atendé-los diante
de suas necessidades especiais.

A Lei se dedicou com veeméncia e sob amparo dos direitos humanos
a tratar de um tema pertinente e complexo: a capacidade plena dos deficientes.
Deste modo, imprescindivel se faz nortear em qual momento a pessoa com
deficiéncia ganha reconhecimento pelo direito. Logo, no terceiro -capitulo,
pontuaram-se os reflexos da reformulacdo da teoria das incapacidades, com o
propésito de acentuar os meios de tutela proporcionados pelo ordenamento
juridico, dando o devido respaldo aos sujeitos possuidores de alguma deficiéncia.

E, ademais, analisou-se a maneira como esta Lei repercutiu diretamente
no ordenamento juridico brasileiro, trazendo reflexos processuais e praticos,
principalmente nos institutos do casamento, da curatela e da interdigdo, bem como
em demais direitos existenciais da pessoa com deficiéncia. Por fim, analisaram-se os
atropelamentos legislativos surgidos com o Novo Codigo de Processo Civil de 2015
em relacdo as inovacoes trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e 0 novo

tratamento dado as pessoas com deficiéncia.
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Em sede conclusiva, com o presente trabalho, foi possivel um estudo
mais pormenorizado do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e presenciar oS seus
desdobramentos, ndo somente no ambito do ordenamento juridico brasileiro, mas
também na sociedade e na vida de seus destinatarios, buscando solu¢des para
romper com a exclusdo sofrida pelas pessoas deficientes, conferindo-lhes um
tratamento mais digno.

Para tanto, o presente trabalho se utilizou do método dedutivo, pois
construiu uma premissa teodrica geral, apreciados em teses e entendimentos de
estudiosos e profissionais do Direito, que sera aplicada a todos os casos
particulares que a ele se amoldem. Assim como, o método dialético, importante
para identificar o objeto de estudo, os conflitos existentes e as contradi¢cdes
envolvidas na pesquisa, e o0 método histérico, que auxiliou em uma analise sobre as
mudancas que ocorreram na sociedade no que se refere a inclusdo da pessoa com
deficiéncia, mostrando a evolucdo e as conquistas pela igualdade de direitos e

oportunidades, bem como o respeito pela sua condicao.



12

2 PESSOA NATURAL

O Cddigo Civil de 2002, em seu Titulo | do Livro | dispde sobre as
pessoas iniciando com o instituto das “pessoas naturais”. A palavra pessoa proveio
do termo em latim ‘persona”, que originalmente significava mascara, o personagem
de teatro representado por um ator e, com o transcorrer do tempo, assumiu a
definicdo de ser humano. Entre os juristas romanos, passou a se designar como o
ser possuidor de direitos e obrigacoes.

O conceito de pessoa natural pode ser definido como todo o ser
humano com vida, dotado de uma estrutura biopsicoldgica, sem qualquer tipo de
discriminacéo, podendo ser o recém-nascido, a crianca, o adolescente, o idoso, 0s
absolutamente incapazes, os relativamente incapazes, bastando tdo somente o
nascimento com vida. A pessoa natural pode assumir obrigagbes e titularizar
direitos.

Vale lembrar que este conceito possui uma relagdo intrinseca com o
principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que o Direito Civil passou por
um aspecto de modificacdo, pois antigamente o que importava era o individuo ser
detentor de propriedades e bens, ndo se tinha um viés de olhar para a pessoa
humana dentro de sua dignidade. Todavia, com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso lll, passou-se a protecao a pessoa humana
ser o valor primordial do ordenamento juridico.

Para o doutrinador Washington de Barros Monteiro®, o conceito em
questdo pode se estender e possuir varios entendimentos, dentre eles, destacam-se
trés: o popularmente dito, o filoséfico e o juridico, conforme leciona:

Na concepcao vulgar, a pessoa é sindbnimo de ente humano. Essa acepgao
ndo se adapta a técnica juridica [...]. Na acepcéo filoséfica, pessoa é o ente
gue realiza o seu fim moral e emprega sua atividade de modo consciente.
Nesse sentido, pessoa é o homem, ou qualquer coletividade, que preencha
aquelas condi¢cBes. Na acepcao juridica, pessoa € o ente fisico ou moral,
suscetivel de direitos e obrigacdes. Nesse sentido, pessoa € sindbnimo de
sujeito de direito ou sujeito de relacao juridica. Mas, além dos homens, séo

também dotadas de personalidade certas organiza¢des ou coletividades,
gue tendem a consecucgdo de fins comuns (grifo nosso).

! MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Parte Geral. vol. 1, 372 ed., S&o Paulo:
Saraiva, 2000, p. 57.
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Os ensinamentos da Professora Maria Helena Diniz® reforcam a
acepcdo juridica supracitada, entendendo que pessoa € o ente fisico ou coletivo
suscetivel de direitos e obrigacbes, sendo sinbnimo de sujeito de direito, ou seja,
titular de relacdes juridicas (tanto o sujeito ativo como 0 sujeito passivo das
relacdes).

Entretanto, no periodo classico, nem todos os seres humanos eram
considerados como possuidores de direitos e deveres, tendo em vista que no
Direito Romano, os escravos eram desprovidos de personalidade, ndo sendo
titulares de direitos, mas meros objetos das relacdes juridicas, tratados como
coisa.

Somente no decorrer da ldade Média, principalmente na visdo do
Cristianismo, houve uma ampliacdo quantitativa do conceito de pessoa, que passou
a ser estendido a todos os seres humanos®.

Desta forma, sabe-se que todo ser humano recebe a denominacéo de
pessoa natural e, através deste atributo, decorrem direitos e deveres na esfera civil,
isto €, todas as pessoas tém a possibilidade de exercé-los e, nesse cenario, surge a

personalidade juridica, inerente a todas as pessoas, sem qualquer restricao.
2.1 Personalidade Juridica

Em decorréncia da pessoa natural, existe a personalidade.
Vocabuléario surgido do latim “personalitas”, de “personal”, que significa “qualidade
de ser pessoa’, isto &, qualidades que definem individualmente uma pessoa
(natural ou juridica), sendo 0 meio pelo qual esta constréi sua propria identidade.
Possui formacgdo complexa, gradual e autbnoma, ndo podendo ser imposta.

A respeito do assunto, explica Diogo Luna Moureira*:

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. v.1, 342 ed., Saraiva: Sao Paulo, 2015,
.129.

g)COSTA, Lorena Xavier da. Sujeito de direito e pessoa: conceitos de igualdade?. Rio de Janeiro,
Disponivel em: <apl.unisuam.edu.br/revistas/index.php/legisaugustus/article/view/534/445>. Acesso
em: 10 de marco de 2017, v. 4, p. 2, dezembro de 2013.

* MOUREIRA, Diogo Luna. Os Desafios Dos Transtornos Mentais E Do Comportamento Para O
Direito Civil: Dialética do reconhecimento e sofrimento de indeterminagdo como pressupostos
para a reconstrucdo da Teoria das Incapacidades. Belo Horizonte, Minas Gerais. Programa de
Pés-Graduacdo em Direito pela Pontificia Universidade Catélica De Minas Gerais, 2013, p. 49.
Disponivel em <http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_MoureiraDL2 1.pdf>. Acesso em: 18
de marco de 2017.
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Pessoalidade implica, portanto, no processo de construcdo da identidade de
um ser livre e autbnomo que se reconhece a si mesmo através do outro
(alter), em um constante processo de autodeterminagdo de si e de
reconhecimento de si pelo outro e vice-versa. Até mesmo em se tratando de
individuos humanos com dificuldades ou incapacidade de afirmacéo de uma
identidade esse processo de reconhecimento € presente, uma vez que 0
reconhecimento de si pelo outro se concretiza enquanto uma realidade
intrinseca ao préprio convivio.

Nesse sentido, nas palavras de Haroldo Valladdo e Maria Helena
Diniz°, toda pessoa é dotada de personalidade, é conceito basico da ordem
juridica, que a estende a todos os homens indistintamente, consagrando-a na
legislacdo civil e nos direitos constitucionais de vida, liberdade e igualdade. E a
qualidade juridica que se revela como condicdo preliminar de todos os direitos e
deveres.

Desta maneira, a rigor, o conceito de personalidade esta intimamente
associado ao de pessoa, vez que se caracteriza como a qualidade ou condi¢do para
ser sujeito de direito, bem como traz um conjunto de atributos da pessoa humana,
cuja protecéo é prestigiada pelo ordenamento juridico.

Clévis Bevilaqua® pontifica que a personalidade nada mais é do que a
aptidao, reconhecida pela ordem juridica a alguém, para exercer direitos e contrair
obrigacoes.

No ambito do direito, o ser humano possui aptiddo genérica para
desenvolver relagdes juridicas e, nesse sentindo, mais do que ser um sujeito de
direito, envolve uma série de situacdes subjetivas existenciais que requerem uma
tutela juridica diferenciada’. Com efeito, pode-se dizer que se ha a qualidade
pessoa, existe a personalidade.

Atualmente, Caio Mario da Silva Pereira® expde que o direito
reconhece os atributos da personalidade com um sentido de universalidade, e o
Caodigo Civil o exprime, afirmando que toda pessoa € capaz de direitos e deveres

na ordem civil, conforme o artigo 1°.

> VALLADAO, Haroldo. Capacidade de Direito, in Enciclopédia Saraiva do Direito. v. 13, p. 34. S&o
Paulo: Saraiva. 1977; e DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, Sdo Paulo, Saraiva,
342 ed., v. 1, 2015, p.130-131;

® BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. Campinas, Sdo Paulo: Editora Red Livros, 2001,

. 116.
I?JUNIOR, Sérgio Cardoso. Personalidade e Capacidade no Direito Civil. Rio de Janeiro. Artigo
publicado em: <https://sergiocardosojr.jusbrasil.com.br/artigos/170930718/personalidade-e

capacidade-no-direito-civil>. Acesso em: 10 de marco de 2017.
® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicées de Direito Civil, vol.1, 242 ed., Rio de Janeiro, Editora
Forense, 2011, p. 179.



https://sergiocardosojr.jusbrasil.com.br/artigos/170930718/personalidade-e%20capacidade-no-direito-civil
https://sergiocardosojr.jusbrasil.com.br/artigos/170930718/personalidade-e%20capacidade-no-direito-civil
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Neste contexto, o Cédigo Civil dispde em seu artigo 2° que o ser
humano é dotado de personalidade desde o momento de seu nascimento, somente
se encerrando com a morte, embora a Lei coloque a salvo os direitos dos
nascituros desde a concepcao.

Entende-se, assim, que a personalidade surge com o0 hascimento com
vida, revestindo-se de dois pressupostos: respiracdo propria e batimento cardiaco
proprio. Ressalta-se a questdo daquele que nasceu sem vida, logo, se ndo teve
vida, ndo se adquiriu a personalidade. Maria Helena Diniz®, ao doutrinar & luz do
Cadigo Civil brasileiro, esclarece que:

Conquanto comece do nascimento com vida a personalidade civil do
homem, a lei pde a salvo, desde a concepc¢do, os direitos do nascituro,

gue permanecem em estado potencial. Se nascer com vida adquire
personalidade, mas se tal ndo ocorrer nenhum direito tera.

Por conseguinte, em relacdo ao nascituro, € aquele que ja foi
concebido, mas ainda ndo nasceu, embora a lei proteja os seus direitos. Esta
questdo, no Brasil, ainda é alvo de muitas divergéncias doutrinarias, prevalecendo
o entendimento da teoria concepcionista, que aduz que a personalidade plena
ocorre quando estdo presentes simultaneamente a personalidade formal (que
permite a aquisicdo dos direitos de personalidade e que surge desde a concepcéao)
e a personalidade material (relacionada aos direitos patrimoniais, que somente
ocorre com o0 nascimento com vida).

Se 0 nascituro é aquele que foi concebido, mas ainda ndo nasceu,
significa que este somente possui a personalidade formal, embora ainda néo tenha
adquirido a personalidade plena. O nascituro ndo poderia ser considerado pessoa,
exigindo-se, para tanto, o nascimento com vida, havendo anteriormente apenas
uma mera expectativa de direito, entretanto ndo restam duvidas sobre o seu direito
a vida.

Por efeito da instituicdo do nascituro, o professor Washington de
Barros Monteiro™®, salienta que:

Discute-se se 0 nascituro é pessoa virtual, cidaddo em germe, homem in

spem. Seja qual for a conceituacdo, ha para o feto uma expectativa de
vida humana, uma pessoa em formacédo. A lei ndo pode ignora-lo e

° DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. v.1, 342 ed., Saraiva: S&o Paulo, 2015, p.
225.

' MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil — Parte Geral. 38° ed. V 1. S&o Paulo:
Saraiva. 2000. p. 61.
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por isso |lhe salvaguarda os eventuais direitos. Mas para que estes se
adquiram, preciso é que ocorra 0 nascimento com vida. Por assim dizer,
nascituro é pessoa condicional; a aquisicao da personalidade acha-se sob
a dependéncia de condicdo suspensiva, 0 hascimento com vida. A esta
situacdo toda especial chama Planiol de antecipacdo da personalidade.
(grifo nosso).

Por derradeiro, a personalidade juridica termina com a morte,
conforme estipula o artigo 6° do Codigo Civil, sendo essencial que fique estipulado
o momento da morte ou fazer provas desta, para que ocorram os efeitos inerentes

do desaparecimento da pessoa humana.

2.2 Breves Consideracdes Sobre os Direitos de Personalidade

Como visto anteriormente, a partir do momento em que surge a
personalidade, a pessoa humana adquire direitos, chamados de direitos de
personalidade, sendo valor fundamental de cada individuo.

Aos poucos, foi reconhecida pelo ordenamento juridico e pela doutrina
a disciplina dos direitos de personalidade, que trata de uma esfera extrapatrimonial
do individuo, em que o sujeito tem uma seérie de valores ndo redutiveis
pecuniariamente tutelados pela ordem juridica.

Ensina Carlos Alberto Bittar apud Elesbdo!, que “sdo da
personalidade os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e
em suas projecdes na sociedade, previstos no ordenamento juridico, exatamente
para a defesa de valores inatos ao homem, como a vida, a higidez fisica, a
intimidade, a honra, a intelectualidade e outros”.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho™ caracterizam os
direitos de personalidade como “aqueles que tém por objeto os atributos fisicos,
psiquicos e morais da pessoa em si e em suas projecdes sociais”.

Para a Professora Maria Helena Diniz*?, os direitos de personalidade

referem-se a;:

' ELESBAO, Elsita Collor. Os direitos da Personalidade no Novo Cdédigo Civil brasileiro. In:
Pessoa, género e familia. Adriana Mendes Oliveira de Castro et al. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002. p. 11-20.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo Mario. Novo curso de direito civil. vol. 1,
162 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 186.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. v.1, 342 ed., Saraiva: S0 Paulo, 2015,
p.134.
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Direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é préprio, ou seja, a
sua integridade fisica (vida, alimentos, proprio corpo vivo ou morto, corpo
alheio, vivo ou morto, partes separadas do corpo vivo ou morto); a sua
integridade intelectual (liberdade de pensamento, autoria cientifica,
artistica e literaria) e sua integridade moral (honra, recato, segredo
pessoal, profissional e doméstico, imagem, identidade pessoal, familiar e
social).

Ou ainda, nas palavras de Orlando Gomes™*:

Sob a denominacdo de direitos da personalidade, compreendem-se 0s
direitos personalissimos e os direitos essenciais ao desenvolvimento da
pessoa humana que a doutrina moderna preconiza e disciplina no corpo
do Cadigo Civil como direitos absolutos, desprovidos, porém, da faculdade
de disposi¢céo. Destinam-se a resguardar a eminente dignidade da pessoa
humana, preservando-a dos atentados que pode sofrer por parte dos
outros individuos.

Deste modo, a partir dos conceitos transcritos, observa-se que 0s
direitos de personalidade s&o inerentes a pessoa e a dignidade, sendo tutelado o
modo de ser fisico e moral do ser humano.

Sao direitos inseparaveis de seus titulares, nascem e se extinguem
com o individuo e, em razdo disso, caracterizam-se por serem direitos
irrenunciaveis, intransmissiveis, inalienaveis e imprescritiveis, que embora
considerados absolutos, sdo suscetiveis de limitacéo.

E possivel compreender duas categorias gerais dos direitos de
personalidade: direitos adquiridos, que tém sua existéncia vinculada ao direito
positivo que os disciplina, e os direitos inatos, que independem de legislacao, pois
estdo ligados ao seu titular™. Os direitos adquiridos podem ser examinados em
relacdo ao Estado, e ingressam no campo das liberdades publicas, dependendo
necessariamente de positivagdo. Enquanto os direitos inatos, por serem inerentes
ao homem, consideram-se acima do direito positivo, devendo o Estado reconhecé-
los e protegé-los, através das normas positivas®®.

Assim, pode-se concluir que os direitos de personalidade s&o

prerrogativas individuais e subjetivas do ser humano, com fundamento ético e

" GOMES, Orlando. Introduc&o ao Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 156.

> PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil, vol.1, 242 ed., Rio de Janeiro, Editora
Forense, 2011, p. 202.

* BULOS, Jaime Leandro. Da reparacdo civil dos danos sociais através de instrumentos
processuais coletivos. Ribeirdo Preto: Dissertacdo apresentada a Universidade de Ribeirdo Preto
UNAERP, como requisito para a obtencéo do titulo de Mestre em Direito, ano 2014, p.43. Disponivel
em: <http://www.unaerp.br/documentos/1633-jaime-leandro-bulos/file>. Acesso em: 18 de margo de
2017.
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constitucional na dignidade da pessoa humana, garantindo o proprio
desenvolvimento da personalidade dos individuos (como o direito a vida, a
integridade fisica, a privacidade, ao nome, a imagem, a honra, a liberdade de
expressao e manifestacdo de pensamento, ao convivio social, entre outros).
Importante ressaltar que, ao se falar em personalidade, necessério se
faz uma remissao a capacidade, pois esta justamente se refere ao direito de gozar

e exercer os direitos e obrigacdes, como sera tratado a seguir.

2.3 Capacidade

O artigo 1° do Cddigo Civil de 2002 harmoniza o conceito de
capacidade com o de personalidade ao dizer que “toda pessoa € capaz de direitos
e deveres na ordem civil”. Para Washington de Barros Monteiro®’, afirmar que o
homem tem personalidade é o0 mesmo que dizer que ele tem capacidade para ser
titular de direitos.

Dessa maneira, é possivel dizer que a capacidade € medida pela
personalidade, uma vez que ela pode ser definida como plena ou limitada.
Segundo José Carlos Moreira Alves'®, personalidade juridica é um conceito
absoluto, enquanto que a capacidade juridica € um conceito relativo (pode-se ter
mais capacidade juridica, ou menos). A personalidade juridica é a potencialidade
de adquirir direitos e de contrair obrigacdes; a capacidade juridica € o limite dessa
potencialidade.

Percebe-se, neste primeiro momento, que a personalidade é
conceituada como a aptiddo genérica (abstrata e absoluta) da pessoa para adquirir
direitos e contrair deveres, mas sua concretizacdo ocorrera pelo exercicio da
capacidade ou pelos institutos da representacéo e assisténcia®®.

Existem duas espécies de capacidades: a capacidade de direito ou de

gozo; e a capacidade de fato ou de exercicio.

Y MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Parte Geral. vol. 1, 372 ed., S&o
Paulo: Saraiva, 2000, p. 61.

% ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 152 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.103.

¥ COUTO, André e MATTOS, Gama Bruno Ferreira Bini de. PERSONALIDADE JURIDICA: anélise
dos artigos 2° e 9° da Lei n. 10.406/02. Revista CEJ, Brasilia, Ano XIV, n. 49, p. 83-87, abr./jun.
2010. Disponivel em: <http://lwww.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/1275/1342>. Acesso
em: 25 de abril de 2017
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O primeiro tipo de capacidade é também chamado de capacidade de
aquisicdo de direitos, que vai ser entendida na medida da intensidade da
personalidade. E a capacidade de ser sujeito de direitos, que decorre do
nascimento com vida. A todo ser humano é reconhecida esta capacidade, sem
qualquer distingdo, bastando o nascimento com vida, independente dos requisitos
formais exigidos pelo nascimento, como a certiddo de nascimento, cédula de
identidade, entre outros.

Todavia, ndo sédo todos que podem exercer pessoalmente os atos da
vida civil, uma vez que para isso sera necessario adquirir também a capacidade de
fato ou de exercicio. Esta segunda espécie de capacidade possui estagios
definidos pelo proprio Codigo Civil, distinguindo as modalidades de capacidade e
incapacidade. Refere-se justamente ao poder de exercer por si s6 os atos da vida
civil, embora nem todos sejam aptos a possui-la, em razao da falta de alguns
requisitos materiais, como maioridade, salde e desenvolvimento mental. A lei
possui 0 intuito de protegé-los, ainda que ndo Ihes negue a capacidade de adquirir
direitos, subtrai-lhes os de se autodeterminarem, de exercé-los pessoal e
diretamente, exigindo sempre a participacdo de outra pessoa para representa-los
ou assisti-los.

Destarte, conclui-se que todos que nascem com vida possuem a
capacidade de direito, mas nem todos tém a capacidade de fato ou de exercicio,
podendo estar condicionada a uma determinada situacdo e, logo, a capacidade
plena seréd atingida pela unido da capacidade de direito e a capacidade de fato.

Nesse sentido, cumpre invocar as palavras de Orlando Gomes®:

A capacidade de Direito confunde-se, hoje, com a personalidade, porque
toda pessoa é capaz de direitos. Ninguém pode ser totalmente privado
dessa espécie de capacidade. E mais adiante: A capacidade de fato
condiciona-se a capacidade de direito. Ndo se pode exercer um direito
sem ser capaz de adquiri-lo. Uma ndo se concebe, portanto, sem a outra.
Mas a reciproca néo é verdadeira. Pode-se ter capacidade de direito, sem

capacidade de fato; adquirir o direito e ndo poder exercé-lo por si. A
impossibilidade do exercicio é, tecnicamente, incapacidade.

Quem possui os dois tipos de capacidade, pode dizer que tem a
capacidade plena. Por outro lado, aqueles que apenas ostentam a capacidade de
direito, possui a capacidade limitada, fazendo necessario outra pessoa que

complete a sua vontade ou a substitua.

?® GOMES, Orlando. Introdug&o ao Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 172.
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2.3.1 A mudanca no sistema de incapacidades do Cédigo Civil de 2002

O estudo de incapacidade se resume tdo somente a capacidade de
fato ou de exercicio, ja que no direito brasileiro todos ao nascer se tornam capazes
de adquirir direitos, ndo existindo a incapacidade de direito.

Aqueles que néo possuem a capacidade de fato sdo classificados em
absolutamente incapazes ou relativamente incapazes, pois se leva em
consideracao o grau de inaptidao das pessoas para praticar os atos da vida civil.

Maria Helena Diniz** discorre que a incapacidade é a restricéo legal
ao exercicio dos atos da vida civil, imposta pela Lei somente aos que,
excepcionalmente, necessitam de protecdo, pois a capacidade é a regra. Decorre
aquela do reconhecimento da inexisténcia, numa pessoa, dos requisitos
indispensaveis ao exercicio dos direitos.

Inicialmente, ao tratarmos sobre a incapacidade absoluta, estamos
nos referindo aos absolutamente incapazes, isto é, aqueles que nao podem
exercer os atos da vida civil pessoalmente. Para o exercicio dos atos sera
necessario que sejam devidamente representados pelos seus pais ou
representantes legais.

Silvio de Salvo Venosa? reforca o entendimento dizendo que a
incapacidade absoluta tolhe completamente a pessoa que exerce por si 0s atos da
vida civil, uma vez que sua manifestacdo de vontade é considerada juridicamente
irrelevante, bem como suas vontades ficam condicionadas ao de seu
representante.

Por outro lado, os relativamente incapazes se encontram entre a
incapacidade absoluta e a capacidade civil plena, tendo em vista que podem
exercer alguns atos da vida civil, desde que com assisténcia dos pais ou
representantes. Trata-se de uma incapacidade limitada, sendo juridicamente
relevante sua manifestacdo de vontade, desde que assistidos por seus respectivos
representantes.

Nesse contexto, os efeitos da incapacidade absoluta geram a

nulidade de pleno direito do ato praticado, enquanto que os efeitos da

' DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria geral do Direito Civil. 29. ed. S&o
Paulo: Saraiva, v. 1, 2012, p. 168-170.
2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral, v. 1, 132. ed., Sdo0 Paulo: Atlas, 2013, p.169.
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incapacidade relativa geram a anulabilidade dos atos praticados sem a devida
assisténcia. Essa diferenca decorre em razao do grau de inaptidao ser menor para
os relativamente incapazes em face dos absolutamente incapazes, visto que estes
nao possuem qualquer qualidade que os permitam a liberdade de acdo para
procederem com alguma autonomia.

O artigo 3°* do Caédigo Civil, até o ano de 2015, dispunha sobre as
trés hipoteses de absolutamente incapazes: os menores de 16 (dezesseis) anos;
0S gue nao possuem O necessario discernimento para a pratica de atos, por
enfermidade ou deficiéncia mental e; os que, mesmo por causa transitoria, ndo
puderem exprimir sua vontade (por exemplo, 0s surdos-mudos que ndo podem
expressar sua vontade).

Todavia, com o0 advento da Lei 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), essas trés hipoteses foram reduzidas a uma, sendo atualmente
considerados somente absolutamente incapazes os menores de 16 (dezesseis)
anos.

No caso dos relativamente incapazes, disciplinava o artigo 4°** do
Cddigo Civil, o qual também passou por alteracdo, que nesta condi¢do
enquadravam-se 0s maiores de 16 (dezesseis) anos e menores de 18 (dezoito)
anos; os ébrios habituais, os viciados em toxicos e os que por deficiéncia mental
tem o discernimento reduzido; os excepcionais sem desenvolvimento mental
completo e os prodigos.

No entanto, com o advento da referida Lei, passou a serem
considerados relativamente incapazes somente os maiores de 16 (dezesseis) anos
e menores de 18 (dezoito) anos; os ébrios habituais e os viciados em toxicos;
aqueles que por causa transitoria ou permanente ndo puderem exprimir a sua
vontade e; os prédigos. Além disso, o Codigo Civil nos remete a Legislacédo

Especial para a questdo da capacidade dos indigenas.

2 “Art. 3° - S30 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | - os
menores de dezesseis anos; Il - 0s que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a préatica desses atos; Ill - os que, mesmo por causa transitoria, hdo
puderem exprimir sua vontade.”.

*“Art. 4° - S&o incapazes, relativamente a certos atos, ou & maneira de os exercer: | - os maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; Il - 0os excepcionais, sem desenvolvimento
mental completo; IV - os prédigos. Paragrafo Unico - A capacidade dos indios sera regulada por
legislagcéo especial.”
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Ainda merece destaque a questdo dos absolutamente incapazes que
eram impedidos de serem testemunhas ou de realizarem testamentos, admitindo
tais prerrogativas somente para os relativamente incapazes, conforme mencionava
0s antigos artigos 228, inciso |, e 1.860, paragrafo unico do Cédigo Civil de 2002.

Portanto, evidente se faz a situagdo de excepcionalidade dos casos
em que o individuo é privado total ou parcialmente do seu poder de autorregular-se
para a pratica de acdes pessoais, sendo sempre a lei que ira determinar quando
estara presente a incapacidade do sujeito.

A regra geral é que a capacidade civil plena serd adquirida com a
maioridade civil, ou seja, com os completos 18 (dezoito) anos, apesar de haver
algumas possibilidades de adquirir esta capacidade plena antes dos 18 (dezoito)
anos, sendo, por exemplo, por meio da emancipacao, quer seja ela voluntaria,
judicial ou legal. Além disso, ocorrera a cessacao da incapacidade nos casos de

desaparecimento dos motivos que a determinaram.

2.4 Deficiéncia como Elemento da Personalidade e Capacidade

No dia 6 de julho de 2015 foi promulgada a Lei 13.146, que instituiu a
Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa Com Deficiéncia, chamado de Estatuto da
Pessoa Com Deficiéncia, adaptando nosso sistema legal as exigéncias da
Convencao das Nacbes Unidas de 2007 e modificando varios dispositivos do Cadigo
Civil de 2002, dentre eles, aqueles que tratavam do regime de capacidades e
curatela.

Em especial, houve a desvinculacdo da deficiéncia com a condicédo de
incapacidade, proporcionando as condi¢cdes de vida com maior dignidade a todas as
pessoas que tenham alguma deficiéncia, de modo a garantir a igualdade,
acessibilidade e incluséo social.

Necesséario se faz, primordialmente, definir o conceito de deficiéncia,
inclusive, muito bem apresentada por Luiz Alberto David Araljo®®, em sua obra A
Protecdo Constitucional da Pessoa Portadora de Deficiéncia, concluindo que:

O conceito de deficiéncia reside na incapacidade do individuo para certas
tarefas, ndo na falta de qualquer capacidade fisica ou mental. A anélise

% ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de

deficiéncia. 3°. ed. Brasilia, Corde, 2002, p. 140.
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isolada ndo podera ser feita; pelo contrario: a deficiéncia devera ser sempre
correlacionada a tarefa ou atividade. E mais, a Ultima expressao, “pessoas
portadoras de deficiéncia”, tem o conddo de diminuir o estigma da
deficiéncia, ressaltando o conceito de pessoa; é mais leve, mais elegante, e
diminui a situacdo de desvantagem que caracteriza esse grupo de
individuos.

Maria Elisa Gonzalez Manso®® ensina que: “A deficiéncia permanente
€ aquela que ndo permite recuperacdo ou alteracdo apesar do aparecimento de
novos tratamentos, por ja ter corrido tempo suficiente para a sua consolidagao”.

Para os fins da lei, conforme seu artigo 2°%’, "considera-se pessoa
com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interagdo com uma ou mais barreiras,
pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condi¢gdes com as demais pessoas’.

Assim como, no ambito civil, determinou-se no artigo 6° da Lei que “a
deficiéncia nédo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: | - casar-
se e constituir unido estavel; Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos; Il -
exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacgdes
adequadas sobre reproducdo 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 ado¢ao, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas’.

Diante desse cenario, € naturalmente certo que todas as pessoas com
deficiéncia possuem aptiddo para adquirir direitos. Significa que, de modo geral,
possuem personalidade, pois esta é um atributo indissociavel do homem dentro da
ordem juridica, ndo dependendo do seu nivel de consciéncia ou vontade.

Noutro giro, parte-se também da premissa de que a deficiéncia ndo é
mais considerada causadora de limitacbes a capacidade civil, vez que a pessoa

pode ser deficiente e ao mesmo tempo ter plena capacidade de exprimir sua

% MANSO, Maria Elisa Gonzalez. Os portadores de necessidades especiais e 0 novo Cédigo
Civil. Publicado em 09/2003. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/4314/0s-portadores-de-
necessidades-especiais-e-0-novo-codigo-civil>. Acesso em: 10 de margo de 2017.

” Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113146.htm>. Acesso em:
08 de marco de 2017.



https://jus.com.br/artigos/4314/os-portadores-de-necessidades-especiais-e-o-novo-codigo-civil
https://jus.com.br/artigos/4314/os-portadores-de-necessidades-especiais-e-o-novo-codigo-civil

24

vontade. E o0 que aduz o parecer do projeto de lei, que deu origem ao Estatuto

analisado no Senado Federal®®:

Para facilitar a compreenséao, optamos por fazer uma analise conjunta dos
dispositivos constantes dos arts. 6° e 84, além de algumas das alteracdes
contidas no art. 114, uma vez que dispdem sobre a capacidade civil das
pessoas com deficiéncia. Seu cerne é o reconhecimento de que condigédo
de pessoa com deficiéncia, isoladamente, ndo é elemento relevante para
limitar a capacidade civil. Assim, a deficiéncia ndo é, a priori, causadora
de limitacdes a capacidade civil. Os elementos que importam, realmente,
para eventual limitacdo dessa capacidade, sdo o discernimento para tomar
decisbes e a aptidao para manifestar vontade. Uma pessoa pode ter
deficiéncia e pleno discernimento, ou pode nao ter deficiéncia alguma e
nao conseguir manifestar sua vontade.

(..)

Entendemos, na linha da Convencao, que as pessoas com deficiéncia ndo
podem sofrer limitagbes na sua capacidade civil. Assim, impde-se a
revogacédo de toda a legislacdo que dispde em sentido contrario.

Nesse contexto, revogaram-se expressamente os incisos Il e Il do
artigo 3° do Cdédigo Civil que tratava dos absolutamente incapazes, ndo sendo mais
considerados “os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos” e “os que, mesmo por causa
transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade”. JA& em relacdo a incapacidade
relativa, foi excluida do artigo 4° do Cddigo Civil a mengdo aos excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo.

Por fim, uma ultima questdo a tratar € sobre a possibilidade dos
longos intervalos de lucidez da pessoa que era considerada incapaz, tendo em
vista que o referido Estatuto ndo previu esta hipétese, mas disciplinou que a
alteracdo legislativa que suprimiu a expressao "deficiéncia mental" do texto do
artigo 4°, ndo veda a interdicdo quando o deficiente ndo possa, por causa
transitéria ou permanente, manifestar sua vontade.

E possivel que a pessoa incapaz tenha intervalos de lucidez tornando-
se um ser plenamente capaz de exercer 0s atos da vida civil nesse periodo, visto
gue hoje os intervalos lucidos sdo caracterizados como 0 retorno ao estado de
sanidade plena por um longo periodo, ou seja, patologias que possibilitam o

acontecimento dos intervalos de lucidez, tendo uma completa sanidade em longo

28 Disponivel em <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=167262&tp=1>. Acesso
em 15 de abril de 2017; e TOMAZETTE, Marlon; e ARAUJO, Rogério Andrade Cavalcanti.
Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/42271/critica-a-nova-sistematica-da-incapacidade-de-fato-
segundo-a-lei-13-146-15>. Acesso em: 16 de abril de 2017.
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prazo. Contudo, tais atos eram levados em consideracdo pelo Direito, sendo
amplamente criticado pela doutrina, segundo Jodo Baptista Villela®:

Hoje, segundo depoimentos dos especialistas na area médica, é possivel
por meio do controle por drogas, se nado eliminar totalmente o periodo de
enfermidade, reverter a situacéo para o estado anterior; ou seja, podemos
ter longos periodos de sanidade pontuada por pequenos lapsos de
enfermidade. Entdo, ndo ha mais sentido estabelecermos uma incapacidade
de carater permanente e duradouro, quando a situacdo, em razdo dos
progressos médicos, mudou radicalmente.

Diante a todo o exposto, ndo pode ser afirmado categoricamente que
toda pessoa com deficiéncia € incapaz, posto que o Novo Estatuto veio como uma
forma de concretizacdo da dignidade da pessoa humana para as pessoas com
qualquer modalidade de deficiéncia, proporcionando oportunidades para diminuir a
exclusdo social e tratamento igualitario diante da sociedade.

? VILLELA, Jodo Baptista. Capacidade Civil e Capacidade Empresarial: Poderes de Exercicio no
Projeto do Novo Cddigo Civil. Conselho Da Justica Federal. Comentarios Sobre o Projeto do
Cdédigo Civil Brasileiro. Série de Cadernos do CEJ, volume 20. Brasilia: Centro de Estudos
Judiciarios, 2002, p. 44-45. Disponivel em  <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/serie-
cadernos/Volume%2020%20%20COMENTARIOS%20SOBRE%200%20PROJETO%20D0%20CODI
GO%20CIVIL%20BRASILEIRO.pdf/view>. Acesso em: 20 de abril de 2017.
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3 BREVES NOCOES SOBRE OS TRATADOS INTERNACIONAIS

Considerados como fonte principal do Direito Internacional Publico, os
tratados internacionais dao mais seguranca as relacfes internacionais, tendo em
vista que sdo elaborados com a participacdo dos Estados e Organizagdes
Internacionais.

Historicamente, a Convencao de Viena de 1969 trata-se de um dos
mais importantes documentos que faz referéncia ao direito dos tratados, ndo se
limitando somente a codificacdo de normas gerais entre Estados, como também a
qualguer tipo de matéria ainda ndo consolidada no Direito Internacional e a
codificacdo ou alteracdo de regras preexistentes derivadas do costume
internacional.

A mencionada Convencdo preocupou-se em um conceito para
“tratado”, dispondo em seu artigo 2°, §1° “a@”, que se refere a "um acordo
internacional celebrado por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional,
qguer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos,
qualguer que seja sua denominacao especifica". Em outras palavras, entende-se por
um acordo formal convencionado por sujeitos do Direito Internacional, para a
veiculacao de regras juridicas e producdo de efeitos entre as partes-membros.

Para Paul Reuter apud Juliano Rossi*°, a definicdo mais correta para
tratado seria “uma manifestacdo de vontades concordantes, imputavel a dois ou
mais sujeitos de direito internacional, e destinada a produzir efeitos juridicos de
conformidade com as normas do direito internacional’.

Posteriormente, surgiu a Convencdo de 1986 sobre o Direito dos
Tratados entre Estados e Organiza¢des Internacionais ou entre Organizacfes
Internacionais, que complementou a Convencao de 1969.

Os tratados internacionais possuem natureza obrigacional e vinculante,
assim como ocorrem com o0s contratos, possuindo elementos essenciais para a sua
formacdo, dentre eles podemos destacar: configuram-se como acordos
internacionais que prezam pelo livre consentimento das nacgfes, de modo que so
existira tratado valido se as vontades das partes convergirem; os tratados sao

celebrados por escrito, ou seja, dotados de formalidade para o melhor entendimento

% ROSSI. Juliano Scherner. A Operacédo Interna Dos Tratados Internacionais. REVISTA DA
ESMESC, v. 21, n. 27, p. 331, 2014.
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de seu propdsito e negociagdo; também s6 podem ser concluidos por Estados ou
entes personalizados com capacidade internacional para assumir direitos e contrair
obrigacdes, como por exemplo, além dos Estados, as Organizacdes Internacionais
gue passaram a possuir essas prerrogativas (ONU, OEA, entre outras), havendo
diferenca somente na matéria de alcance, pois os Estados podem acordar sobre
quaisquer matérias, ja as Organizagfes Internacionais apenas matérias relacionadas
as suas finalidades e misteres; todo tratado internacional também deve ser regido
pelo direito internacional, caso contrario tera apenas efeito de contrato internacional;
deve ainda ser celebrado em instrumento Gnico ou em dois ou mais conexos, isto &,
pode haver outros documentos que acompanham o tratado internacional, por
exemplo, protocolos adicionais; por fim, ndo ter denominacao particular, sendo que
“tratado” € uma expressao genérica, dependendo de suas qualidades especificas
(forma, conteudo, objeto, finalidade) para nhomea-lo.

Se assim é, diversas outras terminologias além de “tratado” sao
utilizadas para se referir aos acordos celebrados entre os sujeitos de Direito
Internacional, dentre elas, as mais comuns sdo: Acordo, Carta, Compromisso,
Convencao, Estatuto, Pacto e Protocolo.

Além disso, o0s tratados internacionais possuem inumeras
classificacdes, devendo maior importancia as classificacdes quanto ao niamero de
partes, a sua natureza juridica, a possibilidade de adesdo posteriormente e
execucao no tempo.

Em geral, os tratados internacionais podem ser divididos em bilaterais
(particulares), ou multilaterais (coletivos), em razdo do numero de partes que
compdem. Sao bilaterais aqueles celebrados entre dois Estados, ou entre um
Estado e uma Organizacdo Internacional, ou entre duas Organizacdes
Internacionais, portanto, entre duas partes contratantes. Ja os multilaterais, sé@o
celebrados por trés ou mais partes, podendo participar qualquer Estado, sem
nenhuma restricdo, que tem por finalidade tratarem de regras e questdes de comum
interesse.

A segunda classificacdo nos remete a natureza juridica dos tratados,
gue podem ser tratados-lei e tratados-contrato. O primeiro refere-se a tratados que
possuem 0 objetivo de disciplinar regras gerais de direito internacional publico,
sendo equiparados a verdadeiras leis. Os Estados contratantes desse tipo de tratado

séo obrigados a cumprir com tudo aquilo que foi acordado, prestigiando o principio
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do pacta sunt servanda. Normalmente, tratam-se de tratados multilaterais, em que
um grande numero de Estados assume o compromisso. Por outro lado, o segundo
tipo refere-se a tratados, cujas vontades das partes sdo diferentes, néao
estabelecendo uma norma geral, mas prestacbes e contraprestacdes entre si,
objetivando um unico fim, como se fosse um verdadeiro contrato, que se resume no
cumprimento de determinada obrigagcdo para cada uma das partes. Em outras
palavras, tratam-se de concessfes mutuas dos Estados, com finalidades diversas,
priorizando justamente oferecer aquilo que possui de bom para o outro e vice-versa.

A terceira classificacdo diz respeito a possibilidade de os Estados
aderirem posteriormente determinado tratado, mesmo néo tendo participado de suas
fases de formacao. Classificam-se em abertos ou fechados. Os abertos autorizam a
adesao posterior de outros Estados, dividindo-se em limitados ou ilimitados. Nos
limitados, somente é permitido a adesdo para um grupo especifico de Estados,
como por exemplo, no caso do Mercosul, em contrapartida, nos tratados abertos
ilimitados ndo ha qualquer tipo de restricdo, podendo qualquer Estado interessado
fazer a adeséo depois. Em sentido diverso, os tratados fechados proibem a adesé&o
posterior de Estados (ou Organizacdes Internacionais) que ndo participaram das
negociacdes ou néo ratificaram no momento certo o tratado internacional.

A Ultima classificacdo refere-se a execucdo no tempo dos tratados
internacionais, sendo transitérios ou permanentes. Os primeiros sao tratados que
tém sua execucdo exaurida de forma imediata, ou seja, ndo se prolonga no tempo,
ocorrendo através de um Unico ato. Por sua vez, os tratados permanentes sao
agueles que tém execucao por tempo indeterminado, independentemente de sua
vigéncia ser longa ou curta, ndo se exaure num exato momento.

Torna-se importante esclarecer, por fim, que os tratados internacionais
vinculam somente Estados que os assinam e os ratificam, ndo podendo estes
invocar normas de seu direito interno como justificativa para o descumprimento de
determinada disposicdo do tratado, conforme aduz o artigo 27 da Convencéo de

Viena®’.

3t Artigo 27 da Convencédo de Viena de 1946. “Uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu
direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra ndo prejudica o artigo 46”.
(BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencéo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm>. Acesso em: 18
de julho de 2017).
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3.1 O Processo de Formacéao dos Tratados Internacionais

Estudadas as principais consideracbes sobre os tratados
internacionais, € imprescindivel ainda observar seu processo de formacao.

O processo de formacgéo dos tratados € um ato solene que requer uma
série de formalidades sucessivas, desde a sua celebragéo até sua entrada em vigor
no ambito internacional, quais sejam: negociacfes preliminares; assinatura ou
adocéao; aprovacao parlamentar (referendo parlamentar) por parte de cada Estado
que esta interessado em fazer parte do tratado; ratificacdo; promulgacdo e
publicacéo.

A Convencédo de Viena de 1969 elencou requisitos para possibilitar a
conclusao e a efetiva entrada em vigor dos tratados. Dessa maneira, exige-se que
as partes possuam capacidade e sejam legalmente habilitadas para tal, bem como
que haja o consentimento mutuo entre os Estados e 0 objeto seja licito e possivel. O
instrumento habil para a autorizacdo dos agentes signatarios de cada Estado é a
chamada Carta de Plenos Poderes, assinada pelo Chefe do Executivo e confirmada
pelo Ministro das Relagdes Exteriores.

Dito isso, inicia-se 0 processo de formagdo com as negociacdes
preliminares, de competéncia normalmente do Poder Executivo, em que serao
discutidas as possibilidades do texto do tratado, por meio de uma troca de
propostas, contrapropostas e vontades de uns Estados em relacdo aos outros.
Quando houver a correspondéncia de arbitrios, o texto final do tratado sera
elaborado e concluido, estando apto para prosseguir para as demais fases.

A proxima fase é da adocéo do tratado. E cedico que todo acordo para
gue seja valido, deva resultar de um ato de vontades entre as partes, e a adocao é
justamente um procedimento juridico em que todos os Estados pactuantes (ou pelo
menos a maioria deles) aceitam o texto final como harménico as suas exigéncias,
resultando na definitiva redacdo do tratado. Segundo entendimento de Valério
Mazzuoli*? apud Adolfo Maresca:

A adoc¢do do texto efetua-se — como se falou — pelo consentimento de todos
os Estados que participam da sua elaboracéo, salvo quando se d4 em uma

conferéncia internacional, caso em que se considera efetuada pela maioria
de dois tercos dos Estados presentes e votantes (podendo também esses

%2 Mazzuoli, Valério de Oliveira. Curso De Direito Internacional Publico. 9. ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 238, 2015.
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Estados, pela mesma maioria, decidirem de forma diversa). Trata-se,
portanto, de um ato juridico em sentido estrito: a vontade dos Estados, que
participaram da elaboracdo do tratado, de assumirem certo texto como
conveniente; ou a vontade de assumirem esse texto como um documento
sobre o qual devera formar-se, ao seu tempo, o consenso conclusivo.

No caso do Brasil, encontrando-se o tratado nesta fase, o texto é
submetido a apreciacdo da Consultoria Juridica do Itamaraty (CJI) e da Divisdo de
Atos Internacionais (DAIl), que analisardo respectivamente o aspecto juridico e
processual do tratado internacional, podendo também ser submetido ao controle de
constitucionalidade.

Seguindo cronologicamente a adoc¢éo, o procedimento posterior é o da
autenticacdo do tratado, que se refere ao ato de dar legalidade ao texto, isto é,
passar a ser “auténtico e definitivo”, conforme artigo 10 da Convencao de Viena de
1969. E um ato de carater meramente notorial, intrinsicamente ligado com o ato da
adocao, pois, na perspectiva de Mazzuoli, o que o procedimento autenticatorio faz é
documentar que a adocao (que lhe foi anterior) realizou-se com sucesso>>.

O ato juridico subsequente é a assinatura do tratado. Significa um
aceite formal e precério, que ainda ndo acarreta a obrigatoriedade e a vinculacéo
dos efeitos juridicos aos Estados-partes, apenas coloca fim as negociagfes gerais e
expressa 0 minimo de consenso dos Estados quanto ao texto, ou seja, refere-se a
uma intencdo dos membros pactuantes para que, futuramente, aceitem
definitivamente o tratado na fase de ratificacdo. Apds a assinatura, o tratado sera
submetido a apreciacdo e a aprovacao do Poder Legislativo.

Em sequéncia, passando o tratado pelo crivo do Poder Legislativo, sera
de competéncia do Poder Executivo a sua ratificacdo. Para Mazzuoli, a ratificacao
do tratado € o segundo momento que o Poder Executivo se manifesta no processo
de formacéo dos atos internacionais, definindo-a como®*:

O ato por meio do qual a mais alta autoridade do Estado, com competéncia
constitucional para concluir tratados, confirma a assinatura do acordo
elaborado pelos seus plenipotenciarios e exprime, definitivamente, no plano

internacional, a vontade do Estado em obrigar-se pelo tratado, com o
compromisso de fielmente executa-lo.

** Mazzuoli, Valério de Oliveira. Curso De Direito Internacional Publico. 9. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 240, 2015.

3 Apud V. Hildebrando Accioly. Tratado de direito internacional publico, vol. I, cir., p. 574; José
Francisco Rezek, Direito dos tratados, cit., p. 267; Dinh, Daillier & Peller, Direito internacional publico,
cit., p. 1 40; e Francisco de Assis Maciel Tavares, Ratificacdo de tratados internacionais, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, pp. 3 5-37.
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7

Em outras palavras, ato de ratificagdo € aquele capaz de vincular
obrigatoriamente todos os Estados nas clausulas que o tratado possui, bem como
irradiar efeitos para o ambito internacional.

O proprio artigo 11 da Convencdao de Viena disciplina que “o
consentimento do Estado em obrigar-se por um tratado pode ser expresso mediante
a assinatura, troca de instrumentos constituintes do tratado, ratificacdo, aceitacéo,
aprovacao ou adesdao, ou atraves de qualquer outro meio acordado”.

No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 determina que &
de competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo (Presidente da Republica ou
Ministro das Relacdes Exteriores) a celebracdo de tratados, convencdes e atos
internacionais, sujeitos a aprovacao do Congresso Nacional. Assim como, também
ha a competéncia exclusiva do Congresso Nacional em resolver definitivamente
guestdes atinentes aos atos internacionais, prestigiando uma colaboragao entre 0s
Poderes Executivo e Legislativo para a validagcdo dos tratados, que ndo se
aperfeicoam enquanto a vontade do Poder Executivo, ndo se somar a vontade do
Congresso Nacional®.

Ressalta-se que apdés a um Estado aderir, ratificar e aprovar um
determinado tratado, ele podera ainda fazer, se Ihe convier, uma declaracdo
unilateral com o objetivo de modificar ou excluir efeitos juridicos de alguns
dispositivos do tratado. E o que se denomina de reservas aos tratados.
Excepcionalmente, ndo podera ser feita quando o proprio tratado proibir, ou quando
tais reservas sejam incompativeis com o objeto e a finalidade do tratado.

Ao final, ap6s a ratificacdo, o tratado deverd ser promulgado e
publicado. A promulgacédo possui a finalidade de confirmar que o ato internacional ja
existe e € juridicamente exigivel, assim como atestar que foram cumpridos seus
requisitos internos de celebracdo. Todavia, para que se considere o tratado
efetivamente promulgado, deve-se ainda dar publicidade a todas as pessoas e fixar
o0 inicio de vigéncia. A publicacdo se dara pelo Diario Oficial da Unido e a partir dai
possuira forca normativa, capaz de revogar disposicfes ordinarias contrarias as

suas.

» PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed., rev. e
atual. S0 Paulo: Saraiva, p. 111, 2013.
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3.1.1 Apontamentos sobre a hierarquia dos tratados internacionais no

ordenamento brasileiro

Os tratados internacionais, no cenario das relacdes exteriores, nao
possuem nenhuma hierarquia entre si, ou seja, todos sdo juridicamente iguais. No
entanto, quando um tratado internacional é incorporado no ordenamento juridico
brasileiro, ele passa a obedecer a uma determinada hierarquia. Essa hierarquia
mostra sua face com a piramide de Hans Kelsen, que estabelece uma hierarquia
entre as normas do ordenamento juridico de determinado Estado. No Brasil, a
orientacdo também se mostra presente na forma do artigo 59 da Constituicdo
Federal de 1988.

Levando em consideracdo esse aspecto, o primeiro posicionamento do
Supremo Tribunal Federal sobre a hierarquia dos tratados € proveniente de um
julgamento de 1977, no Recurso Extraordinario 80.004, em que se afirmou que os
tratados internacionais comuns, quando adentrarem ao ordenamento juridico
brasileiro, possuem paridade normativa com Lei Ordinaria. Vale dizer que, caso haja
algum conflito entre um Tratado e uma Lei, este sera resolvido a partir da aplicacéo
do critério cronoldgico (lei posterior revoga lei anterior) ou do critério da
especialidade (lei especial prevalece sobre lei genérica), possibilitando a revogacéo
de legislacdo antecedente de mesma hierarquia e sendo revogados pela
subsequente, ainda que for uma legislacao interna.

Com o transcorrer do tempo, e especialmente no momento em que 0
Brasil se vinculou aos principais Tratados Internacionais de Direitos Humanos, como
por exemplo, o Pacto de Sdo José da Costa Rica de 1992, o pais quis promover
uma protecdo especial a esses tratados, e para isso criou 0 82° no artigo 5° da
Constituicao Federal.

O referido dispositivo consagra que os direitos e garantias expressos
na propria Constituicdo “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”. Ora, ao dizer isso, a Carta esta a incluir os direitos elencados em
tratados internacionais em que o Brasil seja parte no rol de direitos
constitucionalmente protegidos.

Em outras palavras, significa dizer que os Tratados Internacionais de

Direitos Humanos que forem incorporados no ordenamento juridico brasileiro séo
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direitos fundamentais e como tais, configuram-se como clausulas pétreas, e aquela
regra impetrada aos tratados internacionais comuns ndo podera ser aplicada aos
tratados internacionais que visam direitos humanos.

Sob o entendimento de Flavia Piovesan, “os direitos constantes nos
tratados internacionais integram e complementam o catalogo de direitos
constitucionalmente previstos, o que justifica estender a esses direitos 0 regime
constitucional conferido aos demais direitos e garantias fundamentais®”.

A luz do mencionado dispositivo, encontrou-se o problema de o quérum
nao ser diferenciado para a aprovagdo dos tratados internacionais de direitos
humanos. Na forma do artigo 5°, §2°, o quérum de aprovacao para esses tratados é
0 mesmo dos demais, ou seja, o quoérum de lei ordinaria. A posicdo do Supremo
Tribunal Federal foi que, apesar da provisdo do 82° do artigo 5° n&o se pode
considerar um tratado mesmo que de direitos humanos como tendo hierarquia
constitucional, na medida em que esse tratado n&o foi incorporado no ordenamento
juridico brasileiro com quérum adequado.

Por esta razdo, depois de repetidas criticas, houve uma alteracdo do
artigo 5° com a incorporagcdo do 83° dando um rito especial aos tratados
internacionais de direitos humanos, com quérum mais dificil de ser alcancado, qual
seja 0 quérum de emenda, isto €, dois turnos em cada casa do Congresso por trés
quintos dos membros. Assim, a partir de 2004, com a criacdo da Emenda
Constitucional n°® 45, para aqueles tratados de direitos humanos que forem
aprovados pelo rito de emenda, terdo equivaléncia a emendas constitucionais.

A dificuldade constatada foi que a maioria dos tratados internacionais
de direitos humanos dos quais o Brasil € parte, foram incorporados antes da
Emenda n° 45, entdo, em tese, pela posicdo do Supremo Tribunal Federal, esses
tratados continuariam com a hierarquia de lei ordinaria, o que € muito pouco dada a
provisdo do 82° do artigo 5°. Por conseguinte, o proprio Supremo Tribunal, em um
caso de referéncia, no Recurso Extraordinério 466.343 de S&o Paulo, mudou o seu
entendimento para dizer que aqueles tratados que ndo foram aprovados com
quorum de emenda e, portanto, ndo sdo equivalentes a ela, com base no
mencionado RE, assumem o status de supralegalidade. Melhor dizendo, terédo

hierarquia supralegal quando forem aprovados pelo rito ordinario, ou seja, da mesma

** PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed., rev. e
atual. S0 Paulo: Saraiva, p. 117, 2013.
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forma que sdo aprovadas leis ordinarias, pela maioria dos membros das Casas
Legislativas, conquistando uma hierarquia acima da legislacéo infraconstitucional e
abaixo da Constituicdo Federal.

Logo, pela prépria previsdo e posicionamento jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal, existem trés tipos de hierarquia dos tratados: a hierarquia
geral dos tratados internacionais comuns como lei ordindria; os tratados
internacionais de direitos humanos que foram aprovados antes do Emenda
Constitucional n° 45/2004 como supralegais, e os de diretos humanos aprovados

apos a referida Emenda, poderdo ser supralegais ou equiparados a emenda,
dependendo do rito adotado.

3.2 Estatuto como Fonte de Norma Juridica

As normas juridicas concernem em normas éticas fundamentais para a
estruturacdo do Direito, responsaveis por orientar condutas dos individuos e fixar
regulamentos sobre a organizacdo do Estado e sociedade, gravando valores para
compor a ordem juridica. Essas normas constituem-se na medida em que a
sociedade apresenta uma série de preceitos e condutas sociais.

Nesse sentido, as normas juridicas nascem das chamadas fontes do
direito. As fontes referem-se ao local de onde nascem as regras juridicas ainda nao
existentes na sociedade. Diversos sdo os tipos de fontes de norma juridica, dentre
eles, podemos dividi-las em fontes materiais e fontes formais.

As fontes materiais referem-se ao organismo encarregado de sua
criacao e elaboracdo. Por outro lado, as fontes formais tratam-se dos mecanismos
pelos quais o direito se manifesta, sendo imediatas (normas legais) ou mediatas
(costumes, principios gerais do direito, jurisprudéncia e doutrina).

Partindo dessa analise, as normas podem ser classificadas quanto ao
objeto a ser atingido, ou seja, aos destinatarios dessas normas, possuindo trés
classificacdes basicas e distintas.

A primeira refere-se as normas juridicas gerais, aquelas que se
destinam a uma universalidade de pessoas, coordenando comportamentos de um
namero indeterminado de pessoas perante a sociedade. Em contrario senso,
também pode haver normas juridicas individuais, ou seja, aquelas que se destinam a

determinadas pessoas, com comportamentos especificos, como, por exemplo, em
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caso de uma sentenga ou um contrato em que vinculam as partes participantes. Por
derradeiro, em uma posicao intermediaria, encontram-se as normas particulares, que
diferentemente das normas individuais, regem o comportamento de um numero
indeterminado de pessoas, porém que pertencem a uma categoria especial, e neste
caso, encontramos o Estatuto como uma fonte material de producéo especifica para
essa norma juridica.

Assim, de uma maneira geral, o Estatuto refere-se a uma
regulamentacao unitaria dos interesses de um determinado grupo de pessoas. Em
outras palavras, rege o comportamento de uma quantidade de pessoas pertencentes
a uma categoria especial, visando a concretizagdo e normatizagdo de direitos e
interesses dessa determinada categoria dentro de um contexto juridico, social e
cultural, amenizando barreiras impostas a esse grupo. Justamente, a finalidade do

objeto de estudo deste trabalho, conforme sera demonstrado a frente.

3.3 A Evolucéao da Legislacao Brasileira sobre as Pessoas com Deficiéncia

Ao longo da histéria, as pessoas que possuiam algum tipo de limitacéo,
seja ela fisica, intelectual ou sensorial, foram tratadas com indiferenca e
marginalizacdo pelas mais diversas sociedades e culturas. Principalmente no Brasil,
era possivel identificar a chamada “politica de exclusdo ou rejeicdo” das pessoas
com algum tipo de deficiéncia.

Os primeiros povos indigenas que habitavam as terras que viria a ser o
Brasil praticavam a exclusdo especialmente de criangcas que nasciam com algum
defeito ou o abandono daquelas que adquiriam a deficiéncia posteriormente. Tais
costumes nao se diferem daqueles que eram praticados pelos povos da Historia
Antiga e Medieval, em que a constatacdo da deficiéncia, quando ocorria no
nascimento da crianca, era entendida como castigo dos deuses ou puni¢des para a
familia.

Essas supersticoes ligadas as pessoas com deficiéncia continuaram
sendo repetidas por muito tempo na historia brasileira, consolidando a associagéao
de que pessoas deficientes eram doentes ou vieram como castigo das forcas
superiores.

Embora vistos como punigéo, a deficiéncia fisica ou sensorial que os

escravos negros adquiriram derivou-se, em inumeras vezes, de violéncias e
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condicdes desumanas que eram submetidos pelos seus senhores, isto é, nas
palavras de Gongalves, “j& representava um meio de disseminacdo de doencas
incapacitantes, que deixavam sequelas e ndo raro provocavam a morte de um
ndmero consideravel de escravos™’.

Na mesma toada, os colonizadores portugueses sofreram para a
adequacao das caracteristicas tropicais do territério, repercutindo em sua saude e
bem-estar, adquirindo muitas enfermidades desconhecidas por eles a época, que
geravam graves limitacoes.

A partir do século XIX até a metade do século XX, a questdo da
deficiéncia refletiu em funcéo dos conflitos militares que o pais estava vivenciando. E
nesta época, o nivel de desconhecimento das deficiéncias ainda era muito elevado,
bastando para eles que a pessoa fosse internada em instituicGes e completamente
excluida do convivio social.

A vista disso, € imprescindivel uma breve trajetoria sobre a evolucéo
legislativa protetiva dada as pessoas com deficiéncia dentro do ordenamento juridico
brasileiro.

Nas primeiras Constituicdes, de 1824 e de 1891, n&o houve nenhum
tipo de regulamentacdo no que se refere as pessoas com deficiéncia. Dai em diante,
sob a Constituicio de 1934, Luiz Alberto David Aradjo® enfatiza que houve o
nascimento de “‘um embrido do conteudo do direito a integragao social da pessoa
deficiente”, ao assegurar o amparo as pessoas com determinadas limitacées,
disponibilizando-as servi¢os sociais e especializados.

Posteriormente, as Constituicbes de 1937, 1946 e 1967, ndo trouxeram
nenhuma novidade para o ambito juridico, apenas delimitando a garantir o direito a
igualdade e na criacdo da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei
4.024 de 20 de dezembro de 1961), que se derivou das entendidas conhecidas até
hoje, como a Sociedade Pestallozzi de S&o Paulo (1952) e a Associacao de Pais e
Amigos dos Excepcionais (APAE) do Rio de Janeiro (1954), que pressionaram o

poder publico para a realizagdo do projeto “educacéo especial” para as chamadas

* GONCALVES, Marien Fabiane. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e suas Mudangas no
Direito Civil. Curitiba, p. 13, 2016

¥ ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de
deficiéncia. Brasilia: Coordenadoria Nacional para Integracao da Pessoa Portadora de Deficiéncia, p.
58, 1997.
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criangas excepcionais, ou seja, aquelas que se desviavam do “grupo normal” por
pOSSUir uma ou varias caracteristicas mentais, sociais ou fisicas.
Segundo GONCALVES apud ARAUJO, no Ano Internacional da
Pessoa Deficiente, em 1981, ocorreram significativas melhoras, fazendo o Brasil
avancar muito no atendimento as pessoas com deficiéncia, no modelo de
integracao, vigente naquele periodo®. Em explicacdo de Emilio Filgueira®:
Se até aqui a pessoa com deficiéncia caminhou em siléncio, excluida ou
segregada em entidades, a partir de 1981 — Ano Internacional da Pessoa
Deficiente - tomando consciéncia de si, passou a se organizar politicamente.

E, como consequéncia, a ser notada na sociedade, atingindo significativas
conquistas em pouco mais de 25 anos de militdncia.

Entretanto, o verdadeiro marco ocorreu com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, assegurando em diversos dispositivos a protecao
especifica das pessoas com deficiéncia. As regras disciplinam desde a dignidade da
pessoa humana; o principio da igualdade; os valores sociais do trabalho;
acessibilidade, permanéncia e atendimento especializado, habitacdo e reabilitacéo,
até chegar a eliminacdo de barreiras arquitetbnicas, com o objetivo de integrar o
grupo de pessoas com deficiéncia no contexto social.

Nesse sentido, o tratamento esperado da sociedade em face das
pessoas com deficiéncia era o reconhecimento de que todos sdo possuidores de
direitos humanos e liberdades fundamentais, inclusive os deficientes e, dessa
maneira, aquela pessoa com determinada limitacdo, deveria receber uma atencéo
especial, com a finalidade de alcancar o desenvolvimento maximo de sua
personalidade, bem como comprovar que nem todos sdo incapazes ou ineficientes
nas atividades que lhe sdo estipuladas. Além disso, criaram-se programas
internacionais para assisténcia e desenvolvimento social, promovendo a
acessibilidade desse grupo em todos os projetos da comunidade.

No ano seguinte, editou-se a Lei n® 7.853 de outubro de 1989, que
criou a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia
(CORDE), que dispde, entre outros pontos, 0 apoio as pessoas com deficiéncia,
visando garantir acdes governamentais necessarias para a integracao e a prestacao

de bens, servicos, instalacOes e atividades (educacao, saude, transporte, emprego,

% GONCALVES, Marien Fabiane. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e suas Mudancas no
Direito Civil. Curitiba, p. 15, 2016.

“° FIGUEIRA, Emilio. Caminhando em Siléncio: Uma introduc&o & trajetéria das pessoas com
deficiéncia na histéria do Brasil. 2.ed., S&o Paulo: Giz Editora, p. 115, 2008.
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recursos humanos), como também o afastamento de discriminacBes e preconceitos,
propiciando o bem-estar pessoal, social e econdmico dessa categoria de pessoas.

Por conseguinte, de acordo com o Decreto n° 3.298 de 1999, chamado
de Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia,
compreendeu-se em um conjunto de orientagbes normativas, a fim de garantir o
pleno exercicio dos direitos individuais e sociais das pessoas portadoras de
deficiencia®, estabelecendo a responsabilidade aos 6rgdos e entidades
publicas em oferecer programas para o desempenho de seus direitos.

Depois disso, varias medidas legais vieram a tona, como, por
exemplo, a conquista de cotas em empresas privadas, 0 acesso a educacéo,
o principio da n&o discriminacdo, entre outros, que contribuiram para a busca
incessavel de melhores garantias aos direitos das pessoas com deficiéncia,
todos sob a égide do principio da dignidade da pessoa humana, fazendo com
gue resultasse, no século XX, a criagdo da Convencdo Internacional das
Pessoas com Deficiéncia, considerada como um grande marco na histéria dos
deficientes, contribuindo para a concretizacao da atual legislacédo (Lei de

Incluséo das Pessoas com Deficiéncia).

3.4 A Convencao Internacional Sobre Os Direitos Das Pessoas Com Deficiéncia

O atual cenario internacional sobre os direitos humanos teve seu
surgimento em meados do século XX, em razdo das monstruosas violacdes aos
direitos humanos que foram suportadas pelas pessoas que viviam sob as grandes
guerras.

Como visto anteriormente, ao longo do desenvolvimento das
civilizagdes, a deficiéncia passou por diversos estagios e conceitos, acreditando,
inclusive, ser uma espécie de punicdo para aqueles que nasciam com tal. Na época,
as pessoas portadoras de algum tipo de deficiéncia eram tratadas de forma
agressiva e com repudio, sendo segregadas, discriminadas e até mesmo

exterminadas.

“L BRASIL, Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1990. Art. 1°. Regulamenta a Lei n° 7.853, de
24 de outubro de 1989, dispde sobre a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/d3298.htm>. Acesso em: 15
de julho de 2017.
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A luz desse cenario, surgiu a necessidade de um consenso mundial
para estimular o respeito e a dignidade entre os seres, isto é, a criacdo de
mecanismos para a protecdo dos direitos humanos, em especial, de grupos
especificos e considerados vulneraveis, como negros, criancas, mulheres e
deficientes.

Dessa maneira, a preservacao dos direitos humanos passou a ser
preocupacao internacional, conforme assevera Leonart**:

No principio do século XX, a ocorréncia de duas abominaveis guerras
mundiais fez com que aumentasse demasiadamente o nimero de pessoas
com deficiéncia, particularmente de natureza fisica, expondo de uma
maneira bem mais incisiva a sociedade o consideravel drama vivenciado
por esse importante segmento, exigindo do Estado a adocdo de politicas

publicas consistentes e a consequente tomada de posicdo como agente
protetor.

A partir do periodo pés-guerra, nasceu a Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU), que aprovou em 1948 a Declaragao Universal dos Direitos Humanos,
um codigo de principios e valores universais que enobrece a igualdade e dignidade
de todo ser humano. A partir dai, estimulou o chamado “Direito Internacional dos
Direitos Humanos”, que adota inUmeros tratados internacionais para protecdo dos
direitos fundamentais.

No que se refere as pessoas com deficiéncia, inicialmente a ONU
aprovou a Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes em 1975, com o intuito
de garantir a pessoa com deficiéncia o tratamento dispensavel a qualquer cidadao,
bem como o direito inerente de sua dignidade.

Segundo explicacéo de Geraldo Nogueira*®:

O objetivo foi estabelecer um consenso acerca de uma “ética universal’,
através da qual todos os paises pudessem compartilhar valores béasicos
do bem comum e de garantia da dignidade humana. Estes
procedimentos levaram a uma perspectiva que confirmou a indivisibilidade e
universalidade dos direitos humanos, presentemente incorporando trés
dimensbes fundamentais: os direitos civis e politicos, tidos como de primeira
geracdo; os direitos econdmicos, sociais e culturais, de segunda geracao e

os direitos ao desenvolvimento, & paz e ao meio ambiente, os de terceira
geracdo. Desde entdo, estas trés dimensdes dos direitos humanos foram

“2 LEONART. Ana Paula De Souza. A inclusdo da pessoa com deficiéncia no mercado de
trabalho. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 2, n. 2, Julho de 2007. Disponivel em:
<http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/187>. Acesso em 15 de julho
de 2017.

* NOGUEIRA, Geraldo. A Convencéo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia Comentada
/Coordenacao de Ana Paula Crosara Resende e Flavia Maria de Paiva Vital. Brasilia: Secretaria
Especial dos Direitos Humanos. Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia, p. 26-27, 2008.
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desdobradas e alguns dos temas regulamentados a partir da promulgacéo
de documentos internacionais [...] (grifo nosso).

No ano de 2006, em Nova lorque, a Assembleia Geral da ONU aprovou
a Convencédo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, e foi
assinada pelo Brasil em 30 de margo de 2007, juntamente com o seu Protocolo
Facultativo, com o objetivo de produzir politicas de inclusdo a essas pessoas,
minimizando barreiras sociais e funcionais.

A convencdo € um tratado internacional que preconiza a seguranca
juridica de protecdo aos direitos humanos, podendo ser considerada um instrumento
facilitador para o exercicio dos direitos universais, em especial a igualdade e
acessibilidade com as demais pessoas. Proibe qualquer meio de discriminagao
contra a pessoa com deficiéncia e garante os direitos humanos.

Sua internalizacdo no estado brasileiro se deu através do Decreto
Legislativo n°® 186/2008 e do Decreto n°® 6.949/2009. Merece destague por ser o
primeiro tratado de direitos humanos recepcionado com forca de emenda
constitucional, isto é, aprovada nas duas casas legislativas do Congresso Nacional,
por trés quintos de seus respectivos membros, em dois turnos, conforme aduz o
artigo 5°, paragrafo 3° da Constituicdo Federal, equivalendo-se a uma norma
constitucional, cuja posi¢ao hierarquica é superior as demais normas do sistema.

Nesse viés, com o reconhecimento de sua hierarquia especial, apos
sua ratificacdo, a Convencdo disciplina a legislacdo ordinaria, visto que toda e
qualguer norma anterior a ela serd implicitamente revogada caso ndo seja
compativel com os seus valores, deixando claro que seus efeitos sdo imediatos,
revogando qualquer legislacao contraria a ela.

Assim como, a Convencdo também disciplina a normatividade da
Administracdo Pdublica, relacionando os trés poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario), por proporcionar principios que se apliguem as suas atividades juridicas
e cotidianas. Isso significa que os principios estardo presentes ndo sé na formulagéo
das futuras leis, como também estardo presentes, de forma obrigatoria, nas
decisdes dos juizes, nos atos da Administracdo Publica*. Deste modo, em nenhuma

hipotese podera decidir de forma que viole as regras e principios estabelecidos pela

“ DEFICIENCIA, Novos Comentarios a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com/

Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR) / Secretaria Nacional de
Promocé&o dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (SNPD) « Novos Comentérios a Convencéo sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: SNPD — SDH-PR, p. 42, 2014.
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Convencédo, pois a partir do momento que foi recepcionada como emenda
constitucional, vinculou todos os poderes.

Por fim, deve-se ressaltar que a Convencao refere-se a um grande
marco histérico de conquista dos direitos humanos, uma vez que esta assegura
protecdo especial as pessoas deficientes, tendo como principios basilares a
dignidade da pessoa com deficiéncia, sua autonomia individual, o livre exercicio de
sua propria cidadania, nao discriminagao, dentre outros que serdo tratados mais a
frente. Todos séo interligados com um unico fim: a promocao da inclusdo social.

Com a Convencdo, também houve mudancgas significativas na
legislacé@o patria no sentido de promover a acessibilidade e igualdade das pessoas
com deficiéncia, sendo base para a criagdo da Lei 13.146/15, chamada de Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia ou Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia, objeto do presente estudo.

3.4.1 O propdsito

Especificado na primeira parte do artigo 1°, a Convencédo tem o
propdsito de “promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente”.

Dessa forma, partindo-se de uma nova concepcdo e com base nos
direitos humanos € que a Convencdo trouxe uma conceituagdo de “pessoa
deficiente”, privilegiando o principio da isonomia e sua capacidade legal para exercer
0s atos da vida civil, sendo vejamos:

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 igualdades de condi¢cbes com as demais pessoas.

s

Em regra, a questdo da deficiéncia € caracterizada diante de
constatacdes medicas, que leva a analise do estado fisico, mental e/ou psiquico do
individuo. Esta abordagem considera-se ultrapassada, uma vez que provoca a
incapacitacdo completa da pessoa com deficiéncia. A partir da Convencéo, objetiva-
se um novo modelo social, alterando a forma de enfrentamento da deficiéncia,

sugerindo que deve ser entendida como um conjunto de fatores sociais, fisicos,
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psicoldgicos e, inclusive, ambientais. Entende que a propria sociedade, diante das
condicbes apresentadas pelas pessoas com deficiéncia, impde barreiras que
agravam a sua limitacao.
Nesse sentido, Lais de Figueiredo Lopes*:
O novo modelo social determina que a deficiéncia nao esta na pessoa como
um problema a ser curado, e sim na sociedade, que pode, por meio das

barreiras que sdo impostas as pessoas, agravar uma determinada limitacéo
funcional.

A partir dessa constatacdo, a Convencao € um meio capaz de alterar a
exclusao social das pessoas com deficiéncia, que apesar de suas limitacdes, tratam-
se de seres humanos, sujeitos de direito e titulares de dignidade, que precisam de
um reconhecimento igualitario perante a sociedade atual, visando a concretizacao
de sua plena capacidade legal.

Segundo Ivan Gustavo Trindade, para se alcancar a incluséo social
dessas pessoas “a Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia propde
essencialmente aos estados signatarios a minimizacdo dos obstaculos sociais e
institucionais, ressaltando que varias desses obstaculos é fruto de um ordenamento
juridico falho” *°.

Além disso, a Convencédo ainda trouxe a possibilidade de mudanca na
nomenclatura, abandonando os termos “pessoas portadoras de deficiéncia”,
“‘pessoas com necessidades especiais”, ou somente “deficientes”, atualizando o
termo para pessoa com deficiéncia. Isso se deve ao fato de que a palavra “portadora
de deficiéncia” leva a entender que a pessoa porta alguma coisa, remetendo a algo
gue pode ser retirado ou colocado, o que ndo € compativel com a deficiéncia, por ter
seu carater permanente. Ja a segunda expressao ‘com necessidades especiais”, é
plausivel que todos possuem alguma necessidade, com mais ou menos intensidade,
nao sendo adequado a sua utilizacdo. Por ultimo, somente a utilizacdo “deficiente”
nao é suficiente para caracterizar a pessoa em si, apenas demonstrando sua

condicao de deficiéncia.

* LOPES, Lais de Figueirédo. Novos Comentarios & Convencéo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia / Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR) /
Secretaria Nacional de Promoc¢do dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (SNPD) + Novos
Comentarios a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: SNPD — SDH-PR, p. 27,
2014.

“® TRINDADE, Ivan Gustavo Junio Santos. Os reflexos do estatuto da pessoa com deficiéncia (lei

n. 13.146/15) no sistema brasileiro de incapacidade civil. Goiania, p. 57, 2016.
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Destarte, as transformacdes trazidas pela Convengdo demonstram néo
somente uma evolugdo nas questdes conceituais, como também na forma como as
pessoas com deficiéncia sdo encaradas diante da sociedade, envolvendo uma
mudanca cultural da sociedade e de sistemas politicos que eram preservados desde

0s primordios.

3.4.2 Defini¢des

O artigo 2° da Convencéo traz uma compreensdo muito mais dinamica
sobre a pessoa com deficiéncia, privilegiando os direitos humanos e o
desenvolvimento social.

Esta nova perspectiva preserva em primeiro lugar a pessoa, antes de
sua deficiéncia, como um ser capaz de adquirir diretos e ser o protagonista de sua
propria vida mesmo com a deficiéncia, seja ela fisica, intelectual ou psiquica. O
principal objetivo é entender que a pessoa com deficiéncia, antes de mais nada, é
uma pessoa que possui experiéncias de vida, como uma estrutura familiar, um
contexto social e cultural, e renda econémica, atuando como um sujeito ativo e em
constante desenvolvimento com o meio que lhe é oferecido.

O reconhecimento da diversidade humana pela sociedade promove
oportunidades mais favoraveis para as pessoas com deficiéncia, de maneira que
elas se sintam mais integradas, assegurando o seu desenvolvimento pessoal e
social. Segundo Lilia Pinto Martins*’, “quanto mais a pessoa com deficiéncia estiver
num ambiente que Ihe restrinja a mobilidade, a comunicacao, o acesso a informacéo
e aos bens sociais para uma vida plena e autbnoma, mais vai encontrar-se numa
situacdo de desvantagem”.

E nesse sentido que o artigo 2°*® estipula quatro atos (comunicaco,
discriminacdo, adaptacdo razoavel e desenho universal) para promover uma

sociedade mais inclusiva e acolhedora de diversidades.

*" MARTINS, Lilia Pinto. A Convencéo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia Comentada
/Coordenacdo de Ana Paula Crosara Resende e Flavia Maria de Paiva Vital. Brasilia: Secretaria
Especial dos Direitos Humanos. Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia, p. 29, 2008.

48 “Artigo 2° da Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: “Comunicacao” abrange
as linguas, a visualizacdo de textos, o braille, a comunicagdo tatil, os caracteres ampliados, os
dispositivos de multimidia acessivel, assim como a linguagem simples, escrita e oral, os sistemas
auditivos e os meios de voz digitalizada e os modos, meios e formatos aumentativos e alternativos de
comunicacgao, inclusive a tecnologia da informagdo e comunicagédo acessiveis; “Lingua” abrange as
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A comunicacgdo e a lingua sdo os meios utilizados pelas pessoas para
aprender, transmitir e conectar-se. As limitagcdes funcionais que as pessoas com
deficiéncia possuem nem sempre proporcionam a utilizagdo da comunicacdo de
maneira tradicional. Por isso, S0 hecessarios mecanismos alternativos que
oportunizem o alcance dela, como o Braille, a comunicacdo pelos dedos, sinais,
sistemas auditivos, escrita, visualizagdo de textos, legendas, leitura labial, entre
outros.

Dessa maneira, enfatiza-se que existem novas e varias formas de
comunicacdo que devem ser tratadas de maneira igualitaria e reconhecidas pelo
Estado, jA que este deve estar preparado para receber pessoas com esse tipo de
deficiéncia, bem como para proteger suas necessidades basicas.

O segundo ato refere-se a discriminacdo por motivo de deficiéncia.
Como dito anteriormente, a propria sociedade impde barreiras que incapacitam
ainda mais a pessoa deficiente, empurrando-a para um estado de desvantagem.
Para Débora Diniz e Livia Barbosa*:

A discriminacdo ndo é um dado da natureza, ndo estd na esséncia de
nenhum corpo, mas no olhar do outro que o desqualifica como um ser
abjeto. Essa € a esséncia da discriminagdo: uma recusa pela igualdade de

existéncia aqueles que escapam a um padrdo ideal do humano (grifo
Nosso).

Isso significa que, a sociedade impde padroes ideais que
impossibilitam as pessoas com deficiéncia de receberem o tratamento igualitario. A
busca incessante pela perfeicdo esté ligada ao desejo de sentir-se inseridos e bem

integrados no grupo social, acarretando impedimentos para uma pessoa deficiente.

linguas faladas e de sinais e outras formas de comunicacao ndo-falada; “Discriminagao por motivo de
deficiéncia” significa qualquer diferenciagédo, exclusdo ou restricdo baseada em deficiéncia, com o
propdsito ou efeito de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais nos ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil ou qualquer outro. Abrange todas
as formas 3de discriminacdo, inclusive a recusa de adaptacdo razoavel; “Adaptacdo razoavel”
significa as modificacdes e 0s ajustes necessarios e adequados que ndo acarretem Onus
desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que as pessoas
com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas,
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais; “Desenho universal” significa a concepgao de
produtos, ambientes, programas e servicos a serem usados, na maior medida possivel, por todas as
pessoas, sem necessidade de adaptagao ou projeto especifico. O “desenho universal’ ndo excluira as
aJudas técnicas para grupos especificos de pessoas com deficiéncia, quando necessarias”.

“° DINIZ, Débora; BARBOSA, Livia. Novos Comentarios & Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia / Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR) /
Secretaria Nacional de Promog¢do dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (SNPD) < Novos
Comentarios a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: SNPD — SDH-PR, p. 38,
2014.
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Nesse sentido, chega-se ao quarto e Ultimo ato: o desenho universal.

Refere-se justamente ao tipo ideal criado pela sociedade no que diz respeito a bem-

estar, mobilidade e consumo. E o pensamento humano universalizado, isto €, todos

experimentardo algum tipo de impedimento em determinado tempo da vida,

bastando o reconhecimento e aceitacdo de si mesmo, como exemplo a velhice e a

gravidez que podem causar impedimentos no proprio corpo. Isso também ocorre

com a deficiéncia, € necessaria a aceitacdo de que os corpos estdo em desacordo

com o padrao ideal, embora ndo seja impedimento para que se tenha uma vida
digna. E o que enfatiza mais uma vez DINIZ e BARBOSA™®:

Assim ocorre no campo da deficiéncia — é preciso provocar a imaginacao

gue se cré normal e perfeita sobre os corpos fora da norma. Assim, uma

rampa é um ajuste razoavel ndo apenas para cadeirantes, mas também

para idosos, pessoas com marcha reduzida ou mulheres gravidas. Ou

simplesmente para os usuarios de outros meios de transporte, como patins,
skates ou bicicletas.

Diante dessas quatro vertentes € que se apresenta um novo quadro
social que devera ser atingido para que possibilite a igualdade entre as pessoas sem
um olhar de diferenciacdo. E preciso o razoavel reconhecimento da diversidade de
condic@es fisicas, emocionais, econémicas, sociais e culturais, para proporcionar a

justa acessibilidade e a protecao de todos.
3.4.3 Principios gerais

A Convencdo assegura, em seu artigo 3°*, oito principios gerais

fundamentais para a inclusdo social da pessoa com deficiéncia, formando um

* DINIZ, Débora; BARBOSA, Livia. Novos Comentarios & Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia / Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR) /
Secretaria Nacional de Promogado dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (SNPD) * Novos
Comentarios a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: SNPD — SDH-PR, p. 39,
2014.

51 “Artigo 3° da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: Os principios da presente
Convencao séo:

a) O respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as
préprias escolhas, e a independéncia das pessoas;

b) A ndo-discriminacao;

c) A plena e efetiva participacéo e inclusdo na sociedade;

d) O respeito pela diferenca e pela aceitagdo das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade
humana e da humanidade;

e) A igualdade de oportunidades;

f) A acessibilidade;

g) A igualdade entre 0 homem e a mulher;
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conjunto, que funciona de maneira interligada, isto é, se houver a violacdo de um
deles, todos se considerarao violados.

O primeiro principio refere-se ao “respeito pela dignidade inerente, a
autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas e a
independéncia das pessoas”. Nota-se que, é fundamental o reconhecimento da
dignidade humana da pessoa com deficiéncia, uma vez que toda e qualquer pessoa
é digna de respeito, quer tenha deficiéncia ou ndo, pelo simples fato de existir.
Assim como, busca-se a possibilidade de as pessoas realizarem suas escolhas e
decisdbes sem o auxilio de terceiros em seu entorno (cOnjuges, pais, filhos,
curadores), se pautando em uma vida independente. E o que preconiza, inclusive, o
novo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

O segundo principio trata da “nao-discriminagdao”. Conforme visto
anteriormente, o Estado deve oferecer oportunidades as pessoas com deficiéncia,
contando com sua participacdo em atividades publicas. Um exemplo disso é o que
estipula o artigo 37, inciso VIII, da Constituicdo Federal, ao fazer reservas de vagas
para as pessoas deficientes como uma maneira de manifestacdo do principio da
igualdade e da inclusdo desse grupo. A partir deste principio, chega-se ao terceiro
principio que assegura “a plena e efetiva participacdo e inclusdo na sociedade”.
Conforme entende Luiz Alberto David Aratjo®?:

Se tivermos dlvidas se uma pessoa tem capacidade, em virtude de sua
deficiéncia, para exercer tal ou qual fungcdo, a solucdo se dara pela
inclusédo, ou seja, permitir que ela tenha a oportunidade de tentar [...]. No
entanto, vedar, a priori, a sua participacdo seria agir contra o principio da

inclusdo social constante no artigo terceiro, da Constituicdo e contra o
principio da Convencéo (grifo nosso).

Percebe-se que ha uma ligacdo inequivoca dos principios
apresentados, e diante dos principios supracitados € que se pode chegar ao quarto
principio que garante a “aceitacdo das pessoas com deficiéncia como parte da

diversidade humana”. E quando se leva em conta a diversidade, priorizando a nao

h) O respeito pelas capacidades de desenvolvimento de criancas com deficiéncia e respeito
pelo seu direito a preservar sua identidade”.

°2 ARAUJO, Luiz Alberto David. Novos Comentarios & Convencéo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia / Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR) /
Secretaria Nacional de Promoc¢&do dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (SNPD) + Novos
Comentarios a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: SNPD — SDH-PR, p. 45,
2014.
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discriminagéo e o dever de incluséo, juntamente deve-se assegurar a “igualdade de
oportunidades” (quinto principio), bem como a sua “acessibilidade” (sexto principio).
Entende-se por igualdade de oportunidades a criagcdo de condicdes
diversificadas, atendendo as necessidades de cada pessoa, sendo capaz de
eliminar os instrumentos fomentadores da desigualdade. J4 a acessibilidade, pode
ser entendida como o ‘ingresso e permanéncia aos meios fisicos e aos de
comunicacdo e aos sistemas, politicas, servicos e programas implementados pela

comunidade®®”

. Estdo intimamente ligados aos outros principios, pois sem eles a
pessoa com deficiéncia ndo consegue exercer outros direitos (direito de ir e vir,
saude, educacdo, liberdade de expressao, entre outros).

Nesta mesma seara, o sétimo principio traz “a igualdade entre o
homem e a mulher”, que ja esta presente na propria Constituicdo Federal, mas deve
ser reforcada pela Convencédo, tendo em vista a necessidade de explicitar a
igualdade de géneros, pois, particularmente, na condicdo da mulher, ela ainda é
vista como um ser vulneravel, e quando possui alguma deficiéncia, a sociedade
tende a coloca-la em uma posicéo ainda maior de desvantagem social.

Por fim, o dltimo principio refere-se a capacidade de desenvolvimento
das criangcas com deficiéncia, bem como a preservacéo de sua identidade, uma vez
que a crianca deficiente se destaca também como um grupo vulneravel que merece
respeito e oportunidades para se desenvolver no meio em que € inserida.

Portanto, deve-se entender o conteldo dos principios tanto de uma
forma individual, como em um conjunto harménico, garantindo um comportamento
do Estado no que se refere a inclusdo e integracao das pessoas com deficiéncia na
sociedade. Deve haver um processo de construcdo de outros espacos socioculturais
e politicos, inclusive nos servicos de atendimento a populacéo, permitindo o convivio

com a deficiéncia de maneira igualitaria.

3.5 O Estatuto Da Pessoa Com Deficiéncia

A Lei n° 13.146 que instituiu a Lei Brasileira de Inclusdo das Pessoas

com Deficiéncia, denominada também como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, foi

*® PAULA, Ana Rita de. A Convencao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia Comentada
/Coordenacao de Ana Paula Crosara Resende e Flavia Maria de Paiva Vital. Brasilia: Secretaria
Especial dos Direitos Humanos. Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia, p. 32, 2008.
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sancionada em 06 de julho de 2015 e publicada em 07 de julho, tendo a vacatio legis
de 180 dias, entrou em vigor recentemente no dia 04 de janeiro de 2016.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi € um dos mecanismos
desenvolvidos pelo Estado para regulamentar as garantias estipuladas na
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da Organizacado das
Nacoes Unidas (ONU), que demanda uma readequacdo social das pessoas com
deficiéncia, por entender que possuem “o direito ao exercicio de sua capacidade

"4 em todos 0s seus

legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas
aspectos da vida.

E de tamanha importancia evidenciar, em um primeiro momento, a
dignidade da pessoa humana, uma vez que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
foi uma forma de promocao deste principio fundamental, pois a prépria Constituicdo
Federal de 1988 consagra este principio como o0 postulado maximo para os demais
direitos e garantias fundamentais, o que inclui uma existéncia digna a todos o0s seres
humanos, bem como o respeito as caracteristicas distintivas de cada um.

Nesse contexto é que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia utiliza-se
do principio da dignidade da pessoa humana como veiculo para a efetivacdo de
direitos da pessoa com deficiéncia, proporcionando-as maior igualdade e inclusao no
meio social. Nas palavras de Pablo Stolze®®, explica-se a nova perspectiva que
almeja alcancar:

Em verdade, o que o Estatuto pretendeu foi, homenageando o principio da
dignidade da pessoa humana, fazer com que a pessoa com deficiéncia
deixasse de ser rotulada como incapaz, para ser considerada — em uma
perspectiva constitucional isonémica — dotada de plena capacidade legal,
ainda que haja a necessidade de adocdo de institutos assistenciais

especificos, como a tomada de decisdo apoiada e, extraordinariamente, a
curatela, para a pratica de atos na vida civil.

A vista disso, pode-se dizer que o referido Estatuto foi uma conquista
social para a protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, pois reflete em um
verdadeiro sistema normativo inclusivo que traz em seu amago a dignidade da

pessoa humana. Seu objetivo principal foi reconhecer a capacidade civil da pessoa

> BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia  (Estatuto da  Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113146.htm:>. Acesso em 15 de
Ltéjlho de 2017.

STOLZE, Pablo. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o Sistema Juridico Brasileiro de
Incapacidade Civil. In: Revista Sintese Direito Civil e Processual Civil. v.17, n. 99, p.19, 2016.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm:
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com deficiéncia e proibir qualquer tipo de discriminagdo em razao de deficiéncia
fisica, intelectual, psiquica e sensorial, entrando em convergéncia com o que inspira
a Convencao de Nova lorque.

Ainda deve ser levado em conta que as pessoas com deficiéncia
possuem mais limitagcdes em relacdo aos demais cidadaos e, dessa forma, é preciso
uma protecdo mais abrangente, sobretudo para a concretizacdo de seus direitos,
entre eles a capacidade juridica, a externalizacdo de vontades e decisdes, e 0
incentivo a cidadania.

Segundo esclarece Costa e Martinez>®:

Neste sentido, a proposta consiste em nao entender o deficiente por “aquilo
que falta” ou “pelo que ndo tem”, mas, ao revés, pelas “oportunidades”
que se permitem as pessoas em se desenvolver enquanto pessoa.
Empregando uma comparacéo, seria a situacdo de um famoso piloto do
automobilismo dirigir o automével em uma pista irregular, cheia de buracos
e desniveis. Sera que conseguira desenvolver bem a sua direcdo?
Provavelmente ndo. E neste raciocinio que se deve ser pensado a pessoa
com deficiéncia, isto €, conforme as condi¢cbes que lhe séo

oportunizadas no ambito da locomocdo, das relacbées de trabalho, etc.
(grifo nosso).

Na realidade, a Lei 13.146/15 ndo veio com a intencdo de elevar as
diferencas das pessoas com deficiéncia com relacdo as outras, mas sim para dar um
equilibrio, isto é, busca-se uma discriminacdo positiva, dando um maior grau de
acessibilidade e protecédo, para que aquelas possam viver em uma situacdo de
absoluta igualdade, exercendo os direitos humanos e prerrogativas fundamentais.

Inclusive, o Cdédigo Civil sofreu alteracdes bastante significativas em
questdes atinentes a incapacidade civil da pessoa deficiente, mitigando a concepc¢éo
de que séo vulneraveis por apresentarem determinadas qualidades, com o propdsito
de revelar um Cdédigo mais sensivel e preocupado com as necessidades humanas,
principalmente diante daqueles que, historicamente, foram excluidos pela sua
condicao de deficiéncia.

Nessa linha de raciocinio, Igor Fontenele de Sousa®’, concluiu que:

® COSTA. Alexander Seixas da; MARTINEZ, Regina Celia. A PESSOA COM DEFICIENCIA NA
SOCIEDADE DA INFORMACAO. Anais Il Jornada Interamericana de Direitos Fundamentais e
Seminario Nacional da Rede Brasileira de Pesquisa em Direitos Fundamentais [Recurso eletrdnico
on-line] organizacdo Rede Brasileira de Pesquisa em Direitos Fundamentais. S&o Paulo, p.10, 2016.
" SOUSA, Igor Fontenele de. O Estatuto da pessoa com deficiéncia. Publicado em Revista Jus
Navegandi, 2016. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/54721/o0-estatuto-da-pessoa-com-
deficiencia>. Acesso em: 08 de agosto de 2017.



https://jus.com.br/artigos/54721/o-estatuto-da-pessoa-com-deficiencia
https://jus.com.br/artigos/54721/o-estatuto-da-pessoa-com-deficiencia
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[...] ocorreu um empenho do legislador em incluir o deficiente, seja qual for
sua limitacdo, a ndo ser mais visto como um ser condenado ao isolamento,
ou como segregado, mas, COmo uma pessoa gque merega viver em sua
plenitude, francamente integrado na sociedade que o cerca.

Destarte, a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia é
medida imprescindivel para a promocao da dignidade das pessoas com deficiéncia,
bem como é instrumento garantidor para que a pessoa deficiente exerca todos 0s
diretos que lhe sdo inerentes, em sua plenitude. N&o basta somente a
responsabilizacdo dos operadores do direito para a efetiva inclusdo desses sujeitos,
mas uma conscientizacdo geral da populagdo com o apoio de entes publicos,

promovendo medidas mais integradoras e acessiveis.
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4 REFLEXOS ADVINDOS DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA (LEI
13.146/15) NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

N&o restam duvidas de que a mencionada Lei de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia ancorou ao ordenamento juridico patrio um sistema mais inclusivo e
de respeito a autonomia das pessoas com deficiéncia, estabelecendo varias
garantias a esses sujeitos, embora também tenha sido alvo de diversas criticas de
doutrinadores, pois trouxe grandes mudancas sensiveis as areas do Direito.

Em linhas gerais, no ambito do Direito Civil, o diploma trouxe a
alteracdo e revogacao de alguns importantes artigos, repercutindo na estrutura e
funcionamento da incapacidade civil, o que influenciou de maneira direita o Direito
de Familia, como nos institutos do casamento e curatela.

As disposicoes legais presentes no novel diploma visam estabelecer
regras que regulamentem o direcionamento para a promogéao de direitos, liberdades
e autonomia das pessoas com deficiéncia, abrangendo as necessidades basicas
gue todo ser humano deve possuir, como educacao, saude, trabalho, moradia, lazer,
cultura e assisténcia social.

Apesar das criticas, o certo é que o Estatuto buscou concretizar a
dignidade e inclusdo das pessoas com deficiéncia, instrumentalizadas em uma
aplicacdo isonémica, eliminando a concepc¢do patrimonialista surgida desde a
primeira codificacdo do Codigo Civil de 1916, uma vez que este ignorava as
guestdes existenciais relativas ao ser humano.

A partir daqui, os fragmentos abaixo elencaram as principais praticas
gue o diploma normativo impde, identificando quais as consequéncias que recairdo

tanto sobre o direito material, quanto sobre o direito processual.

4.1 Da ldentificagcdo das Mudancas Praticas e Processuais

E cedico que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe ao
ordenamento juridico brasileiro alteracbes no que concerne a teoria das
incapacidades, significando um progresso para a defesa e protecédo dessas pessoas,
pois se elevou o principio da dignidade humana em conjunto aos preceitos da
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, implantando a

concepcao existencialista para as situagdes que cercam as pessoas com deficiéncia.
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Pelos ensinamentos de Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald®®, entende-se que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:

Induvidosamente, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia implantou
consideraveis avancos na teoria das incapacidades e no sistema juridico
brasileiro, por dedicar atengdo a dignidade da pessoa com deficiéncia, a
partir da substituicdo de um conceito estritamente médico pelo conceito
biopsicossocial de deficiéncia.

Assim como, Flavio Tartuce® defende que:

Verificadas as alteracbes, parece-nos que o sistema de incapacidades
deixou de ter um modelo rigido, passando a ser maleavel, pensado a partir
das circunstéancias do caso concreto e em prol da inclusdo das pessoas com
deficiéncia, tutelando a sua dignidade e a sua interacdo social. Isso ja tinha
ocorrido na comparacgéo das redacfes do Cadigo Civil de 2002 e dou seu
antecessor.

Em que pese os avancos apontados pela legislacdo, ndo se pode
esquecer-se de que a alteracdo sistematica originou efeitos que extrapolaram o
sistema de incapacidades, atingindo outras areas do Direito Civil e Processual Civil.
Como exemplo de algumas criticas sobre o novel sistema normativo, José Fernando
Sim&o® entende que o principio da dignidade da pessoa humana para essas
pessoas seria mais bem resguardado se fossem reconhecidas como vulneraveis,
senao vejamos:

O Estatuto é fruto de um momento histérico em que ha, sob o
argumento de se evitar discriminagdes, uma “negac¢ao” injustificada
das diferencas, o que acaba por gerar o abandono juridico de uma
importante parcela da populagdo que dela necessita.

Se em termos gerais o Estatuto é positivo, inclusivo e merece nosso

aplauso, em termos de direito civil temos problemas incontornaveis e
atecnias serissimas (grifo nosso).

1
|6

Nesse mesmo raciocinio, Vitor Kumpel>™ advoga que:

*® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Parte Geral e LINDB
152 ed. Vol. I. Salvador: Juspodivm, 2017, p 344.

* TARTUCE, Flavio. AlteragcGes do codigo civil pela lei 13.146/2015 (estatuto da pessoa com
deficiéncia). Repercussdes para o direito de familia e confrontagdes com o novo CPC. Parte 1.
Migalhas, Séo Paulo, 29 jul. 2015. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1224217,21048Alteracoes+do+Codigo+Civil+p
ela+lei+131462015+Estatuto+da+Pessoat+com>. Aceso em: 10 de setembro de 2017.

®® SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causa perplexidade (Parte I).
Revista Consultor Juridico, 06 ago. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-
06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia- -causa-perplexidade>. Acesso em: 26 de setembro de
2017.

. KUMPEL, Vitor Frederico. A destruicéo da teoria das incapacidades e o fim da protecdo aos
deficientes. Migalhas, Séo Paulo, 12 agosto 2015, p. 03. Disponivel
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O afd de promover essa etapa (inclusdo) pode resultar em grandes
fracassos, se nao houver critérios equilibrados e racionalidade no processo
legislativo acerca da matéria. Eis o erro trazido pela lei 13.146/2015. Ela
ndo consagra os direitos humanos. Ela os contradiz, e uma simples
colocacao dos termos das convencgdes internacionais ja o demonstra.

Deste modo, pela leitura inicial da legislacdo, causa preocupacédo e
perplexidade aqueles que se dedicam ao estudo do Direito Civil, diante das lacunas
apresentadas. Como também, para aqueles que defendem que o Estatuto néo
protege de maneira efetiva as pessoas com deficiéncia, preocupam-se com 0S
problemas materiais e processuais que podera ocasionar, uma vez que o diploma
legal ndo encontra conexdo com alguns dispositivos vigentes no ordenamento

juridico.

4.1.1 A plena capacidade civil do enfermo ou deficiente mental

O primeiro grande marco enfrentado pelo advento do Novo Estatuto é
com relacdo a dotacdo de plena capacidade civil para o enfermo ou deficiente
mental. Isto significa que, o Cddigo Civil passou a ter somente uma hipotese de
incapacidade absoluta, qual seja o individuo menor de 16 (dezesseis) anos de idade.

Em outras palavras, a Lei 13.146/15 estabeleceu nova redacao para o
artigo 3° do Cadigo Civil, excluindo do rol de absolutamente incapazes aqueles
individuos que, “por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a prética dos atos da vida civil”, e qualificando aqueles que “por
causa transitéria ou permanente nao puderem exprimir sua vontade” como
relativamente incapazes.

Fato é que o Cdédigo de 2002 instituia que os absolutamente incapazes
deveriam ser representados em todos os atos da vida civil, a0 passo que 0s
relativamente incapazes seriam apenas assistidos para alguns atos. Deste modo, 0
proprio Cédigo colocou a capacidade como regra, sendo a incapacidade a excecao
(decretada somente nos casos em que nao tinham discernimento necessario para a
pratica de determinado ato).

A vista disso, a grande critica pratica que se faz é que se
eventualmente uma pessoa enferma ou com alguma deficiéncia psiquica nao

conseguir expressar suas vontades, sob a luz do Estatuto, esta pessoa deve ser

em:<http://www.migalhas.com.br/dePeso0/16,M1225012,101048A+destruicao+da+teoria%20das+incap
acidades+e+o+fim+da+protecao+aos>. Acesso em: 09 de setembro de 2017.



http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI225012,101048A+destruicao+da+teoria%20das+incapacidades+e+o+fim+da+protecao+aos
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI225012,101048A+destruicao+da+teoria%20das+incapacidades+e+o+fim+da+protecao+aos
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ainda assim considerada como plenamente capaz, nao havendo o que se falar em

representacdo ou assisténcia de um curador, conforme dispunha legislagéo anterior.

Nesse viés, para parte da doutrina patria, as alteracdes realizadas no

regime de capacidades podem ser prejudiciais as pessoas com deficiéncia, tendo

em vista que ao elevarem essas pessoas a um patamar de plena capacidade,

muitas delas ainda n&o conseguirdo praticar atos da vida civil pessoalmente e nao

poderdo exercer 0os meios de representacdo ou assisténcia, ficando completamente

desamparadas. Um dos maiores problemas, infelizmente, ainda € o Estado, omisso

na criagdo de instrumentos e politicas publicas que promovem a inclusdo das
referidas pessoas. Como leciona José Fernando Sim&o®:

(...) qual o efeito pratico da mudanca proposta pelo Estatuto? Esse

descompasso entre a realidade e a lei serd catastrofico. Com a vigéncia do

Estatuto, tais pessoas ficam abandonadas a prépria sorte, pois ndo podem

exprimir sua vontade e ndo poderdo ser representadas, pois sdo capazes

por ficcdo legal. Como praticardo os atos da vida civil se ndo conseguem

fazé-lo pessoalmente? A situagdo imposta pelo Estatuto as pessoas que
necessitam de protecé@o € dramética.

Por outro lado, parcela de doutrinadores que defendem o Estatuto de
forma gradativa, afirmam que ainda existe a possibilidade da pessoa com
deficiéncia, quando ndo puder expressar suas vontades de forma valida, ser
declarada como relativamente incapaz. O grande ponto aqui € que a incapacidade
se desvincula da deficiéncia, passando a ser relativa a impossibilidade de expressao
de sua vontade livre e consciente, ou seja, pela falta de discernimento mental.

Além disso, contam com o instituto da curatela como uma medida
protetiva e excepcional, sendo aplicado segundo cada caso concreto e limitando-se
apenas aos atos de natureza patrimonial, proporcionando liberdade para o
curatelado exercer os seus direitos existenciais, que sera objeto de estudo mais a
frente.

Assim, daqui em diante, as pessoas com deficiéncia que ndo puderem
expressar sua vontade, serdo consideradas apenas como relativamente incapazes
particularmente quanto aos atos que nao puderem exteriorizar suas vontades. 1Sso

nao ocorria com a disposicdo legal anterior, jA que diante da constatacdo da
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incapacidade absoluta, o incapaz era representado por seu curador em todos 0s
atos da vida civil.

4.1.2 Da prescricao e decadéncia

Uma segunda situagéo que provoca discussoes acerca da mudanca no
regime das capacidades refere-se a fluéncia dos prazos de prescricdo e decadéncia
em desfavor das pessoas com deficiéncia.

Os referidos institutos séo disciplinados pelos artigos 198, inciso | e
208, ambos do Cddigo Civil, estipulando que estes ndo correm contra 0S
absolutamente incapazes. Todavia, a partir do momento em que a Lei 13.146/2015
entrou em vigor, os prazos de prescricdo e decadéncia passam a correr em desfavor
das pessoas com deficiéncia, uma vez que sao consideradas plenamente capazes,
causando um grave prejuizo a essas pessoas. Ademais, pela prépria diccdo da lei,
mesmo aqueles que ndo conseguem expressar suas proprias vontades e, portanto,
considerados relativamente incapazes, 0s prazos ainda assim correrdo normalmente
contra eles.

José Fernando Simao® critica severamente esta situag&o:

Isso significa que quando o absolutamente incapaz é credor ndo terd a
desvantagem de ver suas pretensdes prescritas. Assim, se um menor com
10 anos de idade é credor de aluguel, a prescricao fica impedida de correr
até que ele complete 16 anos. O tempo decorrido ndo prejudica o
absolutamente incapaz, mas apenas o favorece. Assim, se 0 mesmo menor
for devedor, o prazo prescricional transcorre normalmente, pois iSso 0
beneficia.

Como, com o Estatuto, os deficientes e excepcionais sdo capazes, a
prescricdo correra contra eles, prejudicando-os, portanto.

Trouxe, nesse aspecto, o Estatuto alguma vantagem aos deficientes? A
mim, parece que nenhuma (grifo nosso).

Como forma de solucionar este problema n&o observado pelo
legislador do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o doutrinador Cristiano Chaves de
Faria, em conjunto com Nelson Rosenvald, prop6e a aplicagdo da teoria da contra

7

non valentem, isto é, contra aqueles que ndo podem agir ndo se pode aplicar a
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fluéncia dos prazos prescricionais, abrangendo ndo somente os absolutamente
incapazes.

Embora ndo seja causa prevista pelo legislador, vem se admitindo uma
interpretacdo explicativa da referida norma, pois se trata de um fundamento ético,
em que o prazo prescricional ndo pode correr contra aqueles que sé&o
impossibilitados de agir, prestigiando uma interpretacéo equitativa.

A fim de complementar o raciocinio exposto acima, Cristiano Chaves
de Faria e Nelson Rosenvald® afirmam que:

Propomos como critério para a solugcdo do problema o uso da teoria contra
non valentem. Louvando-nos, declaradamente, da teoria aludida, pensamos
gue em casos especiais, com fundamento em algum fortuito, ndo imaginado
pelo legislador, mas que retirou, por completo, do titular da pretensédo a
possibilidade de agir, exercendo-a, poder-se-ia admitir a suspensao ou
interrupcdo do prazo prescricional contra o relativamente incapaz. Tratar-se-
ia de situacdo nitidamente casuistica e episodica. E a boa-fé objetiva
(comportamento ético do titular) deve ser o referencial a ser utilizado para a
admissdo de outras hipéteses suspensivas ou interruptivas néo
contempladas em lei. Se 0 seu comportamento revela, de fato, uma
absoluta impossibilidade de exercicio da pretensédo, deve se admitir
uma ampliac@o do rol previsto em lei. Seria exatamente a hipGtese do
relativamente incapaz que ndo pode exprimir vontade, consoante as

novas regras de incapacidade emanadas do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (grifo nosso).

Dessa forma, em que pese ser uma falha legislativa, podera ser
retificada com a admissao da ampliacdo do rol previsto em lei, levando-se em conta
a boa-fé objetiva e o principio da dignidade da pessoa humana em relacdo as
pessoas com deficiéncia que ndo podem exprimir sua vontade, em sobreposicdo aos

interesses patrimoniais envolvidos de cada caso concreto.

4.1.3 Da nulidade e anulabilidade dos negdcios juridicos

Conforme seré tratado mais a frente, a interdicdo ou a curatela tinha a
finalidade de preservar o patrimbnio das pessoas consideradas incapazes,
protegendo-as de negocios juridicos vantajosos, em que terceiros de ma-fé
aproveitam-se de suas condi¢cfes especiais para tirar beneficios. Assim como, tinha

0 objetivo de assegurar sobre 0s negdcios juridicos que essas pessoas faziam parte,

o4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Parte Geral e LINDB
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preenchendo o requisito da validade, dando estabilidade para as rela¢des juridicas
obrigacionais.

O que importa discutir agora é que, com 0 hovo regime de
incapacidades, os negocios juridicos praticados pelas pessoas com deficiéncia
(fisica, psiquica, intelectual ou sensorial), sdo considerados validos, podendo ser
anulaveis, e ndo mais nulos, somente em relagdo aqueles que ndo possam exprimir
suas vontades.

Desse modo, observa-se como consequéncia principal “o fato de que
0s atos praticados por essas pessoas com deficiéncia que ndo consigam externar
sua vontade, produzirdo efeitos normais até que haja algum provimento jurisdicional
que impega a incidéncia de sua eficacia” ®°.

Nesse contexto, com relacdo aos atos praticados pelas pessoas com
deficiéncia que sdo consideradas capazes, sO6 poderdo ser anulados se houver a
presenca dos chamados vicios de consentimento, exigindo-se provas de maior
complexidade. Anteriormente, ndo havia esta necessidade, pois 0s atos
pessoalmente praticados pelos absolutamente incapazes ja eram considerados
nulos (necessidade somente de uma sentenca declaratoria de interdicdo) e para os
relativamente incapazes eram anulaveis (observando cada caso concreto).

Para alguns doutrinadores, este incidente causa uma diminuicdo da
protecdo das pessoas com deficiéncia, uma vez que, dada a condicdo de
plenamente capazes, o negdcio juridico realizado pela pessoa com deficiéncia sera
valido quanto a sua capacidade (preenchendo um dos requisitos de validade do
negocio juridico), podendo ser anulavel somente nos casos em que h& objeto
impossivel, ilicito ou indeterminavel ou pela ocorréncia dos vicios de consentimento.
Entende-se, assim, por uma maior dificuldade para invalidar os negdcios juridicos
realizados por pessoas com deficiéncia, pois os atos anulaveis ndo podem ser
reconhecidos de oficio pelo juiz e nem suscitados pelo Ministério Publico.

Quanto aos relativamente incapazes (aqueles que nao podem
exteriorizar sua vontade), também se enquadrardo no regime juridico da
anulabilidade. Para eles, enquanto n&o sobrevier decisdo anulatéria do ato
praticado, o negocio juridico produzira seus efeitos normalmente, e se nao ocorrer

esta decisdo anulatoria, prolongara seus efeitos eternamente.

% TRINDADE, Ivan Gustavo Junio Santos. Os reflexos do estatuto da pessoa com deficiéncia (lei
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José Fernando Sim&o® traz o seguinte exemplo:

(...) 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 sua anulagdo, necessaria
sera a prova dos vicios do consentimento (erro ou dolo) o que por exigira
prova de maior complexidade e as dificuldades desta acdo sdo enormes.

Destarte, segundo entendimento doutrinario, apesar da situacdo ser
prejudicial as pessoas com deficiéncia, inclusive aquelas que ndo podem exprimir
suas vontades, pois ficam expostas a violagcbes de seus proprios direitos, a
aplicacao do principio da boa-fé objetiva juntamente com a confianca para a pratica
de atos juridicos € a maneira mais eficaz para minimizacdo de tais circunstancias

prejudiciais, devendo ser sopesado pelo magistrado.

4.1.4 Daresponsabilidade da pessoa com deficiéncia por danos a terceiros

Outro efeito préatico ndo disciplinado de forma convincente pelo
Estatuto € a responsabilidade civil subsidiaria do incapaz na obrigagdo de danos
causados a terceiros, exposto no artigo 928 do Cadigo Civil, em que a redacgédo atual
coloca a figura dos representantes, quais sejam pais, tutores, curadores, na primeira
ordem de pagamento.

A partir da vigéncia do Novo Estatuto, as pessoas com deficiéncia
respondem pessoalmente pelos danos causados a terceiros, inclusive, 0s seus bens
patrimoniais podem responder pelo custeio das despesas originarias do ilicito civil
causado. Com isso, a responsabilidade que antes era subsidiaria foi fulminada pelo
Novo Estatuto desde o momento em que considerou a pessoa com deficiéncia como
sendo plenamente capaz para praticar atos da vida civil, obrigando esta a responder
exclusivamente por tudo aquilo que causou a terceiros. A Unica exce¢ao diz respeito
aos casos em que o deficiente ndo possuir condicbes de expressar suas proprias
vontades e possuir uma declaracdo da incapacidade relativa, que, neste caso,
respondera somente se as pessoas por ele responsaveis nao tiverem a obrigacéo de

fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes, nos termos do supracitado artigo.
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Vejamos um exemplo de José Fernando Sim&o®”:

Imaginemos uma pessoa que, por problemas psicolégicos, tem perda ou
séria reducdo de discernimento e, tendo acessos de flria, gera graves
danos a terceiros. Tal pessoa, sendo interditada por forga da doenca sera
cuidada por seu curador. Se causar danos, o patriménio do curador
responderd. O incapaz s6 responde subsidiariamente. Com o Estatuto, a
responsabilidade sera exclusiva da pessoa que causou o dano.

Por conseguinte, héa ainda entendimentos de que ndo s6 a pessoa com
deficiéncia podera sofrer prejuizos com a situacdo em apreco, mas também o
terceiro de boa-fé podera ser afetado, tendo em vista que corre o risco da pessoa

com deficiéncia ndo ter bens patrimoniais que assegurem o reparo dos danos.

4.1.5 Do casamento

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe mudancas significativas
na matéria atinente ao casamento que envolve uma ou duas pessoas com
deficiéncia, consagrando-o como valido em respeito aos direitos existenciais dessas
pessoas, ndo sendo mais necessaria a autorizacdo de responsavel ou curador, o
gue implicou em consequéncias intimamente relacionadas ao Direito de Familia.

De acordo com a nova legislagdo, dentre as alteracbes, a primeira
delas foi a revogacéo do artigo 1.548, inciso |, do Codigo Civil que previa ser nulo o
casamento do enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos da vida
civil. O proprio Estatuto fez questdo de regulamentar a validade do casamento em
seu artigo 6°, inciso I, dizendo que: “a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil
da pessoa, inclusive para: | - casar-se e constituir unido estavel.”.

Deste modo, ficou estabelecido que a pessoa com deficiéncia que
deseja se casar, deve-se regular pelos mesmos procedimentos das demais pessoas,
bastando o comparecimento em Cartério com 0s respectivos documentos exigiveis,
dar entrada ao processo de habilitacdo, o agendamento da data e apresentacao do

dia marcado, com testemunhas.
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O objetivo do Estatuto foi garantir que as pessoas com deficiéncia nao
sejam privadas de seu direito existencial de planejamento familiar, constituido
através do matriménio ou, até mesmo, da unido estavel.

Além disso, importante ressaltar que o Cartério ndo deve se negar a
realizacdo do casamento, ndo cabendo a ele analisar quanto a capacidade civil das
partes, ficando restrito a analisar se o casamento ndo se dara de forma coagida e
gue as partem estejam consciente do ato, como em qualquer outro caso.

A segunda alteracdo que se deve apontar trata-se de um novo
paragrafo incluido no artigo 1.550 do Cddigo Civil, dispondo que a pessoa com
deficiéncia mental ou intelectual que possua idade para o casamento podera contrair
matrimonio por sua vontade diretamente expressa ou através de seu responsavel ou
curador, assegurando mais uma vez a possibilidade das pessoas com deficiéncia
terem um casamento valido.

Ainda, o Estatuto retirou o que disciplinava o artigo 1.518 do Cddigo
Civil, ndo havendo mais o curador legitimidade para revogar a autorizacdo de
casamento, passando a se falar somente nos pais ou tutores que podem revogar tal
autorizacdo até a celebracdo do casamento.

Acerca do assunto, José Fernando Simao®® expde seu posicionamento:

Ndo é toda a deficiéncia que retira o discernimento para a tomada de
decisdo de constituicdo de familia e de sua formacdo. Contudo, h4 de se
salientar, que mesmo com a mudanca legal, a decis@o de se casar € um ato

de vontade. Se a vontade ndo existir em razdo da deficiéncia, inexistente
sera o casamento.

Nesse sentido, alguns doutrinadores ainda discordam fervorosamente,
adotando o posicionamento de que para o ato de casar depende expressamente da
vontade do nubente, partindo-se da premissa de que a vontade deve subsistir frente
a deficiéncia, pois caso contrario, 0 casamento sera inexistente.

Fato é que a maioria dos civilistas aceita bem o entendimento dado
pelo Estatuto ao casamento, ja que foi um meio de assegurar a formagcéo de uma
familia para as pessoas com deficiéncia, recebendo o mesmo tratamento que as

demais pessoas.
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4.1.6 Do procedimento registréario

A respeito da atividade notorial e registral, estipula o artigo 83 do
Estatuto que: “os servigcos notariais e de registro ndo podem negar ou criar ébices ou
condicdes diferenciadas a prestacdo de seus servicos em razdo de deficiéncia do
solicitante, devendo reconhecer sua capacidade legal plena, garantida a
acessibilidade”, configurando-se em discriminacdo em razdo de deficiéncia caso
haja o descumprimento do dispositivo.

Inicialmente, deve-se entender que o notario e 0 registrador sdo o0s
profissionais que desempenham funcdo publica, no sentido de analisar elementos
apresentados por particulares para a realizacdo de algum ato, pareces juridicos e
alteracdes legislativas de determinado ato juridico, bem como a instrumentalizacao
da vontade das partes, sempre com 0 objetivo de conferir autenticidade, publicidade,
seguranca e eficicia dos atos juridicos.

Considerando que o Estatuto retirou os enfermos e os deficientes
mentais da condicdo de absolutamente ou relativamente incapazes, atualmente,
cabe aos Tabelides e Cartorios reconhecerem essas pessoas como legalmente
capazes para a pratica de atos juridicos perante suas delegacdes. Além disso,
devem disponibilizar instrumentos que auxiliem as pessoas com deficiéncia a
realizarem seus atos da vida civil, sem qualquer discriminacdo ou exposi¢cao
constrangedora.

Entretanto, a mudanca legislativa ndo pode impedir a atuacdo do
notario ou do registrador para que conservem a seguranca juridica dos atos. Dessa
maneira, encontrando-se em uma situacdo de duvida, ndo podera ser ignorada a
impossibilidade de manifestacdo de vontade ou a incompleta sanidade mental da
pessoa com deficiéncia, podendo o agente publico exigir documentos que entenda
imprescindiveis para a formagdo de seu convencimento sobre a lucidez da pessoa,
como por exemplo, a exigéncia de atestados médicos. Caso ainda os documentos
nao sejam capazes de formar o convencimento, a questdo podera ser levada ao
juizo competente de Registros Publicos para dar a decisdo sobre a pratica do ato

juridico pela pessoa com deficiéncia.
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Nesse cenério, Gustavo Casagrande Canheu® defende que a atividade
notorial ou registral ndo pode ser negada pelo simples motivo de que a pessoa tem

alguma limitacéo, sendo vejamos:

Se um deficiente visual deseja lavrar uma escritura publica, por exemplo,
deve-se dar a ele a oportunidade de acessar, por leitura em braile ou
arquivo sonoro, a prépria escritura e a tabela de emolumentos, se assim
desejar. O que néo se pode é negar a pratica de ato notarial ou registral
pela simples limitacdo funcional ou até mental da pessoa que procura
tais servicos (grifo nosso).

Resta claro que o Estatuto tentou normatizar a proibicdo ao Tabelido
ou Registrador de fazer a analise do grau de deficiéncia da pessoa que comparece a
esses locais para a pratica de seus atos civis, podendo apenas questionar a respeito
se a pessoa possui curadores ou apoiadores (designados pelo novo instituto da
Tomada de Decisdo Apoiada, conforme mais a frente seré tratado) para assisti-los
no ato que se deseja praticar.

Se nao houver curadores ou apoiadores, qualquer pessoa com
deficiéncia serd tratada como plenamente capaz para a pratica dos atos que
pretender, como por exemplo, lavratura de escritura publica, reconhecimento de
firma, dentre outros atos de carater registral, assegurando a efetiva participacdo na

sociedade.

4.2 O Instituto da Interdicdo e Curatela

A interdicdo é um processo judicial intentado no ambito civel que tem
por finalidade a declaracdo de que uma pessoa é civilmente incapaz, total ou
parcialmente, para gerenciar seus atos da vida civil. Por consequéncia, uma vez
decretada a interdicdo, a pessoa interditada ndo podera mais manejar seus atos da
vida civil, devendo ser nomeado um curador (pessoa civiimente capaz) para
representa-la ou assisti-la.

Por sua vez, a curatela é justamente o instituto juridico que da poderes

a uma pessoa, no caso o curador, para que administre, oriente e proteja os bens de
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do interditado que ndo pode mais exercer oS seus atos civis. A decretacdo da
curatela é medida que depende do magistrado, assim como para a nomeacdo do
curador, que representara o individuo nas manifestacées de sua vontade, isto €,
agira em nome do curatelado. Quando a interdicdo é parcial, a figura do curador
também estard presente, entretanto somente serd responsavel pela pratica de
determinados atos civis, dentro dos limites da incapacidade da pessoa.

A curatela se dava em razédo de todos aqueles que eram considerados
incapazes por problemas mentais (deficientes e doentes), aos €brios habituais, aos
viciados em toxicos e aos prodigos. Entretanto, conforme visto anteriormente, ndo
existe mais no ordenamento juridico brasileiro pessoa absolutamente incapaz, senao
0os menores de 16 (dezesseis) anos, ndo havendo o que se falar em interdicao
absoluta, pois os menores ndo podem ser interditados. Dessa maneira, todas
aguelas pessoas que possuem alguma deficiéncia serdo tratadas como plenamente
capazes para o Direito Civil, restringindo a interdicdo para os ébrios habituais, os
viciados em toxicos e 0s prodigos.

Acerca do assunto, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald”
atentam que:

E preciso sublinhar, ademais, que a decis&o judicial de curatela ndo pode
atingir valores constitucionalmente preservados em favor da pessoa, como
a liberdade e a intimidade. E por isso que, como ja afirmavamos desde a
primeira edicdo desta obra, com o advento da norma estatutaria ndo é
possivel para a curatela de uma pessoa a pura e simples existéncia de uma
deficiéncia. E necessario atentar que a medida judicial tem cunho
protecionista, somente se justificando para a tutela avancada de uma
pessoa humana que se emoldura em um dos standard’s previstos na norma
(ndo poder exprimir vontade, prodigalidade ou embriaguez habitual ou
toxicomania). Dai a compreensdo de que toda e qualquer curatela tem de

estar fundada na protecdo da dignidade da pessoa, e ndo de terceiros,
sejam parentes ou nao.

7

O questionamento que surge, entdo, é como ficaria o instituto da
interdicdo a partir da entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que
colocam esses sujeitos na posicao de plenamente capazes?

Diante da questdo supracitada, Atala Correia’* disciplina que:
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Deve-se frisar que pessoas com deficiéncia mental severa continuam
sujeitas a interdicdo quando relativamente incapazes. A alteragéo
legislativa, que excluiu a expressao "deficiéncia mental" do texto do artigo
4°, CC, ndo veda a interdicdo quando o deficiente ndo possa, por causa
transitéria ou permanente, manifestar sua vontade. O artigo 84, §1°,
EPD, enfatiza que, “quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera

submetida a curatela”, “proporcional as necessidades as circunstancias de

cada caso”, durando o menor tempo possivel (83°) (grifo nosso).

Assim como, Pablo Stolze Gagliano defende, na mesma linha de
raciocinio que “ainda que, para atuar no cenario social, precise se valer de institutos
assistenciais e protetivos como a tomada de decisdo apoiada ou a curatela, a
pessoa com deficiéncia deve ser tratada, em perspectiva isonbmica, como
legalmente capaz” .

A vista disso, o Estatuto produziu significativas alteracbes nos
dispositivos que versam sobre a acdo de curatela, observando-a sob um viés
inclusivo da Convengéo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia em conjunto
com a Lei 13.146/15, definindo-a como um instrumento excepcional, que sera
utilizado apenas em extremas situacdes, com a finalidade de assegurar os direitos
fundamentais e interesses da pessoa curatelada, devendo ainda ser constatada
como uma medida extremamente necessdria para a pessoa.

Nesse interim, Flavio Tartuce’® traz uma critica sobre o que a Lei de
Inclusdo tentou regulamentar, sendo vejamos:

Alids, aqui pode ser feita uma critica em relacdo ao novo sistema de
interdicdo inaugurado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Isso
porque, ndo sé o sociopata como também o psicopata, anteriormente
enquadrados como absolutamente incapazes, deveriam continuar a ser
interditados. Ora, com a mudanca engendrada pela Lei 13.146/2015,
somente sdo absolutamente incapazes os menores de 16 anos, ndo sendo
possivel enquadrar tais pessoas no rol de relativamente incapazes do art.
4.° do CC/2002. Em suma, serdo tais pessoas plenamente capazes, para

fins civis, o que néo parece fazer sentido. Infelizmente, o legislador pensou
apenas na pessoa com deficiéncia, deixando de lado situa¢des concretas.

Embora sujeito a severas criticas, o Instituto da curatela passou por
mudancas no sentido de atender a perspectiva internacional de inclusédo da pessoa
com deficiéncia. As novas alteracdes guiam para que o tratamento dado ao instituto
da curatela seja como medida extraordinaria, reforcando sua excepcionalidade,

somente sendo adotado nos casos em que a pessoa com deficiéncia apresente o

2 STOLZE, Pablo. E o fim da interdic&o?. Revista Jus Navigandi, Teresina, 2016. Disponivel em
<https://jus.com.br/artigos/46409/e-o-fim-da-interdicao>. Acesso em: 02 de outubro de 2017.

® TARTUCE, Flavio. Direito Civil - Volume 5 - Direito de Familia. 11. ed., Rio de Janeiro: Ed. GEN/
Forense, 2016, p. 656.
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comprometimento dos seus atos civis e precise da intervencdo de um terceiro para
auxilio, priorizando as vontades existenciais da pessoa com deficiéncia. Nesse

sentido, Joyceane Bezerra de Menezes’ entende que:

A curatela perde o folego enquanto medida de substituicdo de vontade e, no
seu estabelecimento, passa-se a atribuir maior relevo as circunstancias
pessoais do proprio curatelado, notadamente as suas preferéncias, aos
seus vinculos de afetividade e aos seus interesses fundamentais.
Consolida-se aquele perfil funcional que determina o respeito as escolhas
de vida que o deficiente psiquico for capaz, concretamente, de exprimir, ou
em relacdo as quais manifesta notavel propensao.

O artigo 84 e os seus paragrafos do Estatuto dispdem que a pessoa
com deficiéncia somente serd submetida a curatela na medida de suas
necessidades e analisando todas as circunstancias do caso concreto. Deixa-se,
portanto, a interdicdo de ser o meio imediato para cuidar dos interesses da pessoa
incapaz de praticar seus atos civis, transformando-se em uma medida extrema, sem
a necessidade de interditar e afastar os interesses da pessoa curatelada — a isso se
denomina de curatela por representacdo, e ndo mais por interdicdo, referindo-se a
uma forma de auxilio as pessoas com deficiéncia para que pratiquem seus atos
civis, nomeando um curador para a pratica especifica de determinado ato a ser
efetivado, contudo, ndo autoriza a pratica do ato sem a participacdo da pessoa com
deficiéncia, diferentemente do que ocorria na sistematica anterior, em que 0
representante legal do incapaz detinha todos os poderes para representa-lo.

O que pode gerar um problema, nesse contexto, € quando a pessoa
com deficiéncia ndo tem o discernimento necessario para a decisdo de uma questao
existencial, encontrando-se solugcdo no que diz respeito ao artigo 84, 83° do
Estatuto, que autoriza uma curatela mais aberta e ampla, com o objetivo de suprir as
necessidades da pessoa que nao possui o discernimento para exercer sua
autonomia.

Nesse sentido, conforme normatiza o artigo 85 do referido Estatuto,
outra alteracdo que ocorreu foi no sentido de limitar a curatela apenas para os atos

de carater patrimonial, amparando a pessoa com deficiéncia que se submeter a

" MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convencdo sobre a
protecdo da pessoa com deficiéncia: impactos do novo CPC e do estatuto da pessoa com
deficiéncia. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 4, n. 1, jan—jun/2015, p. 15. Disponivel em:
<http://www.civel.mppr.mp.br/arquivos/File/Artigo_Joyceane Bezerra_de Menezes.pdf/>. Acesso em:
05 de outubro de 2017.
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medida, especificamente aos atos no qual ndo pode expressar sua vontade.
Entretanto, o 81° desse mesmo artigo assevera que “a definigdo da curatela nao
alcanca o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a
educacao, a saude, ao trabalho e ao voto”, ou seja, a curatela ndo atinge os direitos
existenciais da pessoa com deficiéncia. Nas palavras de Menezes’, “em verdade, o
dispositivo procura evitar a coisificacdo da pessoa curatelada que nao pode ter a sua
integridade fisiopsiquica comprometida pela atuagao indevida do curador”.

Sobre este ponto, deve-se ressaltar que a possibilidade de o curador
ingerir-se nos direitos existenciais da pessoa curatelada € medida excepcional,
manifestando-se nas situacbfes em que a pessoa com deficiéncia ndo apresente
discernimento para exercer seus direitos, ou estiver sob tratamento e
acompanhamento médico, impedindo-a de se manifestar, ou, ainda, ndo tiver
pessoa proxima que possa decidir sobre eventual questdo, preservando o0s
interesses pessoais e identidade da pessoa com deficiéncia.

Em suma, Joyceane Bezerra de Menezes’® novamente ensina que:

A fixagéo dos limites da curatela deve evitar dois extremos: de um lado, a
protecdo excessiva que aniquila toda autonomia da pessoa, langando-a em
um estado semelhante ao da morte civil. De outro lado, a limitacdo da
curatela apenas a administracdo do patrimdnio, excluindo, em abstrato e a
priori, eventual e necesséria protecdo no plano das questdes existenciais.
Se houver necessidade de proteger o interdito no ambito dessas questbes

ndo patrimoniais, a curatela deverd recair também sobre tais interesses,
respeitadas as salvaguardas importantes a efetivacao dos direitos humanos.

Enfim, diante de todas as alteracbes estabelecidas pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, percebe-se que a pessoa deficiente que possui dificuldade
para determinacao e exercicio de seus atos da vida civil, podera se valer da curatela
(devido a incapacidade relativa), ou pelo instituto da Tomada de Decisdo Apoiada,

que serd tratado logo abaixo.

” MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apés a convencdo sobre a
protecdo da pessoa com deficiéncia: impactos do novo CPC e do estatuto da pessoa com
deficiéncia. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 4, n. 1, jan—jun/2015, p. 18. Disponivel em:
<http://www.civel.mppr.mp.br/arquivos/File/Artigo _Joyceane Bezerra de Menezes.pdf>. Acesso em:
05 de outubro de 2017.
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4.2.1 Tomada de decisdo apoiada como regime alternativo a curatela

Conforme tratamos acima, a interdicdo era estabelecida pelos artigos
1.768 a 1.773 do Cddigo Civil, em que os absolutamente incapazes ndo possuiam
discernimento para exercer os atos da vida civil e ndo manifestavam a sua vontade
de forma valida, podendo ser submetidos a curatela (interdi¢c&o).

Porém, atualmente, essa curatela, ao contrario da interdicdo total
anterior, pode ser entendida juntamente com a Tomada de Decisdo Apoiada, isto €,
ao lado da curatela, existe agora um processo que visa 0 apoio a pessoa com
deficiéncia que deve ser de interesse exclusivo da pessoa e ndo de familiares ou
terceiros. Bem como, conforme a curatela, o procedimento deve ser de acordo com
o artigo 84 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, proporcional as necessidades e
circunstancias de cada caso e durard o menor tempo possivel.

O doutrinador Nelson Rosenvald’’ explica de uma maneira bem clara
como devera ser tratado este novo instituto para as pessoas com deficiéncia:

A tomada de decisdo apoiada ndo surge em substituicdo a curatela, mas
lateralmente a ela, em carater concorrente, jamais cumulativo. Em razéo
dessa forgosa convivéncia, paulatinamente a doutrina terd que desenvolver
critérios objetivos para apartar a sutil delimitacdo entre o ambito de
aplicacdo de cada uma dessas medidas. Desde ja podemos cogitar das
zonas cinzentas em que concorrem todos 0s pressupostos legais para a

incapacitacao judicial, porém, antes que se inicie o processo de interdi¢do, o
vulneravel delibera por requerer a Tomada de Decisdo Apoiada.

Por determinagdo do artigo 116 do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, foi acrescentado ao Caodigo Civil o artigo 1.783-A e seus paragrafos,
regulamentando tal instituto.

A tomada de decisdo apoiada refere-se a um instituto bem mais flexivel
gue a curatela, sendo uma medida para atender as necessidades existenciais da
pessoa com deficiéncia e ndo um ato limitador a capacidade de agir, prevalecendo o
cuidado assistencial com o ser humano.

Deste modo, a tomada de deciséo apoiada, conforme disciplina o caput
do artigo 1.783-A, € um processo de jurisdicdo voluntaria, em que a pessoa com

deficiéncia escolhe no minimo duas pessoas para auxilia-las em determinadas

" ROSENVALD, Nelson. A tomada da decisdo apoiada. Jornal Carta Forense, S&o Paulo, 2015.
Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-tomada-da-
decisaoapoiada/15956>. Acesso em: 02 de outubro de 2017.
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decisbes sobre atos da vida civil, fornecendo informagfes imprescindiveis para o
exercicio da capacidade.

Os apoiadores serdo escolhidos pelo apoiado e deverdo ser pessoas
idébneas, que mantenham vinculos ou possuam a confianca da pessoa com
deficiéncia, respeitando os limites e compromissos do apoio expressos no termo,
devendo conter ainda o prazo de vigéncia do acordo (geralmente o acordo é
celebrado por prazo determinado, embora haja discussédo que possa ser realizado
por prazo indeterminado) e, acima de tudo, ndo podendo desprezar a vontade, 0s
direitos e os interesses da pessoa apoiada, isto é, a vontade do apoiado ndo pode
ser substituida pela de outrem (81°, do artigo 1.783-A).

O pedido de tomada de decisdo apoiada deve ser requerido pela
pessoa que ira ser apoiada, quando esta necessitar de esclarecimentos e
consideracdo de apoiadores para pratica de determinado ato, indicando
expressamente 0s seus apoiadores que deseja constituir (82°, do artigo 1.783-A). O
termo sera homologado pelo juiz, apés serem ouvidos o Ministério Publico, o
Requerente, as pessoas que prestardo apoio e a equipe multidisciplinar ou
profissional especializado na éarea (83°, do artigo 1.783-A).

Nas decisbes que estiverem previstas pelo termo homologado, os
apoiadores deverdo prestar auxilio ao apoiado dentro dos limites acordados, sob
pena de anulacdo do ato (84°, do artigo 1.783-A). Em contrapartida, o apoiado
conservara sua autonomia em todos os atos que ndo estejam inseridos no acordo,
considerando a total validade das decisdes que a pessoa apoiada tomar.

Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano’® assevera que:

Pessoas com deficiéncia e que sejam dotadas de grau de discernimento
gue permita a indicacdo dos seus apoiadores, até entdo sujeitas a uma

inafastavel interdicdo e curatela geral, poderdo se valer de um instituto
menos invasivo em sua esfera existencial.

Além disso, o 86° do mesmo artigo, estipula que, se eventualmente o
negocio juridico possa trazer prejuizo ou algum risco relevante a pessoa apoiada,
em caso de divergéncia de opinides entre um dos apoiadores, ou até mesmo entre o

apoiado e os apoiadores, o0 juiz decidira sobre a questéo, apds a oitiva do Ministério

® STOLZE, Pablo. E o fim da interdic&o?. Revista Jus Navigandi, Teresina, 2016. Disponivel em
<https://jus.com.br/artigos/46409/e-o-fim-da-interdicao>. Acesso em: 02 de outubro de 2017.
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PUblico. A vista disso, nos estudos de Daniele de Carvalho Haurani’®, constatou-se

que:

Nos casos em que o0 negécio juridico realizado no caso concreto for de
menor monta, levando em conta a interpretacao sistematica do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, prevalecera a escolha do apoiado em
detrimento da vontade dos apoiadores, vez que na tomada de decisdo
apoiada o ordenamento busca privilegiar a autonomia do beneficiario o
gue se demonstra, inclusive, pelo fato dele ser o Unico legitimado a
requerer o apoio, aconselha-se contudo, que o apoiador divergente registre
sua opinido contraria ao negécio juridico realizado para evitar que seja
acusado futuramente de negligéncia, no caso de eventuais danos causados
ao apoiado em razao do negécio juridico realizado (grifo nosso).

Deste modo, o ideal seria que a vontade da pessoa apoiada
prevalecesse sempre nos casos em que houver divergéncia de opinides, independe
da relevancia do ato. Inclusive, ha criticas no sentido de que se, nas situacfes em
que existir divergéncia do negadcio juridico, a deciséo judicial prejudicar o apoiado,
caracterizar-se-ia como uma afronta ao instituto da tomada de decisé&o apoiada, pois
refuta o préprio interesse do beneficiado, ndo devendo haver substituicdo de suas
vontades.

Ademais, o 85° disciplina que terceiros poderdo solicitar a assinatura
dos apoiadores no negdcio juridico realizado com a pessoa apoiada, embora a lei
nao exija a assinatura dos apoiadores na celebracdo de contratos ou acordos.
Todavia, a finalidade do terceiro em pedir a assinatura dos apoiadores € justamente
para que dé seguranca ao negocio realizado, e nunca para o fim de dar anuéncia ao
negécio, pois a funcdo daqueles é apenas prestar auxilio ao apoiado, ndo podendo
representar suas decisoes.

Ainda, o apoiado pode, a qualquer tempo, solicitar o término do acordo
firmado em processo de tomada de decisdo apoiada, mesmo se ndo houver
justificativas para isso, uma vez que se trata de direito potestativo do apoiado (89°
do artigo 1.783-A). Por outro lado, o apoiador pode solicitar ao juiz a exclusado de
sua participacdo, que dependera da manifestacdo do juiz sobre o assunto (§810° do
artigo 1.783-A), bem como podera ser destituido de seu cargo por ndo adimplir as

obrigacdes assumidas ou exercé-las de forma indevida, se houver denuncia fundada

" HAURANI, Daniele de Carvalho. Do Novo Estatuto de Pessoas com Deficiéncia e seus
Reflexos no Regime das Incapacidades do Cédigo Civil. Presidente Prudente, Sdo Paulo, p. 48,
2016.
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feita ao Ministério Publico ou ao juizo, devendo o apoiado ser ouvido para a
nomeacao de novo apoiador, conforme os 88 7° e 8° do artigo 1.783-A.

Por fim, é importante destacar que a homologacao do termo de tomada
de deciséo apoiada nao retira a capacidade civil plena do apoiado, continuando ser
plenamente capaz para a pratica de todos os seus atos da vida civil, sendo os
apoiadores encarados como prestadores de orientagcdes nas escolhas de vontades
das pessoas apoiadas.

Tem natureza, portanto, de medida protetiva e ndo de interdicdo de
exercicio de direitos®®, de maneira a ndo permitir que a pessoa humana com
deficiéncia sofra restricdes em sua autodeterminacéo e veda-se a delegacédo de um
direito de personalidade a um curador. Embora ndo objetiva a extingdo do instituto

da curatela do sistema juridico brasileiro, avanca de modo a provocar o seu desuso.

4.3 O Relacionamento entre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o Novo

Cdodigo de Processo Civil

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015) efetuou
mudancas significativas de cunho procedimental no sistema juridico brasileiro,
ajustando-se com diversos ramos do Direito, especialmente com o Direito
Processual Civil, uma vez que o referido Codigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015) passou por alteracbes na iminéncia da criacdo do Estatuto da
Pessoa com Deficiencia. Ambas as leis foram editadas quase que
concomitantemente, sendo o Novo Cédigo de Processo Civil aprovado em margo
de 2015 e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em julho de 2015, dialogando-se
entre si.

A vista disso, o que se pretende analisar é se as disposi¢cdes legais
do Novo Cdbdigo de Processo Civil estdo em conformidade com as normas
inclusivas presentes no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

A principio, observa-se que o artigo 199 do novo Cdédigo de Processo
Civil fala diretamente sobre os direitos da pessoa com deficiéncia quando incube ao

Poder Judiciario que as suas unidades assegurem “acessibilidade aos seus sitios na

8 LOBO, Paulo. Com avancos legais, pessoas com deficiéncia mental ndo sdo mais incapazes.
Revista Consultor Juridico, 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-
familiar-avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-incapazes>. Acesso em: 02 de outubro de
2017.
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rede mundial de computadores, ao meio eletrénico de préatica de atos judiciais, a
comunicagao eletrénica dos atos processuais e a assinatura eletrénica”, ressaltando
a preocupacao que o Novo Codigo tomou com essas pessoas.

Um segundo dispositivo do Novo Cédigo que deve ser analisado é o
artigo 236, 83°, que trata sobre a comunicagdo dos atos processuais, estando em
plena conformidade com o artigo 95 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que
versa sobre o comparecimento da pessoa com deficiéncia perante os 0Orgaos
publicos somente quando seu deslocamento ndo importar-lhe prejuizos e violar seus
direitos basicos em raz&o de sua limitagdo ou condi¢des de acessibilidade. O préprio
83° do artigo 236 do Cdédigo de Processo Civil admite a préatica dos atos processuais
por meio de videoconferéncia ou outro recurso da tecnologia que possibilite a
transmissao de sons e imagens no tempo real. Isso € também reafirmado pelos 88
1° e 3° do artigo 751 e o inciso Il do artigo 755 do Cddigo de Processo Civil, in
verbis:

Art. 751. O interditando sera citado para, em dia designado, comparecer
perante o juiz, que o entrevistard minuciosamente acerca de sua vida,
negécios, bens, vontades, preferéncias e lagos familiares e afetivos e sobre
0 que mais lhe parecer necessario para convencimento quanto a sua
capacidade para praticar atos da vida civil, devendo ser reduzidas a termo
as perguntas e respostas.

81° Nao podendo o interditando deslocar-se, o juiz o ouvird no local onde
estiver.

(-);

83° Durante a entrevista, € assegurado o emprego de recursos tecnoldgicos
capazes de permitir ou de auxiliar o interditando a expressar suas vontade e
preferéncias e a responder as perguntas formuladas.

()

Art. 755. Na sentenga que decretar a interdig&o, o juiz:

Il - considerard as caracteristicas pessoais do interdito, observando suas
potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias.

(..

Nesse contexto, apesar da convergéncia de finalidades, a Lei
13.146/2015 provocou, por fruto de uma desatencdo legislativa, a alteracdo de
artigos do Codigo Civil que tratavam da interdicdo e, posteriormente, foram
revogados pelo Novo Cédigo de Processo Civil, quais sejam: artigos 1.768, 1.769,
1.771 e 1.772 do Caodigo Civil.



72

Desse modo, o doutrinador Flavio Tartuce®" assevera a primeira
divergéncia entre as normas do Novo Cadigo de Processo Civil e o Estatuto:
A primeira alteracéo diz respeito, a saber, se ainda sera cabivel o processo
de interdicdo ou se viavel juridicamente apenas uma demanda com
nomeacao de um curador. Por certo € que a Lei 13.046/2015 altera o art.
1.768 do Cddigo Civil, deixando de mencionar que a ‘“interdicdo sera
promovida”; e passando a enunciar que “o processo que define os termos
da curatela deve ser promovido”. O grande problema é que esse dispositivo
material é revogado expressamente pelo art. 1.072, inciso Il, do CPC/2015.
Sendo assim, pelo menos aparentemente, ficard em vigor por pouco tempo,
entre janeiro e marco de 2016, quando o Estatuto Processual passar a ter
vigéncia. Pensamos que sera necessdria uma nova norma, que faca com

gue o novo dispositivo volte a vigorar, afastando-se esse primeiro
atropelamento legislativo.

Ainda no que tange ao artigo 1.768% do Caédigo Civil, este dispunha
sobre a legitimidade para a propositura da acdo de interdicdo, sendo atualmente
regido pelo artigo 747%% do Cédigo de Processo Civil, com algumas modificacées.
Ocorre que, antes da revogagcdo do artigo 1.768, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia acrescentou o inciso 1V® em sua redacdo, estipulando que a prépria
pessoa pudesse requerer a sua interdicdo, denominando-se o instituto de
“autointerdi¢cao”.

A redacéo original do Cadigo Civil previa que a interdicdo poderia ser
requerida pelos pais, tutores, cbnjuges ou qualquer parente, e ainda o Ministério
Publico. Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, além dos legitimados
citados acima, trouxe para a hipétese de legitimados o companheiro e o
representante da entidade em que se encontra o interditando. Logo, entende-se que

a redacédo do artigo 747 do Cdédigo de Processo Civil utilizou como base a redacéo

8 TARTUCE, Flavio. AlteracBes do codigo civil pela lei 13.146/2015 (estatuto da pessoa com
deficiéncia). Repercussdes para o direito de familia e confrontagcdes com o novo CPC. Parte 2.
Migalhas, Séao Paulo, 26 agosto 2015. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,MI225871,51045Alteracoes+do+Codigo+Civil+p
elatlei+131462015+Estatuto+da+Pessoa+com>. Acesso em: 05 de outubro de 2017.

% Art. 1.768 do CC. O processo que define os termos da curatela deve ser promovido:

| - pelos pais ou tutores;

Il - pelo cbnjuge, ou por qualquer parente;

Il - pelo Ministério Publico.

8 Art. 747 do NCPC. A interdicéo pode ser promovida:

| - pelo cénjuge ou companheiro;

Il - pelos parentes ou tutores;

Il - pelo representante da entidade em que se encontra abrigado o interditando;
IV - pelo Ministério Publico.

8 Art. 1768 do CC. O processo que define os termos da curatela deve ser promovido: (...);
IV - pela prépria pessoa.
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original do artigo 1.768 do Cdédigo Civil, havendo necessidade apenas de ser
acrescentada a possibilidade do proprio interditando de requerer a sua interdi¢éo,
conforme regula o Estatuto, uma vez que a intencéo do legislador € ampliar o rol de
legitimados para o requerimento da curatela, com o objetivo de proteger aqueles que
precisam de alguma assisténcia, com aplicacdo do critério da especialidade e o
cronolégico.

Outro dispositivo que foi passivel de revogacao foi o artigo 1.769% do
Codigo Civil, tendo em vista que o artigo 748% restringiu a possibilidade de o
Ministério Puablico promover a interdicdo somente no caso de pessoa com doenca
mental grave. Pela redacao original do dispositivo do Codigo Civil, a doenca mental
grave ja era uma das hipéteses em que o Ministério Publico era legitimado para
promover a interdicdo, entretanto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia néo
observou a mudanca processual, continuando com a mesma estrutura original,
trazendo apenas alteracdo quanto a expressao “doenga mental grave” para “doenca
mental ou intelectual”. Neste caso, seria mais vantajoso entender que houve a
revogacao tacita do Codigo de Processo Civil de 2015 pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, utilizando-se do critério da especialidade, devendo o Ministério Publico
observar sua legitimacao diante das regulamentacdes do Estatuto.

Outro artigo do Cédigo Civil que também foi revogado foi o 1.771%,

pois sua redacdo passou a ser prevista pelo artigo 751% do Coédigo de Processo

8 Art. 1.769. O Ministério Publico s6 promoverd interdicao:

| - em caso de doenca mental grave;

Il - se ndo existir ou ndo promover a interdicdo alguma das pessoas designadas nos incisos | e 1l do
artigo antecedente;

Il - se, existindo, forem incapazes as pessoas mencionadas no inciso antecedente.

% Art. 748 do NCPC. O Ministério Publico s6 promovera interdicdo em caso de doenca mental grave:

| — se as pessoas designadas nos incisos I, Il e Ill do art. 747 ndo existirem ou ndo promoverem a
interdico;

Il — se, existindo, forem incapazes as pessoas mencionadas nos incisos | e Il do art. 747.

8 Art. 1.771 do CC. Antes de pronunciar-se acerca da interdigdo, o juiz, assistido por especialistas,
examinara pessoalmente o arguido de incapacidade.

% Art. 751 do NCPC. O interditando seré citado para, em dia designado, comparecer perante o juiz,
gue o entrevistard minuciosamente acerca de sua vida, negdcios, bens, vontades, preferéncias e
lacos familiares e afetivos e sobre o que mais lhe parecer necessario para convencimento quanto a
sua capacidade para praticar atos da vida civil, devendo ser reduzidas a termo as perguntas e
respostas.

§1° Nao podendo o interditando deslocar-se, 0 juiz 0 ouvira no local onde estiver.

§2° A entrevista podera ser acompanhada por especialista.
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Civil, embora esta Ultima tenha sofrido alteracées pela Lei 13.146/15%°. Dessa forma,
as alteracbes trocam as expressdes “exame ou interrogatério do interditando” pela
“entrevista do interditando”, bem como o dispositivo da legislacdo processual prevé
gue a entrevista podera ser acompanhada por especialista, ja o dispositivo do
Estatuto prevé a possibilidade do juiz ser acompanhado por uma equipe
multidisciplinar durante a entrevista. Fato é que a melhor solucdo para esta
antinomia seria entender pela revogacéao do artigo 751 do Cdédigo de Processo Civil
pela legislacdo especial (Estatuto), todavia ha criticas sobre a utilizacdo da equipe
multidisciplinar, uma vez que implica em altos custos para o processo, devendo ser
convocada somente nos casos em que se constatar sua imprescindivel
necessidade, dispensando-se nos casos menos complexos.

Por Gltimo, o artigo 1.772% do Cédigo Civil também foi revogado pelo
artigo 775% do Cédigo de Processo Civil e sofrendo modificagdes do Estatuto®,
contudo, os dispositivos encontram-se em sintonia, visto que ambos visam atender

as vontades e preferéncias do curatelado quando da escolha de seu curador. Bem

§3° Durante a entrevista, é assegurado o emprego de recursos tecnoldgicos capazes de permitir ou
de auxiliar o interditando a expressar suas vontades e preferéncias e a responder as perguntas
formuladas.

84° A critério do juiz, poderd ser requisitada a oitiva de parentes e de pessoas proximas.

8 Art. 1.771 do CC. Antes de se pronunciar acerca dos termos da curatela, o juiz, que devera ser
assistido por equipe multidisciplinar, entrevistara pessoalmente o interditando.

% Art. 1.772 do CC. Pronunciada a interdicdo das pessoas a que se referem os incisos Il e IV do art.
1.767, o juiz assinara, segundo o estado ou o desenvolvimento mental do interdito, os limites da
curatela, que poderao circunscrever-se as restricdes constantes do art. 1.782.

L Art. 755 do NCPC. Na sentenca que decretar a interdicdo, o juiz:

| — nomeara curador, que poderd ser o requerente da interdi¢cdo, e fixara os limites da curatela,
segundo o estado e o desenvolvimento mental do interdito;

Il — considerara as caracteristicas pessoais do interdito, observando suas potencialidades,
habilidades, vontades e preferéncias.

81° A curatela deve ser atribuida a quem melhor possa atender aos interesses do curatelado.

§2° Havendo, ao tempo da interdicdo, pessoa incapaz sob a guarda e a responsabilidade do interdito,
0 juiz atribuira a curatela a quem melhor puder atender aos interesses do interdito e do incapaz.

83° A sentenca de interdicdo sera inscrita no registro de pessoas naturais e imediatamente e
publicada na rede mundial de computadores, no sitio do tribunal a que estiver vinculado o juizo e na
plataforma de editais do Conselho Nacional de Justica, onde permanecera por 6 (seis) meses, na
imprensa local, 1 (uma) vez, e no 6rgdo oficial, por 3 (trés) vezes, com intervalo de 10 (dez) dias,
constando do edital os nomes do interdito e do curador, a causa da interdicdo, os limites da curatela
e, ndo sendo total a interdicdo, os atos que o interdito podera praticar autonomamente.

% Art. 1.772. O juiz determinard, segundo as potencialidades da pessoa, os limites da curatela,
circunscritos as restricdes constantes do art. 1.782, e indicara curador.

Paragrafo Unico. Para a escolha do curador, o juiz levard em conta a vontade e as preferéncias do
interditando, a auséncia de conflito de interesses e de influéncia indevida, a proporcionalidade e a
adequacao as circunstancias da pessoa.
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como, ha entendimentos de que ndo existe mais o processo de interdicdo, e sim o

processo de curatela, diferenca meramente formal da nomenclatura.
4.4 Ponderacdes para a Eficacia do Estatuto

A nova perspectiva do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia acarretou
reflexdes acerca do tratamento dado as pessoas com deficiéncia, eliminando a
concepcao da legislacdo civil anterior que estava extremamente preocupada com
matérias atinentes ao patrimoénio da pessoa incapacitada de seus atos da vida civil.

Torna-se medida indispensavel a reanalise do sistema de
incapacidades do Cadigo Civil para que as normas inclusivas do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia sejam efetivadas concretamente.

Os propodsitos demonstrados pela novel legislacdo devem ser trilhados
por todos os cidadaos, inclusive pelos operadores do Direito, com a finalidade de
concretizar o espirito da Convencéo Internacional das Pessoas com Deficiéncia e do
novo Estatuto, com tendéncia a protecdo da pessoa com alguma debilidade que lhe
acometa, promovendo a sua dignidade e nao a reducéo de suas vontades e direitos.

Para o alcance da plena efetividade do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, é necessario um olhar mais sensivel e atencioso a essas pessoas,
encarando-as como sujeitos capazes de adquirir direitos e contrair obrigacées, como
qualquer ser humano, trazendo uma abordagem mais digna diante de uma
sociedade com um histérico de que sempre as desprezou. Ademais, a sua
capacidade legal deve ser reconhecida e estendida, sobretudo para a concretizagao
de seus interesses existenciais e ndo apenas para questdes puramente patrimoniais.

Deixando as criticas & parte, Euclides de Oliveira®® admite que é
inegavel o alcance social da Lei 13.146/15, e “representa uma evolugéo notavel
como instrumento da inclusdo social da pessoa que seja portadora de deficiéncia,
seja fisica, mental, sensorial ou de outra ordem”. Acrescenta ainda que:

Trata-se de um verdadeiro microssistema normativo, a ser melhor analisado
e aplicado, estendendo-se por 127 artigos, com extenso rol de medidas

protetivas na parte geral e modificagcbes importantes no Cadigo Civil, no
Cddigo Penal, na Consolidacdo das Leis do Trabalho e em outros diplomas

% |BDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Especialistas questionam capacidade civil
prevista no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5998/Especialistas+questionam+capacidade+civil+prevista+no+Est
atuto+da+Pessoa+com+Defici%C3%AANncia>. Acesso em: 12 de outubro de 2017.



http://www.ibdfam.org.br/noticias/5998/Especialistas+questionam+capacidade+civil+prevista+no+Estatuto+da+Pessoa+com+Defici%C3%AAncia
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5998/Especialistas+questionam+capacidade+civil+prevista+no+Estatuto+da+Pessoa+com+Defici%C3%AAncia
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legislativos. Eventuais desacertos na fase inicial de sua vigéncia seréo
corrigidos por interpretagcBes doutrinarias e da jurisprudéncia, para
adaptacdo aos casos concretos. A filosofia do novo diploma é o de
promover a mais ampla protecéo a pessoa, nunca o de desempara-la.

No mesmo raciocinio, Nelson Rosenvald® assevera que:

Por mais que o legislador pretendesse (e ele ndo pretendeu!) criar o mundo
ideal e “politicamente correto” das pessoas plenamente capazes, ndo ha
como desconstruir a realidade inerente a imperfeicdo humana e as
vicissitudes que a todos afetam, em maior ou menor grau. Num Estado
Democratico de Direito, o pluralismo demanda o respeito pelas
diferencas e ndo o seu aniquilamento. O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia ndo eliminou a teoria das incapacidades, porém, adequou a
Constituicdo Federal e a CDPD. Tratando-se a incapacidade de uma
sanc¢ao normativa excepcionalissima, que afeta o estado da pessoa a ponto
de restringir o exercicio autbnomo de direitos fundamentais, o que
corretamente a Lei 13.146/2015 imp6s foi a necessidade da mais ampla
protecdo ao direito fundamental a capacidade civil (grifo nosso).

7

Deste modo, é medida que se impde a aplicacdo das disposicOes

estatuarias para que se alcance a plena efetividade de suas salvaguardas, pois

estas assegurardo providéncias relativas ao exercicio da capacidade legal da

pessoa com deficiéncia em respeito aos seus direitos, vontades e preferéncias,

estando isentas de conflitos de interesses, influéncia indevida e discriminagdes.

% ROSENVALD, Nelson. Tudo que vocé precisa para conhecer o Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia.

GEN Juridico, Grupo Editorial Nacional, S&o Paulo, 2015. Disponivel em

<http://genjuridico.com.br/2015/10/05/em-11-perguntas-e-respostas-tudo-que-voce-precisa-para-

conhecer-o-estatuto-da-pessoa-com-deficiencia/>. Acesso em: 12 de outubro de 2017.
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5 CONCLUSAO

E cedico que, por muito tempo, desde o inicio da civilizagdo humana,
em diferentes contextos historicos, os individuos que possuiam algum indicio ou
grau de limitacdo (seja de carater fisico, psiquico, intelectual ou sensorial), eram
tratados com discriminacdo e marginalizagdo, excluidos das relagbes sociais. O
desenvolvimento das sociedades em diversas nacdes e a crescente ascensao dos
direitos humanos dentro da ordem juridica acarretaram novas concepcfes e
instrumentos para atingir a incluséo social das pessoas com deficiéncia.

Decorrente de um verdadeiro sistema inclusivo, a protecao juridica
das pessoas com deficiéncia foi valorizada de modo imprescindivel na Constituicdo
Federal de 1988, deparando-se com o principio da dignidade da pessoa humana
como seu preceito fundamental. Nada obstante tenha diretrizes tragadas na Lei
Maior, e ainda que o Brasil faca parte da Convencdo de Nova lorque de 2007, a
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais das pessoas com deficiéncia nao
era satisfatoria no pais.

Partindo-se de algumas consideracdes sobre a dignidade da pessoa
humana, é imprescindivel o direito a integracdo da pessoa com deficiéncia
associado ao principio da igualdade, como forma de efetivacdo dos direitos e
garantias individuais das pessoas com determinada condicdo, que outrora eram
colocadas em um patamar inferior.

Ao tratarmos sobre a sisteméatica do Cadigo Civil, foi possivel
reconhecer a personalidade para toda pessoa natural (ser humano), bem como
entender que a capacidade civil plena é adquirida quando o individuo além de
adquirir direitos e obrigacfes, é capaz de exercé-los pessoalmente. E a partir desses
conceitos sedimentados, foi possivel construir o regime de incapacidades do Cédigo
Civil, impondo qualidades as pessoas na medida de sua capacidade.

Nesse contexto, com o objetivo de reverter a realidade do Estado
brasileiro, a nova perspectiva trazida pela Lei 13.146/15 refletiu diretamente no
ordenamento juridico brasileiro, sendo de suma importancia tanto para o0s
beneficiarios da Lei, quanto para os aplicadores e profissionais do Direito, pois
estruturou um sistema normativo especifico para tratar das pessoas com
deficiéncia, assim como ha de se considerar que existe uma nova concepgao

quanto a deficiéncia, adequando o deficiente como um sujeito igualmente de direito
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gue pode ter fungdo socialmente ativa, resguardando sua autonomia individual e a
plena e efetiva participacéo na sociedade.

Desse modo, com o presente trabalho, pretendeu-se esclarecer as
repercussfes advindas pela Lei 13.146/15, uma vez que esta alterou e revogou
alguns artigos do Caodigo Civil de 2002, trazendo grandes modificacbes na teoria
das capacidades, especialmente no tocante daqueles que sdo enfermos ou
deficientes mentais (transtornos mentais e intelectuais), reconstruindo e ampliando
0 conceito de capacidade civil,b de modo que anteriormente as hipoteses de
incapacidade absoluta passaram a ensejar apenas e excepcionalmente a
incapacidade relativa. Nesse sentido, houve a segmentacdo do conceito de
capacidade a condicao de deficiéncia de qualquer tipo.

Ademais, varios foram os reflexos praticos e processuais operados
pela Lei 13.146/15, como se pode citar, o instituto da curatela, com o inegavel
propoésito de valorizar as vontades das pessoas com deficiéncia, sendo medida
imposta proporcionalmente as necessidades e as circunstancias de cada pessoa,
com propésitos de prevencdo aos aspectos patrimoniais e negociais, com tempo
determinado e reduzido, deixando os direitos existenciais sobre o poder do proéprio
curatelado. Com isso, a Lei construiu um novo instrumento para apoio as pessoas
com deficiéncia, chamado de tomada de decisdo apoiada, que tem a finalidade de
preservar a autonomia e a capacidade juridica da pessoa com deficiéncia,
auxiliando-as nas decisdes mais complexas. Por sua vez, subsiste ainda a acdo de
interdicdo, necessaria para a nomeacdo do curador, devendo se sujeitar as
limitagcdes presentes no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, todavia observando a
secao especifica sobre o assunto no Novo Cédigo de Processo Civil.

Embora existam construtivas e coerentes criticas por parte dos
estudiosos sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, observa-se que a maioria
da doutrina aprova as inovacdes trazidas, pois mitiga a concepcao de
hipervulnerabilidade das pessoas com deficiéncia, importando ao ordenamento
juridico péatrio uma norma inclusiva, que deverdo ser paulatinamente alcangados
com a geréncia correta da nova legislacdo, bem como com a mudanca de
concepgao do meio social. Alem do mais, é responsabilidade dos entes publicos
zelar pelo cumprimento do novel Estatuto, invocando os principios da igualdade,

respeito e ndo discriminacédo, propiciando verdadeira integracédo desses individuos.
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Destarte, a pessoa com deficiéncia, ainda que obtenha limitacdes
impostas pelo ordenamento juridico e pela mentalidade social, deve ter garantida a
sua autonomia reconhecida pelo direito, tendo em vista que, pelos novos
conceitos, podem ser deficientes e possuir a capacidade plena para exercer

pessoalmente seus direitos existenciais.
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