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RESUMO

O presente trabalho visa analisar as mudancas acarretadas pela implementacéo da
lei 13146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) na teoria da incapacidade civil.
Seguindo uma evolucéo historica, tal lei concede capacidade civil a pessoas que antes
eram tidas como incapaz. Assim, como objetivo geral busca-se analisar se realmente
se essas alteragbes sdo mais benéficas aos deficientes comparado com o
ordenamento anterior do Cdédigo Civil de 2002. Trata-se, portanto, de pesquisa
qualitativa, realizada por meio de método dedutivo e de procedimento técnico
bibliografico e documental. Com isso, as reflexdes iniciam com o capitulo que procura
abordar a evolucdo histérica dos direitos da pessoa com deficiéncia no cenério
mundial e nacional. Apds, faz-se uma analise de como era disciplinado a teoria da
incapacidade antes da lei 13146/2015 e como esta regulamentado na atualidade. Por
fim, € examinado os impactos que essas alteracdes na incapacidade trouxeram para
o deficiente. Com essas abordagens, sera possivel concluir que a nova lei representa
uma conquista historica para os deficientes ao lhes garantir a igualdade, no entanto
ela pode ter se excedido no sentido de ter extinguido a possibilidade de incapacidade
absoluta ao deficiente, o qual em certas ocasides de vulnerabilidade mental ou

intelectual necessitaria de uma protecao mais rigorosa.

Palavras-chave: estatuto da pessoa com deficiéncia; teoria da incapacidade civil;

igualdade; protecéo juridica.



LISTA DE ABREVIATURA E SIGLAS

ONU — ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS



SUMARIO

L INTRODUGAO ...ttt 7

2 A TRAJETORIA DAS CONQUISTAS DOS DIREITOS DA PESSOA COM

DEFICIENCIA ..o ettt ettt 10
2.1 O DEFICIENTE NA HISTORIA MUNDIAL ..., 10
2.2 O DEFICIENTE NA HITORIA BRASILEIRA .....ooeeeeeeeeeeeee et 13

3 AFORMA COMO A CAPACIDADE CIVIL ERA DISCIPLINADA NO CODIGO CIVIL

DE 2002 E ALTERAQAO REALIZADA PELA LEI 13146/2015.........ccceieeeviiieeeee, 18
3.1 CONCEITOS GERAIS SOBRE PERSONALIDADE E CAPACIDADE ................ 18
3.1.1 A Capacidade de G0zo ouU de DIreito ...........uuueeeieeeeiiiiiiiiiiie e, 18
3.1.2 A Capacidade de Fato ou de EXErciCio .........ccceeeeeeeieeiiiiiiiiieeeeeeeeeeiiiinn, 19
3.2 A TEORIA DA INCAPACIDADE ANTES DA LEI 13.146/2015...........cccccvvvvveennn. 20
3.2.1 Incapacidade ADSOIULA ...........ccuuuiiiiii e 20
3.2.2 Incapacidade RelatiVa .............couuuiiiiiic e 24
3.2.3 Suprimento da Incapacidade do Deficiente Mental ..................c.coeevvvnnnnn. 26
3.3 ALTERACOES DA LEI 13146/2015 ......coocveieeeeeeeeeieeeeeeeee e ee e ee e, 27

4 IMPACTOS DA MUNDANCA DA TEORIA DA INCAPACIDADE NA VIDA
JURIDICA DO DEFICIENTE ... .o 32

B CONCLUSAD ..o ettt 37

B REFERE CIAS ..o 40



1 INTRODUCAO

Na historia patria, varias foram as legislacdes que trataram acerca dos direitos da
pessoa com deficiéncia, evoluindo em alguns pontos e regredindo em outros. Em
2008 o Brasil ratificou a Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia adotada pela Organizagao das Nac¢des Unidas — ONU (BRASIL, 2009).
Com base nessas orientagdes internacionais e na premissa trazida pelo o artigo 5°
da Constituicdo Federal de que todos séo iguais perante a lei (BRASIL, 1988), foi
instituida a Lei Federal n° 13.146/2015, também conhecida como Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Essa nova lei representa um grande passo para Estado
Democratico de Direito Brasileiro, na medida em que ela traz determinacfes que
buscam garantir direitos individuais e coletivos fundamentais para a dignidade da

pessoa portadora de necessidade especial (BRASIL, 2015).

Em paralelo a essa grande contribuicdo para o ordenamento juridico, a mencionada
Lei em seu art. 114 revoga os incisos |, Il e Ill do art. 3° do Cadigo Civil de 2002 (Lei
n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002), permitindo assim que seja considerado como
absolutamente incapaz para os atos da vida civil somente o menor de 16 anos. Com
isso, é retirado do rol dos impedidos para exercer plenamente a capacidade de fato
os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem 0 necessario
discernimento para a pratica dos atos da vida civil e dos que mesmo por causa
transitoria ndo puderem exprimir sua vontade. Além disso, o artigo 4° do Codigo Civil
passa prever a possibilidade de relativamente incapaz aqueles que nao puderem

exprimir sua vontade, seja de forma temporaria ou permanente.

Conforme se percebe, uma profunda alteracdo € provocada na Teoria da
Incapacidade civil brasileira, visto que a capacidade civil plena é estendida aqueles
gue antes eram tidos como incapazes. Dai surge o problema de nosso trabalho: a
Lei 13.146/2015 ao tornar capaz uma pessoa deficiente com distirbio mental ou
intelectual que limite as suas tomadas de decisbes por si sb, estaria efetivamente
contribuindo para a sua dignidade humana e para a sua prote¢cado comparado com o
ordenamento anterior?

Como hipotese é possivel afirmar que o legislador preocupado em obedecer a

principios de igualdade, ndo discriminacgéo, liberdade e inclusdo social assegurados



pela Convencéo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia e pela Carta Magna, tenha
agido de forma precipitada e colocado em risco determinadas protecdes juridicas
aqueles deficientes que apresentam um discernimento mental reduzido. Como
forma de elucidar essa tese, podemos nos remeter ao fato de atualmente tramitar
no Senado a Proposta de lei n° 757/2015 que visa justamente corrigir determinados
problemas que a lei 13.146/2015 poderad ocasionar no ordenamento juridico,

conforme serd minuciosamente estudado nesse trabalho.

Para que se possa realizar essa pesquisa, utilizara como metodologia a abordagem
gualitativa, na qual se buscara aprofundar o contexto estudado e a tendéncia desses
possiveis dados para a atualidade. Com o objetivo de alcancar a finalidade desejada
pelo estudo, se utilizara o método dedutivo, em que valerd por meio de
procedimentos técnicos baseados na doutrina e legislacao relacionados ao historico
de protecdo juridica a pessoa com deficiéncia até chegar a andlise especifica do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e dos institutos existentes que objetivem
protecéo do deficiente.

Assim, o presente trabalho tem como objetivo geral analisar de forma critica os
impactos civis que a nova lei ira ocasionar na protecéo das pessoas com deficiéncia
mental. Para que essa tese seja melhor defendida e elucidada, no primeiro capitulo
se abordara como nos varios momentos da historia mundial e brasileira os
deficientes tinham assegurados os seus direitos. Apds, no segundo capitulo sera
feito comparacgdes da forma como era resguardado e protegido a incapacidade do
deficiente no Codigo Civil de 2002 antes da publicacdo da Lei 13.146/2015 e como
€ tratado na atualidade com as alteracdes. Por fim, no terceiro capitulo sera
analisado quais foram os impactos que tais medidas trouxeram a vida da pessoa

com deficiéncia e como fica a protecéo juridica desses individuos em sociedade.

Esse trabalho se torna relevante, pois segundo dados do censo demografico
realizado pelo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, 45,6 milhdes
das pessoas se declaram possuir alguma deficiéncia, o que correspondente a 23,9%
da populagcdo brasileira em 2010 (IBGE, 2018). Dentre elas estdo aquelas que

apresentam um discernimento reduzido e que por isso precisam ter prote¢ao juridica



em seus atos da vida civil, como forma de Ihes garantir a dignidade da pessoa
humana, que € um fundamento da Republica Federativa do Brasil de acordo com o
Artigo 1°, inciso lll da Constituicdo Federal. Além disso, se tem uma importancia
para o0 meio académico pelo o fato de se ter como objeto a analise de uma lei
consideravelmente nova e que tem sido alvo de grandes questionamentos

doutrinarios no tocante a incapacidade civil.

Por fim, com essa pesquisa sera possivel concluir que embora o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia tenha desempenhado um papel fundamental na evolucdo dos
direitos da pessoa com deficiéncia, € possivel verificar que alguns deficientes
mentais e intelectuais ficaram mais desprotegidos, tendo em vista que ndo é
possivel mais que um deficiente seja considerado como absolutamente incapaz.
Assim, por exemplo, uma pessoa deficiente em um estagio avancado que nao
consiga expressar suas vontades podera apenas ser assistido pelo o seu curador
na realizacdo de seus atos, ndo sendo mais possivel que tenha alguém que o

represente na realizacdo dos negdcios juridicos do dia a dia.
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2 A TRAJETORIA DAS CONQUISTAS DOS DIREITOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

2.10 DEFICIENTE NA HISTORIA MUNDIAL

Nem sempre a pessoa com deficiéncia teve direitos que |lhe garantisse a devida
protecdo e resguardasse a sua dignidade humana. Na historia, é possivel verificar que
o deficiente é tratado de diferentes formas e que a conquista do reconhecimento que
se tem hoje, se deu em um demorado processo ao longo do tempo. Assim, nas
primeiras civilizagdes existentes, o direito era muito diferente da forma como se tem
conhecimento na atualidade. Nas rela¢des sociais primitivas prevalecia o costume de

determinadas praticas.

Com base nisso, Antonio Carlos Wolkme (2009) ilustra melhor a sociedade primitiva,
ao descrever que era uma sociedade que ainda ndo detinha o uso da escrita e que
determinados costumes, reiteradamente praticados, eram impostos de forma natural
e um dever a ser seguidos por todos. O autor afirma também que as praticas impostas
entre eles eram tidas como respeitada, por conta de san¢des sobrenaturais, e por iSso
raramente discutia a sua aplicacdo. Além disso, aqueles que ndo atendia o padrédo

imposto por essas civilizagdes eram simplesmente banido do meio social.

Diante do exposto, nesse periodo pré-historico € possivel perceber a auséncia de um
direito consolidado que respeite as necessidades especiais dos deficientes. Por
consequéncia disso, nessa época a pessoa com deficiéncia ficava submetida a
determinados costumes, 0s quais se tornava muito das vezes impréprio a sua
condicdo humana, tais como o abandono e o seu proprio sacrificio. Nesse sentido,
Otto Maques da Silva (1987), dentre outros, cita o exemplo de um povo nativo da
Nigéria chamado “Jukun”, que acreditava ser necessario abandonar determinada
crianga pelo o fato da malformacéo ser proveniente de um espirito maligno que havia

apoderado dela ainda quando estava sendo concebida.

Ja no periodo da antiguidade na historia, a situagdo como € tratado o deficiente ndo

muda muito, pois ndo é raro ser encontrado registros hesse momento que relatam a
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situacdo de discriminacao, intolerancia e desprezo daqueles que eram tidos com
alguma deformidade, seja ela fisica ou mental. Pode-se citar como exemplo nesse
caso, a civilizagcéo grega, especialmente na Cidade-Estado de Esparta que tinha uma
cultura que buscava ao maximo valorizar a perfeicdo humana, pois era considerado
como um sinénimo de forca e exuberancia. Ja a pessoa com malformacao deveria ser
levada a morte assim que nascesse. Assim, Otto Marques da Silva (1987) expde como
era o tratamento da pessoa que nascia com deficiéncia na Grécia antiga, conforme

observamos no trecho abaixo:

O pai de qualquer recém-nascido das familias conhecidas como
“homoioi” (ou seja, “iguais”) e que eram a nata de Esparta, nao tinha o
direito de crid-lo, pois o Estado subordinava a todos. Pelas leis
vigentes, ele era obrigado a levar o bebé, ainda bem novo, a uma
espécie de comissao oficial formada por ancidos de reconhecida
autoridade, que se reunia para examinar e tomar conhecimento oficial
do novo cidaddo. Segundo Plutarco, eles se reuniam num local
conhecido como “leschi” (correspondendo certamente a “edificio”,
“orgao oficial”, “reparticao”) para esse fim. Se nesses locais os
autorizados ancidos anotavam ou nhdo os dados pessoais de
identificacdo, de paternidade, de maternidade, de local e de data do
nascimento, de sexo e outros, o historiador ndo nos indica. Pelo seu
relato sabemos que, se fosse um bebé normal e forte (“se 0 achavam
belo, bem formado de membros e robusto”) ele era devolvido ao pai
gue passava ter a incumbéncia de cria-lo. Depois de certa idade —
entre 0s 6 e 7 anos — o Estado tomava para si a responsabilidade e
continuava sua educacado, que era dirigida para a arte de guerrear,
como podemos comprovar pelo estudo Histéria Grega Antiga. No
entanto, “se lhes parecia feia, disforme e franzina” como refere
Plutarco, esses mesmos ancidos, em nome do Estado e da linhagem
de familias que representavam, ficavam com a crianga. Tomavam-na
logo a seguir e a levavam a um local chamado “Apothetai”, que
significa “depésitos” . Tratava-se de um abismo situado na cadeia de
montanhas Taygetos, perto de Esparta, para la a crianca ser lancada
e encontrar sua mortel...]. (SILVA, 1987, p 86)

Ainda nesse periodo da histéria mundial, podemos fazer referéncia também a
civilizacdo Romana, a qual embora tenha contribuido de forma significativa para o
ordenamento juridico da atualidade, tinha momentos de sua histéria em que o
deficiente n&o tinha sequer condi¢cdes de sobrevivéncia. E assim que o ja citado autor
Otto Marques da Silva (1987) descreve a sociedade romana antiga, ao expor que em
certos momentos se verificava legislagbes que negavam a capacidade de direito e
permitiam a morte das criangas que nasciam estropiada, ou seja, com algum membro

do corpo mutilado. Nessa época essas pessoas eram consideradas como
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“‘monstruosa” e eram eliminadas do meio da sociedade por meio do seu abandono

nas margens do Rio Tibre, por exemplo.

Apos esse momento de muita intolerancia em relacéo ao deficiente, pode-se analisar
ao proximo periodo historico que é a ldade Média. Nessa época por conta da forte
presenca da Igreja Catolica no meio o social, as ideias do cristianismo tornam-se
relevante e por isso a pessoa com deficiéncia € tida com um sentimento de compaix&o
pela sociedade. Mesmo assim, nessa época a pessoa com deficiéncia era colocada a
margem da sociedade, pelo fato de se existir uma crenca que considerava a pessoa

com deficiéncia como sendo fruto do pecado ou de uma maldicéo.

Nesse sentido, Otto Marques da Silva (1987) esclarece que na ldade Média a
Deficiéncia era muito relacionado a ideia de pecado e que s6 seria possivel que
houvesse a sua cura por meio da caridade e peniténcia religiosa. Enquanto néo
houvesse a melhora da pessoa ou no milagre, como acreditavam, os deficientes eram
colocados em abrigos construidos pelos os fiéis ou pelos os padres. Ficando, assim,
isolados da sociedade. Segundo o autor dantes citado esses abrigos ou hospitais que
eram destinados ao individuo com alguma necessidade especial, foram construidos
com base do pensamento da época de assisténcia e amor que deveriam ter pelo o
proximo, ndo podendo deixa-lo desprotegido. Sendo assim, mesmo que de forma
ainda pouco desenvolvida, na ldade Média o deficiente comeca a ter mais atencao

pela sociedade e comeca a ter mais condi¢cdes de sobrevivéncia.

Ja na idade Moderna, pode-se defender que o deficiente tem uma atencdo ainda
maior, na medida em que se tem um periodo mais racional ao considerar a sua
condicdo como objetos para estudos. N&o prevalecendo, portanto, aquela ideia de
desprezo por se considerar como uma maldicdo da divindade. Nessa linha de
raciocinio & que Marcos José da Silveira Mazzota (1995) ensina ao afirmar que com
0 renascimento, o homem passou a olhar os fatos da sociedade com um olhar mais
racional e a partir especialmente do século XVII deixa-se um pouco de lado certas
crencgas misticas e comeca a dar ao deficiente um tratamento mais cientifico que lhe

era merecido.
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Por fim, na Idade Contemporéanea é que iremos constatar grandes conquistas para o
direito do deficiente, sendo que a sociedade passara a perceber a importancia da
inclusédo do deficiente. Nesse sentido, Otto Marques da Silva (1987) ensina sobre dois
momentos importantes desse periodo que contribuiram para se dar uma atencéo
maior ao deficiente. Assim, ele faz mencéao a Revolucéo Industrial e o fim da Il Guerra
Mundial. A primeira situagéo foi capaz de desenvolver de forma significativa novas
ferramentas que atendiam o interesse do deficiente, como muletas e cadeiras de
rodas; junto com os grandes desenvolvimentos que proporcionava nas Industrias do
globo terrestre. Ja a segunda, trouxe consigo um numero consideravel de pessoas

com alguma deformidade que carecia de politicas publicas que buscasse ampara-las.

Nesse periodo, ainda, irdo surgir normas e documentos importante que irdo trazer
determinadas garantias importante ao deficiente. Pode-se citar como exemplo a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos que foi adotada pela a Organizacéo das
Nagbes Unidas (ONU) em 1948. Dentre outros direitos, a presente declaragéo
defende o direito da dignidade e da igualdade entre as pessoas, conforme é exposto
em seu artigo 1°: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Eles sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos
outros em espirito de fraternidade”. Outro exemplo importante também foi a
Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que também foi editada
pela ONU e incorporada no ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto
Legislativo n°® 186 de 2009. Essa convencdo em seu artigo 3°, traz principios
importante que irdo nortear o tratamento ao deficiente; como por exemplo, o respeito
a sua dignidade, a promoc¢do da sua autonomia individual e n&o discriminacgéao.
(BRASIIL, 2009).

Diante disso, pode-se perceber que, mesmo que lentamente, no cenario internacional
a pessoa com deficiéncia vai tendo os seus direitos reconhecidos aos poucos.

Conguistas essas que fazem necesséarias para lhes garantir dignidade e respeito.

2.20 DEFICIENTE NA HISTORIA BRASILEIRA

N&o sendo diferente do que se passou nas primeiras civiliza¢cdes da historia mundial,

no Brasil as suas sociedades primitivas davam um tratamento de exclusdo e
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abandono a pessoa que nascesse com alguma deformidade, principalmente quando
fisica. Podemos citar o exemplo da cultura dos povos indigenas, os quais acreditavam
gue se uma crianca nascesse com alguma deformidade, isso poderia trazer maldi¢ao
a todos os integrantes da tribo. Assim, Emilio Figueira (2018) descreve que nas
comunidades brasileiras primitivas era comum a pratica de sacrificios de bebés, como

forma de excluir a deficiéncia de seu meio social.

Diante disso, ja se percebe que desde muito cedo o deficiente encontraria sérias
dificuldades para ser inserido socialmente em solos brasileiros. Na verdade, nessa

época remota, era dificultoso a sua prépria sobrevivéncia.

Essa realidade de menosprezo e discriminacdo da pessoa com deficiéncia, vai aos
poucos ganhando novos contornos. Para melhor ilustrar essa situacdo, Emilio Figueira
(2018) esclarece que com a descoberta do Brasil pelos os portugueses no século XVI,
tem-se a imposicao e a inser¢cdo de novos costumes entre 0s primitivos brasileiros. O
referido autor da exemplo dos Jesuitas que vieram junto com os colonizadores; pois
esses grupos de pessoas tinham a finalidade de catequizar os indios e com isso
ensinava ideais cristdos de solidariedade para com a pessoa humana. Assim, a partir
dai vai ser visualizado que existe uma preocupacdo em cuidar com uma atencao

especial as pessoas enfermas, o que inclui os deficientes.

Ao analisar a histéria patria, é possivel perceber que conforme se seguiu no cenario
internacional, foi lento o processo de reconhecimento de direitos que buscasse
garantir inclus@o social da pessoa com deficiéncia. Para se ter uma ideia o Codigo
Civil de 1916 (Lei 3.071 de 1916) generalizava os deficientes mentais ao determinar
em seu artigo 5° que eles seriam absolutamente incapazes. Além disso, o citado
cbdigo usava a expressao “loucos de todo o género” para se referir a essas pessoas.
(BRASIL, 1916). Expressao essa que demonstra um certo tratamento desonroso as

pessoas que possuiam suas limitagdes psiquicas.

Com o passar de mais um pouco dos anos, a Constituicdo Federal de 1934 ira fazer
referéncia ao deficiente com a preocupacao de ampara-los para que tivesse um bom

convivio social. Assim, o constituinte de 1934 determinava em seu artigo 138 que 0s
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desvalidos deveriam ter amparo assegurados pela a Unido, pelo os Estados e
Municipios (BRASIL, 1934). Assim, é partir dessa carta magna que se percebera uma
abordagem no direito mais voltada para aquele que necessita de cuidados especiais.
Isso € o0 que ensina Luiz Alberto David Araujo (1997, p.58) ao afirmar que a partir da
Constituicao de 1934 se tem “um embrido do conteudo do direito a integracéo social

da pessoa deficiente”.

Outra grande conquista constitucional brasileira aos deficientes que sera tida, € a
Emenda numero 12 a Constituicdo de 1967 (BRASIL, 1978). Essa emenda traz
direitos importante que devem ser garantidos ao deficiente, como a proibicdo a
discriminagdo, a prestacdo de educacdo gratuita e a reinser¢cdo na vida social.
Percebe-se, portanto, que o direito brasileiro comeca a adquirir um novo jeito ao tratar

a eSsas pessoas.

Além dessas evolugdes no ordenamento juridico brasileiro, o cenério tomara ainda
novos contornos em relagéao aos direitos do deficiente a partir de 1981, ano esse que
inclusive foi declarado pela ONU (Organizacdo das Nac¢bGes Unidas) como sendo o
Ano Internacional da Pessoa com Deficiéncia. Com isso, a pessoa com necessidades
especiais passou a ser vista como um sujeito que necessita ser incluido em sociedade.

Nessa linha de pensamento, Emilio Figueira (2008, p. 115) descreve o trecho abaixo:

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
militancia.
Como consequéncia desse momento marcante e influenciado pelo o que se comegava
a perceber em todo o mundo, no Brasil comecou a se fortalecer direitos e garantias
aos deficientes. E perceptivel, assim, uma preocupacio em garantir a sua dignidade
humana. Nesse contesto de pensamento, surge a ConstituicAo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, a qual traz consigo alguns principios que irdo

proporcionar uma melhor condicdo de vida aos deficientes.
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A referida Constituicdo de 1988 ja no seu artigo 1°, inciso lll traz o principio da
Dignidade da Pessoa Humana. (BRASIL, 1988). Assim, verifica-se a intengcédo de
constituinte de garantir a todos, independentemente de sua posi¢ao social, uma vida
melhor, fazendo com que evite condutas que venha a degradar a condicdo humana
de cada cidadao. Alguns doutrinadores, argumentam que o referido principio traz a
justificativa de garantir ao deficiente a sua plena autonomia de se autodeterminar,
sendo que Fabio Konder Comparato (2010) diz que a dignidade tem também o objetivo
de respeitar o ser humano em sua vontade racional, fazendo assim prevalecer as suas

préprias intencoes.

Além disso, pode-se constar outra grande conquista na Constituicdo de 1988, a
previsdo do Principio da Igualdade em seu artigo 5°, caput, que considera tal direito
no capitulo dos “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. Considerando, assim, que
“Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza” (BRASIL, 1988).
Com isso, percebe-se a intencao do legislador de evitar qualquer descriminagao entre
as pessoas, ndo importando a sua condi¢do. Tendo uma interpretacdo mais profunda
dessa igualdade exposta acima, € possivel chamar a atencéo para o fato de que as
politicas publicas que almejam a igualdade devem levar em conta as desigualdades
sociais que existem. Assim, para haja justica no tratamento entre as pessoas, €
necessario que o tratamento seja desigual de acordo com a desigualdade de cada
grupo. Com isso, se buscara evitar que alguém seja mais privilegiado do que o outro.
Com base nisso, Flavia Piovesan (2013) sustenta que a igualdade formal, que aquela
imposta pela lei, foi importante para a necessidade de acabar com determinados
privilégios; ja a igualdade material representa a ideia de justica entre 0s varios grupos

sociais.

ApOs essas garantias trazidas pelo o constituinte de 1988, surgirdo legislacdes
brasileiras que buscardo dar um tratamento diferenciado as pessoas com
necessidades especiais. Como por exemplo a Lei n°® 10048 de 8 de novembro 2000
gue determina o atendimento prioritario aos deficientes (BRASIL, 2000); pode-se citar
também a lei 10098 de 200, a qual tracara critérios basico de acessibilidade daqueles
com mobilidade reduzida nos espacos publicos (BRASIL, 200). Além disso, conforme

sera analisado ao longo desse trabalho o novo Cdadigo Civil de 2002 que entrou em
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vigor em 2003, fard uma gradacédo ao analisar o nivel de discernimento da pessoa
com deficiéncia, antes de torna-la absolutamente incapaz, ao contrario do que fazia o
Caddigo de Civil de 1916.

Diante do exposto, percebe-se que por mais moroso que tenha sido, com o tempo a
pessoa com deficiéncia tem também ganhado espac¢o no direito brasileiro, fazendo

com que assim seja reconhecido e assegurado seus proprios ideais.
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3 A FORMA COMO A CAPACIDADE CIVIL ERA DISCIPLINA NO CODIGO CIVIL
DE 2002 E ALTERACAO REALIZADA PELA LEI 13146/2015

3.1CONCEITOS GERAIS SOBRE PERSONALIDADE E CAPACIDADE

Conforme preceitua o artigo 2° do Cdodigo Civil de 2002, a personalidade civil se inicia
com nascimento em vida da pessoa (BRASIL, 2002). Isso quer dizer, portanto, que
todo ser humano que nasceu com vida € apto para adquirir direitos e deveres na Orbita
juridica. Como forma de proteger determinados individuos, no exercicio desses
direitos e deveres, o direito usa-se da capacidade civil. Assim, esse importante
instituto juridico sera o responsavel por dizer se determinado sujeito tem ou néo
aptidao para exercer por si s6 os atos da vida civil que lhes sdo garantidos por lei.
Para melhor exemplificarmos esse conceito, é possivel fazer aqui um paralelo com
uma “pizza”, a qual o seu conteudo por completo corresponde a personalidade civil;
ja as fatias que venha a ser dividida refere-se a capacidade da pessoa para exercer
0s atos da vida civil.

Maria Helena Diniz (2009) conceitua, portanto, que a capacidade seria a medida da
personalidade, tendo em vista que essa é reconhecida universalmente a todos e por
conta de certas particularidades de alguns individuos se faz necessario analisar se é
capaz de exercer 0s atos da vida civil por si s6. Sendo assim, a doutrina tem dividido
a capacidade civil, em capacidade de gozo ou de direito e em capacidade de fato ou

de exercicio.

3.1.1 A Capacidade de Gozo ou de Direito

Essa capacidade civil € inerente a todos os seres humanos e compreende 0 mesmo
conceito de personalidade; seria, por consequente, a capacidade para serem sujeitos
de direitos e obrigacdes na vida civil. Assim, o que se busca é dar o reconhecimento
da qualidade de pessoa a cada individuo, tendo em vista a personalidade que adquiriu
com o seu nascimento. Nesse mesmo sentido, Maria Helena Diniz, afirma que “a

capacidade de direito ndo pode ser recusada ao individuo, sob pena de se negar sua
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qualidade de pessoa, despindo-o0 dos atributos da personalidade” (DINIZ, 2009, p.
152).

Diante disso, com relacdo a pessoa com deficiéncia, preocupacéao desse trabalho, ndo
resta davidas de que Ihes é garantido pelo o Codigo Civil de 2002 a capacidade de

direitos e por isso devem ter seus direitos e deveres respeitados.

3.1.2 A Capacidade de Fato ou de Exercicio

Conforme verificado anteriormente toda pessoa é dotada de capacidade de direito; no
entanto a capacidade de fato ou de exercicio pode sofrer limitacao, por conta de varias
circunstancias, como por exemplo de idade e da saude mental de um sujeito. Assim,
se busca defender o interesse daquelas pessoas que por si sO hdo sao capazes de

exercer por si sé os atos da vida civil.

Seguindo ainda os ensinamentos da ja citada autora Maria Helena Diniz (2009), a
capacidade de fato seria “a aptidao de exercer por si os atos da vida civil dependendo,
portanto, do discernimento que é critério, prudéncia, juizo, tino, inteligéncia, e, sob o
prisma juridico, a aptiddo que tem a pessoa de distinguir o licito do ilicito, o
conveniente do prejudicial”’. Sendo assim, caso a pessoa tenha essa capacidade de
exercicio serd tida como plenamente capaz civiimente. Se, porém, lhe faltar tal
requisito, sera tida como incapaz que podera ser absoluta ou relativa, conforme o seu

grau de discernimento.

No proximo tépico, serd feito um estudo mais profundo sobre esses tipos de
incapacidades, pois € justamente nesse ponto que incide a teoria da incapacidade civil
e essa teoria guarda destacada relacdo com a pessoa deficiente, visto que em certas
ocasides sera necessario ter seus direitos e deveres limitados para Ihes garantir uma

protecdo juridica.
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3.2 ATEORIA DA INCAPACIDADE ANTES DA LEI 13.146/2015

Como visto em linhas atras, a capacidade € a regra, pois todo ser humano ao nascer
com vida adquire automaticamente direitos e deveres. No entanto, em algumas
hipoteses tal regra necessita de excecdes, tendo em vista as limitacdes que possam
vir a apresentar. Isto posto, a teoria da incapacidade surge exatamente para estudar
tais excecdes e com isso proteger aquele individuo que sem o referido respaldo
juridico poderia ter seus direitos e deveres colocados a deriva da sociedade. Nesse
diapasdo, Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 107) expde que “incapacidade,
destarte, € a restricdo legal ao exercicio dos atos da vida civil, imposta pela lei
somente aos que, excepcionalmente, necessitam de protecéo, pois a capacidade é a

regra”.

Se verifica ainda que a referida teoria busca em proteger o patrimoénio da pessoa
protegido, 0 que nao afeta, consequentemente o seu direito existencial. Assim, o
Cddigo Civil de 2002 antes da vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ja se
preocupava em nao negar a qualquer sujeito que fosse tal direito inerente a sua
condicdo. Seguindo esse pensamento, César Fiuza (2014, p. 164) ensina que “E que
0s interesses patrimoniais sdo mais faceis de receber tutela legal. Os interesses
existenciais, mas importantes, sem duvidas, ndo sdo objeto de tutela legal”. (FIUZA,
p. 164, 2014).

A incapacidade, atualmente, tem sido dividida em absoluta e relativa, previstas nos
artigos 3° e 4° do Cdédigo Civil. Para entendermos melhor esse assunto importante em
nosso trabalho, se faz necessario analisarmos com cuidado cada uma dessas
subdivisbes e apos verificarmos quais seriam as formas de suprimento dessas

incapacidades trazido por lei.
3.2.1 Incapacidade Absoluta
Inicialmente, podemos apontar que a incapacidade absoluta consiste em nao permitir

que um individuo exerca sozinho os direitos e deveres da esfera civil. Isso significa

dizer que sempre havera a necessidade de um representante para exercer 0s atos
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juridicos de interesse das pessoas assim consideradas. O Caédigo Civil de 2002 expde
de forma expressa em seu artigo 166, inciso I, que o negdcio juridico praticado pelo o
absolutamente incapaz é considerado como nulo (BRASIL, 2002).

A legislacéo, nessa hipoétese, se preocupa em considerar como nulo os atos efetuados
pelos assim considerados para lhes garantir protecdo, visto que estdo mais
suscetiveis a sofrerem graves danos por conta de ndo terem 0 necessario
discernimento para realizar determinados negdcios juridicos, principalmente no que
diz respeito aos envolvendo o seu patrimoénio. Nesse contexto, Paulo Lébo (2017, p
310) explica o que a nulidade representa para o ordenamento juridico no seguinte
trecho: “é a mais grave forma de invalidade. As situa¢gdes que o direito considera
geradoras de nulidade violam n&o apenas os interesses particulares das pessoas
prejudicadas, mas também interesses e valores sociais ou publicos, considerados

pelo o direito”.

Sobre esse tema, se faz imprescindivel também verificar que a medida de considerar
uma pessoa COmo incapaz carrega consigo varias outras garantias. Para
exemplificarmos isso, podemos fazer referéncia aquela prevista no artigo 181 do
Cadigo Civil, que proibe a reclamacao de devolucao do valor pago a um incapaz nas
obrigacdes anuladas; tem também o fato de ndo ocorrer prescricao e decadéncia para
o absolutamente incapaz, determinado pelos os artigos 198, | e 208 do CC; e, para
finalizar, pode-se citar o caso de ser possivel pelo o incapaz de recobrar valor pago

em dividas de jogos ou apostas, regulado pelo o artigo 814 do CC (BRASIL, 2002).

No que tange a incapacidade absoluta retirar de determinado individuo o direito de
exercicio na pratica de certos atos, como dito anteriormente, visa exclusivamente
proteger os seus interesses patrimoniais. Nao ha aqui, consequentemente, a intencao
de tirar a sua autonomia pessoal e consequentemente lhe retirar a dignidade. Nesse
sentido, para melhor interpretacao das regras atinentes ao absolutamente incapaz no
gue diz respeito a sua autonomia, é possivel fazer referéncia ao enunciado n® 138 da
[l Jornada de Direito Civil que assim expde: “Art 3.°: A vontade dos absolutamente

incapazes, na hipotese do inciso | do art. 3.°, € juridicamente relevante na
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concretizacao de situacdes existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem

discernimento bastante para tanto” (Enunciado n. 138 da Ill Jornada de Direito Civil).

Fazendo uma abordagem também nesse assunto, Cristiano Vieira Sobral Pinto (2016,
p. 48) afirma que “‘mesmo em relagcdo aos absolutamente incapazes, é preciso
conceder-lhes certa autonomia para os negocios do dia a dia, e que naturalmente
tenham a ver com a sua propria subsisténcia (conducdo para a escola, entrada do
cinema, compra de um lanche etc)”. Vale ainda destacar que a incapacidade nédo é
excludente de responsabilizacado patrimonial, ou seja, o artigo 928 do Cadigo Civil
determina que o incapaz responde pelos 0s prejuizos que causar, quando o seu tutor
ou curador nao tiver essa obrigacdo ou néo tiver recursos suficientes para assim
proceder. Assim, nesse caso havera no que no direito se denomina responsabilidade
subsidiaria (BRASIL, 2002).

O Cadigo Civil de 2002, antes das modificacdes trazidas pela Lei 13.146/2015 que
serdo analisadas com mais cuidado posteriormente, previa em seu artigo 3° trés
hipéteses de incapacidade absoluta, sendo: 1) os menores de 16 anos; 2) os que por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos e 3) 0s que, mesmo por causa transitéria, nao puderem exprimir
sua vontade (BRASIL, 2002).

Para esse nosso trabalho em especial, ficaremos adstritos em verificar as duas ultimas
hip6teses, que trata justamente do deficiente, ou seja, 0s que ndo tém o necessario

discernimento e 0s que ndo conseguem exprimir a sua prépria vontade.

Flavio Tartuce (2015) salienta que no Codigo Civil de 1916 em seu artigo 5°, inciso I,
trazia essa situacido da deficiéncia de insanidade mental, intitulada como “loucos de
todo género” o que o legislador achou por bem em modificar pelo o fato de entender

gue tal expressao era discriminatoria e violadora da dignidade humana.

Analisando, entdo, o Cddigo Civil de 2002 anterior a Lei 13.146/2015 no que tange a
capacidade mental, inicialmente o legislador no inciso Il do seu mencionado artigo 3°

faz uma generalizacdo ao possibilitar de forma né&o taxativa que toda enfermidade ou
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deficiéncia mental que provocar uma deficiéncia capaz de prejudicar
significativamente o uso da razdo nos negdcios juridicos, levard a incapacidade
absoluta. Assim sendo, pode-se afirmar que foi um posicionamento adequado ao dar
essa maior abrangéncia em relacdo aos diversos tipos de deficiéncia mental, porque
evita que uma pessoa se torne incapaz injustificadamente. Diante disso, sera
necessario que o Magistrado analise pelo devido processo cada situagdo concreta
para verificar a necessidade de interdicdo, o que garantira ao interessado e afetado
pela medida a possibilidade de defesa. Desse modo, Maria Helena Diniz defende tal

dispositivo ao expor o trecho abaixo:

Ha diversas variantes de manifestacbes psicopaticas, ante o
polimorfismo da insanidade. Por isso, entendemos, andou bem a
legislacéo civil em ndo enumerar as formas de aliena¢cdo mental, pois
obrigaria o intérprete e o aplicador a exigir da pericia a dificilima
diagnose de cada caso (DININ, p. 158, 2009).

A referida autora (2009) ainda exemplifica varios casos de insanidade mental que
poderiam ser sujeitos de incapacidade absoluta, como paranoia, deméncia
arteriosclerotica, deméncia sifilitica, mal de Parkinson senil, sensiveis sinais de

depressao evolutiva, maniacos e loucos furiosos.

J& a outra possibilidade incapacidade absoluta diz respeito a aqueles individuos que
nao tém condi¢cdes de expressar a sua vontade, mesmo que seja por um periodo
temporario. Ou seja, pode ocorrer de se ter uma situacdo na qual um determinado
individuo passe por um momento de sua vida que ndo consiga expressar 0S seus
préprios desejos por diversos motivos, como de saude, e por isso se faz necessario

gue resguarde e proteja 0s seus interesses.

Pode-se citar como exemplo, o caso dos surdos-mudos que ndo possuem uma
educacao especial ou tem uma lesédo no sistema nervoso central; € o caso também
daquelas pessoas no estado de coma, perda de memodria, paralisia mental por
contusao cerebral e falta de controle emocional em razéo de trauma provocado por
acidentes ou por uso de entorpecentes. Em ocasido dessas circunstancias, nao
conseguem se comunicar com o mundo exterior de forma clara para expressar o seu

préprio discernimento (DINIZ, 2009).
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Por fim e conforme ja exposto em linhas atras, se faz por bem expor que a intencéo
da legislagdo, que agora estd revogada, ndo era a intencdo de desqualificar e
desmoralizar o deficiente ao |he considerar como absolutamente incapaz para o
exercicio por si s6 dos atos da vida civil. Muito pelo o contrario, se havia a
preocupacao em proteger 0s seus interesses. Tao é verdade que aqueles individuos
gue mesmo com alguma anomalia que aparentemente fosse sujeita a levar a
incapacidade, deveria antes de tudo avaliar a sua condi¢ao de racionalidade antes de

Ihe aplicar essa medida tdo severa.

Isso guarda, inclusive profunda relacdo com o que é orientado por Pontes de Miranda
(2012), no sentido de que para considerar um determinado sujeito como
absolutamente incapaz, se deve fazer uma analise da eficiéncia de suas atividades
na vida e ndo simplesmente as causas patolégicas ou as manifestacdes exteriores

gue por mais que fossem visiveis, poderiam ser superficiais.

3.2.2 Incapacidade Relativa

A outra forma de Incapacidade que se tem no ordenamento juridico patrio, € a
incapacidade relativa. Sua presenca se faria necessario naqueles casos em que se
tem uma pessoa que nao tem o0 necessario discernimento, mas que ndo poderia ser
considerado como absoluto pelo o fato dela apresentar uma certa propor¢cdo de
racionalidade e que por esse motivo precisa ser respeitado na manifestacao de suas

vontades.

Desse modo, a legislacdo aqui se preocupa em reconhecer as vontades do
relativamente incapaz, promovendo a sua titularidade em seus préprios negécios,
tendo ao seu lado um assistente para auxiliar na pratica dos atos da vida civil. Fazendo
com isso, todo o esfor¢o de respeito a sua dignidade. Nessa linha de pensamento,

César Fiuza explana sobre o0 assunto, ha seguinte passagem abaixo:

Os relativamente incapazes tém sua vontade levada em conta. Em
outras palavras, os relativamente incapazes ja tém o direito de
expressar sua vontade, necessitando apenas de pessoa que lhe
assista. Assistir ao relativamente incapaz € autorizar atos que ele
gueira praticar. Assim, uma pessoa relativamente incapaz podera, por

exemplo, vender um imével seu, desde que o responsavel por ela
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concorde, assinando junto. Podera também discordar, caso em que 0
ato nédo sera praticado. (FIUZA, p. 159, 2014)

Conforme exposto, 0 que tem a capacidade relativa, tem o direito em ter a sua voz
ouvida. Tera ao seu lado apenas um responséavel para lhe acompanhar na tomada de
suas decisfes, visto possuir limitacbes em seu discernimento. A legislacdo se
preocupa, portanto, conforme é feito com os absolutamente incapazes, proteger-lhes

de danos irreparaveis em seu patrimonio.

De acordo com o regulado pelo o artigo 171, inciso | do Cédigo Civil de 2002, o negdcio
Juridico praticado pelo o relativamente incapaz, sera tido como anulavel. Dessa forma,
a sancao nessa hipotese aplicada pelo o legislador € mais brando comparada com a
nulidade, visto que é possivel falar que o incapaz sujeito da referida relacdo anulada

tem um certo discernimento na realizacdo de seus atos.

De acordo com isso, César Fiuza (2014) esclarece que a anulabilidade é decorrente
de atos de “inquinado defeito leve” e como consequéncia autoriza aos interessados
optarem por deixar que seja convalidado e como consequéncia seus efeitos sejam
realizados. Na legislacdo do Cadigo Civil de 2002, anterior a Lei 13.146/2015, eram
considerados como relativamente incapazes, de acordo com o seu artigo 4°, os: 1) 0os
maiores de dezesseis anos e menores de dezoito anos; 2) os ébrios habituais, os
viciados em toxicos, e 0s que, por deficiéncia mental, tenham discernimento reduzido;
3) os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; 4) os prédigos (BRASIL,
2002).

Para esse trabalho em especial sera feito analise apenas de duas hipo6teses referente
a sanidade mental, tendo em vista elas terem sido as mais afetadas pelo o novo
ordenamento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, conforme se analisard com mais

cuidado oportunamente.

Sendo assim, em primeiro lugar tem-se o caso daquelas pessoas que por deficiéncia
apresentam um discernimento mental reduzido. Nessa situagédo, a anomalia que o

individuo apresenta ndo € capaz de lhe retirar o conhecimento necessario para

realizar os atos juridicos em sociedade. O que é diferente daquela ensejadora da
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incapacidade absoluta, na qual a sua deficiéncia lhe retira toda a possibilidade de

razao.

Fazendo uma explicacdo sobre esse assunto, Carlos Roberto Gongalves (2011)
ensina que o legislador nessa hipétese procurou realizar o que chama de “gradacao
para a debilidade mental”; fazendo, portanto, uma divisdo entre os niveis de sanidade
mental de uma determinada pessoa, sendo que o amental sem nenhuma condicao de
racionalidade sera considerado como incapaz absoluto e o0 que apresenta

determinado discernimento é tido com incapacidade relativa.

Na lei anterior, ainda, havia a hipotese dos excepcionais, sem desenvolvimento mental
completo. Neste caso, se referia em proteger aguelas pessoas que possuiam um
desenvolvimento mental incompleto, mas que nao lhe retira o0 seu discernimento por
inteiro. Permitindo, assim, que possa tomar a suas decisdes, acompanhado de um

assistente que fiscalize apenas esses atos.

Explicando nesse sentido, Cristiano Chaves de Farias (2011) exemplifica que seria,
com isso, aqueles individuos com um retardo mental leve ou aqueles portadores de

Sindrome de Down em um grau que nao prejudica a sua racionalidade.

Percebe-se, entdo, que as duas hipoteses insanidade mental tratantadas na
incapacidade relativa guarda entre si conceitos muitos proximos; € possivel afirmar,
dessa forma, que ndo haveria necessidade dessa distingdo, como estava disciplinado

pelo o ordenamento anterior.

3.2.3. Suprimento da Incapacidade do Deficiente Mental

Apos ser verificado as formas de incapacidade, € importante analisarmos como se
dava o suprimento da vontade do individuo que era declarado incapaz antes da lei
13.146/145. Assim, era instaurado o processo de interdicdo contra o individuo que
tinha alguma anomalia, psiquica ou intelectual, que o impedia de exercer por Si 0S
atos da vida civil. Sendo que conforme preceituava o Codigo de Processo Civil de

1973 no seu artigo 1.181 o interditando era examinado e interrogado minuciosamente
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acerca de assuntos de sua vida, como por exemplo os relacionados a negocios, a
bens e dos demais que o julgador achasse necessério. ApGs isto, era aberto prazo de
5 para impugnar sobre o pedido de interdicdo de acordo com em seu artigo 1.182.
Sendo que, por fim, caso houvesse a declaracdo de incapacidade era homeado um
curador (BRASIL, 1973). Logo, percebe que havia o devido processo antes que uma

determinada pessoa fosse considerada com incapaz.

Assim, o curador tinha o papel importante de proteger o interditado nos interesses
juridicos do dia a dia. Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2016) ensina que a finalidade da curatela € justamente proteger pessoa maior que
possua alguma incapacidade ou ndo consiga expressar as suas proprias vontades.
Diante disso, percebe que a lei anterior seguia critérios sérios para que uma pessoa
fosse interditada, sendo que além disso era garantido que fosse colocado ao seu lado

uma pessoa que lhe desse os devidos amparos.

3.3 ALTERACOES DA LEI 13146/2015

Antes de expor as alteracdes provocadas pela Lei 13146/2015, se faz necessario
analisar um pouco o contexto que ensejou a criagéo de tal legislacdo. Assim, seguindo
a evolucao dos direitos da pessoa com deficiéncia expostos no capitulo | desse
trabalho, o Brasil retificou a Convencao Internacional Dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia com a promulgacdo do Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de 2009. Assim,
conforme consta, no seu proprio artigo 1°, a referida Convencéao tinha o objetivo de
promover, proteger e assegurar os direitos humanos e liberdades fundamentais da
pessoa com deficiéncia, além de dar a dignidade que Ihes séo inerentes (BRASIL,
2015). Nessa linha de pensamento, Flavia Piovesan (2013, p. 283) explica sobre a

conquista que foi essa Convencéao para os deficientes, conforme trecho abaixo:

A Convencdo surge como resposta da comunidade internacional a
longa histéria de discriminacdo, exclusdao e desumanizacdo das
pessoas com deficiéncia. E inovadora em muitos aspectos, tendo sido
0 tratado de direitos humanos mais rapidamente negociado e o
primeiro do século XXI. Incorpora uma mudanca de perspectiva, sendo
um relevante instrumento para a alteracdo da percepcdo da
deficiéncia, reconhecendo que todas as pessoas devem ter a
oportunidade de alcancar de forma plena o seu potencial.
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A citada Convencao trouxe inovacoes em diversas concepcdes de tratamento ao
deficiente, trazendo véarias conquistas a essas pessoas. Assim, podemos citar o
exemplo da conceituagdo de pessoa com deficiéncia que é trazido logo no seu artigo
1°, o qual define como aquelas que “tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condigdes com as demais pessoas” (BRASIL, 2009). Ao verificar essa definigdo, sera
possivel encontrar a presenca de uma nova perspectiva sobre o que seria deficiéncia,
ao passo que a Convencao determina ser necessario analisa-la como sendo uma
interacdo dos individuos com limitacBes e 0 ambiente em que vive, sendo que nesse
sentido Carolina Valenca Ferraz (2012) afirma que as barreiras criadas pela sociedade
que impedem a participacdo social plena de um individuo poderdo dar causa ao

agravamento da deficiéncia.

O Brasil como sendo um pais signatario da dessa Convencao dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia, precisava respeitar as diversas diretrizes impostas, como a de
incluséo social do deficiente. Assim, fazia-se essencial formular estratégias que viesse
atender as necessidades dos diversos tipos de impedimentos e a efetiva participacao
em sociedade. Diante disso, as politicas que serdo adotadas deverdo respeitar, por
exemplo, principios consagrados pela Conveng¢do dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia em seu artigo 3°, como o da dignidade plena a todos, o da néao-
discriminacéo, o da liberdade, o da igualdade, o da autonomia individual, dentre outros
(BRASIL, 2009). Principios esses que ja eram amparados pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, mas que ndo se dava a efetividade que era

devida as pessoas deficientes.

Foi nesse cenario que se da a origem a Lei 13146/2015, sendo uma ferramenta
adotada pelo o legislador como forma coibir qualquer discriminacao e limitagcdo que
se possa impor ao deficiente na sociedade, além de lhes garantir direitos

fundamentais.

Assim, a referida lei ira fazer algumas alteracdes em leis infraconstitucionais, como as

civis e processuais civis, com 0 objetivo de promover e tornar efetivo a dignidade
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humana do deficiente. Entre essas mudancas, uma das que causou maior impacto foi
aquela instituida na teoria da incapacidade brasileira, que inclusive € objeto de anélise
desse trabalho e estd mais relacionado com a intencdo de inclusédo social de
individuos com limitagcbes mental e intelectual. Tais alteracOes é perceptivel em seu
art. 114, o qual revoga os incisos |, Il e 11l do art. 3° do Cdédigo Civil de 2002 (Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002), permitindo assim que seja considerado como
absolutamente incapaz para os atos da vida civil somente o menor de 16 anos. Com
isso, é retirado do rol dos impedidos para exercer plenamente a capacidade de fato
0os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o0 necessario
discernimento para a pratica dos atos da vida civil e dos que, mesmo por causa
transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade. Além disso, no artigo 4° é considerando
como relativamente incapazes aquelas pessoas que por causa, transitoria ou
permanente, ndo conseguirem exprimir a sua vontade, ndo considerando mais como
incapaz relativo os que tenham o discernimento reduzido e 0s excepcionais sem
desenvolvimento completo. Diante do exposto, os artigos 3° e 4° do Cadigo Civil
Brasileiro passam a ter a seguinte redacao apos a lei 13146/2015:

Art. 3° Sd0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente 0s atos

da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 4° S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s

exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nao puderem

exprimir sua vontade;

IV - os prédigos.

Paragrafo dnico. A capacidade dos indigenas serd regulada por

legislacdo especial.
Com tais alterac&o, percebe-se que a novel lei procurou tirar aquela ideia de que o
deficiente mental é sujeito incapaz e que ndo é possivel que sua vontade seja
plenamente aceita nas rela¢des juridicas cotidianas. Nesse sentido procurou dar
efetividade a autonomia individual que é algo importante a todo ser humano, porque
assim é garantido o direito de liberdade na escolha de decisdes. Seguindo essa linha
de pensamento, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2016, p. 148)
explica que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia procurou “fazer com que a pessoa
com deficiéncia deixasse de ser ‘rotulada’ como incapaz, para ser considerada — em
uma perspectiva constitucional isondmica — dotada de plena capacidade legal, ainda

que haja a necessidade de adocéao de institutos assistenciais especificos”.
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Outra mudanca importante que a lei 13146/2015 traz no Cdédigo Civil de 2002 que diz
respeito a teoria da incapacidade é relacionado ao instituto da curatela. Sendo que ao
defender em seu artigo 84 que o deficiente tem assegurado o direito a capacidade
legal com as mesmas condi¢des das demais pessoas, traz em seus paragrafos 1° e
3° que sempre que necessario havera a curatela, porém passa a constituir uma
medida protetiva extraordinaria e serd proporcional de acordo com cada caso, sendo
que além disso devera ser concebida por um periodo minimo. Além disso, a referida
lei prossegue em seu artigo 85, por afirmar que a curatela so sera devida em atos que
guardam relacdo com direito patrimonial e negocial. Nao sendo, portanto, possivel
interferir em assuntos relacionados a disposicdo do proprio corpo, a sexualidade, ao
matriménio, a privacidade, a educacgdo, a saude, ao trabalho e ao voto. No mais, a
novel lei determina que sentenca de curatela deve trazer os motivos e as razdes para

gue assim sempre cumpra o papel primordial de defender o deficiente (BRASIL, 2015).

Desta forma, percebe-se que a lei busca a todo tempo garantir que a autonomia
individual do deficiente seja preservada ao maximo, sendo que o curador estara ao

seu lado apenas para Ihe auxiliar em decisdes de carater excepcionais.

Ha, desse modo, a intencdo do legislador em considerar que por via de regra o
deficiente seja plenamente capaz. Medida contraria a isso so sera utilizada em casos
gue ndo possua outra alternativa, como por exemplo um caso de coma ou no caso
gue a pessoa ndo consiga de fato expor a sua vontade. Sendo desta maneira, o artigo
1.767 do Cddigo Civil passa prever a possibilidade de curatela para aqueles que, por
causa transitOria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade, para os €ébrios
habituais e viciados em toxico e para os prodigos. Assim, conforme defende Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2016) a curatela ndo deixou de existir no
ordenamento juridico brasileiro, sendo apenas feito adequacdes para situaces que
fosse necessaria, fazendo com que assim direitos fundamentais sejam cumpridos com

a maxima efetividade.

Por fim, cabe expor uma inovacao trazida pelo o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
no Codigo Civil de 2002 que também é importante para esse trabalho, sendo a
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previsdo do instituto da tomada de decisdo apoiada pelo o artigo 1.783-A, tal

dispositivo legal conceitua esse instituto do seguinte modo:

Art.1.783-A. A tomada de decisdo apoiada € o processo pelo o qual a
pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas,
com as quais mantenha vinculo e que gozem de sua confianca, para
prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil,
fornecendo-lhes os elementos e informagdes necessarios para que
possa exercer sua capacidade.

Em conformidade a isso, verifica se a possibilidade que é dada ao deficiente para a
escolha de duas pessoas nas quais confie para lhe ajudar na préatica dos negécios
juridicos. Sobre esse instituto, Farias, Cunha e Pinto (2016) ensina que o instituto da
decisédo apoiada é medida de mero apoio a um deficiente que saiba exprimir a suas
proprias vontades; ja curatela é relacionado a protecdo de um incapaz nas relacdes

juridicas.

Com as explicacbes acima, € possivel afirmar que com tal inovacdo procurou dar
resposta ao amparo aquelas pessoas com deficiéncia que se tornardo plenamente
capaz com a nova lei. Deste modo, seria um instituto enderecado aos individuos que
necessitam de um auxilio na tomada de suas decisdes, mas néo ao ponto de lhes tirar

a capacidade civil.

Diante do exposto neste capitulo, é forcoso concluir que houveram enormes
mudancas na teoria da incapacidade trazidas pela lei 13146/2015, trazendo inUmeras
consequéncias para a vida juridica do deficiente em sociedade, especialmente

agueles que apresentam anomalia intelectual ou mental.



32

4. IMPACTOS DA MUDANCA DA TEORIA DA INCAPACIDADE NA VIDA
JURIDICA DO DEFICIENTE

Conforme exposto no capitulo anterior, a lei 13146/2015 trouxe profundas mudancas
na teoria da incapacidade do Cdédigo Civil de 2002; com o objetivo de nédo discriminar
o deficiente busca-se garantir a sua capacidade civil plena, como sendo uma regra.
No entanto, em torno dessa perspectiva surgem discursdes doutrinarias no sentido de
averiguar se realmente tal medida foi mais benéfica ao deficiente do que era previsto
no ordenamento anterior. Diante disso, para finalizar esse trabalho torna-se
imprescindivel analisar a situacao juridica que se encontra a pessoa com deficiéncia

na atualidade.

Deve-se destacar que apos o advento da lei 13146/2015 ndo existe mais a
possibilidade de um deficiente ser enquadrado como absolutamente incapaz. 1sso
ocorreu, porque agora o artigo 3° do Codigo Civil de 2002 passa a determinar que é
considerado como tal somente o menor de 16 anos. Assim sendo, a pessoa com
deficiéncia passar a ter as mesmas condicoes de direitos e deveres conforme as
outras pessoas. Sobre essa tematica Flavio Tartuce (2016) explica que ha a
preocupacao do legislador de garantir a dignidade-liberdade, evidenciando o objetivo
de dar autonomia ao individuo para que ele por si s6 possa ter a sua dignidade
respeitada. Fazendo, portanto, uma contraposicéo a dignidade-vulnerabilidade, a qual
representa a necessidade de proteger o vulneravel para que sua dignidade humana

seja assegurada.

Sobre qual seria a melhor orientacdo que o ordenamento juridico deveria seguir, talvez
s6 com os acontecimentos concretos do dia a dia, chegaria a conclusdo de qual
dignidade deva prevalecer, ou seja, se é a da liberdade ou da vulnerabilidade. No
entanto, de imediato € possivel afirmar que muitos direitos que eram antes garantidos
ao deficiente como forma de protege-lo por ser um absolutamente incapaz, ficardo
prejudicados; como por exemplo aqueles relacionados a invalidade do negdcio
juridico, a prescricdo, decadéncia, a aceitacdo presumida de doacdo, a
reponsabilidade por danos que ocasionar a terceiros e outros, 0S quais serao

analisados com mais cuidado adiante. Assim, percebe-se que a alteracao provocada
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na teoria da incapacidade trouxe reflexos em varios outros institutos juridicos,
provocando assim consequéncias que poderia ndo ser o esperado pelo o legislador,
visto que a intencdo da lei ndo é prejudicar o deficiente e sim Ihe garantir todos os
direitos possiveis.

Assim, podemos analisar que em relacao a invalidade dos negdcios juridicos a novel
lei trard importantes consequéncias. Isso ocorre, porque conforme preceitua o artigo
166 do Caddigo Civil de 2002, para que um negdcio juridico seja declarado como nulo
uma das hipoteses é o fato de ser celebrado por uma pessoa absolutamente incapaz
(BRASIL, 2002).

No entanto, conforme visto anteriormente, com lei 13146/2015 em vigor, nao existe
mais a possiblidade de um deficiente ser enquadrado como um incapaz absoluto. Com
iSSO, uma pessoa que nao consiga exprimir perfeitamente a sua vontade, podera

celebrar um negdcio juridico sem que tal ato praticado seja invalidado pela nulidade.

O que se permite no ordenamento atual é que individuos que ndo possam exprimir
sua vontade seja considerada como relativamente incapazes. Sendo que para tal tipo
de incapacidade, o artigo 171 do Cddigo Civil determina que os atos juridicos
praticados serdo considerados como anulaveis (BRASIL, 2002). Esse novo efeito
juridico que trara a vida civil do deficiente que ndo puder exprimir sua vontade, trara
profundas consequéncias. Conforme ensina Carlos Roberto Goncalves (2018), o
efeito de um negécio juridico nulo é diferente de um anulavel, pois neste se busca
proteger um interesse privado e por isso seus efeitos sdo considerados até a
invalidacdo, ja naquele ha preocupacdo por um interesse publico no qual é
imprescindivel a invalidacdo do ato juridico sem que produza nenhum efeito. Além
disso, o referido autor, ressalta que em relacdo a anulabilidade, ndo pode ser
considerado de oficio pelo o Juiz, ndo podem ser alegados pelo o Ministério Publico e
0s seus interessados poderdo optar por se conformar com os efeitos produzidos e os

confirmar.

Diante desse novo tratamento, percebe que a pessoa deficiente podera ficar mais
desprotegida, visto que os efeitos mais rigorosos de um ato nulo néo lhe serédo mais

alcancados conforme era feito antes quando tinha a incapacidade absoluta.
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O Cadigo Civil de 2002 traz também beneficios que com a com a nova lei ndo poderao
ser estendidas a deficientes que antes usufruiam dela. Como é o caso da prescri¢cao
e decadéncia, que no seu artigo 198 combinado com o 208, determina que n&o corre
prescricdo e nem decadéncia contra a pessoa que € considerada como absolutamente
incapaz (BRASIL, 2002). Essa possibilidade advém do objetivo de também proteger o
interesse dessas pessoas, nesse sentido Maria Helena Diniz (2009, p. 438) explica
gue seria um tipo de causa impeditiva da aplicagdo da prescrigao que se “funda no
‘status’ da pessoa”. A mencionada autora (2009, p. 454) ainda esclarece que “a
decadéncia impede que o direito, até entdo existente em poténcia, passe a existir em
ato, extinguindo-o antes que se exteriorize ou adquira existéncia objetiva”. Assim, é
possivel extrair dessas informacdes, que retirar a garantia de nao correr prescricdo e
decadéncia estendida aos deficientes abrangidos pela incapacidade absoluta do
ordenamento anterior, € prejudicial a eles; visto que por conta de sua situacao pessoal

precisam de beneficios como esses para Ihes proteger juridicamente.

Vale ressaltar outro exemplo de desvantagem ao considerar plenamente capaz uma
pessoa que ndo possa expressar a sua vontade, que seria em relagdo ao previsto no
artigo 543, o qual determina que “ Se o donatario for absolutamente incapaz, dispensa-
se a aceitacdo, desde que se trate de doacao pura” (BRASIL, 2002). Com isso, é
possivel observar com base nessa norma que para a pessoa deficiéncia, por maior
gue seja o seu grau de falta de discernimento, ndo sera possivel |he dar a
possibilidade de se ter uma aceitacao presumida em relacdes a doacoes a ela dirigida.
Essa aceitacao tacita serve justamente como uma medida protetiva para aqueles que
nao conseguem expressar perfeitamente sua vontade, que agora fica enderecada

apenas para o menor de 16 anos.

Em relacdo a curatela € necessario chamar a atencdo que pelo o fato da lei
13146/2015 ter realizado a transicdo dos “por causa transitéria ou permanente, néo
puderem exprimir sua vontade” para a hipotese de relativamente incapaz, conforme o
inciso 1l do artigo 4° do Cdédigo Civil de 2002, ndo havera mais a possibilidade de

existir uma curatela na qual haja a representacao do deficiente.
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Faz-se necessario, portanto, relembrar que a representacdo é tida nos casos de
incapacidade absoluta em que o curador nomeado para ser representa realiza todos
os atos que forem do interesse do representado. J& a assisténcia é cabivel para as
pessoas com incapacidade relativa, categoria de incapacidade essa como sendo a
Gnica possivel a ser aplicada ao deficiente mental e intelectual, nela o curador
nomeado precisara sempre contar com a vontade do assistido. Nas licbes de Carlos
Roberto Gongalves (2018) nessa modalidade de curatela € dado possibilidade ao
incapaz de praticar os atos da vida civil por si s6, porém com o assistente que lhe
acompanhe em todos os atos. Diante dessas informacdes, é possivel afirmar que em
todas as hipéteses o deficiente podera praticar os atos da vida civil, independente do
seu grau de discernimento, o maximo que lhe poder4 ser acometido, sera a
possibilidade de ter um assistente ao seu lado para lhe auxiliar nos atos juridicos do

dia a dia.

Em relacdo a andlise de discernimento da pessoa da pessoa para a interdi¢cdo, que
também diz respeito a curatela, Farias e Rosenvald (p. 286, 2015) defende que é
necessario fazer uma graduacao de incapacidade e escreve com sabias palavras o

trecho abaixo:

Bastaria lembrar do Mal de Alzeheimer, da Sindrome de Down, da
Bulimia e da Anorexia nervosa, ou mesmo da surdez. Quem nao
conhece algum portador de Transtornos de humor ou afetivos bipolar
ou mesmo de depressdo? Em tais hip6teses, ndo ha como negar a
ampla possibilidade de integracdo da pessoa com o mundo exterior
por diferentes formas de comunicacdo e expressao de sua vontade,
ingressando no mercado de trabalho ou frequentando cursos de nivel
superior, em um claro processo de integracdo social. Como dizer,
entdo, que tais pessoas seriam absolutamente incapazes? E claro
gue, nessas hipoteses, incumbe ao magistrado, na sua sentenca,
graduar a incapacidade, fazendo com que a interdi¢&o incida, apenas,
sobre determinados atos e situacdes, sem afetar o exercicio dos
interesses existenciais.

Em conformidade a isso, é possivel afirmar que a forma como esta disciplinado a
curatela deixa de fazer essa gradacdo da incapacidade quanto a curatela. Nesse
sentido, pode-se citar o exemplo de um individuo com Mal de Alzeheimer em estagio
avancado, o qual podera praticar atos juridicos, sendo que a Unica forma a ser
utilizada para protege-lo sera nomear um curador que lhe assista nesses seus

negocios.
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Diante do exposto, percebe-se que a mudanca introduzida na teoria da incapacidade
civil pela lei 13146/2015 afetou varios outros institutos juridicos do proprio Cadigo Civil
de 2002. Efeitos esses que talvez ndo tenha sido o esperado no propdsito inicial da
elaboracdo dessa legislacdo, que buscava garantir a igualdades do deficiente em

igualdades do deficiente em igualdades de condi¢cdes com demais pessoas.
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5 CONCLUSAO

Conforme demonstrado ao longo dessa monografia, ndo ha duvidas em concluir o
quao importante a lei 13146/2015 representou na evolucdo dos direitos da pessoa
com deficiéncia. Representando, portanto, uma grande conquista para esse grupo.
Além disso, a referida norma representa um meio de efetivar direitos consagrados
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998, como o da dignidade da
pessoa humana, o da igualdade entre as pessoas e o da liberdade. Em conformidade
a isso tem se o Tratado Internacional instituido na Convencado sobre os Direitos das

Pessoas com Deficiéncia pelo o qual o Brasil € um Estado-membro.

N&o obstante, a mencionada lei alterou profundamente o atual sistema de
incapacidade brasileiro, permitindo assim que o rol dos capazes para pratica dos atos
civis fosse demasiadamente ampliado para determinados individuos que no
ordenamento anterior eram protegidos por conta de suas limitagdes especais. Assim,
o Estado preocupou de forma significativa em garantir a “dignidade-liberdade” dos
deficientes. No entanto, tal acdo atinge todas as formas de deficiéncias, inclusive
aguelas que relacionadas ao discernimento reduzido. Com isso, é possivel afirmar
que o outro tipo de dignidade relacionado a protecdo daqueles vulneraveis, que o
Estado também deve assegurar, ficou prejudicada.

Assim, o Estado pode ter precipitado e com isso ndo observou com cuidado como
ficaria a “dignidade-vulnerabilidade” dos individuos com limitagdes mentais. Isso,
porque conforme exposto, a Lei 13146/2015 concede a possibilidade dessas pessoas
realizarem atos da vida civil por si s relacionados a seus patriménios. Por conta de
suas necessidades especiais, existe a possibilidade de tomarem atitudes que néao

sejam a mais adequada no tratamento de seus interesses patrimoniais.

Diante do exposto, a modificacdo do Instituto de capacidade civil brasileira pela Lei
13146/2015, é possivel afirmar que a forma como foi concebida ndo seja mais
benéfico ao deficiente do que o regimento anterior, disciplinado pelo o Cédigo Civil de
2002. De fato, o Estado precisa atuar em garantir igualdade de tratamento a todos os

cidaddos. No entanto, para uma melhor solu¢cdo dessa problematica, se faz
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necessario que haja um maior debate e pondere certos preceitos com o intuito de
promover o maior equilibrio possivel na inclusdo da pessoa com deficiéncia no meio

social.

As alteracbes que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia provocou na teoria da
incapacidade, trouxe um efeito cascata em todo o ordenamento juridico brasileiro.
Conforme visto, o ideal de igualdade é tratar os diferentes na medida da sua
desigualdade e esse foi um desafio que a Lei n°® 13.146/2015 buscou vencer. Em geral,
no que diz respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, a igualdade, a
autonomia e a acessibilidade, esta Lei teve grandes avancos e poucas criticas. Por
outro lado, quando o legislador se arriscou em mudancas mais profundas e radicais
na teoria da incapacidade agiu sem responsabilidade.

De fato era necessaria uma revisdo na rotulacao indiscriminada desse grupo como
incapaz, mas devia ser feita com maior precaucdo. Era necessario estar
acompanhada por maior cobertura legal das possiveis situacBes prejudiciais
desencadeadas por essa mudanca. Muitas situacdes praticas nao foram tratadas nem
de forma geral no Estatuto. Faltou uma analise mais detalhada das consequéncias
das mudancas que estavam sendo propostas e a construcdo de alternativas para

essas consequéncias.

Quando o Estatuto mudou a redac¢éo dos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil, ndo levou em
conta a realidade. E fato que, como visto na demonstracdo da teoria das
incapacidades, as deficiéncias afetam as pessoas em diversos graus, mas, na
intencdo de reformar a teoria das incapacidades e fazer cumprir o principio da
dignidade da pessoa humana, o Estatuto se precipitou e tratou todas as pessoas com
deficiéncia da mesma forma. Retirou todas elas da protecdo que gozavam sendo
absolutamente incapazes e as declarou capazes diante da lei ou, no maximo,

relativamente incapazes.

Assim, exige-se um comportamento impossivel das pessoas com deficiéncias
severas, como se elas pudessem corresponder as expectativas da vida civil da mesma

forma que uma pessoa sem nenhuma deficiéncia.
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Portanto, agora, mesmo que na pratica determinadas pessoas sejam absolutamente
incapazes, por estarem em coma por exemplo, a literalidade da Lei n°® 13.146/2015
retirou a possibilidade de elas se abrigarem na protecdo dada ao absolutamente

incapaz.

Em sintese, é possivel concluir que de fato a lei 13146/2015 tem objetivo importante
para ordenamento juridico, visto a sua preocupacao em garantir condic6es melhores
de vida ao deficiente. No entanto os seus efeitos na teoria da incapacidade deveriam

ter sido estudados com mais cuidado.
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