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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

Os artigos contidos na presente publicagdo foram anunciados no Grupo de Trabalho Direito
Civil Constitucional, durante o XXVI Encontro Nacional do Conpedi, em S&o Luis,

intitulado Direito, Democracia e Institui¢cdes no Sistema de Justica, promovido em parceria
com a Universidade Ceuma, no Maranh&o. A coleténea de temas apresentados como

comunicagdes cientificas envolveu participagdes de varios Programas de P6s-Graduacdo em
Direito representados por seus pesqguisadores de mestrado e doutorado de todo o pais e
consolidam relevantes comunicagdes cientificas a contribuir para a evolucéo doutrindria que
entrelaga temas relativos ao direito civil e ao direito constitucional, em seus pontos de
aproximacgao pertinentes. Os artigos foram selecionados por meio de dupla avaliagdo cega
por pares e levaram ao encontro académico de pos-graduacdo vérias controvérsias e desafios
gue se iniciaram desde a andlise critica da teoria do reconhecimento e a democracia,

perpassaram conteldos sobre o neoconstitucionalismo e a fun¢do social do judiciério, o
controle da convencionalidade, para alcangar os pronunciamentos cientificos sobre institutos
essencialmente do direito privado como a curatela e a pessoa com deficiéncia, a

desconsideracéo da personalidade juridica, a decadéncia, algumas dimensdes dos direitos da
personalidade, o estudo da boa-fé no sistema brasileiro e da responsabilidade civil, algumas
nogdes do contrato advindas do direito romano na contemporaneidade, a abordagem da
discussao sobre a responsabilidade pessoa do agente publico, o estudo do instituto usucapido
em face do bem hereditario e afungdo social da propriedade. Acrescidos de exposi¢des sobre
0s conceitos de igualdade e de vulnerabilidade e a reparacdo de danos, assim como a
atualidade necessaria a compreensdo a respeito do dano moral e da multipropriedade no
direito civil brasileiro.

O numero de artigos apresentados foi de 17, todos permeados de intensos debates, desde o
enfrentamento da conformag@o da disciplina direito civil constitucional até a nitida

abordagem de institutos do direito civil, com a participagdo desta coordenacdo que foi

enriguecida pela macica cooperagao dos pesquisados presentes e de convidados e renomados
professores que prestigiaram os trabal hos.

Os objetos sobre os quais se dialogou tem ampla abrangéncia na ciéncia do direito e
demonstram a importancia do encontro cientifico do CONPEDI. A leitura indicara a



preocupacdo com o entrelacamento possivel e cientifico entre os ramos do direito civil e
constitucional a demonstrar a singular contribuicdo académica concretizada no Grupo de
Trabalho.

Registre-se por parte desta coordenagéo conjunta os agradecimentos pela participacdo dos
pesqui sadores.

Prof. Dr. Otévio Luiz Rodrigues Junior - USP

Profa. Dra. Claudia Mansani Queda De Toledo - ITE

Prof. Dr. André VianaDa Cruz - UFG

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DASMOTI VACOESA EFETIVIDADE: A CAPACI DADE CIVIL DA PESSOA COM
DEFICIENCIA NO CODIGO CIVIL E SUA ALTERACAO PELA LEI 13.146/2015

FROM MOTIVATIONSTO EFFECTIVENESS: THE CIVIL CAPACITY OF THE
PERSON WITH DISABILITIESIN THE CIVIL CODE AND ITSAMENDMENT BY
LAW 13.146/ 2015

Daniela Silva Fontoura de Barcellos 1
Adriana Cristina Dullius Britto 2

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo refletir sobre a capacidade civil no Cédigo Civil e sua
alteracdo pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. O foco do trabalho é a andlise das

motivagdes para adocdo dos regimes de capacidade civil, limitando a abordagem as

consequéncias as pessoas com transtorno mental. No primeiro eixo de andlise, destacam-se as
motivagoes legislativas para a ado¢éo dos regimes de capacidade civil atual e anterior, tendo
como método de andlise o histérico. Ja no segundo eixo, o foco é a efetividade dos sistemas
para as pessoas com deficiéncia, demonstrando a necessidade adaptacdo do novo regime.

Palavras-chave: Capacidade civil, Pessoas com deficiéncia, Estatuto das pessoas com
deficiéncia

Abstract/Resumen/Résumé

The present work aimsto reflect on the civil capacity and its amendment by the Statute of the
Person with Disabilities. The focus of the study is the analysis of the motivations for
adopting civil capacity regimes, limiting the approach to consequences for people with
mental disorders. In the first axis of analysis, the legislative motivations for the adoption of
the current and previous civil capacity regimes are highlighted, having as historical analysis
method. In the second axis, the focus is on the effectiveness of systems for people with
disabilities, demonstrating the need to adapt the new regime.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Civil capacity, Disabled people, The status of
persons with disabilities

1 Professora Adjunta da UFRJ.
2 Mestre em Direito Societario USP.
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INTRODUCAO

Ha quem simplifique, para fins didaticos, o tratamento social e juridico das
pessoas com deficiéncia ao longo da histéria em fases, remetendo-se desde as
situagdes de retirada dessas pessoas do convivio social, batizada de “fase da
intolerancia”, passando pela protecdo e tutela das mesmas, como incapazes,
denominada “fase assistencialista” até chegarmos no atual paradigma de inclusao,
a chamada de “fase humanista”’(GARCIA: 2015, p. 241).

O certo é que desde a expressdo “loucos de todo o género” utilizada nas
Ordenagoes Filipinas e no Cdodigo Civil de 1916 (art 5°, II) até chegarmos a
designacdo “pessoa com deficiéncia” adotada pela Convengdo Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 13 de dezembro de 2006, muita
reflexdo social e juridica foi necessaria. Como ressalta Madruga (2016, p. 18), no
Brasil a atual nomenclatura veio substituir outros termos como “pessoa deficiente”,
“pessoas portadoras de deficiéncia” (v.g. art. 7°, XXXI, da CF-88) ou simplesmente
“portadores de deficiéncia” (v.g. art. 40 da CF-88) sendo estas tultimas utilizadas
em nossa Carta Constitucional. Mas antes disso outras expressodes, tais como
“especial” ou “excepcional” (art. 4°, III do CC-02, redacdo original) foram
experimentadas e abandonadas por sua impropriedade.

A alteracdo da nomenclatura para designar as pessoas com deficiéncia é
fruto de profunda reflexdo no ambito social com repercussoes relevantes no ambito
juridico, a inclusive com a alteragao do regime da capacidade civil ocorrida no ano
de 2015. A mudanga foi introduzida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei
n. 13.146, de 6 de julho de 2015, e provocou a alteragdo dos artigos 3° e 4° do
Coédigo Civil dando plena capacidade civil as pessoas com deficiéncia mental,
intelectual ou multipla’.

Inserida em uma tendéncia mundial de promover a autonomia e a inclusio
das pessoas com deficiéncia o Estatuto traz garantias e direitos, com reflexos em

diversos ramos do Direito.

" De acordo com a Convencao Internacional das Pessoas com Deficiéncia, ha cinco possibilidades
de deficiéncia, a saber: fisica, mental, intelectual e sensorial.Vide art. 1° da CIPD. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>.  Acesso em
10.ago0.2017.
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O presente artigo tem como objetivo refletir sobre os regimes juridicos da
capacidade civil antes e depois da alteracdo na legislac@o brasileira ocorrida em
2015. Tendo como foco as pessoas com transtorno mental, a mudancga teve como
fulcro dar igualdade de condi¢do dem todos os aspectos da vida em atendimento ao
previsto no art. 12, I, da Convencao Internacional dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia - CDPD - de 2006 assinada e ratificada pelo Brasil.

O foco do trabalho € a apresentar as motivagdes do legislador para a
regulacdo da capacidade civil, no regime antigo e no atual, bem como os problemas
e as vantagens de adoc¢do de cada um limitando a andlise das consequéncias as
pessoas com deficiéncia mental, intelectual ou multipla, uma vez que as demais
regras do regime da capacidade civil permaneceram inalteradas.

Este estudo se faz necessario, uma vez que a mudanga de regramento da
capacidade civil atinge a um nimero significativo de pessoas. De acordo com a
Organizacdo Mundial da Saidde (OMS), cerca de 10% das pessoas —
aproximadamente 17 milhdes — tém algum tipo de deficiéncia no mundo. No Brasil,
segundo as ultimas estimativas do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) revelam que 6,2% da populacdo nacional possui algum tipo de deficiéncia.

Estas, por sua vez, sdo definidas pelo art. 2° da Lei 13.146 de 2015:

aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagcdo com uma ou
mais barreiras, pode obstruir sua participagdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

O trabalho esta dividido em dois capitulos, sendo um dedicado a regulacio
da capacidade civil vigente até 2015 e o outro sobre o regime atual. Estes, por sua
vez, terdo dois eixos de andlise. No primeiro, destacam-se as motivagdes
legislativas para a adocao dos regimes de capacidade civil, tendo como métodos o
histérico e o comparativo. Ja no segundo eixo, relativo ao exame da efetividade dos
sistemas no que diz respeito as pessoas com deficiéncia, utiliza-se a o estudo da
legislacdo, doutrina e também a andlise empirica para demonstrar problemas e

vantagens de adocdo de um e de outro sistema.
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Com isso, pretende-se colaborar para a reflexdo e, eventualmente, para o
aperfeicoamento do regime vigente para a regulacdo das capacidades no direito

brasileiro.

1. O regime de capacidade civil antes da mudanca do Cédigo Civil em 2003

Quando é estudada a evolucao das normas do Direito Privado no Brasil,
nota-se que, apesar da op¢ao legislativa pela normatizacdo do Direito Civil por
meio de codificacio desde 1916%, os cédigos de 1916 e o de 2002 apresentam
diferencas significativas, sobretudo em termos valorativos. Isso porque cada um
deles buscou refletir, na prética, os anseios da sociedade brasileira no momento de
sua elaboracao.

Em outras palavras, ainda que tenha sido feita, desde 1916, a opcdo da
sistematizac@o do tratamento do Direito Civil por meio da ado¢do de Cddigos, ha
diferencas significativas quanto as diretrizes basicas adotadas por cada um deles.

Iniciando pela anélise do Codigo Civil de 1916, observa-se que seu autor,
Clovis Bevilaqua, utilizou como fontes, sobretudo, o Cdédigo Civil Alemao

(“BGB”) e o Esboco de Cédigo de Teixeira de Freitas®. Seguiu-se, portanto, a

2 Antes da edigio do Cédigo Civil de 1916, o Direito Civil Brasileiro era regido pela legislacio
portuguesa, por determinacio do governo imperial brasileiro em lei editada pouco tempo depois da
proclamacdo da independéncia brasileira. Sobre esse tema, precisa € a licao de Judith Martins-Costa,
in verbis: “Como € sabido, apds a Independéncia, em 1822, o Governo Imperial brasileiro editou a
Lei de 20 de outubro de 1823, em que determinou que continuariam em vigor as ordenacdes, leis
regimentos, alvaras, decretos e resolu¢des promulgadas pelos reis de Portugal até 25 de abril de
1821, enquanto ndo se organizasse um novo Cddigo ou ndo fossem os mesmos especialmente
alterados. E por essa razio que a formacdo do direito privado brasileiro — assim como o portugués,
ao qual estivemos unidos até meados do século XIX — deve ser vista como o fruto de um longo
processo evolutivo que, a rigor iniciado com a primeira das Ordenagdes, no século XV, encontra o
seu mais forte prumo no em meados do século XX VIII. No final do segundo quartel dos Setecentos,
encontravam-se, na base legal do sistema em vigor, as Ordenacdes Filipinas, promulgadas em 1603,
que constituiam a primeira de entre as fontes do direito” (MARTINS-COSTA: 2000, p. 238-239).
No mesmo sentido, Clévis do Couto e Silva leciona que “a particularidade mais importante do
Direito Civil brasileiro € o seu desenvolvimento organico, sem acidentes notaveis, desde o periodo
reinicola até os nossos dias. A razdo de ser para esse desenvolvimento pode ser encontrada no
centrismo juridico vigorante a partir das Ordena¢des Manuelinas e o Direito Romano, que se
infundiu na legislacdo e no Direito subsidiario que se deveria aplicar nas suas lacunas” (FRADERA
(org): 1997, p.12-13).

3 Clévis Bevilaqua apresenta a seguinte justificativa para a op¢do pela codificagio no Direito Civil:
“As codificagdes, além de corresponderem s necessidades mentaes de clareza e systematizag@o,
constituem, do ponto de vista social, formagdes organicas do direito, que lhe augmentam o poder de
precisdo e seguranga, estabelecendo a harmonia e a reciproca elucidacdo dos dispositivos,
fecundando principios e institutos que, no isolamento, se ndo desenvolveriam sufficientemente,
contendo, canalizando e orientando energias, que se poderiam prejudicar, na sua ac¢do dispersiva.
Por isso apresentam-se na histéria do direito, como phase normal da evolucdo, que, partindo da
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tradicdo dos Cddigos totais, que expressavam um sistema fechado embasado em
modelos fechados, com a perfeita defini¢do da fattispecie e de suas consequéncias,
disso decorrendo a necessidade de constante intervengdo legislativa (MARTINS-
COSTA & BRANCO: 2002, p. 116-117).

Quanto ao seu conteudo, muito feliz € a sintese de Judith Martins-Costa,

razdo pela qual € oportuna a sua transcrigao:

O cdédigo a final vigorante em 1916 aliou a tradicdo sistematica
moderna recebida intelectualmente pelos seus autores ao espirito
centralizador da centenaria tradicdo lusitana. Traduz, no seu
conteido — liberal no que diz respeito as manifestacdes de
autonomia individuais, conservador no que concerne a questdo
social e as relagoes de familia —, a antinomia verificada no tecido
social entre a burguesia mercantil em ascensdo e o estamento
burocréitico urbano, de um lado, e, por outro, o atraso o mais
absolutamente rudimentar do campo, onde as relagcdes de producdo
beiravam o modelo feudal. (p. 266)

(-

Nessa moldura, o c6digo — e aqui o género é tomado pelas espécies
— terd se tornado, segundo borddo freqiientemente repetido, a
“constituicdo da vida civil”. Entretanto, o significado
“constitucional” do cédigo estd em que ndo se limitard a
disciplinar meros mecanismos técnicos, mais ou menos perfeitos e
“completos”, mas recolherd e fixard a filosofia da sociedade
burguesa (MARTINS-COSTA: 2000, p. 266-267).

Contudo, os posicionamentos adotados pelo Codigo de 1916, com o
transcurso do tempo, deixaram de corresponder as necessidades da sociedade a qual

regulava, razdo pela qual passou a ser objeto de inimeras criticas®. Em funcio

fluidez inicial das ordens mais ou menos arbitrarias, das sentencas de varia inspiracdo, e dos
costumes, vae em busca de formas definidas, firmes e lucidas, que traduzam, melhor, as exigencias,
cada vez mais apuradas, da consciéncia juridica, e, melhor, disciplinem os interesses dos individuos
e dos agrupamentos sociaes” (BEVILAQUA: 1940, p. 11).

4 Veja-se, por exemplo, o posicionamento de Orlando Gomes, para quem “O mundo dos Cédigo foi
o mundo da seguranca, na feliz observacdo de Natalino Irti, quando os valores do liberalismo podiam
ser traduzidos numa seqiiéncia ordenada de artigos, para “prote¢@o das liberdades civis do individuo
na sua vida privada contra as indébitas ingeréncias do poder politico”. Desta necessidade de garantia
— assinala o autor citado — nasceu a idéia da imutabilidade da legislacdo civil e da perenidade dos
institutos juridicos, principalmente a propriedade e o contrato. No mundo instavel, inseguro e
volivel de hoje a resposta normativa ndo pode ser a transposi¢cdo para um codigo das férmulas
conceituais elaboradas no século passado, mas comprometidas com uma realidade extinta”
(GOMES: 2000, p. 70). No mesmo sentido é o ensinamento de Judith Martins-Costa, in verbis: “Foi
ao aproximar-se o cinqiientenrio do Cédigo de Bevildqua que comecaram a ser ouvidas, no Brasil,
as vozes defensoras de sua revisdo. De um lado, os reclamos eram tributarios de um movimento que
entdo apenas se esbocava na Europa, a saber, a saber o movimento de descodificacdo civil,
sintetizado, uma década mais tarde, no paradigmatico texto de Natalino Irti, L’etd della
decodificazione. De outro lado, ndo mais era compativel com o ethos da sociedade brasileira o
individualismo dominante no Cddigo de Bevildqua: “individualismo possessivo” revelador da
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disso, foi constituida, em 1969, comissao liderada pelo jurista Miguel Reale, que
foi responsavel pela elaboracdo do projeto do Cédigo Civil promulgado em 2002.

Apesar de ser mantida a tradi¢do de regulamentacdo do Direito Civil por
meio de um cddigo, nota-se, como bem apontado por Miguel Reale na exposi¢cdo
de motivos do Anteprojeto de Cddigo Civil, a adogao de quatro diretrizes basicas,
que em linhas gerais, o distinguem do Cdédigo Civil de 1916, a saber: a)
sistematicidade; b) operabilidade; c) eticidade; e d) socialidade (MARTINS-
COSTA & BRANCO: 2002, p. 131).

Os autores, quando abordam a sistematicidade e a operabilidade do Cédigo
Civil de 2002, destacam que houve uma significativa alteracdo no modelo de
sistema por ele implementado, com a substituicdo do sistema fechado, centrado em
modelos fechados e linguagem “precisa”, por um sistema aberto, com linguagem
que permite sua complementacdo e decorrente solu¢dao de problemas pela via da
constru¢do jurisprudencial e da complementagdo futura pelo legislador
(MARTINS-COSTA & BRANCO: 2002, p. 117-118).

Ou seja, em suas palavras,

Por isso € que sua inspira¢do por vezes aproxima-se da estrutura
constitucional, que requer leis complementares, bem como da sua
linguagem, farta em modelos juridicos abertos. Como ja tive
oportunidade de escrever, um cddigo nao-totalitario tem janelas
abertas para a mobilidade da vida, pontes que o ligam a outros
corpos normativos — mesmo os extrajuridicos — e avenidas, bem
trilhadas, que o vinculam, dialeticamente, aos principios e regras
constitucionais.

Estas “janelas”, bem denominadas por Irti de ‘“concetti di
collegamento” com a realidade social, sdo construidas pelas
clausulas gerais, técnica legislativa que conforma o meio hébil
para permitir o ingresso, no ordenamento juridico codificado, de
principios valorativos ainda ndo expressos legislativamente, de
standards, arquétipos exemplares de comportamento, de deveres
de conduta ndo previstos legislativamente (e, por vezes, de casos
concretos, também ndo advindos da autonomia privada), de
direitos e deveres configurados segundo os usos do trafego
juridico, de diretivas econdmicas, sociais e politicas, de normas,
enfim, constantes de universos metajuridicos, viabilizando a sua
sistematizacdo e permanente ressistematiza¢cdo no ordenamento
positivo. (MARTINS-COSTA & BRANCO: 2002, p. 118)

“légica proprietaria” em matéria de direitos patrimoniais, ao qual corresponde a mais absoluta
avareza no tratamento dos valores existenciais ligados a vida civil” (MARTINS-COSTA &
BRANCO: 2002, p. 88-89).
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Destaca, ainda, que a diretriz sistematica adotada pelo Cddigo Civil, que
assegura a sua unidade logica e conceitual, “visa assegurar um minimum de
seguranca juridica pela regulacdo coordenada dos comportamentos sociais
desenvolvidos na esfera privada” (MARTINS-COSTA & BRANCO: 2002, p. 117).

Quanto a sistematizacdo, enfatizaram a relevancia da manutencdo da
estrutura bipartida em Parte Geral e Parte Especial, demonstrando a importancia
sistémica da Parte Geral do Cddigo Civil, onde se inserem, dentre outros, as
disposi¢des gerais aplicaveis as pessoas e os valores essenciais da personalidade
humana’, nas quais se inserem as regras relacionadas a capacidade dos individuos.

Ao tratar das diretrizes de eticidade e socialidade, os autores ressaltam que
sdo perspectivas reversamente conexas do conteido do Codigo Civil, pois “as
regras dotadas de alto conteudo social sdo fundamentalmente éticas, assim como as
normas éticas tem afinidade com a socialidade”. Contudo, apresenta alguns
aspectos proprios de cada uma das diretrizes.

Ao tratar da eticidade, os autores ressaltam que o conteido do direito
privado estd muito proximamente ligado “ao valor que se historicamente € dado a
pessoa e as suas relacdes com os demais bens da vida, patrimoniais ou existenciais,
com as esferas do ser, do ter e do agir”’, demonstrando, pelo conteido das normas
que compde o novo Cddigo Civil, que é colocada em primeiro plano a pessoa
humana, pelo exclusivo fato de ser pessoa, e € ressaltada a dimensdo ética das
normas juridicas, com a énfase a protecao da confianca (MARTINS-COSTA &
BRANCO: 2002, p. 133-134).

Os autores destacam, finalmente, a €nfase dada a socialidade, ou seja, o
recurso a previsdao da funcdo social de importantes institutos como o da
propriedade, da posse e do contrato como rea¢do ao excessivo individualismo do
Cddigo Civil anterior ao ser consagrada a diretriz constitucional da solidariedade
social MARTINS-COSTA & BRANCO: 2002, p. 144).

Contudo, apesar das visdes ideologicamente distintas, acima descritas, a

regulamentacdo das questdes referentes a capacidade das pessoas naturais € tratada

5 Na Parte Geral do novo Cédigo Civil brasileiro (arts. 1° a 232), estdo, pois, as disposi¢cdes gerais
aplicaveis as pessoas, aos valores essenciais da personalidade humana, ao regramento das pessoas
juridicas, aos bens e aos fatos juridicos, iniciando com a norma fundamental da capacidade juridica
de todo ser humano e a regra relativa a personalizag@o civil, iniciada do nascimento com vida,
protegendo-se os direitos do nascituro desde o momento da concepcdo (MARTINS-COSTA &
BRANCO: 2002, p. 98).
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de forma similar em ambos os Co6digos, como é comprovado em uma simples
andlise de seus textos.

Verifica-se, inicialmente, que ambos os diplomas legais abordam a
distingdo entre capacidade de direito e capacidade de exercicio (também
denominada capacidade de fato).

O conceito de capacidade de direito, previsto no art. 1° do Cédigo Civil de
2002 (similar ao art. 2° do Cddigo Civil de 1916), esta intimamente ligado ao
conceito de personalidade®, sendo interpretado, consequentemente, de acordo com
a maior ou menor dada a pessoa pelos ordenamentos juridicos. Gustavo Tepedino,
Heloisa Helena Barbosa e Maria Celina Bodin de Moraes demonstram muito bem

a interrelacdo entre os dois conceitos no excerto que ora se transcreve:

A rigor, ha dois sentidos técnicos para o conceito de personalidade.
O primeiro associa-se a qualidade para ser sujeito de direito,
conceito aplicivel tanto as pessoas fisicas quanto as juridicas. O
segundo traduz o conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa
humana, considerada objeto de protecao privilegiada por parte do
ordenamento, bem juridico representado pela afirmacdo da
dignidade humana, sendo peculiar, portanto, a pessoa natural
(Gustavo Tepedino, Temas, p. 26 € ss.)

(...) Personalidade como valor, ja se disse, é caracteristico da
pessoa humana, atraindo, por isso mesmo, disciplina juridica tipica
e diferenciada, propria das relacdes juridicas existenciais. Ja a
qualidade para ser sujeito de direito o ordenamento confere
indistintamente para todas as pessoas e, segundo opg¢des de politica
legislativa, pode fazé-lo em favor de entes despersonalizados.
(TEPEDINO, BARBOZA & MORAES: 2004, p. 4-5).

A capacidade de direito se distingue da capacidade de fato ou de exercicio,
que “é ter aptiddo para utilizar os direitos na vida civil, exercendo-os por si mesmo,
sem necessidade de assisténcia ou representacdo” (TEPEDINO, BARBOZA &
MORAES: 2004, p. 5). Assim, todos os individuos que ndo se enquadrem em uma

das hipéteses previstas nos arts. 3° e 4° do Cddigo Civil de 2002 (antigos arts. 5° e

6° do Codigo Civil de 1916), que preveem as hipdteses de incapacidade absoluta e

6 Nio é demais ressaltar que Marcos de Campos Ludwig defende que o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, previsto no art. 2°, I, da Lei Fundamental Alema (“Todos t€ém o
direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que ndo violem os direitos de outrem
em ndo atentem contra a ordem constitucional e a lei moral”), ¢ um principio geral do direito
brasileiro, extraido de uma leitura conjunta do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III)
e dos valores fundamentais enumerados no caput do art. 5° e no caput do art. 170, que versa acerca
da Ordem Econdmica e Financeira (LUDWIG: 2001, p. 254-255).

240



relativa, sdo titulares de capacidade de fato; o reconhecimento da incapacidade,
pois, € excepcional.

Outra classificacao pertinente ao objeto da presente pesquisa diz respeito a
diferenca entre incapacidade absoluta e incapacidade relativa.

Na incapacidade absoluta, ha impossibilidade de os sujeitos exercerem os
direitos que lhes sdo proprios, o que gera a necessidade de sua representacao para
os atos da vida. Nesse sentido, pertinente € a observacdo de Ivan Gustavo Junio

Santos Trindade, in verbis:

E importante ressaltar que o sistema brasileiro de incapacidade
civil, ao implantar normas que visam a proteger os interesses das
pessoas incapazes, o faz partindo do pressuposto de que o incapaz
merece receber um tratamento diferente, notadamente porque nio
possui 0o mesmo campo de entendimento dos atos da vida e da
propria existéncia em relag@o as pessoas consideradas pela lei civil
como integralmente capazes (TRINDADE: 2016, p. 29/30)

No Cddigo Civil de 2002, sdo enumerados, no art. 3°, os casos de

incapacidade absoluta, similares aos elencados no Cddigo Civil anterior’; antes da

promulgacdo da Lei n.° 13.146/15, a norma contava com a seguinte redacao:

Art. 32 S3o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil:

I - os menores de dezesseis anos;

IT - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessdrio discernimento para a prtica desses atos;

III - os que, mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir
sua vontade.

Ivan Gustavo Junio Santos Trindade explica que, em relagdo ao requisito
etario, levou-se em conta a falta de amadurecimento para a tomada de decisoes
(TRINDADE: 2016, p. 34), enquanto o inciso II abordava as situacdes em que,
apesar de atingida a maioridade, o individuo ndo tem condi¢des de entender a
natureza e as consequéncias do ato a ser praticado em razdo de problemas

vinculados ao estado psiquico ou a alguma patologia (TRINDADE: 2016, p. 36).

7 Art. 5°. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: I. Os menores
de dezesseis anos. II. Os loucos de todo o género. III. Os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir
a sua vontade. IV. Os ausentes, declarados tais por ato do juiz.
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Finalmente, o inciso III indica como causa incapacitante a inaptidao para manifestar
a vontade, independentemente da causa organica (TRINDADE: 2016, p. 38).

Para que fosse reconhecida a incapacidade, era necessario o ajuizamento de
acdo de interdicdo, de conteido declaratdrio, que gerava a nulidade de todos os atos
posteriores praticados pelo incapaz sem a presenca de tutor ou curador®[6].
Contudo, “a jurisprudéncia entende ndo ser necessaria a interdicdo para que se
anulem os atos praticados por aqueles que sofrem de insanidade mental, desde que
a insanidade ja fosse existente no momento em que foi realizado o negdcio juridico”
(TEPEDINO, BARBOZA & MORAES: 2004, p. 12).

Por sua vez, a incapacidade relativa, anteriormente regida pelo art. 6° do
Cédigo Civil de 1916, é atualmente regulamentada pelo art. 4° do Cédigo Civil de
2002; antes da edicdo da Lei n.° 13.146/2015, essa norma contava com a seguinte

redacao:

Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de
0S exercer:

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

IT - os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e os que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido;

IIT - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prédigos.

Paragrafo unico. A capacidade dos indios serd regulada por
legislacdo especial.

Reportando-se, novamente, aos ensinamentos de Ivan Gustavo Junio Santos
Trindade, € possivel inferir que o sistema juridico ndo ignorava a manifestagdo real
de vontade dos relativamente incapazes, aceitando sua demonstracdo de querer
condicionada a assisténcia na forma regulamentada na legislacio (TRINDADE:
2016, p. 38).

Assim, todos aqueles que apresentavam reducdo na capacidade de
entendimento para a pratica de certos atos, como menores de idade (entre 16 e 18

anos), usuarios de toxicos, portadores de anomalia fisica, psiquica ou mental, e

8 De acordo com Karl Larenz, a declaracio de incapacidade do negocialmente incapaz no Cédigo
Civil Alemio (“BGB”) € nula, ou seja, o ordenamento juridico nega o resultado pretendido com a
declaracdo de vontade, de forma idéntica ao disposto em ambos os diplomas legais brasileiros
(LARENZ: 1978, p. 130)

9 Art. 6°. Sdio incapazes relativamente a certos atos (art. 147, n° I), ou a maneira de os exercer: I -
Os maiores de 16 e os menores de 21 anos (arts. 154 e 156). II - Os prodigos. III - Os silvicolas.
Paragrafo tnico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos
especiais, o qual cessard a medida que se forem adaptando a civilizacao do Pais.
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prédigos, o que deveria ser declarado na sentenga de interdi¢do, deveriam, nos
termos fixados por essa decisdo, praticar tais atos assistidos por um curador, sob
pena de possibilidade de sua anulagao.

Pode-se destacar algumas diferengas no regramento da matéria entre os
dois dispositivos legais: a) Codigo Civil de 2002 inclui a deficiéncia mental nos
dois artigos que tratam das causas de incapa em dois artigos, incluindo a deficiéncia
mental como causa de incapacidade relativa, o que demonstra o reconhecimento de
diferentes graus de incapacidade; b) o atual tratamento dado aos deficientes
auditivos € menos preconceituoso; c¢) disciplina do prédigo deixou de atender
unicamente aos interesses dos familiares, buscando-se, igualmente, a preservacao
dos interesses do proprio prodigo; e d) toxicOmanos e ébrios foram incluidos
expressamente entre os incapazes, se o vicio acarretar doenga mental.

Em suma, como salienta Mauricio Requido, ndao houve grandes
modificagdes nas limitagdes a capacidade entre o Coédigo anterior e o atual,
ressaltando, contudo, que uma modificacdo significativa, por seu acerto, foi a
possibilidade de ser o portador de transtornos mentais qualificado como
relativamente incapaz, e ndo como absolutamente incapaz, o que limitava de forma
menor a autonomia de tais sujeitos (REQUIAO: 2016, p. 68).

Contudo, autores como Ivan Gustavo Junio Santos'’[8] e J oyceane Bezerra
de Menezes'![9] entendem que as regras atinentes A capacidade de pessoas
portadoras de deficiéncia mental ofendia o principio da dignidade da pessoa
humana, razao pela qual seria o caso de sua modificagao.

Foi essa, precisamente, a posi¢do que preponderou entre os legisladores

patrios no , como serd demonstrado no préximo capitulo.

10 «As constantes lesdes a direitos relevantes das pessoas e também a nio observéncia da dignidade
da pessoa humana nas relacdes publicas e privadas determinou, involuntariamente, uma
comunicacgdo entre as prerrogativas que buscam proteger o individuo que teve seu direito ferido.
Essa intercomunicacdo foi o instrumento para se reanalisar as bases legais que versam sobre a
capacidade civil da pessoa deficiente, estabelecendo-se novas diretrizes para a conducio do direito
desses individuos, dando-se uma ressignificacdo para a capacidade civil dessas pessoas excluidas”
(TRINDADE: 2016, p. 54).

" Direitos humanos, direitos fundamentais e direitos de personalidade se entrelacaram para
viabilizar uma tutela geral da pessoa nas relagdes publicas e privadas, considerando-se que nessas
dltimas também se verificam lesdes a dignidade e aos direitos mais eminentes do sujeito.
Exemplificativamente, as pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual foram, por muito tempo,
excluidas de uma maior participacdo na vida civil, tiveram a sua capacidade juridica mitigada ou
negada, a sua personalidade desrespeitada, seus bens espoliados, a sua vontade e sua autonomia
desconsideradas. Ao cabo e ao fim, a capacidade civil serviu de critério para atribuir titularidade aos
direitos fundamentais (MENEZES, 2015, p. 3).
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2. A alteracao no regime da capacidade civil trazida pelo Estatuto das Pessoas
com Deficiéncia

A elaboracdo da Lei 13.146/15, lei brasileira de inclusdo das pessoas com
deficiéncia, veio implementar as medidas previstas na Conven¢do Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia - CPDD - ratificada pelo Brasil
juntamente com outros 126 paises'?. Sua internalizacdo ganhou destaque por ter
aplicado pela primeira vez o procedimento previsto no art. 5°, §3°, da Constituicdo,
em vigor desde a Emenda Constitucional n. 45, que confere as convengdes uma
hierarquia equivalente a de emenda constitucional (FEIJO e LEITE: 2015, p. 227).
Assim, a referida lei, também denominada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
reproduz as mesmas bases ideoldgicas da Convenc¢do Internacional tendo como
escopo central assegurar o exercicio da liberdade em condi¢des de igualdade, a
inclusdo social e o exercicio da cidadania (art. 1° da Lei 13.146/15).

Portanto, a alteracdo do Cddigo Civil no que diz respeito ao regime da
capacidade civil em 2015 ocorreu através da Lei 13.146/15 e ndo foi uma medida
isolada ou impensada, mas sim uma op¢ao em conjunto com outros paises tendo
por objetivo a melhoria da situacdo social e juridica das pessoas com deficiéncia.
Isso quer dizer que, apesar das dividas que o novo regime pode ensejar ou as falhas
que apresenta, trata-se de uma novidade que veio para ficar.

Na primeira parte deste capitulo, trataremos da configuracio do novo
regime das capacidades e suas motivacdes legislativas, para, num segundo
momento, destacar sua efetivacdo, com destaque para suas vantagens e pontos

controversos.

2.1. O novo regime da capacidade civil e suas motivacoes legislativas

A Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
- CDPD - € uma lei universal que serve como instrumento para a promo¢do dos
direitos humanos (DHANDA: 2008, p. 44). Assim deve contribuir para a promo¢ao

da igualdade e da autovalorizac¢do do ser humano ao mesmo tempo em que colabora

12 Vide, a esse respeito, o site da ONU que confirma a ratificacdo da referida convencdo por 126
paises. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/126-paises-ratificaram-convencao-sobre-os-
direitos-das-pessoas-com-deficiencia/>. Acesso em 22.ago.2017.
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para desmistificar a deficiéncia, evitando a discriminacdo e a infantilizacdo
(MADRUGA: 2016, p. 37).

Para a elaboracdo, da CDPD, primeiro tratado sobre o tema no século XXI,
a ONU criou um comité para a discussdo do tema, que levou cinco anos para a
redacdo do texto final. O lema deste comité era “nothing about us without us”
(FEIJO e LEITE: 2016, p. 236), que refletiu as premissas valorativas incorporadas
pela convencdo. Seus fundamentos, entre outros, sdo a equalizacdo de direitos e a
ndo discriminacdo, havendo a substituicdo da premissa da dignidade-
vulnerabilidade pela dignidade-igualdade.

No Brasil, tais premissas valorativas de ndo infantiliza¢do e de promocao
da autonomia, foram incorporadas pelo Estatuto das Pessoas com Deficiéncia que
alterou o Cdédigo Civil de 2002. O Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, Lei n.°
13.146, de 6 de julho de 2015, trouxe em seus arts. 85 a 87 as principais alteragdes
em termos do regime de capacidade civil no direito brasileiro. Em seu artigo 85
assegura a pessoa com deficiéncia o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas. Sendo assim, um dos méritos do
Estatuto foi desatrelar os conceitos de incapacidade civil e deficiéncia (FARIAS,
CUNHA E PINTO: 2016, 241).

O seu art. 114, alterou os arts. 3° e 4° do Cddigo Civil. Com o nova redacdo,
o modelo legislativo passa a utilizar dois critérios para a determinacdo da
incapacidade: o etéario e o psicolégico.

A incapacidade decorrente do critério cronoldgico possui determinagdo
objetiva, uma vez que depende meramente da comprovacao da idade da pessoa.
(FARIAS, CUNHA e PINTO: 2016, p. 241). Com base neste critério, considerou-
se toda a pessoa com idade inferior a 16 anos absolutamente incapazes (art 3° do
CCQ); as pessoas entre 16 e 18 anos incompletos, relativamente capazes (art. 4°, 1,
do CC) e os acima de 18 anos, plenamente capazes (art. 5° do CC) .

Ja a incapacidade oriunda do critério psicolégico, por ser de cariter
subjetivo, passa a ser considerada medida excepcional, havendo exigéncia de seu
reconhecimento judicial, via acdo de curatela. Eo previsto no art. 4°, in verbis (com

redacdo dada pela Lei 13.146/2015):

Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira
de os exercer:
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I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
II - os ébrios habituais e os viciados em toxico;
IIT - aqueles que, por causa transitoria ou

permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;
IV - os prédigos.

Sendo assim, no que diz respeito ao exercicio dos direitos da vida civil, uma
das importantes alteracOes trazidas pela CDPD e incorporadas pelo direito interno
brasileiro foi o fato de nao mais considerar um sujeito portador de transtorno mental
automaticamente inserto no rol dos incapazes (REQUIAO: 2016, p. 162). Esta
dissociacdo entre transtorno mental e incapacidade € um passo importante na
concretizagdo das premissas valorativas do CDPD, especialmente a promog¢ao da

igualdade e da autonomia das pessoas com deficiéncia.

2.2.. A efetividade do novo regime de capacidade civil para as pessoas com
deficiéncia: vantagens e problemas

Milton Paulo de Carvalho assevera que o novo estatuto assegura pessoa com
deficiéncia o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de
condi¢des com as demais pessoas (artigo 84, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia),
reconhecendo uma presuncdo geral de plena capacidade a favor das pessoas com
deficiéncia. Com isso, a incapacidade passa que ndo se dé€ em razao da idade surgira
excepcionalmente e devera ser amplamente justificada (PELUSO: 2016, p. 2004).

Além disso, houve a separacdo da capacidade de exercer os atos de cunho
pessoal dos de cunho negocial, dando a nova legislacdo plena capacidade para as
pessoas com deficiéncia disporem sobre questdes vinculadas ao direito ao proprio
corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educacdo, a saude, ao
trabalho e ao voto (art. 85, §1°, do EDPD), nao admitindo restri¢cdes.

Isso ndo quer dizer, entretanto, que que o portador de transtorno mental ndo
possa vir a ter sua capacidade limitada para a pratica de certos atos. Mantém-se a
possibilidade de ser submetido a curatela. Esta, por sua vez, se estabelece a partir
do processo de interdi¢do, visa determinar os limites da incapacidade do sujeito
para a pratica de certos atos, bem como constituir um curador que venha a
representd-lo ou assisti-lo nos atos juridicos que venha a praticar, a depender do
grau de sua incapacidade apresentada (artigo 84, paragrafo 3° do Estatuto.

Assim, o direito brasileiro adota as chamadas tailored measures, que

levem em conta as circunstancias de cada caso concreto, afastando a tio
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comum saida, utilizada até entao de forma quase total, de simples decretacao
da incapacidade absoluta com a limitacao integral da capacidade do sujeito.
Assim, a ag¢do de curatela vem substituir antiga acdo de interdi¢do,
alterando-se a nomenclatura, mas além disso, vem a ser tratada como excepcional
e, como tal, analisada caso a caso.
Apo6s a promulgacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, houve a do
novo Codigo de Processo Civil através da lei 13.105/15, que ndo estava

devidamente adaptada as inovagdes do EDPD.

“Diante das alteragdes feitas no Cddigo Civil pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015), o apelante ndo pode
ser mais considerado absolutamente incapaz para os atos da vida
civil. A sua patologia psiquiatrica (CID 10 F20.0, Esquizofrenia)
configura hipétese de incapacidade relativa (art. 4°, inciso III, e
1.767, inciso I do CC, com a nova redacdo dada pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia), ndo sendo caso de curatela ilimitada.
Caso em que o recurso vai parcialmente provido, para reconhecer
a incapacidade relativa do apelante, mantendo-lhe o mesmo
curador e fixando-se a extensdo da curatela, nos termos do artigo
755, inciso I, do CPC/15, a prética de atos de contetido patrimonial
e negocial, bem como ao gerenciamento de seu tratamento de
saide” (TJRS, Apelacdo Civel 70069713683, Oitava Camara
Civel, Relator Rui Portanova, julgado em 15/9/2016).

Sendo assim, a possibilidade de o proprio portador de transtorno mental
requerer a curatela, inserida pelo no art. 1768 do CC pelo EPD foi revogada pelo
art. 1.702, 1II do CPC. De fato, na reda¢do em vigor do CPC, ndo ha possibilidade
de ingresso de acdo de curatela pelo proprio interessado, sendo necessaria a solu¢ao
deste problema, via projeto de lei, que insira novo inciso no artigo 747, prevendo o
interessado como legitimado para ingresso da respectiva acdo de interdi¢io
(REQUIAO: 2015, p. 164).

Além de poder mensurar o grau de intervencdo na acdo de curatela, caso
sinta necessidade de auxilio no ambito negocial, a pessoa com deficiéncia podera
fazer-se valer da tomada de decisdo apoiada, instituto juridico de cunho facultativo
e a disposicao da pessoa com defici€ncia sempre que a mesma achar necessario (art.
84, §2° do Estatuto).

Dentre as principais desvantagens nas esfera negocial trazidas através do
reconhecimento da capacidade das pessoas com deficiéncia estdo: a celebragao de

negocios juridicos sem nenhuma restri¢cdo, e a aplicacdo do regime de invalidades
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dos negdcios juridicos, que passa a ser de nulidade relativa e nunca sera absoluta.
Ademais, a obrigacdo de indenizar prevista no art. 928 do CC deixa de ser
subsidiaria e passa a ser integral.

Outra consequéncia, extremamente danosa, da modificagao decorrente do
Estatuto do Deficiente € o afastamento da regra protetiva prevista no art. 198, inciso
I, do Cédigo Civil, que dispde que ndo transcorre a prescri¢do contra 0s incapazes
previstos no art. 3° do Coédigo Civil. Ou seja, a partir da alteracdo legislativa ora em
andlise, aplicam-se aos deficientes todos os prazos prescricionais previstos na

legislagdo civel.

CONCLUSAO

O novo regime da capacidade civil implantado no Brasil através do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, € uma das medidas para adaptar nosso ordenamento as
premissas da Convencdo Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia
ratificada pelo Brasil.

A alteracdo completa das premissas adotadas pelos Cddigos Civis de 1916
e 2002 que, embora tenham sido escritos em contextos histéricos muito diferentes
e com bases filosoficas muito distintas, adotaram a mesma premissa légica para a
regulacdo do regime das incapacidades mediante o entendimento que a melhor
protecao do incapaz se daria através de representacao ou assisténcia, veio para ficar.

O novo entendimento traz um conjunto de valores condizente com a
atualidade de consagra¢do da dignidade da pessoa com deficiéncia através de sua
autonomia e igualdade perante as demais. No entanto isso ndo quer dizer que
inimeros problemas de implementacdo, inclusive em prejuizo das pessoas com
deficiéncia mental e intelectual que se pretende proteger.

Alguns desses problemas deverdo ser resolvidos pelas decisdes judiciais, e
outros através de justes legislativos, tais como pretende realizar o Projeto de Lei n.

757/2015, atualmente em curso no Senado Federal.
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