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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacdo

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Direito Civil
Contemporéaneo, durante 0 XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, realizado em
Brasilia-DF, entre os dias 06 e 09 de julho de 2016, em parceria com o Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da Universidade de Brasilia (UnB), da Universidade Catdlica de
Brasilia (UCB), do Centro Universitario do Distrito Federal (UDF) e do Instituto Brasiliense
de Direito Publico (IDP).

Os trabalhos apresentados abriram caminho para um relevante debate, em que 0s
profissionais e os académicos puderam interagir em torno de questdes tedricas e praticas,
levando-se em consideracdo o momento politico vivido pela sociedade brasileira, em torno da
tematica central — DIREITO E DESIGUALDADES: diagnésticos e perspectivas para um
Brasil justo. Referida tematica apresenta os desafios que as diversas linhas de pesquisa
juridica terdo que enfrentar, bem como as abordagens tratadas em importante encontro,
possibilitando o aprendizado consistente diante do ambiente da globalizagéo.

Na presente coletanea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, com artigos rigorosamente sel ecionados, por
meio de avaliagdo por pares. Dessa forma, os 26 (vinte e seis) artigos, ora publicados,
guardam sintonia, direta ou indiretamente, com este palpitante ramo do Direito, que € o
Direito Civil, especialmente o contemporaneo. Os temas divulgados no 38° GT foram
apresentados, seguindo a seguinte ordem de exposi ¢ao:

Marcelo de Mello Vieira trouxe reflexdes sobre a aplicacéo do punitive damages, instituto
tipico do Common Law, ao Direito Nacional. Ja Rafael Vieira de Alencar e Maysa Cortez
Cortez estudaram as peculiaridades do contrato de distribuicdo, enquadrado este na
modalidade de contratos de longa duracéo. Luana Adriano Araljo e Beatriz Rego Xavier
analisaram a garantia de autonomia a Pessoa com Deficiéncia por meio do estabel ecimento
de institutos de otimizag&o daintegracéo destas no seio social.

Alexander Seixas da Costa estudou o regime das incapacidades, identificando os que
precisardo ser representados ou assistidos para os atos da vida civil. Os autores César
Augusto de Castro Fiuza e Filipe Dias Xavier Rachid fizeram uma abordagem critica as
alteracOes introduzidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ao regime das



incapacidades. Através de Luiza Machado Farhat Benedito e Juliana Aparecida Gomes
Oliveira, foram abordados os institutos da nova concepcdo de familia, que alteram
continuamente o ordenamento juridico brasileiro, trazendo novos conceitos e desafios
juridicos frente aos anseios contemporaneos da humanidade. Por outro lado, Tula
Wesendonck e Liane Tabarelli Zavascki fizeram uma andlise doutrinaria e jurisprudencial no
trato do instituto da responsabilidade civil.

Lucas Costa de Oliveira fez um estudo sobre a situacéo juridica do nascituro e sua
problemética, tendo o0 seu artigo apresentado de maneira critica as teorias cléssicas que
versam sobre a situacdo juridica do nascituro, bem como as novas perspectivas mais
adequadas ao paradigma contemporaneo. Ja Carolina Medeiros Bahia focou a
responsabilidade civil pelo fato do produto, analisando a emergéncia da sociedade de risco e
0 seu impacto sobre o sistema brasileiro de responsabilidade civil pelos acidentes de
consumo. Em seus estudos, Mateus Bicalho de Melo Chavinho investigou a teoria da
aparéncia, sendo este um importante instituto doutrinario, tendo a finalidade de proteger a
boa-fé e a confianca das pessoas nas rel agbes juridicas privadas.

As autoras Maria Claudia Mércio Cachapuz e Mariana Viale Pereira analisaram a estrutura
dos enunciados que traduzem a ilicitude no Cadigo Civil, inclusive em perspectiva histérica,
reconhecendo gue o artigo 187 amplia a causa geradora de obrigacdes. Felipe Assis de Castro
Alves Nakamoto e Kelly Cristina Canela analisaram as questdes concernentes a figura da
responsabilidade pré-contratual, também conhecida como "culpa in contrahendo”, no

ordenamento juridico brasileiro, em cotgjo com outros ordenamentos, sobretudo o portugués.
Jose Eduardo de Moraes e Priscila Luciene Santos de Lima fizeram um estudo, com o fim de
elucidar a relacéo entre o grau de facilidade negocial e o custo transacional, apontando as
serventias notariais e de registro como as institui ¢bes centrais dessa di scussao.

Eder Augusto Contadin e Alessandro Hirata pesquisaram sobre os fendmenos da aquisicdo e
da transmissdo das obrigacfes, sendo este tema essencial para a plena compreensdo do
funcionamento do trafego juridico. Igor de Lucena Mascarenhas e Fernando Anténio De
Vasconcelos trataram das inovagdes decorrentes da regulamentacdo de novos institutos do
direito, tendo como foco as lacunas legislativas e o risco sistémico, mais precisamente o
direito a indenizac&o no contrato de seguro de vida em casos de eutanasia. JA Ana Luiza
Figueira Porto e Roberto Alves de Oliveira Filho propuseram em seu trabalho fazer uma
breve analise historica sobre a evolucdo do mercado e da maneira em que 0s contratos o
acompanharam, focando no surgimento das redes contratuais.



Cristiano Aparecido Quinaia e Tiago Ramires Domezi estudaram também o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, caracterizado-o como instrumento de transformacao social. Jailton
Ribeiro Brasil e Leandro José de Souza Martins fizeram uma releitura dos principios da
funcdo social e da preservacdo da empresa, enquanto atividade destinada a producéo e
circulacdo de bens e servicos que tem de atender aos interesses coletivos. Marina Carneiro
Matos Sillmann abordou a tematica da curatela e da tomada de deciséo, apurando se tais
institutos séo adequados para a protecéo e promocao dos interesses da pessoa com deficiéncia
psiquica.

Francieli Micheletto e Felipe de Poli de Siqueira pesquisaram sobre as redes contratuais no
contexto das transformacfes da sociedade e do direito, representando clara expresséo da
funcdo social dos contratos, trazida pelo Cédigo Civil. Luis Gustavo Miranda de Oliveira
avaliou, em seu trabalho, a Teoria do Inadimplemento Eficiente (Efficient Breach of

Contract) que propde a possibilidade de resolucéo contratual por iniciativa da parte devedora
e a sua aplicabilidade. Aline Klayse dos Santos Fonseca e Pastora do Socorro Teixeira Leal

focaram, em seu artigo, na ressignificacdo dos pressupostos tradicionais da Responsabilidade
Civil para a consolidacdo de uma Responsabilidade por Danos comprometida com a
prevencao. Ja abordando mais uma vez o Estatuto da Pessoa com deficiéncia, Nilson Tadeu
Reis Campos Silva fez uma andlise das consequéncias do impasse legidlativo criado pela
edicdo do Estatuto da Pessoa com deficiéncia e do novo Codigo de Processo Civil.

Sobre a tematica acerca do fim do casamento, Renata Barbosa de Almeida e Aline Santos
Pedrosa Maia Barbosa analisam as providéncias de rateio patrimonial, sendo objeto de
davida a comunicabilidade e partilha de quotas sociais. Luciano Zordan Piva e Gerson Luiz
Carlos Branco pesquisaram acerca da insuficiéncia da legislacéo falimentar (Lei no. 11.101
de 2005) em incentivar 0 empresario a voltar ao mercado. Para tanto, em seu artigo,
analisaram como o sistema falimentar norte-americano lida com semelhante temética. E, por
altimo, Murilo Ramalho Procopio e Fernanda Teixeira Saches estudaram o ingtituto da
indenizacdo punitiva, a partir do referencial tedrico do Direito como integridade,

desenvolvido por Ronald Dworkin.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores da presente obra pela sua inestiméavel colaboracéo,
desglamos uma Gtima e proveitosa leitural

Coordenadores:

Profa. Dra. Renata Albuquerque Lima
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A INCAPACIDADE CIVIL E O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA
INCAPACIDAD CIVIL Y EL ESTADO DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Alexander Seixasda Costa

Resumo

O regime das incapacidades identifica os que precisardo ser representados ou assistidos para
os atosdavidacivil. A critica a este regime se justifica no fato de muitas vezes proteger mais
0 patrimdénio do que a prépria pessoa. Com o advento da Lei 13146/15, o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, a discussdo ganha mais relevancia, porque além de varios direitos
reconhecidos aqueles que apresentam alguma deficiéncia e transtorno mental, implicou na
alteracdo legislativa no que tange as incapacidades previstas nos artigos 3° e 4° do Cédigo
Civil.

Palavras-chave: Incapacidade, Interdi¢cdo, Curatela, Autonomia

Abstract/Resumen/Résumé

El sistema de incapacidad identificala necesidad de ser representado o asistido en actos de la
vida civil. La critica de este sistema se justifica en el hecho de que a menudo proteger mas la
propiedad de la persona misma. Con la promulgacion de la Ley 13146/15, el Estatuto de las
Personas con Discapacidad, la discusion se vuelve mas rel evante, porque ademas de diversos
derechos otorgados a aquellos que tienen una discapacidad y trastorno mental, dio lugar a
cambios legislativos con respecto a la discapacidad previstos en los articulos 3 y 4 del
Cadigo Civil.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Incapacidad, Interdiccién, Curatela, Autonomia



Introducéo

A abordagem conceitual dos institutos de direito civil tém sido observadas pelo prisma
de promocdo da pessoa humana. Ainda que seja um ramo que, efetivamente, regularmente as
relagbes privadas entre os sujeitos de direito, ndo se pode mais afirmar que o direito privado
representa um campo orientado apenas para oS interesses particulares, mas também para
outros aspectos ligados a coletividade, e ainda pela percepcéo da pessoa em concreto. * A
dicotomia existente entre o direito publico e privado, na acepc¢ao de que aquele representa um
espaco onde prevalece a subordinagdo do cidaddo ao Estado, e neste, uma relagdo de
igualdade entre as partes® ndo deve mais subsistir, e sim uma dualidade, no sentido de que os
gestores da coisa publica ndo a administrem como patriménio privado, como no caso de
favorecimentos pessoais, e, no ambito do direito privado devem incidir os direitos

fundamentais, ndo mais exclusivos do direito publico.?

O direito civil tem valorizado a questdo de se verificar a pessoa em concreto, as suas
particularidades, e ndo a figura em abstrato. Alids, existe uma tendéncia a que o estudo do
direito civil a privilegiar os vulneraveis, em detrimento aos “grandes senhores do direito
codificado”, tal como o proprietério e o contratante.” 1sso ja pode ser percebido, por exemplo,
na constatacdo de diversas legislacGes especiais que protegem determinados grupos que
requerem uma tutela diferenciada, tal como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, 0

Estatuto do ldoso.

Segundo Euripede Constantino Miguel, professor titular do Departamento de
Psiquiatria da Faculdade de Medicina da Universidade de Sado Paulo, uma a cada trés pessoas
podera apresentar, em algum momento da vida, algum problema com transtorno mental.> Ao

contrario do que se possa pensar, a existéncia de pessoas que possam apresentar algum

L“Assim, a0 recepcionar-se, na Constituicdo Federal, temas que compreendiam, na dicotomia tradicional, o
estatuto privado, provocou-se transformagdes fundamentais do sistema de direito civil classico: na propriedade
(ndo mais vista como um direito individual, de caracteristica absoluta, mas pluralizada e vinculada & sua fungéo
social); na familia (que, antes hierarquizada, passa a ser igualitaria no seu plano interno e, ademais, deixa de ter o
perfil artificial constante no texto codificado, que via como sua fonte Gnica o casamento, tornando-se plural
quanto a sua origem) e nas relacdes contratuais (onde foram previstas interven¢des voltadas para o interesse de
categorias , como o consumidor, e inseriu-se a preocupagdo com a justica distributiva).” RAMOS, Carmem
Lucia Silveira A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson.
(Coord.). Repensando fundamentos do Direito Civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998,
p. 10-11.

2 SARMENTO, Daniel. A trajetéria da dicotomia pablico/privado. In: Revista Trimestral de Direito Civil. Vol
22. Abril/jun, 2005, p. 241.

* SARMENTO, Daniel. Op. cit, p. 254-255.

* TEPEDINO, Gustavo. Editorial. da Revista Trimestral de Direito Civil. Vol 3, ano 2000, p. 1.

* MAGALHAES, Naiara; CAMARGO, José Alberto. N&o é coisa da sua cabega. Belo Horizonte: Gutemberg,
2012,p.9



transtorno mental é mais comum do que se imagina e, justamente por isso, a necessidade de se

enfrentar o tema.

No ambito especifico do regime das incapacidades, o legislador determina que pessoas
devam se subordinar ao regime de suprimento de sua vontade, definindo que seus atos sejam
representados ou assistidos por um representante legal. Mas, fica a interrogacdo: Basta
declarar uma pessoa enquanto absolutamente ou relativamente incapaz? Serd que uma pessoa
ndo poderia ser capaz para certos atos, e incapaz para outros? A proposta do artigo consiste na
discussédo do regime das incapacidades a partir do advento da Lei 13146/15.

A questdo da protecdo de pessoas que tenham algum transtorno mental ganha forca
pela recente edicdo da Lei 13146/05, que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(EPD) tendo em vista sua inclusdo na sociedade brasileira. Além disso, promove uma
alteracdo significativa no tratamento dispensado a figura do incapaz, assegurando a
autonomia daquele que possui transtorno mental, como se destaca no art. 6° desta Lei, ao
assegurar a capacidade civil para constituir um modelo de familia, bem como ao planejamento
familiar, podendo até mesmo exercer a guarda, a tutela e a curatela, além da possibilidade de
adotar. Este novo tratamento legislativo mais do que conferir uma qualificacdo de sujeito de
direito, atribui a estas pessoas a ideia de que devem ser respeitadas suas singularidades e que a
restricdo de direitos deve ser cada vez mais medida excepcional. Neste trabalho, serad
discutido o impacto deste Estatuto sobre as hipoteses de incapacidades previstas no Codigo
Civil, a medida que o simples entendimento de que alguns incisos foram revogados é
insuficiente para conferir uma protecdo efetiva aquela pessoa que apresenta alguma

deficiéncia ou transtorno mental.
1. O regime das incapacidades no Cédigo Civil

A denominada capacidade de fato, ou de exercicio, é aquela que confere a pessoa
exercer, pessoalmente, os direitos civis. A determinacdo de quem seja ou ndo capaz decorre
da lei e deve sempre ser analisada de forma restrita, ante o fato de representar uma “restri¢do

ao poder de agir.”®

Ao analisar o tratamento dispensado ao sistema das incapacidades, pode-se apontar

que o critério etario foi o primeiro a ser observado, considerando que a pessoa humana, em

® PEREIRA, Caio Maio da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol I. Revista por Maria Celina Bodin de Moraes.
23 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 231.



razdo de sua idade, pode ndo apresentar o discernimento necessario. O segundo elemento para
definir uma incapacidade diz respeito a saude mental de uma pessoa, nela sendo incluidos, os
deficientes mentais, aqueles que ndo podem expressar sua vontade, 0s ébrios habituais e
viciados em téxico que tenham discernimento reduzido, os prédigos. O objetivo do legislador,
segundo Silvio Venosa, seria de estabelecer uma incapacidade em razdo do estado mental, por

vicios mentais adquiridos ao longo da vida ou que fossem congénitos.’

As pessoas interditadas pela incapacidade seriam aqueles que ndo teriam o
“discernimento necessario”, ou até mesmo, ‘“‘nenhum discernimento”. A discussdo inicia
reside no significado do termo discernimento necessario, a medida que € possivel que alguém,
desejando optar por um estilo de vida, abandone ou faca doacdo de todos os seus bens, e tenha
pleno conhecimento do que esteja fazendo.®

Os denominados “intervalos lucidos”, ou seja, situagdes em que o sujeito tido por
incapaz estaria em plena condicdes de realizar um negdcio juridico, dentro de suas faculdades
mentais, tem grande rejei¢do da doutrina sob fundamento de uma “seguranga social”®
Entretanto, para Jose Roberto de Castro Neves seria possivel assegurar a validade do negocio
juridico desde que ndo tenha ocorrido dano e a outra parte tenha agido de boa-fé, com o

proposito de “proteger o ato juridico e garantir a seguranga do mercado.”

E comum e recorrente apontar que cada pessoa, apesar de ser titular de um direito, ndo
poderia exercer por si sO 0s atos civis, e que a incapacidade representaria uma protecdo do
legislador. Neste sentido, assinala Silvio Rodrigues:

“O legislador, ao arrolar entre os incapazes referidas pessoas, procura protegé-las.
Partindo de que ao menor falta a maturidade necessaria para julgar de seu préprio
interesse, ao amental falta o tirocinio para decidir o que Ihe convém ou ndo, ao
prodigo ou ao silvicola falta o senso preciso para defender seu patriménio, o

legislador inclui todos esses individuos na classe dos incapazes, a fim de submeté-
los a um regime global privilegiado, capaz de preservar seus interesses.” "

De fato, essas pessoas devem receber um tratamento diferenciado, a medida que seja
em razdo da sua idade, ou da condicdo de sua saude, podem sofrer uma lesdo de outrem. O
objetivo, neste caso, previsto no Cddigo Civil é relevante, ja que é preciso tratar o desigual de

uma forma diferenciada.

7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. vol 1. 14 ed. Sdo Paulo: Atlas, 20014, p. 148.

8 NEVES, José Roberto de Castro. Uma introduco ao direito civil: parte geral. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 51.

° PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit, p. 238-239; VENOSA, Silvio de Salvo, Op. Cit, p. 148.

' RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Vol I. 34 ed. 4 tiragem. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 39-40.
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Entretanto, esta concepcdo do regime da incapacidade vem sofrendo criticas no
sentido de que estd mais voltada a protecdo do patriménio do que da propria pessoa. Neste
sentido, Guilherme Calmon Nogueira da Gama defende que a distin¢do entre a incapacidade
absoluta e relativa ndo deve apresentar 0 mesmo tratamento entre as situagdes patrimoniais e
existenciais porque nestas ndo se deve se separar a capacidade de direito da de fato.**Um caso
bem exemplificativo € a situacdo do prdédigo, conforme bem descreve Paulo Lobo:

“Entendemos, sem razdo, a inclusdo da prodigalidade entre os tipos de incapacidade
relativa, pois privilegia o patriménio em detrimento da autonomia, e até mesmo da
dignidade, da pessoa. Afinal, por que a pessoa, que acumulou patriménio em
determinado momento de sua vida, ndo pode dele se desfazer por razdes de foro
intimo, por ideologia, ou por sentimento religioso? Desde que a pessoa preserve um
minimo para sua existéncia — por exemplo, os proventos de aposentadoria ou pensédo
previdenciaria — por exemplo, ndo pode o Estado interferir em sua opcéo de vida.
Levada ao extremo, a interdicdo da prodigalidade impede que uma pessoa siga o
exemplo de Sdo Francisco de Assis, que se desfez de todos os bens para que possuia
em favor dos pobres. Segundo a lei brasileira, esse santo, vivendo hoje, seria
interditado. Em verdade, a interdicdo a prodigalidade é resquicio da visdo
prevalentemente patrimonialista do direito civil, do individuo proprietario segundo a
concepcdo burguesa de vida, que ndo concebia pessoa sem patriménio. Em
contrapartida, ndo ha qualquer restricdo a avareza, que maior mal causa nao sO a
avaro, mas também as pessoas que com ele convivem. Concluimos, pois, que a
incapacidade por prodigalidade é incompativel com o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana.”*?

O questionamento acima indicado exemplifica 0 quanto a incapacidade se orienta muito mais
para proteger o patrimonio. E possivel sustentar que até mesmo seria desnecessario resguardar o
minimo para sua existéncia, quando sua escolha implica em um despojamento total de bens, como nas
hipdteses de uma pessoa desejar seguir uma vida voltada para cuidar de pessoas mais pobres. O fato é
gue, a autonomia privada de uma pessoa deve ser respeitada mesmo que seja para se desprender de
valores materiais.

A doutrina hoje vem apontando para a necessidade de que os incapazes ndo podem ser
tratados de forma homogénea, ante a suas singularidades, e além disso, nas denominadas
situacbes existenciais, deve prevalecer o interesse da pessoa incapaz, e ndo de seu
representante.’® Neste sentido, afirma Paulo Lobo que o regime da incapacidade nio atinge os
direitos existenciais, e ainda pondera que a medida de interdicdo seja uma ultima ratio,
fazendo referencia as denominadas “incapacidades acidentais”, citando como exemplo o

transtorno bipolar, que, alias, atingiu diversas pessoas conhecidas, tais como Abraham

1 GAMA, Guilherme Calmom Nogueira da. Direito civil: parte geral. Sio Paulo: Atlas, 2006, p. 17.

2 LoOBO, Paulo. Op. Cit, p. 115.

¥ RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e 0 ser humano no novo Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo
(coord). A parte geral no novo cadigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 25-26.
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Lincoln, Isaac Newton e Ulisses Guimardes.'* Segundo este autor, no que tange aos atos
existenciais relativos a necessidade de fungdes vitais da pessoa, ainda que tenham aspecto
patrimonial, ndo poderdo ser anulados, representando uma ofensa a dignidade da pessoa

humana.®®

Neste contexto, em relacdo aos menores, por exemplo, pode-se discutir em que medida
é possivel a valorizacdo de sua autonomia e discernimento em relagdo aos interesses
existenciais, verificada no caso concreto. Esta autonomia pode ser constatada em relacdo ao
exercicio da autoridade parental dos pais, que deve ser entendida ndo no sentido de uma
imposi¢do, mas de um “processo educacional” em que o menor possa escolher o modelo
educacional que mais Ihe seja interessante, por exemplo, 0 menor que ndo deseja estudar em
colégio de formagdo militar, apesar do desejo dos pais.’® Assim sendo, é preciso respeitar as
escolhas existenciais dos incapazes, embora a doutrina mesmo antes do advento deste Estatuto
ja admitisse, como no exercicio dos direitos da personalidade e nos chamados atos-fatos

juridicos.’

Ao contrario do gque se pode imaginar, a pessoa que seja portadora de necessidades
especiais ndo é definida pela falta de algum membro ou que tenha audicéo ou viséo reduzidas,
mas que haja “dificuldade de se relacionar, de se integrar na sociedade™®, Segundo o Decreto
5296/04, as pessoas sdo classificadas a partir das seguintes deficiéncias: a fisica, auditiva,
visual e mental. Esta concepc¢do de pessoa deficiente segue o que Flavia Pina Almeida Leite

assinala como um modelo médico, centrado na concepcao de deficiéncia enquanto uma

% LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 110.

> LOBO, Paulo. Op. cit, p. 110.

® TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Integridade psiquica e capacidade de exercicio. In: Revista Trimestral de
Direito Civil. Vol 33, jan/mar 2000, p. 22.

17«0 incapaz ndo emite declaragdo de vontade, ndo decide, ndo assina, ndo concorda, tampouco discorda; em
suma, ndo age juridicamente, nada faz. Todos os atos antes menciondos pratica-0s o seu representante legal com
total proveito e responsabilidade para o incapaz. E bem verdade que esta regra deve ser entendida cum grano
salis, pois alguns direitos podem ser adquiridos e exercitados (desfrutados) pessoalmente e autonomamente pelo
absolutamente incapaz, tais como alguns direitos da personalidade (vida, integridade fisica, saide), além de
direitos adquiriveis por meio de atos-fatos (ocupagdo, especificacdo, direitos autorais), para os quais a lei ndo
exige sequer a capacidade relativa. Tais exce¢des, todavaia, ndo infirmam a norma geral objeto do presente
preceito.” BARRETO, Wanderdei de Paula. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Tereza (coord). Comentérios ao
Cddigo Civil Brasileiro, parte geral. v 1. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 53-54.

'8 “Assim, a possivel incapacidade ndo estd na deficiéncia em si, mas nas dificuldades que estas pessoas
encontram na sociedade, quando ndo tem acesso de locomogdo ao meio fisico, ndo conseguem ter acesso aos
servigos publicos, ao emprego, dentre outras; tais dificuldades enfrentadas por estas pessoas fazem com que
sejam excluidas, desprezadas, abandonadas do seu convivio social. Dali, é necessario uma definigdo que leve em
consideracao a pluralidade de interesses da sociedade contemporanea, a partir de uma superacdo de concepcdo
sobre a deficiéncia que as ligam a um modelo que vé a deficiéncia como uma doenga, como um problema téo
somente do individuo. Cf. LEITE, Flavia Piva Almeida. A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. In: Revista de Direito Brasileira. Ano 2. N° 3, julho/dezembro, 2012, p. 38.
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doenca, de atribuir apenas a pessoa com deficiéncia a responsabilidade pela sua reabilitagéo e
insercdo na sociedade, no ambito do mercado de trabalho. Com a edi¢do da Convengéo dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, de 2007, assinala como seu
principio o respeito a independéncia da pessoa e a incluséo social, e que o desenvolvimento
da pessoa com deficiéncia pode encontrar obstadculo em determinadas barreiras, tais como
ruas com buracos, auséncia de sinais sem sinal sonoro, énibus ndo adaptados a estas
pessoas.’® Entretanto, como destaca Nilza Sanches Tessaro, os maiores obstaculos que a
pessoa deficiente enfrenta consiste na falta de credibilidade e oportunidade oferecida a estas
pessoas, 0 que aumenta ainda mais o quadro de exclusdo social.?’ E neste contexto que a
edicdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia pode representar um instrumento de maior
insercdo social desta pessoa, reconhecendo-lhe uma série de direitos.

2. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Com a recente edicdo da Lei 13146/15, a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia, também chamado de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) proveniente do
projeto de lei 7699/06, de autoria do senador Paulo Paim, a questdo a respeito de pessoas que
apresentam algum transtorno mental ganhou mais destaque. Segundo consta no relatorio do
parecer final da deputada federal Mara Gabrilli a razdo pela paralisacdo do referido projeto se
justificou em razdo da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, adotada pela Organizacdo das Nagdes Unidas em 2006, e que passou a
existir uma pressdo para que este tratado de direitos humanos fosse incorporado ao nosso
ordenamento juridico e ser equivalente a uma emenda constitucional.?* Esta Convencéo foi
ratificada pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n° 186, de 2008, e incorporado

ao nosso ordenamento nacional pelo Decreto 6949 de 2009.

19 “Imaginemos uma pessoa que tem deficiéncia fisica; utiliza cadeira de rodas, encontra em seu percurso uma
calgada sem buracos, com piso adequado, chega ao ponto de dnibus e também encontra um veiculo totalmente
adaptado, enfim, estd em um ambiente acessivel, suas atividades sdo preservadas, e a deficiéncia ndo prejudica
suas fungdes. Encontra uma cidade em que seu administrador publico preocupou-se em produzir adaptagdes
necessarias para o seu total acesso. Numa situacdo assim, sua deficiéncia fisica acaba representando uma
limitacdo muito pouco significativa. Infelizmente, ndo é isso que ocorre. Cf. LEITE, Flavia Piva de Almeida. Op.
cit, p. 50.

TESSARO, Nilza Sanches. Inclusdo escolar: concepcdes de professores e alunos da educacdo regular e
especial. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2011, p. 33-34.

Z'GABRILLI, Mara. Parecer da relatora designada para manifestar-se sobre as emendas de Plenario ao Projeto de
Lei 7669 de 2006, p.6. Disponivel em www.camara.gov.br. Data de acesso: 29/07/15.
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O projeto de lei ainda foi discutido por meio de grupos de trabalho, no e-democracia,
uma tendéncia contemporanea de um modelo de democracia participativa, e ainda oito
audiéncias publicas.?’Entretanto, em que pese o avanco de uma legislacio especifica para
aqueles que sdo portadores de alguma deficiéncia, € preciso uma reflexdo maior da sua

aplicabilidade, principalmente na questao pertinente a capacidade civil destas pessoas.

O referido Estatuto foi publicado em 6 de julho de 2015,com periodo de vacancia de
180 dias. A prdpria Lei estabelece uma revogacdo expressa de alguns artigos do Codigo Civil,
provocando grande alteracdo na questdo relativa a incapacidade, ja que trata como capazes
aqueles que, pelo Cédigo Civil eram designados como incapazes, promovendo a revogagdo do
art. 3% I, Il e 11l do CC, bem como do art. 4° inciso Il (“pessoas com discernimento
reduzido™) e no inciso Il1(“excepcional sem desenvolvimento completo”) também do Codigo
Civil. Esta mudanca legislativa, no entendimento de Mauricio Requido, representa uma
grande inovacéo, pois nem toda pessoa portadora de algum transtorno sera incapaz, conforme
se observara mais adiante no texto.”® Como ja foi mencionado na introducéo, apresentar um

quadro de transtorno pode ser algo bem mais préximo e comum do que se possa imaginar.

A referida Lei assegura a toda pessoa com transtorno mental a igualdade de
oportunidades e vedando qualquer tipo de discriminacdo. O proprio legislador estabelece
aqueles que podem ser identificados como vulneraveis, a saber, a crianga, 0 adolescente,
idoso. Antes deste Estatuto, havia a Lei 10216/01 que concebe as pessoas com transtornos
mentais enquanto “novos sujeitos de direito”, ou seja, pessoas que foram excluidas da
cidadania.®* Esta Lei dispde sobre os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais,
assegurando direitos a estas pessoas, tais como, por exemplo, o sigilo de suas informacdes,
receber a maior quantidade de informacdes a respeito de sua doenca e tratamento, e no que
tange a internacdo, como medida excepcional, e com o propésito de promover a reinsercao do

internado novamente na sociedade.

22 GABRILLI, Mara. Op.cit, p.10.

“REQUIAO, Mauricio. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia altera regime civil das incapacidades. Disponivel
em: www.conjur.com.br. Data de acesso em 20/07/15.

# «QOs individuos com transtorno mental apresentam-se como sujeitos de direito na medida em que lhes é
reconhecida, social, ética e juridicamente, a autonomia ético-juridica. S&o sujeitos de direitos na medida em que
exercem seus direitos, sua cidadania e na propor¢do em que participam da propria construgdo dessa cidadania —
por meio das Conferencias Nacionais, por intermédio da composicao de comissdes — associagdes de usuérios — e
até mesmo da construgdo e implantacdo das diretrizes da propria Lei 10216/01 e das tomadas das decisfes para
0s novos rumos das politicas publicas. Dessa forma fortalecem sua identidade e sua autonomia individual e de
grupo”. MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: as pessoas com transtorno mental na visdo da
bioética e do biodireito. Rio de Janeiro Elsevier, 2008, p. 41, grifos no original.
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O Estatuto da Pessoa com deficiéncia privilegia a autonomia daquele portador de
alguma necessidade, em especial na questdo existencial, como se pode apreender dos incisos
do art. 6°. A possibilidade assegurada aquele que tem algum transtorno mental de constituir
familia, seja matrimonializada, seja pela unido estavel, o direito ao planejamento familiar, a
adoc¢do, guarda e até mesmo a possibilidade da propria pessoa com transtorno mental ser
curador. Assegura ainda direitos ligados a um ensino especial, a inser¢cdo no mercado de
trabalho e exercicio dos direitos politicos, além do acesso a justica. Atribui ao Estado, a
sociedade e a familia a responsabilidade para assegurar a efetividade dos direitos das pessoas

com os transtornos mentais.

O novo Cadigo de Processo Civil (CPC) estabelece a revogacdo no seu Ultimo artigo,
do instituto da interdicdo no Codigo Civil. A tecnica de revogacao foi apropriada, a medida
que a legislagdo processual ndo empregou a expressdo “revogam-se as disposicdes em
contrario”, tipica da revogacdo tacita, mas forma expressa e explicita. Entretanto, esta
revogagao provocou um problema pois teria neste caso revogado também o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, que € lei anterior ao atual Codigo de Processo Civil, e pelo critério

cronoldgico a lei posterior revoga a anterior

Uma possivel saida para esta questdo consiste em seguir o pensamento de Maria
Berenice Dias, no sentido de que o CPC deve ser interpretado conforme a Convengéo sobre 0s
Direitos da Pessoa Portadora com Deficiéncia, com forca de emenda constitucional.® Para o
processualista Fredie Didier Junior sustenta que ambas as leis devem ser interpretadas no
sentido de conferir uma “coeréncia ao sistema”, e neste aspecto, a revogacdo promovida pela
legislacdo processual considerou aquilo que estava previsto no diploma civil, que néo
contemplava a inovagdo prevista da autointerdicdo no Estatuto.® O fundamento do préprio
incapaz solicitar sua interdicdo se justifica pelo mesmo fundamento que a internacédo

voluntaria com o consentimento do usuério, conforme o artigo 6°, I, da Lei 10216/01.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11 ed. Sdo Paulo: S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 670.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Codigo de Processo Civil de 2015 e Cédigo
Civil: uma primeira reflexdo. Disponivel em: http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-187/. Data de
acesso: 10/4/2016.
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3. A curatela e a decisdo apoiada no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

A curatela apresenta dois significados; pode ser entendida enquanto norma processual,
ao fazer referencia a figura do curador especial, e também, em sentido estrito, em que prende
aos maiores de idade sujeitos & curatela.?” Segundo Rolf Madaleno, é conceituada como “um
encargo conferido a alguém, para ter sob a sua responsabilidade uma pessoa maior de idade,
que ndo pode reger a vida sozinha e tampouco administrar seus bens.”?® Para Silvio Venosa,
trata-se de uma espécie de minus publico, um ‘encargo imposto pelo Estado em favor da
coletividade.”® Percebe-se, pois, das definicdes uma ideia de que se trata de um instituto que
tem por fundamento proteger a pessoa maior incapaz para que ndo venha a dilapidar seus bens

e ficar em alguma situacéo de dependéncia econdmica ou marginalizacao.

O fundamento da incapacidade daqueles que apresentam alguma enfermidade ou
deficiéncia mental reside na “fundada na inaptiddo para se conduzirem com independéncia,
autonomia e eficiéncia na administracdo de seus bens e da sua pessoa.”*°A respeito da
curatela, a critica se fundamenta no fato de que os poderes de decisdo devem ser conferidos ao
representante legal, e ndo ao interditando, o que requer uma interpretacdo da curatela a luz dos
valores constitucionais, principalmente nas internacdes, seja voluntéria, involuntaria ou

compulséria.®

O advento do EPD implicou em algumas alterac6es no tratamento legislativo a figura
do incapaz. Em primeiro lugar, com a revogacao dos dispositivos sobre a incapacidade, ja
mencionados anteriormente, s6 se pode falar em incapacidade absoluta em caso de
menoridade, além da alteracdo da incapacidade relativa. E neste caso, poderao realizar todos
0s negdcios juridicos, de forma plena, sem qualquer intervencdo de um curador, socorrendo-
se apenas dos instrumentos existentes no ordenamento juridico, tal como a previsdo dos
defeitos do negocio juridico? Serd que, efetivamente, tratar uma pessoa com alguma
deficiéncia como capaz iria lhe trazer mais autonomia e liberdade para celebrar os contratos,
exercer seus direitos de proprietario, tal como o direito de dispor de um bem para ser deixado
em usufruto com outrem, ou, ao revés, esta mudanca poderia acarretar uma grande

inseguranca juridica, tanto para o antigo incapaz, quanto até mesmo para o0 outro contratante.

? MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 1191.

% MADALENO, Rolf. Op. cit,p. 1192.

29 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 14 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 496.
% MADALENO, Rolf. Op. cit,p. 1204.

' ABREU, Célia Barbosa. Curatela e Interdicéo Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.162-163.
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Em relagdo a esta questdo, ha quem sustente que foi criado a figura de uma curatela
para capazes, j& que, por forca de lei, estas pessoas outrora designadas como incapazes agora
serdo capazes.*” Na verdade, o que visa o referido Estatuto é conferir, cada vez mais, uma
autonomia aquele reconhecido por ser incapaz e apenas positivou aquilo que ja deveria ter
feito antes, tratando a curatela de forma excepcional, em Gltima razéo, pois, de fato, ha casos
em que a manifestacdo de uma pessoa fica muito comprometida e seria necessaria a
intervencdo de um curador. Entretanto, naquilo que for possivel, deve-se conceder a
autonomia para a pessoa que passa pela interdigdo, a fim de ndo suprimir os espacos de
subjetividade préprios de cada um de nés.*®

Neste contexto, 0 EPD estabelece no seu art. 84 § 3 que a curatela serd excepcional,
proporcional as necessidades e circunstancias do caso concreto e tera a menor duracao
possivel. A ideia é que, efetivamente, a aplicacdo da curatela seja uma ultima medida e, caso

seja necessaria sua aplicacédo, que seja feita em favor, efetivamente do curatelado.

Em relacéo a legitimidade para solicitar a curatela, o art. 1768 do CC, com alteracgéo
do EPD, que retirou a expressao “interdicdo” para empregar a expressao “processo que define
os termos da curatela”. A alteragdo da redagdo pode ser justificada pela ideia defendida de que
ndo ficaria em consonancia falar que as pessoas capazes precisariam ser “interditadas”, ja que
€ uma medida propria para os incapazes. Alias, na visdo de Paulo Lobo, o EPD retirou do
nosso ordenamento juridico a figura da interdicdo, mas de uma curatela especifica que sera
realizada avaliando as circunstancias do caso, dentro do menor tempo possivel, com natureza

de medida protetiva, apenas para 0s aspectos patrimoniais. **

Antes da edicdo do Estatuto especifico para pessoas com transtornos mentais, Célia
Barbosa Abreu ja defendia a necessidade de que o instituto da interdicdo avaliasse as
potencialidades de cada pessoa, principalmente quanto as situacfes existenciais, onde, “a
pessoa encontra terreno fértil para a realizacdo de suas potencialidades nas mais diversas areas

(familiar, afetiva, cultural, profissional, entre outras)” o que revela que, efetivamente, a

%2 SANTOS, Ivana Assis Cruz dos. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e as Alteracdes no Codigo Civil de
2002. In: Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n® 99, jan/fev 2016, p. 33.

% «(_..). Ao fazer o comentério sobre o art. 1772 do Cédigo Civil, destaca-se o seguinte trecho: (...)“Por isso, de
grande importancia este artigo, pois a atuacdo do curador deverd ser na exata propor¢do da incapacidade, para
que ndo reprimam os espacos de subjetividade e de autonomia do incapaz, que tem algum discernimento.”
TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloiza Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica. Vol V. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 507.

% LOBO, Paulo. Com avancos, pessoas com deficiéncia mental ndo sdo mais capazes. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-
incapazes. Data de acesso em 29/03/2016.
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interdicdo pode ser um instrumento de protecdo a pessoa se, efetivamente, for observada esta

questdo:

“A falta de distingdo entre a incapacidade para os atos patrimoniais e
extrapatrimonais sugere uma inconstitucionalidade que a adogdo arbitréria do
critério do discernimento ndo é capaz de superar. Subordinar o exercicio da
atividade existencial a capacidade de discernimento significa exaltar o papel da
autodeterminacdo numa matéria que tem como objetivo o pleno desenvolvimento da
pessoa humana — ou seja, valor absoluto, indisponivel e fundamental da ordem
juridica. De fato, ndo ha como fixar um critério rigido para as situacdes existenciais,
pois a dindmica da historia provoca mudanga nas qualidades e no ndmero de
interesses da pessoa. As limitacdes da capacidade de agir dispostas em nivel
codicistico devem ser avaliadas sob o perfil da legitimidade constitucional.”*®

Assim sendo, uma pessoa portadora de transtorno bipolar, por exemplo, poderia
exercer livremente sua profissdo de escultor, sem necessidade de um curador, que poderia
ficar responsavel pela administracdo, por exemplo, de algum negdcio deste interditado. A
autora menciona um exemplo interessante, da mae que apresente algum transtorno mental néo
deve ser retirada sua guarda de seu filho se, efetivamente, o transtorno em nada prejudica o
exercicio do poder familiar desta mae, bem como a critica ao art. 1548, 1 do Cédigo Civil, que
foi revogado pela Lei 13146/15.°

O artigo 85, na mesma Lei, de forma expressa, determina aquilo que a doutrina
civilista j& reclamava, conforme acima expostos, que a curatela sera aplicada apenas a
aspectos patrimoniais, restando excluidas, da curatela, nos paragrafos seguintes, o direito ao
proprio corpo, sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educacéo, a saude, ao trabalho e
ao voto. Cuida-se, pois, de medida excepcional, na linha do entendimento de que a regra € que
todos sejam capazes para celebrar os atos civis e a “restri¢ao” a esta capacidade seja entendida
de forma restrita.

Cumpre ressaltar que o Estatuto das Familias, projeto de Lei 2285/07 apresenta no seu
art. 109 a referéncia de que a curatela deve atender “principio do melhor interesse do
curatelado. Neste aspecto, este elemento deve ser levando em consideracédo pelo juiz a fim de
verificar se, de fato, cabe a curatela, seus limites, e em que medida poderia caber uma deciséo
apoiada, de que se falara adiante. Se o melhor interesse de um curatelado é que fique privado
de realizar determinados contratos agricolas, porque ndo apresenta compreensdo minima para
a realizacdo de tal contrato, mas, por outro lado, realiza atividades esportivas e competitivas,

com plena ciéncia, devera ser considerado capaz para estes atos.

% ABREU, Célia Barbosa. Curatela & Interdigéo Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 167.
% ABREU, Célia Barbosa. Op. cit, p. 168.
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A proposta de uma flexibilizacdo pela curatela foi sustentada por Célia Barbosa
Abreu, no sentido de que aquele que se submete a interdicdo deve ser observado 0s seus

direitos fundamentais, bem como a sua inclusdo social.®

A questdo das pessoas com algum
tipo de transtorno mental comporta uma série de divisdes, e ndo existe o transtorno mental em
abstrato, mas concreto. Além disso, € até mesmo possivel que pessoas que apresentem o
mesmo quadro clinico em termos de alguma deficiéncia mental podem apresentar
desenvolvimentos distintos. Aliés, € importante ressaltar que é perfeitamente possivel uma
pessoa apresentar um quadro de transtorno e ndo ser incapaz, conforme assinala Mauricio
Requido Sant’ana, pois a pessoa com transtorno é aquela que “apresenta um padrdo psiquico
que se afaste daquele considerado normal” sendo uma categoria da area médica, diferente da

incapacidade, que pode ter varias causas, dentre elas, o transtorno mental.®

Um instrumento que também podera auxiliar as pessoas que apresentam algum tipo de
transtornou consiste na tomada de decisdo apoiada, inovacdo com o EPD que procedeu a
alteracéo legislativa, com previsdo do art. 116, que incluiu o art. 1783-A do CC. Trata-se de
uma figura em que séo eleitas a0 menos duas pessoas para prestar-lhe apoio na tomada de

decisdo sobre os atos da vida civil.

A inovacdo recebeu a designacdo de um tertius genius entre 0s institutos

assistencialistas da tutela e curatela de Nelson Rosenvald, que a compreende enquanto:

“(...) Cuida-se de figura bem mais elastica do que a tutela e a curatela, pois estimula
a capacidade de agir e a autodeterminacéo da pessoa beneficiaria do apoio, sem que
sofra o estigma social da curatela, medida nitidamente invasiva a liberdade da
pessoa. Ndo se trata de um modelo limitador da capacidade de agir, mas de um
remédio personalizado para as necessidades existenciais da pessoa, no qual as
medidas de cunho patrimonial surgem em carater acessério, prevalecendo o cuidado
assistencial e vital ao ser humano. Enquanto a curatela e a incapacidade relativa
parecem atender preferentemente a sociedade (isolando os incapazes) e a familia
(impedindo que dilapide o seu patrimdnio), em detrimento do proprio interdito, a
Tomada de Decisdo Apoiada objetiva resguardar a liberdade e dignidade da pessoa
com deficiéncia, sem amputar ou restringir indiscriminadamente seus desejos e
anseios vitais.”*°

A hipdtese da tomada de decisdo apoiada, segundo o préprio Nelson Rosenvald, ndo

substitui a curatela, mas atua de forma paralela, de tal forma que seria possivel até mesmo que

¥ ABREU, Celia Barbosa. Op. cit. p. 177.

% SANT’ANA, Mauricio Requifo de. Autonomia, Incapacidade e Transtorno Mental: Propostas pela promogao
da dignidade. Tese de Doutorado. Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2015, p. 163-165.

*ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisio apoiada. Disponivel em:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/a-tomada-da-decisao-apoiada/15956. Data de acesso em
28/3/16.
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eventual levantamento de interdicdo seja substituido pela adogdo deste instrumento de deciséo
apoiada.*’

Assim sendo, a decisdo apoiada reforca cada vez mais a excepcionalidade da curatela,
ndo provocando atitude t&o invasiva sobre a liberdade da pessoa. No entanto, para que cumpra
a sua finalidade, de promogdo da pessoa humana, é necessario que, efetivamente, aqueles que
auxiliam na decisdo se orientem pelo melhor interesse do curatelado, isto €, que ao decidir
possam, a0 maximo, valorizar as escolhas daquele que solicitou esta decisdo; por isso é que a
designacdo destas pessoas deva ser, em regra, personalissima e pessoas que tenham uma

grande proximidade.

Uma questdo que se apresenta consiste em discutir se, efetivamente, as pessoas
consideradas incapazes, por meio de um procedimento judicial de interdi¢cdo, com o advento
do EPD ainda ficariam nesta situacao juridica. A situacdo de capaz ou incapaz (absoluta ou
relativamente) reflete um aspecto do estado de uma pessoa, isto €, sua qualificacdo juridica,
na seara do estado pessoal. Esta qualificagdo apresenta grande relevancia na questdo
contratual, eis que o incapaz pode ser titular de direitos e sujeito de deveres, ndo fica
completamente excluido de estabelecer relacGes obrigacionais. Neste sentido, hd quem
sustente que a partir da vigéncia do EPD havera uma aplicacdo imediata da nova lei, e 0s que
foram interditadas em virtude de alguma enfermidade ou deficiéncia mental serdo tratados
como capazes, “ope legis”, por forga da lei, de forma automatica, ficando apenas obrigado a
proceder uma averbacdo no Registro Civil de Pessoas Naturais, pelo “levantamento” da

interdico, a fim de conferir a devida publicidade®*

0 «“Ao invés de restringirmos a possibilidade da pessoa curatelada acessar o regime de tomada de decisdo
apoiada enquanto ndo ocorre o levantamento da interdi¢do, podemos tranquilamente admitir que, com base no
tradicional, “quem pode o mais, pode o menos”, defira-se & pessoa curatelada -ou o curador, ou 0 Ministério
Publico- a legitimidade de, alternativamente ao requerimento de levantamento de interdicéo (que se acolhido lhe
restituird capacidade plena), pleitear ao juiz competente a substitui¢do da curatela pelo modelo de Tomada de
Decisdo Apoiada, no qual se libertara das amarras da incapacidade relativa, com preservacdo do importante
auxilio de dois apoiadores.” ROSENVALD, Nelson. Op. cit.

“Em outras palavras, serd desnecessaria qualquer medida judicial tendente ao levantamento da interdicdo
decretada com arrimo na legislacdo civil moribunda. Todavia, providencia fundamental a ser promovida seré a
averbacdo do levantamento de interdi¢do no “Livro E” do Registro Civil das Pessoas Naturais em que esta foi
inscrita. Apesar de ndo ter este ato natureza desconstitutiva - vez que a cessagdo da incapacidade dar-se-a,
automaticamente, com a entrada em vigor da Lei 13146/15 -, tal averbacdo garante, além da primazia da
realidade dos registros publicos, a adequada publicidade da cessacdo da incapacidade daquela pessoa, evitando-
se, assim, possiveis prejuizos ao prdprio registrado e a terceiros. Somente com esta averbacdo permitir-se-4 que
terceiros tenham efetivo conhecimento de que aquele individuo ndo é mais interdito e goza de plena capacidade,
garantindo-se seguranca juridica aos atos e negdcios juridicos futuros. Cf. RIBEIRO, Moacyr Pretrocelli de
Avila. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: a Revisdo da Teoria das Incapacidades e os Reflexos Juridicos na
Otica do Notério e do Registrador. In: Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n° 99, jan/fev 2016, p.
40-41.
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Por outro lado, hé orientacdo de que, nada obstante a regra de aplicacdo imediata da lei
nova, e neste caso, aplicar-se-ia aqueles que outrora foram designados como incapazes, pois
poderia parecer ilégicos a coexisténcia de deficientes que sejam capazes para a vida civil e
outros ndo. Entretanto, em relacdo ao aspecto da coisa julgada, Atala Correa defende uma
revisdo dos interditados, para seguir um regime de incapacidade relativa ou de deciséo
apoiada.*

De fato, € preciso respeitar a coisa julgada, embora neste caso particular das
interdicdes é admissivel o levantamento da interdicdo, quando cessar 0s motivos que a
determinaram. Entretanto, ha um ponto a se acrescentar: a nova lei ndo é retroativa, e
simplesmente descaracterizar todas as interdigcdes promovidas antes deste Estatuto significa
uma ofensa a seguranca juridica. A mera interpretacdo gramatical desta legislacdo pode
acarretar circunstancias destoantes do que a lei prescreve, e neste passo, ao prever a
revogacdo dos artigos que tratam da incapacidade, deve-se interpreta-la de forma historia e
teleologica. Em termos historicos, € de se compreender que a figura de uma pessoa que
apresente algum distdrbio ou transtorno ndo deveria ser mais vista de forma excludente, mas
numa sociedade pautada pela solidariedade prevista na atual Constituicdo. Ademais, ao
atribuir uma capacidade de fato a finalidade da lei consiste justamente em conferir cada vez
mais uma autonomia nas atividades negociais ou ndo evitando, o quanto possivel, a

interdicao.

Na simples interpretacéo literal, os contratos celebrados antes do referido Estatuto ndo
poderiam ser anulados, por acdo propria, com fundamento na incapacidade de um contratante
se a outra parte € beneficiada, e agiu de ma-fé, a medida em que o prejudicado deixou de ser
incapaz, por forca da lei. Neste caso, poderia talvez invocar algum defeito do negocio
juridico, tal como erro, dolo da outra parte. Por outro lado, os contratos que se realizardo
depois da vigéncia desta Lei também precisardo de um curador, um representante legal, ou o
emprego da decisdo apoiada, sempre que se constatar um prejuizo a pessoa interditada por
uma atuacdo prejudicial de um terceiro. Embora pelo aspecto formal da lei seja tratado como
incapaz, na esséncia, se esta pessoa ndo tem aptidao para exercer atos patrimoniais sem sofrer

nenhum prejuizo.

“2 CORREA, Atala. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia Traz Inovagdes e Dividas. In: Revista Sintese de Direito
Civil e Processual Civil, n? 99, jan/fev 2016, p. 25-26.
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No que se refere aos atos existenciais, todavia, estas pessoas com deficiéncia ou
transtorno deverdo ser tratadas como capazes, valorizando sua autonomia para fazer as
escolhas que reputam ser as melhores para sua vida. E neste sentido que aquele que apresenta
alguma deficiéncia mental pode ter plena convicgdo com quem deseja casar, ter filhos e
constituir uma familia; praticar determinado esporte que lhe faz bem, podendo até mesmo

participar de competicdes oficiais, e para estes efeitos, ser considerados capazes.
Concluséo

A pessoa que apresenta alguma deficiéncia é, antes de tudo, uma pessoa, e como tal,
merece respeito e protecdo. Ndo se pode mais entender que existam preconceitos e nédo
inser¢do daqueles tidos por “incapaz” na sociedade, em varios campos, seja na esfera escolar,
do trabalho. Por outro lado, cada vez mais tem se percebido que a deficiéncia que uma pessoa
apresenta pode implicar em alguma restricdo a sua liberdade de agir, desde que haja uma
fundamentacdo e uma razoabilidade, e ndo de forma plena, privando-a totalmente de realizar

atos, em especial, aqueles ligados ao aspecto existencial.

O sistema das incapacidades foi durante muito tempo pensado na logica de uma
internacdo que, ao contrario de promover a pessoa humana, retirava toda sua escolha e voltada
mais para proteger o patriménio que as escolhas pessoais. Ndo se quer afirmar que o
patrimdnio de uma pessoa nao tenha sua relevancia, mas é preciso verificar que a
incapacidade deve ser entendida como medida excepcional, que deve ser empregada
justamente para tutelar aquele que precisa de um tratamento diferenciado em razéo de algum

transtorno ou deficiéncia que possui.

O surgimento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia promoveu uma série de
modificacdes no tratamento juridico aqueles que apresentam algum tipo de deficiéncia ou
transtorno, dentre elas, a designacdo de que agora sdo tratados como capazes para 0s atos da
vida civil. Entretanto, a aplicacdo literal desta legislacdo pode provocar um efeito inverso
daquele pretendido pela lei, e assim, ao invés de promover a cidadania destas pessoas,
acarretar prejuizos e danos em razdo de determinadas escolhas. Em outras palavras, ainda que
formalmente sejam considerados capazes — ja que a lei é inequivoca quanto a revogacdo
daqueles que eram tratados como absolutamente e relativamente incapaz, no que tange a sua
salde — deve-se ter em mente que materialmente ainda precisem de um auxilio e deveriam,

neste caso, ser tratados como incapazes.
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A aplicacdo de um regime diferenciado para estas pessoas capazes, por sua vez,
objetiva justamente a promocdo da pessoa humana, em que a restricdo para realizar
determinados atos sdo devidamente justificadas e fundamentadas pelo Judiciario, analisando
caso e caso, e verificando que, em algumas situacdes seja empregado a curatela ou, em outros,

a tomada de decisdo apoiada.

A curatela deve ser uma medida, de fato, excepcional, ou seja, quando, efetivamente,
ficar constatado que a deficiéncia de alguém comprometa, de fato, a manifestacdo de sua
vontade, a ponto de requerer que outrem fale por ela. O fato de uma pessoa apresentar um
quadro clinico de transtorno mental ndo implicara na obrigatoriedade da curatela total sendo
possivel uma curatela parcial, uma decisdo apoiada e até mesmo a possibilidade da propria

pessoa solicitar sua interdicdo, para determinados atos.
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