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Resumo: Este artigo estuda a modifica¢do realizada pela Lei 13.146/15 no Cédigo Civil
brasileiro em relagdo a teoria das incapacidades. Para tanto, inicialmente, analisa-se a
teoria das incapacidades prevista no Cédigo Civil de 1916, elaborado por Clévis Bevilaqua,
e prevista no Coédigo Civil de 2002, vigente até a introducdo do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, e realiza- se uma pesquisa sobre os conceitos de capacidade civil e
personalidade juridica. Verifica-se a intencdo do Estatuto de promover a inclusao e a
igualdade entre os individuos que possuem algum tipo de deficiéncia mental,
abandonando-se os estigmas enraizados na sociedade contemporanea e buscando um
tratamento igualitario. Sobre isso, discute-se a evolucdo da terminologia empregada para
identificacdo das pessoas com deficiéncia mental, o estigma e o preconceito associado a
estas pessoas, bem como a dignidade e a vulnerabilidade destas. A alteracdo, além de
reformular a teoria das incapacidades, promoveu significativa mudanga nos negocios
juridicos e no casamento, bem como, nos institutos de protecao destinados as pessoas
com deficiéncia. Ademais, embora a legislacao tenha o escopo de protecdo e dignidade,
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ressalta-se que a regulamentacao trazida no Estatuto trara consequéncias em varias areas
do direito civil, o que, ao invés de trazer beneficios, pode acarretar um prejuizo aos
mesmos.

Palavras-chave: incapacidade; pessoa com deficiéncia mental; autonomia; estigmas;
curatela; interdi¢cdo; tomada de decisao apoiada.

Theory of disabilities in the light of law 13.146/2015: implications for Legal
(lack of) protection for people with mental disabilities

Abstract: This article studies the modification made by Law 13.146/15 in the Brazilian Civil
Code regarding the theory of incapacities. To this end, it initially analyzes the theory of
incapacities provided for in the Civil Code of 1916, prepared by Clovis Bevilaqua, and
provided for in the Civil Code of 2002, in force until the introduction of the Statute, and
conducts research on the concepts of civil capacity and legal personality. The intention of
the Statute for the Person with Disability is to promote inclusion and equality among
individuals who have some type of mental disability, abandoning the stigmas rooted in
contemporary society and seeking an egalitarian treatment. In this regard, the evolution
of the terminology used to identify people with mental disabilities, the stigma and
prejudice associated with these people, as well as their dignity and vulnerability, are
discussed. The amendment, in addition to reformulating the theory of incapacity, has
promoted significant changes in legal business and in marriage, as well as in the
protection institutes aimed at people with disabilities. Moreover, although the legislation
has the scope of protection and dignity, it is noteworthy that the regulation brought in the
statute will bring consequences in several areas of civil law, which, instead of bringing
benefits, may cause a loss to them.

Keywords: incapacity; person with mental disability; autonomy; stigmata; curatorship;
interdiction; supported decision making.

1 INTRODUCAO

0 tratamento juridico dispensado as pessoas com deficiéncia mental evoluiu de maneira
significativa nos ultimos tempos. Diversas foram as mudang¢as quanto a forma de
pensar oDireito e suas aplicagdes na vida das pessoas com deficiéncia mental,
especialmente com areformulacdo do sistema juridico de incapacidades, previsto no
ordenamento juridico brasileiro.Em decorréncia dessa mudan¢a de paradigmas, o
Codigo Civil Brasileiro sofreu alteragdo nas suas duas modalidades de incapacidade,
quais sejam, a absoluta e a relativa. No que se refere a incapacidade absoluta, o

ordenamento patrio passou a prever apenas os menoresde 16 (dezesseis) anos. Quanto a
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incapacidade relativa, atualmente, tém-se os maiores de 16 emenores de 18 anos; os
ébrios habituais e os viciados em téxico; aqueles que, por causa transitéria ou

permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; e os prédigos.

Esta previsao foi introduzida na codificacdo civil em 2015, através da edi¢do do Estatutoda
Pessoa com Deficiéncia, que regulamentou a Convencao das Nac¢des Unidas, tratado
internacional de direitos humanos do qual o Brasil € signatario e que normatiza os direitos
da pessoa com deficiéncia. Logo, esta lei adveio como uma forma de proporcionar maior
acessibilidade e condi¢des de igualdade para as pessoas com deficiéncia, prezando pela
promocdo do respeito pela sua dignidade e a liberdade de fazer suas proprias escolhas,
isto é, garantindo maior autonomia individual, com o objetivo de mitigar ou afastar as

praticas discriminatérias existentes na sociedade.

Com o objetivo de conceder autonomia as pessoas com deficiéncia, e garantir-lhes o
pleno exercicio de sua autodeterminacdo, o Estatuto gerou problemas juridicos, motivo
peloqual se torna relevante a andlise de seus impactos. Apds a modificacdo, diversos
doutrinadoresteceram elogios, considerando-a como uma conquista social, mas alguns
apontaram criticas,pois, segundo estes, embora o objetivo da nova legislacdo seja
beneficiar as pessoas com deficiéncia, as consequéncias juridicas geradas poderdo
acarretar prejuizos aos mesmos, diantedo consideravel afastamento e modificagdo de

algumas protecgdes previstas pelo Cédigo Civil.

Com isso, esta pesquisa se iniciara tragando um breve panorama histérico da evolugdoda
teoria das incapacidades quando vigentes os Cddigos Civis de 1916 e 2002. Em seguida,
sera abordado o tratamento juridico da pessoa com deficiéncia mental no ordenamento
juridicobrasileiro, analisando os estigmas associados aos termos utilizados para sua
definicdo, bem os principios fundamentais correlatos a necessidade de inclusao na

sociedade.

Posteriormente, diante das inovagdes e considerando a importancia social da Lei
13.146/2015, serd questionado o reflexo da alteracao na teoria das incapacidades
promovida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no sistema de protecdo das pessoas

com ou sem deficiéncia mental ou intelectual ou que tenham discernimento reduzido, e

{BERTAS

Revigta de Cibncias Sociaie Aplicadas | IBERTAS: Rev. Ciénci. Soc. Apl., Belo Horizonte, v. 13, n. 2, ago./dez. 2023.



Teoria das incapacidades a luz da lei 13.146/2015: Implicacées sobre a (des)protegdo juridica da pessoa com deficiéncia
mental

se o Estatuto cumpriu o seu propdsito de promover, amparar, e assegurar o exercicio
pleno e equitativo de todos os direitos e liberdades fundamentais. E é nesta problematica

que se encontra este trabalho.

E importante destacar que este trabalho nio pretende esgotar a tematica, tampouco trazer
respostas absolutas e definitivas para os questionamentos apresentados. Observa-se que
tais questdes sdo inquietantes e dividem opinides para respondé-las, como sera
demonstrado no Capitulo 4. Em razdo disso, para a realizacao desta pesquisa, procedeu-se
a revisdo bibliograficade obras e artigos cientificos juridicos e nao juridicos, de autores

nacionais, bem como a analisede artigos sobre o tema.

2 TEORIA DA INCAPACIDADE E 0S CODIGOS DE 1916 E 2002

No Brasil, a teoria das capacidades surgiu nas obras de Augusto Teixeira de Freitas, no
século XIX, através da Consolidacdo das Leis Civis e se limitou a afirmar a cessa¢do da
menoridade aos vinte e um anos. Tal codificacdo, “posteriormente, sofreu alteracoes
substanciais, principalmente na obra de Cldvis Bevilaqua, sobretudo no Projeto do Cédigo

Civil” (CARVALHO, 2018, p. 17).

Segundo Felipe Quintella Machado de Carvalho, para elaborar o esquema do Esbog¢o do
Codigo Civil, Freitas, ainda no século XIX, ja se preocupava com a confusao dos conceitos
decapacidades observados na legislacdo de alguns paises europeus (CARVALHO, 2018, p.
17). Segundo Carvalho, “apesar de suas adverténcias, o que se viu na historia do Direito
brasileiro,foi exatamente um acimulo de confusdes conceituais tanto para a Teoria da

Incapacidade, quanto também para a sua aplicacao pratica”. (CARVALHO, 2018, p. 18)

0 Codigo Civil de 2002, prevé de forma genérica sobre a capacidade em seu artigo 1°.
Todavia, o exercicio de tal capacidade pode sofrer limitacdo, como o faz os artigos 32 e 42
do mesmo diploma legal, determinando quem sdo os incapazes para exercer os atos da
vida civil. Porém, com o advento da Lei 13.146/ 2015, que instituiu o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, alguns artigos do Cédigo Civil foram modificados, principalmente os que

se referiam aincapacidade civil, dando nova redacdo aos artigos 32 e 4°.
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Diante de tais consideragdes, este Capitulo discorrera brevemente sobre a personalidade
juridica e a capacidade civil, conceitos e forma de aquisicdo, e sobre as principais

alteracdes relacionadas a Teoria das Incapacidades desde 1916.

2.1 Personalidade juridica e capacidade civil: conceito e aquisicao

Na seara do direito civil, a capacidade juridica deve ser analisada sob dois aspectos:
capacidade de direito (ou de gozo) e de fato (ou de exercicio). Afranio de Carvalho
distingue as duas espécies de capacidade da seguinte forma:
A capacidade de direito inere necessariamente a toda pessoa, qualquer que seja
asuaidade ou o seu estado de satide. A capacidade de fato, isto é, a capacidade para

exercerpessoalmente os atos da vida civil, é que pode sofrer limitacdo oriunda
da idade e doestado de saide (CARVALHO, 2015, p. 253).

A capacidade de direito, portanto, possui um cunho aquisitivo e esta intimamente
relacionada com o conceito de personalidade juridica. Conforme estabelecido pelo artigo
12 doCddigo Civil de 2002, “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”, isto
significaque todo e qualquer individuo é titular de direitos e deveres. Destaca-se que a

aquisicdo desta capacidade se da pelo nascimento com vida (artigo 22, CC/2002).

Pois bem, nas palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “a pessoa,
enquanto sujeito de direito, prende-se, atrela-se, inexoravelmente, a ideia de
personalidade” (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 143), logo consiste na aptidao genérica
que independe da consciéncia ou da vontade do individuo. Deste modo, a nogdo de
personalidade juridica revela-se como abase que sustenta, juridicamente, todas as pessoas,
garantindo-lhes a protecdo juridica necessaria. Vé-se, portanto, que a medida da

personalidade é a capacidade de direito.

Buscando inspiracdao em Francisco Amaral, tem-se que:

A personalidade, mais do que uma qualificacdo formal, é um valor juridico que se
reconhece nos individuos e, por extensdo, em grupos legalmente constituidos,
materializando-se na capacidade juridica ou de direito. (AMARAL, 2018, p. 168)

Conexa a ideia de personalidade, exsurge a ideia de capacidade. Segundo Farias e
Rosenvald, “enquanto a personalidade tende ao exercicio das relagdes existenciais, a

capacidade diz respeito ao exercicio das relagdes patrimoniais” (FARIAS; ROSENVALD, p.
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924). A vista disso, entende-se que a capacidade de fato é correlata a possibilidade de o

sujeitoexecutar pessoalmente os atos da vida civil.

Assevera-se que a capacidade de fato é variavel, pois a sua aquisicdo esta condicionadaa
observacao do regime das incapacidades esculpido nos artigos 32 e 42 da legislagao civil,
de forma que, ausentes os requisitos legais, havera o reconhecimento de sua inaptidao e,
consequentemente, a inexisténcia de autodeterminac¢do, impossibilitando a atua¢do na

defesa propria de seus direitos.

Ademais, pela leitura do artigo 12 do Cédigo Civil de 2002, antiga redacao do artigo 22do
Codigo revogado (1916), é possivel constatar que a conjuncdo dessas duas capacidades
resulta em uma capacidade civil plena que reflete na existéncia ou ndo da
autodeterminacdo doindividuo na ordem civil. Mister salientar que desde a edicdo do

Codigo Civil de 1916, a regrasempre foi a da capacidade.

2.2 A Teoria das Incapacidades

Conforme ensinamento de Silvio Rodrigues, “a incapacidade é o reconhecimento da
inexisténcia, numa pessoa, daqueles requisitos que a lei acha indispensaveis para que ela

exercaos seus direitos” (RODRIGUES, 2002, p. 41).

As codificagdes civis brasileiras de 1916 e de 2002 estruturaram a teoria das
incapacidades, dispondo, em ambas, as limitagdes da autonomia e, também, o rol dos
sujeitos considerados incapazes, objetivando a sua prote¢do. Trouxeram ainda, de forma
sistematizada,a incapacidade em dois graus, absoluta ou relativa, a depender da causa que

a ensejar.

Durante a vigéncia do Cédigo Civil de 1916 essa divisdo foi regulada pelos artigos 52 e62

da seguinte forma:

Art. 52 Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil:I - os menores de dezesseis anos;

- os loucos de todo o género;

- os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade;IV - os ausentes,
declarados tais por ato do juiz.

{BERTAS

Revigta de Cibncias Sociaie Aplicadas | IBERTAS: Rev. Ciénci. Soc. Apl., Belo Horizonte, v. 13, n. 2, ago./dez. 2023.



Teoria das incapacidades a luz da lei 13.146/2015: Implicacées sobre a (des)protegdo juridica da pessoa com deficiéncia
mental

Art. 62 Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:I -
os maiores de dezesseis e os menores de vinte e um anos;

I - os pradigos; III - os silvicolas.

Nota-se que algumas das hipdteses previstas acima apresentaram um carater
depreciativo e revelaram-se inadequadas ao contexto social, motivo pelo qual, ap6s anos
de vigéncia, foi necessario sua reforma e adapta¢do. Todavia, a reforma limitou-se em
modificar algumas das suas hip6teses e adequar a nomenclatura empregada em seu artigo

2 inciso II, sendo mantido o sistema de diferenciacao das incapacidades.

Neste diapasdo, considerando o objeto de estudo deste artigo, impde-se destacar a
adequacdo da nomenclatura “loucos de todo género” para a terminologia “enfermidade
ou deficiéncia mental”, bem como o seu desmembramento em dois niveis, que tornou
indispensavel a constatacdo da retirada total do discernimento ou apenas a sua reducao,
para serem enquadrados como absolutamente ou relativamente incapaz,
respectivamente. Convém mencionar que, no diploma revogado, independentemente do
grau verificado, os individuos portadores de doeng¢a mental eram absolutamente

incapazes.

Assim, no rol do artigo 3¢ do Cédigo Civil de 2002 foi atribuida a incapacidade na sua
forma absoluta a “aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos” e “os que, mesmo por causa
transitoria, ndo puderemexprimir sua vontade”, e de forma relativa aqueles que “por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido” e “dos excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo” (artigo 42). Frisa-se que, com esta previsao, ainda que
a pessoa se apresente como maior de 18 anos, asua capacidade civil plena pode ser

desprezada se for constatada uma destas causas.

Todavia, impulsionado pelos ensinamentos de Maria de Fatima Freire Sa e Diogo Luna
Moureira, é possivel constatar que a alteracdo da terminologia empregada, em um
contexto geral, se apresenta como “uma pratica agressiva e medieval”, pois “ndo observa
as condi¢des concretas do individuo, ocasionando limitacdes proporcionais a sua

autonomia” (SA; MOUREIRA, 2011, p. 104).
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Nao obstante as alteracdes promovidas em 2002, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,em
2015, remodelou consubstancialmente o regime juridico das incapacidades, inexistindo,
portanto, no ordenamento patrio, pessoa maior e absolutamente incapaz. Assim, a atual
conjuntura prevé que apenas os menores de 16 anos podem ser considerados como
absolutamente incapazes, e os relativamente incapazes sao os maiores de 16 e menores
de 18 anos; os ébrios habituais e os viciados em toxico; aqueles que, por causa transitoria

ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; e os prodigos (artigo 42, CC/02).

3 0 TRATAMENTO JURIDICO DA PESSOA COM DEFICIENCIA MENTAL NO
DIREITO BRASILEIRO

Aincapacidade nao produz apenas o efeito juridico de diminuicao da capacidade de fatodo
sujeito, mas também a sua proépria diminuicdo enquanto individuo diante da sociedade.
Durante muito tempo, a sociedade propagou a ideia de que os individuos que possuiam
algum tipo de doen¢a mental deveriam ficar em isolados manicomios por serem

altamente violentos.

Esta concepcdo, além de promover a exclusao social, instigou a definicdo e reducao do
individuo a sua doenca e o reconhecimento da sua inabilitagdo social. Isso porque, estar
doentesignifica ser nocivo, ou indesejavel, ou socialmente desvalorizado (GANGUILHEM,
2009). Em outras palavras, o sujeito €, simplesmente, visto como anormal e nada mais

(FOUCAULT,1997).

A vista disso, necessario compreender o encaixe desta ideia com a de estigma, pois o
portador de transtorno mental, na maioria das vezes, acredita e aceita a ideia social de que
existeum padrdo de normalidade no qual ele ndo se encontra inserido. Logo, neste
Capitulo sera abordado como o estigma é associado ao termo deficiéncia mental e como
isso influenciou na inclusdao destes individuos no ordenamento juridico. Além disso,
também sera tratada a relacdoentre a dignidade, liberdade e vulnerabilidade da pessoa
com deficiéncia mental e o principio da igualdade. Ressalta-se que compreender o real
significado do conceito de pessoa com deficiéncia mental implica a utilizacdo da
terminologia correta para identificar essas pessoas e amenizar a propagacdo do

preconceito e do estigma associado ao assunto.
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3.1 0 estigma associado ao termo deficiéncia mental

A doenga mental percorre caminho histérico intrigante, que passa da aceitagdo social a
um cendrio excludente. Isso ocorre porque a percep¢do da sociedade sobre esses
individuos sempre os colocou de frente de um juizo social de apreciacdo, tornando-os
vulneraveis a preconceitos e discriminacdo. Essa percepcao deturpada, que reforca a
légica da exclusdo, deriva ndo s6 do desconhecimento, mas da repeti¢cdo incessante de
esteredtipos relacionados a estas pessoas. Em decorréncia disso, nota-se que a doenca
mental e a anormalidade se tornaram conceitos interligados, ocasionando o ndo
reconhecimento do sujeito como um igual merecedorde respeito. Nas palavras de Michel

Foucault, “o sujeito é, simplesmente, visto como anormal e nada mais” (FOUCAULT, 1975).

A vista disso, verifica-se que o preconceito contra estes individuos funciona como um
mecanismo de negacao social, visto que as suas diferencas sdo ressaltadas pela sociedade
comouma falta, uma impossibilidade, ou até mesmo uma inutilidade. E este preconceito

social caminha na mesma via do estigma.

Durante séculos, as pessoas com doen¢a mental se sentiram estigmatizadas pelo grupo
em que vivem por se sentirem julgadas e excluidas. Em vdrias culturas e sociedades
primitivas,estes individuos viviam subjugados a vida em cativeiro, afastados do convivio
social, sem direitos ou reconhecimento perante a comunidade por serem considerados

amaldicoados,possuidos ou por sofrerem algum castigo divino (FOUCAULT, 1975).

Nos dizeres de Erving Goffman, estigma é a “situacao do individuo que esta inabilitadopara
aceitacdo social plena” (GOFFMAN, 2008, p. 7), e se forma ndo somente da constata¢do da
diferenca, mas da atribuicdo de um valor negativo a esta. Em outras palavras, o estigma
provoca a reducdo da identidade do doente a sua doenca, ou seu defeito, atribuindo a ele
uma condicdo desqualificadora, com a consequente desconsideragdao dos outros fatores

que o tornamum ser humano igual aos outros.

No caso do individuo com transtorno mental, este estigma sempre se manifestou através
da atribuicdo de um sentido pejorativo. A titulo de exemplo basta apontar algumas das
condicdes costumeiramente referidas a estas pessoas, como louco, idiota, demente,

imbecil, retardado, dentre outras. Além disso, comumente acontece a associacdo do

{BERTAS

Revigta de Cibncias Sociaie Aplicadas | IBERTAS: Rev. Ciénci. Soc. Apl., Belo Horizonte, v. 13, n. 2, ago./dez. 2023.



Teoria das incapacidades a luz da lei 13.146/2015: Implicacées sobre a (des)protegdo juridica da pessoa com deficiéncia
mental

transtorno mental com o crime. Em alguns casos, condutas ilegitimas, porém tidas como
criminosas em certo momento historico, sio associadas ao transtorno mental. Esta
acepcdo parte da ideia pré- existente, mal formulada e consolidada de que estes individuos

sao pessoas altamente violentase agressivas.

Neste contexto, entende-se que a reconstrucao do sujeito e a superacdo do estigma que
lhe é associado perpassa por um longo caminho que precisa ser encarado a fim de superar
a ideia classica de exclusao, que tinha como objetivo ceifar determinados sujeitos do ciclo
social, haja vista que essa visdo ndo consegue harmonizar-se com a realidade social
vivenciada atualmente. Assim, em que pese o reconhecimento do estigma como marcador
de diferencas individuais e sociais, é necessario ressaltar que ndo se trata de atributo fixo,

mas sim de uma construgao sociocultural, histérica e mutavel.

Portanto, hd a necessidade da superacdo dos rétulos pejorativos destinados a
identificacdo das pessoas com deficiéncia mental, entendendo que essas pessoas devem
ser respeitadas em sua integralidade como sujeito de direitos e deveres, como qualquer
outro individuo. Ademais, fazendo alusdo ao entendimento de Diogo Luna Moureira, “ndo
basta uma mera mudanca de linguagem” (MOUREIRA, 2013, p. 211), é necessdario
“assegurar que a pessoa se compreenda tanto como uma pessoa de direito, isto é, titular
de direitos, bem como um sujeito moral”, pois, “apenas no momento em que,
normativamente, se efetivam tais dimensoes, é que uma identidade pratica individual se

realiza” (MOUREIRA, 2013, p. 52).

3.2 A trajetoria da definicao da deficiéncia mental nos moldes da lei

No Brasil, uma das principais nomenclaturas para tratamento juridico da pessoa com
doenca mental foi definida em 1830, através do Cédigo Criminal de Império, em que estes
individuos foram intitulados “loucos de todo género”. Nesta época, os doentes mentais
viviam largados e quando cometiam qualquer ato ilicito, imoral ou socialmente errado,

eram enviadosa cadeia, em sua maioria, amarrados (MOREIRA, 2011, p. 728-768).

Esse termo foi mantido no Codigo Civil de 1916 ao arrolar as hipoteses de incapacidade,
demonstrando a infima evolucio ocorrida durante esse periodo. E claramente perceptivel

o viésexclusivo que tal denominagao possuia ao tratar esses individuos como loucos.
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A Constituicdo de 1967, com a Emenda n? 12 de 1978, trouxe a expressao “deficiente”para
o ordenamento juridico brasileiro. Através da emenda constitucional, houve um certo
avango no que tange ao tratamento juridico conferido a pessoa com deficiéncia visto que
foram garantidos a ela direitos de carater existencial. No entanto, a despeito desta
evolugdo verifica- se que fora justamente no periodo posterior ao golpe militar de 1964 e,
portanto, da vigéncia da emenda constitucional supracitada, que os manicomios se

expandiram.

Nesta época, por exemplo, ocorreu um genocidio no maior hospicio do Brasil, o Hospital
Colonia de Barbacena, com mais de 60 mil brasileiros mortos. A tragédia retrata um dos
maiores horrores da histéria da psiquiatria brasileira, pois os pacientes eram internados
a forca, submetidos ao frio, a fome e as doencas, eram constantemente torturados e
violentados, e mortos. E depois de mortos, seus cadaveres eram vendidos para as
faculdades de medicina e suas ossadas eram comercializadas. A barbarie foi tanta, que esta

tragédia ficou conhecida comoHolocausto Brasileiro.

Ora, de que adiantava a Emenda Constitucional expandir os direitos de carater
existenciais das pessoas com deficiéncia se, na pratica, estes direitos lhes eram retirados
de forma tio fria e cruel? E porisso que, na década de 1970, diante dos excessos cometidos
nos tratamentos psiquiatricos, juntamente com as discussdes sobre a redemocratizacdo

do pafs, iniciou-se o movimento antimanicomial.

Assim, a Constituicio da Republica Federativa do Brasil, que instituiu o Estado
Democratico de Direito em 1988, trouxe uma alteracao digna de destaque, pois foi a
primeira vez que a palavra “pessoa” foi utilizada para se referir a estes individuos,
trazendo em seu bojoa expressdo “pessoa portadora de deficiéncia”. Além disso, a Carta
Magna apresentou um avanc¢o consideravel no tratamento juridico dado as pessoas com

deficiéncia, ja que um de seusfundamentos era a dignidade da pessoa humana.

Com relacao a expressdao empregada pela Constituicdo de 1988, segundo Luiz Alberto
David Aratjo (ARA(J]O, 2007), ela tem o condao de diminuir o estigma da deficiéncia,
ressaltando o conceito de pessoa e diminuindo a situacdo de desvantagem que caracteriza

essegrupo de individuos. Porém, em que pese a notdria melhoria, continuaram sendo
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insuficientes,visto que a palavra portabilidade, remete a possibilidade de simplesmente
abrir mao da eficiéncia - afinal, portar algo consigo implica a possibilidade de livrar-se
ou de abrir-se mdodesse fardo ou peso. Logo, esta ndo é mais adequada, ja que a pessoa
ndo porta, ou seja, ndo conduz a deficiéncia, pois ela lhe é propria, propondo que o termo

adequado seja pessoa com deficiéncia.

A vista disso, a expressdo “pessoa portadora de deficiéncia” também vem sendo
abandonada no ordenamento juridico brasileiro. O Cédigo Civil de 2002, apesar de seguir
a mesma ideia da Constitui¢do, apresentou um tratamento mais cuidadoso, de modo que,
na sua redacdo original, foram adotados os termos “enfermidade”, “deficiéncia mental” e

“excepcionalsem desenvolvimento mental completo”.

A nomenclatura mais atual consta da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, da Organizacdo das Nac¢oes Unidas (ONU), de 2006. Nela, fala-se em “pessoa

comdeficiéncia”, ndo se aceitando mais nocdo de portabilidade.

Esta terminologia foi adotada pela Lei 13.146 de 2015, conforme art. 22 desta lei, que
prevé que “considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com uma
ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em

igualdade de condi¢descom as demais pessoas” (grifo nosso).

Da analise das alteracdes destacadas acima, percebe-se que a mudang¢a de nomenclaturaé
concebida como sendo positiva, mas se ndo vier acompanhada de mudangas estruturais,
politicas e sociais, nada de benéfico, na pratica, vai acontecer. Apesar da complexidade
que cerca a definicdo do conceito mais adequado, julga-se ainda necessario que tal
definicdo seja enfrentada, inclusive porque tal complexidade influencia diretamente o

preconceito e o estigmadisposto no topico anterior.

3.2 A vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia mental

Vulnerabilidade é uma palavra latina, derivando de “vulnus” que significa ferida. No texto
da Resolug¢do 510/16, do Conselho Nacional de Saude (CNS, 2016), a vulnerabilidade é

entendida como “situacao na qual a pessoa ou grupo de pessoas tenha reduzida a
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capacidade detomar decisdes e opor resisténcia na situacdo da pesquisa, em decorréncia de

fatores individuais,psicolégicos, econdmicos, culturais, sociais ou politicos".

Segundo César Fiuza e Roberto Henrique Porto Nogueira, “reconhecer a vulnerabilidade
da pessoa com deficiéncia é questao de principio”, “e a pessoa vulneravel, capaz ou nao,
faz jus a cuidado, apoio e protecdao” (FIUZA; NOGUEIRA, 2018, p. 23-25). Todavia, a
prote¢do pode se tornar um argumento perigoso na medida em que pode ocultar, em
verdade, estigmas e discriminacao. Possuir deficiéncia intelectual, por si sd, ndo justifica
a intervenc¢do impositiva em suas decisdes e a supressao de sua autonomia, sob o manto

da protecao, sob pena de limitar o exercicio de seus direitos.

Neste contexto, se por um lado o sujeito se reconhece como vulneravel, por outro o mesmo
argumento é utilizado como justificativa para a pretensdo de estabelecer sobre ele o
controle, entendido enquanto protecdo. Tal conduta pode ser apontada como
desfavoravel ao desenvolvimento do sujeito, jA que enfraquece a sua capacidade de
defesa, o seu desenvolvimento, e consequentemente restringe a sua liberdade em seu

contexto mais amplo.

Ademais, questoes sobre a producao de estigma por parte do “etiquetamento” das pessoas
vulneraveis, retirando-lhe a voz, desconsiderando sua vontade e preferéncias e
substituindo sua decisdo. Outro ponto a ser destacado é que comumente pessoas tém sua
autonomia denegada simplesmente pelo fato de serem deficientes, o que as tornam,

segundo visdes equivocadas e estigmatizantes, como mais vulneraveis.

Quando fala em vulnerabilidade, principalmente no que diz respeito ao deficiente mental,
logo se pensa em interven¢do como uma forma de protecdo. Todavia, a protecdo pode se
tornar um argumento perigoso para a interveng¢do na vida destas pessoas, na medida em
que pode consistir em um argumento legitimo que, em verdade, oculta estigmas e
discriminagdo. Pessoas com deficiéncia mental se encontram em situagdo de
vulnerabilidade acrescida, o que,por si so, ndo justifica a intervencao impositiva em seus
atos da vida civil e a supressao de seusdireitos humanos, sob o manto da proteg¢do. Assim,

o cuidado exige extrema atencdo quanto asaplicacdes praticas da concepcao de protecao a
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vulneraveis, na medida em que esta pode limitaro exercicio da autonomia de pessoas com

deficiéncia mental, ensejando dano travestido de protecao.

3.3 Os Principios da Dignidade e da Igualdade e a necessidade de
inclusao da pessoa comdeficiéncia mental

Os principios constitucionais sdo valores presentes de forma explicita ou implicita na
Constituicdo de um paifs, e que orientam a aplicacdo do direito como um todo. Sabe-se que
a constituicao é a base de todo o sistema juridico, no qual estabelece diversos principios

que devem ser aplicados em todas as areas do direito e em todas as pessoas.

Tendo em vista os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
igualdade, que muitas vezes sdo esquecidos ou simplesmente ndo compreendidas pela
sociedade com relagdo as pessoas com deficiéncia, se faz necessario um estudo, dando-se

prioridade a necessidade de inclusdo da pessoa com deficiéncia mental na sociedade.

A priori, o principio da dignidade da pessoa humana estabelece que, dentro de um Estado
Democratico de Direito, a agdo do governo deve assegurar aos cidaddos o exercicio pleno

de todos os direitos sociais e individuais.

As modificagdes trazidas pela nova legislacdo, asseguraram as pessoas com deficiéncia
mental o pleno exercicio dos atos da vida civil, o que sdo consideradas pela doutrina como
revolucionarias, no sentido de promoverem a inclusdo social em favor da dignidade da
pessoa humana, fato este que pode ser confirmado nas palavras de Flavio Tartuce (2016,

p. 129):

[..] a norma foi substancialmente alterada pela Lei 13.146/2015 (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia), que revogou os trés incisos do art. 32 do Cédigo Civil.
[..] houve uma verdadeira revolucao nateoria das incapacidades, praticadas pelo
citado Estatuto.[..] Em suma, ndo existe mais no sistema privado brasileiro
pessoa absolutamente incapaz que seja maior de idade. Ademais, como
consequéncia, ndo ha que se falar mais em agdo de interdi¢cdo absoluta no nosso
sistema civil. Todas as pessoas com deficiéncia que eram tratadas no comando
anterior passam a ser, em regra, plenamentecapazes para o Direito Civil, o que
visa a sua total inclusdo social, em prol de sua dignidade. Valorizando-se a
dignidade-liberdade, deixa-se de lado a dignidade- vulnerabilidade. (TARTUCE,
2016, p. 129)

Segundo alguns doutrinadores, essas alteracdoes fizeram com que a teoria das

incapacidades do Cddigo Civil se adaptasse as regras e principios da Conveng¢do de Nova
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Iorquee a Constituicdo da Republica. Proporciona-se no campo pratico a abolicdo da
“perspectiva médica e assistencialista, pela qual se rotulava como incapaz aquele
que, simplesmente, ostentava uma insuficiéncia psiquica ou intelectual” (FARIAS,
ROSENVALD, 2016, p. 325). A partir desse advento, entra em cena a “pessoa humana
plenamente capaz” (FARIAS, ROSENVALD, 2016, p. 325).

Sensiveis a essa alteracdo, os autores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2017, p. 339), fazem a seguinte reflexao:
[..] ndo se justifica, em absoluto, impor a uma pessoa com deficiéncia o
enquadramento juridico como incapaz, por conta de um impedimento fisico,
mental, intelectual ou sensorial. Toda pessoa é capaz, em si mesma. E, agora, o
sistema juridico reconhece essa assertiva. Até porque, de fato, evidencia-se

discriminatorio eofensivo chamar um humano de incapaz somente por conta de
uma deficiéncia fisicaou mental. (FARIAS, ROSENVALD, 2017, p. 339)

Pode-se perceber que os autores acima mencionados observam as alteracdes advindas da
Lei n? 13.146/2015 pela 6tica do principio da dignidade humana e, por consequéncia,
tragamsuas diretrizes alicercadas no acerto da referida lei em apresentar para a legislagdo
civilista umfator principal para aferir-se a capacidade juridica, a saber, a humanidade de

cada pessoa.

No que se refere ao principio da igualdade, a Constituicao Federal de 1988, ao lado do
imperativo “todos sdo iguais perante a lei”, acrescenta a expressao “sem distin¢cdao de
qualquer natureza”. Sobre essa vedacao a distingdes de qualquer natureza, encontra-se
um dos objetivosfundamentais da Reptblica Federativa do Brasil, qual seja, o de promover
o bem de todos, sempreconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminacdo, dentre elas a posse de deficiéncia.

Assim, o direito a igualdade emerge como regra de equilibrio dos direitos das pessoas com

deficiéncia. Conforme Luiz Alberto David Aratjo (2003, p. 46):

Toda e qualquer interpretacdo constitucional que se faga, deve passar,
obrigatoriamente, pelo principio da igualdade. S6 é possivel entendermos o tema
de protegdo excepcional das pessoas portadoras de deficiéncia se entendermos
corretamente o principio da igualdade. (ARAUJO, 2003, p. 46)

A finalidade desse principio é promover o tratamento igualitario entre os individuos,

pretendendo amenizar, ou até mesmo, eliminar o tratamento desigual e todo ato
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discriminatério,uma vez que o ato discriminatério na analise da pessoa com deficiéncia
ocorre quando a diferenciacdo, exclusdo e restricdo por motivos da deficiéncia, fazendo
com que a pessoa com deficiéncia seja impossibilitada de exercer o seu direito

constitucional de igualdade.

4 0 ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

O presente capitulo examinara as mudancgas realizadas no sistema de incapacidades do
Codigo Civil brasileiro através da entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
osseus impactos e reflexos na aplicacdo de alguns dispositivos legais, bem como as
implicagcdes em torno da reafirmacdo (ou nao) da autonomia da pessoa com deficiéncia

mental.

A Lei n? 13.146/2015 foi sancionada em 6 de julho sob a justificativa de assegurar e
promover, em condi¢des de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais pela pessoa com deficiéncia. Inequivocas foram as mudancgas promovidas
no ordenamento juridico, sobretudo no ambito da teoria das incapacidades civis. Julgando
ser o antigo tratamento discriminatdrio, por atrelar a incapacidade a deficiéncia, o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia cuidou de retirar todas as referéncias as deficiéncias
e enfermidades mentais contidas nos artigos 32 e 42 do Cédigo Civil, o que,
consequentemente, acarretou mudangas emdiversos institutos de protecao, e, também,

no casamento e nos negocios juridicos.

Assim, o novo modelo assegura a pessoa com deficiéncia mental o direito ao exerciciode
sua capacidade civil em igualdade de condi¢gdes com as demais pessoas, podendo ser
adotadaa tomada de decisdo apoiada e até mesmo a curatela, quando necessarias, esta
ultima como medida de protecdo de carater extraordinario, sempre proporcional as

necessidades e ascircunstancias de cada pessoa e pelo menor tempo possivel.

Parcela da doutrina considera que a alteragdo promovida por esta Lei é uma significativa
conquista social, responsavel pelo rompimento de dogmas que ha muito tempo se
arrastavam no ordenamento juridico. Porém a mesma alteracdo é alvo de criticas para
alguns doutrinadores,que, por sua vez, entendem que gerou a desprotecdo juridica das

pessoas com deficiéncia.

{BERTAS

Revigta de Cibncias Sociaie Aplicadas | IBERTAS: Rev. Ciénci. Soc. Apl., Belo Horizonte, v. 13, n. 2, ago./dez. 2023.



Teoria das incapacidades a luz da lei 13.146/2015: Implicacées sobre a (des)protegdo juridica da pessoa com deficiéncia
mental

Em razao disso, antes de adentrar no cerne deste capitulo, diante de tantas inovagdes e
considerando a importancia social que se deve dar a pessoa com deficiéncia mental,
questiona-se: a Lei 13.146/2015 cumpriu o seu proposito de promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos e liberdades fundamentais

ou atuou de forma contraria?

4.1 A reformulacao da Teoria das Incapacidades

Como ja amplamente mencionado, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou os artigos

32 e 42 do Codigo Civil, reformulando as hipoteses de capacidade e incapacidade.

Na antiga redac¢do, o artigo 39 estabelecia que eram considerados absolutamente
incapazes os menores de dezesseis anos; os que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo tiverem discernimento necessario para a pratica desses atos; e 0os que, mesmo por
causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade. No tocante aos relativamente
incapazes, o rol do artigo 42 previa os maiores de dezesseis anos e os menores de dezoito
anos; os ébrios habituais; os viciados em t6xicos; os que, por deficiéncia mental, tenham
o discernimento reduzido; os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; e os

prédigos.

Com a alteracdo, ao dispor em seu artigo 62 que a deficiéncia ndo pode afetar a plena
capacidade, o Estatuto promoveu uma dissociacdo do transtorno mental ou intelectual do

necessario reconhecimento da incapacidade.

Em suma, a incapacidade absoluta passou a ser definida apenas pelo critério etario e
incapacidade relativa, por sua vez, foi definida tanto por critério etario quanto de saude.
Isso porque o artigo 114 do EPD revogou os incisos I, II e III do artigo 32 e alterou a
redacdo dos incisos Il e Il do artigo 42 do Cédigo Civil de 2002.

Art. 114. A Lein? 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), passa a vigorar
com as seguintes alteragdes:

“Art. 32 Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civilos menores de 16 (dezesseis) anos.

- (Revogado); II - (Revogado); III - (Revogado).

Art. 42 S3o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:
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- 0s ébrios habituais e os viciados em toxico;

- aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nio puderem exprimir sua
vontade.

Com a imposicdo dessa nova sistematica de interpretacdo e identificacao das pessoas
incapazes, ndo mais se encontram referéncias as pessoas com deficiéncia no rol de
incapacidades do Cédigo Civil, fato que permite a interpretacdo de que, com base na
literalidade da lei, a pessoa com deficiéncia mental deve ser vista, em regra, como
plenamente capaz, devendo ser analisada apenas a sua faixa etaria. [sso porque, gracas a
reformulacdo, a definicdo de deficiéncia nao estd correlacionada a presunciao de
incapacidade para a vida civil, de formaque o individuo adulto com deficiéncia mental, em

regra, é detentor pleno dos direitosexistenciais, civis e patrimoniais.

Contudo, embora ressalte a plena capacidade civil das pessoas com deficiéncia, o Estatuto
prevé ainda algumas formas de protecao para elas, quais sejam, a curatela (ouinterdi¢cao)

e a tomada de decisdo apoiada, conforme discutido no proximo tépico.

4.2 Breve analise dos institutos de protecao juridica: interdicao, curatela
e tomada de decisao apoiada

Como visto anteriormente, as inovagdes trazidas pela Lei 13.146/2015, baseiam-se na
premissa de que a deficiéncia ndo é, em principio, causadora de limitacdes a capacidade
civil e, em razao disso, o fato de o sujeito possuir algum transtorno ou deficiéncia mental
ndo o insereautomaticamente no rol de incapazes. Entretanto, apesar da intencao do
legislador, a capacidadeconferida aos deficientes mentais nao pode ser vista de forma
total e irrestrita, alcancando a todos indistintamente, devendo ser analisado caso a caso o

grau de limitagao.

Em razao disso, a propria legislacao reconhece a necessidade de analise da situacao fatica,
e apresenta dois mecanismos de protecdo juridica que podem ser aplicados, se

necessarios, quais sejam, a curatela e da tomada de decisdo apoiada.

Com a instituicdo da Lei 13.146/2015, como forma de consolidar as inovacgdes

normativas, foram revogados do artigo 1.767 do Codigo Civil os incisos Il e IV, dispositivos
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que faziam menc¢do a pessoa com deficiéncia mental, fixando-se, agora, a aplicacdo da
curatelaas pessoas que, por causa transitéria ou permanente, ndo possam exprimir

vontade.

Conforme ensina Maria Berenice Dias, a curatela trata-se de um “instituto protetivo dos
maiores de idade, mas incapazes, isto €, sem condi¢cdes de zelar por seus préprios
interesses, reger sua vida e administrar seu patrimonio” (DIAS, 2015, p. 681). A instituicao
da curatela ocorre por meio do procedimento de interdicdo. Tradicionalmente, a
decretacdo da interdicdo e a atribuicdo da curatela, suprimia a toda e qualquer
possibilidade de a pessoa maior e incapaz praticar atos existenciais e patrimoniais,
negando-lhes, desta forma, espacos de autonomia. Emrazdo disso, segundo Nelson

Rosenvald (2015), a interdigdo resultava em uma declaracao de “morte civil” da pessoa

interditada.

Com a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a curatela ganhou novos
contornos, passando a ser uma medida excepcional e temporaria, fixada de forma
proporcionalas necessidades e circunstancias de cada caso (artigo 84, EPD), afetando tdo
somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial (artigo 85,
EPD), ndo alcangando outros direitos, como dispde o §12 do artigo 85. Neste sentido,
preserva-se ao curatelado a sua autonomia privada em relacio aos direitos de

personalidade.

Depreende-se, desta forma, que a curatela perdeu o seu carater de “substituicao” da
capacidade civil, ndo implicando mais a interdi¢cdo da pessoa, passando agora a ser uma
espéciede apoio. Por causa disso, como destaca Diego Carvalho Machado, o curador da

pessoa com deficiéncia mental deve atuar com a finalidade de

[..] facilitar a compreensio e prestar o adequado auxilio ao curatelado, seja, por
exemplo,declarando a vontade deste a terceiros, traduzindo informacgdes de
maior grau de complexidade em linguagem simples e compreensivel, ou, de
modo mais ativo, formulando proposi¢cdes sugestivas ao curatelado a fim de
ajuda-lo em certas escolhas

- v. g, concluir contrato de locagdo de imével residencial -, promovendo, enfim,
na maior medida possivel o discernimento do deficiente para a pratica de atos
da vida negocial (MACHADO, 2016, p. 217).
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O Estatuto, também buscou afastar a terminologia, até entdo recorrente, de processo de
interdicdo, sobretudo, como forma de evitar estigmas e afastar concepg¢des pejorativas.
Nota- se, neste sentido, que ndo ha no Estatuto nenhuma menc¢ao ao procedimento da
interdicdo, massim a uma espécie de acao de nomeagdo de curador. Ocorre que o atual
Codigo de Processo Civil, em seus artigos 747 e seguintes, ainda regulamenta o

procedimento judicial nomeado como interdigao.

Sobre isto, Pablo Stolze (2016) opina que na medida em que o Estatuto claramente dispde
sobre o carater extraordinario da curatela, limitando-a a atos de conteido patrimonial,
ndo ha que se falar mais da interdi¢do. Todavia, discordando de Stolze, razao assiste a
Luisa Rezende Guimaraes e Mariana Alves Lara (2021, p. 231-232), uma vez que, tomando
por baseas datas de entrada em vigor do CPC e do Estatuto, bem como os seus periodos
de vacancia, tem-se o CPC como lei mais recente, e, por causa disso, ndo se considera

erréneo o uso da expressao “processo de interdicao” na atualidade.

Por fim, também merece referéncia a denominada “curatela compartilhada”, disposta no
artigo 1.775-A do Cddigo Civil. Também introduzida pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, trata-se de uma previsao normativa em que é possibilitado ao juiz estabelecer
a curatela a maisde uma pessoa, se assim for conivente aos interesses da pessoa
curatelada. Esta espécie de curatela objetiva maior protecdo do curatelado e, ao mesmo

tempo, se preocupa em estabelecerum equilibrio na atribuicao do encargo ao curador.

Com relacdo ao segundo instituto de prote¢do elencado, qual seja, a tomada de decisao
apoiada, tem-se que a sua introdu¢do no ordenamento juridico se deu através da Lei
13.146/2015. Tal instituto, previsto no artigo em seu artigo 1.783-A do Cédigo Civil, parte
doreconhecimento de que toda pessoa com deficiéncia deve ter assegurado o direito ao
exerciciode sua capacidade civil em igualdade de condi¢cdes com as demais. Ademais, o
artigomencionado define a tomada de decisdo apoiada como o processo pelo qual a
pessoa comdeficiéncia elege pelo menos duas pessoas idoneas, com as quais mantenha
vinculos e quegozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo
sobre atos da vida civil,fornecendo-lhes os elementos e informagdes necessarios para que
possa exercer sua capacidade.Em resumo, a tomada de decisao apoiada consiste em um

processo judicial criado pelo Estatuto para garantir apoio a pessoa com deficiéncia em
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suas decisdes sobre os atos da vidacivil e assim ter os dados e informac¢des necessarios
para o pleno exercicio de seus direitos. Estacategoria visa ao auxilio da pessoa com
deficiéncia para a celebracdo de atos patrimoniais mais complexos, privilegiando-se o

espaco de escolha do deficiente.

Tal procedimento assemelha-se a curatela, pois se constituira também pela via judicial e
0 juiz, antes de decidir, devera ouvir o requerente, os apoiadores, o Ministério Publico e a
equipe multidisciplinar. No entanto, ao contrario da curatela, a tomada de decisdo apoiada
ndoretira ou interfere na capacidade civil da pessoa, apenas estabelecendo um auxilio para

a praticade determinados atos.

Trata-se de um processo autdonomo no qual a prépria pessoa indica os apoiadores de sua
confianga, posteriormente nomeados pelo juiz. Note-se que o §22 do artigo 1.783-A
reforca a autonomia do deficiente ao prever que cabe somente ao préprio sujeito a
legitimidade ativa pararequerer a adog¢do da tomada de decisdo apoiada. Acerca deste
instituto, Mauricio Requido (2015), aduz que um dos seus grandes méritos é que se
privilegia o exercicio da escolha, permitindo ao apoiado construir uma rede de pessoas em

que confia para que possam lhe ajudara resolver os diferentes percal¢os da vida.

Nao obstante, por tudo que foi apresentado, verifica-se que a pessoa com deficiéncia,
mental pode ainda ser considerada como relativamente incapaz se enquadrando nas
hipoteses previstas no artigo 42 III, do Coédigo Civil. Neste caso, sendo relativamente
incapaz, a pessoa com deficiéncia mental poderad ser submetida a curatela ou podera

requerer a aplicacdo datomada de decisdo apoiada.

4.3 Reflexos na sistematica dos negocios juridicos e do casamento

As alteracdes com o advento da nova lei, também refletiram nos negdcios juridicos e

casamento, quando estes contraidos por uma pessoa portadora de deficiéncia mental.

Antes da nova legislacdo, as pessoas com deficiéncia mental eram consideradas
absolutamente incapazes para exercer os atos da vida civil, conforme mencionado
anteriormente, e com o advento da nova lei a deficiéncia mental nao é mais causa de
incapacidade civil. Sendo assim, a invalidade (nulidade ou anulabilidade) do negocio

juridico por incapacidade derivada de deficiéncia deixou também de existir. Isto porque,
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a pessoa com deficiéncia mental deixou de ser considerada absolutamente incapaz para

exercer os atos da vida civil.

Nesse sentido, ha autores como José Fernando Simao, que entendam que, com isso, houve
uma desprotecao:
Isso significa que hoje, se alguém com deficiéncia leve, mas com déficit cognitivo,
econsiderado relativamente incapaz por sentenga, assinar um contrato que lhe é
desvantajoso (curso por correspondéncia de inglés ofertado na porta do metro)
esse contrato é anulavel, pois ndo foi o incapaz assistido. Com a vigéncia do

Estatuto essecontrato passa a ser, em tese, valido, pois celebrado por pessoa
capaz (SIMAO, 2015).

Nao obstante, ao contrario desses doutrinadores, para aqueles que vivem a realidade da
deficiéncia, em diferentes escalas, consideram-se ser uma imensa conquista, haja vista
que, o legislador passou a tratar a pessoa com deficiéncia em uma perspectiva que

priorizasse a sua autonomia e capacidade de autodeterminacao.

No que tange ao casamento, também houve reflexo. O art. 1.548 do CC consagra as
hipoteses de nulidade absoluta do casamento. Antes da alteragdo, considerava-se nulo o
casamento contraido pelo enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos

da vidacivil, bem como contraido por infringéncia de impedimento. Vejamos:

Art. 1.548. E nulo o casamento contraido:

I - pelo enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos da vida civil;
II - por infringéncia de impedimento.

Advirta-se, contudo, que a primeira delas foi revogada pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei 13.146/2015), ou seja, o casamento contraido pelo enfermo mental sem
o necessario discernimento para os atos da vida civil deixou de ser nulo. Logo, a pessoa
com deficiéncia mental ou intelectual em idade nubia podera contrair matrimonio,

expressando suavontade diretamente ou por meio de seu responsavel ou curador.

Vejamos como ficou o artigo ap6s a Lei 13.146/2015:

Art. 1.548. E nulo o casamento contraido:

I - (Revogado); (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)ll - por
infringéncia de impedimento.
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Sendo assim, as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual podem se casar livremente,

nao sendo mais consideradas como absolutamente incapazes no sistema civil brasileiro.

4.4 Reafirmacao da autonomia e protecao juridica da pessoa com
deficiéncia ou retiradade direitos e desprotecao juridica?

Anova legislacdo materializou no ordenamento patrio a Convenc¢do Internacional sobreos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, e o seu principal efeito sobre a sistematica
tradicional da capacidade civil “estd em denunciar seu viés discriminatério e
patrimonialista”, como mencionam Ana Vladia Martins Feitosa e Joyce Bezerra de
Menezes (FEITOSA; MENEZES,2014). A vista disso, tem-se que seu objetivo primordial é
a promoc¢ao dos direitos humanos e o respeito pela dignidade humana, através do

reconhecimento da capacidade de agir.

Como ja mencionado nos tépicos acima, a deficiéncia foi encarada durante muito tempo
como uma desvantagem capaz de deslocar o individuo para fora do “padrao de
normalidade social”. Nesse compasso, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia representa
um marco histéricode respeito pela dignidade e pela autonomia no que toca as questdes

existenciais.

lara Antunes de Souza e Michelle Danielle Candida Silva, no artigo “Capacidade civil,
interdicdo e curatela: as implicagdes juridicas da Lei n. 13146/2015 para a pessoa com
deficiéncia mental”, publicada na Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, mencionam

que

[..] o Estatuto cuidou de estabelecer, na esteira do disposto na Convengdo de
New York (art. 12), que a deficiéncia ndo suprime a capacidade, sendo o
deficiente detentor de capacidade legal, capacidade estd que deve ser exercida
em igualdade de condi¢des com as demais pessoas e que, nas licdes de Paulo
Loébo (2015), é mais ampla que a capacidade civil” (2017, p. 298).

Depreende-se, desta forma, que a deficiéncia, por si s6, ndo retira o discernimento da
pessoa, concretizando, no plano normativo, a promoc¢do de direitos e garantias

fundamentais dohomem para as pessoas com deficiéncia mental.
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Pablo Stolze Gagliano compartilha da mesma linha de pensamento que as autoras
supracitadas. Segundo Stolze, “a nova Lei veio em boa hora, ao conferir um tratamento
mais digno as pessoas com deficiéncia. Verdadeira reconstrucao valorativa na tradicional

tessitura do sistema juridico brasileiro da incapacidade civil” (GAGLIANO, 2015).

No mesmo sentido foi o parecer do Senador Romario Faria (Podemos-R]) ao entao
Substitutivo da Camara dos Deputados n? 4, de 2015, que depois se tornou o Estatuto da
Pessoacom Deficiéncia. Em seu parecer, o Senador afirma que o paradigma proposto
“rompe com umacultura de preconceitos e estigmas impostos as pessoas com deficiéncia,

principalmente a intelectual” (FARIA, 2015, p. 8).

0 Senador reconhece ainda que “a deficiéncia nao é, a priori, causadora de limita¢des a
incapacidade civil” e que “os elementos que importam, realmente, para eventual limitagao
dessa capacidade, sao o discernimento para tomar decisdes e a aptiddo para manifestar
vontade”(FARIA, 2015, p. 8), de modo que, segundo ele, “considerar que a deficiéncia, e
ndo a falta desses outros elementos, justifica qualquer limitacdo de direitos é

institucionalizar a discrimina¢dao” (FARIA, 2015, p. 8).

Lado outro, sdo muitas as criticas a essa mudanga paradigmatica promovida pelo Estatuto.
Conforme mencionam Fabio Queiroz Pereira, Luiza Cristina de Carvalho Morais e Mariana
Alves Lara, no livro “A Teoria das Incapacidades e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia”,
[..] apesar das boas intengdes na elaboracdo do projeto de lei que deu origem ao
Estatuto, foram variados os problemas juridicos ocasionados e ja identificados.
Umasdas questdes principais reside na perquiricdo se o Estatuto oferecerd uma
maior ou uma menor prote¢do aquelas pessoas portadoras de deficiéncia mental

ou intelectual,tendo em vista, principalmente, as altera¢des operadas no instituto
das incapacidades,previsto no Cédigo Civil” (PEREIRA; MORAIS; LARA; 2018).

Para esses autores, as modificacdes do Estatuto afetam diretamente o sistema deprotecao
oferecido a individuos que ndo se apresentam nos mesmos patamares e moldes de
atuacao juridica que a maioria dos sujeitos de direito. O que ndo é uma inverdade, pois

com a alteracdo do dispositivo, o desigual passa a ser tratado com igualdade.

Sobre o tema, Vitor Frederico Kiimpel e Bruno de Avila Borgarelli asseveram que
“reconhecer que as pessoas com deficiéncia encontram barreiras implica

necessariamente na criacdo de mecanismos para derruba-las e retirar a protecao do
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deficiente nio parece um bom mecanismo” (KUMPEL; BORGARELLI; 2015). Para os
autores, além de “forcar um pareamento formal”, a Lei 13.146/2015 “aniquila a protecao
aos incapazes e, utilizando de umdiscurso humanitario, rompe com a proépria légica dos

direitos humanos” (KUMPEL; BORGARELLI; 2015).

Em consonancia com a critica feita pelos autores supracitados, é possivel destacar
também o pensamento de Flavio Tartuce sobre o tema. Para ele, as alteracdes promovidas
na teoria das incapacidades promoveram um “verdadeiro atropelamento legislativo”, eis
que provocou diretamente grandes mudancas estruturais e funcionais em diversos

institutos do direito civil (TARTUCE, 2015).

Inobstante a intencdo tenha sido a inclusdo das pessoas com deficiéncia, para o autor, as
alteragoes desconsideraram muitas outras questdes concretas. Para ele, “o Estatuto traz
uma analise mais maleavel da situacdo existencial da pessoa com deficiéncia, o que
somente é concretizado por meio de uma nova andlise do seu enquadramento”
(TARTUCE, 2017). Nestesentido, um dos questionamentos de Tartuce é com relacao as
pessoas que ja estdo interditadas,“passam elas a ser automaticamente capazes ou ha
necessidade de uma agao - e consequente sentenca -, para o levantamento da interdi¢ao?”

(TARTUCE, 2017).

Sobre isso, Pablo Stolze (2016) opina que, ndo sendo o caso de se converter o
procedimento de interdicdo em rito de tomada de decisao apoiada, a interdigdo em curso
poderaseguir o seu caminho, observados os limites impostos pelo Estatuto, especialmente
no que tocaao termo de curatela, que devera expressamente consignar os limites de
atuacao do curador, o qual auxiliara a pessoa com deficiéncia apenas no que toca a pratica
de atos com contetildo negocial ou econémico. O mesmo raciocinio é aplicado no caso das
interdicdes ja concluidas. Segundo o autor, ndo sendo o caso de se intentar o levantamento
da interdicao ou de ingressar com novo pedido de tomada de decisdo apoiada, os termos
de curatela ja lavrados e expedidoscontinuam validos, embora sua eficacia seja limitada
aos termos do Estatuto, devendo serem interpretadas em nova perspectiva, para justificar
a legitimidade e autorizar o curador apenas quanto a pratica de atos patrimoniais

(STOLZE, 2016).
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Desta forma, cingem-se as controvérsias sobre as melhorias ou prejuizos ocasionados
pela instrumentalizacdo de uma mudanga paradigmatica na questdo atinente a
incapacidade civil da pessoa com deficiéncia mental, sendo certo que tais alteragdes
afastam os valores genuinamente patrimonialistas e discriminatérios e asseguram a
dignidade da pessoa humana ea valorizacao da autonomia como vetores axiologicos para

a concretizag¢do da inclusao social.

Antes da criacdo desta lei as pessoas com deficiéncia mental, na maioria dos casos, eram
impedidas de tomar decisdes por si mesmas, ficando privadas de certos atos da vida civil.
Desta forma, nao se inseriam totalmente na sociedade, aumentando o estigma e o
preconceito e dificultando a sua convivéncia social. A despeito disso, constata-se que a
nova teoria das incapacidades se apresenta como um instrumento de afirma¢ao que
defende a nado retirada da capacidade civil e da autonomia do individuo portador de

doenca mental, concedendo-lhe plenodireito de exercicio para os atos da vida civil.

Todavia, apesar de esculpir como regra a capacidade plena e de ter como objetivo a
valorizacdo da autonomia, o préprio Estatuto também reconhece que ha casos
excepcionais emque sera necessaria a utilizacdo das medidas protetivas, como forma de
apoio em suas decisdes,sendo estas, o instituto da curatela e da tomada de decisdo
apoiada. Ora, o fato de ndo serem consideradas incapazes ndo significa que ndo sejam

destinatarias de medidas de salvaguarda.

Assim, parte-se da pressuposicdo de que o Estado deve, ndo sé prover, como assegurar
que os mecanismos sejam aplicados de forma efetiva para possibilitar as pessoas com
deficiéncia mental o exercicio de seus direitos e de sua autonomia, estabelecendo a
adaptacdo razoavel, de modo que as funcionalidades afetas pela deficiéncia ndo sejam um

impeditivo a interagdo dessas pessoas com as demais que compoem a sociedade.

5 CONCLUSAO

ALei 13.146/2015 foi instituida para assegurar e promover, em condi¢des de igualdade,o
exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia visando a
suainclusdo social, cidadania e ao direito ao exercicio de sua capacidade legal em

igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas. Nao houve, neste sentido, restricao dos
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direitos inerentes aoexercicio da capacidade pelas pessoas que possuem algum tipo de
deficiéncia, mas verdadeira ampliacdo, ja que a finalidade da norma é promover a
integracdo, a participagdo em sociedade e o exercicio dos direitos e liberdades

fundamentais por tais individuos.

A vista disso, ha de se pontuar que, sob o prisma das altera¢des na teoria das capacidades
provocadas pela Lei n? 13.146/15, tomando por base a literalidade da lei, ndo se revela
mais admissivel a declaracdo de incapacidade absoluta as pessoas adultas com
enfermidade ou deficiéncia mental. Ademais, a garantia de igualdade reconhecida pelo
Estatuto impde uma presuncdo de capacidade plena a favor das pessoas com deficiéncia

mental, pela qual é possiveldesfrutar dos direitos patrimoniais e existenciais.

Em razao disso, a capacidade plena se tornou a regra, e incapacidade relativa da pessoa
com deficiéncia mental se tornou medida excepcionalissima. Por mais que as pessoas com
deficiéncia mental ndo sejam incapazes, elas podem ndo apresentar o discernimento
necessariopara a pratica dos atos civis. Assim, muito embora o ordenamento juridico
atual tenhareformulado a teoria das incapacidades, as situacdes faticas devem ser
apreciadas caso a caso, considerando a patologia apresentada e o grau de limitacdao que
ela provoca no individuo, a fimde garantir o melhor interesse da pessoa em situacdo de

vulnerabilidade.

Logo, cabe também refletir que existird casos excepcionalissimos de reconhecimento da
incapacidade as pessoas com deficiéncia mental efetiva e comprovadamente limitadas.
Nessescasos excepcionais, ndo é possivel simplesmente fazer uma interpretacao literal da
lei que garante a capacidade civil plena a todos, indistintamente, ndo cabendo a aplicagdo
da norma a uma leitura pura e simples do dispositivo legal, pois o direito, por ser mutavel
e flexivel no tempo e no espaco, devera se adequar as necessidades da sociedade e de seu

tempo e ao ambiente em que vigora, caso contrario ndo tera sentido nem aplicagao.

Desta forma, ainda que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia apresente um grande avango
na area, eis que inseriu mudancas e reformulou a teoria das incapacidades, ndo se pode
estender a todas as pessoas com deficiéncia mental, indistintamente, um tratamento

idéntico, sem observar, claro, o grau de incapacidade. Entende-se que apenas a pratica e
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as situacdes faticas poderdao demonstrar qual o melhor caminho e qual o melhor

posicionamento a ser seguido.

Neste sentido, conclui-se que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ndo desprotege a
pessoa com deficiéncia, uma vez que existem medidas protetivas como a curatela e a
tomada de decisao apoiada, que sdo aplicadas sem privar o individuo do exercicio de seus
direitos e garantindo-lhes o direito de viver em igualdade com as demais pessoas,
promovendo, assim, uma efetiva inclusdo. Todavia, é preciso utilizar dos varios métodos
de interpretacdo juridica, desde o semantico, passando pelo sistematico, o histérico, o
teleologico, o integrativo e o progressivo, para achar a melhor forma de aplicar a norma
ao caso concreto, tanto para garantira autonomia e/ou a protecdo da pessoa com
deficiéncia, possibilitando-lhes a inclusdo social, quanto para conferir maior efetividade
normativa. Ora, se as limita¢des dos deficientes podemobstruir, em alguns casos, a sua
participacao nos atos da vida civil em igualdade de condi¢gdes com as demais pessoas,
apenas um sistema protetivo e um judicidrio justo e humano podem realizar a

equiparacao entre os sujeitos requerida pela lei.
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