PRESENTAGAO O ESTATUTO DA PESSOA COM

Marcos Ehrhardt |r. DEFICIENCIA £ O NO
DE PROCESSO CIVIL: ASPE(
RTET CONTROVERTIDOS E QUESTOF
NOVO CODIGO DE PROCESSO DIREITO INTERTEAMPO!
CIVIL E SEUS IMPACTOS NO ANTONIO DOS REIS JUNIOR

DIREITO MATERIAL RODRIGO DA GLUIA Si1vA

PARTE II EDUARDO NUNFS DE SOU/ A
CONSIDERAGAO DA ESTATUTO DAS PESSOAS CON
RSONALIDADE JURIDIC DEFICIENCIA E SEUS IMPACTOS UTELA PSICOFISICA DA Phsso
NO NOVO CPC NO DIREITO MATERIAL IDOSA COM DEFICIENCIA. Evt bt o
BECLAUTE OLIVEIRA SILVA JE INSTRUM
DE: NDANDO O CONTEL Dy

SUA AUTON:

0
o
O IMPACTO DO NOVO CPC NO DA CAPACIDAT nmnu\umvmvmm w
VIREITO CONTRATUAL DO ESTATUTC oM DOS SANTOS, o)
\ EXIGENCIA DE FUNDAMENTAGAO  DEFICIENCIA VITOR DE AZEVEDO ALMEIDA
DAS DECISOES E A APLICAGAQ DO JOYCEANE BEZERRA DE MENEZES JUNIOR (a] O DO
PRINCIPIO DA BOA-FF ANA CAROLINA BROCHADO w & I M
CARLOS NELSON KONDER TEIXEIRA O REFLEXOS DO ESTATUTO -
SPATRMONIOS DEATETACRONO  AUNKCATACIDADE DA TEss0r oM DETC g = NOVO CPC E DO EPD
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 w\mu [(Il\\ 1A MENTAL OU FABIOLA ALBUQUERQUF [ 0oy U Vv
LUCIANA PEDROSO XAVIER EGIME ( LUCIANA BRASILEIRO), §
VIVIANE LEMES DA ROS A NVALIDADES: PIIMEIRAS REFLEXOES  MARIA RITA O HOLAND A (@) C'VIL
MEDIAGAQ, AUTONOMIA | VITOR DE AZEVEDO ALMEIDA CAMILA BUARQUE CABRAL O "t
AUDIENCIA INICIAL NAS AGOES JUNIOR = .
z > BRASILEIRO
CODIGO DE PROCESSO CIVIE A TEORIA DAS INVALIDADES ON O (O
FERNANDA TARTUCE O ESTATUTO DA PFSSOA COM hL\(l\mmHmw‘u !
DEFICIENCIA - EPD IRTADORES N (a] O
LM BREVE ENSAIO ACERCA DOS CLAUDIA STEIN VIEIRA, \H\l\h\\w\w TATUT v -
DIVORCIOS EXTRAJUDICIAIS F FERNANDO MOREIRA FREITAS £ PESSOA (O o,
DO EQUIVOCO QUE INFORMA Siva JOsE N\Huuum\lrrvl'h - =
LMA DAS OPCOES DOGMATICAS PAULA FALCAO ALBUQUERQLUT =
[DENTIFICADAS NA CODIFICAGAO O ESTATUTO DA PESSOA COM (O] Q
PROCESSUAL CIVIL TUPINIQUIN DEFICIENCIA F O REGIME DA ESTATUTO DA | <
RECEMATRONADS INCAPACTADES BOVEENAID o IUTODA & o
MARCOS CATALAN SOBRE ALGUMAS POSSIBILIDADE HIPERVULNERABILIDADE DO > b
ALEXANDRE BARBOSA DA SILVA CONSUMIDOR: DIALOGOS F i 1 =

A COLAGCAO NO CODIGO DE

ANDRESSA JARTFTTI GONC A
PROCESSO CIVIL DE 2015 PONTAMENTOS SOBRE AS DE OLIVEIRA,
DANIEL BUCAR, PRINCIPAIS MUDANGAS OPERAT NICOLAS FASSBINDER
DANIELE TEIXEIRA Jl[kll\\\\L!HU\H\*«V\(H\‘

FICIENCIN (1] PROJETO D 1
A IUSTICA DESPORTIVA COMO w,ml DAS INCAPACIDADES FEDERAL N \LTER
MARCO HISTORICO INAUGURAL BRUNA LIMA DE MENDONGA O ESTATUTO DA PESSOA COM

DO CRESCENTE FENOMENO DE
EXTRAJUDICIALIZAGAO DO DIREITO
CIVIL BRASILEIRO

JOSE EDUARDO COELHO BRANCO
JUNQUEIRA FERRAZ

DEFICIENCIA, O CODIGO CI\ 1
uvmnm PROCESSO CIVIE

MARCOS EHRHARDT JR.

%
ISBN 978-450-0174.4

T =

9'788545

DIREITO CIVIL



S —

e

MARCOS EHRHARDT JR.

Coordenador

Preficio

Heloisa Helena Barboza

IMPACTOS DO
NOVO CPC E DO EPD
NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Belo Horizonte

&) Forim

2016



© 2016 Editora Forum Ltda

E proibida a reprodugio total ou parcial desta obra, por qualquer meio eletronico,
inclusive por processos xerograficos, sem autorizagio expressa do Editor

Conselho Editorial

Adilson Abreu Dallari

Alécia Paolucci Nogueira Bicalho
Alexandre Coutinho Pagliarini
André Ramos Tavares

Carlos Ayres Britto

Carlos Mario da Silva Velloso
Carmen Liicia Antunes Rocha
Cesar Augusto Guimaraes Pereira
Clovis Beznos

Cristiana Fortini

Dinora Adelaide Musetti Grotti
Diogo de Figueiredo Moreira Neto
Egon Bockmann Moreira

Fernando Rossi

Flavio Henrique Unes Pereira
Floriano de Azevedo Marques Neto
Gustavo Justino de Oliveira

Inés Virginia Prado Soares

Jorge Ulisses Jacoby Fernandes
Juarez Freitas

Luciano Ferraz

Licio Delfino

Marcia Carla Pereira Ribeiro
Marcio Cammarosano

Marcos Ehrhardt r.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro

Ney José de Freitas

Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho
Paulo Modesto

Romeu Felipe Bacellar Filho

Sérgio Guerra

&) Foriiin

Luis Claudio Rodrigues Ferreira
Presidente ¢ Editor

Coordenagao editorial: Lecnardo Eustaquio Siqueira Aratjo

Av. Afonso Pena, 2770 -

andar - Savassi - CEP 30130-012

Belo Horizonte - Minas Gerais - Tel.: (31) 21214900 / 2121 4949

www. =

combr

Sl p.
1SBN: 978-85-450-0174-4

131 Impactos do novo CPC e do EDP no Direito Civil Brasileiro / ]
Marcos Ehrhardt Jr. (Coord.). - Belo Horizonte - Forum, 2016. |
451 |

1. Direito Civil. 2. Direito Processual Civil. 3. Direito do
Consumidor. 4. Estatuto das Pessoas com Deficiéncia. 5. Codigo
de Processo Civil. I. Ehrhardt Jr., Marcos. I1. Titulo.

CDD 37 !
CbUwTY

Informago bibliografica deste livro, confor
Associagao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

a NBR 602

002 da

EHRHARDT JR., Marcos (Coord.). lmpactos do nove CPC ¢ do EDP no Direito
Civil Brasilciro. Belo Horizonte: Forum, 2016. 451 p. ISBN 978-85-450-0174-4.

o

i
i
:

e

SUMARIO
PREFACIO
Heloisa Helena Bart 13
APRESENTAGAO
Marcos Ehrhardt Jr. 17
PARTE I
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E SEUS IMPACTOS
NO DIREITO MATERIAL

DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NO NOVO CPC
BECLAUTE OLIVEIRA SILVA 21
1 Introdugao. 21
2 Notas sobre a diferenca entre divida e responsabilidade e o vinculo

com a desconsideragao da personalidade juridica ... .22
3 Formulagao do pedido desconsideragao da personalidade juridica

NO processo 23
3.1  Pedido de desconsideragio na petigdo inicial .. .24
32 Incidente processual auténomo de desconsideragao .25
4 Resposta na desconsideragao da personalidade juridica .26
5 Cargas de eficacia da decisao que desconsidera a personalidade

juridica 26
6 Consequéncias da desconsideragao da p lidade juridica 229

6.1 Responsabilizagao do patriménio de terceiro

.29

6.2 Desconsideragao e a fraude a execugao .30
7 Recurso 31
7:1 Recurso em pedido de desconsideragao em incidente autonomo

na primeira instancia 32
72 Recurso em pedido de desconsideracio em incidente autonomo

na da instancia 32
7.3 Recurso em decisao proferida em pedido de desconsideragao

veiculado na petigao inicial 32
8 Coisa julgada e a decisao que desconsidera a personalidade

juridica 33




9 Conclusac 34

ias 4

O IMPACTO DO NOVO CPC NO DIREITO CONTRATUAL:
A EXIGENCIA DE FUNDAMENTACAO DAS DECISOES E A
APLICACAO DO PRINCIPIO DA BOA-FE

CARLOS NELSON KONDER 37
1 Introdugao. 37
2 O novo CPC e a exigéncia de d tacdo das decisd 38
3 A contribuigao da teoria da argumentagao para a fundamentagao
das decisoes 41
4 A peculiaridade dos principios e sua importancia no direito
contratual contemporaneo 43
3 As decisdes que aplicam o principio da boa-fé como exemplos do
desafio a ser enfrentado 47
6 Conclusac 51
Referéncias 52

0S PATRIMONIOS DE AFETAGAO NO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015
LUCIANA PEDROSO XAVIER, VIVIANE LEMES DA ROSA
1 Introduga 55
2 O patriménio de afetagao no Codigo de Processo Civil de 2015........ 57
21 A constituigdo de capital para garantia de prestagao alimenticia
decorrente de ato ilicito 58
22 Aimpenhorabilidade de créditos oriundos de alienagdo de
unidades imobiliarias, sob regime de incorporagao imobiliari;
3 Consideragdes finais: criticas a regulamentagao do patriménio de
afetagao pelo Codigo de Processo Civil
Referéncias 74

MEI_)IACAO, AUTONOMIA E AUDIENCIA INICIAL NAS
ACOES DE FAMILIA REGIDAS PELO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

FERNANDA TARTUCE 7.
1 Relevancia do tema. 77
2 Mediagao, ia e voluntariedad 78
3 E tempo de acordar? 81
4 Mediagdo judicial: opgoes rel 84
5 Designagao de sessdo consensual inicial em demandas familiares
regidas pelo novo CPC 88
Referéncias 90

e

UM BREVE ENSAIO ACERCA DOS DIVORCIOS EXTRAJUDICIAIS
E DO EQUIVOCO QUE INFORMA UMA DAS OPGOES
DOGMATICAS IDENTIFICADAS NA CODIFICAGAO
PROCESSUAL CIVIL TUPINIQUIM RECEM-APROVADA

MARCOS CATALAN 93
1 Colunas e arietes: construgao e desconstrugao.... cinsssesiests 90
2 Decodificando o mosaico formado da fusao de fragmenms

juridicos: Afrodite ou Hefesto? 9

Referéncias 104
A COLAGAO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015
DANIEL BUCAR, DANIELE TEIXEIRA ......ooooommimmimiiinniicns 107
1 Introdugao. 107
2 A legitima 108
8 A colagao e inovagao do Codigo de Processo Civil de 2015............. 112
4 Conclusao. 119
A JUSTIGA DESPORTIVA COMO MARCO HISTORICO
INAUGURAL DO CRESCENTE FENOMENO DE
EXTRAJUDICIALIZAGAO DO DIREITO CIVIL BRASILEIRO
JOSE EDUARDO COELHO BRANCO JUNQUEIRA FERRAZ............. 121
1 Introdugac 121
2 Da crescente tendéncia de extrajudicializagao do direito civil ......... 123
3 A justica desportiva enquanto instrumento de resolucao

extrajudicial de conflitos de i 126
4 Conclusao. 132

Referéncias 133

O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E O NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL: ASPECTOS CONTROVERTIDOS
E QUESTOES DE DIREITO INTERTEMPORAL

ANTONIO DOS REIS JUNIOR 135
1 Introdugao: a revolugao do modelo de protegao da pessoa com
deficiéncia mental 135
2 A revaloragao do estado da pessoa com deficiéncia mental: além
da capacidade civil 138
3 A pessoa com deficiéncia mental tem direito adquirido

aincapacidade?
3.1 O principio da ndo retroatividade da lei....
32 Aretroatividade da lei ao estado da pessoa..
33 A retroatividade da lei as situagdes juridicas existenci




34 A irretroatividade e a retrospectividade da Lei n® 13.146/15

em face das situagdes juridicas subjetivas patrimoniais..................... 158
34.1 A protegao ao ato juridico perfeito. 158
342 A protegao ao direito adquirido 160
3.4.3 A protegao a coisa julgada 163
3.43.1 A decisao de interdigao. 164
3.4.3.2 As decisdes, transitadas em julgado, sobre atos e negécios das

pessoas com deficiéncia mental 168
4 Prospectiva em torno da invalidade dos atos e negécios firmados

por pessoas com deficiéncia mental 170

Referéncias 172

PARTE IT

ESTATUTO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
E SEUS IMPACTOS NO DIREITO MATERIAL

DESVENDANDO O CONTEUDO DA CAPACIDADE?IVIL
A PARTIR DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA
JOYCEANE BEZERRA DE MENEZES,

ANA CAROLINA BROCHADO TEIXEIRA

1 Introdugao.

2 Revisitando conceitos classicos: personalidade, capacidade de
direito e capacidade de exercicio 178
21 Incapacidade absoluta e incapacidade relativa até o advento
do EPD.
22 Fungao do regime das incapacidades................
3 A ideia contemporanea de capacidade a partir da Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia 188
4 Reflexdes finais 200
Referéncias 201

A (IN)CAPACIDADE DA PESSOA COM DEFICIENCIA
MENTAL OU INTELECTUAL E O REGIME DAS INVALIDADES:
PRIMEIRAS REFLEXOES

HELOISA HELENA BARBOZA,

VITOR DE AZEVEDO ALMEIDA JUNIOR

1 Consideragdes iniciais 205
2 Diretrizes constitucionais 207
3 A capacidade civil das pessoas com deficiéncia mental e

intelectual 211

-

4 O regime das invalidades a luz do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia e da Convengao das Nagdes Unidas sobre a
Protegao das Pessoas com Deficiéncia
Consideragoes finais

Referéncias

o)

A TEORIA DAS INVALIDADES E O ESTATUTO DA PESSOA
COM DEFICIENCIA - EPD

CLAUDIA STEIN VIEIRA,
FERNANDO MOREIRA FREITAS DA SILVA ... 229
1 As alteragoes na teoria das invalidades. A chegada do Estatuto

da Pessoa com Deficiéncia 229
2 Os atos/negocios juridicos celebrados pela pessoa com deficiéncia

mental/intelectual. A repercussao da incapacidade relativa....
8 Oc 0

4 A imperiosidade da manifestagao de vontade livre para a
celebragdo de atos/negocios Juridicos ...............c..uccccecivrcccvice s 235
5 Conclusao. 236
Referéncias 239

O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E O REGIME
DAS INCAPACIDADES: BREVE ENSAIO SOBRE ALGUMAS
POSSIBILIDADES

ALEXANDRE BARBOSA DA SILVA 241
1 Consideragoes iniciais 241
2 O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e as discussdes sobre a
capacidade civil 244
3 Algumas propostas para reflexao sobre a capacidade da pessoa
com deficiéncia: o necessario olhar sobre um novo sistema.............245
4 Consideracoes finai: 254
Referéncias 255

APONTAMENTOS SOBRE AS PRINCIPAIS MUDANGAS
OPERADAS PELO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA
(LEIN® 13.146/2015) NO REGIME DAS INCAPACIDADES

BRUNA LIMA DE MENDONGCA 25
1 Introdugao. 257
2 Personalidade, capacidade de fato e capacidade de direito.............. 258
3 As mudangas operadas na legislagao brasileira pelo Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015)
31 A revisao do regime das incapacidades .




32  Anovacuratela 269

33  Atomada de decisdo apoiada 273
5 Conclusao. 275
Referéncias 276

INFLUXOS DE UMA PERSPECTIVA FUNCIONAL SOBRE A
(IN)VALIDADE DOS NEGOCIOS JURIDICOS PRATICADOS POR
PESSOAS COM DEFICIENCIA INTELECTUAL OU PSIQUICA

RODRIGO DA GUIA SILVA, EDUARDO NUNES DE SOUZA. 279
1 Da invalidade como instancia de controle valorativo da eficacia
negocial 279
2 A incapacidade do agente como simples ponto de partida no
estudo da validade dos negdcios juridicos
3 Consideragdes em torno da efetiva protecao da pessoa com
deficiéncia: entre autonomia, discernimento e vulnerabilidade......299
4 Sintese conclusiva 308

A TUTELA PSICOFISICA DA PESSOA IDOSA COM DEFICIENCIA:
EM BUSCA DE INSTRUMENTOS DE PROMOGAO DE SUA
AUTONOMIA EXISTENCIAL

DEBORAH PEREIRA PINTOS DOS SANTOS,

VITOR DE AZEVEDO ALMEIDA JUNIOR 311
1 Notas introdutorias: o envelhecimento do corpo e a

vulnerabilidade social. A tutela da pessoa idosa com deficiéncia....311
2 Personalidade, capacidade e liberdade: entre conceitos, sentidos

e fungao 314

21 A capacidade de direito e de exercicio. O regime das incapacidades:
absoluta e relativa. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a
capacidade das pessoas com deficiéncia mental e intelectual
Capacidade e autonomia privada: liberdade e discernimento
A vulnerabilidade da pessoa idosa e seu melhor interesse.....
O direito a autodeterminagao do idoso em situagoes existenciai
A tutela existencial da pessoa idosa com deficiéncia e os
instrumentos de promogao de sua autonomia..
7 Notas conclusivas: soberania da pessoa sobre o pmpno corpo

€ 0 protagonismo sobre a trajetoria da vida @

317

[S N, )

ias

OS REFLEXOS DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA
NO DIREITO DE FAMILIA

FABIOLA ALBUQUERQUE LOBO, LUCIANA BRASILEIRO,
MARIA RITA DE HOLANDA SILVA OLIVEIRA,

CAMILA BUARQUE CABRAL
1 A deficiéncia e sua nova concepgao legal....
2 O instituto da interdigdo diante do novo cenario da uxrate]a
e da tomada de decisao apoiada 353
3 Os impactos do Estatuto nos direitos existenciais: conjugalidade
e parentalidade. 359
31 A conjugalidade da pessoa com deficiéncia: casamento e unido
estavel
3.2 Parentalidade: a adogio e o exercicio do poder familiar
4 Conclusoes
Referd

ias

A INFLUENCIA DO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL
SOBRE A (IM)PRESCRITIBILIDADE CONTRA PORTADORES
DE DEFICIENCIAS MENTAIS APOS O ESTATUTO DA

PESSOA COM DEFICIENCIA
JOSE BARROS CORREIA JUNIOR,
PAULA FALCAO ALBUQUERQUE 373
1 Introdugao. 373
2 O Estado Democratico de Direito e a capacidade civil dos

portadores de deficiéncia mental 376
3 O instituto prescrigdo para os portadores de deficiéncia mental

no Codigo Civil 382
4 A Constituigao como filtro axioldgico e metodologico na aplicagao

da prescrigao para os portadores de deficiéncia mental.................. 387
5 Conclusao. 393

Referéncias 394

O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E A
HIPERVULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR: DIALOGOS E
DESAFIOS

ANDRESSA JARLETTI GONCALVES DE OLIVEIRA,

NICOLAS FASSBINDER 397
1 Introdugao. 397
2 A virada de Copérnico do direito no século XX: da codificagao

classica a protecao dos vulneréveis.
3 O Estatuto da Pessoa Com Deficiéncia e 0 novo Codigo de
Processo Civil: ressignificacdes no direito privado brasileiro........... 401




4 A atuagdo jurisprudencial no reconhecimento da
hipervulnerabilidade dos deficientes ....

5 Notas conclusivas
Referéncias

PROJETO DE LEI DO SENADO FEDERAL N® 757/2015
ALTERA O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA,
O CODIGO CIVIL E O CODIGO DE PROCESSO CIVIL

FLAVIO TARTUCE 415
1 A alteragao dos arts. 3% e 4* do Cédigo Civil. Retorno parcial
a antiga teoria das incapacidade: 416
2 Da modificagao do art. 1.548 do Codigo Civil. Do casamento
celebrado pelo incapa 21
3 Das alteragoes dos arts. 1.767 e 1.777 do Cédigo Civil
4 Propostas quanto a tomada de decisao apoiada (art. 1.783-A do
Codigo Civil) 424
5 Da repristinagao dos arts. 1.768, 1.770, 1.771 e 1.773 do Cédigo
Civil de 2002 427
6 Analise pontual da proposta de alteragao do art. 1.772 do

Codigo Civil, conforme o projeto do relator...
7 Da inclusao do art. 1.780-A no Codigo Civil. Da curatela do

enfermo ou portador de deficiéncia fisica...
8 Das alteragdes dos arts. 747, 748 e 755 do novo Codigo de

Processo Civil 434
9 Da inclusao do art. 763-A no novo CPC. Aplicagio residual das

regras da curatela para a tomada de decisao apoiada e

possibilidade de conversdo em curatela ..
10 Da inclusdo do art. 1.768-B no Cédigo Civil
i Da reabilitagao do interditado. Proposta de art. 1.775-B do

Cadigo Civil. Sugestao de regra de direito intertemporal para

as pessoas que se encontram interditadas na entrada em vigor

do EPD. 441
12 Da alteragao do art. 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia........ 443

SOBRE OS AUTORES. 447

A I Rt

N

o

PREFACIO

Em junho de 2016, realizou-se o XIV Encontro dos Grupos de
Pesquisa em Direito Civil, que, pela denominagao, parecia indicar
mais uma atividade realizada para cumprir requisitos académicos.
Todos os que atenderam a convocagao para “uma jornada de reflexdes
académicas” constataram que ali se desenvolveu mais um:a etapa de
um projeto que, em seu inicio ha mais de dez anos, foi provavelmente
considerado por muitos ousado, se nao utdpico.

Professores e pos-graduandos da Universidade Federal do
Parana - UFPR e da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UER]
reuniram-se, em 2001, para “refletir sobre o estado da pesquisa juridica
no Brasil e sobre a renovagao de categorias juridicas ainda vinculadas
aum modo de pensar que nao mais se concilia com a ordem constitu-
cional em vigor”. Houve continuidade dos encontros, e as propostas
entdo formuladas se mantiveram e fortaleceram. O grupo inicial ga-
nhou aliados de peso, como os pesquisadores, professores e alunos dos
Programas de Pds-Graduagéo stricto sensu da Universidade Federal
de Pernambuco — UFPE e, mais recentemente, Universidade de Sao
Paulo - USP.

O brevissimo recorte historico serve apenas como pano de fundo
para destaque de algumas “ousadias” iniciais. Em pleno momento em
que se aguardava a vigéncia do Cédigo Civil de 2002, formulou-se um
“convite ao dialogo” sobre direito civil, “propositalmente” nao conside-
rado “novo”, na medida em que se entendeu nada haver efetivamente
de “novo” em um Cédigo que “nao representa qualquer inflexao na
marcha evolutiva de nosso direito civil, mas tao somente a consolidagao
de alguns avangos jurisprudenciais” e doutrinarios.

(Re)Afirmou-se ali o talvez preterido “papel a ser desempenha-
do pela Universidade”, no atendimento de demandas sociais cada vez
mais complexas, através da reconstrugao da dogmética especialmente
do direito privado. Buscava-se construir uma nova racionalidade para
o direito civil a luz da axiologia constitucional. A descoberta de novos
caminhos, contudo, nao implicava o abandono de “técnicas de cons-
trugdo” do passado que se mostrassem apropriadas a construgao de
um novo direito que se iniciara. Como se observou, entio, as pontes




A (IN)CAPACIDADE DA PESSOA
COM DEFICIENCIA MENTAL
OU INTELECTUAL E O REGIME DAS
INVALIDADES: PRIMEIRAS REFLEXOES

HELOISA HELENA BARBOZA

VITOR DE AZEVEDO ALMEIDA JUNIOR

E preciso se espantar, se indignar ¢ se contagiar, s
assim ¢é possivel mudar a realidade.

(Nise da Silveira)

1 Consideragbes iniciais

Nao seria exagero considerar que a Lei n® 13.146, de 06 de julho
de 2015 - Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia ou
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia —, ao entrar em vigor em 03 de
janeiro de 2016, surpreendeu boa parte da comunidade juridica, que
ainda nao havia se detido sobre as profundas alteragdes por ela promo-
vidas. Ao modificar o instituto da capacidade civil, de natureza basilar
praticamente para todo o ordenamento juridico, o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia - EPD interferiu e abalou, de modo sensivel e aum sé
tempo, diversos outros institutos do direito civil. Indispensavel, por
conseguinte, que sejam eles revisitados em seus contornos e efeitos,
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principalmente no que concerne as pessoas com deficiéncia mental ou
intelectual, até ento integrantes do rol dos absolutamente incapazes
de exercer pessoalmente os atos da vida civil, a teor do art. 32 11, do
Codigo Civil, expressamente revogado pelo EPD.

A aplicagao pura e simples da nova lei pode conduzir a perplexi-
dades, tais como o surgimento de situages francamente desfavoraveis
para aqueles que deveriam ser beneficiados pelo EPD. Nio é razoavel
que, a titulo de assegurar e promover, em condigdes de igualdade, o
exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais, com vista & sua
inclusdo social e cidadania, se acabe por diminuir ou mesmo retirar a
protecdo legal que até entdo era concedida a pessoas indiscutivelmente
vulneradas. As garantias e os instrumentos fornecidos pelo EPD para
que se ponha fim a sua discriminagao e se efetive sua inclusio social
ndo devem, de modo algum, implicar seu abandono em nome da
“preservagao” de sua autonomia ou do respeito a sua “plena” capaci-
dade juridica, legalmente reconhecida, mas em muitos casos de todo
inexistente de fato.

Na linha dos institutos afetados pelo EPD, encontra-se o regi-
me das invalidades do negécio juridico, eis que, em nosso sistema, o
plano da validade apresenta como um dos seus filtros a capacidade
do agente, conforme prescreve o art. 104, inciso I, do Cédigo Civil.
Embora o art. 166, 1, da Lei Civil afirme que € nulo o negécio juridico
quando celebrado por pessoa absolutamente incapaz, serao nulos ape-
nas os negdcios celebrados pelos menores de 16 (dezesseis) anos sem
representagao, tinicas pessoas consideradas absolutamente incapazes
de exercer pessoalmente os atos da vida civil, de acordo com a redacio
dada pelo EPD ao art. 3° do Cédigo Civil.

Indispensavel, por conseguinte, que se busque a adequada in-
terpretacao do Cédigo Civil em sua nova redagio, sob pena de afronta
a Constituigao da Republica no que diz respeito & protegao da pessoa
humana em sua dignidade, notadamente, quando se trata de pessoas
vulneradas por deficiéncia intelectual ou mental, a quem a Lei Maior
assegura protegao diferenciada para que seja efetiva.

A partir da premissa de que a interpretagao deva ter por base fun-
damentos constitucionais na medida em que 0 EPD tem na Constituigao
sua origem e diretriz, em razdo da forga e hierarquia constitucionais
da Convengéo Internacional das Nagdes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (CPDP) em nosso ordenamento, o presente
trabalho procura contribuir com a atividade dos intérpretes para que
0 EPD possa ser aplicado sem perversio de sua finalidade.

HELOISA HELENA BARBOZA. VITOR DE AZEVEDO ALMEIDA JUNIOR |
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2 Diretrizes constitucionais

O EPD instrumentaliza no plano infraconstitucional a Convengao
Internacional das Nag¢des Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia — CDPD, também denominada Convengao de Nova York,
seu protocolo facultativo, ratificada pelo Congresso Nacional através do
Decreto Legislativo n® 186, de 09 de julho de 2008, e promulgada pelo
Decreto n®6.949, de 25 de agosto de 2009. A partir de entao, suas dispo-
sigdes encontram-se formalmente incorporadas, com forga, h@rarquxa e
eficicia constitucionais, ao plano do ordenamento positivo interno do
Estado brasileiro, nos termos do art. 5% §3¢, da Constituicao Federal.

Trata-se, portanto, de lei de estirpe constitucional, cujav inlte.r»
pretagao ha de ser feita em harmonia com as normas da Constituicao
da Republica, especialmente com os dispositivos da CDPD que _deve
servir-lhe de matriz. Na medida em que o texto do EPD em sua litera-
lidade conduz a perplexidades como indicado, é na CDPD que (y:le.ve
ser buscada a solugao delas, visto que ali se encontram os principios
especificos que regem as situagoes juridicas que envolvem pessoas
com deficiéncia. . »

A conjugagao dos artigos 104, 1," e 166, 1, ambos do Cédigo Civil,
nao alterados pelo EPD, conduz a enganosa conclusao de serem ple.-
namente validos os atos da vida civil realizados por pessoa com defi-
ciéncia mental ou intelectual, que nao apresente de fato minimamente
condigdes para tanto. Efetivamente, a deficiéncia, em qualquer de suas
manifestagdes, ndo afeta a plena capacidade civil (art. 6* do EPI?)/ ea
nova redagao do art. 32 do Cédigo Civil® ndo mais inclui a enfermlldade
ou deficiéncia mental como causa de incapacidade absoluta. Além t?e
enganosa, tal conclusdo opera em prejuizo da pessoa com deﬁciénqa
intelectual ou mental, especialmente nos casos mais graves e que exi-
gem maior grau de protecao da pessoa com deﬁciéncia.( ) -

Indispensével, por conseguinte, que se analisem tais dispositivos
a luz das diretrizes constitucionais, em particular as da CDPD, para
que se apure a legitimidade dessa conclusao.

"~ Art. 104. A validade do negocio juridico requer: I - agente capaz; |...] )

* Art.166. E nul gocio juridico quando: I - por pessoa incapaz;
(5 il -

A revogada redagao do art. 3% “Sao ¢ p £ et e e
0s atos da vida civil: I - os menores de dezesseis anos; Il - os que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, nao tiverem o necessario discernimento para a pratica Ndmses atos;
111 - 05 que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade”.
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Conforme previsao expressa, o proposito da CDPD é promover,
proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com defi-
ciéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente (art. 1). De
plano, evidencia-se a necessidade de instrumentos especificos para
efetivo atendimento dos referidos propdsitos, nos casos de auséncia das
condig¢des minimas para realizagao de atos da vida civil em decorréncia
de deficiéncia mental ou intelectual.

Parece que essa foi uma das preocupagdes presentes na CDPD,
conforme o disposto no art. 4, que trata das obrigagoes gerais, especi-
ficamente em seu item 4:

Nenhum dispositivo da presente Convengao afetard quaisquer disposicoes mais
propicias a realizagdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, as quais possam
estar contidas na legislagao do Estado Parte ou no direito internacional em
vigor para esse Estado. Nao havera nenhuma restrigao ou derrogagao
de qualquer dos direitos humanos e liberdades fundamentais reconhe-
cidos ou vigentes em qualquer Estado Parte da presente Convengao, em
conformidade com leis, convengdes, regulamentos ou costumes, sob a
alegacao de que a presente Convengao nao reconhece tais direitos e li-
berdades ou que os reconhece em menor grau. (Sem grifos no original)

Como ja se afirmou, “nesse artigo sobre obrigacoes gerais estao
concentradas as obrigagdes dos Estados Partes de respeitar, garantir e
promover os direitos das pessoas com deficiéncia”.* Esclarece o mes-
mo autor:

O item 4 incorpora a Convengdo um importante principio de interpretagio
das normas sobre direitos humanos: o principio pro personae. A Convengao
somente pode ser implementada no sentido de ampliar a protecdo as pessoas
com deficiéncia, jamais de modo a restringi-la. Isso significa que as normas in-
ternas e internacionais devem interagir. O que define qual norma deve ser
aplicada, se a interna ou a internacional, ndo é uma hierarquia formal
previamente estabelecida, mas sim a substancia da norma, devendo
prevalecer aquela que conferir a protegao mais ampla ao ser humano.

CALDAS, Roberto. Artigo 4: Obrigacdes gerais. In: DIAS, Joelson; FERREIRA, Laissa da

Costa; GUGEL, Maria Aparecida; COSTA FILHO, Waldir Macieira da. Novos Comentrios

& Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Brasilia: Secretaria de Direitos

Humanos da Presidéncia da Repiiblica (SDH/PR)/Secretaria Nacional de Promogio dos

Direitos da Pessoa com Deficiéncia (SNPD), 2014, p. 47. Disponivel em: <httpi/uwwvs
cia.gov.

comentarios pdf> Acesso em: 13 jul. 2016

p convencao-sdped-novos-
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Desse modo, a Convengdo estabelece padroes minimos que os Estados estao
obrigados a cumprir, mas ndo restringe padres mdximos, ficando aberta aos
aportes plurais que os Estados tém a oferecer. (Sem grifos no original)®

No mesmo sentido, o art. 12, que trata do reconhecimento igual
perante a lei, no item 4, estabelece que:

[...] 0s Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao exercicio
da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir
abusos, em conformidade com o direito internacional dos direitos humanos.
Essas salvaguardas assegurarao que as medidas relativas ao exercicio
da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias
da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de influéncia inde-
vida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa, se
apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisao
regular por uma autoridade ou 6rgao judiciario competente, indepen-
dente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais
medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa. (Sem grifos no original)

Ao comentar o art. 12-4, Eugénia Augusta Gonzaga® observa:

Oitem 4 ¢ 0 que traz as pnncnpals inovagoes neste campo. Ele chama a
interdigdo, conforme de do pela legislagdo brasileira, de sal das apro-
priadas e efetivas. Tais salvaguardas ndo tém a finalidade de rectrmgxr direitos,

mas sim de prevenir abusos, evitando que pessoas com limitagdes intelectuais,
por exemplo, tenham seus bens mal administrados e seus direitos frustrados.
Mas esse item trouxe um importante esclarecimento. Enquanto a inter-
digao de pessoas com deficiéncia intelectual ou mental sempre foi feita
no Brasil de maneira total, com a vontade do responsavel ou curador
substituindo totalmerite a vontade do interditado, a Convengao deter-
minou que “as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal res-
peitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas
de conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais
e apropriadas as circunstancias da pessoa”. Isto significa uma inversao
da pratica corrente. Agora, como regra, a interdigao deve ser apenas

* Id.lbid, p.51.

¢ GONZAGA, Eugénia Augusta. Artigo 12: Reconhecimento igual perante a lei. In: DIAS,
Joelson; FERREIRA, Laissa da Costa; GUGEL, Maria Aparecida; COSTA FILHO, Waldir
Macieira da. Novos Comentirios @ Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR)/
Secretaria Nacional de Promogao dos Direitos da Pesma com Deﬁclen(m (SNPD), 2014,
p. 47. Disponivel em: <http: gov.
publicacoes/convencao- sdpcd novos-comentarios.pdf>. Acesso em: 13 jul. 2016.
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parcial, e a interdigao total, a excegao, reservada
exemplo, a pessoa esta em vida vegetativa,
sua vontade por qualquer meio.

para casos em que, por
sem condigdes de manifestar

Oart. 16, responsavel pela Prevencao contra a exploragio,
léncia e 0 abuso, confirma, no item 1, a preocupagio com a protegao das
pessoas com deficiéncia, ao determinar que os Estados-Partes tomem
todas as medidas apropriadas de natureza legislativa, administrativa,
social, educacional e outras para proteger as pessoas com deficiéncia,
tanto dentro como fora do lar, contra todas as formas de exploracao,
violéncia e abuso, incluindo aspectos relacionados a género.

Como observa Lauro Gomes Ribeiro, a CDPD deve ser inter-
pretada numa concepgio sistémica, uma vez que seus dispositivos
ndo podem ser entendidos de modo a ferir ou contrapor-se aos de-
mais, integrando este “demais” os dispositivos correlatos constantes
da Constituigio de 1988 para formar um todo harmonico. Para o au-
tor, “esta exigéncia de harmonizagio também é uma decorréncia das
caracteristicas basicas dos direitos humanos em geral: universalidade,
indivisibilidade, interdependéncia e a inter-relagao entre eles”.”

Cabe destacar que as salvaguardas constantes da CDPD autori-
zam o entendimento no sentido de que a interpretagio que implique
Prejuizo para a pessoa com deficiéncia nao encontra amparo na CDPD.
A salvaguarda, de acordo com Celso Lafer, num
direito internacional publico,

avio-

sentido mais geral, em
€ termo que designa protegio contra um
perigo. Dai a existéncia de dois tipos de salvaguarda: (a) salvaguardas
que planejam o risco; e (b) salvaguardas que planejam o desempenho.
As salvaguardas que planejam o risco sio as que qualificam o com-
promisso e o empenho dos Estados. Consti
diminuem os perigos de aplicagdo de normas, na hipotese de ocorrer,
em fungao do aleatorio e da conjuntura, uma mudanga que afete a re-
ciprocidade que motivou e promoveu a criagdo da norma”. Segundo
0 autor, “as salvaguardas de risco possibilitam a suspensao da aplica-
a0 das normas desde que ocorram, comprovadamente, determinadas

tuem “mecanismos que

Lo SRR

" RIBEIRO, Lauro Gomes. Artigo 16: prevengio contra a exploragio, a violéncia e 0 abuso,
[n: GONZAGA, Eugénia Augusta. Artigo 12 Reconhecimento igual perante a le. I DIAS,
Joelson; FERREIRA, Laissa da Costa; GUGEL, Maria Aparecida; COSTA FILHO, Waldiy
Macieira da. Novas Comentdrios & Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Repiiblica (SDH/PR)/
Secretaria Nacional de Promogao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (SNPD), 2014,
P. 47. Disponivel em: <http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files]
publicacy d ios.pdf>. Acesso em: 13 jul. 2016.
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situagOes previstas no instrumento que as c.riou‘C As salvag.uarda.s que
planejam o desempenho sao aqueles mecanismos que permitem ajustar
anorma a evolugao da conjuntura.® "

Parecem presentes nos dispositivos acima transcritos Fa'lvaguar-
das de risco” contra aplicagdo danorma da qual resultam prejuizos para
as pessoas com deficiéncia. Desse modo, no que tange ao reguzle das
invalidades em fungao da incapacidade do agente»n.a celebragao dos
negocios juridicos, ha de se interpretar o Cédlgo Civil de acordo com
o principio pro personae e as salvaguardas de risco, ambos com enver-
gadura constitucional, a fim de evitar interpretagdes que desvirtuem
o objetivo precipuo do CDPD e EPD: promover, proteger e assegurar o
exercicio pleno e equitativo de todos os dll‘ElEOS lhumanos e llberdadgs
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia f" prorTxovexj o respél-
to pela sua dignidade inerente visando a sua mc.lusao social e cidadania.

Cabe, nessa linha, antes de analisar os impactos do EPD so.bre
a invalidade dos negdcios juridicos entabulados por ag.entes a~ntenor-
mente considerados incapazes, examinar as profundas inovagdes pro-
vocadas no instituto da capacidade civil.

3 A capacidade civil das pessoas com deficiéncia mental
e intelectual

Como salientado, a reforma promovida no conceito de capaci-
dade acaba nao sé por afetar de modo direto praticamente todas as
partes do Direito Civil como também por se propagar por outrqs cafn-
pos juridicos, dada a natureza fundamental de lall conceito. l?lverse:s
indagagdes se superpdem e tem angustiado a dout_rma, que tardl:?me.n e
se atentou para os impactos do EPD em nosso 51stema.norfnat1'vo, no
entanto, um questionamento tem se tornado central: nao ha mais pes-
soas com deficiéncia mental ou intelectual incapaze§? .

Insta consignar, a priori, que o Estatuto utiliza as ex_pressc:;?
“capacidade civil” (art. 6°) e “capacidade legal™® (var‘t. 84) g 'na:((l) l;mr)e Cle
ficou a designagao “capacidade” existente no Codigo Civil."" Pa

* LAFER, Celso. O Direito

| ¢ a Reforma Politica. R!‘uislm da
i nivel em:
i iversidade de Sao Paulo, v. 73, 1978, p. 321-323. Dispo!
Fm,m“’?'?"‘:"":fa fensplaricla 861/69471>. Acesso em: 13 jul. 2016.
<www.re: P

" Expressdo utilizada pela Convengao, art. 12, 1a 4.
1 Lei n® 10.406/2002, Parte Geral, Livro I, Titulo I, Capitulo I.
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razoavel, portanto, entender como sinbnimas as citadas expressdes
correspondentes a “capacidade” de larga utilizagdo pela doutrina
brasileira.!

Oart. 6°do EPD tem sido considerado uma das grandes, sendo a
maior, inovagio promovida pelo Estatuto, tendo em vista ter afirmado
com clareza que a “deficiéncia nio afeta a plena capacidade civil da
pessoa, inclusive para”:

1 - casar-se e constituir unido estavel;

II - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

III- exercer o direito de decidir sobre o niimero de filhos e de ter acesso
ainformagoes adequadas sobre reprodugao e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedadaa esterilizagao compulséria;

V - exercer o direito a familia e & convivéncia familiar e comunitéria; e
VI - exercer o direito 4 guarda, 4 tutela, & curatela e a adogao, como

adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas.

Para ratificar o reconhecimento da plena capacidadejuridica das
pessoas com deficiéncia, espancando duvida porventura existente, o
Estatuto (art. 114) alterou o art. 32 do Cédigo Civil para declarar como
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil
apenas os menores de 16 (dezesseis) anos, visto derrogar os incisos I a
Il do citado artigo, dando nova redagao ao caput.”?

Do mesmo modo, os incisos II e III do art. 4° do Cédigo Civil
receberam nova redagao," tendo sido suprimida a referéncia aos rela-
tivamente incapazes que, por deficiéncia mental, tenham seu discernimento
reduzido do inciso I1 e substituida a discriminatoria eXpressao excepcio-
nais, sem d I mental completo, por “aqueles que, por causa

GOMES, Orlando. [ntrodugdo ao direito civil. v. 1. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p-165;
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, cit., p- 221; AMARAL, Francisco.
Direito Civil: introdugdo. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 271.

Art. 3° Sdo ab i
menores de 16 (dezesseis) anos.
Art. 4°Sio incapazes, relativamente a cert
de dezesseis e menores de dezoito anos;

de exercer pessoal os atos da vida civil os

05 atos ou & maneira de os exercer: I - 0s maiores
11 - os ébrios habituais e os viciados em téxico;
I aqueles que, por causa transitoria ou permanente, no puderem exprimir sua vontade;
IV - 0s pradigos. Paragrafo tinico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagao
especial.
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transitdria ou permanente, nao puderem exprimir sua von.ta.de"_ Com
isso, 0 EPD tem provocado intenso debate acerca da EOS?lbllidade de
se reconhecer plena capacidade a pessoas com deficiéncia mental ou
intelectual.

Indiscutivelmente, desde a codificagao de 1916 o direito brasileiro
reconhece a todas as pessoas personalidade e capacidadg ConforxT\E
Silvio Rodrigues, “a incapacidade é o reconhecimer}to f:ia me>$isténc1a,
numa pessoa, daqueles requisitos que a lei ente_nde ll?d|spen§avel para
a que ela exerca os seus direitos”."* A declaragao da 1ncla;.)aadadg t'er_n
por fim a protecdo da pessoa que nao apresema' condigdes dg dirigir
sua propria vida e administrar seus bens. Ests?’ € 0 caso de criangas e
adolescentes (anteriormente chamados genericamente de menoref),
considerados pessoas em desenvolvimento, e dos maiores que nao
possam exprimir sua vontade, dentre os quais a le.i sempre dEftacou as
pessoas com deficiéncia, especialmente mental e 1ntel?§E|Jal: 3

Em fungado da gravidade e da extensio da deficiéncia de cad_a
individuo e sua consequente impossibilidade de exercicio dos seus dl-
reitos, 0 Codigo Civil os considerava inaptos totalmente para a v1c?a cxlvzl
ou aptos para exercer apenas alguns direitos. Dessg mgdo, no pnmeu‘g
caso se encontravam os absolutamente incapazes indicados no art. 3
do vigente Codigo Civil, que tém direitos, mas nao saf) habl?u!'ados a
exercé-los, isto é, “sao apartados das atividades civis”, nao participando
“direta ou indiretamente de qualquer negécio juridico”, sendo sempre
representados na forma da lei. No segundo caso, nao ha privagao total
da capacidade de fato, e os relativamente inca]fazgs, nomea_d_os nf) art.
4* do Codigo Civil, “nao sao privados de ingeréncia ou participagao na
vida juridica”, dela participando pessoalmente, mas sem autonomia
plena, uma vez que devem ser sempre assistidos por}ot{h’a pessoa nos
termos da lei." Tém, por conseguinte, capacidade de dxrglto, mas sofrem
restricao da capacidade de fato, de modo total ou parcxal’. )

De acordo com Orlando Gomes, a “personalidade ¢ um at-rlb!,ltfa
juridico”, é a “aptidao para desempenhar na soc?cdade um pape_:l ]'undl-
co”; “a personalidade tem sua medida na capacidade”, quese d|s(til.ng}19
em capacidade de direito e capacidade de fato. A capacidade de direito

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. v. 1. 32.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 41. b
5 Codigo Civil de 1916 (Lei n® 3.071/1916), que se referia nos art. 5° e 446, I, a;: e
de todo género”, e o vigente (Lei n° 10.406/2002), que refere aos portadores
mentais nos arts. 3¢ 11, e 1.767, I e 111,
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil, cit,, p. 229, 235-237.
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“tem a mesma significagao de personalidade”; a capacidade de fato ou
de exercicio “¢ a aptidao para exercer direitos”.”” Aliada a personali-
dade, é reconhecida ao individuo a capacidade para adquirir direitos
e exercé-los por si mesmo, diretamente ou por intermédio de outrem,
que o representem ou assistam. Personalidade e capacidade comple-
mentam-se, e “a privago total de capacidade implicaria a frustracio da
personalidade”. Desse modo, “como toda pessoa tem personalidade,
tem também a faculdade abstrata de gozar os seus direitos”. Por isso, a
“capacidade de direito, de g0zo ou de aquisicao nao pode ser recusada
a0 individuo, sob pena de despi-lo dos atributos da personalidade”:
“aregraéacapacidade e a incapacidade é excegao”."* Segundo Francisco
Amaral, a personalidade é um valor, e a capacidade, sua projego, “que
se traduz num quantum”, ligando-se a ideia de quantidade; portanto,
a possibilidade de medida e graduagao: “Pode-se ser mais ou menos
capaz, mas nao se pode ser mais ou menos pessoa”.!”

Nos termos do Cédigo Civil, a personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida, e toda pessoa é capaz de direitos e
deveres na ordem: civil, ou seja, de ser sujeito de direitos e obrigagoes,
de reger sua pessoa e bens. Contudo, a capacidade pode sofrer restrigoes
quanto ao seu exercicio nas situagoes que a lei indica. Como destaca Caio
Mario da Silva Pereira, somente por excegao expressamente previstaem
lei é possivel se suprimir a capacidade de fato de uma pessoa.?! Segundo
oautor, “toda incapacidade € legal, independentemente da indagacao de
sua causa préxima ou remota” 2 Efetivamente a incapacidade nio se
presume, € o legislador que cria as excegdes, mesmo quando nio ha
deficiéncia, como bem comprova a incapacidade relativa da mulher
casada,” que perdurou até 1962, ou a deficiéncia existente nio com-
promete a aptidao mertal ou intelectual, caso dos surdos, incluidos no
rol dos absolutamente incapazes até 2002.

Aincapacidade afeta, como visto, a capacidade de exercicio, mas
seus efeitos s3o bastante amplos no caso de incapacidade absoluta,
especialmente no que diz respeito as relagdes existenciais, que foram

GOMES, Orlando. ¢0 ao Direito Civil. Atualizad,
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p- 141-142, 165-166.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil, cit., p- 179, 221-229.
AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo, cit., p. 269-272.

Cédigo Civil, arts. 19 e 29,

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, cit., p. 222.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, cit., p-227.
Lei n®3,071, de 01 de janeiro de 1916 (Cédigo Civil), art. 6°, I1.
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contempladas timidamente pela vigente Lei Civil,* na qual prevalece,
ainda, forte orientagao patrimonialista. Declarada a incapacidade, nos
termos do art. 3° do Cédigo Civil, hé interdicdo de se exercer pessoal-
mente os atos da vida civil. Por forga dessa “clausula geral”, a pessoa
considerada absolutamente incapaz ficara impedida de realizar valida-
mente qualquer ato da vida civil - patrimonial ou existencial. O curador
nomeado podera representa-la nas situagdes patrimoniais, mas nao nas
existenciais de natureza personalissima, o que acaba por significar uma
verdadeira supressao de direitos.

E certo que o Cédigo Civil, no art. 1.772, permite ao juiz estabele-
cer os limites da curatela, que podem se restringir a proibican da prética
de atos de natureza patrimonial que nao sejam de mera administragao.
Mas, pela letra da lei, esta possibilidade s6 seria aplicavel especifica-
mente no caso de interdigao de deficientes mentais, ébrios habituais e
viciados em toxicos, bem como dos excepcionais sem completo desen-
volvimento mental.*” Excluidos dessa possibilidade estariam, portanto,
os curatelados em razdo de enfermidade ou deficiéncia mental que nao
tiverem o necessario discernimento para os atos da vida civil. A refe-
réncia feita na lei a “deficiéncia mental” e a “discernimento” sempre
foi de tormentosa interpretagao e aplicagao. Contudo, sensiveis a essa
dificuldade e a distingao nao justificada, doutrina e jurisprudéncia, em
boa hora, ja ampliaram a aplicagao do referido art. 1.772 a casos ali nao
expressamente previstos.?

De qualquer modo, na incapacidade absoluta residia uma forma
de discriminagao que finda com o Estatuto, cujo teor pedagogico deve
ser reverenciado por afirmar o que sempre foi regra — a capacidade e
a curatela parcial -, mas a aplicagao em nossos tribunais parecia dizer
o contrario. A referéncia expressa no art. 32 do Codigo Civil a enfermi-
dade ou deficiéncia mental induzia a presungao que, em tais casos, nao
ha “normalmente” discernimento, situagao que de fato nem sempre
ocorre e que gera infindaveis discussoes periciais, sempre em prejuizo
daquele que tem suas “faculdades mentais” questionadas. Para este,
ainda que venha a ser considerado “apto” para a pratica de atos da
vida civil, restara sempre o estigma da “anormalidade”. Servem de

. Codigo Civil, arts. 112 21.

3 Codigo Civil, art. 1.772 c/c art. 1.782. ]

* Sobre o assunto, ver ABREU, Celia Barbosa. Curatela & Interdigdo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, passim
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bom exemplo dessas situagdes as enfermidades que se apresentam no
processo de envelhecimento, que nem sempre suprimem o discerni-
mento. Contudo, para o senso comum, pessoas acima de 75 ou 80 anos
ndo podem praticar atos juridicos, como fazer ou alterar testamento,
outorgar mandato e dispor de seus bens. Na verdade, assim também
entende o legislador ao impor o regime da separagao de bens no casa-
mento da pessoa maior de 70 anos.”

Embora a preocupagao do legislador tenha sido prioritariamen-
te com as relagdes patrimoniais, como evidenciam as disposicdes do
Cddigo Civil sobre incapacidade e curatela, foram igualmente atingi-
das as relagoes existenciais das pessoas consideradas absolutamente
incapazes. Em todos 0s casos, a incapacidade absoluta afeta o direito
0 proéprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, 4 privacidade, a edu-
cagdo, a saude, ao trabalho e ao voto. A deciso de questdes relativas a
esses direitos, quando possivel, fica exclusivamente a cargo do curador,
que presumidamente sabe o que é melhor para o curatelado, sendo in-
validos os atos dessa natureza praticados pelo absolutamente incapaz.

O Estatuto extingue esses efeitos “genéricos”, especialmente os
que concernem as relagGes existenciais, ao limitar os efeitos da cura-
tela, medida admitida em carater excepcional, aos atos relacionados a
direitos de natureza patrimonial e negocial (art. 85). Nesse sentido, sio
bastante expressivas a derrogacao do inciso I do art. 1.548 e a inclusio
do§2°noart. 1.550, ambos do Cédigo Civil, a partir das quais é valido
0 casamento contraido por pessoas com deficiéncia mental ou intelec-
tual, na forma da lei.

A presungéo geral é de capacidade, s6 se admitindo a declara-
3o de incapacidade por sentenga, uma vez realizado o contraditério
e produzida prova de que a pessoa nio se encontra em condigdes
de exercer pessoalmente os atos da vida civil, seja ou nio deficiente.
Contudo, como observado acima, a declaragao de incapacidade abso-
luta, conforme admitida, mas erigida sobre fundamentos e moldes
exclusivamente patrimoniais, acabava por negar ao incapaz direitos
de natureza existencial indeclinaveis, de que é exemplo cabal o direito
sobre o préprio corpo. Exatamente por forca desse efeito “legal” e de
autorizagdes judiciais normalmente concedidas, sao realizadas experi-
mentagdes, esterilizagdes e tratamentos compulsérios de toda natureza
em pessoas absolutamente incapazes, que muitas vezes sequer sio
informadas a respeito das intervengdes em seu corpo.

¥ Cédigo Civil, art. 1.641, IL.
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Um ordenamento juridico que tem como principio fundante a
dignidade humana nao pode admitir tais situacdes de constrangimento,
salvo em casos excepcionalissimos e sempre e exclusivamente quando
for 0 inico procedimento capaz de melhorar efetivamente as condigoes
de vida ou de satde da pessoa com deficiéncia ou nao, ou a0 menos
evitar ou diminuir seu sofrimento. Ao alterar o art. 3* do Cédigo Civil
e reconhecer a plena capacidade das pessoas com deficiéncia, nos ter-
mos do arts. 6% e 85, 0 Estatuto excluiu do alcance da curatela o direito
ao proprio corpo, pondo fim a tais situagdes que pertencerao a um
passado sombrio.

Nesse sentido, extremamente salutar a expressa referéncia no
art. 6° do EPD a plena capacidade das pessoas com deficiéncia, asse-
gurando, inclusive, varios atos de natureza existencial em seus incisos.
Apesar de desnecessario, repisa-se o carater pedagogico da norma
exatamente para evitar que as praticas silenciosas do passado voltem
a acontecer.

Embora o art. 6° afirme a plena capacidade da pessoa com de-
ficiéncia, ha de se ressaltar que o art. 84, §1°, ambos do EPD, permite
como medida excepcional a curatela, que se torna extraordinaria e se
legitima apenas como instrumento de protegao, devendo ser deferida
de modo “proporcional as necessidades e as circunstancias de cada
caso” e “no menor tempo possivel” (art. 84, §3°). A harmonizagao dos
dispositivos mencionados nao tem sido umartarefa facil. Para alguns, o
EPD, ao permitir que a pessoa com deficiéncia seja submetida a curatela,
manteve sua capacidade, enquanto, para outros, configuraria hipéte-
se de declaragao da incapacidade, ao menos relativa aos curatelados.

A possibilidade de curatela sem interdigao € conhecida, p_«?!()
menos, desde o Codigo Civil de 2002, que, a teor do art. 1.780, permitia
que, “arequerimento do enfermo ou portador de deficiéncia fisica, ou,
na impossibilidade de fazé-lo, de qualquer das pessoas a que se refere
o art. 1.768, dar-se-lhe-a curador para cuidar de todos ou alguns de
seus negocios ou bens”. A chamada curatela do enfermo, aru.almen-
te revogada pelo CPC, era um interessante instrumento destma'd'o a
pessoas capazes, em situagao de enfermidade ou deficiéncia fisica,
para fortalecer a autonomia e a capacidade delas, que poderiam esco-
lher uma pessoa para a administragao total ou parcial de seus be.ns,
o que se diferenciava do perfil da curatela tradicional entao prevista
nos arts. 1.767 e seguintes. Com a expressa revogago do art. 1.780 do
CC, a doutrina empreende esforgos para averiguar se a curatela do
enfermo ainda possui alguma utilidade ou se, nestes casos, a tomada
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de decisao apoiada® seria um instrumento suficiente. Entretanto, nio
parece ter sido a opgao do legislador criar uma hipétese de curatela de
pessoa capaz, mesmo porque revogou expressamente a ja existente.

Com efeito, as inovagdes pontuais do EPD tém suscitado tormen-
tosa tarefa de harmonizagio, eis que as mudancas instauradas com o
novo regime de capacidade civil das pessoas com deficiéncia nao fo-
ram acompanhadas por mudangas nos institutos em que a capacidade
se apresenta como requisito de validade ou causa impeditiva, como,
por exemplo, no regime das invalidades e na prescrigio e decadéncia,

De fato, conforme observa Anderson Schreiber, “o Estatuto repre-
senta uma corajosa intervengao legislativa, que tem a genuina virtude
de revisitar de modo criativo um setor tradicionalmente intocavel: o
regime da incapacidade civil”. No entanto, ressalta 0 mesmo autor quea
“maior deficiéncia foi ceder ao peso excessivo da concretizagio, a ponto
de operar uma reforma limitada 2 situagio do deficiente, que acabou
por ser introduzida sem uma preocupagao sistemética e abrangente”,
tendo por efeito “reforma tao restrita no regime de incapacidades que
gera um resultado fraturado”.* Nessa linha, advoga o civilista:

Com isso, em vez de valorizar o dado concreto da realidade, o Estatuto
acabou por criar um outro sistema abstrato e formal, no qual agora a
pessoa com deficiéncia ¢ sempre capaz, ingressando-se, mais uma vez,

* Sobre o instituto da tomada de decisao apoiada, que inclui o art. 1.783-A e seus onze
paragrafos no vigente Cédigo Civil, por forca do art. 116 do Estatuto, seja consentido
remeter a BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil @ luz do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia. No prelo; Cf, ainda, SCHEREIBER, Anderson. Tomada de
Decisdo Apoiada: o que é e qual sua utilidade? Jornal Carta Forense, 03 jun. 2016. Disponivel
em:  <http://www. om.bi ig de-deci i
que-e-e-qual-sua-utilidade/16608>. Acesso em: 14 jul. 2016
Seja consentido remeter a BARBOZA, Heloisa Helena. Curatela do enfermo: instituto em
renovagao. In: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; GUEDES, Gisela Sampaio
da Cruz; MEIRELES, Rose Melo Vencelau (Orgs.). Direito Civil. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2015, p. 433-451. “A derrogagio expressa do art. 1.768 pelo Codigo de Processo
Civil a entrar em vigor em margo de 2016 ndo deve significar a extingao da possibilidade
de i da curatela pelo Consid os principios da Convengio,
que tem natureza de norma constitucional, e 0 que mais consta do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, subtrair da pessoa com deficiéncia a legitimidade para requerer sua propria
curatela seria negar sua prépria capacidade, ignorar sua autonomia, vale dizer em wltima
andlise, violar o principal objetivo da Convengao, que tem forga de norma constitucional,
e da Lei. O ocaso da curatela do enfermo ndo constitui assim seu desaparecimento, pois a
ideia que a gerou e a fez nascer de modo acanhado renasce com o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia de modo renovado e vigoroso” (p. 451).

P

&

SCHEREIBER, Anderson. TomadadeDecisioApoiad Jornal Carta
Forense, 03 jun. 2016. Disponivel em: <http: c om.b i
rads dsdad iad, f didad
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no velho e revelho modelo do “tudo-ou-nada” em relagao a capacidade,
agora com sinais trocados, mas ainda preso a l()gical labst_rata e geral
que governava a disciplina das incapacidades na q)dlﬁcac.ao de1916 e
que nosso Codigo Civil de 2002 duziu, com imp te dose
de di lidade. Uma efetiva p a0 do regime de incapaci-
dades, que permita a modulagao dos seus efeitos, seja no tocante a sua
intensidade, seja no tocante a sua amplitude, continua a ser aguardada
para completar a travessia do sujeito a pessoa — para usar a expressao
de Stefano Rodota —, e no podera ser alcangada com a criagdo de se-
torizagoes desnecessérias que, ainda quando compreensiveis a luz das
oportunidades legislativas ditadas por uma agenda politica, acabam
por recortar o sistema quando deveriam reformé-lo.

Em que pesem as questoes pontuais do EPD, nao se podem ol-
vidar os significativos avangos alcangados, sendo o principal deles a
movimentagao da doutrina patria que se encontrava adormecida para
a situagao de exclusao e discriminagao em relagao as pessoas com de-
ficiéncia. O intuito do Estatuto foi nitidamente de atribuir autonomia
aum grupo historicamente vulneravel e marginalizado, que, néo raras
vezes, eram tolhidos de livre exercicio de suas escolhas, em perceptivel
movimento personalista. Nessa toada, cabe ao intérprete, de form.a
diligente e de acordo com os preceitos contidos na CPDP, sistem.ah-
zar o regime das (in)capacidades com o esgargado tecido normativo
atualmente em vigor, tendo como norte o atendimento ao livre desen-
volvimento da personalidade humana.

Por isso, a incapacidade de pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual, quando admissivel, serd sempre relativa, eis que limitada
aos atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial
(art. 85), nao atingindo, em regra, os atos existenciais. Ainda assimt ha
de se registrar que cabera ao magistrado, inclusive, modular os e'feltos
dos atos patrimoniais praticados pela pessoa com deﬁciéncié, eis que
podera ser capaz para a pratica de determinados negdcios ]ur_1d|cos,
visto ter discernimento para tanto, bem como restringir determlnad_os
atos existenciais para a protegao dela. Nao se cogita, no entanto, da in-
capacidade absoluta, eis que incompativel com a promogao da autono-
mia da pessoa com deficiéncia. E de se ressaltar ainda que, nos termos
do art. 4% III, do Cédigo Civil, é considerada relativamente incapaz
a pessoa que ndo possa exprimir sua vontade, temporaria ou pefas
nentemente, de forma consciente e autonoma, relativa a determm.adqs
atos patrimoniais/negociais, mas que, eventualmente, podem atingir
os existenciais, desde que como salvaguarda para prevenir abusos e
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impedir que direitos sejam frustrados. Assim, tal dispositivo deve ser
lido conforme a CPDP, incluindo as pessoas com deficiéncia, que, em-
bora possam exprimir a vontade, esta objetivamente nio venha a ser
considerada vélida e auténoma em razio do severo comprometimento
das faculdades mentais. Entende-se, dessa forma, que o inciso Il do
art. 4° do CC é compativel com a protegao destinada a inclusdo dos di-
reitos e liberdades fundamentais da pessoa com deficiéncia, pois cria
regra genérica que se aplica a qualquer pessoa, independentemente
da deficiéncia, que néo puder por motivos fisicos (estado comatoso,
por exemplo) ou em razio de severa deficiéncia mental ou intelectual,
evitando a discriminagao e oportunizando o tratamento em igualdade
de condigdes.

4 O regime das invalidades a luz do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia e da Convengéo das Nagdes Unidas
sobre a Protegao das Pessoas com Deficiéncia

Com a promulgacio do EPD, conforme ja visto, um novo mo-
delo do regime das incapacidades foi erigido no direito brasileiro, eis
que expressamente revogados os incisos dos artigos 3° e 42 do Cédigo
Civil, que mencionavam como critério legal de incapacidade civil a
deficiéncia mental e/ou intelectual. De maneira bastante clara, a plena
capacidade civil das pessoas com deficiéncia foi assegurada no art. 6°
do Estatuto, inclusive para os atos de autonomia existencial, consoante
afirmado nos incisos do mencionado dispositivo. No entanto, permitiu
olegislador que, em situagdes extraordinarias, a pessoa com deficiéncia
fosse submetida a curatela, “proporcional as necessidades e as circuns-
tancias de cada caso, e no menor tempo possivel” (art. 84, §3°), afetando
tao somente os seus atos de natureza patrimonial e negocial (art. 84).

Por conseguinte, repisa-se que, apesar da cristalina afirmagao
no art. 6° do Estatuto da plena capacidade civil das pessoas com defi-
ciéncia, excepcionou o legislador tal regra ao permitir que, “quando
necessario” e “nos termos da lei”, a pessoa com deficiéncia que nao
Possa exprimir sua vontade, temporéria ou permanentemente (art. 42,
III), de forma consciente e autdnoma relativa a determinados atos pa-
trimoniais/negociais e, eventualmente, existenciais possa ser conside-
rada relativamente incapaz, cuja gradagio deve ser avaliada no curso
da agdo de nomeagdo de curador, de maneira a definir em sentenca a
modulagao dos efeitos que podem ser praticados pela pessoa com de-
ficiéncia submetida a curatela.
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Nesses casos, cabera ao curador nomeado a representagio da
pessoa com deficiéncia na gestao do seu patriménio sempre voltada
ao melhor interesse do curatelado, bem como nos estreitos limites
definidos em sentenga, de maneira a preservar tanto quanto possivel
as vontades e as preferéncias da pessoa com deficiéncia submetida a
curatela. A curatela, em seu novo perfil, assume um viés de cuidado
e acompanhamento dos interesses da pessoa com deficiéncia, supe-
rando a anterior substituicdo de vontades, que alijava completamente
a autonomia das pessoas entdo consideradas incapazes. Atualmente,
cabe ao curador, na medida da gradag@o do discernimento da pessoa
temporariamente tida por relativamente incapaz, observar, sempre
que possivel, a vontade da pessoa com deficiéncia, promovendo seus
desejos e preferéncias, desde que nao sejam prejudiciais a sua pessoa
e patrimonio.

Ha que se destacar que a pessoa com deficiéncia em alguns ca-
s0s podera praticar determinados atos patrimoniais e negociais sem
a interferéncia direta do curador, eis que a sentenca pode mencionar
certos negocios juridicos cuja prética seja possivel diretamente pela
pessoa sob curatela nos casos em que o ato praticado - ainda que de-
finido em decisao judicial como fora da esfera de atuagdo da pessoa
com deficiéncia - nao lhe cause prejuizos patrimoniais e estejam em
desacordo com seus interesses. Em outros termos, a pessoa com defi-
ciéncia submetida a curatela, por encontrar-se relativamente incapaz
para determinados atos e negdcios de natureza patrimonial e ter parcela
de sua autonomia preservada, devendo: i) os atos praticados, ainda que
desacompanhados, primeiro, passar pelo crivo do curador, que devera
sempre se guiar pelo melhor interesse do curatelado, e nao pelas suas
proprias preferéncias e desejos pessoais; e, ii) segundo, na esfera !ufil-
cial, a anulagao do negdcio ajustado observar o real e efetivo prejuizo
da pessoa com deficiéncia em afronta a sua autonomia. )

Explica-se. A teoria geral da invalidade dos negdcios juridicos é
de conhecido rigor técnico e refinamento teorico, o que forgou abali.za-
da doutrina a visualizar o seu ocaso,’' e sua manutengao significaria a
“consagragao de um retrocesso”.”? Nao é por menos que ja se observou
em sede doutrindria que “o desenvolvimento juridico das chamadas
relagdes de fato [...] constituiu-se em valvula de escape para o rigor da

' GOMES, Orlando. Novos Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 88:
® [d. Ibid., p. 89
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teoria do negocio juridico”,” eis que determinados comportamentos
sociais tipicos do trafego juridico-negocial extrapolam a rigidez com a
qual foi formulada a teoria dos negdcios juridicos, a exemplo da cor-
riqueira cena de compra de guloseimas por criangas ou que utilizam
transporte coletivo desacompanhado de seus pais. A excessiva rigidez
dessa categoria s6 demonstra o apego ao aspecto estrutural dessa for-
mulagao, em detrimento de uma analise funcional e dinamica.*

Igualmente importante para a sedimentagio da 6tica estruturalis-
ta da teoria geral dos negécios juridicos tem sido a difusdo, amplamen-
te acolhida nas tltimas décadas na doutrina nacional, dos chamados
planos do negécio juridico,” que, na experiéncia brasileira, foi popu-
larizada por Pontes de Miranda. De acordo com Eduardo Nunes de
Souza, segundo essa teoria

[---] de raizes romanas, mas efetivamente forjada no século XIX (quan-
do Zachariae lhe acrescentou a nogao de atos inexistentes), os negocios
devem ter averiguada sua existéncia (vale dizer, ostentar seus elementos
constitutivos essenciais), para que, em seguida, seja possivel analisar
sua validade (capacidade para a produgao de efeitos), e, posteriormente,
sua eficdcia (efetiva produgao de efeitos).

Assim, a sistemética tripartite da analise do negécio juridico
comodamente se consolidou em boa parte da produgio juridica na-
cional. Apesar disso, encontra-se acesa controvérsia sobre o plano da
existéncia do negdcio,* que escapa dos limites estreitos deste trabalho.
O Cédigo Civil de 2002, na linha do anterior, disciplinou somente os
planos da validade ao estampar os requisitos do negécio juridico no
art. 104 e da eficécia entre os arts. 121 e 137. Atrelada ao perfil estrutu-
ral de teoria geral dos negdcios juridicos encontra-se a chamada teoria
das invalidades, que “foram previstas, originalmente, sob o principio

TEPEDINO, Gustavo. Atividade sem negdcio juridico fundante e a formagao progressiva
dos contratos. Revista Trimestral de Direito Civil, ano 11, v. 44, Rio de Janeiro: Padma, out./
dez. 2010, p. 19
CE. por todos, SOUZA, Eduardo Nunes de. Invalidade do negocio juridico em uma
perspectiva funcional. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). O Cddigo Civil na perspectiva civil-
constitucional: Parte Geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 353-384.
V., por todos, AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negdcio juridico: existéncia, validade e
eficacia. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2002.
Sobre o tema, permita-se, em perspectiva funcional, remeter a SOUZA, Eduardo Nunes
de. Invalidade do negécio juridico em uma perspectiva funcional, cit., p. 357-363. V., ainda,
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2011,
p.542
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da legalidade estrita, taxativamente listadas por lei conforme faltassem
certos requisitos a vontade, ao objeto ou a forma”.” Dai o raciocinio
bindrio e simples que resultava da aplicagdo dessa teoria: “Ou bem o
negocio preenchia todos os requisitos e estava apto a produzir efeitos,
ou lhe faltava algum requisito e se lhe negava eficacia”.*

A mudanga de perspectiva na analise do negocio juridico pa-
rece fundamental para dar um encaminhamento a harmonizagio do
regime das invalidades com o atual estagio de protecdo dispensado as
pessoas com deficiéncia a luz do EPD. Nesse sentido, propoe Eduardo
Nunes de Souza uma nova sistematica consistente no “estabelecimento
de critérios para a investigagdo do merecimento de tutela do negécio
juridico, fundado ndo em eventuais vicios estruturais que os inquinem
desde o momento de sua formagao, mas, sim, em seus efeitos concretos,
valorados (positiva ou negativamente) a partir de uma interpretagao
sistematica do ordenamento”.* Sob esse novo prisma metodolégico,
calcado no perfil funcional e dindmico, permite-se a valoragdo dos ne-
gocios juridicos a partir de seus efeitos com base na identificagao dos
interesses e valores envolvidos no negdcio concretamente entabulado
entre as partes, desvinculando-se, a0 menos, aprioristicamente, das
“imperfei¢des estruturais do ato (embora estas se mostrem também
relevantes para a identificagao da eficacia negocial)”.* Tal desafiadora
atividade interpretativa confere unidade tedrico-dogmatica do regime
das invalidades e seguranga juridica aos envolvidos."

Sob essa perspectiva, ha de se averiguar a concreta situagao da
pessoa com deficiéncia no momento de formagao do negocio, mas
também os efeitos produzidos, de modo a examinar se, numa dificil
ponderagao de valores constitucionais, o ajuste deva ser invalidado em
razdo da intensa vulnerabilidade apresentada pela pessoa com defi-
ciéncia em razao de severo comprometimento de seu discernimento,
salvaguardando-o nos termos da Convengao, ou se outros interesses
(como, por exemplo, a existéncia de terceiro de boa-fé ou o abuso no
exercicio de certa posigao juridica) merecem ser valorados para fins de
definicao da validade e eficacia negociais.

SOUZA, Eduardo Nunes de. Inualidade do negocio juridico em uma perspectiva funcional, cit.,
p. 356.
1d. Ivid., p. 357.
1d. Ibid., p. 372.
1d. Ibid., p. 379.
Id. Ibid., p. 381-382.
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Afasta-se, desse modo, o superficial raciocinio binario e abstrato
que levava a subsungao de que negécios juridicos celebrados por pes-
soas incapazes o inquinavam a ponto de torna-los nulo ou anulavel, a
depender do grau de incapacidade, se absoluta ou relativa. O exame
concreto do negdcio ajustado permitira entrever diante das circunstan-
cias e peculiaridades o comprometimento do discernimento da pessoa
com deficiéncia mental ou intelectual habil a tornar nulo ou anulavel,
independentemente de ter sido submetido a curatela. O que esta em
jogo na valoragio realizada é a pessoa concretamente considerada, e
nao mais o incapaz abstrato, desprovido de direitos fundamentais. Entre
autonomia, vulnerabilidade e discernimento, encontram-se a chave in-
terpretativa para o correto diélogo entre o atual sistema de incapacidade
erigido com o EPD e o regime das invalidades mantido no Codigo Civil.

Assim, os negdcios juridicos entabulados por pessoas com defi-
ciéncia submetidas a curatela podem ser anulados, com base no art. 171,
1, do Cédigo Civil, atentando-se para uma leitura funcional do aludido
dispositivo, eis que, & luz da sistematica de promogao da autonomia
enaltecida pelo Estatuto ora em vigor, nio se pode mais permitir a anu-
lagéo do negdcio exclusivamente com base na relativa incapacidade da
pessoa com deficiéncia, eis que ¢ possivel que ela tenha apresentado
autonomia para o ato celebrado, bem como outros interesses envoividos
na cena merecem igual protegao - como a boa-fé objetiva e a confianga.

Supera-se, com isso, 0 sistema estrutural e estatico do regime das
invalidades para permitir que, na dindmica concreta da vida de relagoes,
a aferigdo seja feita em cada caso, levando-se em conta os indicadores
legais ja previstos, de modo a compreender que a nulidade do ajuste
em razdo da incapacidade absoluta (art. 166, I, CC) hoje se interpreta
como, nos casos de pessoa com deficiéncia mental e intelectual, seve-
ro e profundo comprometimento do discernimento para emitir uma
vontade consciente, autdnoma e livre; assim como os casos de anulabi-
lidade por causa da incapacidade relativa (art. 171, I) sdo deflagrados
em razao de comprometimento menos intenso, mas que efetivamente
prejudiquem a avaliagao dos riscos do negocio a fim de declarar uma
vontade consciente e autbnoma.

O perfil dindmico das invalidades desafia, entre outros, a con-
tagem do prazo prevista no art. 178, 111, do Coédigo Civil, eis que, se
a pessoa nao tiver submetida & curatela, dificilmente se conseguira
definir a cessagdo da incapacidade; bem como, instiga o alcance e a
extensdo da aplicacdo da causa impeditiva para a prescrigio (art. 198,
I) e decadéncia (art. 208).

Como ja se afirmou, a incansavel tarefa do intérprete devera
levar em conta que tais mecanismos previstos pelo legislador civil
atuam em prol da protegao da pessoa cujo discernimento seriamente
comprometido eclipsa a vontade livre, consciente e autonoma, atraindo
as salvaguardas para melhor tutelar pessoa com deficiéncia mental e
intelectual quando necessario. Tais dispositivos continuam tteis na me-
dida em que salvaguardam, evitando abusos e periclitagao de direitos,
mas nao podem mais ser automaticamente aplicados, ensejando uma
andlise minuciosa da situagdo da vulneravel pessoa com deficiéncia
mental ou intelectual.

5 Consideragdes finais

A Convengao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, norma de envergadura constitucional no sistema
brasileiro, destina-se a promover a inclusao social e a cidadania dessa
populacdo vulnerada historicamente e marginalizada. Objetiva igual-
mente erradicar a discriminagao e oportunizar, em igualdade de con-
digdes, o exercicio dos direitos e liberdades fundamentais por pessoas
com deficiéncia. Nessa linha, ao passo que a Convengao e, no plano
infraconstitucional, o Estatuto tém objetivos bem-definidos, ha que se
buscar a efetivagao dessas garantias sem descurar da necessaria salva-
guarda que essas pessoas ja tao vulneradas socialmente demandam.

Desse modo, a0 mesmo tempo em que as promogdes da auto-
nomia e da capacidade sdo pecas fundamentais para a concretizagao
da dignidade das pessoas com deficiéncia, por outro lado, é dever do
Estado criar salvaguardas “apropriadas e efetivas” para prevenir aptl-
s0s “proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos
e interesses da pessoa” (art. 12, 4, da Convencao). Por isso, a luz da
Convencao de Nova York, nada autoriza que se entendam afastados
os instrumentos destinados a proteger e assegurar o exercicio de d.i-
reitos pelas pessoas com deficiéncia, inclusive no caso de deficiéncia
intelectual ou mental. I

Neste passo, diante dos expressos termos do Estatuto, que atn?ul
nova redagao ao art. 3 do Cédigo Civil, e principalmente pelas razoes
apresentadas, é possivel concluir que somente as pessoas menores de
16 anos poderao ser consideradas absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil, ou seja, a incapacidade de 5y
com deficiéncia mental ou intelectual, quando admissivel, serif sem-
pre relativa, mas nao pela deficiéncia em si, mas pelo fato objeflvo de
impossibilitar a expressao da vontade de forma consciente e autonoma.
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Dessa forma, o reconhecimento da incapacidade relativa de uma
pessoa e a sua consequente submissdo a curatela sao medidas extraordi-
narias e se legitimam apenas como medidas de protegao. E importante
observar que devem ser deferidas de modo “proporcional as necessi-
dades e as circunstancias de cada caso” e “no menor tempo possivel”.

Apesar da excepcionalidade da medida protetiva, € preciso prote-
ger as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual também no ambito
do regime das invalidades dos negocios juridicos, utilizando-se, para
tanto, de uma perspectiva dinamica e funcional que permita a valora-
¢o do real discernimento da pessoa com deficiéncia no momento da
formacio e em relagio aos seus efeitos, de modo a ensejar a nulidade
ou anulabilidade do ajuste negocial de acordo com o seu grau de vul-
nerabilidade e discernimento avaliado concretamente, buscando como
norte a efetiva protecdo da pessoa humana, que, independentemente da
prévia moldura legal abstrata, € exigida pela Constituicao da Republica.
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