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A deficiéncia é uma experiéncia, uma experiéncia composta pelo impacto de
um ambiente que ndo acolhe a variagdo corporal sobre uma pessoa que
possui uma lesdo ou impedimento de natureza fisica, sensorial ou
intelectual. Agora um detalhe: a experiéncia te constitui, te gera identidades
pessoais e coletivas, de tal maneira que na globalidade da personalidade,
esses componentes tornam-se indissociaveis.

De Adriano Nuernberg para Thais, em uma das tantas conversas sobre
deficiéncia, 2017.



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a efetividade do novo regime da incapacidade
civil instaurado pela Lei Brasileira de Inclusdo enquanto instrumento de promocdo da
autonomia das pessoas com deficiéncia. Com destaque a altera¢ao da redacao dos artigos 3° e
4° do Codigo Civil, nos quais encontram-se previstos, respectivamente, o rol de pessoas
absolutamente e relativamente incapazes, o novo instituto desvencilha a deficiéncia da
incapacidade civil, que serd plena apenas para os menores de dezesseis anos e parcial para
aqueles que nao tiverem, por qualquer motivo, discernimento necessario para a pratica de atos
da vida civil. Tais mudancas, dentre as quais encontram-se inseridas a dos artigos acima
mencionados, mas que, a esses, ndo se limitam, visto, por exemplo, a revisao do processo de
curatela também previsto na LBI, tém como alicerce a Convencao da ONU sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, documento internacional internalizado ao ordenamento juridico
patrio com status de emenda constitucional, que estabelece como dever dos Estados
signatarios a garantia ao exercicio da autonomia e da capacidade civil das pessoas com
deficiéncia. Nesse contexto, serao apresentados os diferentes modos de compreensdo acerca
da deficiéncia, a construcdo e transformacdo do instituto da incapacidade no Direito Civil
Brasileiro e, ao final, os principais obstaculos e comentarios sobre a aplicabilidade do novo
regime.

Palavras-chave: Capacidade Civil; Lei Brasileira de Inclusdo; Pessoa com deficiéncia.



ABSTRACT

The present study's goal is to analyze the effectiveness of the new civic incapacity regime
installed by the Brazilian Inclusion Law as a mechanism to promote the autonomy of people
with disabilities. Attracting greater notice to the change in civil code's articles 3 and 4, in
which are stated, respectively, the list of those absolutely incapable and relatively incapable,
the new institute unbinds disability from civic incapacity, the latter will be full only for those
who have less than 16 years old and partial for those that, for some reason, don't have the
essencial discernment of civilian life behavior practices. Those modifications are not limited
to the aforementioned articles, since, for example, the guardianship process' revision that is
stated in Brazilian Inclusion Law is based on the United Nation's Convention on the Rights of
Persons with Disabilities, an international document incorporated into Brazilian legal system
as a constitutional amendment declaring that the signatory states must ensure people with
disabilities' autonomy and civic capacity. Within this context, the study is going to bring
forward different ways of approaching disability, the creation and transformation of the
Brazilian civil rights' incapacity institute and, at the end of it, commentaries on the main
obstacles and applicability of the new regime.

Keywords: Civic capacity; Brazilian Inclusion Law; People with disabilities.
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INTRODUCAO

A Lei Brasileira de Inclusdo foi promulgada — apds quinze anos de tramitacao
legislativa — em 2015, entrando em vigéncia em 2016, com o objetivo de garantir as pessoas
com deficiéncia direitos essenciais € comuns a todos, por exemplo, o acesso a saude,
educagdo, trabalho, cultura e lazer, bem como combater praticas discriminatorias, que
inviabilizam a construcao de uma sociedade verdadeiramente inclusiva, a qual nao se destina
as pessoas com deficiéncia, mas sim a todos os seres humanos que nela convivem.

Seu texto teve como base a Convencdao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, primeiro tratado internacional de Direitos Humanos a ser incorporado pelo
ordenamento juridico brasileiro como emenda constitucional, e sua redacao foi feita de modo
a adequar tais disposicdes ao cendrio politico e econdmico brasileiro — carente de servigos
publicos eficientes — e nas demandas apresentadas pela prépria populacdo. Ademais, sua
composi¢ao partiu do pressuposto de que nao podem haver retrocessos na protecao dos
direitos das pessoas com deficiéncia.

Nesse cenario, dentre tantas mudangas promovidas pela novel legislagdo, o tema do
presente trabalho delimita-se a analise da alteragdao do regime das incapacidades, que se deu a
partir da nova redagio atribuida aos artigos 3° € 4° do Codigo Civil, nos quais estdo previstos,
respectivamente, aqueles que podem ter sua incapacidade absoluta e relativa decretada em
processo judicial. Isso porque, a partir dessa modificagdo, as pessoas com deficiéncia e todas
as demais, com exce¢do dos menores de dezesseis anos, nao figuram mais na hipotese de
reconhecimento da incapacidade absoluta e, quanto a incapacidade relativa, a deficiéncia
também deixou de ser fato, em si, suficiente para sua decretagdo, sendo necessaria a
comprovagao de uma perda de discernimento para a pratica de atos da vida civil.

A pertinéncia dessa analise, com foco na eficacia das novas disposigdes sobre o
assunto, justifica-se por se tratar de tema contemporaneo € controverso, visto que parte da
doutrina e, também, do legislativo brasileiro, ainda se mostram resistentes ao novo regime,
bem como por pretender se realizar uma abordagem que dialogue com os movimentos sociais
que militam em favor dos direitos das pessoas com deficiéncia e que esteja alinhada ao
modelo social, novo paradigma de compreensao sobre o assunto. Ademais, destaca-se, ainda,
sua necessidade, por ser o tema da deficiéncia, em geral, pouco estudando e debatido no
ambito do direito.

Assim, inicialmente, serdo apresentadas algumas consideragdes acerca das diferentes

percepcdes que se sucederam ao longo do tempo quanto a pessoa com deficiéncia, periodo,
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em sua maioria, marcado por processos de segregagdo e, por vezes, de extingdo dessas
pessoas. Com énfase na passagem e diferencas do modelo médico da deficiéncia para o
modelo social, abordar-se-4 o novo conceito de pessoa com deficiéncia, bem como a inter-
relagdo existente entre o corpo e a sociedade como forma de construcao desta experiéncia que
¢ a deficiéncia. Neste primeiro momento, serd destaque, também, a participagdo dos
movimentos sociais de luta pelos direitos das pessoas com deficiéncia no processo de
consolidagdo de tais direitos, em especial durante o Ano Internacional da Pessoa com
Deficiéncia, cujas discussdes culminaram na elaboracdo da Declaracdo da ONU sobre o
assunto.

No segundo capitulo, adentrar-se-4 no instituto da capacidade civil, desde suas
primeiras delimitagdes, inclusive as anteriores a promulgag¢dao do Codigo Civil de 1916, até
sua atual regulamentacao, conferida pela Lei Brasileira de Inclusdao. Conforme ja mencionado,
serd dado destaque a alteragdo dos artigos 3° e 4° do Codigo Civil, mas outros aspectos,
também importantes, serdo contemplados, como o impacto dessas alteragdes em outros
dispositivos normativos, o que ensejou, por exemplo, a reformulagdao do processo de curatela
e a adogdo da tomada de decisdo apoiada no ordenamento juridico civil brasileiro.

Por fim, no terceiro capitulo, serdo apresentados os principais obstaculos a efetivacao
do novo regime das incapacidades, que compreendem uma cultura juridica ainda baseada no
modelo médico na deficiéncia e a auséncia de normas de cunho processual que viabilizem sua
instrumentalizacao, com a agravante decorrente da interagdo conflituosa do novo Cddigo de
Processo Civil e da Lei Brasileira de Inclusao. Ainda neste capitulo, sera apresentado o
Projeto de Lei n. 757, que tramita no Senado Federal com o objetivo de reformular o regime
das incapacidades prescrito pela LBI. Ao final, a partir da andlise de alguns acérdaos
proferidos por Tribunais de Justica dos Estados da Federagdo, pretende-se mensurar a
efetividade da LBI, ou seja, verificar se esta tem, na pratica, surtido os efeitos almejados
quando da sua elaboragao.

Ademais, quanto a metodologia, o presente estudo utilizara o método de abordagem
dedutivo e a técnica de pesquisa de documentacao indireta, envolvendo pesquisa bibliografica

e pesquisa documental.
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CAPITULO 1. A PESSOA COM DEFICIENCIA: UMA ANALISE HISTORICO-
SOCIAL

Neste primeiro capitulo apresentar-se-4 a trajetoria historica das pessoas com
deficiéncia desde a antiguidade até os dias de hoje, com énfase nas diferentes percepgdes que
se sucederam ao longo do tempo quanto a pessoa com deficiéncia, suas vivéncias, o
reconhecimento e a garantia de seus direitos. Importante salientar, de imediato, conforme se
vera, que este processo foi marcado por embates constantes, por vezes liderados pelas
proprias pessoas com deficiéncia, com o intuito de questionar e desconstruir um sistema
segregador e estigmatizante. Nesse sentido, repensar os valores que adotamos na sociedade e
que se prolongam para outros sistemas, como o juridico, torna-se indispensavel quando
pretendemos fomentar e resguardar o direito de todos, independentemente das diferengas que

existem em cada um.

1.1. Das sociedades primitivas ao modelo médico da deficiéncia

Inicialmente, antes de se adentrar na analise do instituto da capacidade civil no que
concerne a pessoa com deficiéncia, faz-se necessario compreender o processo historico-social
nacional e internacional em que esta esteve inserida ao longo dos séculos, suas vivéncias,
experiéncias e percepgoes. Quanto a este ponto, cabe esclarecer que, em determinados
momentos, para fins didaticos e de melhor compreensdo dos conceitos abordados, sera
adotada, neste trabalho, certa linearidade, o que, por certo, ndo se materializa na pratica ¢ na
vivéncia diaria da pessoa com deficiéncia, visto que em cada época, seja no passado ou no
presente, coexistem e se entrelagam ndao uma, mas diversas concepcdes acerca deste assunto,
de tal modo que a heterogeneidade e as sobreposigdes conceituais sempre foram
caracteristicas marcantes deste contexto de percepgdes sobre a deficiéncia.

Assim, a partir da leitura da obra 4 epopéia ignorada - a historia da pessoa deficiente
no mundo de ontem e de hoje, de Otto Marques da Silva, escrita em 1987 — considerada ainda
hoje o principal documento j& elaborado sobre este assunto — pode-se, de imediato, concluir
que inobstante o momento historico vivido, a realidade das pessoas com deficiéncia sempre
foi perpassada por questdes discriminatdrias e de segregacdao, culminando na constante
necessidade de uma militancia voltada & promogao de inclusdo social e respeito a cada um
(SILVA, 1987, p.5-20).

Embora nao existam relatos de como os humanos primitivos se comportavam em

relagdo a deficiéncia, ¢ de conhecimento comum que as pessoas com deficiéncia sempre
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estiveram presentes na sociedade. Essa inexisténcia de informacdes sinaliza que, naquele
tempo, essas pessoas nao sobreviviam a ponto de deixar vestigios ou serem contempladas
pelas historias e narrativas da época, seja porque nao conseguiam garantir sua subsisténcia por
muito tempo — por nao possuirem as aptidoes fisicas, sensoriais ou intelectuais necessarias
para garantir sua alimentacdo e seguranga — ou porque imagina-se que, assim como em
algumas tribos indigenas, existisse naquele periodo o costume de, constatada a deficiéncia do
recém-nascido, ser este abandonado ou at¢ mesmo morto pelos pais, por representar um fardo
muito grande para a familia e o grupo em que vivia (GUGEL, 2017).

Com o crescente aprimoramento dos registros das sociedades antigas, comegam a
aparecer, aos poucos, informacdes sobre a existéncia de pessoas com deficiéncia, as quais
ainda eram vistas como problema e motivo de vergonha para familia e a comunidade,
perpetuando-se os casos de infanticidio e também de outras praticas que objetivavam o
exterminio ou a exclusao social dessas pessoas. (GUGEL, 2017)

Na Grécia Antiga, por exemplo, relata Gugel (2007), que Aristoteles, ao escrever a
Politica, argumentava pela necessidade de edicdo de uma lei que estabelecesse que quanto a
rejeicdo ou criacdo dos recém-nascidos, nenhuma crianga disforme deveria ser criada, de
modo que se os costumes das cidades criminalizassem o abandono dos recém-nascidos,
deveria existir dispositivo juridico que coibisse a procriacdo no caso de alguém ter um filho
nas referidas condic¢des, devendo ser provocado o aborto antes que comegassem as sensagoes
de vida. De igual maneira, a Lei das XII Tabuas - antiga legislagdo editada durante o Império
Romano — prescrevia que os pais de recém-nascido que tivesse deficiéncia, para além do
direito, tinha o dever de o matar, jA que a crianga era monstruosa e contraria a forma do
género humano (SILVA, 1987, p.5-20).

Na Idade Média, devido a grande influéncia das religides, houve uma primeira mudanca
quanto a percep¢ao acerca da deficiéncia, que passou ser vista como consequéncia de um
castigo divino ou, ainda, da presen¢a de algum mau espirito. Sobre isso, escreveu Ligia
Amaral (1994) que, da mesma forma como se dava com as pessoas consideradas loucas, as
pessoas com deficiéncia margeavam sobre dois polos; ou eram um sinal da presenca dos
deuses ou dos demonios, ou algo da esfera do supra-humano ou do infra-humano. Iam assim
do veneravel saber do oraculo cego a animalidade da pessoa a ser extirpada do corpo sadio da
humanidade.

Essa alteracdo ¢ considerada um marco por Silva (1987, p.20-35), por ter sido a
primeira vez em que se tentou explicar o porqué da deficiéncia. Todavia ela ndo trouxe

qualquer melhoria para a vida das pessoas com deficiéncia, que continuaram sendo objeto de
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desprezo e exclusao por parte da sociedade. Neste mesmo sentido, argumentou Pessotti
(1984), criticando o modo como a deficiéncia intelectual era tratada no periodo medieval, que
a rigidez ética somada a nogdo de culpa e responsabilidade pessoal levou a um periodo
marcado pela intolerancia, no qual o homem ou a mulher com deficiéncia eram vistos como
bestas demoniacas quando lhe faltavam a razdo ou a ajuda divina. Ainda sobre este periodo,
Martinho Lutero (1483-1546), protagonista da reforma protestante, referenciado por

Wolfensberger na obra do autor Otto da Silva, aduziu que:

Ha oito anos atras havia em Dassau uma dessas criangas que eu, Martinho
Lutero, vi e examinei. Tinha doze anos de idade, usava seus olhos e todos os
seus sentidos de tal maneira que a gente poderia pensar que era uma crianga
normal. Mas ela s6 sabia fartar-se tanto quanto quatro lavradores. Ela comia,
defecava ¢ babava e se alguém tentasse segura-la, ela gritava. Se alguma
coisa ruim acontecia, ela chorava. Assim, eu disse ao principe de Anhalt: se
eu fosse o principe, eu levaria essa crianca ao rio Malda, que passa perto de
Dassau e a afogaria. Mas o principe de Anhalt e o principe da Sax6nia, que
estavam presentes, recusaram-se a seguir meus conselhos. Eu disse, entdo:
Bem, entdo os cristdos rezardo o Pai Nosso nas igrejas ¢ pedirdo que Deus
leve o demodnio embora. E assim foi feito diariamente em Dassau, € o
retardado morreu um ano depois. (SILVA, 1987, p.164)

Apesar de absurda em comparagdo com valores atuais, essa compreensao sO passou a
ser questionada no inicio do século XIV, com a chegada das ideias iluministas e a busca
constante pelo conhecimento através da razdo, ocasido em que se iniciou um primeiro
momento de efetivo estudo e reflexao sobre a deficiéncia e a vida da pessoa com deficiéncia.
Este materializou-se no modelo biomédico, que diferente das concepgdes anteriores, nao
atribuia mais a deficiéncia uma causa sobrenatural ou ainda um castigo divino, mas sim
questdes médicas, objetivando a cura por meio da medicina (GUGEL, 2017).

Foi neste periodo, por exemplo, que Ambroise Paré (1510-1590), médico francés do
Renascimento, ao atender, no campo de batalha, muitos soldados com ferimentos graves — o
que acabava ocasionando a amputa¢cdo de membros —, aprimorou sua técnica e aperfeicoou os
métodos cirurgicos para ligar as artérias, substituindo as cauterizagdes com ferro em brasa e
com azeite fervente. Hoje em dia, muito do que se alcangou no ramo das proteses ortopédicas
deve-se as suas descobertas (GUGEL, 2017).

De igual maneira, pouco tempo depois, em 1819, Charles Barbier (1767-1841), capitao
do exército francés, cumprindo ordens de Napoledo Bonaparte, desenvolveu um codigo para
ser utilizado na leitura de mensagens que eram transmitidas no periodo noturno durante as
batalhas. Neste uma letra ou um conjunto de letras eram representadas por duas colunas de
pontos que se referiam as coordenadas de uma tabela. Estes pontos eram em alto relevo para
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que pudessem ser lidos com os dedos, sem a necessidade da incidéncia de luz. Todavia, tal
sistema ndo foi aceito pelos militares, que o acharam de dificil manuseio. O capitdo entdo o
apresentou ao Instituto Nacional dos Jovens Cegos de Paris. Entre os alunos que assistiam a
apresentacao encontrava-se Louis Braille (1809-1852), que se interessou pelo sistema e, ndo
tendo sido atendido quanto a algumas recomendacdes que fez para a melhoria na utilizagao do
sistema, tempos depois, modificando-o e aprimorando-o, criou o BRAILLE — sistema de
escrita padrao usado por pessoas cegas até os dias atuais (GUGEL, 2017).

Na 4rea dos estudos das deficiéncias intelectuais e doengas mentais', Philippe Pinel
(1745-1826) foi um dos precursores da psiquiatria moderna; baniu tratamentos antigos como
sangrias, vomitos induzidos, purgagdes e ventosas, substituindo-os por tratamentos que
objetivavam o respeito a dignidade daqueles que estavam sendo tratados, como as terapias
ocupacionais. Assim, o médico francés foi um dos primeiros a perceber a necessidade de
libertar os pacientes dos manicomios e das correntes, propiciando-lhes liberdade e tratamento
humano.

Todavia, embora essa época tenha trazido alguns avangos importantes para a garantia
dos direitos das pessoas com deficiéncia, tirando-as de um mundo sub-humano e as
apresentando como pessoas doentes, que precisavam de cuidados especializados, o modelo
biomédico concentrou a discussao na lesdo e no corpo lesionado cuja consequéncia natural
seria a deficiéncia. De acordo com este paradigma, um corpo com sequelas e limitagdes
apresenta uma desvantagem inerente, responsavel por restringir a participacdo social. A
deficiéncia, assim, ¢ descontextualizada, sendo concebida como um imprevisto isolado e
desprendido de qualquer ligacdo com questdes sociais. Segundo este modelo, a segregacdo

r

enfrentada pelas pessoas com deficiéncia ¢ fruto, unicamente, das restricdes fisicas,

"Em que pese no passado esses conceitos fossem trabalhados como sinénimos, importante destacar
que hoje ja se tem a compreensdo de que a deficiéncia intelectual e a doenga mental sdo tipologias
diferentes que contemplam abordagens diferentes. Sobre este tema a Organizagdo das Nacdes Unidas
ja se pronunciou em 1995, quando trocou a nomenclatura de deficiéncia mental para deficiéncia
intelectual, objetivando justamente enfatizar a distingdo existente. Assim, ainda que segundo a
Organizagdo Mundial de Saude, ndo se possa construir uma Unica defini¢do do conceito de doenca
mental, j4 que seu entendimento esta associado & construgdo de critérios subjetivos, pautados em
valores e diferencas culturais, trata-se, como o proprio nome referencia, de uma patologia. Diferente é
o caso da pessoa com deficiéncia intelectual, que ndo possui um quadro clinico mas sim um
funcionamento intelectual significativamente inferior a média, acompanhado de limitagdes
importantes no funcionamento adaptativo em algumas areas de habilidades, como a comunicagio,
auto-cuidados, vida doméstica, habilidades sociais/interpessoais, dentre outros. Por fim, é necessario,
ainda, enfatizar que com essa diferenciagdo ndo se pretende fazer julgamento de mérito ou de mais
valia, mas sim aclarar as diferencas existentes entre conceitos e, consequentemente, entre essas
pessoas, possibilitando uma abordagem que atenda as necessidades e respeite as especificidades que
lhes sdo inerentes.
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intelectuais ou sensoriais que estas possuem, € o foco da abordagem ¢ sempre médico, em
busca apenas da reabilitacdo da pessoa dentro daquilo que lhe ¢ considerado possivel (DINIZ,

2007, p.22-27).

Dessa forma, a critica que se fez — e ainda se faz — a este periodo histérico € que, apesar
dos avangos obtidos na area médica e cientifica, houve um reducionismo de todas as outras
questdes que perpassam as pessoas com deficiéncia — conforme se vera mais adiante — a um
quadro clinico e, portanto, ao invés de se promover a autonomia desses sujeitos, buscou-se
solucionar o problema por meio de praticas assistencialistas.

Este entendimento encontra-se corroborado por Adreana Dulcina Platt (1999), em seu
artigo "Uma contribui¢do historico-filosofica para a analise do conceito de deficiéncia”, no
qual relembra que, a época, foram criadas leis, como na Inglaterra, que obrigavam a
populagdo a recolher uma taxa designada para a caridade com intuito de subsidiar e auxiliar os
pobres, idosos e deficientes. Movimento semelhante surgiu na Franca, que fundou em 1554 o
Grand Bureau des Pauvres (ou Grande Escritério dos Pobres, em traducao livre), que recolhia
dos abastados burgueses contribui¢des para hospitais e casas que atendiam estas mesmas
pessoas. Assim, ¢ evidente que o deficiente esteve sujeito aos varios aspectos do
entendimento social diante do seu estar no mundo, submetendo-se constantemente a uma
justificacdo de sua presenca € uma solucdo para a mesma. Situagdo que pode ser
exemplificada pelos periodos historicos que vao da perplexidade e do misticismo até os
encaminhamentos assistencialistas (PLATT, 1999, p.72).

Foi nessa época que comecgaram a se organizar alguns movimentos de luta liderados
pelas pessoas com deficiéncia, contudo a maior parte das institui¢des criadas nao visavam o
reconhecimento e tampouco a promocao de autonomia desses sujeitos, que passaram a ser
vistos como pessoas doentes que precisavam permanecer nas instituicdes as quais, por mais
que almejassem a recuperacao de seus pacientes, acabavam por perpetuar a segregacao social
por eles ja enfrentada através dos cuidados custodiais e das praticas assistencialistas
caritativas. Neste periodo, a quase totalidade das instituicdes, em sua maioria ligadas a ordens
religiosas, possuia carater filantropico assistencial, o que contribuia para que a deficiéncia
permanecesse no ambito da caridade publica e acabava por impedir que as necessidades
dessas pessoas se incorporassem ao rol dos direitos de cidadania (BUENO, 1993, p.90).

Gilberta Jannuzzi aborda a questdo das instituigdes especializadas bem como o inicio,
ainda timido, da participagdo das pessoas com deficiéncia nas organizacdes € instancias
politicas, ao relatar que desde a década de 1950, as pessoas com deficiéncia comegaram a

organizar-se, objetivando participar das discussdes que a elas se referissem. Em 1954, por
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exemplo, foi fundado o Conselho Brasileiro para o Bem-Estar dos cegos, que precedeu a
organizacdo das federacdes das entidades filantropicas, as APAEs, fundadas em 1954, mas
que s6 no ano de 1962 tiveram a sua Federagdao Nacional (JANNUZZI, 2012, p.154).

Sobre essa relacdo entre o modelo médico da deficiéncia e as instituigdes
especializadas, escreveu Silva que, por volta de 1917, gragas a programas desenvolvidos nos
Estados Unidos, com a colaboragdo de comissdes locais e a ajuda dos governos estaduais,
iniciou-se uma melhoria significativa no cuidado da pessoa com deficiéncia. Momento em
que se percebeu que a efetiva inclusdo e garantia dos direitos dessas pessoas ndo dependia
apenas de providéncias na area médica e, tampouco, de esquemas educacionais mantidos em
hospitais, asilos ou institui¢des de diversas naturezas, mas sim aten¢dao pessoal, carinho,
relacionamento familiar e um ambiente que possibilitasse participacdo na vida comunitaria,
como qualquer outra pessoa (SILVA, 1987, p.216).

Importante, ainda, neste ponto, esclarecer que a andlise histérica mais profunda,
inclusive com a nomenclatura que se deu ao modelo médico da deficiéncia ¢ resultado de uma
pesquisa iniciada na década de 70, principalmente nos Estados Unidos e no continente
europeu, que para além de uma compreensao de todo percurso histdrico e social da pessoa
com deficiéncia, culminou na elaboragdo do modelo social de deficiéncia, que sera
apresentado ainda neste capitulo.

Os pesquisadores desse campo aproximavam-se dos movimentos de direitos humanos
da época — os Disability Right Movements — sendo possivel identificar em programas de pos-
graduacdo eixos temadticos para algumas areas de estudo como Disability and Culture, que
objetivava analisar como as deficiéncias eram compreendidas nas diversas culturas, The
History of Disability, que estudavam os principais fatos que influenciavam os movimentos
dos direitos humanos, e ainda Basic Concepts in Research Methodology in Disability
Research, que revisavam os conceitos importantes na literatura sobre deficiéncia para o
desenvolvimento de pesquisa (SILVA, 2006). Sobre esse assunto ¢ a relacdo com a analise do
modelo médico da deficiéncia, escreveu Silva em "A deficiéncia como expressao da
diferenca” que foi no ambito dos Disability Rights Movements, sobretudo na Inglaterra, que
surgiram as denominag¢des modelo médico da deficiéncia para a descricao clinica que explica
a deficiéncia enquanto lesdo ou, ainda, desvio da normalidade, ignorando o peso das
estruturas sociais e prescrevendo a cura por meio da reabilitacdo e da medicalizagao (SILVA,
2006, p.122-125).

Assim, pode-se perceber que, apesar da existéncia de movimentos organizados em

defesa dos direitos das pessoas com deficiéncia durante o século XIX — conforme relatado no
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livro 4 historia do movimento politico das pessoas com deficiéncia no Brasil, organizado pela
Secretaria Nacional de Promog¢ao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia em 2010 — as
institui¢des, de modo geral, eram voltadas a praticas assistencialistas, baseadas no modelo
médico, e nao tinham como objetivo a promocao de autonomia da pessoa com deficiéncia,

tampouco contavam com a participagao desta nas elaboragdes de seus projetos.

1.2 Surgimento dos movimentos sociais de luta pelos direitos das pessoas com deficiéncia
e a promoc¢ao de autonomia

A luz do que foi visto no item anterior, as pessoas com deficiéncia foram, por muitos
anos, tratadas com desprezo e desrespeito quanto aos seus direitos, o que as motivou a se
organizar em grupos € promover um forte movimento de participacao politica. Esse espaco foi
sendo construido com muita luta, embates politicos, mas também com conquistas importantes,
embora, em muitos momentos, sob a omissao do governo e com total invisibilidade por parte
da sociedade.

Esse movimento foi impulsionado, sobretudo, pelo cendrio internacional que, a partir de
1948, com o advento da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, iniciou um amplo e
profundo debate sobre os direitos iguais e inaliendveis como fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo. Assim, em que pese ndo haja mengdo expressa a garantia dos
direitos da pessoa com deficiéncia, a Declaragdo Universal, j& em seu preambulo, tutela o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana.
(STRAPAZZON; RENCK, 2014, p.155-160)

Garante ainda, em seu texto, outros direitos, como o direito a educagao, a intimidade ¢ a
constituicdo de familia, bem como ressalta que todos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e em direitos. Para além disso, proclama também em seu artigo segundo que
qualquer um pode invocar os direitos e as liberdades proclamados na Declaragdo, sem
distingdo alguma, nomeadamente de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido
politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer
outra situacdo. Nesse sentido, ao proteger o direito de todos sem fazer distingdo quanto as
caracteristicas inerentes a cada um dos individuos, as pessoas com deficiéncia comegam a
refletir e a questionar o porqué serem todo o tempo violadas e desrespeitadas e, nesse sentido,
comegam a mobilizar-se.

Quanto a este momento inicial de eclosdo dos movimentos sociais de luta pelos direitos
das pessoas com deficiéncia e a sua correlagdo com o avango internacional dos Direitos

Humanos, destaca-se que o grande nimero de soldados e civis mutilados em campos de
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batalha — em especial apos a Segunda Guerra Mundial — aumentou a pressdo para a alteragao
do paradigma de marginalizacdo das pessoas com deficiéncia, em dire¢ao a um novo modelo,
baseado na inclusdo. Expressiva importancia assumem, nesse novo contexto, 0s movimentos
pelos direitos humanos, que se somaram aos de afirmagdo dos direitos das pessoas com
deficiéncia. Nesse sentido, pode-se dizer que o surgimento da ONU e a Declaragcdo Universal
dos Direitos Humanos, em 1948, forjou um novo marco em relacdo a deficiéncia, que € o
novo conceito de pessoa, de extrema importancia para essa virada de paradigma
(STRAPAZZON; RENCK, 2014, p.158).

No que se refere aos primeiros movimentos organizados no Brasil, relatou Jannuzi em 4
educagdo do deficiente no Brasil: dos primordios ao inicio do século XXI que a década de
1980 foi significativa para o movimento, ja que em 1984 surgiram, além da ja mencionada
Federacao Brasileira de Entidades de Cegos, a Organizagdo Nacional de Entidades de
Deficientes Fisicos, a Federagdo Nacional de Educag¢ao dos Surdos e o Movimento de
Reintegracdo dos Hansenianos. Em dezembro do mesmo ano, foi fundado o Conselho
Brasileiro de Entidades de Pessoas Deficientes, que reunia as quatro entidades, substituindo a
coalizdo nacional organizada em Brasilia em 1980, no primeiro encontro nacional
anteriormente feito (JANNUZZI, 2012, p.154).

Ocorre que essas primeiras organizagoes associativistas de pessoas com deficiéncia nao
tinham sede propria, estatuto ou outro elemento formal, visavam o auxilio comum, mas nao
possuiam um objetivo politico definido. Acabaram, todavia, criando espagos de convivéncia,
onde as dificuldades compartilhadas eram reconhecidas e debatidas, o que desencadeou um
processo da acdo politica em prol dos direitos humanos. No final dos anos 1970, o0 movimento
ganhou visibilidade e as pessoas com deficiéncia se fortaleceram enquanto agentes politicos
na busca por transformagao social JUNIOR; MARTINS, 2010, p.30-36).

A partir desse desejo de se alcancar a igualdade de direitos e, com isso, promover o
bem-estar social de todos, a despeito de um sistema que segrega ancorado na promessa de
cuidado e assisténcia especializada, consolida-se uma nova compreensao e, mais do que isso,
uma bandeira de luta e um objetivo a ser alcancado: o modelo social da deficiéncia. Este, ao
contrario do modelo médico — anteriormente mencionado — compreende a deficiéncia
enquanto produto do ordenamento politico e econdmico capitalista, que presume um tipo
idealizado de sujeito produtivo, admitindo o corpo lesado como inapto a producao (DINIZ,
2007, p.22-27).

Dessa forma, a deficiéncia passa a ser vista como o resultado da participagao de uma

pessoa com deficiéncia em uma sociedade discriminatoria. O modelo social entende a
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deficiéncia como a reunido de duas condi¢des indissociaveis: as lesdes presentes no corpo € as
barreiras fisicas, comunicacionais, econdmicas, atitudinais® e sociais impostas pela sociedade
em que a pessoa esta inserida (NUERNBERG; MELLO, 2012, p.2-4). Nesse viés, a
deficiéncia ¢ compreendida como uma criagao coletiva entre os individuos e a sociedade. De
modo que, se para modelo o médico a deficiéncia ¢ resultado da lesdo, para o social, ela
decorre dos arranjos sociais opressivos em relacao as pessoas com lesdao (DINIZ, 2007, p.20-
23). Assim, “(...) para o modelo médico, lesdao levava a deficiéncia, e para o0 modelo social,
sistemas sociais opressivos levavam pessoas com lesdes experimentar a deficiéncia" (DINIZ,
2007, p.23).

No entanto, ainda sobre o modelo social da deficiéncia, ¢ importante consignar que este
se deu em dois diferentes momentos, com abordagens bem distintas. A primeira geragao,
movimento liderado por homens com lesdao medular, vindos do periodo pos-guerra, ja
inseridos no cenario da revolugdo industrial, pretendia retirar do corpo deficiente a
impossibilidade produtiva, entendendo-a como responsabilidade dos meios de producao que
ndo eram acessiveis, por ndo permitirem, devido a existéncia de barreiras arquitetdnicas, que
as pessoas com deficiéncia chegassem até as industrias e exercessem sua atividade laboral
(DINIZ, 2007, p.58-70).

Dessa forma, o objetivo principal da primeira geracao do modelo social foi a busca por
autonomia e independéncia. No entanto, este ignorou outras questoes igualmente importantes
ao contexto das pessoas com deficiéncia, ao pressupor que sem as barreiras fisicas todas as
pessoas com deficiéncia iriam automaticamente ter uma vida normatizada, conforme os
esquemas de produgdo econdmica e politica, fato que distorce a realidade singular de algumas
condig¢des de deficiéncia, principalmente as mais severas (DINIZ, 2007, p.58-70).

Assim, constatada a necessidade de haver uma militancia para além da promocdo e da
garantia da autonomia dessas pessoas, surge a segunda geragdo do modelo social da
deficiéncia que, liderada por mulheres com deficiéncia e também maes e cuidadoras de
pessoas com deficiéncia, propdem o aprofundamento dos estudos e discussdes acerca de
fatores deixados de lado pela primeira geragdo. Entre esses fatores, destaca-se a necessidade

de cuidado, a necessidade de justica social e ndo a simples igualdade de direitos, bem como a

? Pode-se dizer que as barreiras atitudinais sio os preconceitos perpetrados contra as pessoas com
deficiéncia através da disseminac¢do de uma visdo discriminatdria acerca destas, frutos, sobretudo, de
uma sequéncia de esteredtipos negativos a que foram submetidas no decorrer da historia. Sua principal
expressao, segundo Mello (2016), se da por meio do capacitismo, agdo preconceituosa que atribuiu
locais para pessoas com e sem deficiéncia, a partir de um padrdo de corpos normativos,
compreendendo, assim, uma categoria que se aproxima das questdes de discriminagdo em relagdo a
raga (racismo) e ao sexo (sexismo).
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relevancia de se considerar os demais determinantes sociais (geragdo, género, etnia, classe
social, etc.) que se interseccionam com a deficiéncia, ampliando as discussodes e as condigdes
sociais ja articuladas (DINIZ, 2007, p.58-70). Sobre esse assunto, escreveram Adriano
Nuernberg e Anahi Mello (2012, p.2-3) que a deficiéncia, a partir da segunda geracao do
modelo social, deve ser vista enquanto um processo que nao se encerra no corpo, mas sim na
cultura que define certas variagcdes corporais como inferiores, incompletas ou passiveis de
reparagao.

Verifica-se, entdo, que as teodricas feministas foram as primeiras a indicar o paradoxo
que tais valores representavam, visto que ao mesmo tempo em que se criticava o capitalismo e
a tipificagdo do sujeito produtivo como aquele que nao possui deficiéncia, ndo contemplavam
discussdes mais complexas sobre a propria organizacdo social pautada no trabalho e na
independéncia. Sobre isso, escreveu Debora Diniz que foram as feministas que mostraram
que, para além da experiéncia da opressao pelo corpo deficiente, havia uma convergéncia de
outras variaveis de desigualdade, como raga, género, orientagdo sexual ou idade. Assim, ser
uma mulher deficiente ou uma mulher que cuida de uma crianga ou adulto com deficiéncia
representa uma experiéncia muito diferente daquela contemplada pelos homens com lesao
medular que lideraram a primeira geracdo do modelo social da deficiéncia. Nesse sentido,
defendiam as teoricas feministas da segunda geracao que aqueles primeiros tedricos eram
membros da elite dos deficientes e, portanto, suas analises nada mais faziam que reproduzir
sua inserc¢ao de género e classe na sociedade (DINIZ, 2007, p.61-62).

Dessa forma, uma importante contribui¢ao feita pela segunda geracdo do modelo social
da deficiéncia foi que, para além de uma identidade comum entre as pessoas com deficiéncia,
existem outras caracteristicas que as fazem pertencer a diferentes setores da sociedade,
majorando ou minimizando os riscos e vulnerabilidades que estas podem vir a encontrar.
Nesse sentido, as pessoas com deficiéncia devem ser vistas em sua totalidade, resguardando
os seus direitos enquanto um coletivo, mas também enquanto individuos com caracteristicas
proprias, por vezes transversais a deficiéncia.

Dentro desse contexto, em 2006 foi aprovado, pela Assembleia Geral das Nagodes
Unidas, um dos principais marcos teorico-historicos do modelo social da deficiéncia: a
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, instrumento de
direitos humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas, incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro em 2008 como o primeiro tratado internacional com status de emenda
constitucional (MAIA, 2017, p.2). Antes de sua elaboragdao existiram outros documentos

juridicos que, de maneira mais discreta, contemplaram os valores e principios que norteiam o
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modelo social da deficiéncia, como a Constitui¢do Federal Brasileira, promulgada em 1988, e
a Convencao Interamericana para a Elimina¢dao de Todas as Formas de Discriminagao contra
as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (Decreto Legislativo n® 3.956, de 8 de outubro de 2001).
Nenhum destes, porém, foi tdo completo quanto a Convengao da ONU, seja pela amplitude da
matéria abordada ou, ainda, pela densidade e complexidade das discussdes nela presentes.

Quanto a declaracao, ¢ importante ressaltar que ela foi fruto dos trabalhos iniciados em
1981, Ano Internacional das Pessoas Deficientes (AIPD), proclamado pela ONU em 1976,
durante a 31? sessao da Assembleia Geral. Os objetivos principais deste em relagdo as pessoas
com deficiéncia eram: ajudar no ajustamento fisico e psicossocial na sociedade; promover
esforcos, nacional e internacionalmente, para possibilitar o trabalho compativel e a plena
integragdo a sociedade; encorajar projetos de estudo e pesquisa visando a integracdo as
atividades da vida didria, aos transportes e aos edificios publicos; educar e informar o publico
sobre os direitos de participar e contribuir em varios aspectos da vida social, econdmica e
politica. (JUNIOR; MARTINS, 2010)

No Brasil, a Comissao Nacional do AIPD foi instalada pelos Decretos n° 84.919 e n°
85.123, respectivamente, de 15 de julho e 10 de setembro de 1980. Instituida no Ministério da
Educagado e Cultura, a Comissao Nacional do AIPD era formada por representantes do Poder
Executivo, de entidades nao governamentais de reabilitacdo e da area da educagdo de pessoas
com deficiéncia. Nao havia, porém, na comissao, nenhuma vaga para as entidades formadas
pelas pessoas com deficiéncia, o que foi motivo de grande insatisfacdo por parte do
movimento nacional. A Coalizdo Pro-Federagdo Nacional de Entidades de Pessoas
Deficientes repudiou essa auséncia e solicitou ao presidente da Republica, na época o general
Joao Batista Figueiredo, a alteragdo do Decreto que instalou a Comissao Nacional. O
presidente acolheu a reivindicagdo, garantindo a mudanga na estrutura da Comissao Nacional
e também a participagdo destas nas subcomissdes estaduais que seriam formadas (JUNIOR;
MARTINS, 2010).

Sobre a importancia deste momento para o fortalecimento da militdncia nacional em
favor da promocao e da garantia dos direitos das pessoas com deficiéncia, escreveram Lanna
Janior e Mario Cléber Martins, na obra 4 historia do movimento politico das pessoas com

deficiéncia no Brasil:

As criticas do movimento ao processo de conducdo do AIPD pelo governo
brasileiro foram seguidas de agdes, como a criagdo de comissdes ¢ a
realizagdo de encontros e de manifestagdes, para alertar a sociedade em
relagdo aos direitos da pessoa com deficiéncia. A intengdo era aproveitar o
momento de visibilidade e atengdo midiatica que o AIPD proporcionava.
Nas palavras de Lia Crespo: 'o Ano Internacional foi de extrema importancia
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na medida em que serviu como um grande megafone. Conseguimos ampliar
a nossa voz, o que de outra maneira teria sido muito mais dificil
(Depoimento oral, 16-17 de fevereiro de 2009). (JUNIOR; MARTINS,
2010, p.158)

No contexto propiciado pelo Ano Internacional, a Convencao da ONU foi elaborada sob
o lema nothing about us without us (nada sobre nos sem nos, em tradugao livre) estabelecendo
a importancia ¢ a indispensabilidade da presenga da pessoa com deficiéncia no movimento de
luta pela garantia de seus direitos, de modo que ndo mais se fale pela pessoa com deficiéncia,
devendo esta ter autonomia para falar por si mesma. A convenc¢do garantiu, ainda, no que se
refere a pessoa com deficiéncia, o reconhecimento igual perante a lei, a prevengdo contra a
exploracdo, a violéncia e o abuso, a protecao da integridade, a liberdade de movimentagao,
expressao € opiniao, o respeito a privacidade e ainda a garantia dos direitos a educacao, saude,
habilitacdo ¢ reabilitacao, dentre tantos outros.

Quanto a importancia deste documento para a garantia dos direitos das pessoas com
deficiéncia, escreveu a Ministra de Estado Chefe da Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica, Maria do Rosario Nunes, no prefacio da edi¢do comentada sobre a
referida Convengdo, que ela e seu Protocolo Facultativo sdo uma referéncia essencial para o
Pais que se quer: um Brasil com acessibilidade, no sentido mais amplo do conceito.
Reconheceu ainda estar ciente de que hoje ndo ¢ o limite individual que determina a
deficiéncia, mas sim as barreiras existentes nos espacos, no meio fisico, no transporte, na
informacao, na comunicagao € nos servigcos. Fato que impde grandes desafios, uma vez que,
ao ratificar a Convengdo, o Estado brasileiro assumiu diversas obrigagdes para garantir a
equiparagcdo de oportunidades entre pessoas com e sem deficiéncia em todo o territdrio
nacional.

Assim, ap0s a incorporacao da Declaragdo da ONU no direito interno brasileiro, houve
alguns avangos nas politicas publicas voltadas a pessoa com deficiéncia, contexto este que
culminou na elaboragdo da Lei Brasileira de Inclusdo — promulgada em 2015. Esta, porém,
serd mais bem analisada no préximo capitulo, principalmente no que concerne a mudanga que

ocasionou no instituto da capacidade civil.

1.3. O conceito de pessoa com deficiéncia e seus desafios

Com o fortalecimento dos movimentos sociais de luta pelos direitos das pessoas com
deficiéncia e, apds, com a elaboragdo de alguns documentos voltados para garantia destes
direitos, conforme visto no item anterior, torna-se de extrema importancia compreender e
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conceituar quem foi a pessoa com deficiéncia no passado, bem como as delimitagdes recentes
sobre a tematica.

Ao entender a necessidade desta analise, Romeu Kazumi Sassaki realizou um estudo
sobre as diferentes variagdes conceituais presentes, no decorrer do tempo, sobre a forma de se
chamar a pessoa com deficiéncia. O resultado foi apresentado em seu artigo, no qual afirma
que, em todas as épocas e localidades, a pergunta que sempre foi e deveria ser feita €, com
alguma variagdo: “Qual ¢ o termo correto — portador de deficiéncia, pessoa portadora de
deficiéncia ou portador de necessidades especiais?”’. Para o autor, responder esta pergunta,
que de imediato pode parecer algo simples, ¢ extremamente complexo. Inicia sua andlise
deixando claro que jamais houve ou havera um tUnico termo correto, valido definitivamente
em todos os tempos e espagos, ou seja, latitudinal e longitudinalmente. Razdo que reside no
fato de que a cada época sao utilizados termos cujo significado ¢ compativel com os valores
vigentes na sociedade (SASSAKI, 2003, p.2).

Ademais, neste trabalho, para além da referida reflexdo, o autor relembra que em um
tempo mais remoto o nome que se utilizava para fazer mengao as pessoas com deficiéncia,
tanto em obras literdrias, institui¢des voltadas para o cuidado dessas pessoas, como também
nos ordenamentos juridicos vigentes a época era "os invalidos”, cujo significado perpassava
pela ideia de um individuo sem valor, socialmente inutil, um peso morto para a sociedade e
um fardo para a familia (SASSAKI, 2003). O decreto legislativo n. 60.501, de 14 de marco de
1967, que aprovou a nova redacdo do Regulamento Geral da Previdéncia Social (Decreto n°
48.959-A de 19 de setembro de 1960), por exemplo, no Capitulo II, ao tratar dos dependentes,
utiliza o referido termo para fazer referéncia as pessoas com deficiéncia, conforme se

depreende da leitura do seguinte dispositivo:

Art.13. Consideram-se dependentes do segurado, para os efeitos deste
regulamento: I - A esposa, o marido invalido, os filhos de qualquer
condi¢do menores de 18 (dezoito) anos ou invalidoes, ¢ as filhas solteiras de
qualquer condigdo, menores de 21 (vinte ¢ um) anos ou invalidas; II - A
pessoa designada que, se do sexo masculino, s6 podera ser menor de 18
(dezoito) anos ou maior de 60 (sessenta) anos ou invalida; III - O pai
invalido e a mae; IV - Os irmdos de qualquer condigdo menores 18
(dezoito) anos ou invalidos, e as irmas solteiras de qualquer condicdo,
menores de 21 (vinte ¢ um) anos ou invalidas (grifos nossos). (BRASIL,
1967)

Logo apds, ja no século XX passaram-se a utilizar termos derivados de incapacitados,
que em sua origem significavam individuos sem capacidade e, posteriormente, passaram a

representar individuos com capacidade residual. Nesse sentido, considerava-se a época que a
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deficiéncia, qualquer que fosse, eliminava ou reduzia a capacidade da pessoa em todos os
aspectos da vida, fossem eles fisicos, sensoriais, intelectuais, sociais, profissionais, dentre
outros (SASSAKI, 2003, p.1-2).

Entre os anos de 1960 e 1980, trés foram os termos mais utilizados para fazer mengao as
pessoas com deficiéncia: os defeituosos, os deficientes e os excepcionais. O primeiro
significava individuos com alguma deformidade, principalmente a fisica. Este, por exemplo,
foi utilizado no final da década de 50, quando da fundagdo da Associacdo de Assisténcia a
Crianga Defeituosa — AACD, hoje denominada Associagdo de Assisténcia a Crianga
Deficiente. Ja a expressao “os deficientes”, termo cujo sentido fazia referéncia ao fato de que
essas pessoas, devido a sua deficiéncia, ndo conseguiam executar algumas fungdes cotidianas
como andar, sentar-se, tomar banho e escrever da mesma maneira que as pessoas sem
deficiéncia. E, por fim, a utilizagdo do termo “os excepcionais”, ainda frequente nos dias
atuais, que de modo geral refere-se as pessoas com deficiéncia intelectual, sendo utilizada
principalmente nas Associacdo de Pais e Amigos dos Excepcionais, as APAEs (SASSAKI,
2003, p.2-3).

Dessa forma, pode-se perceber que até a década de 1980, em que pese a maneira de se
chamar a pessoa com deficiéncia tenha sofrido algumas variagdes, todos os conceitos tinham
como base o modelo médico da deficiéncia, o qual, como ja visto, estabelece entre o corpo, a
deficiéncia e as barreiras encontradas pelas pessoas com deficiéncia uma relacao de causa e
efeito, atribuindo a medicina e a cura o objetivo final do processo de reabilitagdo. Ademais,
para além destes termos, o modelo médico da deficiéncia também serviu de base para a
criacdo de dois sistemas importantes criados pela Organizagdo Mundial da Saude: a
Classificacdo Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude (CID) e a
Classificacao Internacional de Lesao, Deficiéncia e Handicap (ICIDH).

A primeira — CID — objetivou a criagao de uma codificagao internacional padrao para as
doencas, que pudesse facilitar a comunicagdo entre os paises e, assim, melhorar o atendimento
aos pacientes, bem como apresentar um panorama amplo da situacdo da saude, de modo a
possibilitar um melhor planejamento das politicas publicas voltadas a preveng¢ao, tratamento e
cura de doengas para além das barreiras nacionais. A classificacdo esta disponivel em 43
idiomas e ¢ utilizada em mais de 115 paises. Sua versao mais nova ¢ o CID-10, lancado na 43*
Assembleia Mundial da Satde, realizada pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), em
maio de 1990.

Ja a Classificacao Internacional de Lesdo, Deficiéncia e Handicap trata-se de sistema

semelhante a Classificacdo Internacional de Doengas (CID), elaborada em 1980, que da
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mesma forma que a anterior pretendia servir de base conceitual para definir e medir as
incapacidades. Inovou, porém, ao tentar contemplar aspectos positivos das condigdes de
saude, motivo pelo qual seu titulo foi alterado, para incorporar os termos funcionalidade e
saude. Assim, a nova classificagcdo passou a utilizar a ideia de funcionalidade para se referir a
todas as fung¢des do corpo. Sobre essa alteracao escreveu Diniz que a proposta da OMS era
expandir o repertdrio de doengas da CID, incluindo as lesdes como consequéncias de doengas,
estabelecendo uma sequéncia légica entre doenca, lesdo, deficiéncia e handicap. De modo
que, uma vez que a intengdo da ICIDH ndo era tdo somente unificar a terminologia
internacional em torno de lesdes e deficiéncias, mas também permitir uma padronizagdo para
fins de comparacao e planejamento de politicas de saiude, inaugurou-se uma triparticdo
conceitual entre lesdo, deficiéncia e handicap (DINIZ, 2007, p.41-42).

Desse modo, segundo a ICIDH, o tripé lesdo, deficiéncia e handicap deveria ser
entendido como: a) lesdo quando existe qualquer perda ou anormalidade psicoldgica,
fisiologica ou anatomica de estrutura ou funcdo; b) deficiéncia a partir da existéncia de
restricdo ou falta resultante de uma lesao na habilidade de executar uma atividade da maneira
ou da forma considerada “normal" para a sociedade; e ¢) Handicap como desvantagem
individual, resultante de uma lesdao ou deficiéncia, que limita ou dificulta o cumprimento do
que se considera habitual dentro de um padrao historico-social (DINIZ, 2007, p.40-52).

Os sistemas, como ja dito, pretendem classificar e catalogar doencas e sintomas a partir
de um modelo normativo de corpo, incluindo neste rol as deficiéncias. A paraplegia e a
tetraplegia, por exemplo, que sdo deficiéncias fisicas advindas de lesdes medulares, estao
previstas como doenca no CID-10, identificadas respectivamente pelos codigos G888
(paraplegia ndo especificada) e G825 (tetraplegia ndo especificada). O ICIDH, de igual
maneira, vem sendo alvo de muitas criticas, principalmente, no que se refere a sua estrutura,
por apontar a deficiéncia sempre como consequéncia de uma doenca, ou, ainda, relacionar a
incapacidade e a deficiéncia como desvantagens sociais (FRANCA, 2013). Ademais, esses
conceitos nao ficaram adstritos a area médica, sendo incorporados também por outros setores,
como o proprio ordenamento juridico brasileiro, que ao regulamentar a Lei n® 7.853, de 24 de
outubro de 1989 — que dispde sobre a Politica Nacional para a Integracao da Pessoa Portadora

de Deficiéncia — por meio do Decreto Legislativo N° 3.298 (1999) estabeleceu que:

Art. 3" Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

I — deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungdo
psicologica, fisiologica ou anatdmica que gere incapacidade para o
desempenho de atividade, dentro do padrao considerado normal para o ser
humano;

28



II — deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se estabilizou durante
um periodo de tempo suficiente para ndo permitir recuperagdo ou ter
probabilidade de que se altere, apesar de novos tratamentos; e

IIT — incapacidade — uma reducdo efetiva e acentuada da capacidade de
integragdo social, com necessidade de equipamentos, adaptagdes, meios ou
recursos especiais para que a pessoa portadora de deficiéncia possa receber
ou transmitir informac¢des necessarias ao seu bem-estar pessoal e ao
desempenho de fungdo ou atividade a ser exercida.

Nesse sentido, a deficiéncia foi conceituada como a repercussdo imediata da doenca
sobre o corpo, impondo uma alteragdo estrutural ou funcional a nivel tecidual ou organico.
Todavia, em que pese esses sistemas ainda encontrem-se vigentes e sejam utilizados nas mais
variadas situagdes do dia-a-dia da pessoa com deficiéncia, com o avango dos estudos nessa
area e, principalmente, com o modelo social da deficiéncia, inaugurou-se uma nova acepgao
sobre o assunto, passando o conceito de deficiéncia a ser descrito como uma desvantagem
injusta, construida socialmente. Assim, o modelo social fomentou uma reinterpretacao do
fendmeno da discriminagdo pelo corpo vivenciada pela pessoa deficiente, deslocando o olhar,
dos impedimentos para a ordem social, contexto em que o modelo médico ¢ contestado em
seus proprios pressupostos: nem todas as pessoas com deficiéncia consideram seus
"impedimentos" indesejaveis (DINIZ; BARBOSA, 2010).

Ocorre que essa passagem da pericia biomédica sobre o corpo com impedimentos para a
ordem social que segrega traz a tona um novo desafio para os estudiosos da deficiéncia e para
as acoes politicas voltadas a essa populacao: como definir o individuo a ser tutelado pelas
politicas direcionadas a pessoa com deficiéncia? Quem ¢ a pessoa com deficiéncia, dada a
insuficiéncia dos critérios médicos existentes? Nessa 1dgica interpretativa, em que o corpo
ganha forca politica para a defesa dos direitos humanos, o proprio conceito de deficiéncia €
posto em duvida (DINIZ; BARBOSA, 2010).

A Declaragdo da ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (2008) foi o
primeiro documento politico que tentou, a luz do modelo social, conceituar quem sao as
pessoas com deficiéncia, definindo-as em seu artigo primeiro como “[...] aquelas que tém
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacao com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade
em igualdades de condi¢des com as demais pessoas”.

Como se pode perceber, o conceito pretende desconstruir a ideia determinante de que a
deficiéncia ¢ uma questao individual, enfatizando as barreiras de diversas ordens que a tornam
uma experiéncia de opressao (DINIZ, 2007). Esse foi também o entendimento de Mauricio

Maia em seu artigo “O novo conceito de pessoa com deficiéncia e a proibicao do retrocesso”,
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ao enfatizar que a deficiéncia ndo ¢ mais entendida como algo intrinseco a pessoa, como
pregavam as definicdes puramente médicas, estando essa na sociedade e ndo na pessoa.
Assim, os impedimentos fisicos, mentais, intelectuais e sensoriais passaram a ser
considerados como caracteristicas das pessoas, inerentes a diversidade humana; a deficiéncia
¢ provocada pela interagdo dos impedimentos com as barreiras sociais, ou seja, com 0s
diversos fatores culturais, economicos, tecnoldgicos, arquitetonicos, dentre outros, de forma a
gerar uma impossibilidade de plena e efetiva participagdo dessas pessoas na sociedade
(MAIA, 2017, p.3).

Foi ao encontro dessas alteragdes que a Lei Brasileira de Inclusao (2015) incorporou em
seu artigo segundo o conceito ja apresentado na declaracdo da ONU e, ainda, estabeleceu
neste mesmo artigo, em seu § 1° que “a avaliagdo da deficiéncia, quando necessaria, sera
biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara: I — os
impedimentos nas fung¢des e nas estruturas do corpo; II — os fatores socioambientais,
psicoldgicos e pessoais; III — a limitagdo no desempenho de atividades; e IV — a restri¢ao de
participagdo”.

Dessa forma, no que se refere ao conceito de pessoa com deficiéncia, pode-se perceber
que o modelo social, ao contemplar as diferentes variaveis que integram a experiéncia da
deficiéncia, ainda que muito tenha feito para a real garantia dos direitos dessas pessoas,
tornou sua delimitacdo mais complexa, ocasionando duas situagdes-problema, que em um
primeiro momento podem parecer contraditérias, mas, na verdade, contemplam faces
diferentes de uma mesma moeda. A primeira delas, enfrentada por Débora Diniz e Livia
Barbosa (2010), consiste na possivel confusdo entre pessoas com deficiéncia e pessoas sem
deficiéncia, mas com caracteristicas comuns as primeiras devido ao aspecto aberto do
conceito de deficiéncia, o que faz com que em uma analise superficial o nimero de pessoas
com deficiéncia aumente significativamente.

O Censo Demografico’ realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia ¢ Estatistica
(IBGE) em 2010 considerou em sua analise os diferentes tipos de impedimentos corporais,
combinando critérios biomédicos com as variaveis do modelo social, como a participacdo € a

mobilidade. Assim, a0 mesmo tempo que investigou as habilidades individuais para enxergar,

* A palavra censo vem do latim census e quer dizer "conjunto dos dados estatisticos dos habitantes de
uma cidade, provincia, estado, na¢do". E a principal fonte de dados sobre a situagdo de vida da
populagdo nos municipios e localidades brasileiras. Nele, sdo coletadas informagdes para a definicdo
de politicas publicas em nivel nacional, estadual e municipal. Seus resultados também ajudam a
iniciativa privada a tomar decisdes sobre investimentos. Além disso, a partir deles, ¢ possivel
acompanhar o crescimento, a distribuicdo geografica e a evolugdo de outras caracteristicas da
populagdo ao longo do tempo.
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ouvir ou se locomover, procurou conhecer as dificuldades individuais para executar tarefas da
vida didria — a luz dos valores do modelo social. Ocorre que, segundo dados do Censo, a partir
da utilizacdo do novo critério, o nimero de pessoas com deficiéncia passou de 1,15% da
populacdo brasileira em 1991 para 14,5% em 2000. Esse aumento levantou uma série de
davidas sobre o instrumento de pesquisa adotado, dentre as quais se destaca a combinagdo
entre os modelos biomédico e social que poderia ter expandido erroneamente o nimero de
pessoas pertencentes a este grupo, em particular pela sobreposi¢ao da populacdo idosa a
deficiente, ja que 49% dos deficientes teriam 60 anos ou mais (DINIZ; BARBOSA, 2010).

E claro que, conforme ja dito neste trabalho, compreende-se que a deficiéncia se
materializa enquanto uma das tantas outras caracteristicas que um individuo pode ter, o que
nao impede, por 6bvio, que existam pessoas com deficiéncia idosas, assim como existem
pessoas negras com deficiéncia, mulheres com deficiéncia etc. (DINIZ, 2007). O que, no
entanto, apontam as autoras, ¢ a possibilidade de ter havido uma ma interpretacao dos dados
coletados, de modo que, por exemplo, pessoas com mobilidade reduzida devido a idade
tenham sido, a partir do conceito de deficiéncia adotado, contabilizadas como pessoas com
deficiéncia (DINIZ; BARBOSA, 2010).

Importante, ainda, quanto a este ponto, esclarecer que nao se pretende por ora apontar o
ocorrido necessariamente como um equivoco, ja que, de fato, o modelo social constréi o
conceito de deficiéncia a partir de uma interrelacdo entre os sujeitos e a sociedade, de modo
que o motivo pelo qual a pessoa passou a ter mobilidade reduzida — seja idade, doenga ou
acidente — ndo pode ser fator determinante para a sua inclusdo ou nao neste grupo (DINIZ,
2007). Todavia, o relatado serve de alerta para a existéncia de possiveis sobreposicoes
indevidas. Questao importante, j& que estas estatisticas servem de base para o planejamento
das politicas publicas, de modo que a obtencdo de resultados claros, que evidenciem o
publico-alvo, ¢ imprescindivel para a garantia de efetividade e consequente promocgao de
bem-estar social (DINIZ; BARBOSA, 2010).

Por fim, enquanto o primeiro problema contempla uma possibilidade indesejada de
alargamento daqueles que se enquadram no conceito de pessoa com deficiéncia, a segunda
situagcdo trata daqueles que antes eram e hoje ndo sdo mais pessoas com deficiéncia e a
relagdo desta alteragdo com o principio da proibicdo do retrocesso previsto no art. 4, IV, da

Convencao da ONU, in verbis:

Nenhum dispositivo da presente Convengdo afetard quaisquer disposig¢des
mais propicias a realizagdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, as quais
possam estar contidas na legislagdio do Estado Parte ou no direito
internacional em vigor para esse Estado. Nao havera nenhuma restri¢iao ou
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derrogacio de qualquer dos direitos humanos e liberdades
fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte da
presente Convencio, em conformidade com leis, convengdes, regulamentos
ou costumes, sob a alegacdo de que a presente Convencdo ndo reconhece tais
direitos e liberdades ou que os reconhece em menor grau. (grifo nosso)
(BRASIL, 2007)

Nesse sentido, estar-se-ia diante de um impasse, pois a0 mesmo tempo em que 0 Novo
conceito de pessoa com deficiéncia propde um novo olhar visando a uma maior protecdo, ao
deslocar a analise de questdes puramente médicas e trazendo-a para a seara das relacdes
sociais, uma pessoa que tivesse apenas uma limitagdo fisica mas ndo experimentasse a
deficiéncia ndo mais estaria protegida pela legislacao especifica, o que iria de encontro com
outro valor também previsto na Convengdo, qual seja, a proibicao do retrocesso. Contudo,
essa contradicdo € apenas aparente, eis que o individuo que ndo mais € considerado pessoa
com deficiéncia ndo deve ser incluido na prote¢do constitucional conferida a tal grupo, por
faltar-lhe o fator de discrimen* adotado pelo constituinte, qual seja, ser pessoa com
deficiéncia. Assim, a interrupcao da protecdo constitucional para esses sujeitos ndo implica
em um retrocesso na protecdo das pessoas com deficiéncia, mas, ao contrario, lhes confere
uma maior prote¢do, ao garantir que as politicas afirmativas do Estado serdo de fato
destinadas ao grupo social eleito pelo constituinte como seu beneficiario (MAIA, 2017).

Nesse sentido, compreendidas as alteragdes que o conceito de deficiéncia e de pessoa
com deficiéncia passou ao longo da histéria, bem como as delimitagdes e limitagdes que o
atual conceito — que estd amparado no modelo social da deficiéncia — encontra enquanto
instrumento de melhoria da qualidade de vida e de prote¢ao dos direitos das pessoas com
deficiéncia, em consonancia com o preambulo da Conveng¢dao da ONU, em especial em sua
alinea e, € necessario pontuar que este continuard sempre se transformando, o que em nada o
diminui ou lhe tira poder, mas sim o torna vivo e catalisador de transformagdes sociais.

Dessa forma, a analise feita neste capitulo teve como intuito contemplar todo o processo
histérico em que a pessoa com deficiéncia esteve envolvida, bem como a importancia de sua
atuacdo politica para a busca de melhores condi¢des de vida, por meio principalmente da

elaboragdo de documentos juridicos nacionais e internacionais que protejam e fomentem seus

* Para o direito, entende-se como fator de discrimen a circunstincia que autoriza tratamento diverso
para certas situacdes. O discrimen, ora entendido como a diferenca existente entre as duas situacdes,
ndo pode, por si sO, ensejar o tratamento diverso, devendo sempre existir um pressuposto logico entre
o elemento discriminador ¢ a finalidade — a raz8o — pela qual atribuiu-se um ou outro tratamento. De
tal forma que, ndo havendo essa correlagdo, estar-se-a diante de uma inconstitucionalidade ou
ilegalidade.
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direitos, como foi o caso da alteracdo promovida pela Lei Brasileira de Inclusao no Instituto

da Capacidade Civil, tema do proximo capitulo.
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CAPITULO 2. O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E O PROCESSO DE
RECONHECIMENTO DA AUTONOMIA DA PESSOA COM DEFICIENCIA

No capitulo anterior, restou demonstrado que a pessoa com deficiéncia vivenciou em
toda a sua trajetoria historica e social processos de segregacao e de violacao de direitos, os
quais, para além da cultura, eram legitimados pelo sistema juridico vigente em cada época,
que — conforme se verd neste capitulo — durante séculos marginalizou a pessoa com
deficiéncia, retirando seu status de pessoa capaz e atribuindo-lhe capacidade relativa ou,
ainda, incapacidade total. Em 2015, no entanto, a Lei Brasileira de Inclusdo, ancorada no
modelo social da deficiéncia, promoveu alteragdes no instituto da capacidade civil, de modo a
ndo mais vincular a deficiéncia a incapacidade, ressignificando a curatela e criando a tomada
de decisdo apoiada. Tais mudangas buscaram romper com o ciclo de opressao da pessoa com
deficiéncia, objetivando a promog¢do da sua autonomia sem, no entanto, desconsiderar as

diversidades e especificidades que lhes sao inerentes.

2.1. A construcio do conceito de autonomia a partir de um olhar individualista

Inicialmente, antes de se adentrar na andlise do instituto da capacidade civil no
ordenamento juridico brasileiro, ¢ imprescindivel compreender de que maneira surgiram as
concepgoes de autonomia e de pessoa para o direito, fosse ela plenamente, relativamente ou
ndo capaz. Tais conceitos encontram-se historicamente vinculados a luta do homem pela
garantia da sua liberdade individual frente ao arbitrio do outro, tendo, portanto, em sua
origem, um forte componente individualista (CUNHA, 2000, p.16).

No ambito politico, a compreensao acerca do conceito de autonomia encontra alicerce
na teoria contratualista de Thomas Hobbes (1588-1679), que escreveu sobre a formacgdo do
Estado, consistente na passagem do estado de natureza para uma sociedade civil, por meio de
um contrato social, no qual os individuos renunciam a sua liberdade natural e ao dominio de
bens, riquezas e armas, concordando com a transferéncia destes a um terceiro: o soberano
(CHAUT, 2000, p.220-223).

No estado de natureza hobbesiano, os individuos viviam isolados e em luta constante,
situagdo em que vigorava a guerra de todos contra todos ¢ o medo, dentre o qual destaca-se o
da morte violenta. Nessa circunstancia, com o intuito de autoprote¢do, os humanos cercaram
as terras que ocupavam € inventaram as armas; no entanto, tais condutas ndo foram suficientes
para lhes garantir seguranca e tranquilidade, visto que sempre havia alguém mais forte que

poderia, por meio do uso da forga, lhes vencer e ocupar suas terras. Assim, a vida nao tinha
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garantia e a posse, por nao ter reconhecimento e exigibilidade, sequer existia, visto que estava
suscetivel a situagdes alheias. Nesse sentido, o estado de natureza evidenciava uma conjuntura
indesejada, na qual vigorava a lei da natureza, motivo pelo qual, para Hobbes, as pessoas,
para cessar esse estado de vida ameagador, decidiram constituir uma sociedade civil, criando
o poder politico e as leis, por meio de um contrato social (CHAUT, 2000, p.220-223). Ocorre
que este contrato, ao fomentar a concep¢do de autonomia enquanto uma possibilidade de
exercicio das liberdades individuais sem ingeréncia de terceiros, ndo o fez de modo
igualitario, visto que nem todas as pessoas estavam aptas a participar, com a mesma forca
politica, dessa nova sociedade.

A partir dessas diferentes possibilidades de atuacdo no Estado recém-criado, Hobbes
delimitou, no capitulo XVI — intitulado “das pessoas, autores e coisas personificadas” — de O
Leviata, o conceito de pessoa como “aquela cujas palavras ou agdes sdo consideradas quer
como as suas proprias, quer como representando as palavras ou agdes de outro homem, ou de
qualquer outra coisa a que sejam atribuidas, seja verdade ou ficcao” (HOBBES, 1651, p.138).
Neste viés, as pessoas poderiam assumir dois diferentes papéis no Estado: pessoa natural —
quando representam suas proprias palavras — ou pessoa ficticia — nas situagdes em que
representam as palavras e agdes de outro. Destaca-se que, para Hobbes, nessa relagao, quando
o ator — aquele que representa — faz um pacto por autoridade, este compromete o autor —
aquele que ¢ representado — da mesma forma como se este o tivesse feito, ndo lhe sujeitando
menos as consequéncias do ato. Nesse sentido, tudo o que for estabelecido sobre a natureza
dos pactos entre os homens em sua capacidade natural ¢ valido também para os que sdo feitos
pelos seus atores, que possuem autoridade para tal dentro dos limites da sua comissao, mas
nao para além destes (HOBBES, 1651, p.138-140).

A luz desta separacio, Hobbes elenca certos individuos que, por suas caracteristicas,
ndo podem agir se nao por meio de representacdo, visto que nao conseguem fazer uso pleno
da razdo, como, por exemplo, as criancas, os débeis e os loucos. Quanto a estes dois ultimos,
afirma o autor que nenhuma agdo praticada em proprio nome teria validade, a menos que,
quando recobrem o uso da razdo, considerem-na razoavel. De tal maneira que, enquanto durar
a loucura, ou até mesmo caso esta nunca cesse, o soberano podera governa-los ou conferir
esta autoridade a um representante, se assim desejar (HOBBES, 1651, p.138-140).

Ademais, ¢ necessario esclarecer que tal compreensao sé se faz possivel em uma
sociedade civil porque, antes desta, no estado de natureza, nao havia o dominio e a posse entre
as pessoas. Assim, apesar da concep¢ao hobbesiana de formacdo do Estado ter sido

indispensavel, conforme ja dito, para a promog¢ao ¢ a garantia das liberdades individuais, ela
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ndo reconheceu, para algumas pessoas — como as pessoas com deficiéncia —, a plena
possibilidade de auto disposicdo, apenas transferindo-a, da geréncia de um terceiro
desconhecido, no estado de natureza, para quem lhe represente ou o soberano, no Estado
Civil.

Essa esséncia individualista, na qual a obra de Hobbes encontra-se inserida, foi
corolario para outros pensadores que igualmente contribuiram para a construcao historica e
juridica do conceito de autonomia e de pessoa, como Immanuel Kant que, em 4 metafisica
dos costumes, assim como Hobbes, aborda a formagdo do Estado a partir da reunido das
pessoas que se encontram no estado de natureza. Sua anélise, no entanto, possui alguns pontos
de divergéncia em relagdo a de Hobbes, visto que para Kant o estado de natureza ndo
necessariamente representa um estado de injusti¢a, de guerra de todos contra todos, apenas
por ser natural, mas sim um estado destituido de justi¢a, eis que quando os direitos estdo em
disputa, ndo ha juiz competente para proferir uma sentenca detentora de forga juridica
(KANT, 2003, p.153-157).

O Estado kantiano constitui-se como a unido dos homens submetidos as leis de direito,
que se regulamentam por meio de trés poderes existentes em sua estrutura, o que significa
dizer que a vontade geral unida consiste em trés pessoas: o poder do soberano na pessoa do
legislador, o poder executivo na pessoa do governante e, por fim, o poder judicidrio que reside
na pessoa do juiz. O exercicio destes poderes se dara de acordo com alguns critérios, dentre os
quais destaca-se ser cidaddo. Para Kant, do ponto de vista dos direitos, os atributos de um
cidadao, insepardveis de sua esséncia, sao a liberdade, a igualdade e a independéncia civil. A
primeira como atributo de obedecer tdo-somente a lei a qual se deu assentimento, a segunda
manifesta na impossibilidade de reconhecer entre os membros do povo alguém que lhe seja
superior dotado da faculdade moral de obriga-lo juridicamente a algo que seu semelhante da
mesma forma nao esta obrigado e, por fim, a terceira, que compreende a garantia dos direitos
e poderes dos cidaddos como valores tutelados pela coisa publica e ndo ao arbitrio de um
outro individuo componente do povo (KANT, 2003, p.153-157).

Ademais, segundo Kant, para além dos atributos mencionados, ser cidadao e, portanto,
poder atuar no Estado Civil, perpassa também por uma outra qualificacdo: estar apto a votar.
Tal aptidao, porém, pressupunha a independéncia do individuo que almejava ser nao apenas
uma parte da coisa publica, mas membro desta, ao atuar a partir de sua propria escolha em pé
de igualdade com os demais. O autor, entdo, distinguiu o conceito de cidaddo ativo do de

passivo, utilizando como base o grau de independéncia do sujeito, visto que, para ele, a
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personalidade civil advém do atributo de prescindir de representacao de terceiro, quando se
tratar do exercicio de direitos individuais (KANT, 2003, p.153-157).

Assim, Kant elencou, em seu livro, alguns individuos que nao possuem tal
personalidade, como o aprendiz de servico de um mercador, o criado doméstico, o menor,
todas as mulheres e, em geral, qualquer um cuja preservagao existencial dependesse nao da
administracao de seus proprios negocios, mas sim das providéncias de outrem (KANT, 2003,
p-153-157). Nesta ultima hipotese, ainda que ndo de maneira expressa, encontravam-se as
pessoas com deficiéncia que, pelo entendimento da época, devido a sua deficiéncia — fosse ela
sensorial, intelectual ou fisica — ndo possuiam discernimento suficiente para se auto
administrar. Por fim, quanto a essa distingdo feita entre as pessoas que compdem o Estado
Civil, tendo em vista a dependéncia do exercicio da vontade de alguns a manifestacao de
vontade de terceiros, Kant argumenta que em nada fere a igualdade e a liberdade em sua
esséncia, isso porque foi somente em conformidade com essas condigdes que os individuos
antes no estado de natureza puderam se unir e constituir um Estado (KANT, 2003, p.153-
157).

Nesse contexto, Orlando Gomes (1997, p.70-71) alude que tal concepgao individualista,
incorporada por Hobbes e Kant em seus trabalhos, nutre-se, principalmente, da ideia de que o
homem possui certos direitos inseparaveis da sua condi¢do humana, os quais sao atributos da
personalidade. Para garantir o acesso pleno a estes, a ordem juridica deve disciplinar a
conduta dos homens na sociedade, devendo o direito, como finalidade ultima, assegurar aos
individuos os meios para que exer¢am livremente suas atividades e interesses (GOMES, 1997,
p.71). Como forma de regular este exercicio e proteger os cidadaos, surge, na ciéncia juridica,
o conceito de pessoa e com ele o de capacidade civil, o qual, conforme se vera, passa por
constantes transformagdes quando incorporado aos diferentes ordenamentos juridicos.

A disciplina juridica da capacidade civil tem sua origem no direito romano privado e
surge com a intengdo de diferenciar a capacidade negocial do individuo da capacidade
contratual, eis que, naquela época, a nocdo de capacidade estava sempre atrelada ao status
social da pessoa — como nas teorias de Kant e Hobbes. Durante o periodo iluminista, ocorreu
a aproximag¢ao dos conceitos de capacidade e de sujeito de direitos, de modo a possibilitar a
unificacdo conceitual da capacidade civil. No entanto, a efetiva sistematizacao da capacidade
civil em capacidade juridica e capacidade de agir apenas foi possivel com o surgimento da
escola historica alema — que entendia a primeira como a possibilidade de ser sujeito de
direitos e a segunda enquanto capacidade para atuar em seu nome proprio na ordem civil

(BRUST-RENCK; ALVES, 2016).
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O jusrista Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), integrante de escola alema, foi um
dos principais expoentes no estudo da incapacidade civil, desenvolvendo, pela primeira vez,
em sua obra Sistema de Direito Romano atual, uma teoria sobre o assunto. Nesta, estabeleceu
um padrdo, uma gradagcdo, na qual os individuos praticavam atos negociais, civis €
pecuniarios, de acordo com suas potencialidades. Assim, trés eram as possibilidades de
atuacdo: a total autonomia — quando entendia-se que o sujeito possuia plena aptidao para a
pratica de atos na sociedade civil —, a assisténcia — verificada quando essa aptidao era apenas
parcial, ou seja, o sujeito precisava ser acompanhado por outro para que seus atos surtissem
plenos efeitos — e, ainda, a representacdo — situagdo em que a pessoa apenas poderia agir por
meio da manifestagdo de vontade de um terceiro (CARVALHO, 1957, p.212-220).

Dessa forma, o instituto da capacidade civil aos poucos foi saindo de acepgdes
meramente tedricas e tomando corpo em diferentes sistemas juridicos, passando a regular a
interpretagdo sobre a validade dos atos civis praticados pelas pessoas naturais em relagdes
juridicas travadas na sociedade civil. Este — seguindo a teoria de Savigny — habitualmente
separava as pessoas entre capazes € incapazes civilmente, sendo estas ultimas de modo total
ou parcial. Ademais, para além desta divisdo, passou-se a discutir outras varidveis igualmente
importantes para a aplicabilidade do instituto, como, por exemplo, quem sao os incapazes €
quais as consequéncias da interdigdo. Todas essas questdoes, a medida que o estado se
desenvolve e o direito assume diferentes valoragdes, passaram e ainda passam por constantes
alteracoes, conforme se vera.

Carvalho relembra, por exemplo, em seu livro Incapacidade civil e restrigoes de direito
que o antigo codigo francés, apesar da forte influéncia que teve do direito romano — o qual
ainda hoje ¢ considerado um dos que, a sua época, melhor regulamentou as questdes voltadas
a capacidade civil — ndo possuia um conjunto de regras racionais e precisas sobre a matéria.
De tal modo que, ao mesmo tempo em que apresentava em seu dispositivo como incapazes os
menores, os interditos e as mulheres casadas, no artigo subsequente proclamava que as
pessoas capazes que com eles contratassem ndo lhes poderiam opor a referida incapacidade,
assim indicando ser meramente relativa a nulidade resultante da incapacidade, ainda que esta
ultima fosse total (CARVALHO, 1957, p.145).

Ademais, ao se referir de maneira genérica aos interditados, o antigo cddigo francés nao
fez nenhuma mencao as hipoteses em que havia perda passageira das faculdades intelectuais e
tampouco as pessoas com deficiéncia intelectual que ndo passaram pelo processo de
interdi¢ao. Hipdtese em que a doutrina francesa, a época, quando se deparava com um ato

praticado antes da interdigdao por pessoa considerada louca, apelava para os principios gerais,
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segundo os quais sem consentimento nao poderia haver contrato, motivo pelo qual o ato
praticado em momentos de loucura seria nulo, por prescindir de consentimento. Tal
entendimento, no entanto, demonstra-se inconciliavel, segundo Carvalho, com o disposto nos
artigos 503 e 504 do Codigo Civil francés, bem como o artigo 39 da Lei de 30 de julho de
1938, que versava sobre os alienados. Afinal, ela conduziria a consequéncias evidentemente
inaceitaveis, como que uma pessoa acionada em execu¢dao de um contrato poderia eximir-se
da responsabilidade de cumprimento deste ao provar que a outra parte contratante achava-se
em estado de deméncia no momento. De modo que um interdito, apds levantamento da
interdicdo — situacao que possui prazo de 10 anos para arguir a nulidade dos atos por ele
praticados — estaria em condi¢do mais desvantajosa do que um alienado nao interdito, ja que a
este estaria garantido o direito de, a qualquer tempo, eximir-se da responsabilidade contraida
(CARVALHO, 1957, p.145-146).

O rol de sujeitos incapazes apresentado pelo diploma francés foi, da mesma forma,
adotado pelo Codigo Civil italiano de 1865. Este, no entanto, diferente daquele, regulamentou
a hipotese de anulacao de ato praticado antes da interdicao por incapaz, exigindo, para o seu
reconhecimento, além da comprovagdo da enfermidade mental, a demonstracdo de que o
interdito sofreu grave prejuizo com o ato e que aquele que com ele contratou agiu de ma-fé.
Além disso, no que concerne as pessoas com deficiéncia, o diploma italiano previu serem os
surdos-mudos e os cegos de nascimento, de plano, inabilitados de direito, o que significava
dizer que pelo simples fato de terem nascido com deficiéncia, presumia-se que nao tinham o
desenvolvimento de suas faculdades mentais e as experiéncias necessarias para o cuidado de
seus interesses, presungdo esta que sO se afastaria mediante reconhecimento judicial da
capacidade (CARVALHO, 1957, p.145-147).

Por fim, Carvalho menciona, ainda, o Codigo Civil alemdo, que foi o primeiro a
diferenciar-se fundamentalmente dos demais codigos mencionados, ndo sé pelo rigor 16gico
de seu sistema, mas, principalmente, pelo novo angulo em que colocou a questdo da
incapacidade. O referido diploma enumerou, em seu artigo 104, os casos de incapacidade
absoluta, dentre os quais encontravam-se os que estavam em estado de perturbacao doentia do
espirito — desde que este ndo fosse passageiro — € os que ja tivessem sido interditados em
virtude de doenga mental, casos em que a declaracao de vontade seria nula e ndo anulavel.
Outra diferenga para os demais codigos ¢ que o diploma alemdo ndo incluiu na sua
enumerac¢do de incapazes os surdos-mudos, pois ndo se considerava a deficiéncia por si sO
uma causa da incapacidade, que s6 se configuraria caso associada a uma auséncia de

discernimento, situagdo em que o surdo-mudo seria equiparado ao louco e, portanto,
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absolutamente incapaz. No entanto, fazia-se a ressalva de que se pela surdo-mudez ndo
estivessem habilitados para a pratica de alguns negdcios, poderiam os surdos-mudos ser
submetidos a administragdo de um curador, o que em nada afetaria sua capacidade. Esta
curatela dependia do consentimento prévio do interdito (CARVALHO, 1957, p.211-212).
Assim, a partir deste aporte tedrico e das diferentes experiéncias legislativas dos
sistemas juridicos civis italiano, francés e alemao acima apresentados, o direito brasileiro, em
1916, quando da promulgacdo de seu primeiro Codigo Civil — calcado em bases
individualistas e na teoria das incapacidades de Savigny — trouxe em seu texto uma

regulamentac¢do propria sobre o assunto, conforme se vera no proximo topico.

2.2. O instituto da capacidade civil no ordenamento juridico brasileiro anterior a
vigéncia da Lei Brasileira de Inclusao

Conforme visto no topico anterior, a concep¢ao individualista de formacao do Estado —
da qual sdo representantes, dentre outros, os filosofos Hobbes e Kant — foi importante para a
valoracao da ideia de autonomia e liberdade dentro da sociedade civil, bem como, em
especial, para a criagdo de uma teoria das incapacidades e, posteriormente, a regulamentagdo
deste instituto nos diferentes ordenamentos juridicos nacionais, como o francés, o italiano, o
alemao e o brasileiro. Este ultimo, em especifico, sera objeto deste topico, no qual apresentar-
se-4& o historico do sistema brasileiro de incapacidade civil, perpassando-se pelas
peculiaridades trazidas pela legislacdo civil — da primeira codificagao até¢ o Codigo Civil
promulgado em 2002 — especificando o conceito e as espécies de incapacidade, bem como
uma breve analise critica sobre a teoria da incapacidade adotada pelo diploma civil patrio

anterior a vigéncia da lei brasileira de inclusdo.

2.2.1. Codigo Civil de 1916

O Codigo Civil de 1916 foi instituido no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n°
3.071, de 1 de janeiro de 1916. Entrou em vigor em janeiro de 1917 e permaneceu vigente no
pais até janeiro de 2002 (BRASIL, 1916). Antes de sua promulgacdo, segundo Junqueira
(2017), havia uma grande confusdo na seara do direito privado brasileiro, no qual coexistiam
institutos do direito romano e candnico, as Ordenagdes Filipinas, bem como diversas leis
extravagantes, que ndo poucas vezes se contradiziam e, ainda, o direito de outros paises, que

era subsidiariamente aplicado no Brasil por for¢a dos dispositivos presentes na Lei da Boa
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Razdo’. O diploma foi dividido em dois grandes blocos: parte geral ¢ parte especial. A
primeira parte era composta de trés livros intitulados “das pessoas, dos bens e dos fatos
juridicos”, enquanto a parte especial se subdividia em quatro: “do direito de familia”, “do
direito das coisas”, “do direito das obrigacdes” e “do direito das sucessdes” (JUNQUEIRA,
2017).

Antes, no entanto, de se adentrar na analise das consideracdes feitas no, a época, novo
Cdodigo Civil, acerca da capacidade civil da pessoa, com énfase na pessoa com deficiéncia,
faz-se necessario compreender o contexto histérico que antecedeu a promulgagdo deste e,
principalmente, o trabalho desenvolvido pelo jurista Teixeira de Freitas, materializado no
Esboco do Codigo Civil, documento de sua autoria, publicado em 1862, em dois volumes, que
totalizaram mais de 4.900 artigos.

Inicialmente, destaca-se o artigo 16, Titulo I, Secao I, do Primeiro Livro da Parte Geral
do esboco de Freitas, que conceitua como pessoa todos os entes suscetiveis de aquisi¢ao de
direitos (FREITAS, 1962, p.17). O autor, ao comentar tal dispositivo, afirma que, de
imediato, a leitura permite vislumbrar, apenas, o individuo em sua manifestagdo visivel, isto
¢, aquele que, por interesses pessoais, adquire direitos e contrai obrigagdes, mas que, em uma
leitura mais atenta, pode-se perceber que nem sempre este sujeito obra em interesse proprio,
visto que pode representar outra entidade que ndo a si mesmo. Ademais, esclarece que a
representacao pode se dar em vistas ao interesse de outro homem, como também de uma
entidade que nao tenha existéncia visivel, oportunidade em que reconhece, ainda que com
suas peculiaridades, os conceitos modernos de pessoa juridica e representagado civil.

Ao encontro de tal entendimento, o dispositivo subsequente, artigo 17, delimita que as
pessoas podem ser de existéncia visivel ou tdo-somente ideal, e que podem adquirir e exigir
os direitos regulados pelo codigo nos casos, modo e forma que aquele dispor, situagdo da qual
emerge a capacidade ou a incapacidade civil (FREITAS, 1862, p.17-18). O jurista, nos artigos
21 e 22, divide a capacidade civil em de direito e de fato, sendo a primeira a aptidao de cada
classe de pessoas para adquirir direitos ou exercer por si, ou por terceiros, atos que nao lhe sdao
proibidos, e a segunda como a aptidao das pessoas de existéncia visivel de exercer, em seu
nome, atos da vida civil (FREITAS, 1862, p.21-23).

No capitulo I, que contempla os modos de existéncia visivel das pessoas, o autor elenca,

no artigo 41, os absolutamente incapazes como: as pessoas por nascer, os menores impuberes,

> A Lei da Boa Razdo é o mais importante documento legislativo portugués da era pombalina. Foi
promulgada em 18 de agosto de 1709, no tempo dos déspotas esclarecidos, onde Portugal passava por
momentos de transformacdo do Estado, no reino de D. José, quando este pontificou a figura do
Marqués de Pombal (MACIEL, 2008).
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os surdos-mudos que ndo sabem se fazer entender por escrito, os alienados e ausentes, desde
que estes dois ultimos assim sejam declarados em juizo. Sobre esse ponto, ¢ importante
consignar que as pessoas com deficiéncia intelectual ou com doenca mental — chamadas de
maneira equivocada de alienados — e os surdos-mudos eram considerados incapazes de atuar
validamente na sociedade civil, visto que possuiam impossibilidade moral, fisica ou ambas,
de manifestar externamente sua vontade. Ademais, na sequéncia, delimita também o autor, no
artigo 42, os relativamente incapazes, assim entendidos como os menores adultos, as mulheres
casadas, os religiosos professos e os comerciantes declarados em juizo falidos. Estes eram
incapazes apenas em relacdo a certos atos, ou modo de os exercer, desde que declarados em
juizo (FREITAS, 1862, p.45-46).

Quanto a representacao dessas pessoas, prevé o artigo 44, paragrafo 3, que os alienados,
os surdos-mudos e os ausentes serdo representados por seus pais e na falta ou, ainda, na
incapacidade destes, por curadores. Ademais, para fins de subsun¢do a norma, o referido
esboco do diploma civilista conceitua como alienado, por forca do artigo 79, aquele individuo
que, independentemente de seu sexo, encontra-se em estado habitual de mania, deméncia ou
imbecilidade, ainda que, por vezes, tenha momentos de lucidez ou que sua mania pareca
parcial. Sobre este ultimo ponto, ressalta o autor em seus comentarios, que diverge da teoria
adotada no Direito Romano — que permitia a convalidagdo do ato da pessoa alienada desde
que comprovada sua lucidez na ocasido — vista a dificuldade, para ndo dizer impossibilidade,
dos médicos precisarem os momentos em que a pessoa se encontra licida. Por fim, no que se
refere a capacidade civil da pessoa com deficiéncia, o esboco de Freitas aplica as mesmas
regras previstas as pessoas consideradas alienadas aos surdos-mudos, conforme disposi¢des
dos artigos 101° a 106° (FREITAS, 1862, p.45-78).

Este trabalho, apresentado por Freitas, em seu esboco do Codigo Civil, que disciplinou
ndo sé o Instituto da capacidade civil, acima apresentado, embora considerado completo e
capaz de abarcar também todos os outros dominios do direito privado brasileiro, sofreu
diversas criticas e foi considerado, pela comissdo juridica selecionada pelo Ministro da
Justica, a época, inaplicavel a realidade brasileira. Todavia, apesar de nao ter sido positivado,
o trabalho de Teixeira de Freitas tornou-se importante fonte de consulta doutrinaria,
principalmente, durante a segunda metade do século XIX. Nesse contexto, por nao ter sido
positivado seu trabalho, permaneceu latente a necessidade de edicao de um codigo civil que,
antes da promulgacdao do de Bevilaqua, em 1916, passou por dois outros projetos que, no

entanto, nao foram sequer analisados pela Camara dos Deputados (JUNQUEIRA, 2017).
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Em 1899, durante o governo de Campos Sales, apds um periodo de intensa agitagdao na
vida politica nacional, veio a discussao, novamente, a necessidade de edicdo de um diploma
unificado e coerente, que substituisse a confusa colecao de leis civis que até entdo vigoravam
no pais. Convidado para a tarefa, o jurista e professor Clovis Bevilaqua apresentou, em
outubro do ano seguinte, a conclusdo de seus trabalhos. Seu anteprojeto foi aprovado e
encaminhado ao Congresso Nacional. Aprovado na Camara, o projeto foi em seguida levado
ao Senado, cabendo a Rui Barbosa a elaboragao de um parecer. Apos embates pessoais entre
Bevilaqua e Rui Barbosa, o Codigo Civil foi finalmente aprovado em janeiro de 1916, durante
o governo de Venceslau Bras (JUNQUEIRA, 2017).

No que concerne ao instituto da capacidade civil, o Codigo Civil de 1916, assim como
previa o esbogo de Freitas, ndo recepcionou a incapacidade de direito, isso porque, por forga
do artigo 2° do Cddigo Civil, todos se tornam ao nascer capazes de adquirir direitos. Nesse
sentido, a incapacidade poderia ser apenas de fato, materializando-se como a restri¢ao legal ao
exercicio de atos da vida civil. No diploma, a incapacidade foi separada em dois niveis, os
absolutamente incapazes (artigo 5° do Codigo Civil) — no qual a protecao deveria ser maior —
e os relativamente incapazes (artigo 6° do Codigo Civil), para os quais haveria o respeito a sua
vontade, desde que, nas hipoteses definidas em juizo, devidamente ratificada por um
assistente (BRASIL, 1916).

As incapacidades absoluta ou relativa eram supridas, respectivamente, pela
representacao e pela assisténcia. Na representacdo — artigo 7° do Coédigo Civil — o incapaz nao
participa do ato, que € realizado apenas por seu representante. Ja na assisténcia — artigo 84 do
Cddigo Civil — se reconhece ao incapaz certo discernimento e, portanto, ele ¢ quem pratica o
ato, porém nao sozinho, mas sim assistido por seu representante. Ademais, com alguns pontos
de divergéncia do esbogo, o codigo definiu, em seu supramencionado artigo 5°, como
incapazes os menores de dezesseis anos, os “loucos de todo o género”, os surdos-mudos que
ndo puderem exprimir sua vontade e os ausentes assim declarados por ato do juiz e, como
incapazes relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer, os maiores de dezesseis e
menores de vinte e um, as mulheres casadas enquanto subsistir a sociedade conjugal, os
prodigos e os silvicolas (BRASIL, 1916).

Inicialmente, quanto aos “loucos de todo género”, destaca-se a substituicao do antigo
termo alienados, utilizado no esboco de Freitas, para este, que, segundo Gongalves (2000),
abrange toda espécie de desequilibrio mental. No entanto, ¢ importante, ainda, esclarecer que
a expressao foi substituida, em 1934, pelo termo psicopatas, quando da edicdo do Decreto

Legislativo n°® 24.559 — que regulamentava as acdes voltadas a profilaxia mental, a assisténcia
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e protecao da pessoa e aos bens dos psicopatas e a fiscalizagdo dos servigos psiquiatricos.
Este, porém, foi revogado, em 1990, pelo Decreto n° 99.678, voltando o dispositivo a sua
redacdo original. O processo de interdicdo seguia o rito estabelecido nos artigos 1177 e
seguintes do Cddigo de Processo Civil, bem como as disposi¢des da Lei n® 6015/73. A
sentenca era de natureza declaratoria de uma situacao ou estado anterior, e para garantir sua
eficacia erga omnes, deveria ser inscrita no registro das pessoas naturais e publicada trés
vezes na imprensa local e oficial (GONCALVES, 2000, p.40-41).

No que se refere a inclusdo dos surdos no rol dos absolutamente incapazes, Venosa
(1966) a considerava criticavel, principalmente ao se analisar o artigo 451 do Cddigo Civil,
que dispoe ser dever do juiz se pronunciar sobre a interdicdo do surdo-mudo de acordo com o
desenvolvimento mental do interdito, fixando, assim, os limites da curatela. Nessa hipotese, a
pessoa surda-muda seria interditada ndo por ser surda ou muda, mas sim por nao possuir total
desenvolvimento de suas aptiddes intelectuais, situagdo ja contemplada pela lei civil
(VENOSA, 1966, p.127). Nesse mesmo sentido, enfatiza Gongalves que somente serao
declarados incapazes os surdos-mudos que, por ndo terem recebido educagao adequada, ndo
puderem manifestar sua vontade. De modo que se tiverem recebido e puderem exprimir sua
vontade, serdo capazes (GONCALVES, 2000, p.41).

Assim, de modo geral, pode-se perceber que o Codigo Civil de 1916 positivou em seu
texto as teorias que ja vinham sendo incorporadas por outros ordenamentos juridicos nesta
mesma €poca. Calcado no modelo médico da deficiéncia, o diploma civilista manteve um
olhar segregador, ndo reconhecendo a possibilidade de auto disposicdo da pessoa com
deficiéncia, entendendo, de modo geral, ser esta caracteristica suficiente para a decretagdao da

incapacidade civil, seja absoluta ou relativa.

2.2.2. Codigo Civil de 2002

Apos algumas tentativas frustradas de promover a revisao do Codigo Civil de 1916, o
Governo brasileiro nomeou, em 1967, sob supervisao de Miguel Reale, nova comissao de
juristas, que apresentou, em 1972, o anteprojeto. Este objetivou preservar, no que fosse
possivel, e no aspecto geral, a estrutura e as disposi¢des do Codigo anterior, reformulando-o,
porém, no ambito especial, com base nos valores €ticos e sociais revelados pela experiéncia
legislativa e jurisprudencial. Assim, procurou atualizar a técnica deste ultimo, afastando-se
das concepcdes individualistas que nortearam o primeiro diploma para seguir orientagdo
compativel com a socializagao do direito contemporaneo, sem se afastar do valor fundamental

da pessoa humana. O anteprojeto foi enviado ao Congresso Nacional, transformando-se no
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Projeto de Lei n. 634/75, que foi aprovado, em 2002, por meio da Lei n. 10.406, como novo
Codigo Civil (GONCALVES, 2012, p.39-41).

O artigo primeiro do novo Cddigo correlaciona o conceito de capacidade com o de
personalidade, ao declarar que toda “pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil”
(BRASIL, 2002); nesse sentido, aduz Gongalves (2012) que o novo diploma civilista
reconheceu que ao se afirmar que um homem tem personalidade estar-se-ia dizendo ao
mesmo tempo que ele tem capacidade para ser titular de direitos. Nesse sentido, a capacidade
civil se constitui enquanto medida da personalidade, ja que para uns ela ¢ total e, para outros,
limitada. Ademais, o cédigo manteve a divisao ja feita no diploma anterior entre capacidade
civil e capacidade de direito, sendo esta ultima aquela que ¢ adquirida ao nascer e que todos,
sem qualquer distin¢do, possuem. Quanto a capacidade de fato — aptiddo para exercer, em
nome proprio, os atos da vida civil — nem todas as pessoas a possuem, isso porque lhes faltam
requisitos materiais, como a maioridade, saude, desenvolvimento mental, dentre outros,
situagdo em que a lei, com o intuito de as proteger, sonega-lhes o de se autodeterminarem,
exigindo sempre a participagdo de outra pessoa, que as represente ou assista, para a pratica de
atos na sociedade civil (GONCALVES, 2012, p.92-93).

O rol taxativo dos absolutamente incapazes esta previsto no artigo 3° do Codigo Civil de
2002 e contempla trés personagens juridicos: os menores de dezesseis anos, as pessoas que,
por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica
dos atos da vida civil e, por fim, as que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir
sua vontade (BRASIL, 2002). De imediato, percebe-se que o legislador do atual diploma
entendeu que a expressao “loucos de todo os géneros”, utilizada no Cddigo de 1916, era
discriminatoria e violadora da dignidade humana, motivo pelo qual alterou a sua redagdo. No
entanto, preleciona Tartuce (2014) que, para além da mudanca gramatical, ndo se sucederam
outras alteracdes mais profundas. Isso porque o comando legal estabelecido no inciso II do
referido artigo ainda faz referéncia as pessoas que padecam de doenga ou deficiéncia mental,
congénita ou adquirida em vida, de carater duradouro e permanente (TARTUCE, 2014,
p.110).

O inciso II1I, do artigo 3° do atual Cédigo Civil, ao estabelecer também como incapazes
as pessoas que, mesmo por causa transitoria, ndo puderam exprimir sua vontade, traz uma
expressdo ampla, que aumenta as hipdteses de incapacidade absoluta, incluindo neste, da
mesma forma que o Codigo anterior, o surdo-mudo que ndo pode manifestar sua vontade.
Todavia, caso este consiga se manifestar, serd considerado relativamente incapaz ou até

plenamente capaz, dependendo do grau de sua expressao (TARTUCE, 2014, p.110-111). Por
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fim, para declaragdo da incapacidade absoluta, faz-se necessario um processo proprio de
interdicao — de natureza declaratoria e cuja sentenca deve ser registrada no Registro Civil da
Comarca em que residir o interdito — de acordo com os procedimentos previstos no Codigo
de Processo Civil (2015).

Confrontada com a incapacidade absoluta, a incapacidade relativa diz respeito aqueles
que podem praticar os atos da vida civil, mas que precisam de assisténcia, visto que, sem essa,
seus atos podem ser anulados — por for¢a do artigo 171, inciso I, do diploma civilista — desde
que seja proposta acdo pelo interessado no prazo de quatro anos, a contar do término da
incapacidade — artigo 178 do Codigo Civil (2002). Segundo previsdao em seu artigo 4°, 0 novo
Cdodigo estabeleceu como relativamente incapazes quatro personagens juridicos, a saber: os
maiores de 16 anos e menores de 18 anos, os ébrios habituais, os toxicomanos, os que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido e os excepcionais, sem desenvolvimento
mental completo.

Assim, no que concerne as pessoas com deficiéncia, contempladas nos incisos II e III do
supracitado artigo, como relativamente incapazes, destaca, Tartuce, a desnecessidade deste
ultimo, visto que o inciso, a0 mencionar os excepcionais sem desenvolvimento completo, faz
referéncia as pessoas com sindrome de Down ou com anomalias psiquicas que apresentam
sinais de desenvolvimento mental incompleto. Estas, no entanto, ja estariam contempladas
pelo inciso segundo, tendo em vista que apenas teriam sua incapacidade relativa decretada
caso nao possuissem total desenvolvimento mental. Relativamente aos surdos-mudos, a luz do
que ja foi visto, caso ndo consigam se comunicar, enquadram-se como plenamente incapazes,
no entanto, se de alguma forma conseguem manifestar sua vontade, ainda que nao totalmente,
serdo considerados, no termo do inciso II, relativamente incapazes ou, até mesmo, plenamente
capazes (TARTUCE, 2014, p.112-113).

A grande inovacao do Codigo Civil de 2002 no que se refere ao instituto da capacidade
civil foi a redacdo de um capitulo especifico para tratar da representagdao, concebendo uma
teoria geral quanto a matéria, que vai dos artigos 115 a 120 do Coédigo, nos quais se
disciplina, em especial, o poder de representagao — conceituado por Tartuce como o poder de
agir em nome de outrem (TARTUCE, 2014, p.113). Iniciando a regulamentagdo da teoria
geral da representacdo, o artigo 115 estabelece que os poderes de representacao se conferem
por lei ou pelo interessado. De tal forma que, no primeiro caso, haverd a denominada
representacao legal e, no segundo, a convencional ou voluntaria. Quanto a produgdo de
efeitos, enuncia o artigo 116 que esta se dara em relagdo ao representado, apenas, nos limites

dos poderes por este conferido aquele. Destaca-se, ainda, que por forca do artigo 118 da
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codificagdo privada, o representante ¢ obrigado a provar as pessoas com quem tratar em nome
do representado a sua qualidade e a extensao de seus poderes, sob pena de, ndo o fazendo,
responder pelos atos que a estes excederem (BRASIL, 2002).

Por fim, ¢ importante esclarecer que, em que pese o cddigo tenha inovado em alguns
aspectos quanto a regulamentacdo do instituto da incapacidade civil, destaca-se que essas
mudancgas foram pontuais €, em sua maioria, meramente formais, ndo alterando a esséncia do
entendimento sobre a tematica. Essa manutencdo de dispositivos calcados em uma visdo
individualista do direito foi alvo de critica por parte da doutrina, por exemplo, nos trabalhos
de Flavio Tartuce e Roberto Gongalves. Isso porque o contexto histérico e social de
promulgacao dos codigos foi diferente: no primeiro vigorava o modelo médico da deficiéncia,
que, conforme ja mencionado, concentra a deficiéncia no proprio sujeito, entendendo que uma
pessoa, por ter deficiéncia, apresenta uma desvantagem que lhe € inerente, responsavel por
restringir sua participagdo social, enquanto que a época da promulgacao do segundo codigo
civil, em 2002, o modelo social da deficiéncia ja vinha sendo apresentado e defendido pelos
tedricos que estudam a deficiéncia — com destaque as autoras Débora Diniz e Ligia Amaral —
sendo inclusive, ainda que ndo de maneira expressa, contemplado por documentos juridicos,
como a Constitui¢ao Federal de 1988 e a Convengdo Interamericana para a Eliminagdo de
Todas as Formas de Discriminagdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, incorporada
ao ordenamento juridico brasileiro através do Decreto n. 3.956, de 8 de Outubro de 2001.

Nesse sentido, esperava-se que o novo diploma civilista incorporasse tais mudancas em
seus dispositivos, alterando a esséncia do instituto da capacidade civil e ndo s6 a redagao de
alguns dispositivos. Tais mudancas, no entanto, sucederam-se apenas em 2015, quando da

promulgacao da Lei Brasileira de Inclusao, tema do préximo tépico.

2.3. A Lei Brasileira de Inclusio e as alteracdes por ela promovidas no instituto da
capacidade civil

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — ou Lei Brasileira de Inclusdo — foi instituido em
2015, por meio da promulgacdo da Lei n. 13.146. Sua primeira proposi¢ao, no entanto, foi
feita em 2000 pelo — a época — deputado federal Paulo Paim, por meio do projeto de Lei n.
3.638. Em 2003 — mesmo ano em que foi criada, na Camara dos deputados, a Comissao
Especial para analise do projeto — Paim, como senador, apresentou o texto também ao Senado
(PLS 006/2003), o qual, todavia, ficou suspenso, eis que, naquele momento, discutia-se no

Congresso a participagdo do Brasil na elaboracdo de um documento internacional sobre os
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direitos das pessoas com deficiéncia no ambito da Organizacdo das Nacoes Unidas — o que
mais tarde culminou na Declaragao da ONU (LOPES, 2016, p.39-40).

Finalizados, em 2006, os trabalhos no Congresso de participagdo na redacao do texto
da Convengao, foram os dois projetos de lei sobre a criagdo do Estatuto, acima mencionados,
aprovados, sendo o do Senado Federal encaminhado a Camera dos Deputados (Projeto de Lei
n. 7.699/2006), oportunidade em que foram apensos, passando a tramitar em conjunto. Entre
2007 e 2008, devido aos esfor¢os dos congressistas para a assinatura da Convencao e de seu
protocolo facultativo com quérum qualificado — para que a Convengao fosse incorporada ao
ordenamento juridico interno enquanto emenda constitucional —, o0s projetos nao foram
colocados em pauta. De tal modo que, no final de 2008, durante a 2* Conferéncia Nacional
dos direitos das pessoas com deficiéncia, foi aprovada a mogao n.34, que, em sessdo plenaria,
deliberou pela realizagao de mais debates sobre o Estatuto da Pessoa com deficiéncia, os quais
deveriam ser feitos a luz da Convengao da ONU (LOPES, 2016, p.40-42).

Nesse momento, alguns congressistas insurgiram-se contra a promulgacao de um
Estatuto que versasse apenas sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, argumentando que
ja havia internamente tratado de direitos humanos especifico para essas pessoas, o qual,
inclusive, tinha alcangado o mais alto grau na hierarquia das normas brasileiras. Assim,
entendiam nao socorrer razao ao argumento de que a promulgacdo de um estatuto era
necessaria com vistas a imprescindibilidade de reunido em um unico instrumento dos direitos
das pessoas com deficiéncia. No entanto, mesmo esses que discordavam da ideia de
promulgacdo de um estatuto, concordavam que as novas disposi¢des introduzidas pela
Convengao precisavam de regulamentacdo interna, como era o caso da previsdo acerca da
capacidade legal das pessoas com deficiéncia, do sistema de interdi¢do no direito civil e,
também, do proprio conceito de pessoas com deficiéncia para fins de aplicagdo da norma
(LOPES, 2016, p.40-42).

Em vistas a tais posicionamentos, o Conselho Nacional dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (CONADE) criou uma comissao temporaria para organizar encontros regionais
que debatessem a proposta da criagdo de um estatuto, a qual, com o apoio da Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica realizou, no final de 2009, encontros em Belo
Horizonte/MG, Salvador/BA, Manaus/AM, Canoas/RS e Brasilia/DF, a fim de abranger as
cinco regioes brasileiras. O resultado foi sistematizado no ano seguinte, em 2010, com a
publicacdo de um documento que continha os principais pontos controvertidos sobre o
Estatuto, os quais precisavam ser discutidos, para além da pertinéncia de se ter ou nao um

estatuto como norma geral (LOPES, 2016, p.40-42).

48



Nesse contexto, com o direcionamento propiciado pelas reunides e em didlogo com o
Congresso Nacional, em 2012, a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica
expediu a portaria n. 616, que instituiu um grupo de trabalho para discussdo do estatuto
composta por 12 pessoas: 3 (trés) representantes da Secretaria, 3 (trés) integrantes da Frente
Parlamentar Mista do Congresso Nacional em defesa dos direitos das pessoas com
deficiéncia, 3 (trés) juristas e 3 (trés) representantes do CONADE. Com o substitutivo do
grupo de trabalho do Estatuto, em 2013, a nova relatora na Camara dos Deputados, Mara
Gabrilli, passou a fazer discussdes pelo portal da participagdao social, o e-democracia, que
garante plena acessibilidade, em especial, as pessoas com deficiéncia visual. Ademais, para
garantir a participagdo das pessoas com deficiéncia auditiva, as 90 paginas do projeto foram
convertidas em video com tradugdo para a Lingua Brasileira de Sinais — LIBRAS. Assim, a
partir do resultado dessas discussdes, que contaram com ampla participagao da populacao,
apos todos os tramites de processamento legislativo, o texto do estatuto foi aprovado, em
2015, nas duas casas do Congresso Nacional — Camara dos Deputados e Senado Federal —
vindo a ser sancionado, no mesmo ano, pela presidenta Dilma Rousseff (LOPES, 2016, p.40-
42).

O Estatuto da pessoa com deficiéncia — ou Lei Brasileira de Inclusao — vigente desde
2016, sistematiza em uma unica lei nacional as disposi¢des que estavam dispersas em outras
leis, decretos e portarias, adequando-as, quando necessario, aos valores defendidos na
convencao da ONU. O texto se subdivide em dois livros, o Livro I, que dispde acerca da parte
geral, subdividindo-se em quatro titulos: “Disposi¢des preliminares”, “Direitos
fundamentais”, “Acessibilidade” e “Ciéncia e tecnologia”, e o Livro II, que aborda a parte
especial do Estatuto, sendo composta por trés titulos: “Acesso a justica”, “Crimes e infracdes
administrativas” e “Disposi¢des finais e transitorias” (BRASIL, 2015).

Quanto ao instituto da capacidade civil, tema do presente trabalho, a LBI aborda a
tematica em varios dispositivos, como nos artigos 6° ¢ 84 a 87, adequando sua estruturagao
aos novos valores defendidos pela Declaracao da ONU. Antes, no entanto, de se adentrar na
analise dessas disposi¢des normativas, ¢ necessario consignar que o fundamento juridico que
as ensejou encontra-se previsto na propria Declaragao da ONU, que em seu preambulo, alinea
n, delimitou ser dever dos Estados signatarios reconhecer a importancia para as pessoas com
deficiéncia de sua autonomia e independéncia individuais, inclusive de sua liberdade para
fazer as proprias escolhas, e que, também, em seu artigo 1°, ao tratar do reconhecimento igual
perante a lei, determina que os Estados reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam

de capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais pessoas em todos os aspectos
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da vida, e que estes devem tomar medidas apropriadas para assegurar o acesso das pessoas
com deficiéncia ao apoio que necessitarem para o exercicio de sua capacidade legal. Além
disso, determina também, neste mesmo artigo, que os Estados signatarios devem assegurar
que todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal incluam protecao apropriada e
efetiva para prevenir possiveis abusos, de modo a respeitar os direitos, a vontade e as
preferéncias das pessoas com deficiéncia, devendo, ainda, serem proporcionais e apropriadas
as suas circunstancias, aplicando-se pelo periodo mais curto possivel e sendo submetidas a
revisdo regular por uma autoridade ou 6rgao judiciario competente, independente e imparcial
(BRASIL, 2009).

Dessa forma, o Estado brasileiro, ao ratificar a Convencdo da ONU, assumiu o
compromisso de procedimentalizar internamente as recomendacdes naquele documento
constantes, o que o fez, no que concerne a capacidade civil da pessoa com deficiéncia, por
meio da LBI, que alterou a redacao dos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil, nos quais apresenta-
se, de modo taxativo, o rol das pessoas absolutamente e relativamente incapazes, bem como
através dos artigos 84 a 87, 116 e 117 da LBI, nos quais disciplina a tomada de decisdao
apoiada, a curatela e a tutela, dentre outros dispositivos.

Inserido nessa perspectiva, o artigo 3° do Coédigo Civil, que antes elencava como
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de
dezesseis anos, as pessoas que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tivessem o
necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil e as que, mesmo por causa
transitoria, ndo pudessem exprimir sua vontade, apos a vigéncia da LBI, passou a classificar
como tais, apenas, os menores de 16 (dezesseis) anos, subtraindo de seu texto os tltimos dois
incisos, nos quais encontravam-se inseridas algumas pessoas com deficiéncia. No mesmo
viés, o artigo 4° do referido diploma civilista, que, antes, estabelecia como relativamente
incapazes os maiores de 16 e menores de 18 anos, os ébrios habituais, os toxicOmanos, os
prodigos, os que, por deficiéncia mental, tinham o discernimento reduzido e os excepcionais,
sem desenvolvimento mental completo, passou a, depois da promulgacdo da LBI, ndo mais
considerar como hipotese de incapacidade relativa estes dois ultimos, substituindo-os por
aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao possam exprimir sua vontade
(BRASIL, 2002).

Nesses termos, o legislador deixou claro ndo ser a deficiéncia motivo suficiente para,
por si sO, ensejar a decretacao da incapacidade civil, seja ela total ou parcial, sendo necessario
que a pessoa, independemente de ter ou nao deficiéncia, ndo consiga expressar sua vontade de

maneira efetiva. Ademais, ainda nessa hipdtese, reconhece-se que a pessoa possuird
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autonomia em outros aspectos de sua vida, porquanto serd apenas relativamente capaz € nao
absolutamente — como era antes da promulgagdo da LBI. Tal entendimento encontra-se
corroborado pela redagdo do artigo 6° da mesma Lei, que estabelece que a deficiéncia ndo
afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para que essa possa se casar e constituir
unido estavel, exercer seus direitos sexuais e reprodutivos, decidir sobre o niimero de filhos
que pretende ter, acessar informagdes adequadas sobre reproducao e planejamento familiar,
conservar sua fertilidade — sendo vedada a esterilizagdo compulsoria —, exercer o direito a
familia, a convivéncia familiar e comunitaria, a guarda, a tutela, a curatela e a ado¢ao, como
adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas (BRASIL,
2015).

Na sequéncia, a Lei estabeleceu também novas diretrizes para os procedimentos da
tutela e da curatela, e instituiu a tomada de decisdo apoiada. Em seu artigo 84, caput,
prescreveu que a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua
capacidade legal em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas e, em seus paragrafos,
estipulou que, quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela,
conforme a lei, mas que esta constitui medida protetiva extraordinaria, proporcional as
necessidades e as circunstancias de cada caso, e durard o menor tempo possivel. Estipulou,
ainda, que, na hipdtese de curatela, os curadores sao obrigados a prestar, anualmente, contas
de sua administragdo ao juiz, apresentando o balango do respectivo ano, e que ¢ facultado a
pessoa com deficiéncia a adogao de processo de tomada de decisao apoiada (BRASIL, 2015).

Este ultimo, o processo de tomada de decisdo apoiada, foi introduzido pela LBI no
Cddigo Civil, em seu artigo 1783-A, sendo, neste dispositivo, conceituada como um processo
no qual a pessoa com deficiéncia indica, pelo menos, duas pessoas com as quais mantenha
vinculos e confianga, para lhe auxiliarem a decidir sobre atos da vida civil (BRASIL, 2002).

O dispositivo supramencionado prevé, em seu caput e demais paragrafos, que a tomada
de decisdo apoiada se constitui enquanto um processo autbnomo, com rito especifico, no qual
a propria pessoa com deficiéncia solicita ao juiz, através de advogado ou defensor publico,
que lhe nomeie os dois apoiadores por ela indicados, para atuar dentro das hipoteses e no
prazo requeridos. As duas pessoas indicadas como apoiadoras, conforme ja mencionado,
devem ter vinculos e gozar da confianca da pessoa com deficiéncia, objetivando sempre
esclarecer as duvidas e fornecer todas as informagdes necessarias para dirimi-las sobre o ato
da vida civil apoiado, de maneira que a pessoa com deficiéncia possa ter respeitada sua
vontade e, sobretudo, seus interesses e direitos. No processo judicial participam, além da parte

interessada e dos apoiadores, o juiz, que ¢ assistido por uma equipe multidisciplinar, ¢ o
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Ministério Publico. Quanto a matéria a ser regulamentada pela tomada de decisdo apoiada, a
lei ¢ bastante flexivel, de modo que praticamente inexiste matéria que nao possa ser objeto da
acdo (BRASIL, 2002).

Ademais, segundo a LBI, a decisdo tomada por pessoa apoiada em processo regular de
tomada de decisdo apoiada tem validade e efeitos sobre terceiros, sem qualquer restri¢ao,
desde que esteja dentro dos limites estabelecidos para o apoio. O terceiro interessado com
quem a pessoa apoiada mantenha relagao de negocio pode solicitar que os apoiadores também
assinem o contrato ou o acordo que estiverem tratando e, constatada divergéncia de opinides
entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, bem como verificado que a realizagdo do negocio
juridico pode vir a trazer risco ou prejuizo para a pessoa com deficiéncia, o juiz, ouvido o
Ministério Pubico, devera decidir sobre a questdo. Por fim, a qualquer tempo, a pessoa
apoiada pode solicitar o término do acordo assinado em processo de tomada de decisdo
apoiada, da mesma forma que podera o apoiador solicitar ao juiz a sua exclusdao do processo
(BRASIL, 2002).

O novo instituto da capacidade civil, além do processo de estabelecimento da tomada
de decisdo apoiada, manteve a possibilidade de, ainda que excepcionalmente, a pessoa com
deficiéncia ser curatelada. A curatela encontra-se disciplinada nos artigos 84 a 87 e 114 da
LBI, artigos 1767 a 1783 do Codigo Civil e artigos 747 a 758 do Cédigo de Processo Civil.
Ela podera ser requerida pelos pais, tutores, conjuge, parente proximo, Ministério Publico —
nas hipodteses do artigo 1769, inciso I, do Codigo Civil — ou pelo proprio interessado. No
processo de andlise para sua concessdo, o juiz, assistido por uma equipe multiprofissional,
analisara as possibilidades de uma pessoa com mais de 18 anos exercer pessoalmente atos da
vida civil relacionados ao seu patrimdnio e negdcios. Tal decisdo, conforme ja mencionado,
deve ter como base as especificidades da pessoa a ser curatelada e objetivar a protegao de seus
interesses (BRASIL, 2002).

Sobre essa possibilidade, a LBI alterou substancialmente o artigo 1.767 do Cddigo Civil
— que elenca aqueles que se encontram sujeitos a curatela — revogando as previsoes que
faziam alusdo a natureza da deficiéncia da pessoa, fixando-se nas pessoas que, por causa
transitdria ou permanente, nado possam exprimir a sua vontade, questdo esta que nao faz
referéncia aos fatores relacionados a forma de comunicagdo da pessoa, mas sim a de se fazer
conhecer sua vontade e entender o contexto no qual a referida vontade esta sendo expressa.
De tal monta que ndo se admite mais, por exemplo, que a pessoa com deficiéncia intelectual
seja indiscriminadamente sujeita a curatela, sendo, para além da deficiéncia, necessario

comprovar que esta ndo consegue manifestar sua vontade (BRASIL, 2002).
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Assim, o processo de curatela que esta previsto na legislacdo de forma ampla depende
do convencimento do juiz sobre as condi¢cdes da pessoa, e de como fixara os limites ao
exercicio da capacidade civil na sentenga. Apos o recebimento do pedido de curatela, devera o
juiz ouvir a pessoa com deficiéncia, durante uma audiéncia, de modo a tomar ciéncia da
realidade em que esta se encontra, suas aspiragdes, negocios, bens e outros aspectos. Caso a
pessoa com deficiéncia nao possa se deslocar até o local onde funciona a Vara, o juiz,
juntamente ao representante do Ministério Publico, devera se dirigir até o local onde a pessoa
esta para realizar a audiéncia (artigo 751, paragrafo 1, Codigo de Processo Civil). Finda a
audiéncia, a pessoa com deficiéncia terd o prazo de cinco dias para impugnar o pedido de
curatela, se assim desejar (BRASIL, 2002).

Na sequéncia, nao tendo sido feita ou acatada a impugnacdo, o juiz determinara,
segundo as potencialidades da pessoa, os limites da curatela, os quais estdo circunscritos,
apenas, as questdes patrimoniais e negociais (artigo 85, caput, da LBI). O juiz reconhecera,
assim, que a pessoa em processo de curatela ¢ relativamente capaz para praticar atos de
negdcios e patrimoniais e, portanto, precisara de apoio do curador. Na escolha do curador, o
juiz levara em conta a vontade e as preferéncias da pessoa, de modo que nao pode haver
relacdo de conflito de interesses e de influéncia indevida entre esses — curador e curatelado —
por forca do artigo 1.772 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

Ademais, o juiz deve fixar na sentenca o tempo de duragdo da curatela, bem como prazo
para a sua revisao — artigo 12, item 4 da Conven¢do da ONU —, a qual devera aferir se a
pessoa em situagdo de curatela adquiriu, ou ndo, maior autonomia e independéncia para os
atos patrimoniais ¢ de negocio, de modo que, sendo esta verificada, podera ser requerida a
revisdo da curatela ou, se necessario, a op¢ao pela tomada de decisao apoiada. Por fim, ¢
necessario consignar que, excepcionalmente, nos procedimentos de curatela, o juiz pode nao
observar critério de legalidade estrita, adotando em cada caso a solugdo que considerar mais
conveniente ou oportuna, conforme dispde o artigo 723, paragrafo unico, do Codigo de
Processo Civil. Concluindo, quanto ao procedimento da tutela previsto nos artigos 1728 a
1766 do Codigo Civil, a LBI ndo promoveu alteragdes especificas, permanecendo vigentes as
disposigoes feitas quando da promulgagao do Cédigo Civil em 2002.

Nesses termos, pela primeira vez o Codigo Civil brasileiro, no que concerne ao instituto
da capacidade civil, incorporou o modelo social da deficiéncia, buscando, através de seus
dispositivos, promover a autonomia da pessoa com deficiéncia dentro de suas especificidades,
respeitando seus interesses e direitos, ndo s6 enquanto sujeito passivo, mas também enquanto

agente de relacdes juridicas validas. No entanto, o efetivo avango objetivado pela Lei
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Brasileira de Inclusdo s6 sera possivel quando tais normativas sejam colocadas em pratica e
impactem no dia a dia da pessoa com deficiéncia, o que, por diversos fatores que, por

oportuno, serdo apresentados no proximo capitulo, nao tem sido possivel.
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CAPITULO 3. DISCUSSAO SOBRE A EFICACIA DO NOVO INSTITUTO DA
CAPACIDADE CIVIL, PREVISTO NA LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO,
ENQUANTO INSTRUMENTO DE FOMENTO E GARANTIA DA AUTONOMIA DA
PESSOA COM DEFICIENCIA

Neste ultimo capitulo, compreendido o contexto de surgimento e regulamentacao do
regime da incapacidade civil no ordenamento juridico brasileiro, bem como as alteragdes que
a este se sucederam com a promulgacdo dos dois diplomas civilistas nacionais e, em especial,
com a Lei Brasileira de Inclusdo, adentrar-se-4 no mérito do tema deste trabalho, qual seja,
discutir a eficacia desta ultima alteragdo, que reformulou a esséncia do instituto da
incapacidade, alterando significativamente o rol de pessoas plenamente e relativamente
incapazes. Serao apresentados os principais fatores considerados obstaculos a efetiva
aplicabilidade do novo regime, bem como o Projeto de Lei que tramita no Senado Federal e
que objetiva regulamentar a questdo. Ao final, pretende-se, através da analise de acérdaos
prolatados pelo Poder Judiciario brasileiro, mensurar o grau de eficdcia da novel lei
considerando o impacto que esta tem na garantia real do direito das pessoas com deficiéncia

ao exercicio de sua autonomia.

3.1 Principais obstaculos a efetivacdo do novo regime das incapacidades

E indene de dividas, a luz do que foi visto no capitulo anterior, que a Lei Brasileira de
Inclusdo fomentou no ordenamento juridico brasileiro consideravel alteragdo no que se refere
a teoria das incapacidades. Em uma analise sob a perspectiva civil-constitucional, essas
mudancgas significaram progresso para a defesa dos direitos das pessoas com deficiéncia,
notadamente porque se dedicaram a assegurar sua dignidade em sentido amplo, buscando
procedimentalizar na legislagcdo infraconstitucional o espirito da Convencao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, trazendo para o direito civil a concep¢ao do modelo social, em
especial, a segunda geragdo, para o enfrentamento das situagdes que envolvem as pessoas com
deficiéncia. Todavia, ainda que incontestaveis os avancos trazidos pela LBI a protecao das
pessoas com deficiéncia, alguns acontecimentos, que perpassam pela auséncia de dispositivos
legais que viabilizem as mudangas pretendidas e por aspectos culturais de uma sociedade
politica e juridica que ainda internaliza o modelo médico da deficiéncia, obstam a efetiva
aplicacdo da lei quanto ao novo regime das incapacidades.

Antes, no entanto, de se analisar tais fatores, faz-se necessario compreender o conceito
de eficécia juridica, que para Reale (1998, p.112-113) “[...] se refere, pois, a aplicagdo ou

execu¢ao da norma juridica, ou por outras palavras, ¢ a regra juridica enquanto momento da
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conduta humana’’. Assim, a eficacia esta relacionada ao problema de uma norma ser ou ndo
seguida pelas pessoas a quem ela se dirige, e, no caso de violagdo, se ela ¢ imposta através de
meios coercitivos oferecidos pela autoridade que a evocou. De tal modo que a existéncia de
uma norma como juridica ndo implica necessariamente que ela seja também constantemente
seguida e, portanto, eficaz (PETRUCELI, 2017).

Sobre esse assunto, preleciona Bobbio que podem existir em um ordenamento juridico
trés diferentes tipos de normas, as eficazes, manifestas naquelas que sdo respeitadas
universalmente de modo espontaneo, as ineficazes, localizadas na outra extremidade, que
dizem respeito as normas que sao violadas independentemente da aplicacdo de sangao pelo
seu descumprimento e, ainda, as que se encontram no meio do caminho, pois sdo seguidas na
generalidade dos casos desde que acompanhadas de ato coercitivo (BOBBIO, 2001, p.47-48).
Por fim, destaca-se ainda uma diferenca importante existente entre esses dois autores quanto a
vinculacao do conceito de existéncia ao de eficacia da norma, isso porqué, para Bobbio, estes
sao independentes, ao passo que, para Reale, ambos estdo, em certa medida, associados, de tal
modo que ndo pode existir uma norma juridica sem que esta tenha pelo menos um minimo de
eficacia (PETRUCELI, 2017). Assim, para Reale, o direito nao ¢ algo declarado, mas sim
constitui-se enquanto pratica reconhecida e vivida pela sociedade, devendo sua expressao — a
norma juridica — ser formalmente valida e socialmente eficaz (REALE, 1998- p.113).

Feitas tais consideracdes, passa-se a analise dos principais fatores que no cendrio
nacional atual obstaculizam que as normas de modificagcdo, promovidas pela Lei Brasileira de
Inclusdo, do instituto da capacidade civil, atinjam sua plena eficacia. De imediato, verifica-se
que um dos primeiros impasses encontrados para a efetivacdo das referidas normas ¢ a
existéncia de uma doutrina juridica que ndo consegue vislumbrar a aplicabilidade dos novos
dispositivos por ainda perpetuar um olhar médico segregador da pessoa com deficiéncia.
Assim, ainda que alguns doutrinadores importantes como Joyceane Bezerra de Menezes e
Nelson Rosenvald defendam as inovagdes, pode-se afirmar que grande parte dos autores
civilistas tém se manifestado contrarios a estas, dentre os quais Jos¢ Fernando Simao, Vitor
Kumpel e demais autores cujo entendimento sera abaixo apresentado.

Nesse contexto de critica a LBI, o magistrado do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, Vitor Frederico Kumpel, escreveu, em conjunto com o egresso do curso de direito da
Universidade de Sdo Paulo Bruno de Avila Borgarelli, o artigo intitulado “A destrui¢do da
teoria das incapacidades e o fim da prote¢do aos deficientes”, no qual, segundo palavras dos
autores, tecem comentarios sobre “as aberragdes da lei 13.146/2015, que institui o Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia e, entre outras aberragdes, modifica substancialmente os artigos 3° e
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4° do Cédigo Civil de 2002” (BORGARELLI; KUMPEL, 2015).

No artigo, ao discorrerem sobre o fundamento das incapacidades, afirmam que a lei nao
pode ser insensivel a certas situacdes, como seria o caso das pessoas com deficiéncia
intelectual, que desautorizam a pratica de atos juridicos em igualdade de condi¢do com os
demais individuos, visto que nessa hipotese, para além da questdo da inexisténcia de
raciocinio necessario para o exercicio da capacidade de agir, defendem os autores que a
incapacidade civil surge como uma verdadeira medida protetiva, “que ndo se d4 apenas em
relacdo aos outros individuos e contra as situacdes da vida, mas, e talvez sobretudo, em
relagdo ao proprio ser incapaz, que pode ser um risco a si mesmo”. Afirmam, ainda, que no
que se refere “aos enfermos mentais (idiotia e imbecilidade, v.g.)” a situacdo ¢ mais
complexa, no entanto, deve, ainda assim, ser analisada sob o prisma da autodeterminagdo, de
modo que “nao pode ser plenamente capaz o individuo, [sic] que de fato ndo se presenta para
atos da vida civil” (BORGARELLI; KUMPEL, 2015).

Os autores apresentam também um resumo das antigas disposi¢cdes civis sobre a
tematica, que vao desde o esbogo civil de Freitas ao Codigo Civil de 2002, e afirmam que, em
geral, as hipdteses relativas a incapacidade civil evoluiram com base nos apontamentos "da
doutrina, da jurisprudéncia e do conhecimento cientifico", de modo que a LBI, de forma
“violenta e sem qualquer critério justificavel”, rompeu com tais construgdes historicas.
Concluem ao afirmar que o proprio conceito de deficiéncia delimitado no artigo 2° da Lei
Brasileira de Inclusdo, ao incluir as pessoas com deficiéncia intelectual no rol de pessoas com
deficiéncia, autoriza o sistema da incapacidade, isto porque, para os autores, este seria o
instrumento que o direito possui para proteger e colocar a pessoa com deficiéncia em
igualdade de condigdo com as demais (BORGARELLI; KUMPEL, 2015). Assim, aduzem
que:

O afa de promover essa etapa (inclusdo) pode resultar em grandes fracassos,
se ndo houver critérios equilibrados e racionalidade no processo legislativo
acerca da matéria. Eis o erro trazido pela lei 13.146/2015. Ela ndo consagra
os direitos humanos. Ela os contradiz. (BORGARELLI; KUMPEL, 2015)

Na mesma linha de objecdo a nova disciplina do instituto, escreveu Nilson Silva, em seu
artigo “Da distonia do regime de incapacidade civil”, publicado nos anais do XXIV
Congresso Nacional do CONPEDI, que a pretensdo de tornar como regra a garantia da
capacidade legal das pessoas com deficiéncia mental, além de advir de visdo cartesiana e
reducionista que entende a incapacidade como simplesmente uma categoria juridica,
tampouco ¢ atenuada pela previsdo legal de que a curatela deve ser proporcional as

necessidades e circunstancias individuais, durando o menor tempo possivel, eis que ignora,
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para o autor, a existéncia de pessoas com total incapacidade para exercitar seus direitos. De tal
modo a inversdao da exce¢do — verificadvel no caso concreto, em regra geral —, tornaria a
pretensa tutela das pessoas com deficiéncia em norma hipertrofica (SILVA, 2015, p. 276-
279).

Por fim, na concep¢do de Schreiber, o maior erro da LBI ndo estd em incongruéncias
pontuais, referentes a uma ou outra inovag¢ao, mas sim em render-se ao peso demasiado da
materializagdo, de tal forma que, na iminéncia de suplantar uma reforma baseada e limitada a
situagdo do deficiente, fez com que a sua introducdo deixasse de ser mais sistematica e
abrangente. Assim, a reestruturagcdo tao reduzida no sistema de incapacidades culminou em
um resultado fragmentado, no qual os conceitos de Direito Civil, excepcionados de modo
minucioso, ndo possuem aplicabilidade e eficacia. Observa-se, segundo o autor, uma enorme
preocupacdo com as terminologias, evitando-se falar em expressdes como “deficiente” ou
mesmo “interdi¢do”, mas se ausenta de outras discussoes cruciais a serem enfrentadas, como,
por exemplo, a avaliacdo do discernimento ¢ a modulagdo das consequéncias da curatela.
Assim, conclui ao afirmar que, ao invés de reconhecer as situagdes faticas, mais parece que a
LBI criou um outro sistema subjetivo e formal, no qual a pessoa com deficiéncia ¢ sempre
considerada capaz, adentrando-se, novamente, no antigo padrao do “tudo-ou-nada” em
relagdo a capacidade, se mantendo preso ao pensamento abstrato e geral que disciplina as
incapacidades na codificacao de 1916, reproduzida com o minimo de atualizagao pelo Codigo
Civil de 2002 (SCHREIBER, 2016).

Ademais, outro ponto que também merece destaque enquanto obstdculo para que a
novel legislacio alcance a eficdcia pretendida manifesta-se na auséncia de uma
regulamentagdo clara e especifica que delimite de que forma se dara a instrumentalizacao do
novo regime, ocasionada pela relacdo conturbada entre o novo Cddigo de Processo Civil e a
LBI. Quanto a essa questdo ¢ necessario esclarecer que o novo Cédigo de Processo Civil foi
publicado em 16 de margo de 2015, antes da LBI, mas, devido a sua vacatio legis6 de um ano
(artigo 1.045 do CPC), entrou em vigéncia depois da LBI, mesmo tendo sido essa publicada
em 6 de julho de 2015, ja que, diferente daquele, a LBI possuia vacatio de apenas 180 dias
(artigo 127 da LBI).

Antes, no entanto, de analisar, em especifico, as alteragcdes promovidas pelo novo

4

diploma processual civil no que concerne ao instituto da capacidade civil, ¢ importante

6 . o, g . . . A e . a

Vacatio Legis ¢ um termo juridico, de origem latina, que significa vacancia da lei, fazendo referéncia
ao periodo que decorre entre a data da publicagdo da lei e o dia em que ela entra em vigor, ou seja, que
passa a ser de cumprimento obrigatorio.
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esclarecer que, no que se refere a outros dispositivos, o Codigo de Processo Civil
recepcionou, em geral, normativas que objetivam a inclusdo e a garantia dos direitos da
pessoa com deficiéncia, como o seu direito a, tendo deficiéncia auditiva, comunicar-se, em
audiéncias, por meio da Lingua Brasileira de Sinais (artigo 162, III do CPC), o direito a
acessibilidade aos meios eletronicos de comunicagdo processual (artigo 199°) e também o
direito de somente comparecer em reparticoes publicas se for possivel e se tal
comparecimento nao violar seus direitos basicos (artigo 236 do CPC) — dispositivo que se
encontra alinhado ao artigo 95 da LBI, que preleciona ser vedado exigir que a pessoa com
deficiéncia se desloque a 6rgaos publicos se por tal ato, em razdo de sua limitacao funcional
e/ou das condigdes de acessibilidade do local, tenha 6nus desproporcional e indevido
(BRASIL, 2015) (JUNIOR, 2015, p.1-2).

Ocorre que, apesar dessa convergéncia de valores existente em alguns dispositivos entre
o novo Codigo de Processo Civil e a LBI, tal harmonia ndo se sucedeu quanto a disciplina
juridica do instituto incapacidade civil. Isto porque, dentre outras divergéncias, ao passo que a
LBI retirou as pessoas com deficiéncia do rol dos incapazes — por alterar a redagao do artigo
3° do Codigo Civil — o novo diploma processual civil previu expressamente, por exemplo, em
seu artigo 447, paragrafo 1, incisos I e II, ao regulamentar quais pessoas podem depor como
testemunhas, ser a pessoa com deficiéncia intelectual absolutamente incapaz (BRASIL, 2015)
(TRINDADE, 2016, p.108-109).

Ademais, o novo Cdédigo de Processo Civil revogou os artigos 1.768 a 1.773 do Cédigo
Civil cuja redagdo havia sido dada pela LBI, objetivando instrumentalizar o novo processo da
curatela. O artigo 1.768 do diploma civilista definia os termos em que a curatela se daria, ja o
seguinte estabelecia a atuagdo do Ministério Publico neste processo, € os artigos subsequentes
delimitavam questdes como o limite da curatela (artigo 1.772) e a necessidade de haver uma
audiéncia com o possivel curatelado na qual o juiz deveria ser assistido por equipe
multidisciplinar (artigo 1.771) (BRASIL, 2015).

Sobre esse assunto, escreveram Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald que,
sem entrar no mérito de seu conteudo, o artigo 114 da LBI — ao alterar a redagdo dos artigos
1.768 a 1.773 — ndo atentou para as revogacoes implementadas pelo Codigo de Processo Civil
que, mesmo a época nao estando vigente, ja havia sido publicado em margo de 2015, de modo
que a LBI simplesmente determinou a modificagao da redacdo dos artigos, como se eles ja

nao houvessem sido extirpados pela lei processual em projecao. Nesse sentido criou-se, para
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os autores, uma espécie de repristinagio’ sem qualquer base juridica, pois mesmo que a
revogacao dos referidos artigos da lei civil s ocorra apods o término da vacatio, o novo CPC ¢
um texto normativo, de cuja interpretacdo inumeras normas juridicas decorrerdo, podendo
justificar e demandar andlise e atengdo antes de sua vigéncia propriamente dita (FARIAS;
ROSENVALD, 2016, p. 360).

Neste mesmo sentido, escreveu Paulo Lobo que a LBI, publicada posteriormente ao
novo CPC, restaura os artigos do Codigo Civil relativos a curatela revogados por este, dando-
lhes nova redagdo, em conformidade com a Convengao. Ocorre que tanto o novo CPC quanto
a LBI estabeleceram prazos distintos de vacatio, de modo que a Lei Brasileira de Inclusdo
entrou em vigor no dia 3 de janeiro de 2016 ¢ o novo CPC no dia 17 de margo de 2016,
fazendo com que dessa desatencdo legislativa emerja aparente repristinagio (LOBO, 2015, p.
3).

Desarte, o novo Codigo de Processo Civil, além de revogar os dispositivos civilistas,
trouxe em seu texto uma se¢ao regulamentando o processo de interdicdo. Este estabeleceu, de
modo geral, 0 mesmo procedimento para a interdi¢do que a Lei Brasileira de Inclusdao havia
prescrito por meio do Codigo Civil para a curatela, como, por exemplo, o artigo 755, inciso I,
do CPC — anélogo ao artigo 1.772 revogado do Codigo Civil — que estabeleceu que na
sentenca deverd o juiz fixar os limites da curatela. Ocorre, no entanto, que o novo diploma
processual civil ndo atentou a capacidade civil da pessoa com deficiéncia, que a luz da LBI
deveria ter sua autonomia respeitada, ndo sendo mais possivel sua inclusao no rol dos
totalmente incapazes (artigo 3° do Codigo Civil).

Assim, ainda que o objetivo precipuo do legislador do novo Codigo de Processo Civil,
no que toca ao instituto da capacidade civil, tenha sido extrair do Cdédigo Civil dispositivos
que se referem a questdes processuais, no momento em que revogou os dispositivos civis que
haviam sido alterados pela Lei Brasileira de Inclusao e disciplinou em seu texto tais questoes,
sem, no entanto, guardar concordancia com os valores na legislagdo tutelados — seja essa
incongruéncia responsabilidade da LBI ou da novel lei processual civil, que mesmo antes de
publicada ja tinha ciéncia de que a primeira tramitava e estava em vias de ser aprovada — ¢
incontestavel que tal situagdo trouxe prejuizo para a plena aplicacdo e eficacia das mudangas

promovidas pela LBI no instituto da capacidade civil.

7 A repristinagio ocorre quando uma lei é revogada por outra e, posteriormente, a propria norma
revogadora é revogada por uma terceira lei, que ird fazer com que a primeira tenha sua vigéncia
reestabelecida, desde que assim determine em seu texto legal. Isso porque no ordenamento juridico
brasileiro entende-se que a lei revogada ndo se restaura apenas por ter a lei revogadora perdido a
vigéncia, sendo admitida a repristinag@o apenas quando esta se der de maneira expressa.
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Dentro deste contexto, pode-se concluir que a Lei Brasileira de Inclusao, através de suas
disposi¢des normativas, reformulou o instituto da capacidade civil, objetivando adequa-lo aos
valores da Convencado da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Tais
alteragdes, no entanto, pelos motivos acima apresentados, ndo foram suficientes para garantir
efetividade ao novo regime, o que propiciou, ainda em 2015, a elaboracao de novo Projeto de

Lei — tema do proximo tépico.

3.2 Projeto de Lei n. 757/2015 do Senado: uma segunda tentativa legislativa de
regulamentacio do instituto da capacidade civil

A luz do que foi visto anteriormente neste trabalho, ainda que a Lei Brasileira de
Inclusdo tenha propiciado avancos valiosos, como a substituicdo do conceito estritamente
médico pelo conceito social de deficiéncia, pode-se perceber que, para além do aspecto
subjetivo que transcende a propria norma, manifesto na relacdo que esta tem com a sociedade
em geral, quanto ao instituto de capacidade civil, alguns equivocos foram cometidos durante a
elaboragdo da lei, o que, na pratica, propiciou um baixo indice de eficacia.

Assim, com o objetivo de superar tal situacdo, os Senadores Paulo Paim e Antdnio
Carlos Valadares apresentaram, no Senado Federal, novo projeto de lei, o qual — com base nos
problemas elencados no boletim juridico n. 40 emitido pela mesma casa do Congresso
Nacional — intenta harmonizar as disposi¢cdes do Codigo Civil, do Novo Cédigo de Processo
Civil, da Lei Brasileira de Inclusdo e da Conven¢ao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, no que se refere a capacidade civil das pessoas com e sem deficiéncia para
praticar os atos da vida civil, assim como as condig¢des para o exercicio dessa capacidade, com
ou sem apoio (VALADARES; PAIM, 2015).

O parecer do Senado Federal, que serviu de substrato para a elaboracao do referido
projeto de lei, apontou que a LBI, ao invés de eliminar cirurgicamente os elementos do
Cdodigo Civil que discriminavam as pessoas com deficiéncia e coloca-las em plena igualdade
com as demais pessoas, desfigurou todo o regime da incapacidade, de modo que, ao objetivar
extinguir as normas discriminatdrias, acabou por afetar os dispositivos que previam a
necessidade de auxiliar aquele que, com ou sem deficiéncia, precisa de apoio para exercer
atos formais da vida civil (BASILE, 2015, p.1-3).

Nesse viés, segundo o parecer, pela regra antiga, flertava-se com a possibilidade de
associar automaticamente a deficiéncia a incapacidade, o que era uma grande injustiga, visto
que nao haveria razdo para restringir a capacidade juridica de uma pessoa que, com ou sem

deficiéncia, ndo possui limitagdes quanto ao seu discernimento. A proposito, sobre este ponto,
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destaca o autor que algumas deficiéncias intelectuais podem, por exemplo, afetar apenas
habilidades de comunicagdo, de socializagdo ou de cuidado pessoal, sem comprometer a
memoria, a aten¢ao ou o raciocinio, nao havendo, assim, uma vinculacao necessaria entre a
deficiéncia e a perda de autonomia. Ao concluir o autor afirma, em seu parecer, que a LBI, ao
invés de promover as alteracoes da forma como fez, poderia, apenas, ter substituido as
mencgdes feitas a condigdo de pessoa com deficiéncia pelos critérios de discernimento e
comunicabilidade, aplicaveis a qualquer pessoa, de modo a assegurar a igualdade civil das
pessoas com deficiéncia e o apoio a todos que precisem (BASILE, 2015, p.1-3).

Nesse contexto, a partir das prescrigdes feitas pelo referido boletim legislativo, entrou
em tramitacdo, junto ao Senado Federal, o PLS n. 757/2015, que, conforme ja mencionado,
pretende regulamentar o novo regime das incapacidades proposto pela Lei Brasileira de
Inclusdo. O texto original do projeto de lei prevé, em seu artigo 2°, a revogacdo tanto dos
incisos II, IV, VI e VII do artigo 123 da LBI, quanto das alteragdes, por essa promovidas, por
meio de seu artigo 114, nos artigos 3°, 4°, 1.548, 1.767, 1.769 e 1.777 do Codigo Civil. Sobre
esse aspecto, ¢ necessario esclarecer que o artigo 123 da LBI, nos incisos que se almeja
revogar com o projeto, revogava outros artigos do Coédigo Civil, a saber: os incisos I a III do
artigo 3°, oinciso I do artigo 1.548, osincisos Il e IV do artigo 1.767 e os artigos 1.776
e 1.780. Quanto aos demais dispositivos do projeto, que tem ao todo dozes artigos, estes, de
modo geral, alteram a redagdo de outros dispositivos do Codigo Civil e do Codigo de
Processo Civil. Dentre estas alteracdes, destaca-se aquela feita no artigo 4° do PLS que prevé
a inclusdao de nova hipotese de incapacidade absoluta, adicionando ao artigo 3° do Codigo
Civil inciso que reconheceria a incapacidade daquelas pessoas que, por qualquer motivo, ndo
tiverem o discernimento para a pratica de atos da vida civil (VALADARES; PAIM, 2015,
p.1-4).

No que concerne a sua tramitacao legislativa, inicialmente, o projeto foi encaminhado a
Comissao de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa, na qual foi relator o senador
Telmario Mota (2016, p.7-10), que, em seu parecer inicial, mostrou-se, no geral, favoravel ao
projeto de lei, entendendo que este visa corrigir equivoco temeroso propiciado pela Lei
Brasileira de Inclusdao que, ao tentar empoderar as pessoas com deficiéncia, acabou por criar
uma solucao legislativa que ndo se mostra habil a protecao dos que sdo incapazes para pratica
de certos atos. Em seu relatorio, teceu, ainda, algumas consideragdes sobre questdes voltadas
a técnica legislativa, como a necessidade de haver mengao expressa a repristinagao pretendida
para alguns dispositivos (MOTA, 2016, p.8-9). Por fim, o relator propds emenda substitutiva

ao texto do projeto, alterando, dentre outros pontos, o texto do artigo segundo, para modificar
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novamente o artigo terceiro do Cddigo Civil, que, de acordo com o texto original do projeto,
sofreria acréscimo de um inciso — conforme acima mencionado — mas que, a partir da emenda,

passaria a ter a seguinte redagao:

Art. 3 Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil: [...]

IV — os menores de dezesseis anos;

V — os que ndo tenham qualquer discernimento para a pratica desses atos,
conforme decisdo judicial que leve em conta a avaliagdo biopsicossocial;

VI — os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua
vontade. (MOTA, 2016, p.10-11)

O relatério do Senador foi, em 8 junho de 2016, remetido a andlise da Comissao de
Direitos Humanos e Legislagdao Participativa, que o acolheu ao emitir parecer favoravel ao
projeto nos termos da Emenda n° 1-CDH (Substitutivo). Ainda na Comissao, foi anexo ao
parecer, por pedido do Gabinete do Senador Anténio Carlos Valadares, estudo realizado pelo
Professor Doutor Flavio Tartuce (SENADO FEDERAL, 2015). Neste, o doutrinador
reconhece que a LBI seguiu a orientacdo dos artigos 3° e 4° da Convencdo da ONU, que
consagra como principios a igualdade plena das pessoas com deficiéncia, a promog¢ao de sua
autonomia e que recomenda a revogagao de todos os diplomas legais que tratam as pessoas
com deficiéncia de maneira discriminatéria. O autor, no entanto, entende que as alteracdes
foram feitas de forma equivocada e generalizada, alterando substancialmente o regime das
incapacidades e sem se ater as regras presentes no novo Codigo de Processo Civil, a época em
vacatio legis (TARTUCE, 2016, p. 3-4).

Nesse contexto, Tartuce, em resumo, afirma que a LBI, ao alterar os artigos 3° ¢ 4° do
Cdodigo Civil, prevendo a possibilidade de incapacidade absoluta apenas para os menores de
16 anos, ainda que tivesse como objetivo a promo¢ao da autonomia da pessoa com
deficiéncia, acabou por inviabilizar a protecdo de outras pessoas, que ndo sdo necessariamente
pessoas com deficiéncia, que nao tém qualquer condi¢ao de exprimir sua vontade, como, por
exemplo, as pessoas com Alzheimer ou em coma profundo. Ademais, quanto a proposta de
emenda feita pelo senador relator Telmario Mota e acolhida pela Comissao de Direitos
Humanos e Legislagao Participativa do Senado, Tartuce se posiciona contrario, defendendo o
texto original do projeto de lei, visto que, em seu entendimento, as alteragdes propostas pelo
substitutivo j4 se encontram contempladas no texto inicial do projeto, sendo, portanto,
desnecessarias. O autor tece, ainda, em seu relatério, comentarios acerca da modificagao,
dentre outros, dos artigos 1.548 (casamento celebrado por incapaz) e 1.783-A (tomada de

decisdo apoiada) do Codigo Civil, e da inclusdao do artigo 1.780-A (curatela do inferno ou
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portador de deficiéncia fisica) no Cdodigo Civil e das alteragdes dos artigos 747, 748 e 755 do
novo Codigo de Processo Civil. Conclui, ao sugerir que, devido a complexidade e importancia
das variaveis envolvidas no referido Projeto de Lei, sejam ouvidos mais especialistas, em
outros pareceres ¢ audiéncias publicas a serem realizadas no Senado Federal (TARTUCE,
2016, p. 4-34).

Apresentadas tais consideracdes, o Projeto de Lei, com o parecer da Comissao de
Direitos Humanos e Legislagcdo Participativa e o estudo feito pelo doutrinador Tartuce, foram
encaminhados a Comissdao de Constituicdo e Justica, a qual cabe a decisdao terminativa. O
Presidente da Comissdo, senador Jos¢ Maranhdo, em 01 de julho de 2016, designou para a
relatoria a Senadora Lidice da Mata (SENADO FEDERAL, 2015). Antes, no entanto, de
emitir seu relatério, a senadora recebeu uma carta assinada por organizagdes nao-
governamentais e associa¢des® que militam em favor dos direitos das pessoas com deficiéncia,
na qual demonstravam preocupacdo com a recente aprovacao do PLS n. 757/2015 pela
Comissao de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa (HUMAN RIGHTS WATCH,
2016, p.4).

Na carta, inicialmente, enfatizou-se que a atual abordagem de direitos humanos em
relagdo as pessoas com deficiéncia baseia-se no principio de que estas devem ter o direito de
fazer suas escolhas e tomar decisdes em suas vidas em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas. De tal modo que permitir que as pessoas com deficiéncia escolham, por exemplo, se
querem ou nao se casar, em qual casa querem comprar ou, ainda, onde preferem morar, deve
ser visto como questdo inerente a dignidade humana. Nesse sentido, caso precisem de apoio
para tomar decisdes como essas, 0s governos, ao invés de permitir que outras pessoas
decidam em seu nome, devem fornecer as pessoas com deficiéncia as ferramentas necessarias
para tanto (HUMAN RIGHTS WATCH, 2016, p.4).

Quanto a adogdo de tal entendimento no cendrio juridico brasileiro, entendem os
signatarios da carta que o Brasil, a partir da assinatura da Declaragdo da ONU sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e da promulgagao da Lei Brasileira de Inclusdo, tomou
medidas importantes para a garantia dos direitos das pessoas com deficiéncia e o fomento a

sua autonomia, as quais, todavia — devido também ao conflitos existentes entre o novo Codigo

® A carta foi assinada pelo movimento Human Rights Watch, Instituto Baresl, Rede Brasileira do
Movimento de Vida Independente, Associagdo Brasileira para Ag¢do por Direitos das Pessoas com
Autismo — ABRACA, ONG Essas Mulheres, Instituto MetaSocial, Movimento Down, Inclusive —
Inclusdo e Cidadania, Rede Latino-Americana de Organiza¢des Nao-Governamentais de Pessoas com
Deficiéncia e suas Familias — RIADIS e pela Federagdo das Fraternidades Cristds de Pessoas com
Deficiéncia no Brasil —- FCD/BR (HUMAN RIGHTS WATCH, 2016, p.4).
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de Processo Civil e a LBI — nao vém surtindo o efeito desejado. Assim, reconhecem a
importancia de solucionar tais conflitos, no entanto, nao vislumbram o Projeto de Lei, que se
encontra para a relatoria da Senadora, como resposta adequada e alinhada aos valores de
inclusdo e respeito as pessoas com deficiéncia previstos na legislacdo constitucional e
infraconstitucional brasileira (HUMAN RIGHTS WATCH, 2016, p.1-2).

Por fim, na carta, destacaram, sobre o referido projeto, como disposi¢cdes mais
preocupantes, a que busca restabelecer as disposi¢cdes do Codigo Civil que autorizavam a
interdicao total de pessoas declaradas incapazes, dentre as quais estariam as pessoas com
deficiéncia, e a proposta de extensdo do uso do regime de curatela para questdes relacionadas
ao direito ao proprio corpo, sexualidade, matrimonio, privacidade, educacao, satude, trabalho e
voto. Concluem ao solicitar a senadora que rejeite a aprovagao do projeto de lei na forma em
que se encontra, bem como que lidere a criagdo de uma comissao legislativa especial e plural,
que envolva senadores e deputados e que trabalhe em intensa interlocu¢do com as pessoas
com deficiéncia e suas organizacdes representativas, juristas, especialistas e outras partes
interessadas (HUMAN RIGHTS WATCH, 2016, p.3).

Na sequéncia, em outubro de 2017, a senadora relatora do projeto na Comissdo de
Constitui¢ao e Justica emitiu seu parecer, que ainda aguarda votacdo definitiva (SENADO
FEDERAL, 2015). Inicialmente, em sua analise, a senadora aponta que, quanto aos requisitos
formais e materiais de constitucionalidade inexistem equivocos a ser corrigidos, o que
também acontece quanto a juridicidade do projeto (MATA, 2017, p.7-10). No que tange ao
mérito, entende que tanto o projeto original como aquele apresentado apdés a emenda
substitutiva da Comissao de Direitos Humanos, ainda que sob a justificativa de proporcionar
maior protecdo, reinauguram o tratamento da pessoa com deficiéncia como absolutamente
incapaz, conduta que se mostra incompativel nao s6 com o direito da pessoa com deficiéncia a
igualdade e a dignidade, como também com as disposi¢des da Convencao da ONU sobre o
assunto (MATA, 2017, p.7-10). Assim, a relatora conferiu, ao projeto de lei, nova redagao,
que vislumbra, em seu entendimento, ser compativel com o paradigma do direito fundamental
a plena capacidade, no qual faz referéncia a diversas leis € ndo s6 ao Codigo Civil e ao
Cdodigo de Processo Civil (MATA, 2017, p.7-10).

Ao analisar, em especifico, o projeto de lei apresentado, a senadora esclarece que
embora, de fato, seja possivel que o discernimento de algumas pessoas com deficiéncia seja
bem diferente ou até questiondvel diante de padrdes comuns, tal especificidade ndo pode
significar que o discernimento inexiste ¢ que a vontade manifestada pode ser ignorada. De tal

maneira que, mesmo nos casos onde a curatela ¢ indicada — para pessoas com total
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impossibilidade de manifestacio de vontade — esta deve ser utilizada de modo que se
demonstre que as decisdes sao tomadas levando-se em conta os desejos e a historia pretérita
do curatelado. Isso porque outra interpretagdo, que admita ser o curador livre para praticar
atos sem necessidade de justificativa compativel com os interesses do curatelado, fard com
que ocorra a total substituicdo da vontade do curatelado pela do curador, o que, segundo a
senadora, vai de encontro aos principios tutelados em nossa Constituicdo Federal (MATA,
2017, p.8-11).

Assim, 0 novo substitutivo prevé a manutencao da redagcdo conferida aos artigos 3° e 4°
do Codigo Civil pela LBI e aponta para a necessidade de uma ampla revisao da legislagdo
civil, tanto material quanto processual, pois ambas ainda se utilizam com frequéncia de
termos como “incapacidade”, “interdi¢do” e seus derivados, que possuem uma carga historica
negativa para as pessoas com deficiéncia. Por outro lado, quanto aos procedimentos de
tomada de decisao apoiada e de curatela, a senadora adota a técnica equivalente a que foi
utilizada na proposta de redacao original do Codigo de Processo Civil — que fazia referéncia
apenas a curatela — concentrando a disciplina processual de ambos na legislagao processual e
reservando para o Codigo Civil apenas os aspectos de direito material relativos aos dois
institutos. No que se refere a averbacao da tomada de decisdo apoiada, ao contrario do projeto
de lei, que ndo previa tal necessidade, mas que entendia serem invalidos os atos praticados
pela pessoa com deficiéncia sem a presenca do apoiador, estabelece, a relatora, a necessidade
desta, isto porque acredita que tal acdo pode promover maior seguranga aos atos juridicos
praticados (MATA, 2017, p.8-11).

Atualmente o parecer da relatora aguarda analise por parte da Comissao de Constituicao
e Justica do Senado Federal, de tal maneira que ndo se pode concluir qual serd o proximo
posicionamento do legislativo brasileiro, ou seja, se sera favoravel ao parecer da relatora —
mais alinhado ao entendimento dos movimentos sociais que militam em favor dos direitos das
pessoas com deficiéncia — ou se votard pelo ndo reconhecimento do substitutivo apresentado
pela senadora, situacdo em que se manteria o texto nos termos da emenda aprovada na
Comissao de Direitos Humanos e Legislacao Participativa, em que optou-se pela revogacao
das mudangas promovidas pela Lei Brasileira de Inclusdo quanto ao instituto das

incapacidades.

3.3 A (in)efetividade do novo regime da incapacidade civil verificada no ambito da
pratica forense judiciaria brasileira
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A luz do que ja foi visto neste capitulo, pode-se afirmar que os desafios referentes &
promogao da autonomia da pessoa com deficiéncia ndo se encerraram com a promulgacao da
LBI, que vem encontrando dificuldades em sua implementacao, correndo, inclusive, o risco
de ter seus dispositivos — estruturantes do novo regime da incapacidade civil —
fundamentalmente alterados por Projeto de Lei que tramita no Senado Federal. Antes, no
entanto, de tecer comentarios referentes a efetividade da LBI, a partir da analise das decisdes
que estdao sendo tomadas pelo Poder Judicidrio patrio quanto ao assunto, ¢ importante
compreender a relagdo existente entre a garantia da autonomia — instrumentalizada pelo
instituto da capacidade civil — e o principio da dignidade da pessoa humana. Isso porque,
somente a partir de uma abordagem que contemple a dimensao humana do instituto, € que se
torna possivel analisar e mensurar o quanto efetivamente daquilo que no plano normativo
objetivou-se tem repercutido — ou ndo — na vivéncia diaria da pessoa com deficiéncia.

A Constituicdo Federal, promulgada em 1988, elevou a dignidade da pessoa humana ao
patamar de um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, estabelecendo que o
Estado existe em funcdo da pessoa humana e nao o contrario. Tal premissa ¢ suficiente para se
inferir que nao por acaso a dignidade integra o rol de direitos e garantias fundamentais. Sobre
esse assunto, Sarlet (2013, p. 124) assevera que, em termos gerais, a doutrina constitucional
parte do pressuposto de que a dignidade da pessoa deve ser inerente a sua condi¢ao humana,
representando um principio supremo no topo da hierarquia das normas. Tal principio
pressupde o abarcamento das expressoes mais extraordinarias da dignidade do ser humano,
notadamente porque o seu campo de concentracdo inclui dois valores fundamentais para o
viver digno do homem: a vida e a liberdade.

Nesse contexto, afirmam Nery e Janior (2014, p. 24) que o reflexo dessa realidade
dogmatica na fenomenologia juridica, especificamente, na compreensao da posi¢do juridica
da pessoa natural, recobre da mesma dignidade o sujeito de direitos, porque a pessoa natural
realiza o direito, como sujeito. De tal forma que a pessoa humana deve ter o dominio inico
dos seus atos, exercendo a sua capacidade de agir como autor e ndo mais como ator. Tais
prerrogativas sdo inerentes a pessoa humana que ¢ integrante de uma comunidade social e, por
isso, ¢ detentora das suas vontades e deve, em regra, exercé-las de forma exclusiva. Quando
ha uma ocasido em que o sujeito de direito ndo consegue exprimir sua vontade de forma
solitaria, abre-se espago para o instituto da representagdao ou assisténcia como forma de
viabilizagdo do exercicio dessa vontade. Entrementes, essa pratica dos atos por terceiros em
representacdo ou assisténcia deve ser concretizada com cautela, a fim de se preservar a

vontade existencialista do individuo.
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Nessa esteira de pensamento, a Lei Brasileira de Inclusdo, ao se utilizar do principio da
dignidade da pessoa humana como vetor para a promocao dos direitos das pessoas com
deficiéncia e, em especial, para a garantia de sua autonomia frente ao estado, aliada aos
valores de inclusdo e de respeito as individualidades tutelados pela Convencdo da ONU,
reformulou o regime da incapacidade adotado pelo sistema juridico patrio, retirando sua
esséncia patrimonialista e atribuindo-lhe carater humano. Tal alteracdo, decorrente, em
especial, da nova redacao atribuida aos artigos 3° e 4° do Codigo Civil, colocou a pessoa com
deficiéncia em igualdade de condigdes com as demais, sendo vista, a priori, como
absolutamente capaz e podendo, apenas, excepcionalmente, ser decretada, desde que
preenchidos os requisitos legais ja abordados no capitulo segundo deste trabalho, sua
incapacidade relativa — e ndo mais absoluta como anteriormente. Sobre isso, escreveu
Rosenvald (2017) que, nos dias atuais, a expressdao ‘“‘absolutamente incapaz”, deve ser
considerada tanto em seu aspecto técnico, como ¢€tico, inconcebivel, visto que reconhece
como correta a proposicao de que existe uma categorizagdo abstrata apta a abrigar seres
humanos despersonalizados, incapazes de cumprir o seu destino e que deverdao ser
substituidos em todo e qualquer ato da vida civil.

Assim, manifesta a nova valoragdo que circunda o instituto da incapacidade civil, passa-
se a analise da incidéncia pratica deste, a fim de verificar se esta tem atendido, ou ndo, seu
objetivo acima delineado. Quanto a este ponto, € necessario consignar que a Lei Brasileira de
Inclusdo encontra-se vigente apenas desde 2016, ou seja, hd um ano, de modo que ndo
existem julgados suficientes para se falar em uma jurisprudéncia consolidada sobre o assunto,
tampouco para se analisar apenas um Tribunal, que seria o ideal, pois possibilitaria uma
melhor compreensdo sobre o entendimento adotado em determinado Estado da federagao.
Ademais, adotou-se como critério de busca e sele¢dao dos julgados a relacao existente entre o
conteudo da decisdo proferida e o instituto da capacidade civil, em especial, quando da analise
da incidéncia ou do afastamento das novas regulamentagdes promovidas pela LBI no referido
instituto.

Inicialmente, quanto ao reconhecimento dessa incapacidade relativa no Judiciario,
pode-se afirmar que as decisdes oscilam entre o seu reconhecimento — ainda que,
prioritariamente, apenas de modo formal, conforme se vera — e o seu afastamento, na maioria
das vezes, “justificado” pelas especificidades do curatelado e uma suposta incongruéncia da
LBI, como no seguinte acoérdao, prolatado, em maio de 2017, pela 3* Turma Civel do Tribunal

de Justica do Distrito Federal:

68



CIVIL. INTERDICAO. DISPOSICOES ATUAIS DO CODIGO CIVIL.
CARACTERIZACAO. INCAPACIDADE. NATUREZA RELATIVA.
EQUIVOCO LEGISLATIVO. ANALISE FATICA. INCAPACIDADE.
NATUREZA ABSOLUTA. REPRESENTACAO. DETERMINADA.
PRESTACAO DE CONTAS. DESNECESSIDADE. VINCULO
FAMILIAR DA CURADORA E [INTERDITADO. EXPRESSA
AUTORIZACAO DOS DEMAIS DESCENDENTES. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO. SENTENCA MANTIDA. I. Da analise
dos autos, extrai-se, consoante se depreende do relatério médico acostado ao
feito, que o réu-apelante nio possui sequer as minimas condi¢odes fisicas
e psicologicas para exercer satisfatoriamente sua autonomia, de sorte
que a interdicio de natureza absoluta é medida impositiva. II. Destaca-se
que as atuais disposi¢des do Codigo Civil, as quais classificam o réu-
apelante como relativamente incapaz, sdo equivocadas, haja vista que do
contexto fatico extrai-se que, na verdade, o recorrente é absolutamente
incapaz, demonstrando-se totalmente dependente dos seus familiares para as
tarefas mais basicas do viver cotidiano. Assim, afora o enquadramento legal,
a incidéncia da interdicio em sua natureza absoluta demonstra-se
imperiosa, a fim de se resguardar os proprios interesses do interditado.
[...] IV. Apelagdo conhecida e desprovida. Sentenca mantida. (grifo do autor)
(TJ-DF 20150110857976 - Segredo de Justica 0011130-45.2015.8.07.0016,
Relator: GILBERTO PEREIRA DE OLIVEIRA, Data de Julgamento:
26/04/2017, 3* TURMA CIVEL, Data de Publicacdo: Publicado no DJE:
10/05/2017. Pag.: 228/238)

Neste, conforme se denota, o desembargador alegou que o curatelado ndo possuia a
“menor condi¢do fisica e psicoldgica” de manifestar sua vontade, de modo que se fosse
reconhecida a incapacidade relativa — conforme previsao da LBI — estar-se-ia deixando de lhe
proteger, eis que poderia o curatelado praticar atos da vida civil que colocassem ndo sé os
outros, mas, também, a si mesmo, em risco. No entanto, ndo socorre razao a tal argumento,
1Sso porque o conceito contemporaneo de protecdo deve compreender outras variaveis que
ndo apenas as patrimoniais, como o direito ao proprio corpo, a autodeterminacdo, o
planejamento familiar, dentre outros, de tal maneira que, ainda que se reconhecesse a
impossibilidade do curatelado de realizar negdcio juridico ou dispor de seus bens
validamente, tal incapacidade ndo poderia atingir, sem qualquer fundamento justificavel, seus
direitos de natureza existencial.

Ademais, sobre esse aspecto, antes mesmo da publicagdo da LBI, Rosenvald (2013), ao
escrever sobre a necessidade de revisao do instituto da incapacidade civil, no livro “Direito e
justica social: por uma sociedade mais justa, livre e solidaria”, afirmou que, no que concerne a
indagacao do efeito da aplicabilidade da incapacidade relativa, e ndo absoluta, as pessoas que,
por diversos fatores, ndo consigam se comunicar, subsistem outros elementos, que nao,
necessariamente, a vontade expressa, naquele momento, pelo curatelado, que condicionam os
atos do curador, ndo sendo possivel, portanto, dizer que ¢ aquele, mesmo nessa hipodtese,

totalmente incapaz.
69



O mesmo Tribunal de Justica decidiu, em nova a¢dao de interdi¢cdo, de maneira
semelhante, em setembro do ano corrente, ao se utilizar do principio da dignidade da pessoa
humana para limitar o direito a auto-disposicdo da curatelada, decretando sua interdi¢ao

plena:

APELACAO CIVEL. INTERDICAO. CURADORIA. LIMITES DA
CURATELA. INTERDICAO PLENA. DEPENDENCIA TOTAL DA
PESSOA COM DEFICIENCIA. OBSERVANCIA DA CONSTITUICAO
FEDERAL. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
ABRANDAMENTO DO RIGOR DA LEGISLACAO DE INCLUSAO.
SENTENCA MANTIDA. 1. A interdi¢do - excecdo ao estado normal -
refere-se a limitagdo individual extrema, na qual ocorre a privagdo do
individuo, a priori com capacidade plena, contudo que requer restricdo ao
exercicio de seus direitos e liberdades conferidos pela legislagdo. 2. Faz-se
necessario o amparo e protecio ao interditando, sendo necessaria a
constituicio da curatela para resguardar a seguranca da pessoa
interditada e de seus bens. Observa-se que o referido procedimento nao
visa apenas a protecio dos bens do curatelado, mas se mostra necessario
a propria dignidade da pessoa humana que requer cuidados. 3. O
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/15), no entanto, trouxe
alteracdes importantes com relagdo a curatela. De acordo com o art. 84, § 1°,
do referido Estatuto, é possivel a interdi¢do de pessoa capaz, dispondo que,
"quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela”. [...]
5. Na hipotese de dependéncia total da pessoa com deficiéncia com terceiro,
antes da observancia da referida legislacdo de inclusdo, torna-se indubitavel
a observancia do fundamento-base da Republica Federativa do Brasil, qual
seja, "a dignidade da pessoa humana". 6. Ressalte-se que nao se ignora o
disposto no art. 85 da Lei 13.146/15 e¢ nem a vontade da sociedade
brasileira de se realizar a inclusdo das pessoas com deficiéncia. No
entanto, especificamente para as situacoes em que o deficiente depende
totalmente de outra pessoa, é imprescindivel o abrandamento do rigor
tecnicista da legislacio para fazer prevalecer o fundamento primordial
de todo ser que é a dignidade da pessoa humana. 7. Assim, diante do
conjunto probatorio, verifica-se acertada a interdi¢do, de modo pleno,
abrangendo atos de natureza pessoal em razao da falta de discernimento para
a tomada de qualquer decisdo, ou para os simples atos de cuidado ¢ até de
higiene pessoal, circunstancia que deve ser sopesada na eventualidade de
decidir-se a respeito de eventual tratamento médico ou mesmo a ingestio de
medicamentos. Logo, nesse diapasdo, bem se vé que a interdicdo ndo pode
ficar restrita a aspectos meramente patrimoniais [...] (grifo do autor) (TJ-DF
20160310152995 - Segredo de Justica 0014949-92.2016.8.07.0003, Relator:
CARLOS RODRIGUES, Data de Julgamento: 16/08/2017, 6*° TURMA
CIVEL, Data de Publicag¢do: Publicado no DJE: 05/09/2017. Pag.: 310/353)

Ao analisar o referido julgado, pode-se concluir que o magistrado subverteu o valor
presente no principio da dignidade da pessoa humana, visto que este objetiva, em sua
esséncia, a promogao de todos os direitos da personalidade, dos quais fazem parte o direito de
se expressar e ter autonomia para realizar suas vontades e interesses, sejam estes patrimoniais

ou existenciais. Desarte, no caso, em especifico, percebe-se o objetivo de, por meio de
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remédios, conter a sexualidade’ da curatelada, o que afronta, para além dos dispositivos ja
mencionados referentes a capacidade, o artigo 18, paragrafo 4, inciso 7 da LBI que aborda o
direito a satide e garante acdes e servicos de saude publica destinados a pessoa com
deficiéncia com intuito de assegurar sua atencao sexual e reprodutiva. Ademais, hd que se
mencionar, ainda, que a necessidade de cuidados pessoais por parte da curatelada, apontadas
pelo magistrado, ndo autorizam a desconsideragao plena de seus direitos existenciais.

Nesse mesmo contexto, encontra-se o acordao proferido pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, que ndo acolheu o pedido do autor - pai do curatelado - de revisao da
sentenca que decretou a incapacidade absoluta de seu filho, ao alegar que havia laudo pericial
atestando sua total incapacidade e que, em casos de jurisdi¢do voluntaria como esse, ndo

estaria o magistrado vinculado a observagao estrita dos critérios de legalidade, a saber:

Agao de interdigdo proposta pelo pai contra o filho maior de idade, portador
de transtorno cognitivo permanente, decorrente de traumatismo por queda,
julgada procedente, declarando-se a interdi¢do total do réu. Insurgéncia de
ambas as partes pela limitacdo parcial da capacidade do interditando.
Apelagdo do pai pela restrigdo do &mbito da incapacidade, permitindo-se ao
demandado a pratica de determinados atos. Laudos periciais que, todavia,
atestam a total incapacidade do demandado para gerir os atos da vida civil.
"Decisum'" que, ademais, bem se pautou pela regra juridica de que, nos
feitos de jurisdicao voluntaria, o0 magistrado nio é "obrigado a observar
critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solucio
que reputar mais conveniente ou oportuna' (art. 1.109 do CPC/73). [...]
Sentenca de interdicdo total parcialmente reformada, apenas para
permitir que o interditando exerca trabalho remunerado compativel
com seu estado de saude, observando-se o art. 85 do Estatuto da Pessoa
portadora de Deficiéncia (Lei 13.146/15). (Apelacao do autor parcialmente
provida. [...]. (grifo do autor) (TJ-SP - APL: 00016355020128260081 SP
0001635-50.2012.8.26.0081, Relator: Cesar Ciampolini, Data de
Julgamento: 21/03/2017, 10* Camara de Direito Privado, Data de
Publicagdo: 23/03/2017)

Pode-se, todavia, afirmar que decisdes como estas, apos a promulgacao da LBI, nao tém

sido tdo frequentes, sendo maioria aquelas que reconhecem apenas a incapacidade relativa da

? Quanto & discussdo sobre deficiéncia e sexualidade, Maia e Ribeiro (2010) apontam que ha necessidade de
desconstrucdo de ideias preconcebidas como as de que as pessoas com deficiéncia sdo assexuadas, infantilizadas,
de que elas t€m falta ou excesso de desejo sexual, auséncia de sentimentos e incapacidade de sentir atracdo.
Opinido compartilhada por Régis (2013, p.120-130) que, em sua dissertagdo de mestrado, intitulada “Mulheres
com deficiéncia intelectual e a esterilizagdo involuntaria: de quem é esse corpo?”, enfatiza que, no caso das
pessoas com deficiéncia intelectual, estabeleceu-se, culturalmente ser a sexualidade algo negativo, a ser evitado,
o que se reflete em uma liberdade vigiada e na repressdo da sexualidade desses individuos — impedindo que
busquem a realizagdo e satisfacdo de uma necessidade fundamental para o seu crescimento ¢ desenvolvimento
enquanto pessoa. Ainda, sobre a importancia de trazer, para a seara das politicas publicas, a discussdo acerca das
questdes voltadas a sexualidade e ao direito ao proprio corpo da pessoa com deficiéncia, enfatizam Nuernberg e
Mello (2012, p. 645) ser esta a inica maneira de reconhecer a condigdo, da pessoa com deficiéncia, de individuo
comum, composta por subjetividades inerentes a todos os seres humanos.
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pessoa com deficiéncia, no entanto, esse reconhecimento tem se dado, por vezes, apenas de
modo formal, visto que, ainda que as decisdes falem em incapacidade relativa, os efeitos da
curatela, decretados na sentenga, nao tém seguido as diretrizes fixadas no artigo 85 da LBI,
que os limita aos atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, ndo
alcancando o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a
educagdo, a saude, ao trabalho e ao voto. Nesse sentido, descumprindo o supramencionado
artigo da Lei Brasileira de Inclusdo, o desembargador do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, ao decidir sobre os limites da curatela, optou por amplia-los sem, no entanto,

fazer qualquer justificagdo que ndo a prépria deficiéncia. E o acordao:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INTERDICAO - CABIMENTO -
ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA - RECONHECIMENTO
DA INCAPACIDADE RELATIVA - AMPLIACAO DOS LIMITES DA
CURATELA. 1 - O individuo ndo pode ser mais considerado absolutamente
incapaz, para os atos da vida civil, diante das alteragdes feitas no Cddigo
Civil pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia - Lei n® 13.146/2015. 2 - A
patologia psiquiatrica descrita configura hipotese de incapacidade relativa,
ndo sendo caso de curatela ilimitada (art. 4°, inciso III, e 1.767, inciso I do
CC, com a redagdo dada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). 3 - A
ampliacdo dos limites da curatela, para além dos atos patrimoniais e
negociais, nio é medida extraordindria, mas sim real, diante da
incapacidade da parte (artigo 755, inciso I, do CPC/15). (grifo do autor)
(TJ-MG - AC: 10245130114946001 MG, Relator: Alice Birchal, Data de
Julgamento: 14/02/2017, Camaras Civeis / 7° CAMARA CIVEL, Data de
Publicagdo: 21/02/2017)

Contudo, ainda quanto a aplicabilidade do novo instituto da capacidade civil, ndo se
pode olvidar que alguns tribunais, ainda que minoritariamente, t€m respeitado as prescrigdes
da Lei Brasileira de Inclusao, adequando o processo de curatela ao novo paradigma, de forma
a reconhecer a integralidade da autonomia da pessoa com deficiéncia, seja essa de natureza
fisica, sensorial ou intelectual. Foi, por exemplo, a hipdtese da situacao abaixo apresentada,
em que o magistrado afastou a decretagdo da incapacidade absoluta da pessoa com

deficiéncia, para reconhecer apenas sua incapacidade relativa adstrita a questoes patrimoniais:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INTERDICAO CIVIL. ESTATUTO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA. LEI N° 13.146/2015. ALTERACAO DOS
CRITERIOS DE AFERICAO DA INCAPACIDADE. PESSOA
PORTADORA DE DOENCA DE ALZHEIMER. INCAPACIDADE
RELATIVA. INTERDICAO PARCIAL. 1. Com o advento da Lei
13.146/2015, o rol de pessoas consideradas incapazes pelo Codigo Civil foi
significativamente alterado. 2. Nao se mostra factivel, com efeito, a
declaracdo de incapacidade absoluta do individuo adulto, por se encontrar
acometido de doenca neuroldgica, pois ndo se mostra possivel mitigar as
conquistas introduzidas pela Lei n® 13.146/2015, que alterou, dentre outros,
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os artigos 3° e 4° do Cddigo Civil, a partir de uma abordagem amparada pelo
principio da dignidade humana. 3. Hipotese em que o reconhecimento da
incapacidade deve ser parcial, para que atinja apenas os atos e negocios de
disposi¢do patrimonial. 4. Recurso conhecido e provido. (TJ-DF
20160310190340 - Segredo de Justica 0018575-22.2016.8.07.0003, Relator:
ALVARO CIARLINI, Data de Julgamento: 30/08/2017, 3* TURMA CIVEL,
Data de Publicagao: Publicado no DJE: 08/09/2017. Pag.: 207/213)

Assim, a partir da andlise dos acérdaos acima apresentados, conclui-se que, embora a
Lei Brasileira de Inclusdao tenha reformulado o instituto da incapacidade civil, objetivando
conferir dignidade e autonomia as pessoas com deficiéncia, inclusive quando submetidas ao
processo de curatela, no ambito da pratica forense judiciaria, esta ainda precisa avangar, o que
sO serd possivel através de uma revisao, nao so do instituto juridico da incapacidade e de seus
dispositivos normativos, mas sim de todo o sistema juridico, no sentido objetivo, em seus
Codigos, Decretos e demais documentos, e, principalmente, no ambito subjetivo,
materializado nas crengas e valores que cada um de seus operados carrega consigo € que, de
forma direta ou indireta, acaba por influenciar em suas condutas, estejam estas relacionadas

ao Poder Judiciario, Legislativo ou Executivo.
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CONCLUSAO

Objetivou-se com o presente trabalho analisar as mudancas promovidas pela Lei
Brasileira de Inclusdo no regime da incapacidade civil do direito brasileiro, enquanto
instrumento eficaz — ou ndo — para a consolidagdo e garantia da autonomia das pessoas com
deficiéncia. O estudo teve como aporte tedrico o modelo social da deficiéncia, em especial o
de segunda geragao, que vislumbra a deficiéncia enquanto uma construcao social, na qual se
encontram relacionadas uma variacao corporal e uma sociedade, com seus valores, estigmas e
infraestrutura. A tematica foi desenvolvida através do método dedutivo e da técnica de
documentacao indireta, envolvendo pesquisa bibliografica e pesquisa documental.

Em um primeiro momento, foi apresentado o contexto historico-social em que a pessoa
com deficiéncia esteve inserida desde os tempos primitivos, passando de uma caracterizagao
sub-humana para uma percep¢ao mais atenta as suas subjetividades, que entende a diferenca
enquanto valor essencial a uma sociedade que se pretende democratica e inclusiva. Nesse
contexto, merecem destaque os dois principais modelos elaborados acerca da deficiéncia: o
modelo médico e o modelo social.

O primeiro vislumbrava a deficiéncia enquanto uma doenga que precisava de cura e que
tinha sua manifestagdo no corpo da pessoa que, de forma congénita ou adquirida, possuia
limitagdes a si inerentes, ao passo que o segundo, o modelo social, retira a deficiéncia apenas
do sujeito e atribui sua responsabilidade para toda a estrutura social. Este ultimo deu-se em
dois segmentos, o primeiro que, liderado por homens, em sua maioria com deficiéncia fisica,
denunciava as barreiras arquitetonicas encontradas pelas pessoas com deficiéncia, em
especial, no seu ambiente de trabalho, e, o segundo, que emergiu enquanto uma critica, ndo so
as estruturas fisicas, mas também ao proprio sistema capitalista, que reconhece um padrao de
corpo normativo, no qual alguns sdo considerados desejaveis e outros abjetos. Foi, neste
ultimo, que as questdes relacionadas ao corpo, a interdependéncia e a transversalidade da
deficiéncia ganharam importancia.

A partir desse cendrio, referiu-se, ainda, que as pessoas com deficiéncia comegaram a se
organizar em coletivos, estruturando uma militdncia nacional e internacional, que, em 2006,
somado a outros fatores, culminou na elaboragcdo da Convenc¢ao da ONU sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, principal tratado internacional sobre o assunto, que foi, devido a sua
aprovacao com quorum qualificado, incorporado ao direito interno brasileiro no mais alto
grau de hierarquia das normas. A convenc¢do, em seu texto, promoveu o reconhecimento igual

perante a lei da pessoa com deficiéncia, a prevengdo e penalizacdo da sua exploracao,
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violéncia e abuso, a prote¢ao de sua integridade, liberdade de movimentagao, expressao e de
opinido, o respeito a sua privacidade e, ainda, dentre outros, a garantia dos seus direitos a
educacao, saude, habilitagcao e reabilitagao.

No segundo capitulo, compreendido o contexto historico-social de inser¢ao da pessoa
com deficiéncia, passou-se a analise do instituto da capacidade civil, da sua origem — erigida
em bases individualistas e patrimoniais — passando pelos diplomas civis de 1916 e 2002, até
sua atual regulamentacao conferida pela Lei Brasileira de Inclusdo. Das alteragdes ocorridas,
deu-se destaque a mudanca de redagao dos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil, que reformularam
o rol das pessoas totalmente e relativamente incapazes, sendo aquelas primeiras, a partir da
LBI, os menores de 16 anos e, estas ultimas, os maiores de 16 anos e menores de 18 anos, os
¢brios habituais, os toxicOmanos, os prodigos e aqueles que, por causa transitéria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade. Assim, a deficiéncia deixou de ser vista
como causa suficiente para ensejar a incapacidade, sendo necessaria, para sua configuragao, a
constatacdo de uma impossibilidade de manifestacio de vontade. Delineou-se, ainda, o
impacto dessas alteragdes em outros dispositivos normativos, como na reformulacao do
processo de curatela e na adogdo da tomada de decisdo apoiada, enquanto possibilidade de
apoio ao exercicio da autonomia da pessoa com deficiéncia.

Em um terceiro momento, fez-se mengao aos principais obstaculos a efetivagao do
novo regime das incapacidades, os quais perpassam pela auséncia de dispositivos processuais
que o instrumentalize e por uma doutrina juridica ainda sedimentada no modelo médico da
deficiéncia, que ndo consegue vislumbrar, principalmente quando se fala em pessoas com
deficiéncia intelectual, a possibilidade de autodeterminagdo. Além disso, apresentaram-se os
principais entraves decorrentes da interagdo do novo diploma processual civilista e da Lei
Brasileira de Inclusdo.

Referiu-se, também, ao Projeto de Lei n. 757 do Senado Federal, proposto pelos
Senadores Paulo Paim e Antonio Carlos Valadares, com objetivo de reformular o regime das
incapacidades. A principal mudanga sugerida por este foi a alteracdo da redacao do artigo 3°
do Cddigo Civil conferida pela LBI, ao se incluir novo inciso que permitiria a decretagcdo da
incapacidade absoluta para as pessoas que, por qualquer motivo, nao tenham discernimento
para a pratica de atos da vida civil — hipotese que segundo os senadores contemplaria as
pessoas com deficiéncia intelectual. Durante sua tramitacdo no Senado Federal o projeto
passou por duas comissoes legislativas, a de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa e a
de Constituicdo e Justi¢a, nas quais foram apresentadas proposta de Emenda. O substitutivo

apresentado pela CDH fez alteracdes, em sua maioria, de carater formal, sem modificar
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substancialmente o projeto apresentado; na contramdo, o parecer da senadora relatora
elaborado na CCJ, alinhado aos valores previstos na LBI, propds modificagdes quanto ao
mérito do projeto, objetivando transformé-lo em instrumento de garantia dos direitos das
pessoas com deficiéncia, em especial, de sua autonomia. Tal emenda, no entanto, ainda se
encontra em fase de votacao na referida Comissao.

Ao final, a partir da analise de decisoes judiciais proferidas, apds a promulgacao da
novel legislagdo, por Tribunais de Justica dos Estados da Federagao, discutiu-se a efetividade
da LBI, oportunidade em que se verificou que, ainda que alguns tribunais reconhecam as
modificagdes feitas pela referida legislacdo e a apliquem de modo correto, na maioria dos
casos, ha descumprimento total ou parcial de suas prescri¢des, seja através do afastamento
em seus dispositivos normativos ou, mesmo quando da sua incidéncia, da relativizacao de
seus institutos, como na hipotese da ampliagdo, genericamente justificada, dos efeitos da
curatela.

Ante todo o exposto, faz-se algumas consideragdes e conclusdes pertinentes.
Inicialmente, ¢ necessario consignar que a Lei Brasileira de Inclusdo constitui-se,
manifestamente, de um sistema normativo inclusivo, que homenageia o principio da
dignidade da pessoa humana em diversos niveis e que, pela amplitude do alcance de suas
normas, traduz uma verdadeira conquista social. Quanto, especificamente, as alteragdes
promovidas pela referida legislacdo no instituto da capacidade civil, acredita-se que estas
foram extremamente importantes por romper com valores individualistas e patrimoniais, ha
muito tempo protegidos pelo ordenamento juridico interno. No entanto, devido a questdes
inerentes ao proprio texto, mas, também, a fatores externos a este, presentes na propria cultura
que ainda nao incorporou em seu dia a dia condutas e pensamentos inclusivos alinhados ao
modelo social da deficiéncia, verificou-se que a LBI, em sua atual conjuntura, ndo ¢ medida
eficaz para garantia da autonomia da pessoa com deficiéncia ao exercicio de seus direitos.

No que concerne a proposta legislativa, Projeto de Lei n. 757 de 2015, em seu texto
original, que tramita no Senado Federal e que objetiva, justamente, assegurar eficicia a
referida legislagcdo, ndo se vislumbra esta como adequada, visto que, ainda que necessaria a
elaboragdo de novo documento sobre o assunto, que melhor delimite as hipoteses de
incidéncia bem como o procedimento por meio do qual se daréd o exercicio de tal autonomia, o
projeto, nos termos em que foi inicialmente proposto, viola as recomendacdes da Convengao
da ONU sobre o assunto, ao reinaugurar a possibilidade de incapacidade absoluta da pessoa
com deficiéncia. Ademais, quanto ao substitutivo apresentado pela Comissdao de Direitos

Humanos e Legislacao Participativa do Senado Federal, por este em nada alterar o mérito do
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referido projeto de lei, entende-se também como inadequado. Todavia, diferente ¢ o
entendimento sobre a emenda proposta pela senadora relatora da Comissdo de Constituicao e
Justica da mesma casa do Congresso Nacional, isso porque, ao contrario dos textos
anteriormente mencionados, este parecer consagra a autonomia da pessoa com deficiéncia
como valor indisponivel, devendo o Estado atuar para garantir o seu exercicio, por meio de
apoio, € nao o limitar.

Nesse sentido, conclui-se ser devida a elaboragdo de um novo texto normativo que
viabilize em termos processuais aquilo que a Lei Brasileira de Inclusdo reformulou
materialmente, este, porém, ndo deve retroceder aos avangos por ela ja alcangados. Quanto ao
seu conteudo, faz-se uma ressalva quanto as medidas a serem tomadas na pratica, isso porque
nao se pode esquecer que a deficiéncia ¢ apenas uma caracteristica transversal aos sujeitos, de
modo que, por vezes, existirdo outros fatores, como raga, género e condi¢do econdmica, que
podem atenuar ou agravar a viabilidade de exercicio dessa autonomia e capacidade, ainda que
relativa, pela pessoa com deficiéncia. Assim, o dispositivo deve nao s6 promover e garantir a
maxima autonomia, mas também contemplar instrumentos de apoio condizentes com a

totalidade de subjetividades intrinsecas a cada pessoa.
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