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RESUMO

Analisa-se a reforma no regime de incapacidades advinda pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, onde se busca estipular as mudancas realizadas no ordenamento patrio frente ao
principio da vedacdo a protecdo insuficiente. De forma a concretizar o presente estudos, foi
necessaria uma pesquisa documental e bibliografica, de forma a delimitar as mudancas trazidas
pela Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Analisou-se, ainda, como tem sido recepcionado pela jurisprudéncia patria a
mudanga no rol de incapacidades. Por fim, verificou-se quanto a possibilidade de negocio
juridicos serem realizados por pessoas com deficiéncia psiquica ou intelectual, em especial a

realizacdo de negocios juridicos processuais.

Palavras-chave: Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncias. Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia. Negocio Juridico Processual.



ABSTRACT

The reform of the incapacity regime of the Statute on Persons with Disabilities is analyzed,
where it is sought to stipulate the changes made in the country's order against the principle of
the prohibition of insufficient protection. In order to carry out the present study, the
methodology of research was bibliography and documentary, delimiting the changes brought
by the Convention on the Rights of Persons with Disabilities and the Statute on Persons with
Disabilities. It was also analyzed how it has been accepted by the brazilian's jurisprudence to
change the list of disabilities. Finally, all things considered, it was verified as to the possibility
and feasibility of legal business being carried out by persons with psychic or intellectual special

needs, especially the performance of legal business processes.

Keywords: Convention on the Rights of Persons with Disabilities. Statute on Persons with

Disabilities. Procedural Contract.
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1 INTRODUCAO

Analisa-se a tutela juridica da pessoa com deficiéncia frente a realizacdo de
negocios juridicos processuais, instituto que recebe maior destaque pela doutrina apos o
advento do Cdédigo de Processo Civil de 2015, mas que ja estava presente no Codigo de 1973.
Tratam-se de acordos realizados entre as partes para estabelecerem as regras processuais a que
se vinculardo naquele feito, definindo, por exemplo, o foro de eleicdo, a rendncia a efeito
suspensivo em recursos, ou até mesmo a ordem de penalidades a ser arbitradas pelo magistrado.
Tais negdcios juridicos processuais podem ser celebrados antes, durante ou até mesmo depois
de encerrada a lide.

Porém, como é comum aos feitos processuais, exige-se a capacidade processual da
parte negociante, determinavel em virtude da sua capacidade civil. Uma vez que a Convencao
Internacional de Pessoas com Deficiéncia e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia reconhece as
pessoas com deficiéncia a igual capacidade juridica das demais, é de se indagar se as pessoas
com deficiéncia intelectual e psiquica também gozardo de capacidade processual para celebrar
negocios processuais.

Para além da relevancia académica e da problematica social, sobretudo no que tange
a efetivacdo das politicas publicas, dos direitos fundamentais sociais e a capacidade de pessoas
com deficiéncia intelectual/psiquica, a presente pesquisa se justifica pela problematizacdo
emergente da correlacdo entre o novo regime de incapacidades adotado pelo nosso ordenamento
e as possibilidades de celebracdo do negdcio juridico processual pela pessoa com deficiéncia.

Com o advento do Cadigo de Processo Civil de 2015, da Convencéo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e do Estatuto de Pessoas com Deficiéncia é
necessario avaliar a capacidade processual da pessoa com deficiéncia, mormente aquela que se
apresenta na seara intelectual ou psiquica. Enquanto o Novo CPC estabelece uma maior
abrangéncia para a realizacdo de negocios juridicos processuais, a Convencéo e o Estatuto dao
uma maior autonomia as pessoas com deficiéncia mental em sentido amplo, autorizando, em
principio, que a pessoa com deficiéncia intelectual ou psiquica também ostente capacidade
processual e, consequentemente, a aptiddo para celebrar tais negdcios processuais.

Privilegia-se, entdo, a autonomia da vontade da pessoa com deficiéncia ao invés de
estender o controle de suas agdes a terceiro diverso. Se houver vulnerabilidade maior pela falta
de efetiva aptidao para agir, 0 apoio e nédo a substituicdo de vontade integrara a capacidade de

exercicio dessa pessoa. O modelo de apoio introduzido pela Convencdo e ratificado pelo
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Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que reformularam o antigo modelo de substituicdo de
vontade, aponta de forma clara essa mudanca.

O instituto do negocio juridico processual estava presente desde o Codigo de
Processo Civil de 1973. Hipoteses simples, como a clausula de eleicdo de foro, a convencao
sobre 0 6nus da prova, ou mesmo a suspencdo do processo para viabilizar um acordo, sdo
exemplos tipicos ja existentes em sua vigéncia. Todavia, o Codigo de Processo Civil de 2015
trouxe um novo texto em que se privilegia a auto-composicdo em demasia. Dessa forma,
espeécies consideradas atipicas no antigo codigo passaram a ser consideradas tipicas no advento
do atual cddigo, como por exemplo a producéao de prova, ordem de penhora, prazos processuais,
etc.

Trata-se de um negdcio celebrado entre as partes que compdem a lide, em juizo ou
fora dele, antes, durante ou depois de encerrado o processo. O negdcio juridico processual busca
estabelecer os termos em que se deve da a composi¢cdo no processo, independentemente de
como ja disposto na legislacdo vigente, respeitando-se, contudo, regras de competéncia
absoluta. Exemplo pratico dessa observancia é que ndo podem, em nenhuma hipotese, serem
transacionadas a supressdo de direito de defesa, do contraditorio, do direito de interpor os
recursos cabiveis e de se produzir provas.

Esta legalmente previsto no artigo 190 do Caodigo de Processo Civil de 2015, assim
dispondo: “Versando o processo sobre direitos que admitam auto-composi¢ao, € licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da
causa e convencionar sobre os seus énus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
durante o processo. ”

Embora a Convencéo e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia hajam reconhecido a
todas as pessoas com deficiéncia a capacidade juridica em igualdade com as demais pessoas,
garantindo-lhes, consequentemente, a capacidade processual, é de se indagar se tais individuos
reanem condicOes efetivas para a celebracdo de um negocio processual, sem com isso
ampliarem sua situacdo de vulnerabilidade. Seria um desprestigio a sua tutela, conferir-lhe
tamanha possibilidade negocial?

O advento da Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia trouxe inUmeras alteragdes ao ordenamento juridico dos Estados signatarios,
sobretudo as formas como pessoas com deficiéncia eram tratadas nos negocios juridicos como
um todo.

Tomando como exemplo a realidade brasileira, o antigo rol de incapacidades nédo

levava em conta o grau de deficiéncia intelectual ou psiquica do individuo, obrigando que essas
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pessoas com deficiéncia, muitas delas algumas vezes aptas para atividades das mais diversas,
fossem assessoradas juridicamente por toda a vida. Tal necessidade acabava por gerar desgaste
na relagdo entre esses curatelados e seus curadores, pois, 0 necessario assessoramento era porta
de entrada para cometimento de atos ilicitos por parte destes, possibilitando que usurpassem o
patriménio dos seus curatelados. Quando ndo ocorria isso, ainda era possivel que os curatelados
fossem vitimas de uma ma administragdo do patrimonio.

A Convencao buscou assegurar maiores direitos a pessoas com deficiéncia, bem
como trazer maior autonomia sobre si e sobre os seus bens. Dessa forma, pessoas com
deficiéncia mental passaram a ser capazes para todos os atos da vida civil, abandonando a
anterior classificagdo de absolutamente ou relativamente incapaz.

Entendeu-se que incapacidade ndo deveria reduzir a autonomia do individuo,
devendo este ter uma parcela de controle sobre si e sobre seus bens. Mesmo assim, nédo
pretendeu lancar a pessoa vulneravel a um quadro de abandono. Dispbe que para 0 exercicio
dessa capacidade civil, os Estados devem instituir mecanismos de apoio a essas pessoas. No
Brasil, o apoio pode ser realizado por meio da curatela e da tomada de decisdo apoiada.

Além desse apoio mais formal, a legislacdo impde que a familia, a sociedade e o
Estado possam incluir essas pessoas respeitando a sua condigdo de vulnerabilidade. Nesse
aspecto, vale lembrar o art.5°, do préprio Estatuto da Pessoa com Deficiéncia cuja redacdo diz
“A pessoa com deficiéncia serd protegida de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragdo, violéncia, tortura, crueldade, opressdo e tratamento desumano ou degradante”. A
considerar o paragrafo unico do mesmo dispositivo, a protecdo ali consignada ainda serd mais
intensa quando houver gravame na vulnerabilidade em virtude da idade ou género.

Portanto, ainda que reconhecida como capaz, a pessoa com deficiéncia maior de
idade, podera ser apoiada, se houver necessidade, em todas as relacdes que vier a compor,
gozando da protecdo geral do Estado e da Sociedade. Até mesmo o seu interlocutor nas relacdes
privadas, devera, por meio da boa-fé e da solidariedade, zelar para o equilibrio dos interesses
ali colecionados.

Assim, se a pessoa com deficiéncia ndo estiver sob curatela podera livremente
firmar negdcio processual, a depender das condi¢cbes concretas para manifestacdo e
concretizagdo de sua vontade. Porém, percebendo maior vulnerabilidade e riscos ao seu
interesse, 0 que poderia fazer o juiz? Trata-lo como incapaz? Notificar o Ministério Publico?
Ou simplesmente deferir a celebracdo do negdcio quando cientificar-se de que a pessoa nao

esta sujeita a curatela? (Notificar o Ministério Publico e assim, discutirem-se a necessidade de
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maior apoio. Se assim se verificar, em concreto, a pessoa podera ser obstada do direito de
celebrar negdcio processual. Talvez seja deflagrada o processo de nomeacao de curador).

Estando essa pessoa submetida a tomada de deciséo apoiada, teria alguma restricdo
a sua capacidade processual? Seria possivel exigir dos apoiadores uma contra-assinatura aos
termos negociados? (E de se verificar se o objeto do apoio ajustado no acordo consta a
celebracdo de negdcios processuais. Se assim houver, a pessoa continuara podendo celebrar o
negocio, mas sob os cuidados do apoiador indicado.)

Em todo caso, entende-se como se passara a testar, que a aptiddo para celebrar
negdcio processual dependera de exercicio da capacidade civil. Cumpre a esta pesquisa analisar
alguns problemas que podem exsurgir no caso concreto quando a pessoa com deficiéncia
intelectual ou psiquica apresentar, no ato, manifesta inaptiddo natural para decidir.

Em um primeiro momento, sera realizada a analise bibliografica de obras nacionais
e estrangeiras acerca de conceitos que envolvem o tema, focando em suas repercussoes
juridicas, por meio da leitura de livros, revistas, artigos e publicacdes periddicas atinentes ao
campo do Direito, sobretudo no que tange a mudanca trazida pela Convencéo Sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o Codigo de Processo
Civil de 2015.

Sera realizada, também, analise documental através do exame da jurisprudéncia
nacional e estrangeira, selecionando-se apenas aquelas que tenham se utilizado da concretizacéo
da autonomia da vontade de pessoas com deficiéncia psiquica/intelectual. Nessa oportunidade,
pretende-se compreender as abordagens conferidas aos institutos pelo Judiciario de cada pais.

A andlise bibliografica e documental também sera primordial para que se proceda
a descricdo das principais caracteristicas do instituto do negécio juridico processual, a fim de
que se proceda a avaliacdo da adequabilidade ou ndo desse para a superacdo da nova teoria das
incapacidades.

Utilizar-se-4, ainda, do método dedutivo e sistémico para investigar 0s pressupostos
da autonomia da vontade, adotando como paradigma norteador o principio da protecdo
insuficiente, comparando tais pressupostos com as caracteristicas essenciais dos negdcios
juridicos processuais e o atual regime de incapacidades, verificando se ha confiabilidade na
realizacéo de negdcios juridicos processuais por pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual.

Finalmente, far-se-4& uma andlise critico-construtiva da importancia de que se
conceda tratamento adequado a esta nova modalidade de capacidade plena no ambito da
realizacdo de negacios juridicos processuais, onde foi atribuida plena capacidade a individuos

tidos como absoluta e relativamente incapazes para realiza-las, nos termos da CDPD. Assim, a



16

pesquisa € de natureza bibliogréafica, exploratoria, descritiva e interpretativa, de cunho
qualitativo mediante anélise doutrinria e documental, valendo-se da utilizagdo do método

dedutivo e de estudos de caso.
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2 A TUTELA JURIDICA DA PESSOA COM DEFICIENCIA

O individuo € o cerne dos interesses e relacionamentos sociais, interpessoais e
juridicos, para quem se busca satisfazer necessidades de naturezas diversas. Ainda que os polos
de composicdo de uma dada negociagdo sejam formados por pessoas juridicas, necessariamente
h& o agir de pessoas fisicas que representam seus interesses.

Nesse entendimento, tem-se que 0 nosso ordenamento deve prover as normas que
sejam suficientes para regular tais conexdes intersubjetivas, pois, € necessario que haja pacifico
entrosamento entre individuos que, ndo vivendo isolados, se comuniquem e encontrem solucées
para seus problemas (BARASSI, 1955).

Tal protecédo legal proporcionada pelo nosso ordenamento imana do principio da
legalidade, que encontra suporte na nossa Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 5°, caput,
dispondo que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (...)".

Da forma como o ordenamento patrio coloca, depreende-se que todas as pessoas
sdo capazes de titularizarem direitos e obrigacdes, podendo vir estes direitos serem limitados o
seu exercicio, de maneira que seja respeitada a esfera existencial e patrimonial dos sujeitos
(GABURRI, 2016).

Essa limitacdo é expressa pela capacidade de exercicio do individuo, podendo este
ser plenamente capaz, relativamente incapaz ou absolutamente incapaz para todos os atos da
vida civil. As faixas de capacidade civil podem decorrer de motivos variados, nem sempre
estando atrelado a uma espécie de deficiéncia fisica ou psiquica/intelectual. Todas as hipdteses
estdo previstas no texto legal.

Todavia, caso a incapacidade se der em razdo de limitacdo fisica, psiquica,
intelectual ou fisico-psicoldgica, ha mecanismos juridicos que promovem a protecdo desses
individuos.

Frise-se que muitos civilistas ja denunciaram uma incongruéncia no regime das
incapacidades, pois a atual sistematica ndo possui o0 conddo de subjugar as questfes de trato
existencial (MENEZES, 2018). Assim, a titularidade de direitos personalissimos ndo pode
cindir-se da capacidade de exercicio, pois tratam-se de direitos inerentes ao sujeito
(MACHADO, 2009).

N&o podemos nos debrucar sobre o objeto do presente estudo, qual seja, a

capacidade de pessoas com deficiéncia psiquica/intelectual no novo regime, sem antes
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delimitarmos como se operar tal classificacdo e 0 que é a pessoa com deficiéncia para 0 nosso

ordenamento juridico.

2.1 Definicéo de pessoa com deficiéncia. Modelo médico versus Modelo social

Inicialmente, para se estabelecer a congruéncia entre o instituto da capacidade civil
de pessoas com deficiéncia e a liberdade de se realizar negocios juridicos processuais,
necessario se faz diferenciar o tipo de deficiéncia que opera a reducdo da capacidade de
exercicio.

No nosso ordenamento temos dois modelos existentes para se definir se um
individuo pode ser ou ndo considerado pessoa com deficiéncia. Esses sdo 0 modelo médico e o
modelo social.

O modelo médico teve inicio na década de 1960 e efetivou-se em escolas especiais,
entidades assistenciais e em centros de habilitacdo. Caracteriza-se pelo estabelecimento de trés
etapas: i) avaliacdo profissional, onde uma equipe identifica o que impede o paciente de ter uma
vida normal; ii) intervencdo, em que a mesma equipe anterior apresenta um modelo de
atendimento formal e sistematizado, tudo para que possa diminuir os efeitos incapacitantes do
paciente; e iii) encaminhamento (ou reencaminhamento) da pessoa com deficiéncia para a vida
em sociedade (ARANHA, 2005).

No modelo médico se empreendia esforcos no sentido de integrar a pessoa com
deficiéncia no seio social. Dessa forma, quem deveria se adequar ao meio deveria ser a pessoa
com deficiente, sem que a sociedade precisasse empreender esforcos para se adaptar e receber
a pessoa com deficiéncia.

Tal modelo era objetivamente legalista, sendo definido como pessoa com
deficiéncia aquele que tipicamente assim era reduzido. De tal modo, somente se apontada
previamente por lei, era que seria o individuo considerado com deficiéncia.

Atualmente é o Decreto n°® 3.298 de 1999 que regulamenta tipicamente quem é
considerado deficiente, veja-se:

Art. 4° E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas seguintes
categorlas:

| - deficiéncia fisica - alteragdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do
corpo humano, acarretando o comprometimento da fungdo fisica, apresentando-se sob
a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia,
tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputacdo ou
auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade

congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que ndo produzam
dificuldades para o desempenho de funcdes;
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Il - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis
(dB) ou mais, aferida por audiograma nas freqtiéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz
e 3.000Hz;

111 - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 0,05
no melhor olho, com a melhor correcéo Optica; a baixa viséo, que significa acuidade
visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor corre¢do Gptica; 0s casos nos
quais a somatoria da medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor
que 60°; ou a ocorréncia simultanea de quaisquer das condi¢des anteriores;

IV - deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior a
média, com manifestacdo antes dos dezoito anos e limitagBes associadas a duas ou
mais areas de habilidades adaptativas, tais como:

a) comunicacao;

b) cuidado pessoal;

c) habilidades sociais;

d) utilizacdo dos recursos da comunidade;

e) salde e seguranga;

f) habilidades académicas;

) lazer; e

h) trabalho;

V - deficiéncia multipla — associacdo de duas ou mais deficiéncias.

Como se percebe, a enumeracdo de deficiéncias ndo é melhor alternativa. De forma
bem ldgica, essa classificacdo produz uma desigualdade e uma producdo de injustica social
latente. Ndo ha como diferenciar o deficiente auditivo com perda de 40 decibéis do que tem
perda de 41 decibéis. Também fica muito ténue diferenciar o individuo que possui acuidade
visual de 0,3 do que tem acuidade de 0,29 no melhor olho.

Aranha (2005, p. 27) indica que justamente pelos erros acima verificados, nédo
conseguindo formar um padrdo logico de classificacdo e mitigacdo de deficiéncia, € que o
modelo meédico cedeu lugar para 0 modelo social.

N&o é obrigacdo da pessoa com deficiéncia se adequar a sociedade, esta que deve
proporcionar 0s meios necessarios para que essa adaptacdo ocorra da forma mais confortavel
possivel.

Pessoas com deficiéncia possuem necessidade impares, precisando de suporte
constante. Dessa forma, cabe a sociedade proporcionar ao cidaddo pessoa com deficiéncia as
condigdes para que possa se reorganizar e ser de fato introduzido ao meio social.

A jurisprudéncia tem adotado posicionamento nesse sentido, sendo muito mais
inclusivo. Exemplo pratico € a incidéncia da Sumula 377 do Superior Tribunal de Justica, que
aduz: “O portador de visdo monocular tem direito de concorrer, em concurso publico, as vagas
reservadas aos deficientes.”

E através do modelo social, portanto, que se possibilita a disponibilizacio de
suportes, sendo estes instrumentos que garantem a pessoa com deficiéncia o acesso imediato a
todo o recurso presente na comunidade. Tais suportes podem ser econdmicos, fisicos, sociais,
instrumentais, etc. (ARANHA, 2005).
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Com o modelo social se deixa de falar em integracdo — obrigacdo da pessoa com
deficiéncia, em esforco unilateral, enquadrar-se nos padrfes sociais ja estabelecidos — e passa-
se a falar em inclusdo social — que pressupde esfor¢cos comuns na inclusdo da pessoa com
deficiéncia no seio da comunidade (GABURRI, 2016).

Assim, a defini¢do de pessoa com deficiéncia, com base no modelo social, parte de
uma conjugacéo de fatores. Apenas o esforco da pessoa com deficiéncia néo é suficiente (vide
modelo meédico), mas o apoio da sociedade em geral é pilar fundamental.

Dessa forma, caso a sociedade nao faca a sua parte e continue a opor barreiras de
natureza fisica ou de vinculo subjetivo, a pessoa com deficiéncia ndo estard integrada na
sociedade. N&o estando integrada, a sua condicdo de pessoa com deficiéncia fica mais evidente
(GABURRI, 2016).

Nessa perspectiva, constata-se que o modelo social é o mais adequado frente a atual
politica de defesa aos direitos humanos. O primeiro documento que definiu pessoa sob 0 modelo
social foi a Convencéo da Guatemala, aprovada pelo Decreto Legislativo n°® 198 e promulgada
pelo Decreto n° 3.956 de 2001. Veja-se:

1. Deficiéncia
O termo "deficiéncia" significa uma restri¢do fisica, mental ou sensorial, de natureza

permanente ou transitdria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades
essenciais da vida diaria, causada ou agravada pelo ambiente econémico e social.

A mesma definicéo foi reafirmada pela Convencéo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, pela Lei Complementar n® 142 de 2013 e pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. N&o restando duvidas que o modelo social superou o modelo médico.

Aliés, parte do modelo social que a condicdo da pessoa € algo inerente a sua
identidade e personalidade. A deficiéncia faz parte do individuo e é parte integrante dele. Parece
reducionista, mas explica o fato de que no modelo social a terminologia correta ¢ “pessoa com
deficiéncia” e nunca “pessoa portadora de deficiéncia”. Se aceito a terminologia “portador de
deficiéncia”, depreende-se que se trata de algo que pode ser descartado a qualquer momento —

0 que ndo é verdade, bem como traz uma carga de patologia, visdo superada.
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2.2 Regulamentacdo da capacidade legal no ordenamento juridico brasileiro pré-
Convencao Internacional e Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

O termo capacidade remonta aos tempos mais longinquos, sendo que nédo se sabe
ao certo em que momento a capacidade do sujeito passou a ser de interesse da sociedade e do
direito. Todavia, atualmente, a capacidade do individuo estd intimamente ligada com o
exercicio de seus direitos e deveres.

Aristoteles (1984, p. 54) apontava que para “criangas recém-nascidas, deveria haver
uma lei que decida 0s que serdo expostos e 0s que serdo criados; ndo seja permitido criar
nenhuma crian¢a mutilada, isto €, sem algum de seus membros”.

Na Grécia antiga havia a questdo do nacionalismo e do patriotismo muito latente.
Em Esparta as criancas eram preparadas desde cedo para a guerra. Estas eram propriedade do
Estado, onde o Conselho de Ancidos as examinavam ao nascer. Caso alguma crianga nascesse
fraca ou disforme, eram atiradas do alto de um abismo, Taygetos, para serem descartadas
(BARROS, 2008).

Até mesmo na Biblia encontramos referéncia ao fato que cegos, leprosos e
deficientes em geral eram rejeitados pela sociedade. Acreditava-se que a deficiéncia se tratava
de uma maldigdo, impureza ou mesmo um sinal de Deus.!

Esse temor para o diferente, e mesmo o receio de que a deficiéncia seria algo
contagioso, foi o fator determinante para que por muito tempo as pessoas com deficiéncia
fossem marginalizadas e excluidas.

Necessario foi um longo processo de aculturamento para que, entdo, 0 homem
médio tivesse consciéncia de que pessoas com deficiéncia também sdo individuos comuns, que
na verdade s6 possuiam uma limitacdo maior para atos diversos da vida civil.

Na historia brasileira a pessoa com deficiéncia ganhou espago ainda no reinado de
Dom Pedro 11, que determinou a criagdo do Hospicio Dom Pedro Il em 1841. Criou ainda o
Imperial Instituto dos Meninos Cegos em 1854. Em 1857 criou o Instituto Imperial dos Surdos-

! — Levitico, 21.17-24: 17 Fala a Aréo, dizendo: Ninguém da tua descendéncia, nas suas geragdes, em que houver
algum defeito, se chegard a oferecer o pdo do seu Deus. 18 Pois nenhum homem em quem houver alguma
deformidade se chegard; como homem cego, ou coxo, ou de nariz chato, ou de membros demasiadamente
compridos, 19 Ou homem que tiver quebrado o pé, ou a mdo quebrada, 20 Ou corcunda, ou ando, ou que tiver
defeito no olho, ou sarna, ou impigem, ou que tiver testiculo mutilado. 21 Nenhum homem da descendéncia de
Ardo, o sacerdote, em quem houver alguma deformidade, se chegara para oferecer as ofertas queimadas do
SENHOR,; defeito nele ha; ndo se chegara para oferecer o pdo do seu Deus. 22 Ele comera do pdo do seu Deus,
tanto do santissimo como do santo. 23 Porém até ao véu ndo entrara, nem se chegara ao altar, porquanto defeito
ha nele, para que nao profane os meus santuarios; porque eu sou 0 SENHOR que os santifico. 24 E Moisés falou
isto a Ardo e a seus filhos, e a todos os filhos de Israel.
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Mudos. Por fim, em 1874, iniciou-se o tratamento de pessoas com deficiéncia intelectual no
hospital da Bahia (ROMERO; SOUZA, 2014).

Apesar do engajamento imperial para a inclusdo de pessoas com deficiéncia, a
verdade é que por um bom tempo o Brasil ainda possuiu politicas que mais excluiam do que
incluiam esses individuos. Exemplo é a existéncia da Portaria n°® 13 de 01.03.1938, que
estabelecia “a proibicdo da matricula de qualquer aluno cujo estado patoldgico o impedisse,
permanentemente, das aulas de educacéo fisica (TOSCANO; SOUZA, 2009).

O Cadigo Civil de 1916 ndo foi muito diferente, pois possuia um rol muito maior
de incapacidades. Nesse Codigo até os surdos-mudos eram considerados totalmente incapazes
para todos os atos da vida civil.2

O Cddigo Civil de 2002 trouxe um maior avanco, restringindo o rol dos
absolutamente incapazes. Também se pode indicar que, no Codigo de 1916, a capacidade do
sujeito, atributo da personalidade, compreendida como um conceito técnico, referente a aptiddo
do individuo para ser titular de direitos e contrair deveres. No Codigo Civil de 2002, todavia, a
capacidade que € igualmente reflexo da personalidade, é disciplinada de modo semelhante.
Bipartida em capacidade de gozo ou de direito, ou seja, capacidade de fato ou de exercicio, é
atributo inexoravel a pessoa, conforme dispde o art. 1° do CC/2002, que aduz que “toda pessoa
¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil.”

Capacidade de fato ou de exercicio é a aptidao para se exercer pessoalmente 0s
direitos de qual é titular a pessoa, ou ainda, a aptiddo para contrair deveres e obrigacdes por si
mesmo. A capacidade de direito é aquela inerente a toda pessoa humana, que decorre pelo
simples fato de ser nascido vivo e existente. Ndo necessita da capacidade de exercicio e existe
além desta. Assim, por mais que se discuta sobre a questdo das incapacidades, mesmo assim, a
pessoa considerada absolutamente incapaz ndo necessita de representante para o pleno gozo de
seus direitos inerentes & sua condicdo de pessoa humana. Tais direitos derivam da prépria
personalidade.

Tenha-se em mente que a personalidade exprime a possibilidade de alguém
participar de relagGes juridicas, pois esta decorre da intrinseca qualidade de ser titular de direitos
e deveres na ordem civil (AMARAL, 2006).

2 Art. 5° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente aos atos da vida civil:
I - Os menores de dezesseis anos.

Il - Os loucos de todo o género.

111 - Os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade.

IV - Os ausentes, declarados tais por ato do juiz.
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Assim, percebe-se que capacidade e personalidade complementam-se. De nada
valeria a ideia de utilizagdo de um direito se ndo comportasse o fato de alguém ser titular dele
(PEREIRA, 1997).

Vé-se entdo que 0 nosso ordenamento estabeleceu graus na fixacdo das
incapacidades, limitando o exercicio dos direitos por parte daqueles que tivessem reduzida
capacidade psiquica, intelectual ou de discernimento. Tal reducdo incapacitante pode ser
permanente ou momentanea. Nesse sentido, vale transcrever a redacao dos artigos 3° e 4° do
CC/2002, em sua redacéo original:®

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

| - 0s menores de dezesseis anos;

Il — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem 0 necessario
discernimento para a pratica desses atos;

111 - 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art. 4° S8o incapazes, relativamente a certos atos, ou @ maneira de os exercer:

| - 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il — os ébrios habituais, 0s viciados em tdxicos, e os que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido;

I11 - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prodigos.
Parégrafo Unico. A capacidade dos indios seré regulada por legislagdo especial.

Disposto dessa forma, o direito proporcionou solu¢Ges que contornassem a
capacidade do sujeito e deu possibilidade de supri-las, haja vista que, sendo capaz ou ndo, é
imprescindivel que todos devam participar da vida em sociedade. Quando absolutamente
incapaz o sujeito, este deverad ser representado. Na hipétese de incapacidade relativa, ndo
podendo o ato ser convalidado por seu assistente este serd nulo (MENEZES, 2016).

A funcdo primordial do regime de incapacidades é a protecdo daqueles que nédo
possuem a minima condicdo de transitar de forma auténoma na vida civil. Resguarda-se o
incapaz no transito juridico patrimonial, de forma a proteger seus bens e dar maior seguranca
as relaces juridicas (MENEZES, 2016). Mas essa prote¢do também trazia um alto custo para
a personalidade, na medida em que a representacao do incapaz atribuia ao representante o poder
de decidir com a sua propria vontade, sobre os interesses do representado, sem se importar com
as preferencias ou desejos deste.

O rol de incapacidades acima disposto sofreu algumas mudangas significativas com
o advento do novo Estatuto das Pessoas com Deficiéncia. Um exemplo bem bésico é o de que
pessoas com deficiéncia psiquica ou intelectual, que por algum acaso ndo tivessem o necessario

discernimento para a pratica de seus atos, eram consideradas absolutamente incapazes. Cenario

3 Antes do advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
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totalmente diferente com o advento da Lei n°® 13.146/2015 (EPD), que tal individuo elencado
nesse exemplo passa a ser considerado pessoa relativamente incapaz.*

A priori, estabelece-se que as pessoas com deficiéncia psiquica ou intelectual®, em
sentido amplo, que tenham ou demonstrem possuir déficit de discernimento mental para realizar
0s atos da vida civil, eram destituidas, integral ou parcialmente, da capacidade de fato, onde
ficava estabelecido um regime protetivo, em que outras pessoas, estes denominados curadores
ou tutores, representavam sua vontade juridicamente. Caso um individuo absolutamente
incapaz realizasse negdcio juridico, este seria nulo de pleno direito, enquanto que se
relativamente incapaz, este poderia ser anulavel (AZEVEDO, 2016).

De qualquer forma, as mudangas ocasionadas foram ao todo radicais, pois 0S
institutos permaneceram inalterados, mas o rol de incapacidades mudou de forma consideravel.
Assim, ampliou-se a diretiva de vontade de pessoas com deficiéncia psiquica ou intelectual em
sentido lato, podendo estes realizarem determinados atos da vida civil que antes somente
poderiam se autorizados por seu representante legal.

No cenario atual, a Convencéo sobre a pessoa com deficiéncia e o proprio Estatuto
da pessoa com deficiéncia ndo tocam a questdo do discernimento. Isto porque desde a
Classificacdo Internacional de Funcionalidades, ndo ha como prever que a pessoa com alguma
deficiéncia tenha ou deixe de ter uma compreensé@o concreta sobre 0 seu entorno ou aspectos
de sua vida. A aptiddo para entender, compreender e querer depende de fatores pessoais e
externos e ndo esta vinculada, necessariamente, a um diagnéstico. Além disso, essa mesma
aptiddo pode ser muito bem assinalada se 0 sujeito dispuser de apoios necessarios, como
preceituam a CDPD e o EPD. Assim, a vontade jurigena, antes mensurada pela figura abstrata
do discernimento, passa a ser apurada no caso concreto, relativamente a cada sujeito. Em sendo
alguém com deficiéncia severa, ainda que esteja sob assisténcia ou representacdo, essa vontade
deve ser respeitada pelo assistente ou representante, ainda que colhida por meio de
manifestagbes menos convencionais como o afeto, sinais especificos.

Lei peruana recente dispe que a vontade tacita da pessoa deve ser respeitada, in
verbis:

DECRETO LEGISLATIVO N° 1384
Articulo 44.- Capacidad de ejercicio restringida Tienen capacidad de ejercicio

restringida: (...)
9.- Las personas que se encuentren en estado de coma, siempre que no hubiera

4 Ponto de discussdo latente. Embora assim esteja redacionado, varios civilistas jao se posicionaram pela
equiparabilidade em direitos e em capacidade de exercicio.

° Reduzida capacidade de discernimento e compreensdo, abrangendo aqueles que ndo possuem desenvolvimento
mental completo.
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designado un apoyo con anterioridad”

“Articulo 45.- Ajustes razonables y apoyo Toda persona con discapacidad que
requiera ajustes razonables o apoyo para el ejercicio de su capacidad e juridica puede
solicitarlos o designarlos de acuerdo a su libre eleccion.”

“Articulo 140.- Nocién de Acto Juridico: elementos Esenciales El acto juridico es la
manifestacién de la voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir
relaciones juridicas. Para su validez se requiere:

1.- Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones contempladas en la ley.” (...)
“Articulo 141.- Manifestacion de voluntad La manifestacién de voluntad puede ser
expresa o0 tacita. Es expresa cuando se realiza en forma oral, escrita, a través de
cualquier medio directo, manual, mecanico, digital, electrénico, mediante la lengua
de sefias 0 algin medio alternativo de comunicacion, incluyendo el uso de ajustes
razonables o de los apoyos requeridos por la persona. Es tacita cuando la voluntad se
infiere indubitablemente de una actitud o conductas reiteradas en la historia de vida
que revelan su existencia. No puede considerarse que existe manifestacion tacita
cuando la ley exige declaracion expresa o cuando el agente formula reserva o
declaracidn en contrario.”

Trata-se de recente decreto legislativo peruano publicado em 4 de setembro de
2018, no qual aponta-se a constante evolucdo do poder imperativo de vontade. A autonomia da
vontade, portanto, deve ser garantida a todos e de forma igualitéria, independentemente de suas
limitagdes fisico-psiquicas.

Toda pessoa com deficiéncia psiquica e intelectual tem direito ao apoio de pessoas
capazes para a tomada de decisdo em diversos aspectos, devendo estes serem escolhidos
livremente por aqueles. Frisa-se, ainda, que as pessoas com deficiéncia possuem plena
capacidade, salvo as restri¢ces previstas em lei.

Tal decreto possui peso idéntico ao do nosso Estatuto da Pessoas com Deficiéncia,

sendo inovacdo legislativa peruana que se baseia na Convencéo.
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3 AUTONOMIA DA VONTADE E A EVOLUCAO DO SISTEMA PROTETIVO-
EMANCIPATORIO DE DIREITOS HUMANOS

A autonomia da vontade se expressa na possibilidade em se estipular livremente as
relagdes privadas, prevalecendo o que ficou estabelecido entre as partes convergentes. Assim,
0 principio da autonomia da vontade é verdadeira irradiacdo constitucional do principio da
dignidade da pessoa humana (FABRO; BAEZ; 2014).

Partindo-se da diretriz que a Constituicdo deve nortear todo o ordenamento juridico
nacional, o direito civil — privado — sempre foi considerado o ramo mais distante possivel do
direito constitucional — publico. Mesmo assim, aquele deve se balizar a todas as determinacbes
constitucionais (LOBO, 2003).

O ordenamento juridico é resultante de inimeros fatores, tais como a composi¢édo
legislativa, o sistema sociocultural, a aplicacdo jurisprudencial das normas, etc. Todavia, tal
multiplicidade e complexidade deve ser compreendida de forma unitéria a partir da tdbua
axiologica contida na Constituicdo Federal. Assim, tem-se concretizado o papel unificador do
sistema, que € a principal funcdo da nossa Magna Carta (TEPEDINO, 2003).

A dignidade da pessoa humana é modelo de orientagdo existente antes mesmo da
nossa Constituicdo, sendo produto das evolucdes trazidas pela area de direitos humanos. Como
exemplo motriz, cita-se a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948. Inicia-se ai
a internacionalizacdo dos direitos humanos.

Orienta Thomas Buergenthal (1991, online) que:

O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos é um fenémeno do pds-
guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violag@es de direitos
humanos da era Hitler e & crengca de que parte destas violagcbes poderiam ser

prevenidas se um efetivo sistema de prote¢do internacional de direitos humanos
existisse

O iluminismo também foi fator determinante na internacionalizagdo dos direitos
humanos, na medida que, ao se ligar direitos humanos a protecdo da dignidade da pessoa
humana, de forma racional, se deu mote as propagacdes de ideias defendidas por ocasido das
revolugdes burguesas. Foi um verdadeiro processo de internacionalizacdo de valores juridicos
comuns.

Dessa maneira, diante das revolugGes que buscavam uma maior amplitude de
direitos e garantias fundamentais, foi com a edi¢cdo da Carta das Nac¢des Unidas, que instituiu
organizacdo com o mesmo nome (ONU), que os direitos humanos foram de fato irradiados e

internacionalizados.
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Ainda nas licdes de Thomas Buergenthal (1991, online):

A Carta das Nagdes Unidas ‘internacionalizou’ os direitos humanos. Ao aderir a
Carta, que é um tratado multilateral, os Estados-partes reconhecem que os ‘direitos
humanos’, a que ela faz mencéo, sdo objeto de legitima preocupacéo internacional e,
nesta medida, ndo mais de sua exclusiva jurisdigdo doméstica. No sentido de definir
0 significado de ‘direitos humanos e liberdades fundamentais’ e esclarecer e codificar
as obrigacGes impostas pelos arts. 55 e 56 da Carta, um vasto universo de normas
juridicas foi elaborado. Este esforco é simbolizado na adoc¢do da International Bill of
Human Rights e em inimeros outros instrumentos de direitos humanos que existem
hoje.

O principio da dignidade humana construido e internacionalizado, forjou um
modelo de ser humano ilustrado e delineado por um conjunto de caracteristicas estéticas e éticas
que remetiam a um padrdo de perfeicdo (MENEZES, 2016). Foi diante desse modelo que a
nossa Constituicdo de 1988 foi promulgada, recebendo fortes influéncias.

Assim, mesmo que tenha havido uma difuséo dos direitos humanos ao redor do
mundo, forcando diversos ordenamentos a evoluirem no respeito aos direitos e garantias
fundamentais, reduziu-se o protétipo do agente apto a participar do discurso moral por sua
capacidade de raciocinar, sentir e de se comunicar, manifestando as competéncias
indispensaveis ao desempenho de seu papel social (MENEZES, 2016).

Aqueles que ndo fossem capazes de exprimirem sua vontade seriam titulares de
direito ndo sob o fundamento da sua dignidade, mas estariam garantidos pelo fato de que outras
pessoas 0s considerassem merecedores dessa atribuicdo (MENEZES, 2016).

Quem néo pode exprimir sua vontade, necessitando que terceiros os representem
em atos da vida civil, ndo pode traduzir um exercicio pleno da liberdade de se contratar,
negociar, estipular e etc. Complica-se ai 0 exercicio da autonomia da vontade nas relacdes
privadas.

Compreendendo que mesmo havendo a evolucdo e ampliacdo das garantias e
direitos fundamentais, sendo a dignidade da pessoa humana diretriz do nosso ordenamento
juridico, diferengas no trato e exercicio dos direitos de pessoas com limitacdo psiquica ou
intelectual, transitoria ou duradoura, foram um empecilho a plena concretizacdo da irradiacéo
da autonomia da vontade em todas as relagGes privadas.

Diversos institutos limitadores foram utilizados de forma arbitraria, como a
interdicdo. Instituto esse que se efetua sobre aquele que ndo possua efetiva capacidade de
exercicio, sendo necessario que o seu curador funcione como um assistente do interdito
(interdicéo parcial) ou seu representante (interdicéo total).

O que se concretiza € apenas a substituicdo — ou seria a extensdo? — do exercicio

dos interesses patrimoniais da pessoa sob curatela. Todavia, tais interesses podem restar
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prejudicados, haja vista que existem alguns que ndo podem ser exercidos por pessoa diversa,
como € o caso dos direitos personalissimos (MENEZES, 2016).

Diversos fatores poderiam influenciar no discernimento do individuo, tais como
idade, competéncias, grau de incapacidade, status social ou econémico, etc. Motivo que forcou
a alteracdo do modelo médico pelo modelo social, como j& mencionado. Entretanto, a regra
existente no ordenamento ndo era em todo préatica e ndo facilitava o exercicio da autonomia da
vontade por pessoas em situacdo de incapacidade absoluta, ou mesmo a relativa em alguns
graus. Neste sentido, a vontade e as preferencias da pessoa devem ser respeitadas pelo seu
apoiador — curador ou apoiador em sentido strito (nos termos de tomada decisdo apoiada).
Quando a pessoa ainda dispuser de condigdes pessoais para manifestar por si a sua prépria
vontade, devera fazé-lo.

Apenas com a instauracdo do modelo de apoio previsto na Convencéo sobre 0s
Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD), promulgada pela ONU em 2007 e assinada pelo
Brasil em 2008, foi que o antigo modelo de substituicdo de vontade sofreu mudangas para o
qgue hoje vigora como o que atribui maior autonomia ao individuo incapaz relativa ou
absolutamente.

O Brasil assinou a CDPD na data de 30 de marco de 2007, vindo adentrar no
ordenamento nacional pelo Decreto n° 6.949/2009. Faz-se mister até mesmo lembrar que a
Convencao foi aprovada seguindo o estatuido no art. 5°, § 3° da CRFB/88, sendo norma com
caracteristica de emenda constitucional e fazendo parte integrante do bloco de
constitucionalidade, sendo, portanto, hierarquicamente superior as normas infraconstitucionais
e supralegais.

Pouco tempo depois, apesar de a Convencdo ja ter sido absorvida pelo nosso
ordenamento, editou-se o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD). Documento que tem
suscitado discusséo entre o0s juristas pela maior restricdo que operou no regime das
incapacidades e no instituto da curatela, além de instituir a tomada de deciséo apoiada.

O EPD é decorrente da CDPD, sendo aquele editado justamente para regular todos
as diretrizes trazidas por esta. Uma das principais mudancas ocorridas pela edi¢do do estatuto
foi a mudanga na teoria das incapacidades.

O rol previsto no Codigo Civil de 2002 foi substancialmente alterado com a
finalidade se retirar os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a préatica dos atos da vida civil, e 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo

puderem exprimir sua vontade do rol de absolutamente incapazes. Este Gltimo foi incluido no
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rol dos relativamente incapazes, sendo adicionado também os que ndo puderem exprimir sua
vontade permanentemente.

Ainda quanto ao rol de incapacidades, os que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido, e os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo, foram
retirados do rol de relativamente incapazes. Assim, estes adquiriram capacidade plena com a
mudanca da legislacao.

A CDPD e o EPD constroem o reconhecimento de igualdade entre pessoas com
deficiéncia e as demais pessoas, favorecendo o exercicio da capacidade e limitando o exercicio
de institutos de controle e salvaguarda de direitos das pessoas com deficiéncia, como a
interdicdo. Na verdade, o novo sistema fortalece o exercicio da capacidade psiquica ou
intelectual, seja pela restricdo do exercicio da curatela, seja pela criacdo da tomada de decisdo
apoiada.

A temética do presente estudo encontra-se, portanto, em consonancia com as
dificuldades que estdo se desenhando no judiciario brasileiro. A possibilidade de que pessoas
com deficiéncia psiquica ou intelectual, realizem negdcios juridicos processuais de forma
ampla, desconstituindo-se estas da nulidade de pleno direito e sendo apenas anulavel

juridicamente.

3.1 Mudangas trazidas pela CDPD e pelo EPD

O direito possui como func¢do precipua a de regular a vida em sociedade, sendo esta
composta por pessoas que sao sujeito de direitos (VENOSA, 2013). Indo mais além, o conceito
de pessoa esta conectado com o de personalidade juridica, sendo este ... a soma de caracteres
corpadreos e incorporeos da pessoa natural ou juridica”.

Em sintese, a capacidade juridica ¢ a medida da personalidade juridica e é
conceituada, em sentido lato, como a aptiddo para exercer direitos e cumprir obriga¢fes na
ordem civil. Em sentido estrito, a capacidade juridica se subdivide em capacidade de fato ou de
exercicio, sendo a esta a medida exata da capacidade do individuo, e ainda, em capacidade de
direito ou de gozo, que é inerente a todo individuo nascido com vida.

Como ja explanado, nos interessa aqui a capacidade de exercicio, pois foi nessa
seara que a CDPD e o EPD mais trouxeram mudancas. Ademais, 0 exercicio da capacidade é
de maior interesse quanto ao gerenciamento de bens e propriedades, como o direito de livre
disposi¢éo sobre o préprio corpo. Pontos esses que costumam ocasionar maiores conflitos.

Vejamos como a dindmica foi disciplinada pela CDPD e pelo EPD:
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CDPD

Artigo 12

Reconhecimento igual perante a lei: [...]

5.0s Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomardo todas as medidas
apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia o igual direito de
possuir ou herdar bens, de controlar as prdprias financas e de ter igual acesso a
empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e assegurarao
que as pessoas com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de seus bens.

EPD
Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

| - Casar-se e constituir unido estavel;

Il - Exercer direitos sexuais e reprodutivos;

I11 - Exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informagdes
adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

IV - Conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulséria;

V - Exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitéaria; e

VI - Exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e & adogdo, como adotante ou
adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Nota-se de imediato que a principal preocupacao tanto da CDPD quanto do EPD
foram a de conferir maior liberdade e dinamismo para pessoas com deficiéncia
psiquica/intelectual, de modo que estas pudessem gerir 0 préprio patrimdnio e dispusessem
sobre a composicao familiar e sobre o préprio corpo sem intromissao de outros, exceto quando
curateladas e o curador possuir geréncia nesses aspectos (FRIZZERA; PAZO, 2016).

Né&o foi a toa que o predmbulo da CDPD reafirmou o principio da dignidade da

pessoa humana como diretriz a uma maior igualdade na inclusio das pessoas com deficiéncia.®

6 CDPD — “Preambulo Os Estados Partes da presente Convengio,

a) Relembrando os principios consagrados na Carta das Nac¢Ges Unidas, que reconhecem a dignidade e o
valor inerentes e os direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana como o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo,

b) Reconhecendo que as Nagdes Unidas, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e nos Pactos
Internacionais sobre Direitos Humanos, proclamaram e concordaram que toda pessoa faz jus a todos os direitos e
liberdades ali estabelecidos, sem distingdo de qualquer espécie,

c) Reafirmando a universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia e a inter-relacdo de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais, bem como a necessidade de garantir que todas as pessoas com
deficiéncia os exercam plenamente, sem discriminacdo, [...].

n) Reconhecendo a importancia, para as pessoas com deficiéncia, de sua autonomia e independéncia
individuais, inclusive da liberdade para fazer as proprias escolhas, [...].

Artigo 12 (Reconhecimento igual perante a lei): 1. Os Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia
tém o direito de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei. 2. Os Estados Partes reconhecerao
que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais pessoas em
todos os aspectos da vida. 3.0s Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover 0 acesso de pessoas com
deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal. 4.0s Estados Partes assegurardo que
todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para
prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas
assegurardo que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as
preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e
apropriadas as circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a reviséo
regular por uma autoridade ou érgao judiciario competente, independente e imparcial. As salvaguardas serdo
proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa. 5. Os Estados Partes, sujeitos
ao disposto neste Artigo, tomardo todas as medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com
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Joyceane Bezerra (2016, p. 582) orienta que de forma a viabilizar essa inclusdo, a
dignidade da pessoa humana foi confirmada como o dever que impde ao Estado, a sociedade e
a Familia as prestacGes especificas voltadas para a emancipacédo das pessoas com deficiéncia,
além da perspectiva da dignidade como autodeterminacdo que sustenta a personalidade do
sujeito com limitagdes intelectuais ou psiquicas, atribuindo igualdade entre os individuos.

Entretanto, diversos outros autores ja se posicionaram no sentido de associar o
principio da dignidade da pessoa humana a ideia de autodeterminacdo. Assim, a CDPD e o EPD
destoam entre autodeterminacdo, capacidade mental e capacidade civil, rompendo com o
padrdo conceitual das primeiras declaragdes de direitos humanos (MENEZES, 2016).

A CDPD e o EPD tinham por escopo analisar a pessoa com deficiéncia através de
outras matizes e situacdes. Ademais, os tradicionais processos de interdicdo ndo permitiam uma
completa analise de todas as caracteristicas do individuo curatelado. Na verdade, buscava-se
apenas uma transi¢do do modelo médico para o0 modelo social.

Reconheceu-se todas as pessoas como de igual dignidade, além de atribuir um
maior grau de capacidade juridica. Todavia, como 0 objetivo € o pleno gozo e exercicio de
direitos, garantindo a dignidade dessas pessoas, ndo pode ser negado 0 suporte necessario para
tal exercicio. Nao se pode conceber o regime de incapacidades como uma barreira institucional
tendente a ampliar o quadro de desigualdade e obstar o exercicio de direitos (MENEZES, 2016).

Assim, como analisado no art. 6°, caput do EPD, estabeleceu-se que a deficiéncia
ndo deve ser critério para auferir a capacidade, limitando o proprio entendimento de igual
capacidade para todos da CDPD. Tal mudanca acabou por revogar, de forma expressa, 0s
artigos do Codigo Civil que faziam referéncia a deficiéncia como causa de incapacidade civil
ou relativa.’

Importante ainda diferenciar a capacidade juridica da capacidade mental. Joyceane
Bezerra (2016, p. 588) nos ensina que a capacidade juridica deriva da capacidade de exercer
direitos (fato ou exercicio) somada a capacidade de titularizar tais direitos (gozo ou de direito).
A capacidade mental remete a capacidade de agir, ou seja, aptiddo para tomada de decisdes.

deficiéncia o igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as préprias financas e de ter igual acesso a
empréstimos bancérios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e assegurardo que as pessoas com
deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de seus bens”.

T Art. 114. A Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), passa a vigorar com as seguintes alteracdes:
‘Art. 3° Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis)
anos. I - (Revogado); Il - (Revogado); 111 - (Revogado).” (NR)

‘Art. 4° S3o incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de os exercer: [...]. II - 0s ébrios habituais e os
viciados em toxico; 111 - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; [...]
Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagdo especial.” (NR)
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Em decorréncia do art. 12 da CDPD, eventuais déficits na capacidade mental, supostos ou reais,
ndo podem ser utilizados como motivo para restringir ou negar a capacidade juridica da pessoa.

Na realidade, tanto a CDPD quanto o EPD acabam por trazer igualdade de direitos
entre todos, garantindo que a pessoa com deficiéncia, que necessita de apoio ou representacéo,
tenha acesso a essa garantia. Instrumentos esses caracterizados pela curatela, bem como pelo
novo instrumento da tomada de deciséo apoiada.

Tais mudancas ndo tém agradado a todos os juristas, motivo pelo qual ha o Projeto
de Lei n® 757/2015 que propde a sua reformulacdo, na qual tenciona alterar o EPD, o Cadigo
Civil e o CPC, praticamente recobrando a situagcdo anterior, alegando-se que as mudangas
trazidas mais desamparam que protegem a pessoa com deficiéncia (MENEZES, 2016).

Frise-se que qualquer mudanca tendente a mudar o EPD deve observar a CDPD,
pois esta foi uma das primeiras Convencdes a receber natureza de norma constitucional ao

passar pelo crivo estabelecido no art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal, como ja apontado.®

3.2 Instrumento da Tomada de Decisdo Apoiada. Analise a luz do principio da vedacéo a

protecdo insuficiente

O principio de proibicdo a protecdo insuficiente (Untermassverbot) é de autoria de
Claus-Wilhelm Canaris, alcunhada na obra Direitos Fundamentais e Direito Privado
(Grundreche und Privatrecht). Tal projecdo deriva da decisdo proferida pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemé&o acerca da constitucionalidade da descriminalizacdo do aborto
em 1993.°

No caso concreto especifico, foi reconhecido que ha um dever estatal em proteger
a vida ndo nascida. Dever inerente a protecdo a propria vida da mae do nascituro. Assim, a vida
intrauterina ndo pode ser submetida a livre decisdo de terceiros — ainda que o terceiro seja a
mée da prole discutida.

A protecdo é uma obrigacdo positiva do Estado, devendo este promover 0s meios
normativos e materiais para garantir a efetiva tutela do bem juridico. Dessa forma, a luz da

vedacdo a protegédo insuficiente, o legislador ndo tem a livre disposicdo da utilizagédo do

8 Art. 5° (...) 8 3° Os tratados e convenc@es internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

® ALEMANHA. Tribunal Constitucional Federal. BVerfG, 2 BvF 2/90 of 05/28/1993, paragraphs No. (1 - 434).
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interesse do que deve ou n&o proteger, se vinculando a todas as diretrizes apontadas pelo texto
constitucional de onde deve efetivamente exercer sua atividade legislativa (CANARIS, 2006).

Fica estabelecido assim 0 minimo a ser instituido (vedacgéo a protecdo insuficiente)
e 0 maximo a ser observado (proibicao do excesso), originando-se uma margem de direitos que
devem ser observados e garantidos pelo Estado. O que destoa dessa moldura, se submete ao
controle de constitucionalidade (excesso) ou a0 mandamus de injungéo (insuficiéncia).

Vé-se entdo que o Estado deve observar duas linhas ténues e garantir a protecéo
constitucionalmente estabelecida. De um lado deve evitar o excesso, vedando toda atividade
legislativa que vai além do necessario, afetando direitos fundamentais. De outro, tem-se a
vedacdo a protegdo insuficiente, que é a ordem de suprir a falta da atividade normativa que
regula algum direito ou garantia fundamental (SANTIAGO, 2012).

A funcdo dos direitos fundamentais é atuar como imperativo de tutela, garantindo
a “eficacia dos direitos fundamentais em relagdo a terceiros.” Somente o Estado ¢ destinatario
das obrigacdes decorrentes dos direitos fundamentais. Assim, somente o Estado pode ser
responsabilizado pela falta de observancia destes (CANARIS, 2006).

Sintetizando, Claus-Wilhelm Canaris (2006, p. 107) preleciona que a funcdo dos
imperativos de tutela no contexto das relagfes privadas seria a protecdo dos direitos
fundamentais de intervencdes por parte dos particulares, permitindo o livre gozo dos direitos
por seus titulares.

E dizer-se que ha dado direito na érbita normativa que deve ser editado para plena
fruicdo e gozo de direitos e garantias fundamentais. Por mais que o direito ndo esteja editado e
em pleno vigor, ele é garantido e deve ser observado pelo legislador.

Nesse interim, percebe-se que o principio de vedacdo a protecdo insuficiente tem
por escopo garantir que todas as garantias ja conquistadas e implementadas dentro de um dado
ordenamento, possam vir a ser reguladas por meio do instrumento normativo préprio,
garantindo a sua plena efetividade e exercicio.

Dessa forma, o Estado deve prover ndo so as vicissitudes minimas para manutencao
do bem-estar social, como deve se limitar a constranger a liberdade dos individuos, bem como
articular que esse constrangimento ndo seja travado entre estes Gltimos (ALEXY, 2008).

Robert Alexy (2008, p. 233) ensina que a liberdade deve ser protegida, pois, a
protecdo constitucional abrange ndo somente o direito a que o Estado se abstenha de praticar
condutas que frustrem a liberdade do individuo. E dizer que a liberdade ndo necessita de normas
para refrea-lo, mas precisa de normas que evitem a intervencao de terceiros na liberdade uns

dos outros.
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Significa, portanto, que garantias e direitos fundamentais impdem ao estado a
necessidade de intervir de forma objetiva e eficaz, de forma preventiva ou repressiva, de modo
a evitar ou solucionar ofensas a bens juridicos de particulares violados por terceiros (SARLET,
2008). Garantias fundamentais despontam como deveres de protecdo do Estado, ndo so
negativa, mas também positiva, onde se estabelece a vedacao a protecao insuficiente.

E essa linha que Canaris (2006, p. 110) aponta, onde os imperativos de tutela poder-
se-iam ser intitulados como “eficiéncia pratica”. A garantia de uma eficiente tutela dos bens
juridicos em geral somente se perfaz por meio da regulagdo de “situagdes de perigo” e de ofensa
aos direitos e garantias fundamentais.

Canaris (2006, p. 113-114) ainda aponta que outros pontos devem ser analisados,
tais como o peso da intervencdo, a intensidade da ameaca e a possibilidade de autopreservacéo
do titular do direito fundamental atingido. Toda essa analise somente se efetiva na atividade
legislativa. Os imperativos de tutela, portanto, somente se concretizam através do direito
infraconstitucional.

Frise-se que os imperativos de tutela ndo devem se restringir ao minimo garantido.
Deve sim obedecer a garantia minima de protecdo, mas ndo se limitando apenas ai. Como ja
dito mais acima, deve se buscar estar sempre entre a margem da vedacao a protecdo insuficiente
e a proibicéo do excesso (CANARIS, 2006).

Tal principio ja foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, quando da anélise
do Recurso Extraordinario n® 418.376, em que se reconheceu a inconstitucionalidade do art.
107, V11 do Cadigo Penal. O altimo caso no STF em que se utilizou o principio da vedacao a
protecdo insuficiente foi na ADIn n° 3510:

O presente caso oferece uma oportunidade para que o Tribunal avance nesse sentido.
O vazio juridico a ser produzido por uma decisdo simples de
inconstitucionalidade/nulidade dos dispositivos normativos impugnados torna
necessaria uma solucdo diferenciada, uma decisdo que exer¢a uma “fungdo
reparadora” ou, como esclarece Blanco de Morais, “de restauragéo corretiva da ordem
juridica afetada pela decis@o de inconstitucionalidade”. Seguindo a linha de raciocinio
até aqui delineada, deve-se conferir ao art. 5° uma interpretagdo em conformidade com
0 principio da responsabilidade, tendo como parametro de afericdo o principio da
proporcionalidade como proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot).
Conforme analisado, a lei viola o principio da proporcionalidade como proibicéo de
protecdo insuficiente (Untermassverbot) ao deixar de instituir um érgéo central para
andlise, aprovacao e autorizagao das pesquisas e terapia com células-tronco originadas
de embrido humano. O art. 5° da Lei n © 11.105/2005 deve ser interpretado no sentido
de que a permissao da pesquisa e terapia com células-tronco embrionérias, obtidas de
embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro, deve ser condicionada a prévia
aprovacao e autorizacdo por Comité (Orgdo) Central de Etica e Pesquisa, vinculado
ao Ministério da Salde. Entendo, portanto, que essa interpretacdo com contedo

aditivo pode atender ao principio da proporcionalidade e, dessa forma, ao principio da
responsabilidade. (Dje, Publicado em 31.05.2008).
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Depreende-se que o principio da vedacdo a prote¢do insuficiente jé esta arraigado
até mesmo no nosso ordenamento. N&o h4, portanto, como negar a garantia e observancia dos
direitos mais bésicos. E, indo mais além, ndo tem como haver conformacao pelos modelos
utilizados que ndo prestam uma seguranca juridica a todas as classes, como era o0 caso das
pessoas com deficiéncia pré CDPD e EPD.

Conforme ja analisado durante todo esse trabalho, a pessoa com deficiéncia néo
possuia todos os seus direitos e garantias minimas reguladas a contento. Faltava-lhe direitos
basicos que nao lhe observavam o minimo para se estabelecer uma vida digna. O mais basilar
dos principios Ihes eram negados, o pleno exercicio da dignidade da pessoa humana.

Embora houvessem maneiras de suprir a deficiéncia em vigor, 0 modelo observado
era o de substituicdo de vontade e ndo de apoio a autonomia. N&o era estranho ocorrer abusos
constantes, como pessoas capazes de gerir o préprio patrimdnio sofrendo processos de
interdicdo por familiares ambiciosos, pais super protetores que ndo cediam liberdade aos filhos
deficientes e entre outras inimeras situagoes.

A CDPD, nas palavras de Joyceane Bezerra (2016, p. 36), proporcionou uma
verdadeira virada de Copérnico no direito protetivo. Os Estados signatarios tiveram que se
adequar a uma instituicdo de apoio favoravel ao livre exercicio da capacidade, devendo
implementar todas as salvaguardas necessarias para abusos e garantir os direitos humanos.

Toda pessoa é dotada de liberdade de eleigdo e de liberdade moral. A liberdade de
eleicdo garante a condicdo de realizar escolhas e participar nos processos sociais como sujeito
no discurso moral, enquanto a liberdade moral possibilita desenvolver e executar o seu projeto
de vida. Somente pela liberdade associada a garantia de igualdade é que se garante uma vida
digna (MENEZES, 2016).

A CDPD e o EPD inauguram o modelo de apoio da pessoa com deficiéncia, embora
ainda receba criticas por transpassar o modelo médico, ndo superando o termo deficiéncia
(MENEZES, 2016).

O EPD, inclusive ja demonstrado mais acima, reformulou o instituto da curatela e
criou a tomada de deciséo apoiada. Esta apresenta-se como um instrumento que oferece apenas
um apoio aquele que ainda possui pleno exercicio de sua capacidade, podendo decidir e realizar
escolhas por si, celebrando qualquer negdcio juridico sem a necessidade de assisténcia ou
representacdo (MENEZES, 2016).

A tomada de decisdo apoiada foi incluida no Codigo Civil por meio do EPD, veja-

S€:
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Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas, com as quais mantenha
vinculos e que gozem de sua confianca, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo
sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informac6es necessarios para
que possa exercer sua capacidade. (Incluido pela Lei n® 13.146, de 2015)

§ 1° Para formular pedido de tomada de decisdo apoiada, a pessoa com deficiéncia e
o0s apoiadores devem apresentar termo em que constem os limites do apoio a ser
oferecido e os compromissos dos apoiadores, inclusive o prazo de vigéncia do acordo
e o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa que devem apoiar.
(Incluido pela Lei n° 13.146, de 2015)

§ 2° O pedido de tomada de deciséo apoiada sera requerido pela pessoa a ser apoiada,
com indicacdo expressa das pessoas aptas a prestarem o0 apoio previsto no caput deste
artigo. (Incluido pela Lei n°® 13.146, de 2015)

8 3° Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisdo apoiada, o juiz,
assistido por equipe multidisciplinar, apés oitiva do Ministério Publico, ouvira
pessoalmente o requerente e as pessoas que lhe prestardo apoio. (Incluido pela Lei n®
13.146, de 2015)

8§ 4° A decisdo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre terceiros, sem
restri¢Oes, desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado. (Incluido pela Lei
n°® 13.146, de 2015)

8 5° Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relagdo negocial pode solicitar
que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo, especificando, por escrito, sua
funcéo em relagéo ao apoiado. (Incluido pela Lei n® 13.146, de 2015)

8 6° Em caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante, havendo
divergéncia de opinifes entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, devera o juiz,
ouvido o Ministério Pablico, decidir sobre a questdo. (Incluido pela Lei n°® 13.146, de
2015)

§ 7° Se 0 apoiador agir com negligéncia, exercer pressao indevida ou ndo adimplir as
obrigacdes assumidas, podera a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar
denlincia ao Ministério Pablico ou ao juiz. (Incluido pela Lei n° 13.146, de 2015)

§ 8° Se procedente a denlincia, o0 juiz destituird o apoiador e nomeard, ouvida a pessoa
apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa para prestacdo de apoio. (Incluido pela
Lei n® 13.146, de 2015)

8§ 9° A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo firmado
em processo de tomada de decisdo apoiada. (Incluido pela Lei n® 13.146, de 2015)

§ 10 O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusdo de sua participagdo do processo de
tomada de decisdo apoiada, sendo seu desligamento condicionado & manifestacdo do
juiz sobre a matéria. (Incluido pela Lei n° 13.146, de 2015)

§ 11 Aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as disposi¢Ges
referentes a prestagdo de contas na curatela.

Trata-se de instituto novel criado para fazer cumprir o art. 12 da CDPD “Os Estados
Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio

que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal.”
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Trata-se de apoio a pessoa com deficiéncia de carater judicial ou extrajudicial, cuja
a finalidade é facilitar os processos de tomadas de decisdo quando da realizacdo de neg6cios
juridicos, inclusive os de natureza processual.

A tomada de decisdo apoiada, portanto, trata-se de medida alternativa e
intermediéria, voltado a auxiliar a pessoa que se sente fragilizada no exercicio de sua
autonomia, mas que ndo necessita de medida mais extrema, como a interdicdo (MENEZES,
2016).

Dessa forma, a tomada de decisao apoiada nada mais € que um mecanismo, que se
vale a pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual, para tomar com maior assertividade
decisdes das mais diversas, inclusive, mas ndo exclusivamente, quanto a realizagdo de negocios

juridicos processuais.
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4 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL E A CAPACIDADE DO PROPONENTE

No ambito das relagdes privadas, 0s negocios juridicos sdo imprescindiveis para
estabelecer direitos e obrigacdes, pautando-se na boa-fé objetiva tdo valorada pelo ordenamento
juridico brasileiro. A validade do negdcio juridico na perspectiva do codigo civil de 2002
embasa-se nos seguintes requisitos: agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei conforme disposto ao longo dos incisos do
art. 104 do Caodigo Civil.

Ao reportar a pesquisa em aprego, volta-se o debate para a capacidade do
proponente em casos de incapacidade relativa de pactuar os negécios juridicos, haja vista que
as alteracdes inseridas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia oportunizaram a autonomia da
vontade desses sujeitos de direitos. A reflexdo em apreco direciona-se para a compreensao da
capacidade do proponente na firmacdo de negdcios juridicos.

Nas palavras de Talamini (2018, p. 1) “o negocio juridico consiste em modalidade
de ato juridico (em sentido amplo) cujo contetdo e especificos efeitos sdo delineados pela
manifestagdo de vontade do sujeito que o celebra”, isto ¢, a vontade das partes direciona as
relacOes entre os particulares, somente podendo sofrer ébice nos casos de invalidade do negécio
juridico, conforme estabelece o capitulo V do Cddigo Civil ao dispor acerca do erro ou
ignorancia, do dolo, da coacdo e da fraude aos credores como possibilidades para anular os
negocios juridicos. A vontade das partes, quando transparentes e limpidas, oportunizam a
concretizacdo dos negocios juridicos que ensejaram direitos e deveres na espera juridica.

Ainda conforme Talamini (2018, p. 1) “a voluntariedade ¢ relevante ndo apenas na
pratica do ato em si, mas na obteng¢ao e definicao das suas consequéncias”. Nesse sentido, torna-
se evidente que a autonomia das partes para firmarem negocios juridicos que terdo reflexo no
ordenamento juridico, devem ser efetivadas da maneira mais natural possivel. A interferéncia
do Estado nas relagdes privadas deve ser minima, pois livre € a vontade das partes em dispor
de seus bens e de seus direitos.

No Codigo Civil de 2002, a capacidade juridica das partes € requisito
imprescindivel para a efetivacdo dos negocios juridicos. Contudo, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia - Lei n° 13.146/2015 — seguindo o determinante da Convencéo sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia optou por assegurar a todos, inclusive aquelas pessoas com deficiéncia
intelectual ou psiquica, uma capacidade juridica plena, em igualdade com os demais sujeitos de
direitos. Possuem plena capacidade, ainda que para 0 seu exercicio venham a necessitar de

apoio mais ou menos intenso. Gongalves (2016, p. 326) acentua “no negocio juridico a
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manifestacdo da vontade tem finalidade negocial, que abrange a aquisi¢do, conservacdo ou
extingdo de direitos”, ou seja, patente a relevancia da autonomia da vontade nas relagdes
privadas.

Corrobora nesse sentido, o ensinamento de Nogueira (2011, p. 109) ao dispor que
0 negdcio juridico se fundamenta na perspectiva de fato juridico, isto €, encontra-se eivado de
direitos e deveres que devem ser respeitados pelas partes, pois a vontade é imperativo das
relacBes entre os individuos. Na légica da compreensdo do negdcio juridico, assevera a sua
correlagdo com fato juridico, que nos estudos de Peixoto e Macédo “¢é o resultado do fato
concreto da vida que, por ser previsto em hipdtese normativa, acaba por ingressar no mundo
juridico, atribuindo-lhe determinados efeitos”. Gongalves (2016, p. 323) acentua que “a
expressdo ‘negocio juridico’ ndo é empregada no codigo civil no sentido comum de operacao
ou transacdo comercial, mas como uma das espécies em que se subdividem os atos juridicos
licitos™.

Nas palavras de Gongalves (2016, p. 322) “negdcio juridico € um ato, ou uma
pluralidade de atos, entre si relacionados, quer sejam de uma ou de varias pessoas, que tem por
fim produzir efeitos juridicos, modificagdes nas relacbes juridicas no ambito do Direito
privado”.

A razdo de existir dos negocios juridicos €, sobretudo, respeitar a vontade das partes
sem se pautar numa perspectiva de capacidade civil. Depreende-se que a capacidade civil é

relevante, entretanto a vontade das partes deve ser imperativa nos negocios juridicos.

4.1 Relacdo entre negdcio juridico, negdcio juridico processual e capacidade

O negédcio juridico, portanto, como ja aludido, trata-se de declaracGes de vontade
realizadas entre duas ou mais pessoas e que se destinam a produzir os efeitos juridicos queridos
pelos agentes. Em sentido estrito, sdo manifestagdes de vontade obedientes a lei, gerando efeitos
que se sobressaem da propria lei.

O negocio juridico processual é decorréncia do negécio juridico, mas se limitando
apenas ao campo processual. Existe desde o Codigo de Processo Civil de 1973, mas foi inserto
expressamente apenas no Codigo de Processo Civil de 2015, com a redagéo do seu art. 190, o
qual dispde que “versando o processo sobre direitos que admitem auto-composicao, € licito as
partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres

processuais, antes ou durante o processo.”
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Se faz mister apontar que, mesmo o Codigo de Processo Civil de 2015 estipulando
uma maior autonomia na composicao da lide, evidenciando-se como diferencial da nova ordem
processual, estabeleceu que para a realizacdo de negocios juridicos processuais 0s sujeitos
devem ser plenamente capazes, limitando a sua realizacdo por individuos absoluta ou
relativamente incapazes.

Podemos considerar a narrativa como uma “involugdo”, pois aparentemente amplia
0 campo de abrangéncia da possibilidade de se realizar a realizacdo de negocios juridicos
processuais, mas o limita apenas a pessoas plenamente capazes. N&o se leva em conta que a
capacidade de ser parte transpassa a logica de sanidade mental, independentemente da
existéncia desta, 0 sujeito pode ser responsavel por suas decisdes, melhor explicando, sua
autonomia ndo deve ser renegada a segunda opcao nas relacoes privadas.

Talamini (2018, p. 1) preconiza acerca dos negocios processuais:

Trata-se de manifestacdes de vontade que tém por escopo a producédo de especificos
efeitos processuais, delineados por tais manifestacdes. O negdcio juridico, em si, pode
ser feito dentro ou fora do processo. Importa é que ele produza efeitos processuais.
Ele é fruto da vontade do(s) sujeito(s) que o celebra(m), e é por tal vontade modulado,
quanto a contetdo e efeitos.

Depreende-se que nos negdcios juridicos processuais a autonomia da vontade deve
direcionar as relacGes entre as partes, tendo como escopo 0 embasamento na boa-fé objetiva,
principio imprescindivel ao ordenamento juridico no ambito das relacGes privadas.

Bellinetti e Hatoum (2017, p. 245) asseveram:

Os negdcios juridicos processuais se apresentam como espécies de atos juridicos
processuais em sentido amplo, tendo em vista que a vontade é elemento nuclear do
suporte fatico e, assim como os demais fendmenos processuais, podem ter seu

conceito extraido daquele desenvolvimento no campo da Teoria Geral do Direito, aqui
considerados como negdcios juridicos materiais.

O negdcio juridico processual apresenta pressupostos a fim de serem validos para
0 ordenamento juridico. Ha& pressupostos objetivos e subjetivos. Como o intuito do debate é a
capacidade do proponente, o foco da discusséo serd embasado no pressuposto subjetivo.

Recentemente o Codigo Civil de 2002 teve seu rol de incapacidades reformado.

O ¢¢

Conforme disposi¢ado do caput do art. 3° “sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente
0s atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos”, ja os relativamente incapazes nos
ditames do art. 4° sdo: os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; os ébrios habituais
e 0s viciados em toxico; aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem

exprimir sua vontade e os prodigos, alteracdes provenientes da Lei n° 13.146/2015, que alterou
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a ldgica de pautar a capacidade civil na perspectiva de saiude mental. Preleciona Gongalves
(2016, p. 110):
No direito brasileiro ndo existe incapacidade de direito, porque todos se tornam, ao
nascer, capazes de adquirir direitos (CC, art.1°). Ha, portanto, somente incapacidade
de fato ou de exercicio. Incapacidade, destarte, € a restri¢do legal ao exercicio dos atos

da vida civil, imposta pela lei somente aos que, excepcionalmente, necessitam de
protecdo, pois a capacidade € a regra.

Joyceane Bezerra e Carolina Brochardo (2016, p. 574), quanto ao antigo modelo de
substituicdo de vontade, ensinam:

Diante de tais situacdes, foi necessario encontrar solucdes que contornassem a
incapacidade, tendo em vista a necessidade de qualquer pessoa, independente de ser
ou ndo capaz, participar da vida em sociedade. Por isso, o Direito estabeleceu formas
de suprimento da incapacidade. Quando absoluta, a incapacidade devera ser suprida
através da representacdo do incapaz, instituto que determina que a vontade do
representante substitua a vontade do incapaz; caso o0 incapaz pratique algum ato
sozinho, a hipétese é de nulidade, conforme o artigo 166 do CCB/02, de modo que o
ato ndo possa ser convalidado por seu representante.

A Convengdo e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia vieram, portanto,
desmistificar a concepcdo que o desenvolvimento mental incompleto seja Gbice para expressar
a autonomia da vontade. Autonomia esta que se comporta como caracteristica intrinseca e
decorrente da condicdo humana. Mesmo nas hipo6teses em que 0 sujeito seja completamente
impedido (por sua deficiéncia) de manifestar sua vontade, ainda que sob o apoio do curador,
este ndo estara autorizado pela Convencéo e pela Lei a substituir-lhe a vontade. Nem mesmo
exercendo os poderes de representacdo podera fazé-lo, devendo sempre buscar qual seria a
vontade e as preferéncias do curatelado. A mudanca proporcionada no nosso ordenamento do
modelo de substituicdo de vontade para o0 modelo de apoio, estabelece o que a Constitui¢do
Federal ja assegurava no caput do seu art. 5°, que “todos sdo iguais em direitos e obrigacoes”.

Além disso, a dignidade da pessoa humana, amplamente referendada no inciso 111
do art. 1° da mesma carta constitucional como direito fundamental, também era desrespeitada,
quando o Cadigo Civil afastava o exercicio da autonomia da vontade, atrelando a capacidade
civil ao desenvolvimento mental. Nessa perspectiva, 0s negocios juridicos eram afetados
porque limitada a capacidade civil das partes, desconsiderava-se a autonomia de ser sujeito de
direitos.

E nesse debate que a capacidade do proponente nos negocios juridicos adquire nova
dimensdo apos a vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Acentuam Joyceane Bezerra
e Carolina Brochardo (2016, p. 570):

Nos moldes atuais - apds a Convencao e o Estatuto - & necessario rever os termos até
entdo utilizados pela doutrina para tratar do tema capacidade. Esta, enquanto género
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abrange duas espécies: a capacidade de direito e a de fato. A grande confusdo que vem
sendo feita ap6s o advento do EPD- ao interpreta-lo segundo a Convencéo-, se refere
ao termo capacidade legal ou juridica (utilizada pela CDPD e pelo EPD como
capacidade enquanto género), na medida em que essa expressao vinha sendo utilizada
pela doutrina como sindnimo de capacidade de direito.

Essa dicotomia entre capacidade de direito e de fato, por muito tempo, contribuiu
para a incompreensdo da necessidade de oportunizar as pessoas com deficiéncia sua plena
autonomia na esfera privada. Assim Joyceane Bezerra e Carolina Brochardo (2016, p.570)
asseveram:

A capacidade de direito (capacidade civil, de gozo) é a projecdo do valor
personalidade no mundo juridico, bem como um atributo da personalidade. Esta é
reconhecida pelo ordenamento; j& a personalidade é concedida por ele. Capacidade é

manifestacdo dos poderes de acdo inerentes a personalidade, constituindo-se em
medida juridica desta.

Depreende-se que a capacidade civil se dimensiona na perspectiva de capacidade
de fato e de direito. Entretanto, € patente que a capacidade para atos da vida civil ndo deve se
restringir as limitagdes do pleno desenvolvimento mental, haja vista que diante dessa limitagéo
tem-se um sujeito de direito. Joyceane Bezerra e Carolina Brochardo (2016, p. 573) salientam
que “embora o ordenamento juridico lhes atribuisse capacidade de direito, negava-lhes a
autodeterminacdo, impedindo-lhes a exercicio dos direitos, pessoal e diretamente”.

Nesse sentido, ainda nos estudos de Joyceane Bezerra e Carolina Brochardo (2016,
p. 571-572), “tendo em vista a falta de pressupostos materiais para que algumas categorias de
pessoas se conduzam com a autonomia, em face da auséncia de experiéncia e maturidade no
transito juridico, estabelecia-se o regime das incapacidades para 0s menores e para aqueles cuja
doenca impedia o discernimento, total ou parcialmente.”

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia contribuiu para romper a concep¢do de
limitar a autonomia da vontade dos sujeitos considerados inferiores mentalmente. O regime de
incapacidades presente no Cddigo Civil, apesar de possibilitar a execucdo dos direitos e
garantias individuais por meio do modelo de representacao, ndo acolhia totalmente os ditames
da Constituicdo Federal de 1988 de valorizacdo do ser humano com suas particularidades. O
individuo é sujeito de direito e deve ser respeitado por si, ndo sendo pertinente priva-lo de
exercer sua vontade perante terceiros.

A plena capacidade civil ndo pode ser afetada pela deficiéncia, haja vista que
conforme dispde o art. 6° do Estatuto da pessoa com deficiéncia o sujeito de direito nessas
condicBes pode casar-se e constituir unido estavel, exercer direitos sexuais e reprodutivos,

exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas
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sobre reproducdo e planejamento familiar, conservar sua fertilidade, sendo vedada a
esterilizacdo compulsoria, exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitéaria e
exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou adotando, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Patente é a expansdo dos direitos civis para os individuos independentes de suas
condicGes fisicas ou psiquicas, ou seja, tornam-se plenamente capazes para exercer sua vontade
sem os ditames do Estado, especialmente quando se refere a esfera privada.

Nesse sentido, Joyceane Bezerra (2018, p. 2) aduz que:

Sob essas razdes € que se reconhece a liberdade de eleicéo e a autonomia (0 uso dessa
liberdade) a pessoa com deficiéncia, creditando-lhe, de igual modo, a capacidade

juridica (de exercicio, sobretudo), que € a porta de acesso ao exercicio dos direitos e
obrigacgdes, em igualdade com todas as demais pessoas.

Nesse sentido, 0s negocios juridicos podem ser realizados por pessoas outrora
considerados absolutamente incapazes, haja vista que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
em evidente reafirmacéo dos valores, consolida o modelo de apoio em detrimento do modelo
de substituicdo de vontade. Ainda nas palavras de Joyceane Bezerra (2018, p. 4) “ao tempo em
gue € assegurada a pessoa o0 respeito a sua personalidade, dignidade, também se Ihe reconhece
a autonomia e capacidade juridica em igualdade com as demais. Ainda que prevendo um

sistema de apoio que ampara o sujeito no exercicio dessa capacidade.”

4.2 Reflexos na jurisprudéncia com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

Depreende-se que 0s negocios juridicos sofreram o impacto dessas alteracdes no
regime de incapacidades, pois expandiu 0s sujeitos que livre e autonomamente poderéo dispor
juridicamente de seus bens ou direitos junto a terceiros, em flagrante respeito a esfera privada.

O ordenamento tem se adaptado as mudancgas abruptas, sendo que o Estatuto fez
uma verdadeira reforma no regime de incapacidades, como adiante seré tratado. Entretanto, ja
podemos encontrar decisdes que, embasando-se no novo modelo de apoio a pessoa com
deficiéncia, tém decido pela reducdo do alcance de curatelas e dando uma maior liberdade e
autonomia ao curatelado. Veja-se:

CIVIL. APELAGCAO. NULIDADE DE CONTRATO VERBAL DE PERMUTA DE
IMOVEL URBANO. NEGOCIO JURIDICO CELEBRADO POR PESSOA
RELATIVAMENTE INCAPAZ. CARACTERIZADA A ANUENCIA E
PARTICIPACAO DO CURADOR. IMPOSSIBILIDADE ~ANULAGAO.
VEDACAO AO BENEFICIO DA PROPRIA TORPEZA. 1. A sentenca de interdicdo

tem natureza constitutiva, pois ndo se limita a declarar uma incapacidade preexistente,
mas também a constituir uma nova situacdo juridica de sujeicdo do interdito a curatela,
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com efeitos ex nunc de modo a se presumir, em regra, que a partir dela todos os
negocios juridicos praticados pelo relativamente incapaz, sem a intervencdo do
curador, sdo anulaveis de pleno direito. 2. De acordo com inovac6es realizadas pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015) no Cddigo Civil, em seus
artigos 3°, 4°, 1767 e seguintes, esta claro que o relativamente incapaz interdidato por
deficiéncia mental continuara na administracdo de seu patrimdnio, recaindo a curatela
somente a pratica de atos negociais, 0s quais necessitam de assisténcia e anuéncia do
curador. Incidéncia artigos 84 e 85 do citado Estatuto. 3. Comprovado em audiéncia
de instrucdo que a permuta foi efetivada com a assisténcia e anuéncia da curadora,
bem como a demonstragdo de prejuizo a curatelada, ndo é possivel a anulagdo do
negdcio juridico. O ordenamento juridico veda a alegagdo de beneficio da propria
torpeza. 4. Recurso desprovido. Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacéo
n. 0709199-13.2014.8.01.0001, DECIDE a Segunda Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Acre, a unanimidade, NEGAR PROVIMENTO AO APELO, nos
termos do voto da Relatora e das midias digitais arquivadas. (TJ-AC
07091991320148010001 AC 0709199-13.2014.8.01.0001, Relator: Regina Ferrari,
Data de Julgamento: 24/04/2018, Segunda Cémara Civel, Data de Publicagdo:
25/04/2018)

Conforme diccdo da decisdo ora em apreco, € insubsistente o entendimento anterior
da incapacidade civil por questdes de deficiéncia mental, que se baseavam no modelo de
substituicdo de vontade. Anteriormente, a pessoa com deficiéncia psiquica e intelectual era
considerada absolutamente incapaz. Atualmente, tal individuo é classificado como incapaz
relativamente, ndo possuindo muita interferéncia no exercicio da sua autonomia, devendo 0s
negocios juridicos pactuados por esses serem considerados plenamente validos no ordenamento
juridico.

Ainda, de acordo com 0 ementario da decisdo acima, o relativamente incapaz nao
necessita da anuéncia do seu curador para 0s mais diversos atos da vida civil, a exce¢do dos
casos em que a curatela se estende a um determinado espaco de decisfes, em que o curatelado
ird necessitar de auxilio para administrar seu patrimonio e dispor sobre o proprio corpo.

Os negdcios processuais, portanto, caracterizam-se pela autonomia da vontade.
Desconsiderar que as partes podem dispor de seu patriménio é tornar o Estado figura impar das
relacBes privadas. Contudo, tal l6gica ndo coopera para o direito civil, pois o Estado deve
intervir o minimo possivel. Nessa perspectiva, depreende-se que houve uma maior elasticidade
no exercicio da autonomia da vontade de pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual, mas
que ainda existe resquicios do modelo de substituicdo de vontade nos casos em que o curatelado
ndo possui discernimento suficiente para a tomada de algumas decisdes.

Outra decisdo nesse sentido, reafirma a postura de que pessoas com deficiéncia
psiquica e intelectual podem dispor de seu patrimonio nas relacfes privadas, sem a interferéncia
do curador, ou seja, a participacdo do curador se restringe a situacbes em que Ssejam
consideradas imprescindiveis. O agravo de instrumento de n° 00209988120178050000 do
Tribunal de Justica da Bahia fora conhecido, porém improvido, haja vista que a ndo participacdo
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do curador em alienagdo de bem imovel arrematado em leildo n&o é requisito para validade do

negdcio juridico, caso a curatela ndo se estenda para os atos patrimoniais. Veja-se:
EMENTA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. SOBRESTAMENTO DOS EFEITOS
DO LEILAO E ARREMATACAO DO IMOVEL ALIENADO. ALEGACAO DE
NULIDADE DO TIiTULO. TITULO FORMALIZADO POR PESSOA
RELATIVAMENTE INCAPAZ SEM A PARTICIPACAO DA SUA CURADORA.
PERICULUM IN MORA INVERSO. AGRAVO CONHECIDO E IMPROVIDO. E
possivel o sobrestamento dos efeitos do leildo e arrematacédo do imovel alienado. A
alienacdo fiduciaria regulada pela Lei 9.514/97 é o negdcio juridico pelo qual o
devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor,
ou fiduciario, da propriedade resoltvel de coisa imével (art. 22). Vencida e ndo paga,
no todo ou em parte a divida, e constituido em mora o fiduciante, consolidar-se-4, nos
termos deste artigo, a propriedade do imével em nome do fiduciario (art. 26). Ocorre,
todavia, que a concessdo da tutela requerida, incorrerd no periculum in mora inverso,
pois 0 suposto risco demonstrado pelo agravante ndo supera o suportado pelo
agravado, sobretudo diante da discussdo acerca da nulidade do titulo por ter sido
formalizado por pessoa relativamente incapaz e sem a participagdo da sua curadora.
AGRAVO CONHECIDO E IMPROVIDO. (Classe: Agravo de Instrumento, NUmero
do Processo: 0020998-81.2017.8.05.0000, Relator (a): Rosita Falcdo de Almeida
Maia, Terceira Ca&mara Civel, Publicado em: 06/12/2017). (TJ-BA - Al
00209988120178050000, Relator: Rosita Falcdo de Almeida Maia, Terceira Camara
Civel, Data de Publicacdo: 06/12/2017)

A anuéncia do curador a venda de imével somente se faz necessaria quando a
curatela se estende a esfera de decisdo patrimonial. Limitacdo proporcionada pelo advento do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Embora, frise-se, atos de alienagdo também requeiram
autorizagéo judicial.

Os negodcios juridicos processuais se encaixam na perspectiva de assegurar a
pessoas com deficiéncia, psiquica e intelectual, a sua participacdo nas relacbes privadas,
limitando a ingeréncia de seus curadores. A autonomia da vontade é corolério do direito privado
e qualquer interferéncia nesse sentido somente pode existir quando eivado de prejudicabilidade
para a pessoa com deficiéncia psiquica e intelectual. Salienta-se que os negdécios juridicos
praticados pelos relativamente incapazes ndo sdo nulos de pleno direito, devendo seus efeitos
serem produzidos até decisao judicial anulatoria.

Assim, como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia busca assegurar a plena
efetivacdo do individuo na vida civil e privada, os negdcios juridicos processuais caracterizam-
se pela autonomia da vontade das partes, cuja consequéncia é a minima interferéncia do Estado
no ambito particular.

Percebe-se claramente que nada deve obstar o estabelecimento de negocios
juridicos por pessoas com deficiéncia, tendo em vista a evolugdo do modelo de substituicdo de

vontade para o de apoio. Todavia, deve-se frisar que tal liberdade e autonomia ndo pode se
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insurgir como porta de entrada para que pessoas com deficiéncia intelectual/psiquica sejam
devidamente protegidas pelo ordenamento patrio.

O Proprio Estatuto da Pessoa com Deficiéncia estabelece em seu art. 5° que “a
pessoa com deficiéncia sera protegida de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao,
violéncia, tortura, crueldade, opressdo e tratamento desumano ou degradante.” Entretanto, é
necessario nos debrucarmos de forma mais aprofundada sobre as mudancas trazidas pela
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e pelo Estatuto das Pessoas

com Deficiéncia (EPD).
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5 CONCLUSAO

Ao chegar ao final do presente estudo, conclui-se que, a celebracdo de um negocio
juridico valido depende, inicialmente, dos requisitos minimos para sua constituicdo. A
semelhanga com os negdcios juridicos, em geral, os requisitos de validade sdo: agente capaz,
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Sendo agente capaz um dos primeiros requisitos a se observar, esharra-se na
impossibilidade de que individuos considerados incapazes, absoluta ou relativamente, possam
estabelecer negécio juridico plenamente valido e eficaz. Porém, com a CDPD e o EPD,
modificou-se o regime das incapacidades. Atualmente, absolutamente incapaz serd apenas a
pessoa menor de 16 (dezesseis) anos. Pela Convencéo, a pessoa com deficiéncia sequer podera
ser considerada incapaz. Com o advento do EPD, mantida a curatela, € de se perguntar se o
sujeito que esta sob curatela sofre restricdo a sua capacidade. Pela interpretacdo do EPD com o
art. 1.767, inciso | do Cédigo Civil cuja redacdo diz que esté sujeito a curatela quem ndo pode
manifestar sua vontade, repetindo o texto do art.4°, inciso I1l, ha muitos autores que sustentam
que a pessoa com deficiéncia sob curatela seria relativamente incapaz. Nisto sdo seguidos pela
jurisprudéncia.

Uma vez que se entenda nesta direcdo, a pessoa com deficiéncia seria relativamente
incapaz porque quanto aos atos definidos em sentenga como sujeitos ao poder do curador, ndo
poderia celebrar negocios processuais. Se a curatela nada dispuser sob certo aspecto da vida
pessoal ou patrimonial daquela pessoa, em tese, poderia ela continuar a praticar 0s mesmos
atos. Na prética, porém, a sentenca de curatela acaba por representar uma baixa no potencial de
exercicio de direitos. A pessoa ficard sob a observacdo cerrada de que ndo tem aptiddo para
nada.

Mas e quanto a pessoa tem uma deficiéncia e ndo esta sob curatela. Mesmo assim
seja visivel a sua vulnerabilidade pela auséncia de aptidao para bem compreender os efeitos de
sua decisdo? Diz o art.5° do EPD que a pessoa nao pode estar sob “A pessoa com deficiéncia
sera protegida de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, tortura,
crueldade, opressdo e tratamento desumano ou degradante”

Se mesmo nessa condicdo estiver litigando, em juizo, o Estado Jjuiz teria o dever
de oficiar o representante do Ministério Publico a fim de que se observe eventual fragilidade e
necessidade de pleitear-se a curatela seja por iniciativa prépria ou por meio da chamada aos

familiares a fim de que estes possam exercer tal competéncia.
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Se no &mbito da curatela houver poderes para celebracao do negdcio juridico processual,
assistindo o curador ao curatelado, é de se observar que o curador devera cotejar a vontade e as
preferencias do curatelado. Pois no nosso ordenamento juridico o modelo de substituicdo de
vontade foi abandonado. Alternativa pratica e viavel durante muito tempo, mas que ia de
encontro ao principio da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade, pois se via
diante de uma vontade de um terceiro suprindo a de um individuo que, juridicamente falando,
ndo estava autorizado a decidir sobre a propria vida.

O modelo inicial a ser utilizado para se definir o critério de pessoa com deficiéncia
foi modelo médico, no qual ndo se levava em conta as especificidades de cada individuo, mas
0 padrdo social a ser seguido. Assim, cabia a pessoa com deficiéncia se adequar ao padrao
imposto pela sociedade, critério este totalmente legalista.

Politicas pablicas por todo mundo forcaram a evolugdo para o modelo social, que
justamente € o trazido pela CDPD e pelo EPD. Neste modelo, a inclusdo da pessoa com
deficiéncia psiquica ou intelectual se concretiza ndo por esta se adequar ao meio onde esta
inserida, mas a sociedade se adapta as limitagdes do individuo.

Esse foi 0 estopim para que a pessoa com deficiéncia pudesse ser vista ndo como
alguém que precisa ter sua autonomia suprida, mas sim que poderia pensar de forma autbnoma
e independente.

Consequentemente, a tutela juridica da pessoa com deficiéncia era analisada sob
um modelo de substituicdo de vontade, no qual imperava néo a decisao consciente do individuo,
mas a de um terceiro que complementava a capacidade que faltava aquele.

Sendo assim, frente a disposicdo de negdcios juridicos, vigorava no nosso
ordenamento a completa nulidade dos atos realizados por pessoas com deficiéncia psiquica ou
intelectual® ou, em outros casos, a anulabilidade desses atos.!!

Dessa forma, praticava-se um verdadeiro demérito em relacdo & autonomia da
vontade de pessoas com deficiéncia, afligindo a dignidade dos mesmos. A protecdo ofertada
estava sendo feita de forma insatisfatoria, indo de encontro ao quanto disposto na propria
Constituicdo Federal de 1988.

Todavia, tal cenario ndo ocorria apenas no nosso ordenamento, sendo 0s casos de
protecdo insatisfatoria de pessoas com deficiéncia psiquica/intelectual recorrente em varios
paises distintos. Motivo o qual ensejou a edi¢do da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas

com Deficiéncia, promulgada pela ONU em 2007 e ratificada pelo Brasil em 2008.

10 Capacidade absoluta.
11 Capacidade relativa.
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A CDPD proporcionou a mudanga do modelo de substituicdo de vontade, que
imperava no nosso ordenamento, para o atual modelo de apoio. Mitigou-se, entdo, o instituto
da curatela, embora este ainda tenha continuado plenamente valido.

Apesar das mudancas empreendidas, muitos aplicadores do direito ainda
encontravam conflito entre o texto da CDPD e do Cddigo Civil, sobretudo quanto a capacidade
do individuo com deficiéncia intelectual ou psiquica, considerado, conforme o grau de
deficiéncia, absoluta ou relativamente incapaz. Embora tal conflito fosse apenas aparente, pois
a CDPD foi introduzida no nosso ordenamento como emenda a Constituicdo, sendo parte
integrante do bloco de constitucionalidade.

Diante disso, necessario foi editar o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que
realizou uma verdadeira reforma no regime de incapacidades do nosso ordenamento. Atraves
do EPD pessoas com deficiéncia adquiriam maior autonomia para gerir diversos atos da propria
vida, inclusive relacionados a disposicao do préprio corpo e na gestdo do patrimonio.

Estendeu-se o preceituado no art. 12 da CDPD no art. 6 do EPD, além de este ter
realizado uma verdadeira reforma no instituto da curatela e criar a tomada de decisdo apoiada,
reforcando o novo modelo de apoio trazido pela CDPD.

Da maneira aqui disposta, revisitando todos os argumentos discutidos no presente
trabalho, percebeu-se que a evolugdo trazida pela conhecida “virada de Copérnico” no direito
das pessoas com deficiéncia, compreendeu-se que o negdcio juridico lato sensu passou a possuir
maior legitimidade quando realizado por pessoas com deficiéncia psiquica ou intelectual, visto
a maior autonomia e igualdade conferida a estes individuos.

Analisando-se de forma stricto sensu, o0 negdcio juridico processual passou a ser
admitido quando um dos individuos a o realizar for pessoa com deficiéncia. Apesar da figura
de as partes comporem 0 processo e negociarem disposi¢cbes ndo previstas no Nnosso
ordenamento tenha sido presente desde o CPC de 1973, somente com a edi¢do do CPC de 2015
tal instituto ganhou forca e passou a ficar no cerne das discussbes. Justamente,
concomitantemente a mesma época em que o EPD foi editado.

Assim, chegamos ao desfecho concluindo que, antes do advento do EPD e do CPC
de 2015, o negécio juridico processual realizado por pessoas com deficiéncia era algo
totalmente impensavel e, se realizado, nulo de pleno direito se a pessoa absoluta ou
relativamente incapaz néo estivesse devidamente representada na acéo discutida.

Com o advento da CDPD, especialmente quanto ao disposto em seu art. 12, pode-

se se estabelecer a mudanca entre o modelo de substituicdo de vontade para o modelo de apoio,
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sendo necessario 0 EPD vir posteriormente para fazer uma reforma no regime de incapacidades
e outras mudancas em diversas outras legislagdes relacionadas.

Além do mais, o fortalecimento do negdcio juridico processual pelo CPC de 2015
foi definitivamente um marco na garantia da dignidade da pessoa humana e na autonomia da
vontade, possibilitando que individuos diversos, inclusive pessoas com deficiéncia,
compusessem possibilidades diferentes para o regular prosseguimento de uma discutida, desde
que ndo afligissem o direito.

Assim, estabelecesse que a composicao de negdcio juridico processual realizado
por pessoas com deficiéncia ndo s6 é uma realidade, como um verdadeiro avanco no campo da
garantia de diretos e garantias fundamentais desses individuos, formalizado pelo principio de

vedacdo a protecdo insuficiente.
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