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O estatuto € muito mais do que uma lei: € um
instrumento de cidadania para se questionar o
preconceito, a ignorancia, a inércia e a omissao
do Estado e da sociedade. (Senador Paulo Paim)?

Introducao

Trata o presente texto de uma analise sobre o Projeto de Lei do Senado Federal
n? 757/2015, que “visa a harmonizacao dos dispositivos da Lei n® 10.406, de

1 Revisdo do texto publicado originariamente na Revista IBDFAM: familias e sucessoes, Belo Horizonte, v.
16, p. 141-177, 2016.

2 Declaragao do Senador Paulo Paim em discurso proferido no primeiro aniversario da Lei n® 13.146,/2015.
Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2016,/06/28/paim-lembra-primeiro-ano-
da-edicao-do-estatuto-da-pessoa-com-deficiencia/tablet>. Acesso em: 02.07.2016.
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10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), da Lei n2 13.105, de 16 de marco de 2015
(Codigo de Processo Civil), da Lei n® 13.146, de 06 de julho de 2015 (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia ou Lei Brasileira de Inclusao) e da Convencao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia”, promulgada pelo Decreto n? 6.949, de 25
de agosto de 2009, relativamente a capacidade das pessoas com deficiéncia para
praticar os atos da vida civil e as condicdes para o exercicio dessa capacidade,
com ou sem apoio.

O projeto foi apresentado originariamente pelos senadores Paulo Paim (PT-
RS) e Antonio Carlos Valadares (PSB-SE), mas uma versao substitutiva, subs-
crita pelo Senador Telmario Mota (PDT-RO) foi enviada a Comissao de Direitos
Humanos da Casa, por meio de mensagem eletronica datada de 10 de maio
de 2016. Logrando aprovacgao, foi esta a versao encaminhada a Comissao de
Constituicao e Justica.

Preocupado com a tematica, o Conselho Editorial da Revista do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, a partir da sugestao de um dos civilistas
brasileiros mais atentos a tutela da pessoa, Professor Dr. Paulo Lobo (UFPE), so-
licitou a presente analise como uma forma de ampliar as discussoes sobre o PLS
n2 757/2015. Observa-se que a proposta de alteracao ao Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia — EPD é reflexo imediato da irresignacao de alguns juristas, quanto as
alteragbes havidas no regime das incapacidades. A propria justificativa apresen-
tada ao projeto original deixa entrever as criticas que se dirigiram ao EPD a partir
de sua publicacao.

Estranha-se, porém, que o segmento diretamente afetado nao haja partici-
pado ativamente até essa presente fase do processo legislativo. O PLS ja esta
sob exame da Comissao de Constituicao e Justica do Senado Federal e ainda nao
houve uma so6 audiéncia pUblica para discutir seus dispositivos. Uma vez que a
palavra de ordem do movimento internacional sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia é “Nada sobre nds, sem nds”,® entao como justificar que as alteragoes
conduzidas por esse PLS exaram seu “melhor interesse”?

Ademais, é oportuno mencionar que, no ambito do VII Congresso Brasileiro
sobre Sindrome de Down, realizado nos dias 15 a 17 de outubro de 2015, em
Curitiba, o Comité Juridico da Federacao e a Associacao Nacional de Membros do
Ministério PUblico de Defesa dos Direitos dos Idosos e Pessoas com Deficiéncia
— AMPID compuseram a IV Oficina de Revisao do Ordenamento Juridico para dis-
cutir sobre os direitos da pessoa com deficiéncia a luz da Constituicao Federal,

% Importa destacar a influéncia do movimento chamado Vida Independente (<http://www.independentliving.
org/>) e pororganizagoes como Disabled peoples’s international (<http://www.disabledpeoplesinternational.

org/>).
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da Convengao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, das
Recomendacgoes do Comité da ONU acerca da citada Convengao e do EPD. Como
sintese das discussoes realizadas, lavraram a Carta de Curitiba na qual ndo se
acham criticas as mudancgas operadas pelo Estatuto ao Codigo Civil tampouco
eventual necessidade de sua alteracao.* Nao houve qualquer mengao ao PLS n?
757,/2015 ou mesmo a intengdo do legislador de alterar o EPD, o que demonstra
a baixa divulgacao desse projeto modificativo.

Embora o texto do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — EPD (da Lei n®
13.146/15) possa ser otimizado, notadamente, quanto ao que dispoe sobre
0 exercicio da capacidade civil e as correspondentes salvaguardas, adverte-se
que a matéria sob foco aborda questoes de direitos humanos que sao cruciais
a inclusao de um grupo populacional historicamente prejudicado pelas barreiras
sociais, culturais e juridicas que persistem até os dias de hoje. Assim, qualquer
proposta de alteragdo a essa lei, elaborada para implementar o escopo axioldgico
da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia — CDPD,® ratificada
como direito fundamental, nao pode ter por objetivo central a sua adaptagao ao
texto de outros codigos ou leis especiais do pais. Essas leis é que devem adaptar-
se a ela — norma de natureza constitucional.

O desafio do jurista e, por que ndo dizer, do proprio legislador que busca
a conformacao dos direitos fundamentais no ambito do ordenamento juridico, é
considerar “a complexidade dos nlcleos normativos que caracterizam o sistema,
composto pela Constituicao, leis gerais, especiais, tratados internacionais, pro-
mulgados em experiéncias culturais e momentos histoéricos diferenciados”.® Deve
primar pelo didlogo de fontes, nunca se limitando a uma interpretagao isolada
que desprestigie a unidade do sistema juridico, cujo fundamento central sao os
valores e principios fundamentais. Ainda sob a orientagao de Gustavo Tepedino,

4 A Carta de Curitiba, lavrada no ambito do VII Congresso Brasileiro sobre Sindrome de Down, realizado nos
dias 15 a 17 de outubro de 2015, ndo menciona qualquer necessidade de alteragcao ao Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. Disponivel em: <http://www.federacaodown.org.br/portal/index.php/noticias/124-carta-
de-curitiba>. Acesso em: 12.08.2016.

5 A Convengao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD) e seu protocolo facultativo foram
promulgados pela Organizagao das Nagoes Unidas — ONU, no ano de 2007. No Brasil, o documento teve
a sua aprovagao por meio do Decreto n° 186/2008, com quérum qualificado de trés quintos, nas duas
casas do Congresso Nacional, em dois turnos, conforme instrui o art. 52, §32, da Constituicao Federal,
logrando alcangar a hierarquia de norma constitucional. Por cautela adicional e para evitar eventuais
prejuizos ante as divergentes interpretacdes desse dispositivo constitucional, o Presidente da Republica
ratificou e promulgou esse documento internacional por meio do Decreto Presidencial n® 6.949/2009,
cumprindo o rito de ratificagao dos tratados em geral.

¢ TEPEDINO, Gustavo. Didlogos entre fontes normativas na complexidade do ordenamento (Editorial).
Revista brasileira de direito civil, v. 5, p. 7, jun./set. 2015. Disponivel em: <https://www.ibdcivil.org.
br/rbdc.php?ip=123&titulo=%20VOLUME%205%201%20Jul-Set%202015&category_id=97 &arquivo=data/
revista/volume5/rbdcivil-volume-5.pdf>. Acesso em: 23.05.2016.
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0 Caddigo Civil deve contribuir para tal esforgo hermenéutico, nao de-
vendo o intérprete deixar — se levar por eventual sedugcado de nele
imaginar microclima de conceitos e liberdades patrimoniais descom-
prometidas com a legalidade constitucional. Nessa esteira, a solugao
para as controvérsias do caso concreto nunca dependera de regra
isoladamente considerada, devendo-se, ao revés, ter em conta o
ordenamento juridico como um todo, com seus valores e principios
fundamentais.”

Se a Convencgao afirmou que todas as pessoas com deficiéncia — intelec-
tual, psiquica, fisica ou sensorial — possuem capacidade legal, em igualdade de
condicoes com as demais (art. 12),® determinou, com isso, que a deficiéncia
nao pode mais ser utilizada como um critério para restringir essa capacidade. A
despeito da confusao que se possa estabelecer, as expressoes capacidade legal
e capacidade juridica sao sindbnimas, conforme se extrai do relatorio intitulado
“Observacion general sobre el articulo 12: igual reconocimiento como persona
ante la ley”, elaborado pelo Comité sobre os direitos da pessoa com deficiéncia
da Organizacao das Nacoes Unidas.® A locugao capacidade legal também é usada

7 TEPEDINO, Gustavo. Dialogos entre fontes normativas na complexidade do ordenamento, op. cit., p. 7.

& 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 igual-
dade de condigdes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida.

3. Os Estados Partes tomarao medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao
apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal.

4. Os 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 inter-
nacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas assegurarao que as medidas relativas ao exercicio da
capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito
de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa,
se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisao regular por uma autoridade
ou 6rgao judiciario competente, 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, tomarao todas as medidas apropriadas e efetivas
para assegurar as pessoas com deficiéncia o igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as proprias
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.

9 ONU.CRPD/C/11/4.item 8. El articulo 12 de la Convencion afirma que todas las personas con discapacidad
tienen plena capacidad juridica. La capacidad juridica les ha sido negada de forma discriminatoria a muchos
grupos a lo largo de la historia, como las mujeres (sobre todo al contraer matrimonio) y las minorias étnicas.
Sin embargo, las personas con discapacidad siguen siendo el grupo al que mas cominmente se le niega la
capacidad juridica en los ordenamientos juridicos de todo el mundo. El derecho al igual reconocimiento como
persona ante la ley entrana que la capacidad juridica es un atributo universal inherente a todas las personas
en razon de su condicion humana y debe defenderse para las personas con discapacidad en igualdad
de condiciones con las demas. La capacidad juridica es indispensable para el ejercicio de los derechos
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pelo BGB Alemao para designar o que, no Brasil, nomeia-se como capacidade
juridica, abrangendo a capacidade de gozo e a capacidade de exercicio.*°

De um modo mais especifico, o Comité da ONU dispds que devem ser abo-
lidas todas as praticas cujos efeitos vierem a violar o artigo 12, a fim de que as
pessoas com deficiéncia possam recobrar a sua plena capacidade juridica.

El Comité reafirma que el hecho de que una persona tenga una dis-
capacidad o una deficiencia (incluidas las deficiencias fisicas o sen-
soriales) no debe ser nunca motivo para negarle la capacidad juridica
ni ninguno de los derechos establecidos en el articulo 12 Todas las
practicas cuyo propdsito o efecto sea violar el articulo 12 deben ser
abolidas, a fin de que las personas con discapacidad recobren la
plena capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas.

Nesse aspecto, 0 PLS n? 757 /2015 representa uma certa ameaca ao teor da
Convencao, ainda que o objetivo dos seus proponentes tenha sido o de proteger
a pessoa com deficiéncia. Importa observar que, sob a perspectiva do sistema
protetivo-emancipatorio instituido pela Convencgao, a protecao da pessoa com de-
ficiéncia pode ser feita por meio de apoio e salvaguardas, e nao pela restricao
prévia da sua autonomia. Se houver necessidade de ajustes ao EPD, que estes
sejam feitos em harmonia com a CDPD e os demais valores fundamentais do
sistema juridico consignados nas normas constitucionais.

O objetivo primordial da Convencao é o de promover, proteger e assegurar o
exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamen-
tais das pessoas com deficiéncia, seja esta de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial. Intentou modificar, inclusive, a compreensao do que seja deficiéncia,
na medida em que esta é qualificada nao apenas pela limitagao natural do sujeito,
mas pela interagao entre essa limitacao e as diversas barreiras que “podem obs-
truir sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigoes
com as demais pessoas” (art. 12). Uma limitacao de locomogao pode ser agravada
severamente quando o acesso a determinado prédio for por meio de uma escada.

econdmicos, sociales y culturales. Adquiere una importancia especial para las personas con discapacidad
cuando tienen que tomar decisiones fundamentales en lo que respecta a la salud, la educacion y el trabajo.
(En muchos casos, la negacion de capacidad juridica a las personas con discapacidad ha conducido a
privarlas de muchos derechos fundamentales, como el derecho de voto, el derecho a casarse y fundar una
familia, los derechos de reproduccion, la patria potestad, el derecho a otorgar su consentimiento para las
relaciones intimas y el tratamiento médico y el derecho a la libertad).

10 MENEZES, Joyceane Bezerra; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Desvendando o conteldo da capacidade civil
a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Pensar, Revista de Ciéncias Juridicas, v. 21, n. 2, maio/ago.
2016. No prelo. Disponivel em: <http://ojs.unifor.br/index.php/rpen>.
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Nesse caso, a limitagao em interacao com o meio produz um impedimento. Por
iISSO que uma rampa ou mesmo um elevador pode representar um instrumento de
inclusao — uma supressao da barreira que impedia ou dificultava o acesso.

Entre os principios norteadores da Convencao (art. 39) destacam-se o res-
peito a dignidade, a igualdade, a acessibilidade, a liberdade para fazer escolhas
e o direito a diferenca, explicando a deficiéncia como expressao da diversida-
de humana.** Essa diversidade ja tinha respaldo no principio da nao discrimi-
nacao da Convengao Interamericana para a Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminagao contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, ratificada pelo Brasil
em 2001,*2 ainda que encontre maior forca na CDPD.*® Como expressa Ferrajoli, a
igualdade dos direitos fundamentais configura-se como “el igual derecho de todos
a la afirmacion y a la tutela de la propia identidad, en virtud del igual valor aso-
ciado a todas as las diferencias que hacen de cada persona un individuo diverso
de todos los otros y de cada individuo una persona como todas as las demas”.**

Feitos esses esclarecimentos gerais sobre a vinculagao axiologica entre o
Estatuto e a Convencao, passa-se a analise do PLS n¢ 757/2015. Opta-se pela
leitura pormenorizada do texto substitutivo, por entender que este € melhor que
a versao original e pelo fato de ter sido esta a versao aprovada até entdo. Linhas
gerais, propoe:

1. Nova redagao para os arts. 39, 42, 1.548, 1.767, 1.777 e 1.783-A da Lei

n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil);

11 Agostina Palacios propde até uma reorganizacao da linguagem, pelo abandono de certos termos que re-
troalimentam a cultura da discriminagao. Nisso critica a CDPD, que, a despeito do avango proposto, ainda
manteve uma linguagem que perpassa a tonica do modelo médico, a exemplo do termo deficiéncia. Com
o intuito de por termo a cultura discriminatdria, a autora sugere a transcendéncia do modelo social para o
modelo da diversidade cuja premissa é a de tutelar a pessoa com a diferenga que a caracteriza, no caso,
a diversidade funcional. Reitera que essa diversidade especifica ndo configura enfermidade, mas um trago
que a diferencia, razao pela qual ndo pode constituir critério discriminatorio sem a ofensa ao principio
da dignidade da pessoa. Em substituigao ao termo deficiéncia (marcado por forte carga estigmatizante)
pela expressdo diversidade funcional ou diversidade orgénica (PALACIOS, Agostina y ROMANACH, Javier.
El modelo de la diversidad: |a bioética y los derechos humanos como herramientas para alcanzar la plena
dignidad en la diversidad funcional. Espana: Ediciones Diversitas, p. 208).

12 Documento internacional ratificado pelo Brasil por meio do Decreto n® 3.956, de 08 de outubro de 2001.

130 que vem mudando no quadro evolutivo dos direitos fundamentais € sua extensdo a um piblico cada
vez mais abrangente, tendencialmente universal. Pelo menos no mundo ocidental, as garantias oferecidas
pelas codificagdes e pela legislacdo ja ndo se destinam apenas a sujeitos determinados, escolhidos
pelos critérios da identidade, capacidade juridica e cidadania (FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los
derechos fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2001. p. 24).

4“0 igual direito de todos a afirmagao da tutela da propria identidade, em virtude do igual valor associado
a todas as diferencas que fazem de cada pessoa um individuo diverso de todos os outros e de cada indi-
viduo uma pessoa como todas as demais” — traducao livre (FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias. La
ley del mas débil. Madrid: Editorial Trotta, 2001. p. 76).
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2. Acréscimos dos arts. 1.768-A, 1.768B e 1.768-C a Secao | do Capitulo
I, do Titulo IV do Livro IV da Parte Especial da Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Codigo Civil);

3. Renomeacao da Secao Il do Capitulo Il do Titulo IV do Livro IV da Parte
Especial da Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), que
passa a ser denominada “Da curatela do nascituro”;

4. Repristinacao dos arts. 1.768, 1.770, 1.771 e 1.773 da Lei n? 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Cadigo Civil);

5. Alteragao da redagao dos arts. 747, 748 e 755 da Lei n? 13.105, de 16
de margo de 2015.

6. Acréscimo do art. 763-A na Sec¢ao X do Capitulo XV do Titulo lll do Livro |
da Parte Especial da Lei n? 13.105, de 16 de margo de 2015.

7. Alteracao da redacao do art. 85, da Lei n? 13.146, de 06 de julho de
2015.

Visando evitar prejuizos aos avangos envidados pelo EPD e CDPD, apresen-
tam-se alguns dos dispositivos propostos, informando alternativas que se entende
mais adequadas aos valores fundamentais assentados na Constituicao Brasileira.
Para esse fim, o presente texto se subdivide em duas partes que congregam a
analise das proposicoes acima enumeradas no que pertine aos interesses da pes-
soa com deficiéncia. A primeira parte analisa as alteracoes que se pretende fazer
no Codigo Civil e no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, enquanto a segunda
dedica-se ao exame das alteragoes que propoe ao novo Codigo de Processo Civil.

1 Das mudancas que o PLS n? 757/2015 opera nos artigos
do Codigo Civil e o risco de retrocesso

A critica ao regime das incapacidades nao é tema novo entre os civilistas.*®
Uma vez que o instituto nasce para atender as demandas de cunho patrimonial,
sua aplicacao as questoes pertinentes a esfera personalissima, ao universo do
ser, nao € muito adequada. A capacidade civil ndo pode ser usada para restringir o

15 Sobre a incindibilidade entre capacidade de exercicio e titularidade de direitos existenciais importante a
leitura dos seguintes titulos: LOBO, Paulo. Direito civil. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010; MACHADO,
Diego Carvalho. Capacidade de agir e situacoes subjetivas existenciais: o exercicio de situagoes existenciais
pela pessoa adolescente a partir de um regime juridico nao codificado. Revista Trimestral de Direito Civil,
ano 12, v. 46, p. 3-52, abr./jun. 2011; PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’ordinamento
giuridico. Camerino-Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1972. TEIXEIRA, Carolina Brochado; SALES, Ana
Amélia Ribeiro; SOUZA, Maria Aparecida Freitas de. Autonomia privada da crianga e do adolescente: uma
reflexao sobre o regime das incapacidades. Revista de Direito das Familias e Sucessées, Rio de Janeiro,
n. 0, p. 61-65, out./nov. 2007.
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exercicio e 0 gozo dos direitos existenciais, serve apenas como formula descritiva
de situagoes juridicas especificas.®

Maria Celina Bodin de Moraes diz que “a nocao de autonomia privada sofre
uma profunda e marcante transformagao conforme a sua incidéncia ocorra no
ambito de uma relagao patrimonial ou de uma relagao pessoal, nao patrimonial”.t”
No plano da existéncia, a pessoa tem direito a autodeterminagao e merece pro-
tecao quanto ao direito de escolher. Por essa razao, Paulo Lobo entende que
restricao da capacidade de exercicio nao se aplica aos direitos nao patrimoniais.*®
A CDPD foi sensivel a essa compreensao compartilhada pelos civilistas citados e
promoveu uma verdadeira reengenharia no ambito da capacidade civil, fazendo-se
seguir, no Brasil, pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

1.1 Do regime das incapacidades

Assim, coube ao EPD alterar os arts. 32 e 42 do Codigo Civil na tentativa de
implementar o art. 12 da CDPD, suprimindo toda referéncia que os dispositivos
faziam a deficiéncia psiquica ou intelectual como critério incapacitante.

A redacao original do art. 32 do Codigo Civil fazia mengao expressa a “enfer-
midade ou deficiéncia mental” (inciso II) como critério qualificador da incapacidade
absoluta. De igual modo, o art. 42 dispunha que as pessoas com deficiéncia
mental que tivessem o discernimento reduzido e os excepcionais sem desenvolvi-
mento completo seriam considerados entre os relativamente incapazes. In verbis:

Art. 32 Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil:

| - 0s menores de dezesseis anos;

16 Na construcao de Francesco Prosperi, “Le considerazione svolte consentono, dunque, di concluere che la
nozione di status, fuori del signiticato tradizionale di commisurazione della stessa capacita giuridica dei
soggetti in relazione alla loro appartenenza ad una determinate categoria sociale, inaccettabile nei moderni
ordenamenti ispirati al principio dell’eguaglianza dei cittadini, assume un valore puramente convenzionale,
di formula sinteticamente descrittiva di una serie di effetti o situazione piuttosto che altre.” (Rilevanza
della persona e nozione di status. Civilistica.com, ano 2, n. 1, 2013, p. 14. Disponivel em: <http://
civilistica.com/rilevanza-della-persona-e-nozione-di-status/>. Acesso em: 12.05.2013).

17 No plano de sua existéncia, a pessoa tem direito ao pleno desenvolvimento, merecendo prote¢ao constitu-
cional reforgada tudo aquilo que diz respeito as suas escolhas existenciais, por natureza, indispensaveis
a exequibilidade da dignidade da pessoa (MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma
leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 190).

18 Em transcricao in verbis: “A capacidade de exercicio ndo abrange os direitos ndo patrimoniais, que emerge
exclusivamente do estado da pessoa humana, como o direito a identidade pessoal ou ao nome, cujo
exercicio ndo depende da capacidade do titular” (LOBO, Paulo. Direito civil. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 120).

144 Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil | Belo Horizonte, vol. 12, p. 137-171, abr./jun. 2017



O RISCO DO RETROCESSO: UMA ANALISE SOBRE A PROPOSTA DE HARMONIZAGAO DOS DISPOSITIVOS...

Il - os que, por enfermidade ou defici€éncia mental, nao tiverem o ne-
cessario discernimento para a pratica desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitoria, nao puderem exprimir sua
vontade.

Art. 4¢ S3o0 incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de
exercé-los:

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

Il - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e 0s que, por deficién-
cia mental, tenham o discernimento reduzido;

Il - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prodigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislagdo
especial.

Ainda que ambos os artigos associassem a deficiéncia'® a auséncia, a re-
ducao ou a incompletude do discernimento para qualificacdo da incapacidade ab-
soluta ou relativa (art. 3¢, inciso Il, e art. 42, incisos Il e lll), faziam referéncia a
deficiéncia em si. Mantinham a deficiéncia como uma espécie de causa da falta de
discernimento, configurando-a como um critério discriminatorio. Desconsiderava-
se que, a despeito da deficiéncia, a pessoa poderia ostentar alguma capacidade
para exercer 0s atos da vida civil.

Nao é a deficiéncia, por si, que retira da pessoa o direito de praticar os atos
da vida civil, mas a auséncia do discernimento, da capacidade de querer e de
entender os efeitos da sua escolha. Ha pessoas com deficiéncia que tém o discer-
nimento preservado; enquanto ha outras que nao possuem qualquer deficiéncia
fisica, psiquica, intelectual ou sensorial e, mesmo assim, nao tém discernimento,
como na hipotese descrita no art. 3¢, lll. Nao podem sequer manifestar a sua
vontade, em virtude de uma causa permanente ou transitéria — nessa condigao
estariam aqueles que estao sob coma, etc.

Em conformidade com o art. 12 da CDPD, a Lei n? 13.146/2015 (Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia) excluiu a deficiéncia dos critérios incapacitantes dos
artigos 32 e 42 do Codigo Civil Brasileiro, dando-lhes nova redacgao. In verbis:

19 Os dispositivos sequer mencionavam deficiéncia. Faziam uso de termos ainda mais estigmatizantes e,
inclusive, incorretos sob a perspectiva da medicina. Enfermidade e doenca mental ndo sado termos ade-
quados para dizer sobre as hipoteses em que a pessoa tem limitagdo psiquica. Sobre a necessidade de
quebrar padroes discriminatorios e estigmatizantes, Agustina Palacios defende que a deficiéncia seja
compreendida como um aspecto da diversidade humana e nao como doenca ou enfermidade que ja induz
a concepcao de anormalidade.
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Art. 32 Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 4° S30 incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de
oS exercer:

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

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

Il - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;

IV - os prodigos.

Paragrafo Gnico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legis-
lagao especial.

Entre os absolutamente incapazes restaram apenas as pessoas menores
de dezesseis anos. Nisso o EPD pecou — por excesso de cuidado. Deixou de con-
siderar absolutamente incapaz aquela pessoa completamente faltosa de discer-
nimento, sem qualquer capacidade de entendimento ou de manifestacao de um
querer. Transpos para o rol dos relativamente incapazes aqueles que, por causa
transitéria ou permanente, ndo podem exprimir sua vontade (art. 42, Ill). Nesse
ponto, merece ser retificado, pois aquele que nao tem condicoes de manifestar a
sua vontade por estar em coma, por exemplo, nao pode praticar quaisquer atos
da vida civil. De igual modo, ndo tera vontade jurigena aquele que nao dispoe de
nenhum discernimento. Quanto ao mais, fez bem o EPD.

Entre as alteracoes propostas pelo PLS n2 757/2015, versao substitutiva,
estad a nova redagao aos artigos 32 e 42 do Codigo Civil, modificados pelo EPD.?°
Segundo essa nova redagao, amplia-se o rol dos absolutamente incapazes do art.
39, incluindo, ao lado dos menores de 16 anos, “0s que nao tenham qualquer
discernimento para a pratica desses atos, conforme decisdo judicial que leve em
conta a avaliagao biopsicossocial”; e “0s que, mesmo por causa transitoria, ndo
puderem exprimir sua vontade”.

Art. 22 Dé-se aos arts. 32, 42, 1.548, 1.767, 1.777 e 1.783-A da Lei
n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002, a seguinte redacgao:

“Art. 32 Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil:

[...]1IV - 0s menores de dezesseis anos;

20 QObserva-se que incisos do art. 32, renovados pelo PLS, seguem com numeragao distinta do que se via no
Cadigo Civil originariamente e apos a sua alteragao pelo EPD. Isso se fez em face da vedacao legal de se
aproveitar o nimero de dispositivo revogado (Lei Complementar n2 95/1998, art. 12, inciso llI, alinea “c”).
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V - 0s que nao tenham qualquer discernimento para a pratica desses
atos, conforme decisao judicial que leve em conta a avaliagao biop-
sicossocial;

VI - 0s que, mesmo por causa transitoria, nao puderem exprimir sua
vontade.” (NR)

Concorda-se com a alteracao desses dispositivos, especialmente porque a
deficiéncia nao foi usada como critério incapacitante. Sugere-se apenas, quanto
ao art. 32, inciso V, acrescentar que a avaliagao biopsicossocial seja feita por uma
equipe multidisciplinar. O excesso de zelo visa a evitar que a afericao do discer-
nimento seja pautada apenas em face da limitagcao natural da pessoa e nao na
interacao desta com as barreiras sociais (art. 12, CDPD, e art. 22, EPD). De igual
modo, visa a evitar os riscos do poder psiquiatrico, segundo a critica realizada por
Michael Foucault.?*

Também é importante que o art. 32, incisos V e VI nao permitam conflito de
interpretacado. A incapacitagao absoluta somente podera se justificar se a pessoa
nao esbogcar qualquer discernimento ou se estiver completamente impossibilitada
de exprimir sua vontade. Assim, sugere-se um pequeno ajuste a redacao proposta
para os dispositivos, conforme se apresenta abaixo:

Art. 32 Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil:

[...]1IV-0s menores de dezesseis anos;

V - 0s que ndo tenham qualquer discernimento para a pratica de ne-
nhum ato, conforme decisao judicial que leve em conta a avaliagao
biopsicossocial realizada por equipe multidisciplinar,

VI - 0s que, mesmo por causa transitoria, nao puderem, sob qualquer
forma, exprimir sua vontade.” (NR)

Quanto ao art. 49, inciso V, também se sugere uma pequena alteragao. A
redagao proposta é:

Art. 2° Dé-se aos arts. 39, 4°, 1.548, 1.767, 1.777 e 1.783-A da Lei
n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002, a seguinte redacao:

Art. 42...]

21 FOUCAULT, Michel. O poder psiquiatrico. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.
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Il - os ébrios habituais, os viciados em toxicos e os que tenham o
discernimento reduzido de forma relevante, conforme decisao judicial
que leve em conta a avaliagao biopsicossocial; [...]

Entende-se necessario deixar claro que ha ali uma modulagao da capacida-
de de exercicio e nao a sua total negagao, visto que a incapacidade estende-se
apenas a especificos atos da vida civil, expressamente registrados na decisao
judicial, e nao a todos os atos da vida civil. Sugere-se a supressao de parte do
inciso I, no que se refere aqueles que tenham “o discernimento reduzido”, uma
vez que, para esses, ha a alternativa da tomada de decisao apoiada, sem a neces-
sidade de supressao ou mitigagao de sua responsabilidade. Igualmente ao que se
sugeriu para o art. 3¢, inciso V, requer seja acrescentada a redagao do inciso Il a
exigéncia de que a avaliagao biopsicossocial seja feita por equipe multidisciplinar.
Em vista dessas observagdes, propoe-se a seguinte redagao, com a inclusao de
novo inciso:

Art. 42...]

Il - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, conforme decisao
judicial que leve em conta a avaliagao biopsicossocial realizada por
equipe multidisciplinar, [...]

V - 0s que ndo tenham qualquer discernimento para a pratica de de-
terminados e especificos atos civis, conforme decisdo judicial que
leve em conta a avaliagao biopsicossocial, realizada por equipe mul-
tidisciplinar,

Nos termos que propos a CDPD, a capacidade civil é a regra geral. Eventual
restricdo a essa capacidade como forma de apoio mais intenso (Predmbulo da
CDPD, alinea “j”) deve ser cercada de salvaguardas para proteger a autonomia da
pessoa, de sorte que ainda possa decidir quanto aquilo que se revelar competente
para fazé-lo. Assim, entende-se que a otimizacao da redagao dos dispositivos,
conforme sugerido, ampliara as salvaguardas a autonomia.

1.2 Da invalidade do casamento: art. 1.548

Antes de sua alteracao pelo EPD, o art. 1.548 do Codigo Civil dispunha que
seria invalido o casamento contraido pelo “I - pelo enfermo mental sem o neces-
sario discernimento para os atos da vida civil”. Com o EPD, esse dispositivo foi
inteiramente revogado.
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Art. 114. A Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil),
passa a vigorar com as seguintes alteracoes:

“Art. 1.548. [...]
| - (Revogado);”

0 projeto de lei sob andlise propoe resgatar parcialmente esse dispositivo, a
fim de considerar invalido o casamento contraido pelo incapaz, sem o apoio ou a
autorizagao legalmente necessarios, conforme o caso, ressalvado o disposto nos
§82%¢ 32do art. 1.768-B (dispositivos acrescentados pelo mesmo projeto de lei).
Senao veja-se:

Art. 2° Dé-se aos arts. 39, 4°, 1.548, 1.767, 1.777 e 1.783-A da Lei
n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002, a seguinte redagao:

“Art.1.548 [...]
Il - por incapaz, sem 0 apoio ou a autorizacao legalmente necessa-

rios, conforme o caso, e ressalvado o disposto nos §§22 e 32 do art.
1.768B.” (NR)

Importa considerar que tanto a CDPD quanto o EPD garantiram a pessoa
com deficiéncia o livre exercicio de sua capacidade legal, inclusive, para casar,
constituir familia, ter filhos, adotar, etc. (arts. 23 e art. 62, respectivamente). Se
a deficiéncia ndo pode ser critério incapacitante, por si, tampouco podera ser um
motivo para justificar a invalidade do casamento de quem o contrai.

A Convencao garantiu a pessoa com deficiéncia nabil o direito de se casar
e de estabelecer familia, com base no livre e pleno consentimento dos preten-
dentes. Determinou aos Estados-parte o dever de tomarem as medidas efetivas
e apropriadas para eliminar toda discriminacdo contra tais pessoas, em todos os
aspectos relativos a casamento, familia, paternidade, relacionamentos e planeja-
mento familiar em igualdade de condicoes com as demais pessoas (art. 23). O
EPD, por sua vez, também diz que a deficiéncia nao afeta a plena capacidade da
pessoa para casar ou constituir uniao estavel; exercer direitos sexuais e repro-
dutivos; exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a
informagoes adequadas sobre reproducao e planejamento familiar; conservar sua
fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria; exercer o direito a familia
e a convivéncia familiar e comunitaria; e exercer o direito a guarda, a tutela, a
curatela e a adogao, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas (art. 69). Em face de todos esses direitos, o EPD alterou
0 art. 1.548, |, retirando a deficiéncia das causas de invalidade do casamento.
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Acenderam as preocupagoes de alguns juristas temendo que, aptas ao casa-
mento, essas pessoas viessem a ser alvo de ma-fé, envolvendo-se em casamen-
tos motivados apenas por interesse econdmico. No cerne da preocupacao esta,
mais uma vez, um rasgo de preconceito — sera que a deficiéncia sempre ser3,
em si, um elemento suficiente para obstar o entendimento e a capacidade de
avaliagcao e manifestagao volitiva da pessoa? Aquela pessoa com discernimento
comprometido para a pratica de alguns atos da vida civil patrimonial sera qualifica-
da nos termos do PLS n2 757 como relativamente incapaz e, uma vez submetida
a curatela, sera privada do direito de casar? Ha pessoas com deficiéncia que, a
despeito de sua limitagcao (inclusive psiquica), compreendem os efeitos do casa-
mento e desejam casar. Com 0 apoio necessario, muitas vezes oferecido pela
propria familia, poderao seguir com todas as obrigagoes da vida conjugal.

E necesséario destacar, por outro lado, que o casamento constitui-se como
um negbcio juridico e esta sujeito a todos os elementos que informam a sua
existéncia e garantem a sua validade. Como o ordenamento patrio ndao acolheu a
teoria da inexisténcia, a discussao sobre a validade dos negdcios juridicos concen-
tra-se na observancia do plano de sua nulidade ou anulabilidade, conforme o art.
166 et seq. e art. 171 et seq., respetivamente.

Sendo a pessoa com deficiéncia plenamente capaz, o casamento ser-lhe-a fa-
cultado a toda hora, nos termos do EPD e da CDPD. Temendo que essa liberalidade
venha a culminar em uma total desprotecao e a pessoa com uma limitagao cogni-
tiva ou psiquica severa figue a mercé da ma-fé de terceiros, o PLS n® 757/2015
sugeriu a seguinte redacao para o art. 1.548, inciso lll:

Art. 1.548. [...]

Il - por incapaz, sem 0 apoio ou a autorizacao legalmente necessa-
rios, conforme o caso, e ressalvado o disposto nos §§22 e 32 do art.
1.768B.” (NR)

A solucao proposta pelo projeto substitutivo ja € uma otimizagcao da redagao
constante no projeto original que dispunha:

Art. 22 Dé-se aos arts. 32, 42, 1.548, 1.767, 1.777 e 1.783-A da Lei
n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002, a seguinte redacao:

Art. 1.548. [...]
| - por incapaz, ressalvado o disposto no §8do art.1.772.

E bem certo que a pessoa com deficiéncia, apenas pelo fato de sua limitacdo
intelectual ou psiquica, ndo pode ser considerada incapaz, e, portanto, continua

150 Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil | Belo Horizonte, vol. 12, p. 137-174, abr./jun. 2017



O RISCO DO RETROCESSO: UMA ANALISE SOBRE A PROPOSTA DE HARMONIZAGAO DOS DISPOSITIVOS...

apta ao casamento. Mesmo assim, discorda-se de ambas as proposi¢coes, uma
vez que sugerem eventual intrusao do curador ou apoiador para validar o ato.
Discorda-se da extensao dos poderes do curador as questoes existenciais, op-
tando-se pela manutencao do inteiro teor do art. 85, paragrafo primeiro do EPD,
conforme se explicara adiante. Entende-se que a curatela ndao pode incidir sobre
matéria existencial, em relagcao as quais a capacidade de gozo e de exercicio sao
inseparaveis da titularidade do direito.

Nesse sentido, propde-se nova alteracao para o dispositivo, afirmando in-
valido o casamento daquele que nao tem qualquer discernimento e assim foi
declarado absolutamente incapaz, nos termos do art. 32, incisos V e VI (conforme
proposta do PLS). Veja-se.

Art. 22 Dé-se aos arts. 39, 42, 1.548, 1.767, 1.777 e 1.783-A da Lei
n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002, a seguinte redagao:

Art.1.548. [...]

| - por pessoa absolutamente incapaz, em virtude do art. 3¢, incisos V
e VI (do projeto substitutivo), assim declarada por sentenga judicial.

1.3 Das alteracoes dos arts. 1.767 e 1.777

A redacgao proposta para o artigo 1.767 pelo PLS n? 757 (versao substitutiva)
nao merece ajuste, desde que realizadas as alteracoes que se sugeriu para 0s
dispositivos dos artigos 32 e 42.

Art. 22 Dé-se aos arts. 39, 42, 1.548, 1.767, 1.777 e 1.783-A da Lei
n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002, a seguinte redagao:

Art. 1.767. Estao sujeitos a curatela os incapazes de que tratam:
| - os incisos V e VI do art. 39

[...]11II - os incisos Il e IV do art. 42.

[...]1(NR)

Por outro lado, discorda-se frontalmente da nova redacao que se pretende
atribuir ao art. 1.777. Isso porque a alteracao realizada pelo EPD tinha fundamento
nao apenas nos comandos da CDPD, mas em toda a plataforma de direitos huma-
nos sobre atengdo em salde mental. Veja o que diz a redacao proposta pelo PLS:

Art. 1.777. As pessoas incapazes sujeitas a curatela receberao todo o
apoio necessario para ter preservado o direito a convivéncia familiar
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e comunitaria, sendo evitado o seu recolhimento em estabelecimento
que as afaste desse convivio. (NR)

O EPD revogou o art. 1.777 do Cddigo Civil, cuja redagao original autorizava
que as pessoas sob curatela fossem recolhidas em estabelecimento adequado,
uma vez que nao se adaptassem ao convivio doméstico. Pretendia, com isso,
atender a principiologia dos direitos humanos ja ostentada desde a Declaragao de
Caracas (Organizagao Mundial da Salde — OMS), em 1990, no sentido de garantir
as pessoas com sofrimento psiquico o direito a convivéncia familiar e social e a
um tratamento extra-hospitalar.

A partir das mudangas havidas no plano dos direitos humanos, os Estados
passaram a reorganizar suas politicas plblicas em matéria de salde mental e, no
Brasil, a mudanca culminou com a Lei n? 10.216, de 06 de abril de 2001, que ins-
tituiu a chamada reforma psiquiatrica, primando pelo tratamento extra-hospitalar
e pela afirmagao da familia como instituicao importante na consolidagao do trata-
mento. Nos termos dessa nova politica, a internagao passou a ser medida extra-
ordinaria e temporaria, visando, tdo somente, a administracdo de uma situagao de
crise. Tanto é que a reforma incluiu a extingao de manicomios, a redugao de leitos
psiquiatricos e ampliagao de 6rgaos voltados para o tratamento extra-hospitalar,
como os CAPS, as residéncias terapéuticas e os hospitais-dia.

Nesse sentido, a redagao proposta para esse dispositivo € um retrocesso
em comparagao aos avangos no campo dos direitos humanos e das politicas
pUblicas. Discorda-se da alteracao que se propds ao artigo 1.777, clamando que
se mantenha integralmente revogado.

1.4 Quando a tomada de decisao apoiada: art. 1.783-A

As alteracoes propostas pelo PLS n? 757/2015 (versao substitutiva) visam
a favorecer a operacionalizagao pratica da decisao apoiada, razao pela qual se
entendem sejam pertinentes. Serviram para acrescentar alguns esclarecimentos,
cuja lacuna vinha provocando muitas discussoes. Vejam-se os dispositivos pro-
postos (art. 1.783-A, os paragrafos 12, 13 e 14):

Art. 2° Dé-se aos arts. 39, 4°, 1.548, 1.767, 1.777 e 1.783-A da Lei
n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002, a seguinte redacao:

Art. 1.783A. [...]

§12. Os negocios e os atos juridicos praticados pela pessoa apoiada
sem participacdo dos apoiadores sdo validos, ainda que nao tenha
sido adotada a providéncia de que trata o §52° deste artigo.
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§13. Nao sera deferida a tomada de decisao apoiada quando a situa-
¢ao da pessoa exigir a ado¢ao da curatela.

§14. A tomada de decisao apoiada nao sera registrada nem averbada
no Registro Civil de Pessoas Naturais. (NR)

A tomada de decisdo apoiada &€ um acordo que envolve apenas o apoiado
e 0s apoiadores, no qual o primeiro conserva e conservara (apdés a homologacao
desse apoio) a sua capacidade civil incblume. Dessa forma, terceiros que nao
participam da relagao juridica entre apoiado e apoiador ndo podem ser alcangados
ou prejudicados. Ante a dlvida levantada sobre os efeitos dessa medida na esfera
juridica de terceiros, o PLS trouxe o devido esclarecimento, afirmando a validade
dos negocios realizados com terceiros, pelo apoiado, mesmo sem a participagao
do apoiador. Afinal, nao é o apoiador quem toma a decisao (art. 1.783-A, §49).
Contudo, caso este entenda que a consolidagao do negbcio podera trazer riscos
ou prejuizos ao apoiado, devera submeter a questao ao juiz.

Por outro lado, se o interlocutor tomar conhecimento de que a pessoa com
quem contrata esta sob decisao apoiada, podera solicitar que o(s) apoiador(es)
venha(m) a assinar o contrato, fazendo constar no termo contratual a sua fungao
em relagao ao apoiado (art. 1.783-A, §59). Mas essa exigéncia nao condiciona a
validade do ato/negbcio firmado. Trata-se de uma faculdade que se confere ao
contratante, caso saiba da existéncia da medida.

Outra indagacao que se ouve é sobre a possivel concomitancia da tomada de
decisao apoiada com a curatela. Nesse aspecto, o PLS responde em concordancia
com o que se pratica em outros paises, deixando claro que nao sera deferida a
tomada de decisao apoiada quando a situagao da pessoa exigir a curatela.

Porém, a construcao do dispositivo deixa dlvida: o que ocorrera se a pessoa
estiver sob tomada de decisao apoiada e pleitearem-se a sua curatela, relativa-
mente a outros atos que nao sejam objeto do apoio pela TDA? De outro modo,
se estiver sob curatela relativamente a certos atos, preservando sua capacidade
quanto aos demais, poderia, relativamente a esses, requerer a tomada de decisao
apoiada? Tome-se, por exemplo, a situagao do prodigo, cuja curatela limita-se aos
assuntos patrimoniais. Nao poderia esse requerer a decisao apoiada quanto as
questoes existenciais?

Uma vez que a Convencao determina que se aproveite a autonomia do sujei-
to relativamente aquilo que tiver discernimento para se autodeterminar, é de se
concluir que a curatela poderia coexistir com a tomada de decisao apoiada, desde
que incidindo sobre area diversa. E de supor que, se alguém necessitar de cura-
tela para certos negobcios patrimoniais e mantiver sua autonomia relativamente a
negbcios de menor porte, possa decidir quanto a estes e quanto aos assuntos
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existenciais. Nos atos nao alcancados pela curatela, poderia, no exercicio dessa
mesma autonomia, requerer a decisao apoiada. Seguindo esse entendimento,
sugere-se 0 acréscimo de novo dispositivo, conforme abaixo:

§15. A tomada de decisao apoiada e a curatela poderao coexistir,
relativamente @ mesma pessoa, quando o objeto de cada uma vier a
incidir sobre atos distintos.

Em concordancia com o que segue o PLS n? 757/2015 (substitutivo), en-
tende-se que a medida nao deve ser objeto de registro no érgao de registro das
pessoas naturais, exatamente pelo fato de nao repercutir na esfera juridica de
terceiros, preservando-se a privacidade da pessoa apoiada.

Quanto a aplicagao das secoes IX e X do Capitulo XV do Titulo Il do Cddigo de
Processo Civil a tomada de decisao apoiada, os comentérios seguirao no topico
segundo deste texto.

1.5 Sobre as alteracoes a curatela pelos acréscimos do
arts. 1.768-A, 1.768-B e 1.768-C, repristinacao dos
arts. 1.768,1.770, 1.771 e 1.773 do Codigo Civil
e alteracao do art. 85, do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia — Lei n® 13.146/2015
Nesse aspecto do PLS n? 757/2015 acham-se 0s mais graves riscos de

retrocesso e de inconstitucionalidade, notadamente quanto ao direito de constituir

familia e a extensdo da curatela as questoes existenciais. Atingem frontalmente o

modelo de curatela delineada pelo EPD, que € muito mais adequado aos principios

da Convencgao.

1.5.1 Acréscimo dos art. 1.768-A, 1.768-B e 1.768-C e
alteracao do art. 85, do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia — Lei n® 13.146/2015

Segundo o EPD, na alteragao que fez ao art. 1.768 (pelo art. 114), conferia-se
legitimidade a propria pessoa para pedir sua curatela.

Art. 1.768. O processo que define os termos da curatela deve ser
promovido: [...]

IV - pela propria pessoa.
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Esse dispositivo teve vida breve: do inicio da vigéncia do EPD, em 02 de
janeiro de 2016, ao dia 18 de mar¢o do mesmo ano, quando se iniciava a vigén-
cia do novo CPC que tratou de revogéa-lo expressamente (art. 1.072, inciso II). A
despeito dessa revogacao, continuava-se defendendo sua possibilidade juridica
em virtude dos comandos da Convencao e do proprio EPD, no art. 85, caput.??
Conforme se vera adiante, € louvavel a iniciativa do PLS n® 757 em repristinar
esse dispositivo, readmitindo a legitimidade ativa da propria pessoa no pedido
da curatela. E assim que os paises vém procedendo, sendo veja-se 0 exemplo
do Cddigo Civil e Comercial da nacao Argentina (Lei n? 26.994, aprovada pelo
Decreto n? 1.795/2014), que permite até mesmo indicagao do curador por meio
de diretiva antecipada.

ARTICULO 60. Directivas médicas anticipadas. La persona
plenamente capaz puede anticipar directivas y conferir mandato
respecto de su salud y en prevision de su propia incapacidad. Puede
también designar a la persona o personas que han de expresar el
consentimiento para los actos médicos y para ejercer su curatela. Las
directivas que impliquen desarrollar practicas eutanasicas se tienen
por no escritas. Esta declaracion de voluntad puede ser libremente
revocada en todo momento.

ARTICULO 139. Personas que pueden ser curadores. La persona

capaz puede designar, mediante una directiva anticipada, a quien ha
de ejercer su curatela. (grifou-se)

Também merece aplausos a supressao “deficiéncia mental ou intelectual”
da redagao do antigo art. 1.769, como se essa deficiéncia, por si, justificasse o
pedido de curatela. O conteldo daquele artigo, porém, veio no dispositivo numera-
do como art. 1.768-A, ao qual nao se opdem criticas.

22 Para Fredie Didier, o dispositivo nao foi revogado. Pretendia o novo CPC a revogagao do art. 1.768 com
a redagdo anterior a sua alteragdo pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Na sua explicagao: “O art.
1.768 do Codigo Civil foi revogado, pois o regramento da legitimidade para a propositura da acdo de
interdicao passou a estar no art. 747 do CPC. Agora, a Lei n? 13.146/2015, ignorando a revogagao do
dispositivo pelo CPC, acrescenta-lhe um inciso (art. 1.768, IV, Codigo Civil), para permitir a promogao da
interdi¢do pelo proprio interditando — legitimando a autointerdi¢do, portanto. Ndo ha essa previsao no art.
747, CPC. O artigo alterado seréa revogado a partir de 18 de margo de 2016. O que, entdo, fazer? Parece
que a melhor solugdo é considerar que a revogagdo promovida pelo CPC levou em consideragado a redacdo
da época, em que ndo aparecia a possibilidade de autointerdi¢do. A Lei n® 13.146/2015 claramente quis
instituir essa nova hipotese de legitimacao, até entdo ndo prevista no ordenamento — e, por isso, ndo pode
ser considerada como ‘revogada’ pelo CPC. O CPC nao poderia revogar o que nao estava previsto. Assim,
sera preciso considerar que ha um novo inciso ao rol do art. 747 do CPC, que permite a promogdo da
interdi¢ao pela propria pessoa” (grifou-se) Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Codigo de Processo Civil
de 2015 e Cédigo Civil: uma primeira reflexao. Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br/editorial/
editorial-187/>. Acesso em: 20.01.2017.
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Art. 32 A Secao | do Capitulo Il do Titulo IV do Livro IV da Parte Es-
pecial da Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a vigorar
acrescida dos seguintes artigos

Art. 1.768-A. O Ministério PUblico somente promovera o processo que
define os termos da curatela:

| - nos casos em que a pessoa nado tiver o necessario discernimento
ou for incapaz de manifestar a propria vontade;

Il - se ndo existir ou ndo promover a interdicao alguma das pessoas
designadas nos incisos | e Il do art. 1.768;

Il - se, existindo, forem menores ou incapazes as pessoas menciona-
das no inciso Il do caput.

Engquanto a proposta do dispositivo acima foi feliz, a inclusao do art. 1.768-
B, §2¢ ja ndo esta totalmente de acordo com o teor da Convencao. Diz a redagao
do artigo, na integra:

Art. 32 A Secao | do Capitulo Il do Titulo IV do Livro IV da Parte Es-
pecial da Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a vigorar
acrescida dos seguintes artigos:

Art. 1.768-B. O juiz determinara, segundo a capacidade de fato da
pessoa de compreender direitos e obrigagoes e de manifestar a pro-
pria vontade, os limites da curatela, buscando equilibrio entre a maior
esfera possivel de autonomia dessa pessoa e as limitagoes indispen-
saveis a protecao e a promogao de seus interesses.

§12 Para a escolha do curador, o juiz levard em conta a vontade e as
preferéncias do interditando, a auséncia de conflito de interesses e
de influéncia indevida, a proporcionalidade e a adequagao as circuns-
tancias da pessoa.

§22 Excepcionalmente, e com fundamento em avaliagao biopsicosso-
cial, o juiz podera estender os limites da curatela para atos de carater
nao patrimonial, inclusive para efeito de casamento, quando consta-
tar que a pessoa nao tiver discernimento suficiente para a préatica
autdénoma desses atos. (grifo intencional)

§32 Na hipotese do §22 deste artigo, o juiz podera condicionar a pra-
tica de determinados atos nao patrimoniais a uma prévia autorizagao
judicial, que levara em conta o melhor interesse do curatelado.

Discorda-se pontualmente da redacao atribuida ao paragrafo segundo, que
também interfere na redacao do paragrafo seguinte pelas mesmas razoes que se
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opdem a mudanca na redagao do art. 85, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
tal qual prevista no art. 8 do PLS sob exame. De acordo com o art. 85, do EPD:

Art. 85. A curatela afetard tdo somente os atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial € negocial.

§12 A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao proprio corpo, a
sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educacao, a salde, ao
trabalho e ao voto.

O PLS propoe alteracao a esse dispositivo, visando a possibilidade de ex-
tensao da curatela as questdes existenciais, quando conjugada as circunstancias
descritas nos §§22 e 32 do art. 1.768-B, do Codigo Civil, sendo veja-se:

Art. 820 art. 85 da Lei n213.146, de 6 julho de 2015, passa a vigorar
com a seguinte redacgao:

Art. 85. A curatela das pessoas com deficiéncia sera limitada aos
aspectos considerados estritamente necessarios para a defesa e a
promocao de seus interesses, preferencialmente limitando-se aos
atos e negbcios juridicos de natureza patrimonial, respeitada a maior
esfera possivel de autonomia para os atos da vida civil. [...]

8§42 As limitagdes previstas no §12 deste artigo ndo se aplicam nas
hipoteses excepcionais previstas nos §§22 e 32 do art. 1.768B da
Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002. (NR)

Como se vem insistindo, a curatela nao pode se estender aos aspectos
existenciais, ou seja, aqueles interesses que impactam imediatamente na esfera
personalissima do sujeito, consubstanciando-se em direitos fundamentais de per-
sonalidade.?® Tratam-se de direitos cuja titularidade se imiscui com a capacidade
de exercicio, a exemplo da privacidade, do direito sobre o corpo, da intimidade,
da constituicao de familia, etc. Assim, somente o titular do direito de constituir
familia podera decidir sobre casar-se ou nao; somente a pessoa pode, volunta-
riamente, reconhecer um filho, decidir sobre intervengcoes no seu proprio corpo,
assinar sua diretiva antecipada de vontade ou responder pela conveniéncia ou nao
de se submeter a um tratamento médico que envolva risco de morte.

23 Célia Abreu concluiu na sua tese de doutorado, ora publicada como livro, que para a doutrina estrangeira
a representagao eventualmente proposta pela curatela nao pode recair sobre atos personalissimos do seu
beneficiario (ABREU, Célia. Curatela & interdigdo civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 89).
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Deixar essa matéria sob o crivo do curador, por meio de representacao,

seria arriscar ofensas aos direitos fundamentais do curatelado. A jurisprudéncia
brasileira é farta em exemplos que destacam o risco de a representacao recair
sobre essa matéria. Entre os casos mais graves esta a tentativa de um curador
em doar o rim do curatelado,?* sem considerar os inimeros casos de laqueadura
ou esterilizagao.

Na expressdo da doutrina espanhola, “la incapacitacion, aun cuando limita la

capacidad del individuo para llevar a cabo actos os negocios juridicos validos, no
afecta a la esfera personal del incapacitado”.?® Em termos especificos,

En el Derecho moderno esta cada vez mas extendida la idea segln
la cual debe reconocerse a todo individuo la posibilidad de adoptar
decisiones de naturaliza personal (v.gr. matrimonio), asi como la po-
sibilidad de ejercitar sus derechos fundamentales, en tanto que tenga
suficiente entendimiento como para comprender o significado de la
decision que adopta. Se piensa asi que las reglas generales sobre
capacidad de obrar no son aplicables cuando se trata del ejercicio de
los derechos fundamentales.?®

24

25

26

“E ilustrativo dessa questao um julgamento proferido pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, no ano de
1986. No ambito da Apelagao Civel 76.123-1, o Tribunal analisou a possibilidade de um interdito com
‘psicose epilética, na forma demencial’, efetuar a doagao de um rim a irmao dele, que apresentava insu-
ficiéncia cronica terminal. A decisdo monocratica acolheu o pedido formulado pelo curador do incapaz, de
suprimento de consentimento, a partir do qual o transplante seria autorizado. Inconformado, o Ministério
Publico interpds recurso de apelacéo. O Tribunal deu provimento a apelacao e reformou a sentenca, sob
o argumento de que o interdito tinha ‘vida simplesmente vegetativa, sem condi¢cdes de comunicar-se ou
manifestar a vontade ainda que de forma defeituosa’. E, em vista da natureza ‘personalissima’ da decisdo
de doar 6rgaos humanos, o curador ndo poderia anuir em nome do incapaz. Nao aprofundaremos a analise
do caso em comento propriamente, se a decisao do Tribunal foi ou ndo acertada. Interessam-nos os prin-
cipios que dele poderemos extrair. Suponhamos, para efeito de argumentacao, que o interdito, apesar da
doenga mental, tivesse condigoes de manifestar de forma segura, isenta, a sua vontade. Mesmo assim,
se reproduzirmos os fundamentos do acordao (que, para o caso concreto, nos parecem pertinentes), o
transplante nao poderia ser realizado. A interdi¢ao civil, conforme implementada hoje em dia, ao mirar a
protecdo dos bens do incapaz, acaba suprimindo sua capacidade ndo apenas para 0os atos patrimoniais,
mas também para as situagdes existenciais, para o exercicio de direitos da personalidade. Com isso, o
interdito ndo pratica os atos existenciais ele proprio, como efeito da perda da capacidade, nem através do
curador, dado o carater personalissimo desses atos. Ou seja, nesses moldes, a interdicéo, que seria me-
dida de prote¢do do incapaz, resulta na verdade em medida de exclusdo (TJSP, Ap 76.123-1, 52 Camara,
Rel. Ruy Camilo, julg. 14.08.1986)" (LEITE, Glauber Salomao. O regime juridico da capacidade civil e a
pessoa com deficiéncia. In: FERRAZ, Carolina Valenca et al. (Org.). Manual dos direitos da pessoa com
deficiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 302-321).

“A incapacitagao, ainda quando limita a capacidade do individuo para levar a cabo os atos ou negbcios
juridicos validos, ndo afeta a esfera pessoal do incapacitado”. Tradug&o livre. (MORON, Maria José Santos.
La situacion de los descapacitados psiquicos desde la perspectiva del derecho civil. In Los derechos de
las personas con discapacidad: perspectivas sociales, politicas, juridicas y filosoficas. Madrid: Dykinson,
2004. p. 171-172).

“No direito moderno é cada vez mais difundida a ideia de que se deve reconorcer-se cada individuo a
oportunidade de tomar decisoes pessoais de natureza pessoal (por exemplo, casamento), bem como a

158 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, vol. 12, p. 137-171, abr./jun. 2017



O RISCO DO RETROCESSO: UMA ANALISE SOBRE A PROPOSTA DE HARMONIZAGAO DOS DISPOSITIVOS...

A doutrina italiana sustenta que as situagoes existenciais, ou seja, aquelas
pertinentes aos aspectos personalissimos do sujeito, nao suportam o mecanismo
da representacdo.?” Nem mesmo o sujeito submetido a tutela (correspondente ao
que no Brasil seria uma curatela total) perde o direito de outorgar o consentimento
para o tratamento médico, por exemplo. Vale para essas situagoes a capacidade
natural de agir e ndo a capacidade juridica ou legal.?®

O instituto alemao do Betreuung (§§1896 ff. BGB), que nasceu em substitui-
cdo a curatela e a tutela, oferece uma espécie de cuidado juridico a pessoa com
deficiéncia que nao incide sobre assuntos existenciais, visando a preservacao do
direito fundamental a autodeterminagao.?® Se houver necessidade de constricao
do curatelado nessa esfera, inclusive, para realizagao de algum tratamento médi-
co, sera necessaria a prévia autorizagao judicial. O casamento sequer podera ser
objeto de discussao por parte do betreuer. Nos comentarios de Moron,

De acuerdo con el §1902, «En su ambito de actuacion, el Asisten-
te representa al Asistido judicial y extrajudicialmente». Por tanto, la
principal consecuencia de la Asistencia de cara a las relaciones con
terceros es que el Asistente se convierte en representante legal del
Asistido.

Este facultad de representacion comprende:

Emision de declaraciones de voluntad en nombre del Asistido, asi
como realizacion de actos similares a los negociales.

Recepcion de declaraciones de voluntad dirigidas al Asistido.

Representacion del Asistido en procesos judiciales.

possibilidade de exercer os seus direitos fundamentais, desde que tenham o entendimento necessario
para compreender o significado da decisao adoptada. Pensa-se que as regras gerais relativas capacidade
de agir ndo se aplicam quando se trata do exercicio de direitos fundamentais” Tradugao livre. (MORON,
Maria José Santos. La situacion de los descapacitados psiquicos desde la perspectiva del derecho civil.
In Los derechos de las personas con discapacidad: perspectivas sociales, politicas, juridicas y filosoficas.
Madrid: Dykinson, 2004. p. 171-172).

27 “Sj avverte cosi I'esigenza di saggiare se a livello costituzionale ancora si giustifichi quale effetto della
sentenza, I'incapacita assoluta dell’interdetto per infermita di mente, oppure sia oportuno tener distinte le
situazioni di natura esistenziale da quelle di natura patrimoniale, posto che le prime, oltre a non sopportare
il meccanismo della reppresentanza legale, si identificando con I'esistenza stessa del valore ‘persona
umana.’” (LISELLA, Gaspare. Interdizione “giudiziale” e tutela da persona. Gli effetti dell’incapacita legale.
Napoli: Edizione Scientifiche Italiane, 1984. p. 20).

28 MORON, Maria José Santos. La situacion de los descapacitados psiquicos desde la perspectiva del
derecho civil, op. cit., p. 177.

20 A Alemanha revogou os institutos da curatela e da tutela, substituindo-os pelo Betreuung (§§1896 ff. BGB),
a fim de preservar a capacidade juridica da pessoa e garantir-lhe o direito fundamental a autodeterminagao
previsto na Constituicao (art. 2, n® 1). MONTIJANO, Martin Garcia-Ripoll. La nueva legislacion alemana
sobre la tutela o asistencia (Betreuung) de los enfermos fisicos y psiquicos: otro modelo (1). Disponivel
em: <http://laleydigital.laley.es/Content/Inicio.aspx >. Acesso em: 10.02.2016.
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Asentimiento a los negocios realizados por el propio Asistido, en los
casos en que asi lo prevé la ley.

Logicamente, la representacion no se extiende a todas las actividades
del Asistido, sino solo a aquéllas para las que ha sido nombrado el
Asistente. Es decir, coinciden el circulo de actividades del Asistente y
su facultad representativa. No obstante, es claro que la representacion
del Asistente no puede abarcar ciertos actos considerados de caracter
personalisimo. Asi, para contraer matrimonio, testar, ejercicio de la
patria potestad, reconocimiento de la paternidad, etc.*° (grifou-se)

Nao se pode autorizar ao curador os poderes de representacao para decidir
sobre assuntos em relagao aos quais somente cabera a presentagao, como ja
dizia Pontes de Miranda.®® O casamento & exemplo de escolha existencial que
somente se realiza por presentagdo, como assegura o proprio Pontes de Miranda,
in verbis:

A natureza do casamento exclui que se possa contrai-lo por decisao
de outrem, ou com a sua assisténcia. Assim, quando os pais, 0s
tutores, ou curadores, assentem no casamento, nao representam,
nem assistem, pios a capacidade matrimonial € completa, e 0 as-
sentimento, que se faz mister, € simples formalidade, com que se
cerca de cautela o ato matrimonial, assim como precisa o marido,
para a alienagao de certos bens, do assentimento da mulher, ou
vice-versa.*?

Ainda que o projeto sob analise logre éxito e se converta em lei, a Convengao
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, norma de natureza constitucional,
continuara garantindo a pessoa com deficiéncia o direito de constituir familia pelo
casamento ou unido estavel, o direito ao planejamento familiar e o direito a con-
servagao de sua fertilidade.

30 MONTIJANO, Martin Garcia-Ripoll. La nueva legislacion alemana sobre la tutela o asistencia (Betreuung)
de los enfermos fisicos y psiquicos: otro modelo (1). Disponivel em: <http://laleydigital.laley.es/Content/
Inicio.aspx>. Acesso em: 10.02.2016.

31 “De ordinario, nos atos da vida, cada um pratica, por si, os atos que hao de influir, ativa ou passivamente
na sua esfera juridica. Os efeitos resultam de atos em que o agente é presente; pois os pratica, por ato
positivo ou negativo. A regra é a presentagcao, em que ninguém faz o papel de outrem, isto €, em que
ninguém representa” (MIRANDA, Pontes de. Negdcios juridicos, representacdo, conteldo, forma prova.
Atualizado por Marcos Bernardes Mello, Marcos Ehrhardt Jr. Sao Paulo: RT, 2012. p. 307. Colegao Tratado
de Direito Privado: parte especial).

32 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Tomo VII. Direito de familia: direito matrimonial (existéncia
e validade do casamento). Atualizado por Rosa Maria de Andrade Nery. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 383.
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Artigo 23

Respeito pelo lar e pela familia

1.0s Estados Partes tomarao medidas efetivas e apropriadas para
eliminar a discriminagao contra pessoas com deficiéncia, em todos
0s aspectos relativos a casamento, familia, paternidade e relacio-
namentos, em igualdade de condigdes com as demais pessoas, de
modo a assegurar que:

a) Seja reconhecido o direito das pessoas com deficiéncia, em idade
de contrair matrimonio, de casar-se e estabelecer familia, com base
no livre e pleno consentimento dos pretendentes;

b) Sejam reconhecidos os direitos das pessoas com deficiéncia de
decidir livre e responsavelmente sobre o nimero de filhos e o espaga-
mento entre esses filhos e de ter acesso a informacoes adequadas a
idade e a educagdo em matéria de reproducao e de planejamento fa-
miliar, bem como 0s meios necessarios para exercer esses direitos.
c) As pessoas com deficiéncia, inclusive criangas, conservem sua
fertilidade, em igualdade de condigoes com as demais pessoas.

Por todo o exposto, entende-se que os paragrafos segundo e terceiro do
art. 1.768-B sao inconstitucionais e constituem um retrocesso se aplicados a
pessoa com deficiéncia em situacao de curatela, haja vista a diccao da propria
Convencgao, no art. 23, acima transcrito.

Parecer elaborado pelo Professor Flavio Tartuce®® reflete a mesma percep-
¢ao, quando diz que restricao desse jaez confronta a liberdade para a pratica dos
atos existenciais familiares, constantes no art. 6° do EPD. Em sua conclusao, su-
ficientemente sensata e adequada aos principios fundamentais da CDPD, deve-se
preservar a restricao aos poderes do curador, mantendo-se o inteiro teor do art.
1.772 do Codigo Civil, tal como estabelecido pelo EPD. O que confirma a necessi-
dade de se preservar, também, a integridade do art. 85, tal qual escrito pelo EPD.

Portanto sugere-se a supressao integral desses paragrafos, acrescentando
um novo paragrafo segundo, conforme se segue em itélico:

Art. 32 A Secgao | do Capitulo Il do Titulo IV do Livro IV da Parte Es-
pecial da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a vigorar
acrescida dos seguintes artigos:

33 Publicado na Revista IBDFAM: familias e sucessoes. Belo Horizonte, v. 16, p. 141-177, 2016.
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Art. 1.768-B. O juiz determinara, segundo a capacidade de fato da
pessoa de compreender direitos e obrigacdes e de manifestar a pro-
pria vontade, os limites da curatela, buscando equilibrio entre a maior
esfera possivel de autonomia dessa pessoa e as limitagoes indispen-
saveis a protecao e a promogao de seus interesses.

§12 Para a escolha do curador, o juiz levard em conta a vontade e as
preferéncias do interditando, a auséncia de conflito de interesses e
de influéncia indevida, a proporcionalidade e a adequagao as circuns-
tancias da pessoa.

§2° Decisoes pertinentes a esfera existencial da pessoa sob curatela
devem ser objeto de apreciacao e decisdo do juiz, ouvido o represen-
tante do Ministério Pablico, levando-se sempre em consideragdo o
melhor interesse do curatelado.

Por essas mesmas razoes também se opoe a alteragao do PLS n2 757/2015
(versao substitutiva) quanto a proposta de nova redagao para o art. 85, da Lei n®
13.146/2015 - Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. De acordo com o PLS,

Art. 820 art. 85 da Lei n213.1486, de 6 julho de 2015, passa a vigorar
com a seguinte redacgao:

“Art. 85. A curatela das pessoas com deficiéncia sera limitada aos
aspectos considerados estritamente necessarios para a defesa e a
promogao de seus interesses, preferencialmente limitando-se aos
atos e negbcios juridicos de natureza patrimonial, respeitada a maior
esfera possivel de autonomia para os atos da vida civil.

[...]

8§42 As limitagdes previstas no §12 deste artigo nao se aplicam nas
hipdteses excepcionais previstas nos §§22% e 32 do art. 1.768B da
Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002.” (NR)

Assim, entende-se pela preservagao da redacgao original do art. 85 do EPD,
reiterando que a extensao da curatela nao pode recair sobre matéria existencial.
Visando a ampliarem-se as salvaguardas aos direitos humanos da pessoa sob
curatela, caso seja necessaria uma decisdo sobre assunto personalissimo e o
proprio titular do direito nao reunir o discernimento necessario para o exercicio do
seu direito, a matéria deve ser levada a apreciagdo do Judiciario.

1.5.2 Reabilitacao

Tocante ao dever do curador de buscar a reabilitagao do curatelado, o Codigo
Civil, com a alteracao realizada pelo EPD, dispunha,
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Art. 1.776. Havendo meio de recuperar o interdito, o curador promo-
ver-lhe-a o tratamento em estabelecimento apropriado.

Como esse artigo foi revogado pelo novo CPC, é louvavel a proposta do PLS
sob analise em repristinar o dispositivo que volta com outro nimero.

Art. 32 A Secgdo | do Capitulo Il do Titulo IV do Livro IV da Parte Es-
pecial da Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa a vigorar
acrescida dos seguintes artigos:

Art. 1.775-B. Havendo meio de habilitar ou reabilitar o interdito, o
curador proporcionara o tratamento adequado.

1.5.3 Da repristinacao dos arts. 1.768, 1.770, 1.771 e
1.773 do Codigo Civil

Conforme se Ié no art. 52, do PLS n? 757/2015, versao substitutiva,

Art. 52 Repristinam-se os arts. 1.768, 1.770, 1.771 e 1.773 da Lei
n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil).

Tais artigos tinham tido sua redacao alterada pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia e com o advento da vigéncia do novo CPC foram revogados, conforme
art. 1.072, inciso I1.%* Nesse particular, importante € a iniciativa do PLS em trazer
de volta a previsao legal da autocuratela, prevendo a legitimidade ativa da pessoa
em pleitear sua propria curatela (art. 1.768, inciso 1V). Garante a possibilidade de
um curador especial aquele que ndo tiver como produzir sua defesa, nos casos
em que o Ministério Plblico for o autor da acao de curatela (art. 1.770). Dispoe
sobre a entrevista do juiz ao curatelando, assistido por uma equipe multidiscipli-
nar, a fim de perscrutar sobre a sua vida, seus negdcios e seus interesses (art.
1.771) e, com isso, perceber melhor as suas preferéncias e as areas em relacao
as quais necessita de um curador. Por fim, reafirma a capacidade processual do
curatelando, mesmo apos a sentenga que houver instituido a curatela (art. 1.773),
para interposicao do recurso cabivel. Retomada a redagao dos dispositivos an-
teriormente a sua revogagao pelo novo CPC, Lei n?2 13.105, de 10 de janeiro de
2002, tem-se:

34 Art. 1.072. Revogam-se: (Vigéncia)

Il - 0s arts. 227, caput, 229, 230, 456, 1.482, 1.483 e 1.768 a 1.773 da Lei n2 10.4086, de 10 de janeiro
de 2002 (Cadigo Civil); (grifo intencional)
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Art. 1.768. O processo que define os termos da curatela deve ser
promovido:

| - pelos pais ou tutores;

Il - pelo cOnjuge, ou por qualquer parente;
Il - pelo Ministério Pablico.

IV - pela propria pessoa.

Art. 1.770. Nos casos em que a interdicao for promovida pelo Mi-
nistério PUblico, o juiz nomearad defensor ao suposto incapaz, nos
demais casos o Ministério Plblico sera o defensor.

Art. 1.771. Antes de se pronunciar acerca dos termos da curatela, o
juiz, que devera ser assistido por equipe multidisciplinar, entrevistara
pessoalmente o interditando.

Art. 1.773. A sentenca que declara a interdicao produz efeitos desde
logo, embora sujeita a recurso.

Nesse ponto, o PLS recebe os maiores aplausos — resgatou avanc¢os do EPD

que foram revogados quando o legislador processual pretendia atingir a redagao
original dos dispositivos, anteriormente a sua alteragao pelo EPD.

2 Alteracoes a redacao dos arts. 747, 748 e 755 e
acréscimo do art. 763-A no ambito do NCPC
(Lei n213.105, de 16 de marco de 2015)

As alteragOes propostas para os artigos 747, 748 e 755 podem ser perti-

nentes ao sistema protetivo emancipatorio que a CDPD em conjunto com o EPD
delinearam no Brasil. Em vista disso, concorda-se com o teor do art. 62 do PLS
n? 757,/2015, conforme transcrito abaixo, fazendo as ressalvas que logo apds se

passa a expor:

Art. 62 Os arts. 747, 748 e 755 da Lei n2 13.105, de 16 de margo de
2015, passam a vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 747. A interdicao pode ser promovida pelas pessoas indicadas
no art. 1.768 da Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

Paragrafo Gnico. [...]” (NR)

“Art. 748. O Ministério Plblico sd promovera interdicao nos casos do
art. 1.768-A da Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002.” (NR)

“Art. 755. [...]
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| - nomeara curador, que podera ser o requerente da interdicao, e fi-
xara os limites da curatela considerando o disposto no art. 85 da Lei
n? 13.146, de 6 de julho de 2015, e as capacidades do interdito de
discernir e de manifestar a propria vontade [...]" (NR)

Sao duas as ressalvas que se fazem: a primeira &€ no sentido de preservar a
redacao do art. 755, de modo que as questoes existenciais, repita-se, nao sejam
objeto da curatela.

A segunda ressalva visa a substituicao do termo interdicao e de outros com
mesmo radical (interdito), em virtude de sua carga estigmatizante, propondo que
seja substituido por acédo de estabelecimento de curatela e por curatelando. Sobre
essa questao, segue o mesmo entendimento de Flavio Tartuce, inscrito no Parecer
que elaborou a respeito do PLS n® 757/2015. Nesses termos, 0s dispositivos
citados receberiam a seguinte redagao:

Art. 62 Os arts. 747, 748 e 755 da Lei n? 13.105, de 16 de margo de
2015, passam a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 747. A agao de estabelecimento de curatela pode ser promovida
pelas pessoas indicadas no art. 1.768 da Lei n? 10.406, de 10 de
janeiro de 2002.

Paragrafo Gnico. [...] (NR)

Art. 748. O Ministério Plblico s6 promovera a agdo de estabelecimen-
to de curatela nos casos do art. 1.768-A da Lei n? 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. (NR)

Art. 755. [...] | - nomeara curador, que podera ser o requerente da
acao de estabelecimento de curatela, e fixara os limites da curatela
considerando o disposto no art. 85 da Lei n? 13.146, de 6 de julho de
2015, e as capacidades do curatelando de discernir e de manifestar
a propria vontade [...]" (NR)

2.1 Sobre a necessidade de suprimir o termo interdicao
e aqueles que usam o mesmo radical (interdito e
interditando)

O termo interdicao (do latim, interdictio) tem o significado linguistico de:
“proibicao perpétua ou temporaria de exercer certos atos” ou “privagao do direito
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de reger sua pessoa e bens”.* Conquanto a interdigdo haja designado o processo
por meio do qual se determina a curatela,® ao longo da historia adquiriu um peso
semantico tal que passou a representar praticamente uma sentenga de morte civil
ou o efeito estigma da inutilidade e da anormalidade.®’

E tradicdo do legislador brasileiro abandonar as expressdes que S30 reco-
nhecidamente estigmatizantes, a exemplo do que se fez com a locugao “loucos
de todos géneros”, do Codigo Civil de 1916. O Cbdigo de Processo Civil de 1973
sequer chegou a usar aquela expressao, preferindo falar em “portadores de ano-
malia psiquica” (art. 1.178) que nos dias atuais é igualmente uma referéncia
inadequada.

A CDPD nao menciona qualquer palavra ou instituto que minimamente se
aproxime da interdicao. E quando o EPD usa o termo interditando no art. 114,
faz isso em repeticdo dos arts. 1.771 e 1.772, paragrafo Gnico do Codigo Civil.
Embora haja realizado uma alteracao nesses dispositivos, manteve o termo que
se critica. Uma vez que o PLS n? 757/2015 visa a uma harmonizacao dos dispo-
sitivos legais que tocam a matéria, seria bastante oportuno realizar a supressao
desses termos do ordenamento patrio, notadamente, do novo Codigo de Processo
Civil.

E esse 0 entendimento de Nelson Rosenvald, quando lembra que o ingresso
da CDPD no ordenamento patrio fez perecer toda remissao a ideia de interdicao.
In verbis:

Com o ingresso da CDPD em nosso direito interno, o vocabulo “in-
terdicdo” é suprimido da ordem infraconstitucional, pois relaciona
a curatela a um processo de supressao de direitos patrimoniais e
existenciais da pessoa, quando na verdade, a curatela sera funciona-
lizada a promocao da autonomia. De fato, o termo interdicdo remete
a uma sangao civil de natureza punitiva contra uma pessoa que nao

praticou qualquer ato ilicito.®®

% Interdi¢do. In: Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [on-line], 2008-2013. Disponivel em: <http://
www.priberam.pt/DLPO/interdi%C3%A7%C3%A30>. Acesso em: 06.08.2016.

% GOMES, Orlando. Direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 390.

87 Caso paradigmatico na literatura juridica e psicanalitica se Ié na autobiografia do jurista alemao que viveu
no século XIX, Daniel Paul Schreber. Escreveu sua historia na tentativa de mostrar a integridade de sua
capacidade intelectual, com o fim de levantar a sua interdigao. Embora realmente fosse acometido por
transtornos mentais que adiante foram estudados por Freud (a partir dos relatos de sua autobiografia),
Schreber conseguiu levantar sua interdigao e retomar, com alto custo, por um certo periodo de tempo, a
sua vida profissional. Mas aquela época nao havia os recursos disponiveis que se tem nos dias atuais
para o acompanhamento da pessoa com limitagdes psiquicas e intelectuais (SCHREBER, Daniel Paul.
Memoéria de um doente dos nervos. Tradugao e introducao de Marilene Carone. Sdo Paulo: Paz e Terra,
1995).

38 ROSENVALD, Nelson. Curatela. Tratado de direito das familias. Minas Gerais: IBDFAM, 2015. p.738.
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Paulo Lobo também ja havia defendido o fim da interdicdo com o advento da
CDPD e os novos contornos atribuidos a curatela pelo EPD.

Apbs o inicio de vigéncia da Convencao, no direito brasileiro, em
2009, portanto, a pessoa com deficiéncia nao mais se inclui entre
os absolutamente incapazes de exercicio dos direitos. A Convengao,
nessa matéria, ja tinha derrogado o Codigo Civil. A Lei 13.105, de
2015, tornou explicita essa derrogagao, ao estabelecer, em nova re-
dagao ao artigo 32 do Cadigo Civil, que sao absolutamente incapazes
apenas 0s menores de dezesseis anos, excluindo as pessoas “com
enfermidade ou deficiéncia mental” e qualificando como relativamen-
te incapazes 0s que, por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua
vontade (na redacao originaria, eram absolutamente incapazes).
Porém, em situagdes excepcionais, a pessoa com deficiéncia men-
tal ou intelectual podera ser submetida a curatela, no seu interesse
exclusivo e ndo de parentes ou terceiros. Essa curatela, ao contrario
da interdigao total anterior, deve ser, de acordo com o artigo 84 do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, proporcional as necessidades
e circunstancias de cada caso “e durard o menor tempo possivel”.
Tem natureza, portanto, de medida protetiva e nao de interdigcao de
exercicio de direitos.*®

Flavio Tartuce igualmente defende a supressdo desse termo da legislagao
processual e civil, propondo seja feita mengao a demanda de nomeacgao de cura-
dor e nao mais “ao processo de interdicao” na redagao do art. 747 e demais
dispositivos.

Nesses termos, sugere-se a retirada do termo interdicao e seus derivados
(interdito, interditando), que aparecem mais de trinta vezes, em todo e qualquer
dispositivo do Codigo de Processo Civil, como uma forma de adequacao da lin-
guagem ao direito atual e para o fim de evitar a reproducao do estigma e da
discriminagao. Sugere-se a substituigao do termo interdicdo pela expressao “agao
de estabelecimento de curatela” ou, como orientou Flavio Tartuce, “demanda de
nomeagao de curador” e, ainda, a substituicao do termo interdito, por curatelado;
e de interditando, por curatelando.

% | OBO, Paulo. Processo Familiar. Com avancos legais, pessoas com deficiéncia mental ndo sdo mais
incapazes. Consultor Juridico (CONJUR), 16 ago. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-
ago-16/processo-familiar-avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-incapazes>. Acesso em: 12.06.2016.
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2.2 Sobre a inclusao do art. 763-A

Por meio do presente dispositivo, o PLS n¢ 757/2015 pretende estender a
tomada de decisao apoiada, no que couber, as normas incidentes sobre a cura-
tela, no tocante ao aspecto procedimental da “interdicao” (Titulo I, Capitulo XV,
Secao IX, arts. 747 a 758, do Codigo de Processo Civil), e as disposicoes comuns
a tutela e curatela (Titulo lll, Capitulo XV, Secao X: Arts.759 a 763, do Codigo de
Processo Civil). No paragrafo Gnico do mesmo artigo, dispde sobre a possibilidade
de conversao do pedido de tomada de decisdo apoiada em curatela, desde que
0 juiz verifique a inexisténcia dos pressupostos dagquela medida e o requerente
possa expressar sua vontade quanto ao estabelecimento da curatela. Veja-se a
proposta do PLS:

Art. 72 A Secao X do Capitulo XV do Titulo Ill do Livro | da Parte Es-
pecial da Lei n? 13.105, de 16 de mar¢o de 2015, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 763-A:

Art. 763-A. Aplica-se, no que couber, o disposto nas Secoes IX e X
do Capitulo XV do Titulo Il deste Codigo ao processo de tomada de
decisao apoiada previsto na Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Paragrafo Unico. Se o juiz entender que ndo estao presentes 0s requi-
sitos legais da tomada de decisao apoiada, podera, se for o caso, e
se houver pedido expresso do requerente, definir a curatela.

A critica que se opoe ao dispositivo dirige-se a primeira parte do caput, quan-
to a aplicagcao do Titulo Ill, Capitulo XV, Secao IX, intitulada “Da interdicao” (arts.
747 a 758), do Codigo de Processo Civil, a tomada de decisdo apoiada. Ainda que
sob a ressalva de que a aplicacao faca-se apenas no que couber, essa previsao
complica mais do que ajuda. Em virtude da novidade que é a tomada de decisao
apoiada e a protegao da capacidade civil por meio do apoio (e nao da substituicao
de vontade), muitos aplicadores do Direito ainda confundem a decisao apoiada
com uma espécie de curatela, quando é significativa a diferenca que os separa.

A tomada de decisao apoiada é um acordo de apoio a ser homologado pelo
juiz, com a oitiva do Ministério PUblico, a partir da provocagao do proprio interessa-
do no suporte, Unico legitimado ativo. Antes de homologar esse acordo, 0 juiz ouvi-
ra o requerente (assistido por equipe multidisciplinar) e os indicados apoiadores,
visando a resguardar a inteireza do seu interesse. Em tudo participara o Ministério
Pablico, como fiscal da lei.*® A sentenca que homologar a decisao apoiada nao

40 Artigo sobre o instituto da tomada de decisao apoiada, de minha autoria, integra a obra Direito da pessoa
com deficiéncia nas relagoes privadas. Rio de Janeiro: Processo, 2016. p. 603-631.
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retira ou altera a capacidade civil da pessoa apoiada, tampouco atribui poderes
de assisténcia ou representagdo aos apoiadores ou estende a fungdo destes a
esfera juridica dos dependentes do apoiado.

De modo distinto, a curatela visa a nomeagao do curador com poderes de
assisténcia ou, excepcionalmente, de representacao, aquele que supostamente
nao pode exercer, por si, determinados atos da vida civil. Por essa razao, o es-
tabelecimento da curatela requer dobrada cautela. Para o seu requerimento, ha
uma pluralidade de legitimados ativos (art. 747, CPC); o Ministério Plblico possui
legitimidade ativa apenas subsidiaria e extraordinaria (art. 748, CPC), além de
funcionar como fiscal da lei; exige-se a apresentagao de laudo médico no ato da
propositura da agao (art. 750, CPC); exige-se pericia realizada por equipe multidis-
ciplinar, visando a afericao das limitacdes do curatelando para o exercicio dos atos
da vida civil e, consequentemente, a elaboragao do laudo que informe os limites
da curatela (art. 753, CPC); garante-se ao curatelando a oportunidade para impug-
nacao do pedido, respeitando-se a ampla defesa e o contraditério (art. 752, CPC);
a sentenca declara os limites da curatela e restringe a capacidade de exercicio
do curatelado, quanto aos atos civis especificamente informados, de modo que, a
partir de entao, o curatelado ndo podera pratica-los sem a presencga do curador. O
levantamento da curatela, por sua vez, somente sera autorizado quando cessada
a causa que a determinou (art. 756, CPC). Ha possibilidade de extensao da auto-
ridade do curador aos dependentes do curatelado (art. 757, CPC). Por fim, a lei
estabelece para o curador o dever de buscar o tratamento e 0 apoio apropriados
para que o curatelado possa conquistar autonomia (art. 758, CPC).

Em pouco ou nada esses dispositivos aproveitam-se a tomada de decisdo
apoiada. Relativamente a esta, nos termos do art. 1.783-A, do Cédigo Civil, a
legitimidade ativa é exclusiva daquele que necessita do apoio; o Ministério Plblico
somente podera atuar como fiscal da lei. Ndo é necessario que o requerente
venha a instruir o pedido de apoio com laudo médico, uma vez que a medida nao
se dirige apenas aquele que sofre doenga ou qualquer tipo de transtorno psiquico.
Trata-se de uma alternativa disponivel a qualquer pessoa que, em virtude de suas
circunstancias pessoais, entenda necessitar de um apoio para melhor exercer, por
si s0, a sua capacidade. Consequentemente, ndo havera necessidade de pericia
para justificar o pedido de decisao apoiada ou lastrear decisao judicial nesse sen-
tido. A qualquer tempo, o proprio beneficiario podera pedir a cessacao da medida.
Por tudo isso entende-se totalmente despicienda a extensao desses dispositivos
ao acordo de decisao apoiada.

0 artigo dessa secao que poderia ser Gtil no procedimento de homologacao
da decisao apoiada seria 0 art. 751, que trata da entrevista ao curatelando pelo
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juiz. Mesmo assim, essa entrevista ja foi prevista pelo art. 1.783-A, §3%% com
muito mais propriedade, instruindo que o juiz ouvira o requerente, sob o auxilio de
equipe multidisciplinar e nao apenas por um especialista, como diz o CPC.

A aplicagdo do rito da interdicdo a tomada de decisdo apoiada trard muito
mais confusdo do que vantagens, pois contribuird para ampliar a confusao que se
faz entre esse tipo de apoio e a curatela, em desfavor da autonomia da pessoa.

De outra banda, é pertinente a possibilidade de se aplicarem, no que couber,
a tomada de decisao apoiada as disposi¢coes comuns a tutela e a curatela, como
sugere a segunda parte do caput. Tratam de normas que orientam a nomeacao,
suspensao e remogao de tutor e curador, prestacao de compromisso e, ainda, o
dever de prestacao de contas que se atribuem aqueles.

Relativamente ao que dispoe o paragrafo Gnico proposto pelo PLS, ou seja, a
possibilidade de o juiz estabelecer a curatela no curso do processo de tomada de
decisao apoiada, quando entender que nao estao presentes 0s pressupostos para
0 mero apoio, manifestamos integral concordancia, porque a solugao proposta
tem o cuidado com o devido processo legal, garantindo ao autor do requerimento
o direito de se manifestar previamente sobre a questao. O dispositivo cerca a pes-
soa de maior salvaguarda e constitui uma expressao dos principios da efetividade
do processo e da adequacao da tutela, prestigiados pela nova lei processual.

Conclusao

Identificam-se méritos no PLS n¢ 757 (versao substitutiva), no entanto apre-
sentam-se algumas criticas e sugerem-se pequenas modificagdes que se entende
que servirao para melhor adequar as normas envolvidas a Convengao sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia. As maiores criticas, contudo, dirigem-se:

I— A possibilidade de se invalidar o casamento de pessoa sob curatela.
Quando persistente o discernimento da pessoa para decidir sobre o
casamento, o curador nao pode se imiscuir nessa seara. Tampouco
poderia na hipdtese de total auséncia do conhecimento. E certo que
aquela pessoa que nao tem nenhum discernimento e foi judicialmente
declarada incapaz quanto a pratica de ato dessa natureza ndo podera
contrair um casamento valido. Assim se propds alteragcao na redacao

41 Art.1.783-A, 8§32 Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisao apoiada, o juiz, assistido
por equipe multidisciplinar, apos oitiva do Ministério Piblico, ouvira pessoalmente o requerente e as
pessoas que lhe prestarao apoio.
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do dispositivo de modo a afirmar-se invalido apenas o casamento da-
quele que nao tem qualquer discernimento e foi declarado absoluta-
mente incapaz;

Il— A extensdo da curatela aos interesses de natureza existencial, uma
vez que a titularidade do direito e a capacidade de exercicio nao se
separam nesses casos. Visando a ampliarem-se as salvaguardas aos
direitos humanos da pessoa sob curatela, caso seja necessaria uma
decisdo sobre assunto personalissimo e o proprio titular do direito ndo
reunir o discernimento necessario ao exercicio do seu direito, a matéria
deve ser levada a apreciacao do Judiciario;

- A possibilidade de recolhimento da pessoa sob curatela aos estabe-
lecimentos que a afastem do convivio familiar e social. A plataforma
de direitos humanos em matéria de salde mental garante a todas as
pessoas um tratamento de salde que nao as prive do convivio social e
familiar. Nesse sentido, o teor proposto para o dispositivo pode afron-
tar normas de direitos humanos;

V- A preservagao de termos como interdicao, interdito e interditando, to-
talmente incompativeis com a principiologia da CDPD, razao pela qual
se propoe a sua substituicao por “acao de estabelecimento de curate-
la”, curatelado, curatelando, respectivamente;

V- A aplicagao, no que couber, do disposto na Secao IX do Capitulo XV
do Titulo Il do Cddigo de Processo Civil a tomada de decisao apoiada,
haja vista a diferenca marcante que ha entre esse instituto e a acao de
estabelecimento curatela;

VI — A expressa proibicdo de coexisténcia da tomada de decisdo apoiada
com a curatela. Entende-se que ambas poderiam coexistir, relativamen-
te a mesma pessoa, quando o objeto de cada uma vier a incidir sobre
atos distintos.
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