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José Siméo: Estatuto da Pessoa com Deficiéncia traz poucas mudancas

Conforme esclarecemos na primeira parte de nossas reflexdes, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
produz mudancas sensiveis na compreensdo do direito civil. Prosseguimos a analise de suas
consequéncias.

Incapacidade relativa daquele que néo pode exprimir sua vontade

A segunda alteracdo € a seguinte “ 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua
vontade”, atual mente absol utamente incapazes, passam para a categoria de relativamente incapazes
(redacdo dada pelo Estatuto ao artigo 49, 111, do CC).

Alias anovaredacéo do dispositivo € a seguinte:

I11- aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade.

A alteracéo tem por consequéncia que, com avigéncia do Estatuto, aquele que ndo puder exprimir sua
vontade passa a ser assistido, ou sgja, participa do ato juntamente com seu representante legal.

Pergunto: se uma pessoa estiver em coma induzido por questdes médicas e, portanto, temporariamente
sem discernimento algum, como pode elarealizar o ato com a assisténcia ou auxilio? A interdicdo que,
por fim, declarar a pessoa relativamente incapaz sera indtil em termos faticos, pois o incapaz ndo podera
participar dos atos davidacivil.

O equivoco do Estatuto, neste tema, € evidente.

A mudanca legidlativa é extremamente prejudicial aguele que necessita de representacéo e néo de
assisténcia e acarreta danos graves aguele que o Estatuto deveria proteger.

Casamento valido
A terceira consequéncia para o Direito Civil diz respeito ao Direito de Familia.

O Estatuto revogaoinciso | do artigo 1.548 do Caodigo Civil que prevé ser nulo o casamento do
“enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos da vidacivil”. Para fins de casamento,
portanto, ha um avanco. Ndo podem os deficientes serem alijados da formagdo de familia por meio do
casamento ou mesmo unido estavel.

Alias, o Estatuto traz regra expressa quanto ao direito de familia nos incisos do artigo 6°:

A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

| — casar-se e congtituir unido estavel;

Il —exercer direitos sexuais e reprodutivos;
Il — exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacgoes
adequadas sobre reproducdo e plangjamento familiar;

IV — conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulsoria;

l

pagevl —exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogéo, como adotante ou adotando,
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em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Nesta questéo o Estatuto merece elogios. A concluséo de Flavio Tartuce € que o dispositivo gera, no
plano familiar, uma expressainclusdo plena das pessoas com deficiéncial 1]. N&o é toda a deficiéncia que
retira o discernimento para atomada de deciséo de constitui¢do de familia e de sua formacéo. Contudo,
ha de se salientar, que mesmo com a mudanca legal, a decisdo de se casar € um ato de vontade. Se a
vontade ndo existir em razéo da deficiéncia, inexistente ser4 o casamento.

Mesmo assim a questdo ndo € simples. Se avontade existir, mas for turbada, maculada pela deficiéncia,
0 casamento sera valido, pois desaparece a enfermidade como causa de nulidade.[2]

Contudo, o Estatuto ndo altera a redacdo do artigo 1550 do Cédigo Civil que trata da anul abilidade do
casamento e que em seu inciso |V prevé:

“ Artigo 1.550. E anulavel o casamento:
IV — do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o consentimento” ;

I sso significa que o casamento do deficiente que for incapaz de consentir ou manifestar de modo
inequivoco o consentimento pode ser anulavel, mas ndo nulo. O Estatuto acrescenta um paragrafo
segundo ao dispositivo:

Paragrafo 2° A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade nubia poderéa contrair
matrimonio, expressando sua vontade diretamente ou por meio de seu responsavel ou
curador.

O adjetivo “nabia’ denota o total desconhecimento da lingua portuguesa. Nubia é aregido da Africa que
historicamente teve conflitos com o Egito e hoje é parte dele.

O termo correto € “idade nabil”, ou sgja, referente as ndpcias. Novamente temos um problema na
redacdo do parédgrafo segundo acima transcrito: segundo o artigo 85 do Estatuto o curador do deficiente
SO atuara nos atos de natureza patrimonial e negocial, mas o paragrafo segundo que recebera o artigo
1550 do CC prevé que vontade de casar pode ser expressa pelo curador. Clara a contradicdo entre os
dispositivos. A vontade é elemento essencial ao casamento e ninguém se casa sendo por vontade prépria.
Admitir a vontade do curador como elemento suficiente para o casamento do deficiente é algo il6gico e
contraria a pessoalidade do casamento, além de permitir fraudes perpetradas pelo casamento decorrente
apenas da vontade do curador. O dispositivo deve ser interpretado restritivamente de acordo com a
natureza personalissima do casamento.

Como nota de direito intertemporal frisamos que caso tenha ocorrido um casamento de uma pessoa
deficiente, sem discernimento para os atos da vida civil, antes da vigéncia do Estatuto, este casamento
nasceu nulo por afrontaao inciso | do artigo 1548 do CC e ndo setorna“vdalido” pela mudanca
legidlativa. Prevalece alei do momento da celebragéo do casamento.

Curatela de capazes
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O Estatuto inova nesta matéria. Admite, por forca do artigo 84, parégrafo 1°, ainterdicdo de pessoa
capaz: “quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela, conforme ale”.

A curatela de pessoa capaz € algo inusitado na histéria e tradi¢éo do Direito brasileiro. A orientagdo do
Estatuto € clara: mesmo com a curatela, ndo temos uma pessoa incapaz.

Como afirma Pablo Stolze, “temos, portanto, um novo sistema que, vale salientar, fard com que se
configure como “imprecisdo técnica’ considerar-se a pessoa com deficiénciaincapaz. Ela é dotada de
capacidade legal, ainda que se valha de institutos assistenciais para a condugdo da sua propriavida’.[ 3]

Logo, com avigéncia do Estatuto teremos uma nova categoria de pessoas capazes. 0S capazes sob
curatela.

No sistema atual, o curador representa os absol utamente incapazes e assiste 0s relativamente incapazes.
Com avigéncia do Estatuto, qual serdafuncéo do curador de pessoa capaz?

Notas conclusivas

O Estatuto é fruto de um momento histérico em que ha, sob o argumento de se evitar discriminagoes,
uma“negacdo” injustificada das diferencas 0 que acaba por gerar o0 abandono juridico de uma
importante parcela da popul acdo que dela necessita.

Se em termos gerais 0 Estatuto é positivo, inclusivo e merece nosso aplauso, em termos de direito civil
temos problemas incontornavel's e atecnias serissimas.

Se o deficiente é capaz e estiver sob curatela, quais ser&o as funcdes do curador ? Haver a
representacao ou assisténcia de pessoa capaz? Aplicam-se a tais pessoas asregrasr efer entes aos
incapazes?

O Estatuto ndo indica a fungdo do curador do deficiente. Duas séo as possiveis leituras. Pela primeira, o
deficiente sob curatela pratica pessoal mente os atos da vida civil. Esta leitura é equivocada, pois se
assim fosse, por que haveria de se nomear um curador ao deficiente?

Uma segunda leitura indica que o curador de pessoa capaz devera representa-lo ou assisti-lo. Contudo o
desafio € exatamente saber se o curador devera representar o deficiente ou apenas assisti-lo, pois como
se trata de pessoa capaz, ndo ha no sistema uma resposta a pergunta.

O artigo 85 do Estatuto ndo responde esta questdo:
Artigo 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza
patrimonial e negocial.

8§ 1° A definicdo da curatela ndo alcanga o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao
matrimonio, a privacidade, a educacéo, a salde, ao trabalho e ao voto.
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§ 2° A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da sentenca as razoes e
motivacdes de sua defini¢éo, preservados os interesses do curatelado.

Daleitura do texto, parece que cabera ao juiz definir se o curador do deficiente, que prossegue sendo
capaz, devera representa-lo ou assisti-lo. De qualquer forma, alimitagéo do artigo 85 é clara, ou sgja, a
curatela so cabera em questdes patrimoniais.

Cabendo ao curador representar ou assistir o deficiente, qual é a consequéncia de o deficiente praticar o
ato sem assisténcia ou representacéo? Em tese, pela boa técnica a resposta seria: nenhuma, poisele é
pessoa capaz e o ato é valido.

Contudo, essa resposta torna a curatela do deficiente inttil e ndo o protege como deveria. Afinal, se
curatela ha é em razdo de uma necessidade. Assim, havera aplicacdo anal 6gica das disposicdes dos
artigos 166, | e 171, |, bem como do artigo 310 aos deficientes capazes, sob curatela. Nessas hipoteses a
vontade do deficiente capaz ndo sera suficiente.

O contrato assinado exclusivamente por deficiente capaz, mas sob curatela, serdnulo se o juiz fixar em
sentenca que a o curador o representa (aplicacdo do art. 166, | do CC por analogia) ou anulavel se fixar
gue o assiste (aplicagao do art. 171, | do CC por analogia)[4].

A quitacdo dada pelo credor deficiente capaz sob curatela seraineficaz e ndo liberara o devedor
(aplicacéo do artigo 310 do CC por anaogia).

Aplicacéo anal 6gica de regras que cuidam da invalidade é solugo atécnica e contréria ao Direito. Sea
regra € a validade dos negécios juridicos, asinvalidades sGo excepcionais ndo se admitindo analogia.
Entretanto, ndo vejo outra solucdo em razdo do problema juridico criado pelo proprio Estatuto. Se ndo
fosse esta a solucéo, a consequéncia seria a seguinte: o deficiente capaz sob curatela pode praticar
validamente todo e qualquer ato davidacivil e a curatela, portanto, seria completamente indtil.

Contudo, ndo vejo como aplicar as regras pelas quais a prescricdo e a decadéncia ndo correm contra o
absolutamente incapaz para o deficiente capaz sob curatela. Aqui ndo se trata de ato ou negocio juridico
que exija a participacdo de curador. E protecdo do incapaz e apenas dele, e ndo de pessoas capazes sob
curatela. Correr prescricao ou decadéncia independe de vontade do deficiente sob curatela

O Estatuto gera, ainda, um outro problema, pois pela atual redacéo do artigo 1.767 do Cédigo Civil
temos o seguinte:

Artigo 1.767. Estéo sujeitos a curatela:
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| —aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para os atos da vida civil;

Il —aqueles que, por outra causa duradoura, ndo puderem exprimir a sua vontade;
Il — os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em toxicos;

IV — 0s excepcionais sem completo desenvol vimento mental;

V —os proédigos.

Com avigéncia do Estatuto a redagdo passa a ser a seguinte:

Artigo 1.767. Estao sujeitos a curatela:

| —aqueles que, por causa transitria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;
Il — (revogado);

[l — os ébrios habituais e os viciados em toxicos;

|V — (revogado);

V —0s prodigos.

A pergunta que surge €. se o deficiente puder exprimir sua vontade, mas tiver limitagfes as quais geram
necessidade de curatela (previsdo do artigo 85 do Estatuto) em qual hipotese do artigo 1.767 se
enquadrara esta curatela? A resposta € nenhuma, pois a nova redacéo do artigo 1.767, com avigénciado
Estatuto, ndo dialoga com a prépria previsao do Estatuto de existéncia de curatela do deficiente.

Se a pessoa, por causa transitéria ou per manente, nao puder exprimir sua vontade, a sentenca
deve declar &-larelativamente incapaz, tendo o curador a mera funcéo de assistente?

A resposta € negativa. Contrariando o texto expresso do Caodigo Civil, deve o juiz declarar a
incapacidade absoluta para permitir a representacéo. A solucdo da assisténcia é inutil e ndo atende ao
interesse do incapaz que estara impedido de praticar qualquer ato davidacivil.

A solucdo é ignorar a mudanca legislativa, sob pena de se concluir pelo desamparo total de parte da
populacdo e inviabilizar sua prépria subsisténcia. N&o € necessario que seinvoque o principio da
dignidade da pessoa humana.

Basta o raciocinio légico: aincapacidade existe para proteger o incapaz. A interpretacéo das regras é
sempre garantir aintegral ou maior protecéo para quem dela necessita. Se estivermos diante de pessoa
gue ndo pode exprimir sua vontade, a incapacidade € absoluta por construcéo historica e l6gica.

Em sentido contrario, Atala Correia entende que “ caso o quadro legislativo néo se altere, serarazoavel
tolerar uma hibridizac&o de institutos, para que se admita a existéncia de incapacidade relativa na qual o
curador representa o incapaz, e ndo o assiste. Entendida a questdo de maneiraliteral, ainterdicdo de
pessoas teria pouco significado pratico”.[5]

Quem tem legitimidade para promover o processo que define a cur atela de pessoa capaz?
Note-se que ndo se fala de interdicao, pois essa sO se refere aincapazes. Dai temos a nova redacéo que o
Estatuto da ao caput artigo 1768 do Cédigo Civil, suprimindo a palavrainterdi¢éo e substituindo-a por
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“processo gque define os termos da curatela’:

Artigo 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 Publico;

IV — pela prépria pessoa.

Os trés primeiros incisos ndo sofreram ateracdo. O dispositivo ganha um quarto inciso, pois admite-se a
auto-interdicao.

O problematodo que surge é o seguinte. O novo CPC (Lei 13.105/05) expressamente revoga o artigo
1.768 do Cadigo Civil (art. 1.072, 11) que é alterado pelo Estatuto.

Isso porque, o novo CPC, em seu artigo 747 prevé guem pode promover ainterdicao:

Artigo 747. A interdicdo deve ser promovida:

| — pelo conjuge ou companheiro;

| — pelos parentes ou tutores;

Il — pelo representante da entidade em que se encontra abrigado p interditando;
Il — pelo Ministério Publico.

Pensemos ha vacatio de ambas as leis. A vacatio legis do Estatuto é de 180 dias contados a partir da
publicacdo (6 de julho de 2015) e a vacatio do hovo CPC é de 1 ano (publicacdo em 17 de margo de
2015).

A conclusdo que se chega € que avida do artigo 1768 do Codigo Civil, com aredacéo dada pelo Estatuto
sera curtissima. Em janeiro de 2016 entra em vigor o Estatuto e prevalece a novaredagdo do art. 1768
gue serarevogado em marco de 2016, prevalecendo, a partir de marco, o artigo 747 do novo CC.

Entretanto, o artigo 747 ainda utiliza a expressao “interdi¢céo” e ndo “ processo que define os termos da
curatel@’. Sendo os deficientes capazes, a partir da vigéncia do novo CPC teremos outra novidade: a
interdicéo de capazes, ou sgja, dos deficientes sob curatela.

Essas linhas, longe de esgotarem as questdes, sdo um convite a rteflexao.

[1] http://www.migal has.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1224217,21048-
Alteracoest+do+Codigo+Civil+pelatlei +131462015+Estatuto+dat+Pessoat+com
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[2] E essaaopinido de Flavio Tartuce: “Filia-se totalmente & alteracio, pois o sistema anterior presumia
gue 0 casamento Sseria ruim para o entéo incapaz, vedando-o com amais dura das invalidades. Em
verdade, muito ao contrario, 0 casamento € via de regra salutar a pessoa que apresente alguma
deficiéncia, visando a sua plenainclusdo socia”

http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1224217,21048-
Alteracoest+do+Codigo+Civil+pelat+lei +131462015+Estatuto+datPessoat+com

[3] http://jus.com.br/artigos/41381/0-estatuto-da-pessoa-com-deficiencia-e-0-sistemarj uridico-brasileiro-
de-incapacidade-civil

[4] Segundo Atala Correia, “ o dilema desdobra-se, entretanto, em outro. Haveria ai, nessa situagao “ sui
generis’, nulidade ou mera anul abilidade? Como se sabe, o regime de incapacidade relativa, levaa
anulabilidade. Por outro lado, quem haveria de manifestar a vontade para, antes do prazo decadencial,
impedir a convalidaggo? Acredito, nesse campo de primeiras reflexdes, que deva prevalecer o regime de
nulidade, mais benéfico ao deficiente” (http://www.conjur.com.br/2015-ago-03/direito-civil-atual -
estatuto-pessoa-deficiencia-traz-inovacoes-duvidas)

[5] http://mwww.conjur.com.br/2015-ago-03/direito-civil-atual -estatuto-pessoa-defi ciencia-traz-inovacoes-
duvidas
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