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Assunto: Convenc¢ao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Norma constitucional. Direito
fundamental ao reconhecimento da capacidade civil plena
das pessoas com deficiéncia.

Trata-se de Nota Técnica elaborada pelo GT Inclusao para Pessoas com
Deficiéncia para analise das iniciativas legislativas referentes a alteracao da Lei Brasileira
de Inclusdao no que se refere a capacidade das pessoas com deficiéncia e o Incidente de

Assuncao de Competéncia nos autos do Agravo em Recurso Especial n® 856.156/R]J.

E classica a ligdo de que toda pessoa ¢ sujeito de direitos, mas nem toda

pessoa é capaz de acdo, de ato, no que se refere a pratica de negdcios juridicos!.

Nesse sentido, as pessoas com deficiéncia, especialmente mental e
intelectual, mesmo lhes sendo assegurada a titularidade de direitos, sempre foram

arroladas entre as pessoas absoluta ou relativamente incapazes para a pratica dos atos

1 MIRANDA, Pontes de. 1892-1979. Tratado de direito privado. - 42 ed. - Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1983, pég. 155.



da vida civil.

No antigo Codigo Civil (1916), por exemplo, elas estavam compreendidas
entre os “loucos de todos os géneros” ou “surdos-mudos, que nao puderem exprimir a

sua vontade” e eram considerados absolutamente incapazes (art. 5°, II e III).2

No atual Codigo Civil (2002), em sua redagao original, ora estavam entre
os absolutamente incapazes para os atos da vida civil (art. 3°, II — “os que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desse atos” e III - “os que, mesmo por causa transitoria, nao puderem exprimir
sua vontade”), ora estavam entre os relativamente incapazes (art. 4°, III - “os

excepcionals, sem desenvolvimento mental completo”), conforme o grau de seu

discernimento.

Entretanto com a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, assinada em Nova York, em 30 de marco de 2007 e, conforme rito
previsto no art. 5°, § 3°%, ratificada pelo Brasil através do Decreto Legislativo n°® 186, de
9 de julho de 2008, e promulgada pelo Decreto n® 6.949, 25 de agosto de 2009, houve
alteragao substancial do regime da incapacidade das pessoas com deficiéncia por

norma incorporada com for¢a de Emenda a Constitui¢ao.

Na questao da capacidade o Artigo 12 da Convengio é explicito ao

reconhecer as pessoas com deficiéncia como plenamente capazes:

“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 MONTEIRO, Washington de Barros, 1910-. Curso de direito civil. - Sdo Paulo: Saraiva, 1987-1991. \Vol. 1. 30.
ed., pag. 61.
3 Naredacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45/2004.




2.0s Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam
de capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais
pessoas em todos os aspectos da vida.

3.0s Estados Partes tomarao medidas apropriadas para prover o acesso
de pessoas com deficiéncia a0 apoio que necessitarem no exercicio de
sua capacidade legal.

4.0s Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao
exercicio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e
efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito
internacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas assegurario
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 revisdo regular por uma autoridade
ou oOrgao 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 finangas
e de ter igual acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas
de crédito financeiro, e assegurarao que as pessoas com deficiéncia nao
sejam arbitrariamente destituidas de seus bens.” (grifei)

A Lei n°® 13.146/2015, conhecida como Lei Brasileira de Inclusio da
pessoa com deficiéncia (LBI), veio apenas a regular internamente as disposicoes da

Convencao Internacional sobre os Direitos de Pessoas com Deficiéncia.

Para a verificagao da implementagao da Convengao nos pafses signatarios
a ONU criou um comité de acompanhamento para debater os progressos alcangados e
as lacunas existentes na aplicacao das normas previstas nos paises que a ratificaram. O
Brasil teve seu relatério inicial avaliado em 4 de setembro de 2015, ou seja, apos a
promulgacao da Lei Brasileira de Inclusao, através de documento que contém as

observacoes finais do Comité®.,

4 Integra das Observacbes do Comité em: http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cpd/documentos/relatorio-do-comite-da-onu-sobre-os-direitos-das-pessoas-com-deficiencia-




Referente ao previsto no art. 12, o Comité demonstrou grande
preocupacio que, mesmo com a Lei Brasileira de Inclusio, houve poucos avangos no

reconhecimento pleno da capacidade das pessoas com deficiéncia:

“Igual reconhecimento perante a lei (art. 12)

24. O Comite esta preocupado que a legislagio do Estado Parte ainda
preveja _a tomada substitutiva de decisio em algumas
circunstiancias. Isto é contrario ao artigo 12 da Convencio, conforme
explicagio no Comentario Geral No. 1 do Comite (2014) sobre igual
reconhecimento perante a lei. O Comité também esta preocupado que os
procedimentos de tomada de decisio apoiada requeiram aprovacao
judicial ¢ ndo deem primazia a autonomia, vontade e preferéncias das
pessoas com deficiéncia.

25. O Comité insta o Estado Parte a retirar todas as disposi¢des
legais que perpetuem o sistema de tomada de decisdao substitutiva.
Também recomenda que, em consulta com as organizagoes de pessoas
com deficiéncia e outros prestadores de servicos, o Estado Parte adote
medidas concretas para substituit o sistema de tomada de decisao
substitutiva por um modelo de tomada de decisao apoiada, que defenda a
autonomia, vontade e preferéncias das pessoas com deficiéncia em plena
conformidade com o artigo 12 da Convencgao. Insta ainda que todas as
pessoas com deficiéncia que estejam atualmente sob tutela sejam
devidamente informadas sobre o novo regime legal e que o
exercicio do direito de tomada de decisdo apoiada seja garantido
em todos os casos.” (grifei)

Entretanto, internamente, em vez de se buscar uma adequacdo aos
preceitos da Convengao, essa mudanga de paradigma vem sofrendo varias e infundadas
criticas e questionamentos no ambito interno, nio faltando iniciativas legislativas e
judiciais para nao apenas deixar de avancar no direito das pessoas com deficiéncia, mas

promover retrocessos.

A principal iniciativa no campo legislativo é o Projeto de Lei n® 757, de

2015, de autoria dos Senadores Antonio Carlos Valadares (PSB/SE) e Paulo Paim

traduzido-em-portugues. Acesso em 29.07.16.




(PT/RS)>; e a apresenta¢do, com fundamento no art. 947, §1°, do Cédigo de Processo
Civil de 2015, de Incidente de Assuncao de Competéncia, pelo Ministério Publico
Federal oficiante nos autos do Agravo em Recurso Especial n® 856.156/R], em tramite

perante o Superior Tribunal de Justica.

Em ambos os casos, a preocupa¢ao maior, com apego em uma
interpretacao historica da legislacdo civil, é a de resguardar pessoas com deficiéncia
intelectual ou mental gravemente comprometidas através de uma maior protecao.

Ocorre que ¢é possivel dar-lhes a necessaria salvaguarda, sem que lhe seja tolhido o

direito 2 manifestacao de sua vontade.

Os projetos de lei apresentados e o parecer inicial no incidente de
assun¢ao de inconstitucionalidade, com fundamento numa protecio a pessoa com
deficiéncia, desconsideram os valores fundamentais do reconhecimento dos direitos de
tais pessoas a capacidade, a valorizagao de sua vontade, a qual subsiste a despeito do

que se considerava no passado como “discernimento”.

O discernimento, subjetivo em sua esséncia, nado pode ser avaliado por
nenhum ser humano, pois para tanto necessariamente teria valora-lo, e assim
considerando que o seu é superior ao de outro que livremente manifesta sua vontade.
Certamente ha que se prever apoios e salvaguardas, mas nao a substituicao da vontade

da pessoa por deficiéncia pela vontade de outro, caracteristica do instituto da curatela.

Obviamente, ¢ uma drastica mudanca de paradigma e por certo
enfrentaria resisténcias. Mas tais mudangas ocorrem no curso da histéria, e sempre
objetivam tornar a sociedade mais justa e solidaria. Tenha-se como exemplo que em

1916 o antigo Codigo Civil, que esse ano completa seu centenario, previa a

5 Foi aprovado, em 8/6/2016, o parecer na CDH, com pequenos ajustes no projeto, que foi remetido em 10/6/2016,
a CCJ, onde a Senadora Lidice da Mata, do PSB da Bahia, foi indicada para ser a Relatora
(<http://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/124251>). Com carater terminativo na CCJ do
Senado Federal.




incapacidade relativa das mulheres casadas (art. 6°, II) situacdo que prevaleceu até o
ano de 1962! Um século nao chega a ser um tempo tdo grande na historia da
humanidade, mas demonstra claramente a mudanca de pensamento e dos

(pre)conceitos de uma sociedade.
Para melhor aprofundar o tema, necessario fazer constar aqui alguns

esclarecimentos sobre as origens e a importancia do reconhecimento dos direitos das

pessoas com deficiéncia a capacidade.

Fundamentos juridicos: valores e principios fundantes do direito das pessoas

com deficiéncia a capacidade civil plena

O direito a capacidade por parte das pessoas com deficiéncia é corolario
dos direitos a nao discriminagao, a dignidade, a plena e efetiva participagio na
sociedade, a igualdade de oportunidades, a acessibilidade e a autonomia individual,

todos albergados entre os principios da Convengao Internacional.

A luta pela capacidade plena niao é nova e nem é exclusiva por parte das
pessoas com deficiéncia. Ela é antiga e de varios grupos (escravos, pessoas sem
patrimonio, analfabetos, mulheres), que, ndo sem uma luta constante para mudanca da
mentalidade da sociedade, foram paulatinamente sendo incluidos no reconhecimento

desse direito.

Isso nao significa, entretanto, que tais pessoas tenham passado a viver em
isolamento e que sua eventual vulnerabilidade seja desconsiderada; que um conjuge
possa se desfazer de seus bens sem a autorizagdo do outro; que consumidores
hipossuficientes nio merecam qualquer protegao legal. Trata-se, na verdade, de um
direito humano fundamental de ser “moralmente livre”, de poder fazer valer a sua

vontade interior, que é um componente ligado a dignidade das pessoas e jamais ao que o
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outro considera ou nao como discernimento.

Esse desejo de respeito as suas escolhas nao é diferente para as pessoas com

deficiéncia:

“O valor da autonomia [...] se apoia na imagem implicita de uma
pessoa moralmente livre.°

A autonomia individual estd associada com o 'principio de uma vida
independente’, isto é, com a capacidade de homens e mulheres com
deficiéncia controlarem pessoalmente seus multiplos aspectos de vida
tomando decisoes e assumindo responsabilidades de modo a ascender
aos bens materiais e imateriais inerentes a todos.”’

Mas para tais pessoas ¢ seus familiares, esta luta tdo cara sempre foi

incompreendida e pouco divulgada. De acordo com Sidney Madruga, apenas em 1972

¢ que se registram as primeiras inciativas na defesa pela “capacidade das pessoas com

deficiéncia”, vindas do Movimento de Vida Independente, segundo o qual:

“l...] a pessoa com deficiéncia é capaz, como qualquer outra, de
administrar sua propria vida, tomar decisoes, fazer escolhas e assumir
seus desejos; tem, portanto, o poder, para fazer-se representar e ter voz

proptia nas questdes que lhe dizem respeito”.

O mesmo autor explicita, em outra oportunidade:

“Vida independente, contudo, nao se traduz em autonomia absoluta,
sendo autonomia moral. Niao significa querer fazer tudo
individualmente, niao necessitar de ninguém ou querer viver em
isolamento, mas pleitear as mesmas op¢oes e o mesmo controle de vida
diaria que os homens e mulheres sem deficiéncia.

E querer, por exemplo, utilizar o transporte publico, frequentar escolas,

6 MADRUGA, Sidney. Pessoas com deficiéncia e direitos humanos: 6tica da diferenca e agdes afirmativas. - Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, pag. 111, ha grifos também no original, pois o termo “moralmente livre” refere-se a citacdo
que de Rafael de Lorenzo.

7 ldem, pag. 113.
8 lbidem, pag. 113.



trabalhar, enfim exercer plenamente o exercicio da cidadania, mediante
a pratica de atos da vida civil, dentre eles ascender a um cargo eletivo ou
participar de qualquer processo de escolha.’?

Nessa senda, o que ocorreu em 2007, durante a votagdo da Convencao

Internacional das Pessoas com Deficiéncia pelos diversos paises e representantes de

movimentos pelos direitos de pessoas com deficiéncia, foi a opgao_integral pelo

paradigma do direito a capacidade. Para tanto, a Convengao rompeu
definitivamente com a identificacio frequentemente feita entre deficiéncia e
incapacidade, reconhecendo, ja no seu preambulo, “a importancia, para as pessoas com

deficiéncia, de sua autonomia e independéncia individuais, inclusive da liberdade

para fazer as prdprias escolhas”, e consagrando o reconhecimento de sua

capacidade legal e de sua igualdade perante a lei no ja citado artigo 12.

Obviamente, essa visdo nova sobre as pessoas com deficiéncia causa
desconforto e perplexidade, ao se imaginar que a partir de agora elas ndo mais contam
com a prote¢ao de um curador, entretanto, cabe as institui¢des compreenderem essa
nova visao e as politicas publicas serem adaptadas e revistas para atender o novo
paradigma, mas sem retrocessos ou negacao de vigéncia da Convengao, incorporada

como norma constitucional.

Vale lembrar que o Artigo 4, item 4, da Convengao dispde que “nenhum
dispositivo da presente Convencdo afetara quaisquer disposicbes mais propicias a
realizagdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, as quais possam estar contidas na
legislacio do Estado Parte ou no direito internacional em vigor para esse Estado” e
que “nao havera nenhuma restri¢io ou derrogacao de qualquer dos direitos humanos e
liberdades fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte da
presente Convencao, em conformidade com leis, conven¢des, regulamentos ou

costumes, sob a alegacao de que a presente Convencdo niao reconhece tais direitos e

9 Disponivel em: http://jota.uol.com.br/lei-brasileira-de-inclusao-e-capacidade-eleitoral-das-pessoas-com-
deficiencia-mental-grave. Acesso em 24.07.2016.




liberdades ou que os reconhece em menor grau”.

O reconhecimento da capacidade civil das pessoas com deficiéncia nao
representa negacao do seu direito a protecao legal, mas sim um cuidado diverso, niao
suprindo sua vontade e garantindo também o direito ao erro na tomada de suas
decisoes, pois o crescimento individual passa necessariamente pelos equivocos que

todos cometemos.

Segue um breve resumo sobre as alteracGes legislativas ja aprovadas nessa
direcdo e algumas proposicoes sobre a forma de sua implementagdo, de modo a

conciliar capacidade com protegao.

Implementagao, no Ambito interno, do novo paradigma

A LBI, em seu artigo 84, caput, dispoe que “a pessoa com deficiéncia tem
assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢Ges
com as demais pessoas” e nos termos do seu artigo 6°, “a deficiéncia nao afeta a plena

capacidade civil da pessoa”.

O art. 114, da LBI, para implementar o novo modelo de capacidade,
alterou os artigos 3° e 4°, do Codigo Civil, para ndo mais elencarem entre as pessoas
incapazes civilmente, as pessoas com deficiéncia, exceto aquelas, isso
independentemente de uma situa¢do de deficiéncia, que nao puderem exprimir a
sua vontade (Art. 4°, inc. II, CC). Ainda assim, essas pessoas sao consideradas tao

somente “relativamente incapazes”.

Trata-se de abalo nas estruturas consolidadas do ordenamento e na
construcao doutrinaria do regime das capacidades, pois pessoas “relativamente

incapazes” sao aquelas apenas assistidas por seus representantes legais. Ocorre que
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uma pessoa incapaz de exprimir a sua vontade, nao necessitara apenas de assisténcia,
mas de representacdao. Mas a designacao de “relativamente incapazes” foi correta, pela
nova disposi¢ao constitucional trazida pela Convencao visando que as medidas relativas
ao exercicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da

pessoa (Artigo 12, 4).

De fato, mesmo uma pessoa em coma ou com uma deficiéncia grave tem
uma historia de vida que demonstra suas inclina¢des e indica claramente o que ela
gostaria que fosse realizado nesta ou naquela hipétese. A sua designagio como
“relativamente incapaz” significa que o curador precisara, sempre que solicitado,

explicar a coeréncia das suas decisdes com os desejos da pessoa curatelada.

O instituto da curatela ainda subsiste, mas sofreu altera¢cdes que nao
podem ser ignoradas e deve ser utilizado apenas em casos extremos e de forma restrita.
Além disso, como alternativa, foi criado o instituto da Tomada de Decisio Apoiada
(art. 84, § 2° da LBI e art. 1.783-A, do CC), o qual precisa ser mais difundido, ter a sua
adocdo incentivada, e necessariamente, aprimorado ante a dificuldade de sua
implantagao, atualmente exclusiva por meio judicial, mas se trata de medida de apoio

ndo invasiva quanto ao reconhecimento da capacidade civil.

Os procedimentos de interdi¢do e curatela ainda vém sendo utilizados
sem qualquer revisio e equivocadamente com base na Lei n® 13.105/2015 (Cédigo de
Processo Civil), apesar de sua publicacao ser anterior a LBI e destoar das normas
constitucionais presentes na Conven¢ao, nao atendendo a nova redacao do artigo
1.767, inc. I, do Cédigo Civil, que limita a curatela apenas “aqueles que, por causa

transitoria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade”.

Assim, ao invés de se propor a sua alteracdo legislativa ou a mera
desconsideragao pelo Judiciario, sob o fundamento de garantir uma maior prote¢ao a

pessoa com deficiéncia, mas tolhendo o seu direito de expressar a vontade, entende o
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GT inclusio para pessoas com deficiéncia da Procuradoria Federal dos Direitos do
Cidadao que deve ser melhor compreendido e respeitado o novo paradigma de
capacidade trazido pela Convencgdo Internacional dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, adotando os 6rgaos ministeriais e judicias, entre outras, como medidas ou

orientacoes:

- a aplicagao imediata aos procedimentos de Interdi¢io ou Curatela em
andamento das disposi¢cdes da Convencao e da LBI e afastadas as disposi¢oes do
Codigo de Processo Civil que sejam com ela conflitantes e sempre oportunizando as
partes interessadas, quando possivel, a sua manifestacao sobre a op¢ao pela Tomada de

Decisao Apoiada;

- que os pedidos de interdicao e curatela sejam deferidos apenas para as
pessoas em situagdo de comprometimentos muito severos (em razdo ou niao de
deficiéncia — coma, autismo muito grave, entre outros) que as impe¢am de exprimir sua

vontade;

- que a quesitacdo em tais procedimentos deve ser elaborada com base na
premissa do respeito a vontade da pessoa com deficiéncia e na evolugdo do modelo

médico de deficiéncia para o modelo baseado em direitos;

- que nos casos de impossibilidade de manifestacio da vontade, nos
termos do art. 85, § 2°  da LBI, a interdicao seja medida extraordinaria e deva ser
revista periodicamente, em prazo razoavel, com vistas a uma eventual extingio ou

conversao em Tomada de Decisio Apoiada;

- a pessoa em situacdo de curatela ¢ relativamente incapaz (art. 4°, do
Codigo Civil), mas que ante a sua impossibilidade em manifestar a sua vontade, a
funcao do Curador pode ser considerada como sendo de representagao, e nao apenas

assisténcia, demonstrando esse que toma decisGes com base nas inclinacbes e na
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histéria de vida pretérita da pessoa curatelada;

- que o impulsionamento dos pedidos de Tomada de Decisao Apoiada
deve se dar com base em um modelo processual cooperativo, em que o Juiz exerca um
papel conciliador e se valendo, quando possivel, da colaboracao da familia da pessoa
com deficiéncia e de equipe multiprofisional para definicao, de preferéncia em

audiéncia concentrada, fixando os limites e a forma de apoio mais adequada;

- qualquer pessoa com deficiéncia, se assim o desejar, pode optar pelo
procedimento de Tomada de Decisio Apoiada e nao apenas as pessoas com deficiéncia

mental ou intelectual;

- que seja promovida a identificagio de pessoas que ja estejam em
situagdao de curatela para que seja feita a revisao de todas as interdi¢oes realizadas, em
prazo razoavel, e, quando for o caso, determinar sua extingao, suspensio ou CONVersao

em Tomada de Decisao Apoiada;

- que nos termos do art. 6° e 85 da LBI, a interdi¢ao ou a curatela ndo
impede a pessoa com deficiéncia de exercer seu direito ao proprio corpo, a sexualidade,

ao matrimonio, a privacidade, a educacao, a satde, ao trabalho e ao voto;

- que o reconhecimento da capacidade civil das pessoas com deficiéncia
nao impede a invocagao de regras de prote¢ao as partes mais vulneraveis e o principio

da boa-fé na pratica dos atos.

Conclusao

A Convencao Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia
introduziu no ordenamento constitucional novos paradigmas quanto ao conceito de

capacidade das pessoas com deficiéncia. Cabe aos poderes constituidos garantir a
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implementac¢do plena desse novo modelo, constituindo mecanismos adequados ao
auxilio das pessoas com deficiéncia, sem que com isso elas tenham a vontade

substituida, como ocorte através do instituto da curatela.

Assim, qualquer medida que venha ampliar os casos de incapacidade e de
hipéteses de interdicao de pessoas com deficiéncia, ainda que com o fundamento em
lhes garantir maior protecdo, ao substituir de sua expressao da vontade, contraria
norma internacional incorporada ao ordenamento com forca de Emenda a
Constituicao, tendo inclusive o Brasil ja sido advertido pelo Comité de
acompanhamento da ONU sobre a implementagio da Convengao nos Estados

signatarios que cumpre ao Brasil retirar todas as disposigdes legais que perpetuem

o sistema de tomada de decisao substitutiva.

Posto isso, a Lei Brasileira de Inclusio (Lei n°® 13.146/15) deve ser
aplicada em sua integralidade, garantindo-se inclusive a revisaio dos processos de
interdicao anteriores a sua vigéncia e adotando-se medidas para aprimorar e ampliar a

utilizagao do instituto da Tomada de Decisio Apoiada.

Fabiano de Moraes
Coordenador do GT Inclusido para pessoas com Deficiéncia

Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao
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