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1. Introducéo

Questdo que tem me intrigado profundamente, sem diretrizes até entdo muito nitidas, diz
respeito ao tratamento da validade do negdcio juridico celebrado por pessoa com
deficiéncia.

Nesse breve artigo, tecerei algumas consideracdes sobre o tema.

Para tanto, faz-se necessario passar alguns pontos em revista?.

Como se sabe, a Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco
de 2007, foram ratificados pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n°® 186,
de 09 de julho de 2008.

Trata-se de uma Convencéao dotada de natureza juridica diferenciada, na
medida em que tem forca de Emenda Constitucional.

Pois bem.

Esta Convencédo, em seu artigo 12, item 2, expressamente dispos:

1 Artigo dedicado ao amado Swami Sri Yukteswarji.

2 Serviu de base para a parte inicial deste artigo, o seguinte texto: STOLZE, Pablo. Deficiéncia ndo é causa
de incapacidade relativa: a brecha autofagica. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 21,
n. 4794, 16 ago. 2016. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/51407>. Acesso em: 26 ago. 2018.


https://jus.com.br/artigos/51407/deficiencia-nao-e-causa-de-incapacidade-relativa
https://jus.com.br/artigos/51407/deficiencia-nao-e-causa-de-incapacidade-relativa
https://jus.com.br/revista/edicoes/2016
https://jus.com.br/revista/edicoes/2016/8/16
https://jus.com.br/revista/edicoes/2016/8/16
https://jus.com.br/revista/edicoes/2016/8
https://jus.com.br/revista/edicoes/2016

Pagina 2 de 9
Artigo 123
Reconhecimento igual perante a lei

2.0s Estados Partes reconhecerdao que as

pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em

igualdade de condicdes com as demais pessoas em todos os

aspectos da vida. (grifei)

Friso: capacidade legal em igualdade de condicoes.

E de clareza meridiana, portanto, que a nova concepcao da “capacidade”,
em uma perspectiva inclusiva e ndo-discriminatoria, ndo é fruto do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia - que atuou apenas em nivel legal regulamentar, conforme lembra o excelente
FLAVIO TARTUCE* - mas da prépria Convencao - inserida no ordenamento patrio com
matiz de norma constitucional.

Vale dizer, foi a propria Convencado de Nova York que estabeleceu o novo
paradigma da capacidade, para, nesse novo conceito - rompendo com a antiga dualidade
capacidade de direito x de fato - contemplar todas as pessoas, mesmo aquelas que, para

atuarem, se valham de um instituto assistencial ou protetivo®.

8 Convencao de Nova York: Artigo 12. Reconhecimento igual perante a lei 1.0s Estados Partes reafirmam
gue as pessoas com deficiéncia tém o direito de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante
a lei. 2.0s Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em
igualdade de condi¢gBes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida. 3.0s Estados Partes tomaréo
medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no
exercicio de sua capacidade legal. 4.0s Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao
exercicio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos, em
conformidade com o direito internacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas assegurardo que as
medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da
pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas
as circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisao
regular por uma autoridade ou érgao judiciario competente, independente e imparcial. As salvaguardas seréo
proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa. 5.0s 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 préprias financas e de ter igual
acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e assegurardo que as
pessoas com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de seus bens.

4 "A proposito, cabe lembrar que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia regulamenta a Convencao de Nova
York, tratado de direitos humanos do qual o Brasil é signatéario, e que gera efeitos como emenda constitucional
(art. 5°, § 3°, da CF/1988 e Decreto 6.949/2009)" - TARTUCE, Flavio. Alteragbes do Cdédigo Civil pela lei
13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Repercussdes para o Direito de Familia e Confrontacdes
com o] Novo CPC. Parte . Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,MI225871,51045-
Alteracoes+do+Codigo+Civil+pela+lei+131462015+Estatuto+da+Pessoa+com, acessado em 13 de agosto de
2016.

5 O insuperavel civilista LUIZ EDSON FACHIN, por ocasido do julgamento da medida liminar da ADI 5357,
afirmou que “a Convencéo de Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia concretiza o principio
da igualdade como fundamento de uma sociedade democrética que respeita da dignidade humana”.
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Por isso, é facil perceber que o novo conceito de capacidade fora moldado,
nao no simples cadinho da regra civil, mas na poderosa forja da norma constitucional.
Tal aspecto, inclusive, j& havia sido observado pelo grande jurista PAULO
LOBO, quando, discorrendo sobre o tema, afirmou:
‘A Convencao, nessa mateéria, ja tinha derrogado o
Cadigo Civil™®.

2. A Lei Brasileira de Inclusao (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia)

Resta, pois, fixada a premissa de que o art. 12 da Convencao de Nova
York, vigorando em todo o territério brasileiro com forca de norma constitucional,
explicitamente reconstruiu o paradigma da capacidade, em uma perspectiva inclusiva e
afinada com o principio da dignidade da pessoa humana.

Com isso, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146 de 06 de julho
de 2015) nada mais fez do que dar aplicabilidade especifica as normas internacionais.

E, por 6bvio, sob pena de manifesta inconstitucionalidade, ndo poderia, o
Estatuto, ir de encontro a Convencao.

Com a entrada em vigor do Estatuto, vale salientar, a pessoa com
deficiéncia ndo seria mais tecnicamente considerada civilmente incapaz, na medida em
gue, respeitando a diretriz da Convencéao de Nova York, os arts. 6° e 84, do mesmo diploma

legal, deixam claro que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa:

Art. 62 A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade

civil da pessoa, inclusive’ para:

| - casar-se e constituir unido estavel,

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

lIl - exercer o direito de decidir sobre 0 numero de
filhos e de ter acesso a informacdes adequadas sobre reproducao e
planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a

esterilizacdo compulsoéria;

6 LOBO. Paulo. Com Avanco Legal Pessoas com Deficiéncia Mental ndo sdo mais Incapazes. Fonte:
http://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-
incapazes, acessado em 13 de agosto de 2016.

’ Note-se gue o emprego da expressdo “inclusive" é proposital, para afastar qualquer divida acerca da
capacidade de pessoa com deficiéncia, até mesmo para a pratica dos atos mencionados nesses incisos.



http://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-incapazes
http://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-incapazes
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V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar
e comunitaria; e
VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a
adocao, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades

com as demais pessoas. (grifei)

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o

direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de

condicbes com as demais pessoas. (grifei)

Esse ultimo dispositivo € claro: a pessoa com deficiéncia é legalmente
capaz, ainda que pessoalmente ndo exerca os direitos postos a sua disposicao.

Poder-se-ia afirmar, entdo, que o Estatuto inaugura um novo conceito de
capacidade, paralelo aquele previsto no art. 2° do Cédigo Civil®?

Em meu sentir, ndo ha um novo conceito, voltado as pessoas com
deficiéncia, paralelo ao conceito geral do Codigo Civil.

Se assim o fosse, haveria um viés discriminatério e inconstitucional.

Em verdade, o conceito de capacidade civil foi reconstruido e ampliado.

E ja se notam reflexos na jurisprudéncia:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INTERDICAO - LEI No 13.146/15 -
DEFICIENTES - PLENA CAPACIDADE CIVIL - NOMEAQAO DE
CURADOR - POSSIBILIDADE - ASSISTENCIA NOS ATOS DE
NATUREZA PATRIMONIAL E NEGOCIAL - PROCEDENCIA
PARCIAL. - Nos termos da Lei no 13.146/15, a deficiéncia, seja de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, ndo afeta a plena
capacidade civil da pessoa, que mantem o direito de exercé-la, em
igualdade de condi¢cdes com as demais. - Os deficientes poderao ser
submetidos a curatela, desde que o caso efetivamente exija a
protecdo extraordinaria, porém o curatelado somente sera assistido
nos atos relativos as questdes patrimoniais e negociais, mantida sua
capacidade e sua autonomia para todos os demais atos da vida civil.
(TIMG - Apelacao Civel 1.0003.14.004025-8/001, Relator(a): Des.(a)

8 Art. 22 A personalidade civil da pessoa comecga do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcéo, os direitos do nascituro.
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Amauri Pinto Ferreira , 3a CAMARA CIVEL, julgamento em
16/02/2017, publicacdo da sumula em 14/03/2017)

Com a derrocada do conceito tradicional de capacidade, para contemplar a
pessoa com deficiéncia, dois artigos matriciais do Cédigo Civil foram reestruturados pelo
Estatuto.

Isso porque, por imperativo l6gico, as previsdes de incapacidade civil
derivadas da deficiéncia deixaram de existir.

O art. 3° do Cadigo Civil, que dispde sobre os absolutamente incapazes,
teve todos 0s seus incisos revogados, mantendo-se, como Unica hipétese de incapacidade
absoluta, a do menor impubere (menor de 16 anos).

O art. 4°, por sua vez, que cuida da incapacidade relativa, também sofreu
modificacdo. No inciso |, permaneceu a previsdo dos menores puberes (entre 16 anos
completos e 18 anos incompletos); o inciso Il, por sua vez, suprimiu a menc¢éao a deficiéncia
mental, referindo, apenas, “os ébrios habituais e os viciados em téxico”; o inciso Ill, que
albergava “o excepcional sem desenvolvimento mental completo”, passou a tratar, apenas,
das pessoas que, "por causa transitoria ou permanente, ndo possam exprimir a sua

vontade"?; por fim, permaneceu a previsdo da incapacidade do prédigo.

3. A Pessoa com Deficiéncia e a Teoria da Invalidade do Negdcio

Juridico

Ora, se a deficiéncia nao é mais causa de incapacidade civil, a invalidade
(nulidade ou anulabilidade) do negdcio juridico por incapacidade derivada de deficiéncia
ndo existe mais'o,

Nesse ponto, ha de se reconhecer, a Convencédo de Nova York e a Lei
Brasileira de Inclusdo poderiam nos conduzir ao reconhecimento de uma indesejavel
“desprotecao”.

Tal preocupacdo ndo passou despercebida ao atento olhar de JOSE
FERNANDO SIMAO:

9 Refleti, criticamente, acerca da errénea localizagdo desta norma, no seguinte texto: Deficiéncia ndo é causa
de incapacidade relativa: a brecha autofagica. STOLZE, Pablo. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 21, n. 4794, 16 ago. 2016. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/51407>. Acesso em: 26
ago. 2018.

10 Ver arts. 166, 1 e 171, I, do Cddigo Civil.


https://jus.com.br/artigos/51407/deficiencia-nao-e-causa-de-incapacidade-relativa
https://jus.com.br/artigos/51407/deficiencia-nao-e-causa-de-incapacidade-relativa
https://jus.com.br/revista/edicoes/2016
https://jus.com.br/revista/edicoes/2016/8/16
https://jus.com.br/revista/edicoes/2016/8/16
https://jus.com.br/revista/edicoes/2016/8
https://jus.com.br/revista/edicoes/2016
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"Isso significa que hoje, se alguém com deficiéncia

leve, mas com déficit cognitivo, e considerado relativamente incapaz
por sentencga, assinar um contrato que lhe é desvantajoso (curso por
correspondéncia de inglés ofertado na porta do metrd) esse contrato
€ anulavel, pois ndo foi o incapaz assistido. Com a vigéncia do
Estatuto esse contrato passa a ser, em tese, valido, pois celebrado

por pessoa capaz"l.

E compreensivel que a entrada em vigor de um microssistema tdo amplo e
poderoso, como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a despeito do seu viés inclusivo e
isondmico, deflagre certos efeitos colaterais indesejados.

Mas € tarefa da doutrina e da jurisprudéncia, cientes da matriz
constitucional do Estatuto, imprimir-lhe uma interpretacao justa, razoavel e harmonica, que
preserve 0s seus proprios fins.

E preciso ter em mente que o legislador, seguindo as normas do Direito
Internacional, optou por tratar a pessoa com deficiéncia em uma perspectiva que priorizasse
a sua autonomia e capacidade de autodeterminacao.

Até porque, na multifaria escala da deficiéncia, coexistem diversos matizes,
graus e especificidades.

Nesse mosaico, preferiu-se abolir o rétulo da incapacidade - mesmo em
favor dos que se valem da curatela para atuar na vida social-, 0 que pode nao parecer muito
para certos intérpretes, mas, para aqueles que vivem a realidade da deficiéncia, em
diferentes escalas, € uma imensa conquista.

Vale dizer, no sistema anterior, sob o argumento da "protecdo estatal”,
impunha-se ao deficiente o rétulo da incapacidade, oficializado em sua interdi¢éo, alijando-
0, na prética, das suas potencialidades; no sistema atual, prestigia-se a sua autonomia,
reconhecendo-o legalmente capaz, ainda que, excepcionalmente, dependa de certos
instrumentos oficiais de protecao.

Nessa linha, considerando-se que a deficiéncia ndo é mais causa de
incapacidade civil, ndo se podendo, pois, como visto, invalidar (por nulidade absoluta ou
relativa) o negocio celebrado com esse fundamento, pergunta-se: se a pessoa, em virtude
da sua deficiéncia, experimenta prejuizo ao celebrar um negécio juridico, o que

fazer?

11 SIMAO, José Fernando. EPD causa Perplexidade, https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-
simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade acessado em 29ago2018.



https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade
https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade
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Nesse ponto, algumas situacdes devem ser consideradas.

a) a pessoa com deficiéncia tem curador nomeado:

A curatela, restrita a atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial
e negocial, passou a ser uma medida extraordinaria (art. 85):

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

§ 1° A definigdo da curatela n&o alcanga o direito ao
préprio corpo, a sexualidade, ao matrimbénio, a privacidade, a
educacéo, a saude, ao trabalho e ao voto.

8 22 A curatela constitui medida extraordinaria,

devendo constar da sentenca as razbes e motivacdes de sua
definicdo, preservados os interesses do curatelado.

8 32 No caso de pessoa em situagdo de
institucionalizacdo, ao nomear curador, o juiz deve dar preferéncia a
pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou comunitaria

com o curatelado. (grifei)

Note-se que a lei ndo diz que se trata de uma medida "especial’, mas
sim, "extraordinaria", o que reforca a sua excepcionalidade.

Pois bem.

Nessa linha, temos que a préatica de ato negocial sem a presenca do
curador - e note-se que estamos diante de uma modalidade nova e especial de curatela,
protetiva de uma pessoa capaz - resulta na inexisténcia ou nulidade absoluta do ato
negocial?.

A hipotese em que, por exemplo, consegue-se apor a digital de uma
pessoa, com grave paralisia (ndo alfabetizada), em um documento, sem a intervencéo do
seu curador, poderia nos conduzir a uma hipotese de inexisténcia do negdcio por auséncia

de manifestacdo da vontade.

12 Caso néo exista curador nomeado, as solug¢des propostas, com mais razao ainda, se justificam.
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Todavia, a depender da Escola filosofica que se siga, caso ndo se admita

o0 plano existencial do negécio juridico, pode-se concluir que o ato praticado nessas
circunstancias € nulo por vicio em sua propria forma, dada a indispensavel participacéo do

curador na realizacdo do ato negocial (art. 166, IV, CC).

b) a pessoa com deficiéncia tem apoiadores nomeados:

Se a curatela é uma medida extraordinaria, é porque existe uma outra
via assistencial de que pode se valer a pessoa com deficiéncia - livre do estigma da
incapacidade - para que possa atuar na vida social: a "tomada de decisdo apoiada”,
processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas,
com as quais mantenha vinculos e gue gozem de sua confianca, para prestar-lhe apoio na
tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhe os elementos e informacdes
necessarios para que possa exercer sua capacidade®®.

Pessoas com deficiéncia e que sejam dotadas de grau de discernimento
gue permita a indicacdo dos seus apoiadores, até entdo sujeitas a uma inafastavel
interdicao e curatela geral, poderéo se valer de um instituto menos invasivo em sua esfera
existencial.

Note-se que, com isso, a autonomia privada projeta as suas luzes em
recantos até entdo inacessiveis.

Imagine-se, por exemplo, que uma pessoa com sindrome de Down, apds
amealhar recursos provenientes do seu trabalho, pretenda comprar um apartamento.

Pode ser que tenha dificuldade no ato de lavratura da escritura publical.

Dada a desnecessidade da nomeacdo de um curador para atuar em
espectro amplo no campo negocial, a propria pessoa interessada indicara os seus
apoiadores que irdo assisti-lo (apoia-lo), especificamente, na compra do bem.

Em tal contexto, designados os apoiadores, judicialmente chancelados
para a pratica do ato negocial de aquisi¢do do imoével pretendido pela pessoa com sindrome
de Down, a auséncia de manifestacéo deles na lavratura e registro da escritura, a despeito
da presenca do interessado, resultard na nulidade absoluta do ato negocial, por
inobservancia de aspecto formal (art. 166, 1V, CC).

13 Cf. Art. 1.783-A, CC.

14 0 préprio vendedor pode solicitar a presenca dos apoiadores: Art. 1.783-A, § 52, CC: Terceiro com quem a
pessoa apoiada mantenha relagdo negocial pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou
acordo, especificando, por escrito, sua funcédo em relacio ao apoiado.
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Isso porque a participacao dos apoiadores integra o revestimento formal da

propria declaracéo de vontade negocial.

c) pessoa com deficiéncia sem curador ou apoiador:

Imagine a hipétese de uma pessoa, inserida em um espectro autista!®
moderado, celebrar negécio que lhe seja prejudicial.

Se, por um lado, ndo se pode reconhecer invalidade diretamente com fulcro
na deficiéncia (que varia consideravelmente em cada caso), pensamos que a aplicacao da
teoria dos defeitos do negécio juridico deve Ihe ser mais vantajosa.

Tendo sido, por exemplo, vitima de dolo ou lesdo, defendo a inversédo do
onus da prova em favor da pessoa deficiente, visando a imprimir paridade de armas, tal
como ja se da no ambito das relac6es de consumo.

Em resumo: ndo se invalida mais negdcio por deficiéncia, mas nada impede
gue a deficiéncia comprovada conduza ao reconhecimento mais facilitado de um defeito
invalidante do negdcio juridico.

Talvez se possa, até mesmo, em tese mais arrojada, havendo evidente
prejuizo e diante da violagdo manifesta a clausula geral de boa-fé, falar-se em "nulidade
virtual”.

Por certo, a resolucdo deste problema néo sera facil, como bem destacou
SIMAQ?S.

Mas, certamente, na perspectiva do Principio da Vedacdo ao Retrocesso,
lembrando CANOTILHO, a melhor solucao havera de ser alcangcada, em respeito a pessoa
com deficiéncia e a toda sociedade.

Sustento, pois, com toda firmeza, a necessidade de uma reflexao
cuidadosa, por parte dos operadores do Direito, acerca do significado social do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, evitando-se repeticées de formulas superadas, frases de efeito e
conceitos ultrapassados, até porque, como adverte HANNAH ARENDT, na célebre obra A
Condicdo Humana, "a repeticdo complacente de ‘verdades’ que se tornaram triviais e

vazias”, parece ser “uma das mais notaveis caracteristicas do nosso tempo”’.

15 E preciso que haja respeito e ateng&o em torno do autismo, inclusive em se levando em conta os dados
estatisticos atuais: "About 1 in 59 children has been identified with autism spectrum disorder (ASD) according
to estimates from CDC’s” (Fonte: Centers for Disease Control and Prevention, disponivel no:
https://www.cdc.gov/ncbddd/autism/data.html acessado em 26ago2018.

16 Estatuto da Pessoa com Deficiéncia Causa Perplexidade - Parte 01. Fonte: http://www.conjur.com.br/2015-
ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade, acessado em 29ago2018.

7ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. 13?2 Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2018, pag. 06.
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