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RESUMO

A existéncia de uma sociedade pluralista, inclusive neste aspecto enaltecida pelo
Predmbulo da Constituicdo Federal, e a expressiva quantidade de pessoas com
alguma deficiéncia no Brasil ressaltam a necessidade de reconhecimento social, em
superacdo a longa trajetdria histérica de invisibilidade e desrespeito as suas
singularidades e vulnerabilidades. Para mais, evidencia a relevancia de estudar de
gue maneira essa parcela da populacdo exerce seus direitos e obrigacdes. Nesse
norte, a teoria e o regime da capacidade civil foram substancialmente alterados com
0 microssistema de inclusdo da pessoa com deficiéncia, formado, sobremaneira,
pela Convengéo Internacional Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD)
e pela Lei Brasileira de Inclusao (LBI). Em face disso, a presente pesquisa visa a
entender as modificagcdes percebidas na teoria e no regime das capacidades e,
considerando o viés protetivo da restricdo da capacidade de fato, elucidar se o
modelo de incapacidades estabelecido pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
gerou desprotecdo para pessoas com deficiéncia intelectual e mental. Nesse
sentido, explicita-se o problema investigado — o quadro normativo de incapacidades
pos-Estatuto gerou desprotecdo para pessoas com deficiéncia intelectual e mental?
Para o fim de alcancar o objetivo geral desta pesquisa qualitativa, utiliza-se o
método de abordagem dedutivo, aliado ao método interpretativo de construcdo do
conhecimento, com esteio, de forma geral, nas técnicas de revisdo bibliogréafica e
documental; pontualmente, emprega-se uma perspectiva histérica e uma técnica de
investigacao jurisprudencial secundaria. Ao final, conclui-se que houve diminuicéo
da esfera protetiva das pessoas que, por deficiéncia ou enfermidade de natureza
intelectual ou mental, ndo apresentam necessario discernimento para conducdo dos
atos civis. Nota-se retrocesso em termos de protecdo, uma vez que ndo sao mais
beneficiados com as medidas protecionistas especificas dos absolutamente
incapazes, impedimento de fluéncia de prazos prescricionais e decadenciais contra
si e nulidade de negdcio juridico celebrado sem a presenca do representante. Em
tese, haveria outros pontos de desprotecao, porém coube a jurisprudéncia combaté-
los, constatando-se que na pratica pode haver instituicdo de curador com poderes
de representacao para o apoio do relativamente incapaz e curatela abrangendo atos
patrimoniais, negociais e existenciais. Nao obstante, identificam-se desafios no
ambito de aplicacéo jurisprudencial tendo em vista a existéncia em grande maioria
de decisbes genéricas e a baixa adesédo a tomada de decisdo apoiada. Ademais,
verificou-se que a Lei Brasileira de Inclusdo poderia ter oferecido uma solu¢cdo mais
acurada para o possivel problema de decisbes genéricas caso houvesse
estabelecido critérios Gteis ao julgador para o modo de avaliagcdo do discernimento
da pessoa e para a modulagédo de efeitos para fins de curatela; e determinado a
obrigatoriedade de realizacdo de pericia com formac&o multidisciplinar.

Palavras-chave: Pessoa com deficiéncia. Incapacidade. Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Autonomia. Protecédo. Curatela. Tomada de decisédo apoiada.



ABSTRACT

The existence of a pluralistic society, in this aspect praised by the Preamble of the
Federal Constitution, and the significant number of persons with disabilities in Brazil
emphasize the need for social recognition, overcoming the long historical trajectory of
invisibility and disrespect for their singularities and vulnerabilities. In addition, it
highlights the importance of studying how this part of the population exercises their
rights and obligations. In this context, the theory and regime of civil capacity were
substantially changed by the microsystem dedicated to the inclusion of persons with
disabilities, which is mainly formed by the International Convention on the Rights of
Persons with Disabilities and by Statutory Regulation governing Persons with
Deficiencies (Statutory Regulation No. 13.146/2015). In view of this, the present
research aims to understand the changes suffered in the theory and in the regime of
capacities. Furthermore, considering the protective bias of the incapacity, this study
sought to answer whether the incapacity model established by the Statutory
Regulation governing Persons with Deficiencies, generated a lack of protection for
people with intelectual and mental disabilities. In this sense, the investigated problem
becomes evident — the normative post-statute of incapacities generated a lack of
protection for people with intelectual and mental disabilities? In order to achieve the
general objective of this qualitative research the deductive method is used, combined
with the interpretive method, based, in general, on the techniques of bibliographic
review and documentary research; in due course, a historical perspective and a
secondary jurisprudential investigation are used. In the end, it is concluded that there
was a decrease in the protective sphere of people who, due to a disability or illness
of an intellectual or mental nature, do not have the necessary discernment to conduct
civil acts. There is a setback in terms of protection, since they no longer benefit from
the specific protectionist measures to the legal sphere of the absolutely incapable. In
theory, there would be other points of unprotection, however, it was up to the
jurisprudence to fight them, in this sense, in practice, there may be an institution of
curator with powers of representation to support the relatively incapable and
curatorship covering patrimonial, business and existential acts. Nevertheless,
challenges are identified in the scope of jurisprudential application in view of the
existence in the vast majority of generic decisions and the low adherence to
Supported Decision-Making. Furthermore, it was found that the Law n°® 13.146/2015
could have offered a more accurate solution to the possible problem of generic
decisions if it had established useful criteria useful criteria for assessing the person's
discernment and for modulating effects for curatorship purposes; and determined the
obligation of multidisciplinary forensic report in the curatorship procedure.

Key-words: Persons with disabilities. Incapacity. Statute on Persons with Disability.
Autonomy. Protection. Curating. Supported decision making.
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1 INTRODUCAO

De acordo com a Pesquisa Nacional de Saude de 2019 (IBGE, 2021),
naquele ano, 8,4% da populacdo brasileira acima de dois anos era formada por
pessoas com deficiéncia, o que entdo representava em torno de 17,3 milhdes de
pessoas. A natureza da deficiéncia menos frequente dentre as pesquisadas foi a
intelectual ou mental, com percentual correspondente a 1,2% da populacéo, o que
diz respeito a 2,5 milhdes de habitantes no territério nacional.

Nesse contexto, a existéncia de uma sociedade pluralista, inclusive neste
aspecto enaltecida pelo Preambulo da Constituicdo Federal, e a expressiva
guantidade de pessoas que convivem com alguma deficiéncia ressaltam a
necessidade de reconhecimento social, em superacao a longa trajetéria histérica de
invisibilidade e desrespeito as suas singularidades e vulnerabilidades. Para mais,
evidencia a relevancia de estudar de que maneira essa parcela da populacédo exerce
seus direitos e obrigacdes (SANTOS; ALEIXO, 2021).

A Lei n® 13.146/2015, que instituiu a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
Com Deficiéncia (LBI), também chamada de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(EPD), consiste na expresséo legal da Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), internalizada como emenda constitucional no
ordenamento juridico brasileiro. Seguindo o modelo estabelecido pela Convencéo, a
Lei de Inclusdo adotou concepcao biopsicossocial da pessoa com deficiéncia e
prestigiou os paradigmas da inclus&o social e da autonomia. A luz desses valores, o
instrumento legal alterou diretamente cerca de vinte e uma leis. Dentre as inovacdes
do Estatuto, destaca-se o impacto contundente no sistema da capacidade civil.

A teoria brasileira das incapacidades nédo havia sofrido grandes mutacdes
desde a sua formacgao original, com Augusto Teixeira de Freitas. Por essa razao,
comumente atribui-se a capacidade civil as qualidades de um sistema tradicional,
rigido, intocavel. Contudo, a Lei Brasileira de Inclusdo, com o impeto de dar
cumprimento as disposicdées da Convencédo, ressignificou o instituto com uma
concepcao dindmica e promocional. Com efeito, o Estatuto modificou hipoteses de
incapacidade, reformulou as medidas de suporte ao exercicio da capacidade, com a
criacdo da tomada de deciséo apoiada e a reforma na curatela, e estabeleceu um
resguardo mais acentuado a autodeterminacédo nos interesses de cunho existencial

em detrimento de interesses patrimoniais.



Nesse compasso, uma das principais alteracdes refere-se a exclusédo do rol
dos absolutamente incapazes aqueles que “por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos” e aqueles que
‘mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade”. ApGs a Lei
Brasileira de Incluséo, tem-se que a capacidade plena é a regra; excepcionalmente,
a pessoa com deficiéncia de ordem intelectual ou mental pode se inserir na hipotese
de incapacidade relativa descrita no art. 4°, Ill do Cédigo Civil, redacéo dada pela Lei
n° 13,146/2015, “aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade”, verificando-se a situacdo em que ha impossibilidade de
exprimir vontade.

Em 2021, chegou ao Superior Tribunal de Justica a discussao a respeito da
possibilidade de declaracdo como absolutamente incapaz de maior que, em razao
de deficiéncia intelectual ou mental, ndo possui aptiddao para gerir sua pessoa e
administrar seus bens. A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial n°® 1.927.423-SP, confirmou a inadmissibilidade de
declaracdo de incapacidade absoluta a pessoa com deficiéncia intelectual ou mental,
e aplicou a curatela concedendo poderes de representacdo ao curador, de maneira
gue se evidencia como oportuna e atual a discussdo académica no que tange as
transformacdes na teoria das incapacidades.

Diante disso, o presente estudo busca entender as modificacdes percebidas
na teoria e no regime das capacidades e, considerando o viés protetivo da restricdo
da capacidade de fato, responder se o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ao
direcionar a incapacidade absoluta somente aos menores impuberes, em nome da
proposta principioldgica de ampla autonomia, resultou em desprotecdo de pessoas
com deficiéncia intelectual e mental. Nesse sentido, explicita-se o0 problema
investigado — o quadro normativo de incapacidades pos-Estatuto gerou desprotecéo
para pessoas com deficiéncia intelectual e mental?

Para alcancar a efetiva compreensao e resolucao do problema, esta pesquisa
gualitativa desenvolve-se a partir de uma abordagem dedutiva, trilhando um
raciocinio em ordem descendente, do mais amplo ao especifico. Assim, inicia-se o
desenvolvimento, no segundo capitulo, com a exposi¢do da evolu¢do do regramento
da capacidade com relacéo a pessoa com deficiéncia intelectual ou mental, atrelada

a uma perspectiva historica, para, entdo, definir aspectos dogmaticos vigentes
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acerca da capacidade civil, suas espécies e distin¢gdes, e explanar as medidas legais
de protecéo conferidas de acordo com a intensidade da incapacidade.

No terceiro capitulo, minucia-se o microssistema de incluséo social da pessoa
com deficiéncia composto, sobretudo, pela Convencéo e pelo Estatuto. Explicita-se,
em cada um, o contexto de formacdo, o prisma axiolégico e o conteudo,
especialmente no que atine as disposicdes a respeito da capacidade. S&o expostas
as principais alterac6es no regime juridico da capacidade civil e os contornos legais
conferidos a nova figura da tomada de decisdo apoiada e a renovada curatela.

No quarto capitulo, apresentam-se, de forma sistematizada, as criticas mais
embasadas da doutrina sobre as transformac6es empreendidas pela Lei Brasileira
de Inclusédo na teoria e no regime de incapacidades, e uma andlise do tratamento da
matéria no ambito jurisprudencial, elucidando os pontos controvertidos e os desafios
a concretizacdo da efetiva inclusédo da pessoa com deficiéncia intelectual e mental
na atuacao civil.

Desta feita, este trabalho, alicercado nas técnicas de revisdo bibliografica e
documental, e na construgcdo do conhecimento de forma interpretativa, em face da
insuficiéncia de material juridico sobre o tema em despropor¢cdo a sua eminente
importancia (SANTOS; ALEIXO, 2021), busca prestar efetiva contribuicdo a
elucidacdo do problema investigado, em defesa do equilibrio entre protecdo e
autonomia da pessoa com deficiéncia intelectual e mental no exercicio dos atos da

vida civil.
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2 EVOLUCAO DA (IN)CAPACIDADE DA PESSOA COM DEFICIENCIA
INTELECTUAL E MENTAL

Parafraseando Thais Christina Gallerani (2017, p. 140) o tema da evolugéo da
(in)capacidade da pessoa com deficiéncia intelectual e mental € de alto grau de
complexidade, ndo bastando para o seu entendimento o conhecimento da sucessao
dos regramentos legislativos que vieram a moldurar o regime juridico da capacidade
no curso do desenvolvimento normativo do direito patrio. A temética ndo se limita ao
juridico, dada a sua importancia e complexidade, ela deve ser analisada com base
em aspectos na ordem histérica e sociolégica sobre a perspectiva da deficiéncia
pelo Estado e pela sociedade ao longo dos séculos.

Sabe-se que hoje se favorece a compreensdo de que a deficiéncia € uma
gualidade que integra a experiéncia humana em sua diversidade, todavia se
constata na historia da humanidade uma longa trajetéria de depreciacdo das
pessoas com deficiéncia, cujo desenvolvimento sem duvidas influencia a teoria das
incapacidades tal como originalmente construida e refletida no Codigo Civil de 1916.

De forma sintética, Flavia Piovesan (2021) resgata quatro grandes etapas na
construcdo dos direitos humanos desse grupo. Uma primeira fase marcada por
absoluta intolerancia, na medida em que se percebia a deficiéncia como impureza,
pecado ou castigo dos deuses, evidenciada pela cultura de infanticidio de pessoas
gue apresentassem algum impedimento fisico ou mental na Antiguidade em cidades-
estados gregas, sobretudo Esparta (ALMEIDA, 2019), e na permisséo, prevista na
Lei das Xll Tabuas (concluida no ano de 450 a.C.), de o patriarca matar filho "que
nasceu disforme, mediante o julgamento de cinco vizinhos"®.

Uma segunda, caracterizada pela invisibilidade das pessoas com deficiéncia,
que eram separadas da sociedade, como os leprosos nos relatos biblicos?
(RODRIGUES; DAVID, 2018); uma terceira marcada pela 6tica do assistencialismo,
em fungdo da qual se via a deficiéncia como uma “doenca a ser curada’, e,

enquanto nao se atingisse a “cura”, o individuo deveria ser contemplado com ajuda

!Primeiro item da Tabua Quarta (Do pétrio poder e do casamento) da Lei das Doze Tébuas.

’Em que pese o cendrio de segregacdo relatado no Antigo Testamento, encontra-se passagem no
terceiro livro da Biblia vedando amaldicoar os surdos, o que para Erika Mayumi (2021) ja
demonstrava um escopo protetivo: “Nao amaldigoaras um surdo; nao poras algo como tropeco diante
do cego; mas temeras teu Deus. Eu sou o Senhor” (Levitico, 19, 14). Além disso, Elizabeth Alice de
Araujo e Fernando Basto Ferraz (2010, p. 8843) ressaltam a importancia da doutrina cristg,
principalmente no novo testamento, com os preceitos do amor ao proximo e do acolhimento dos
leprosos para conferir uma visdo positiva sobre a pessoa com deficiéncia na sociedade.
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assistencial (ARAUJO; FERRAZ, 2010); um quarto momento pautado na inclusao
social, o que, conforme posteriormente se verificara, € desiderato da Convencéao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Em outro angulo, no percurso histérico da (in)capacidade, cita-se,
primeiramente, a lei civil romana, raiz histérica do direito civil e forte influéncia no
ordenamento privado brasileiro no periodo pré-codificacdo. No Direito Romano,
condicionava-se a personalidade ao preenchimento de dois requisitos, ser livre e ser
cidaddo romano; ja a capacidade de direito pressupunha, além dessas exigéncias,
ser o chefe da familia.

Por sua vez, na época do direito justinianeu, houve uma evolu¢do na
definicdo do alcance de sujeitos de direito, passando a compreender todos os
homens livres (BIONDI, 1946). Acresca-se que havia, dentro da categoria de
homens livres, tratamento diferenciado entre ingénuos, aqueles que jamais foram
escravos, e libertos, aqueles que ja o foram; ao liberto se conferia capacidade de
direito menos abrangente em compara¢ao aos ingénuos.

A vista desse contexto, constata-se ainda que, o direito civil romano,
consoante as Institutas de Justiniano, colocava a "alienacdo mental” como fator que
acarretava a incapacidade de agir (LARA, 2021). Além dos “alienados mentais”,
também mencionados como “furiosi”, “dementes” ou “mentecapti’®, Biondi (1946)
leciona que aqueles com enfermidade ou deficiéncia fisica também eram tratados
como incapazes, sobremaneira quando o ato em questdo exigia uma habilidade
fisica ausente naquele individuo.

Nessa linha, sabe-se que o direito romano tratava-se de fonte histérica e fonte
subsidiaria para os casos omissos das OrdenaclOes portuguesas — direito civil
vigente em Portugal que vigorava no direito patrio durante todo o periodo colonial, e,
mesmo apos a independéncia, por cerca de 90 anos, até a promulgacédo do Cdédigo
Civil de 1916. Assim, em confirmagéo a influéncia do Direito Romano, a existéncia
da incapacidade de gozo na lei civil romana inspirou o direito civil brasileiro no
periodo pré-codificacao.

O doutrinador Lourenco Trigo de Loureiro (1851), acerca da legislagao vigente
no Brasil em meados do século XIX, disse que “segundo o Direito Patrio, da mesma

sorte que segundo o direito romano, as pessoas ou 0s homens se dividem em

%José Carlos Moreira Alves (2008, p. 119-132) explana que os furiosi eram os “loucos” com intervalos
de lucidez. Ja os dementes e mentecapti eram aqueles que padeciam de loucura continua.
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ingénuos, ou livres e escravos”, o que indica a variagao da capacidade de direito e
até negacdao a alguns individuos, os escravizados.

Anos depois, com 0 magistério de Anténio Joaquim Ribas (1865, p. 26-70),
nota-se evolucdo nas ideias de pessoa e capacidade, reconhecendo-se a qualidade
de pessoa aos escravos, no entanto, no que concerne a capacidade de direito,
seguiu-se admitindo a gradacao, havendo segmentacdo das pessoas em relacéo a
liberdade, nacionalidade, familia, parentesco, sexo, idade, saude, religido, profisséao,
fama e domicilio.

Nessa esteira, as OrdenagBes portuguesas também relacionaram
incapacidade a situacdo juridica da pessoa com deficiéncia. As Ordenacdes
Afonsinas, as quais estiveram em vigor até 1521, no Livro IV, titulos LXXXIl a
LXXXVII, previam como incapazes de agir os maiores "furiosos", aos quais seria
conferido o instrumento de apoio da curatela (CARMINATE, 2019). Na sequéncia, as
OrdenacGes Manuelinas e Filipinas também previram a nomeacdo de curadores
para os "mentecaptos”. Diante disso, observa-se como reminiscéncias da tradicao
romana o uso das denominacbes estigmatizantes para expressar deficiéncia
intelectual e mental, "desassisados"”, "sandeus", "mentecaptos”, "furiosos", dentre
outras, e a percepc¢ao da deficiéncia como causa de incapacidade.

Destaca-se que nado se verificava na época do Direito Romano e tampouco
nas Ordenacdes portuguesas uma teoria sistematica acerca das incapacidades.
Embora constatada a referéncia as no¢cdes de pessoa e capacidade nas ordenacdes
portuguesas, durante a égide do direito civil portugués no Brasil ndo se verificava a
formacdo de uma doutrina organizada das capacidades, como também n&o se
observava desenvolvimento da matéria das incapacidades de fato (LARA, 2021). As
bases da construcdo tedrica das capacidades no direito brasileiro foram lancadas
por Teixeira de Freitas, com a “Consolidacdo das Leis Civis®’, apresentada e
aprovada em 1858.

Em suma, a doutrina elenca como principais contribuicbes dos esforcos de
sistematizacdo da legislacédo civil brasileira, pelo Esbo¢co de Augusto Teixeira de
Freitas (1857), a distincdo entre personalidade e capacidade de direito, a formulagéo
de conceito acerca de capacidade de direito e de fato, e a classificacdo da
incapacidade de fato em graus absoluto e relativo. Por outro lado, o jurista baiano
compreendia que a ninguém seria negada a capacidade de gozo, porém que o grau

de aptiddo para adquirir direitos seria variavel entre as pessoas, de forma que nao
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haveria caso de irrestrita capacidade de direito, pois sempre teria alguma norma
proibitiva da aquisicédo de direitos.

Nesse caminhar, enfatiza-se que, antes do Esboco, a no¢cédo de incapacidade
de fato ndo se encontrava desenvolvida na doutrina brasileira; até entdo, havia
apenas as figuras da capacidade e incapacidade de agir, sem uma subdivisdo da
incapacidade de fato, sendo que Augusto Teixeira de Freitas empregou a
classificacéo bipartida conforme se conhece atualmente (CARVALHO, 2013). Assim
sendo, com o aludido trabalho, exarou-se que a capacidade de fato consistia na
“aptidao, ou grau de aptidao, das pessoas de existéncia visivel para exercerem por
si os atos da vida civil”, férmula bastante préxima da conceituacao atual.

Nesse ambito, a Consolidacédo das Leis Civis listava entre os absolutamente

ub

incapazes os "alienados declarados por tais em juizo" e os "surdos-mudos que nao

sabem dar-se a entender por escrito"®

. O jurista baiano referia-se como “alienados”
agueles gue se encontrassem em "estado permanente e continuo de alienacéo
mental" e que, por isso, dependiam de uma "representacao necessaria".

Na teoria materializada no Esboco, o critério da distingdo entre incapacidade
de fato absoluta e relativa era a abrangéncia dos atos, portanto os absolutamente
incapazes nao podiam praticar por si mesmo nenhum ato da vida civil, caso dos
“alienados” declarados em juizo e dos surdos-mudos que nao sabiam exprimir
vontade por escrito; jA o0s relativamente incapazes nado podiam praticar
pessoalmente alguns atos ou por alguns modos (CARVALHO, 2013). Assim, nota-se
gue a justificativa para a restricdo do modo de exercer a capacidade para 0s
referidos surdos-mudos era a impossibilidade de manifestar a vontade; e para os
“alienados”, segundo supracitado, era auséncia ou redugdo de discernimento
(CARVALHO, 2013).

Mais adiante, finalmente, em 1916, o intento da codificacdo se concretizou,
tendo incorporado em larga medida os preceitos formulados na teoria das
incapacidades da Consolidacéo teixeirista, destacando-se como pontos divergentes
a equivaléncia entre personalidade e capacidade de direito, que eram elementos
distintos segundo o Esboco; e o afastamento da nocdo de incapacidade de direito

(LARA, 2021).

*Art. 22 do Esboco de Teixeira de Freitas.
°Art. 41, 3°, Ibidem.
°Art. 41, 4°, Ibid.
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Dessa forma, somente com a codificagdo de Bevilhqua, houve o
reconhecimento na legislacdo da potencialidade de aquisi¢do de direitos e contracao
de obrigactes a todos os individuos, o que se manteve no Cdédigo Civil de 2002. De
outra banda, no que concerne a capacidade de agir, igualmente a partir do Cédigo
Civil de 1916 tornou-se clara a existéncia de hipbteses legais de restricdo ao
exercicio de atos civis, na forma das incapacidades de fato, por sua vez subdivididas
em absoluta e relativa, quer houvesse a necessidade de substituicdo da vontade
(incapacidade absoluta) pela interposicdo de um representante ou de
complementacdo da vontade pelo auxilio de assistente (incapacidade relativa).
Nessa seara, o Cddigo Civil de Bevildqua elencou no rol de absolutamente
incapazes os menores de dezesseis anos; os surdos-mudos que nao pudessem
exprimir a sua vontade; os ausentes; e os “loucos de todo o género”.

Essa locucdo adveio da idéntica terminologia empregada no Codigo Criminal
de 1830"; em que pese abandonada pelo Cédigo Criminal de 1890, tal express&o se
reputava como costumeira da época. Clovis Bevilaqua (1956, p. 149) conceituava
"loucos de todo género" como todos aqueles que padecem de “insanidade mental
permanente ou duradoura, que determinam a incapacidade, desde que se
caracterizem por uma grave alteragdo nas faculdades mentais, seja a inteligéncia, a
emotividade ou o querer". Assim, Bevilaqua ressalvava que, caso a insanidade
mental ndo fosse grave, ou seja, a ponto de prejudicar a vida social do individuo,
nao seria causa de incapacitacdo da pessoa, de forma que o sistema de
incapacidades do Codigo de 1916 com relagdo a pessoa com deficiéncia intelectual
e mental se pautava no “tudo ou nada” — ou seriam absolutamente incapazes ou
plenamente capazes.

Ainda, no que concerne ao texto normativo da hipétese de incapacidade
absoluta suprarreferida, relacionada aos transtornos mentais, infere-se que a norma
vincula diretamente a incapacidade a deficiéncia intelectual e mental. Consoante
afirmam Marina Luiza Amari e José Antdnio Peres Gediel (2020, p. 4), a tipologia
legal aduz “s&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil, os loucos de todo o género”, sem qualquer consideracdo a respeito de
auséncia ou reducao do discernimento, de tal maneira que a letra da lei indica que o

fator de incapacidade era a circunstancia da insanidade mental, e ndo os niveis de

"Estabelecia o Art. 10 do Cédigo Criminal de 1830: “Também nao se julgardo criminosos: [...] 2° Os
loucos de todo o género, salvo se tiverem lucidos intervallos, e nelles commetterem o crime”.
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entendimento do agente. Dessa forma, tal como posto na redacdo legal, a
deficiéncia intelectual e mental estava atrelada a incapacidade.

Muitos juristas e médicos entendiam os vocabulos "alienados” e "loucos”
como sinbnimos; outros as consideravam, respectivamente, como género e espécie.
Por parte do segundo entendimento, havia criticas pela op¢ao da férmula "loucos de
todo género" em detrimento de "alienados”, porquanto a alienacédo tinha um alcance
muito mais amplo do que a loucura (ALMEIDA, 2019). Acerca da diferenciacao entre
“alienados mentais”, expressao utilizada até o periodo pré-codificacdo, e “loucos de

todo o género”, elucida Caio Mario (2018, p. 232):

O Projeto Bevilaqua usara a expresséao ‘alienados de qualquer espécie’, mas
0 Cddigo de 1916 preferiu adotar a denominagédo loucos de todo o género,
tradicionalmente usada por nossos juristas de entdo. (...) quando o Cédigo
Civil de 1916 fazia referéncia a loucura, ndo se queria limitar aqueles casos
de distarbio mental que faziam do enfermo um furioso, mas aludia a toda
espécie de desequilibrio das fungBes cerebrais, sejam as que provinham de
gualquer malformacéo congénita, sejam as que fossem subsequentes a uma
enfermidade geral ou especifica, sejam as que decorressem de um acidente
e, no seu alcance, compreendiam toda enfermidade, vicio ou lesdo que
afetasse o comportamento psiquico do individuo na sua vida de relagdo em
sociedade.

Ndo obstante a tentativa de distincdo do ponto de vista técnico, a carga
discriminatoria de ambos os epitetos revela-se inegavel, havendo na linguagem um
escopo de reforco a segregacdo da pessoa com deficiéncia, que, rotulada de
“alienada” ou “louca”, era, pela escolha e utilizacdo da expressio simbdlica, posta a
margem da sociedade por ndo se enquadrar no que se entendia por “normalidade”.

N&o se dava por acaso ou dissociada da concepcdo meédico-psiquiatrica
entdo preponderante a supracitada preferéncia terminolégica do Codigo de 1916.
Nesse interim, prevalecia, no campo da psiquiatria, nascente no século XIX, o
modelo de tratamento pautado exclusivamente na internacdo psiquiatrica, cuja
exclusividade somente passou a ser contestada com o movimento antimanicomial
iniciado nos anos de 1970 e, de forma mais assertiva, com a Lei n° 10.216 de 2001
(ALMEIDA, 2019), que "dispOe sobre a protecdo e os direitos das pessoas
portadoras de transtornos mentais e redireciona o0 modelo assistencial em saulde
mental" (BRASIL, 2001).
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Essa lei representou um avanco legislativo significativo para promover a
indicacdo da internacdo somente em casos justificados pela estrita necessidade®.
Além disso, nota-se contribuicdo em favor da adocéo de tratamentos humanizados®,
direcionados & reinsercéo social*®, e que levem em conta as melhores préaticas™,
voltadas a assisténcia integral da pessoa com transtornos mentais, o que inclui
servicos médicos, de assisténcia social, psicoldgicos, ocupacionais, de lazer, e
outros™?,

Nesse Ultimo ponto, o teor desse instrumento normativo demonstra a ruptura
com uma ordem de tratamentos, em alguns manicémios do Brasil no século XX, que
impingiam maus-tratos — lobotomia, eletrochoque, entre outros — e, portanto,
aviltavam a pessoa com deficiéncia intelectual e mental; e o abandono da viséo da
deficiéncia como doenca.

E natural que o Cédigo de Bevilaqua tenha se demonstrado antiquado, em
descompasso com as necessidades sociais. Em funcdo disso, aportou no
ordenamento juridico o Codigo Civil de 2002, o qual aderiu a muitos pontos da teoria
das incapacidades adotada no Cddigo de 1916, salvo algumas alteracdes relevantes
promovidas nas hipéteses legais.

No que concerne a (in)capacidade da pessoa com deficiéncia intelectual e
mental, primeiro, destaca-se, que o Codigo de 2002 extirpou a nomenclatura “loucos
de todo o género”; segundo, registra-se que trouxe a inovagdo consubstanciada na
possibilidade de a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual ser absolutamente
ou relativamente incapaz, sendo que o que define 0 enquadramento em um ou em
outro € a intensidade da deficiéncia e a consequente diminuicdo ou privacdo de
discernimento (LARA, 2021, p. 83).

8Nesses termos, art. 4%da Lei n® 10.216/2001: “A internagdo, em qualquer de suas modalidades, s6
serd indicada quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes”.

Nesse sentido, art. 2°, Il da Lei n° 10.216/2001: “Art. 2° [...] Paragrafo Unico. Sdo direitos da pessoa
portadora de transtorno mental: [...] Il - ser tratada com humanidade e respeito e no interesse
exclusivo de beneficiar sua saude, visando alcancar sua recuperagdo pela inser¢do na familia, no
trabalho e na comunidade; [...]” (destaque nosso).

Nessa expressdo, § 1° do art. 4° da Lei n® 10.216/2001: “O tratamento visard, como finalidade
Plermanente, a reinsercao social do paciente em seu meio”.

Nessa diregéo, art. 2°, | da Lei n° 10.216/2001:“Art. 2° [...] Paragrafo Unico. Sdo direitos da pessoa
portadora de transtorno mental: [...] | - ter acesso ao melhor tratamento do sistema de saude,
consentaneo as suas necessidades;
2Com relacdo a esse ponto, § 3° do art. 4° da Lei n° 10.216/2001:“E vedada a internacdo de
pacientes portadores de transtornos mentais em instituicGes com caracteristicas asilares, ou seja,
aquelas desprovidas dos recursos mencionados no § 2%e que ndo assegurem aos pacientes 0s
direitos enumerados no paragrafo Gnico do art. 22°.
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O regime de incapacidades previsto na redacdo original esteve em vigor até
janeiro de 2016, quando foi alterada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n®
13.146/2015). O Estatuto realizou diversas modificacbes na teoria e regime das
incapacidades. Oportunamente, far-se-4 um estudo comparativo mais aprofundado
entre o original e o atual regime de incapacidades do Cédigo Civil de 2002.

Evidenciada a evolucédo da teoria das incapacidades, do ponto de vista da

1
[ 3

pessoa com deficiéncia intelectual e mental, grupo vulneravel em estudo, adiante,

cumpre abordar aspectos técnicos e vigentes acerca do instituto em exame.

2.1 CAPACIDADE CIVIL: ESCLARECIMENTOS CONCEITUAIS

Segundo Flavio Tartuce (2021), no que atine a pessoa natural, um dos
preceitos mais relevantes do Direito Civil consiste na capacidade, conceituada, em
sentido amplo, nos termos do art. 1° do Cdadigo Civil de 2002 (CC/02), como a
aptiddo da pessoa para exercer direitos e assumir deveres na orbita civil. Por se
tratar de tema inaugural do referido Codigo, Erika Mayumi (2021) aduz que a
localizagdo do instituto confirma a importancia deste para o ordenamento juridico
civilista, porquanto indica a sua aplicacdo como alicerce da estrutura das relagdes
juridicas no sistema juridico privado. De fato, o estudo da capacidade civil ndo é de
interesse apenas da teoria das incapacidades, mas repercute em diversas outras
esferas, como negocio juridico, prescricdo e decadéncia, prova, contratos,
responsabilidade civil, casamento, testamento, entre outras. Mais além, em
esséncia, o instituto em espeque possui inter-relacdo com a personalidade civil, de
maneira que as nog¢des nao se confundem, mas se complementam.

Em acepcdo genérica, a capacidade juridica, conforme as licdes de Marcos
Bernardes de Mello (2000, p. 17), designa a “aptidao que o ordenamento juridico
atribui as pessoas, em geral, e a certos entes, em particular, estes formados por
grupos de pessoas ou universalidades patrimoniais, para serem titulares de uma
situacdo juridica”. Assim, a natureza juridica do instituto é de situagcédo unissubjetiva,

gue decorre da qualidade de ser pessoa ou ente.

13“[...] a vulnerabilidade deve ser entendida como uma situacdo em que determinadas pessoas,

devido as suas qualidades, estdo expostas a um risco maior que a média dos membros da
sociedade” (SILVA, 2021).
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Aprofundando-se na apreensdo da capacidade de acordo com o sistema
privado, vé-se que esta se subdivide em capacidade de direito e capacidade de fato.
A capacidade de direito ou de gozo, ao seu turno, refere-se a potencialidade de
figurar nos polos da relagéo juridica. Por sua vez, a capacidade de fato ou exercicio,
também chamada de capacidade de agir, identifica-se na aptiddo de uma pessoa
para exercer por si direitos e deveres, sem representacao ou assisténcia. Acerca da
relacdo entre as duas espécies, leciona Orlando Gomes (2001) que ndo se pode
exercer um direito sem ser capaz de adquiri-lo, isto é, ndo se concebe capacidade
de fato sem capacidade de direito, porém a reciproca nao € verdadeira, pode-se ter
capacidade de direito em que pese ausente a capacidade de fato. Quando se
verifica a presenca de ambas, diz-se que o individuo € plenamente capaz.

No que concerne a personalidade civil, consoante uma definicdo tradicional, a
par da capacidade de direito, igualmente se refere a aptidao para adquirir direitos e
contrair obrigacOes, concepcdo defendida por autores como Pontes de Miranda
(2012, p. 245), Orlando Gomes (2001, p. 172), Bruno Miragem (2021, p. 138), Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2021, p. 50). Mariana Lara (2021, p. 37)
observa que h& predominédncia desse entendimento na ciéncia juridica patria.
Contudo, levando em conta que este trabalho se ocupa da pessoa natural, essa
perspectiva parece ndo ser a mais apurada ou sintonizada com o direito civil-
constitucional, percepcao que propde a reconstrucdo da dogmatica juridica a partir
da Constituigéo.

E inquestionavel que a personalidade é a qualidade de ser pessoa; ocorre
que o supracitado posicionamento usual acerca da personalidade civil vincula-se a
uma visao sobre a pessoa simplesmente como sujeito de direito, geral e abstrato,
apenas um ser ao qual se atribuem direitos e obrigacdes, em uma Otica estritamente
formal. Sabe-se que o Direito Civil também reconhece personalidade a entes
compostos por conjunto de pessoas ou patrimbnio, as pessoas juridicas ou morais;
e, por outro lado, priva entes dessa qualidade juridica, os entes despersonificados,
conquanto os aceite como titulares de alguns direitos e deveres, portanto, em certa
medida, como sujeitos de direito.

No entanto, no que atine sobremaneira a pessoa natural ndo se pode
desprezar a Otica material da personalidade, atenta aos elementos que integram a
humanidade do ser, como a vida, a liberdade, a saude e a honra (NERY; NERY

JUNIOR, 2019), haja vista a ordem publica constitucional de 1988 em funcéo da qual
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se preconiza situacdes existenciais sobre as patrimoniais, demonstrada na
centralidade axiolégica do principio da dignidade humana (TEPEDINO, 2016), e o
desenvolvimento contemporéaneo da teoria geral dos direitos da personalidade.

Nessa esteira, as contribuicdes doutrinarias e jurisprudenciais do direito civil-
constitucional consentem para a conformacédo da personalidade como conjunto de
caracteristicas pessoais, dentre as quais se inserem ndo somente as situacoes
juridicas individuais suscetiveis de apreciagdo econdmica, 0 patrimdnio, como
também os direitos da personalidade, que se referem aos valores existenciais nao
mensuraveis economicamente, condizentes a aspectos fisicos, psiquicos, morais,
intelectuais do titular.

Essa renovacédo conceitual da personalidade levada a efeito pelo direito civil-
constitucional culmina na imbricacdo entre direitos da personalidade e dignidade
humana, bem retratada no Enunciado 274 da IV Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal: “Os direitos da personalidade, regulados de maneira
nao exaustiva pelo Cdédigo Civil, sdo expressbes da clausula geral da tutela da
pessoa humana, contida no art. 1° |Ill da Constituicdo Federal” (FARIAS;
ROSENVALD, 2022, p. 222).

Dessa forma, tendo em vista a formulagdo engendrada pela comunidade
juridica com a constitucionalizacdo do direito civil, fortalece-se a interpretacdo em
funcdo da qual ha distincdo entre personalidade e capacidade de direito. O primeiro
se trata de um conceito muito mais amplo, que precede a capacidade de direito e Ihe
é fundamento; corresponde ao “quid” (substancia, esséncia) que faz com que
alguém seja pessoa (NERY; NERY JUNIOR, 2019). J4 o segundo é o principal
atributo da personalidade, em funcdo do qual esta pessoa é suscetivel de ser titular
de direitos e sujeito a obrigagdes.

Entre os autores que perfilham o entendimento em favor da diferenciacéo
entre os retrocitados institutos, citam-se Erika Mayumi (2021), Mariana Lara (2021,
p. 37), Maria Helena Diniz (2002), Silmara Juny Chinellato (2010), Flavio Tartuce
(2021), Rubens Limongi Franca (1988), José Carlos Moreira Alves (2008). Ainda,
José de Oliveira Ascensdo (2000) propugna que personalidade e capacidade de
direito distinguem-se profundamente por aquela ser qualitativa e esta, quantitativa.
Nesse mesmo sentido, Maria Helena Diniz (2002, p. 135) percebe a capacidade

como a “medida juridica da personalidade”. Nessa toada, a personalidade é o “quid”
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que individualiza alguém como pessoa, e a capacidade um “quantum”
(CHINELLATO, 2010).

A vista disso, nota-se que personalidade e capacidade de direito s&o
conceitos proximos, porém inconfundiveis, adotando-se a perspectiva de que se
completam, na medida em que um viabiliza a existéncia e concretizagdo do outro
(SILVA, 2021). Em razédo desta relacdo direta e implicacional entre personalidade e
capacidade de direito, inadmite-se a restricdo da capacidade de gozo, sob pena de
tolher a personalidade de um individuo, constringindo-o de sujeito a objeto de uma
relacdo juridica. Afinal, a capacidade de direito “indica a medida em que o sujeito é
aceito no ordenamento juridico e pode participar da vida em relacao” (BIANCA,
2002, p. 217), de maneira que excluir a possibilidade de ser titular de direitos e
obrigacdes importaria ferir nlcleo intangivel da personalidade.

Em face do percurso histérico e conceitual j& suscitado, constata-se
tecnicamente, portanto, que a questao atual a respeito da (in)capacidade da pessoa
com deficiéncia intelectual ou mental insere-se no ambito do exercicio, posto que a
capacidade de gozo € o principal atributo da personalidade, necessariamente
reconhecida a toda pessoa, caso contrario negar-se-ia a propria personalidade
humana, reduzindo o ser humano de sujeito a coisa.

N&o obstante, o legislador deve ter cautela até mesmo no estabelecimento de
hipoteses de incapacidade de fato, isto €, a plena capacidade deve ser a regra, e
eventual limitacdo, a exce¢do, pautada em uma justificativa plausivel, uma vez que a
aptiddo de efetivamente atuar no direito por si mesmo, na pratica de atos civis,
patrimoniais e extrapatrimoniais, esta diretamente associada a autonomia privada,
principio basilar sobre o qual se edifica todo o direito civil.

Por esse principio, entende-se, nas licbes de Paulo Mota Pinto (2005, p. 313-
363), “a possibilidade de os sujeitos juridico-privados livremente governarem a sua
esfera juridica, conformando as suas relacfes juridicas e exercendo as posicdes
activas reconhecidas pela ordem juridica’. Infere-se dessa orientacdo, por
conseguinte, que a autonomia relaciona-se a dignidade da pessoa humana no

sentido de autorrealizacdo™®, o que torna auto-evidente a importancia do resguardo,

A defesa da autonomia privada alinha-se ao conceito de dignidade da pessoa humana formulado
por Giovanni Pico della Mirandola, segundo o qual o ser humano é digno, pois somente ele dentre
todos os outros seres pode se autorrealizar, conforme leciona Mariana Lara (2021, p. 147).
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tanto quanto for possivel e factivel, da capacidade de agir. Por outro viés, conforme
doravante se elucidara, o escopo da incapacidade de exercicio é a protecao.

Nessa senda, explicitados os aspectos do desenvolvimento da capacidade
civil até a mais recente e transformadora normativa sobre o instituto, passa-se a
abordar os dois diversos niveis de incapacidade e suas respectivas esferas de

garantia.

2.2 (IN)CAPACIDADE DE FATO: PODER OU NAO PODER EXERCER DIREITOS,
EIS A QUESTAO

Como dito alhures, o instituto da capacidade civil, de forma genérica, refere-
se a aptiddo de as pessoas serem titulares de direitos e deveres, e ao seu modo de
exercé-los. Além disso, em observancia ao ja exposto, a capacidade de direito €
percebida como atributo decorrente da personalidade, sendo universal a todo ser
humano a potencialidade para a aquisicdo dos mais variados direitos, pretensoes,
acOes e excecdes, como também para a sujeicdo aos correspondentes deveres
(TEIXEIRA, 2009). No entanto, no que atine a capacidade de fato, a lei pode afastar
a determinadas pessoas a possibilidade de exercer pessoalmente atos civis, na
forma das hipéteses de incapacidades de exercicio.

Para mais, nesse contexto, resgata-se que a aptidao reconhecida as pessoas
para praticarem atos da vida civil diretamente, sem o intermédio de um
representante ou assistente, possui nitida interligagdo com a autonomia privada, na
medida em que esta se refere ao poder de criacdo de normas juridicas pelos
particulares nos limites da lei (AMARAL NETO, 1989).

Ocorre que, como explica Eduardo Nunes de Souza (2021) o direito civil
possui como objeto primordial o controle axiol6gico da autonomia privada — presume
a liberdade de agir dos particulares, sujeita os atos da vida civil ao juizo valorativo do
sistema. Sendo assim, como contraponto a autonomia privada, tem-se a protecéo
como critério da ordem juridica para balizar a op¢do pela promocdo ou cerceamento
da possibilidade de um individuo praticar atos juridicos.

Nesse sentido, em vista dos valores em questdo, a imposi¢cdo de limites a
capacidade de agir somente pode ser estabelecida por lei e deve ser interpretada de
maneira restrita, tendo como objetivo a protecdo das pessoas que por alguma razao

merecam tutela especial. Erika Mayumi (2021) coloca como parametros a afericao
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da habilidade de atuacdo independente na prética de atos civis, aventados pela
teoria das incapacidades, o discernimento e a manifestacdo da vontade.

Em que pese o principio subjacente ao sistema de incapacidades civis seja a
protecao, o legislador de 1916 criou algumas tipologias no regime de incapacidades
que néo estiveram respaldadas nesse preceito. Com efeito, previa-se o ausente
como absolutamente incapaz no Cédigo de Bevilagua, no que tange a administracao
dos bens em abandono; porém, consoante leciona José Carlos Moreira Alves (1986,
p. 71), trata-se de uma imprecisdo técnica, pois o ausente em verdade possui
integra capacidade de fato no lugar onde se encontra. De fato, a hipGtese
desapareceu do esquema de incapacidades no Caédigo Civil de 2002. Outrossim,
estipulava-se a incapacidade relativa da mulher casada, que veio a ser revogada
apenas com a promulgacao da Lei n° 4.121 de 1962, atribuicdo que ndo guardava
nenhuma relacdo com a protecdo, mas sim com discriminacdo (NEVARES;
SCHREIBER, 2016).

Além disso, ndo se nega que outra funcionalidade do regime de
incapacidades diz respeito a preservacdo da seguranca juridica, posto que,
conforme leciona Bruno Miragem (2021), ao excluir o exercicio pessoal de direitos,
previnem-se eventuais questionamentos acerca da validade e eficacia dos atos.

N&o obstante, o carater protetivo é a finalidade em funcdo da qual se
estrutura o regime das incapacidades (LARA, 2021). Essa assertiva ratifica o
pensamento de Caio Méario da Silva Pereira (1997), segundo o qual a fixacdo das
incapacidades jamais visa a prejudicar a pessoa incapaz ou o0 seu convivio social, do
contrario, em lugar disso, dirige-se a protecao.

Evidéncia disso sdo as medidas protecionistas conferidas aos incapazes,
como, por exemplo: a intervencdo do Ministério Publico como fiscal da ordem
juridica nas causas em que houver interesse de incapaz'®; obrigatoriedade de

inventario judicial quando estiver presente interessado incapaz'®; impossibilidade de

®Nesse sentido, art. 178, inciso Il do Cédigo de Processo Civil de 2015. "Art. 178. O Ministério
Publico serd intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir como fiscal da ordem juridica nas
hipéteses previstas em lei ou na ConstituicAo Federal e nos processos que envolvam: [...] Il -
interesse de incapaz; [...]". Acerca da interpretacdo desta regra juridica, ressalva-se que o Superior
Tribunal de Justica, no Recurso Especial n° 1.969.217-SP, julgado em marco de 2022, decidiu que
essa medida protecionista alcanca igualmente incapazes de fato, ou seja, que ndo foram previamente
declarados como relativamente incapazes, porém sobre os quais recaiam fundadas suspeitas de
incapacidade, por exemplo, uma vitima grave de AVC.

®Nesse norte, art. 610 do Cddigo de Processo Civil de 2015: “Havendo testamento ou interessado
incapaz, proceder-se-a ao inventario judicial”.
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o0 incapaz ser parte em processo nos Juizados Especiais'’; responsabilidade civil
subsidiaria do incapaz, que somente responde quando as pessoas responsaveis por
ele no tiverem obrigacéo de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes™®.
Nesse diapasdo, porém, o conteludo protetivo ndo se esgota em regras
aplicadas indistintamente aos incapazes. O regime prevé dois graus de
incapacidades, e, consequentemente, de intervencdo legislativa protetiva. Sendo
assim, em contrapartida a maior restricdo da incapacidade, maior deve ser a
protecdo. Tendo isso em vista, e considerando que o0 sistema prevé gradacédo na
restricdo a capacidade de exercicio, em niveis absoluto e relativo, em seguida,
apresenta-se um estudo normativo sistematico acerca das prerrogativas conferidas
ao absolutamente incapaz e ao relativamente incapaz (SILVA, 2021). Com isso,
viabiliza-se a andlise comparativa da esfera garantista conferida por diversas
normas no Nosso ordenamento para ambas as espécies de incapazes sob o viés da
protecdo, preparando a posterior discussdo acerca da (des)protecao juridica das

pessoas com deficiéncia intelectual e mental.
2.2.1 Absolutamente incapazes: 0 néo exercer direitos pessoalmente

Tradicionalmente, define-se o absolutamente incapaz como aquele ao qual o
ordenamento, pelos seus critérios legais, confere a proibicdo total do exercicio do
direito por si mesmo. Diante disso, 0 mecanismo para suprir 0 nivel da absoluta
incapacidade € a representacdo, em funcdo da qual o terceiro designado
representante atuara em nome e no exclusivo interesse do representado, efetuando
a pratica dos atos juridicos em geral.

Dessa forma, a representacdo concatena-se ao modelo de substituicdo da
vontade, que se consubstancia na medida mais rigorosa para preservar 0S
interesses patrimoniais do incapaz (MENEZES, 2016), fundamentada na completa
inaptiddo do representado para agir sozinho. No entanto, Gustavo Tepedino e
Milena Donato (2021) lecionam que isso nao implica dizer que sua manifestacao

volitiva ndo deva ser considerada, mas, sim, que nao tera carater vinculante.

Vide art. 8° da Lei n° 9.099 de 1995: “ndo poderao ser partes, no processo instituido por esta Lei, o
incapaz, o preso, as pessoas juridicas de direito publico, as empresas publicas da Unido, a massa
falida e o insolvente civil”.

®Nos termos do art. 928 do Caodigo Civil: “o incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as
pessoas por ele responsaveis ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo ou nao dispuserem de meios
suficientes”.
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A vista da situacdo de inaptiddo total para o exercicio por si mesmo de atos
da vida civil, o sistema juridico prevé regras de suporte especificamente destinadas
as pessoas em situacao de incapacidade absoluta. Nesse escopo, eventual pratica
de negdcio juridico pelo absolutamente incapaz na auséncia de seu representante
gera a nulidade do ato, vide art. 166, | do Cdodigo Civil. Sobreleva-se que o ato nulo
de pleno direito consiste em matéria de interesse publico, razdo pela qual requer
uma correcao mais enérgica.

Assim, tem-se que 0s atos ou negdcios juridicos realizados sem a devida
representacdo, porquanto nulos, ndo padecem dos efeitos da decadéncia, haja vista
o art. 198, | do Cddigo Civil. Além disso, ndo sao suscetiveis de confirmacédo, nem
convalescem pelo decurso do tempo, nos termos do artigo 169 do Cddigo Civil;
podem ser suscitados por qualquer dos interessados ou pelo Ministério Pablico, na
forma do artigo 168, caput do Codigo Civil; e ndo s6 podem como devem ser
declarados de oficio havendo conhecimento do negdcio juridico ou dos seus efeitos,
e provas, vide paragrafo unico do artigo 168 do Cddigo Civil. Ainda, menciona-se
gue a sentenca que reconhece a nulidade produz efeitos retroativos ex tunc.

Ainda no contexto da representacdo, hd outra norma de tutela ao
absolutamente incapaz. De acordo com o artigo 119 do Cddigo Civil de 2002,
configurado no ato praticado por representante, conflito de interesse com o incapaz,
e também a outra parte devendo conhecer ou tendo conhecimento da dissidéncia, o
ato estara sujeito a anulabilidade. O ato anulavel, por seu turno, questdo de
interesse particular, submete-se a prazo decadencial, sendo que o paragrafo Unico
do referido artigo estabelece prazo de 180 (cento e oitenta) dias da conclusdo do
negocio ou da cessacdo da incapacidade. Vé-se, portanto, o fim da norma como
uma garantia a atuacdo do representante no interesse do representado.

Além disso, sdo medidas protetivas conferidas exclusivamente ao
absolutamente incapaz a dispensa de aceitagcdo da doagao pura e simples (artigo
543 do Cddigo Civil) e a suspensao ou impedimento da prescricdo e da decadéncia
contra o absolutamente incapaz, conforme se infere do artigo 198, | e artigo 208,

ambos do Cédigo Civil.

2.2.2 Tudo é relativo, inclusive aincapacidade: os relativamente incapazes
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Por sua vez, os relativamente incapazes sdo aqueles que se situam na zona
intermediaria na gradacdo da incapacidade, e que necessitam da confirmacdo de
outra pessoa, 0 seu assistente, para o exercicio dos atos da vida civil. Em verdade,
ressalva-se que, excepcionalmente, ha certos atos juridicos que podem ser
praticados sem a assisténcia, como, por exemplo, ser testemunha (art. 228, | do
Cadigo Civil de 2002), aceitar mandato (art. 666 do Cddigo Civil), testar (art. 1.860,
paragrafo Unico do Cadigo Civil), exercer empregos publicos efetivos para os quais
ndo se exija maioridade (art. 5°, paragrafo Unico, Ill do Cddigo Civil), casar (art.
1.517 do Cadigo Civil), ser eleitor, pactuar um contrato de trabalho (GONCALVES,
2021). Nada obstante, em regra, o0 relativamente incapaz possui auxilio do
assistente no modo de exercer os atos da vida civil, como na celebracdo de um
contrato de compra e venda, realizacdo de atos de administracdo societéria, entre
outros.

A assisténcia afigura-se como medida protecionista ao incapaz em grau
relativo, uma vez que, em funcdo desse instituto de apoio, os atos juridicos serao
praticados conjuntamente com o assistente, de forma que este terceiro intervém com
a complementacédo e a chancela da vontade do assistido. Nesse sentido, real¢ca-se a
distincdo entre assisténcia e representacdo, visto que a atuacdo do representante
caracteriza-se pela substituicdo da manifestacdo da vontade do absolutamente
incapaz. Outrossim, verifica-se diferenca nos efeitos do ato praticado sem
assisténcia para o ato praticado sem representacao.

A assisténcia é matéria de interesse eminentemente particular, logo, atos
juridicos em geral praticados pelo relativamente incapaz sem o respectivo assistente
sdo simplesmente anulaveis. Desta feita, a anulacdo somente podera ser alegada
pelas partes interessadas, no prazo decadencial de 4 (quatro) anos, contado do dia
gue cessar a incapacidade (art. 178, Ill do Cddigo Civil); ndo pode ser declarada de
oficio pelo magistrado; as consequéncias juridicas da anulagdo restringem-se aos
gue a suscitaram, salvo solidariedade ou indivisibilidade da obrigacédo; e, ainda, a
sentenca produz efeitos ex nunc. Além disso, atos praticados sem a devida
assisténcia sdo passiveis de posterior ratificacdo, vide art. 172 e 176 do Cdadigo
Civil; o negécio anulavel é sanavel, sendo possivel que o assistente conceda a
autorizacdo a posteriori, convalidando o ato. Por outro lado, a inobservancia da
representacdo se sujeita ao regime da nulidade, matéria de ordem publica,

apresentando tratamento diverso e mais severo, como ja apontado.



27

Isso posto, ao longo deste capitulo, explicitaram-se enredo histérico e social
em que se insere a tematica da discusséo juridica a respeito da (in)capacidade da
pessoa com deficiéncia intelectual e mental; percurso evolutivo e aspectos
dogmaéticos acerca da teoria das incapacidades; conceitos elementares relacionados
a capacidade civil; normas protecionistas conferidas aos incapazes. Doravante,
passa-se a discorrer sobre o marco normativo de alteracdo substancial da
percepcdo e tratamento juridico das pessoas com deficiéncia, e de ampla

transformacéo do sistema de incapacidades.
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3 DE(S)CODIFICANDO O SISTEMA DAS CAPACIDADES: A REFORMULAGCAO
NAO VEIO DO CODIGO DE 2002, MAS DO MICROSSISTEMA DE INCLUSAO

Como salientado, ndo se constatou uma completa reformulagéo no que tange
a teoria das capacidades, na passagem do Cdédigo Civil de 1916 ao Cdédigo Civil de
2002. Longe disso, a doutrina, a esse respeito, atesta a semelhanca, de forma geral,
na estruturacdo do sistema de incapacidades entre um e outro panorama legislativo
(AMARI; GEDIEL, 2020).

O diploma civil emergente no século XXI permaneceu reconhecendo a
estreita ligacdo entre capacidade e pessoa natural; inadmitindo gradacdo na
capacidade de direito, e reservando-a ao ambito da capacidade de fato; adotando a
dicotomia entre incapacidade absoluta e relativa; destinando o regime de
representacdo e de nulidade aos absolutamente incapazes, e de assisténcia e
anulabilidade aos relativamente incapazes. Ademais, o Cddigo Civil de 2002
conservou como fundamentos da restricdo da capacidade de exercicio um critério
objetivo, a idade, e um critério subjetivo ou psicoldgico, relacionado a insuficiéncia
de discernimento ou a inviabilidade de exprimir a vontade (CARDOSO, 2019).

Em adicdo as evidéncias da manutencdo das bases da tradicional teoria das
incapacidades no Codigo de 2002, tem-se que, conquanto a redacao original da
codificacédo tenha desatrelado a incapacidade a deficiéncia mental e intelectual, de
forma que a gradacdo da incapacidade passou a depender do grau de
discernimento, no @mbito de aplicacdo pratica ndo havia um juizo concreto sobre as
potencialidades da pessoa, a fim de se determinar os limites do alcance da restricéo
da capacidade de exercicio. A definicdo da intensidade da incapacidade, se relativa
ou absoluta, no regime de incapacidades originario do Cdédigo Civil de 2002, era
pautada na abstracdo legal, e ndo raro a interdicdo, no sistema estabelecido
originalmente no Cédigo de 2002, incidia sobre os atos da vida civil de modo geral, o
que acabava por atingir tanto atos patrimoniais, como atos extrapatrimoniais®®
(CARDOSO, 2019).

Em face disso, uma das criticas dirigidas ao esquema original de

incapacidades do Cdédigo Civil de 2002 dava-se em relagdo a sua desatualizagdo em

*Nesse ponto, Marina Cardoso (2019, p. 56) menciona critica de Gustavo Tepedino e Milena Oliva
(2016) dirigida a teoria das incapacidades do sistema original codificado de 2002, no sentido de que
havia um modelo abstrato, em funcdo do qual a diferenciacdo entre incapacidade relativa e absoluta
era com base na lei, sem espaco para modulagéo dos efeitos da incapacidade.
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relagdo a Constituicdo de 1988, a qual confere tutela prioritaria as situagdes juridicas
existenciais, vez que guarda fundamento direto no vetor axiologico central da ordem
juridica, a dignidade da pessoa humana; e instrumentaliza as situacfes subjetivas
patrimoniais, calcadas na liberdade econbmica (art. 170, IV da Lei Maior), a
realizacdo da esfera existencial da pessoa, de forma que disciplinamento juridico
distinto para atos patrimoniais e atos extrapatrimoniais € medida que se impde em
obediéncia & moldura normativa constitucional.

Dessa maneira, tornava-se patente a necessidade de uma abordagem
diferenciada no regime de incapacidades, que tratasse de forma diversa as relagdes
patrimoniais e existenciais e possibilitasse a modulacdo em concreto dos efeitos da
incapacidade quanto a amplitude. No mesmo passo, afigurava-se inadiavel o
surgimento de uma producdo normativa que versasse especificamente sobre a
pessoa com deficiéncia, resgatando-a de um sistema abstrato e formal, e
prestigiando-a em sua singularidade. Na intersecdo entre esses dois planos de
preocupacdo, havia o dilema de que, na codificacdo de 2002 a gradacdo da
incapacidade da pessoa com deficiéncia intelectual e mental operava-se em atencao
a critérios médicos, em detrimento de uma avaliacdo mais abrangente, reflexo da
perspectiva entdo preponderante sobre a deficiéncia.

A vista desse contexto, as demandas juridicas supracitadas foram atendidas
pelo microssistema voltado a inclusao social da pessoa com deficiéncia, sobretudo
formado pela Convencgéo sobre Direitos da Pessoa com Deficiéncia e pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°® 13.146/2015). Nessa toada, em confluéncia ao

processo de descodificacdo do Direito Civil*

, 0 sistema das capacidades emergente
nao somente se evidencia por alteracées no regramento civil codificado, realizadas
pela lei especial, mas por normas préprias da Convengéo e do Estatuto.

Segundo Anderson Schreiber (2020), os aludidos diplomas normativos
consubstanciam valente intervencdo normativa que possui a virtude de revisitar de
modo criativo uma area tematica tradicionalmente intocavel como o regime das

incapacidades, provocando uma verdadeira revolugdo no regime de protecédo e

**Thais Christina Gallerani (2017) contextualiza a teoria das incapacidades estabelecida pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia tratando a respeito do processo de descodificacdo do Direito Civil,
fenébmeno em funcéo do qual h4 a desconstrugdo do paradigma de um corpo legislativo monolitico a
concentrar todas as questdes do direito privado em favor de microssistemas, normas extravagantes
que disp6em de forma organizada e especializada sobre um tema, conferindo-lhe um tratamento
especifico.
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apoio ao exercicio de atos civis ndo somente das pessoas com deficiéncia, mas de

todas as pessoas maiores com reducao no discernimento por qualquer causa.

3.1 A CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

De acordo com Ana Luiza Maia Nevares e Anderson Schreiber (2016), no
direito contemporaneo, o disciplinamento juridico do sujeito de direito, assentado na
protecdo abstrata, geral e isonbmica, cede passagem a protecdo da pessoa
concretamente considerada, o idoso, a crianga e 0 adolescente, o consumidor, entre
outros. Ao encontro desse paradigma da experiéncia juridica recente, reconhecendo
a insuficiéncia dos tratados internacionais e das normativas no plano interno dos
Estados na tutela especificamente dirigida a pessoa com deficiéncia, a comunidade
internacional, ndo sem atraso, conclui pela necessidade do estabelecimento de uma
convencao internacional acerca dos direitos humanos da pessoa com deficiéncia.

Sendo assim, a convencao vem a ser elaborada entre 2002 e 2006, em oito
sessfes de negociacado por um Comité “Ad Hoc” na Assembleia Geral, e adotada
pela Assembleia da ONU em 13 de dezembro de 2006, destacando-se até hoje
como o tratado de direitos humanos com a mais célere fase de negociacdes
(UNITED NATIONS, 2022). Outro aspecto de notoriedade na tramitacdo da
Convencao é que, além dos 192 Estados-membros que integraram o Comité “Ad
Hoc”, relata-se que, pessoas com deficiéncia, organizacbes internacionais,
instituicdes nacionais de direitos humanos envolveram-se na fase de negociacao do
tratado.

Nessa esteira, a formacéo do conteudo da Convencao de Nova lorque contou
com sugestdes do grupo vulneravel diretamente envolvido. A época do
encerramento da elaboracéo do tratado, Don MacKay, diplomata neozelandés, entéo
coordenador dos trabalhos do grupo “ad hoc”, relatou que 71% do teor da
Convencado devem-se a contribuicdo direta de Organizacdes Nao Governamentais
credenciadas, que levaram para aquela ocasido 800 pessoas com deficiéncia,
provenientes de cinco continentes (FONSECA, 2012).

Acresca-se como informacédo que realga a relevancia da Convencgéo, o fato de
gue a Convencdo de Direitos da Pessoa Com Deficiéncia possui recorde na
obtencdo do maior nimero de assinaturas no dia da abertura de assinatura do

tratado.
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Na data de 30 de marco de 2007, mais de cinquenta paises assinaram a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da Organizacdo das
Nacoes Unidas (ONU) e seu Protocolo Facultativo em cerimbnia realizada na
Assembleia das Nac¢bes Unidas em Nova lorque (ONU NEWS, 2007), sendo que se
disponibilizou a assinatura ndo somente aos Estados, mas também a organizacdes
de integracado regional, totalizando 82 assinaturas a Convencao, 44 assinaturas ao
Protocolo Facultativo e uma ratificacdo no dia da abertura (UNITED NATIONS,
2022). Todavia, o instrumento juridico internacional entrou em vigor no plano
internacional apenas em 3 de maio de 2008.

Por sua vez, no ambito interno, o tratado passou a ter validade por meio do
Decreto Legislativo n® 186, de 9 de julho de 2008. Votada e aprovada nos moldes do
art. 5°, § 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a Convencdo da ONU
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia possui status de emenda
constitucional, tendo sido a primeira Convencao de direitos humanos a alcancar a
hierarquia constitucional no ordenamento patrio. Apos a ratificacdo, o Presidente da
Republica promulgou a Convencéo por meio do Decreto n® 6.949/2009, conferindo
publicidade ao texto integral do pacto no plano interno.

Enfatiza-se que a norma em comento possui grande repercussao historica,
uma vez que assinala, de forma contundente, em nivel internacional, uma nova
perspectiva de relacionamento da sociedade com a pessoa com deficiéncia, em
superacdo ao tratamento conferido ao longo dos séculos, marcado ou pela
intoleréncia, ou pela invisibilidade, ou pela 6tica do assistencialismo.

Em contrapartida a esse retrospecto que propagava uma Vvisdo negativa ou
meramente clinica e assistencialista da deficiéncia, a Convencao, conforme resta
inscrito no preambulo do documento normativo, reconhece a deficiéncia como um
conceito em evolucao e que resulta da interagdo entre pessoas com deficiéncia e as
barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que obstam a plena e efetiva
participacdo dessas pessoas ha sociedade em igualdade de oportunidades com o0s
demais. Assim, o citado instrumento normativo da ONU, consoante Flavia Piovesan
(2012), propde-se a ser uma resposta a grande época de discriminacdo e excluséo
sofrida pelas pessoas com deficiéncia.

Nesse escopo, 0 pacto internacional projeta essa perspectiva entdo inovadora
em todo o seu conteudo, para o fim de otimizar o tratamento da pessoa com

deficiéncia nas mais diversas searas. Com efeito, disciplina variados temas como
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acessibilidade, saude, educacdo, igualdade e n&o-discriminagdo, direito a vida,
acesso a justica, respeito a privacidade, trabalho e emprego, entre outros. Nessa
ordem de temas relevantes a pessoa, o tratado ndo se exime de disciplinar questdes
afetas a capacidade, consistindo, inegavelmente, na matriz das transformacdes
promovidas no sistema das capacidades, que serao evidenciadas posteriormente.
Dessa forma, faz-se necessario um aprofundamento no viés axiolégico e no
conceito de deficiéncia, defendidos pela Convencédo, para possibilitar a
compreensao das diretrizes do tratado acerca da capacidade legal, e a futura
avaliacdo acerca da compatibilidade das modificacbes ocasionadas pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia no instituto da capacidade tendo como parametro o referido

instrumento juridico internacional que compde o bloco de constitucionalidade?.
3.1.1 Mudanca de paradigma na concepc¢éao da pessoa com deficiéncia

E frequente a afirmac&o doutrinaria de que a Convencao sobre os Direitos da
Pessoa Com Deficiéncia de Nova lorque consiste em um ponto de inflexdo no trato
normativo da pessoa com deficiéncia, descortinando uma nova fase na historia da
construcdo dos direitos humanos desse grupo vulneravel, pautada na inclusdo
social. Sob este eixo ideoldgico, o tratado busca promover autonomia e ampla
participacdo da pessoa com deficiéncia na sociedade, com a identificacdo e a

BN

eliminagdo de obstaculos e barreiras a acessibilidade aos meios fisico, social,
econdmico, cultural, a saude, a educacdo, a informacdo e a comunicacdo. Em
funcao disso, é notério que a pretendida renovacao no plexo ideolégico acompanha
a mudanca no conceito juridico de deficiéncia, que passa a ser orientado por um
paradigma biopsicossocial.

Noutro giro, antes da Convencéo de Nova lorque e seu Protocolo Facultativo,
havia no plano internacional outros instrumentos normativos destinados a pessoa

com deficiencia?? e normas exclusivamente dedicadas a esse grupo no plano

A Constituicdo € a somatoria do texto constitucional, dos principios que dela decorrem e dos
tratados internacionais incorporados com status constitucional na forma do art. 5°, § 3° da Lei Maior.
Nesse sentido, Flavio Martins Alves Nunes Junior (2019, p. 210): "A essa somatoria, a esse bloco, da-
se o nome de bloco de constitucionalidade". Com efeito, tendo em vista que a Convencao
Internacional Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo foram
internalizados nos moldes do art. 5°, § 3° da Constituicdo, equivalem a emenda constitucional,
integram o bloco de constitucionalidade.

22Declarag'€10 dos Direitos da Pessoa Portadora de Deficiéncia (1975); Normas Uniformes sobre a
Igualdade de Oportunidades para Pessoas Portadoras de Deficiéncia da ONU (1993); Declaragéo de
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interno®®, porém influenciados de forma preponderante na nocado biomédica da
deficiéncia. Dentre as normativas, menciona-se a Declaracdo dos Direitos das
Pessoas Portadoras de Deficiéncia, aprovada pela ONU em 1975, que, apesar de
representar primordios da preocupacdo normativa com a inclusdo no ambito
internacional®* (COSTA, 2008), para Flavia Piva Almeida (2012, p. 46) evidenciou

conceito que priorizava a dimensdo médica:

Este modelo médico da deficiéncia é tao arraigado que, por exemplo, a
Declaracdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, aprovada pela
Assembleia Geral da ONU em 1975 que em seu art. 6.2, diz que: “As pessoas
deficientes tém direito a tratamento médico, psicoldgico e funcional,
incluindo-se ai aparelhos protéticos e ortoticos, a reabilitacdo médica e social,
educacéo, treinamento  vocacional e reabilitacéo, assisténcia,
aconselhamento, servicos de colocacdo e outros servicos que lhes
possibilitem o maximo desenvolvimento de sua capacidade e habilidades e
que acelerem o processo de sua integragao social”.

O modelo médico é aquele que considera a deficiéncia como um
problema do individuo, diretamente causado por uma doenga, trauma ou
condicdo de saude, que requer cuidados médicos prestados de forma de
tratamento individual por profissionais. Assim, o tratamento da deficiéncia
esta destinado a conseguir a cura, ou uma melhor adaptacdo da pessoa e
uma mudanca de conduta (destaques nossos).

Assim sendo, o velho modelo médico, também chamado de biol6gico ou
individual, reduzia a deficiéncia ao seu elemento concernente a limitacdes
fisiologicas, enfrentando-a unicamente como doenca, trauma ou condi¢cédo de saude.
Nessa toada, de acordo com o prisma meédico, o individuo com deficiéncia teria que
ser curado, tratado ou reabilitado para adequar-se a sociedade.

Até a internalizacdo da Convencéao Internacional sobre os Direitos da Pessoa

com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo ao ordenamento patrio, o0 modelo

Salamanca e o Marco das Ac¢des sobre Necessidades Educativas Especiais (1994); Convencao sobre
todas as Formas de Discrimina¢do contra as Pessoas com Deficiéncia (1999); e Convengéo n°
159/0IT sobre a reabilitacé@o profissional e emprego das pessoas com deficiéncia (1983).

e n° 7.853/1989 (Lei de protecdo a Pessoa com Deficiéncia) e seu decreto regulamentador
(Decreto n° 3.298/1999); Lei n°® 10.098/2000 (conforme ementa, estabelece normas gerais e critérios
basicos para a promocdo da acessibilidade das "pessoas portadoras de deficiéncia" ou com
mobilidade reduzida, e da outras providéncias); Lei n® 10.216/2001 (consoante ementa, dispde sobre
a protecdo e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo
assistencial em salde mental)

) Declaracdo dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia adota paradigma de integracéo,
apontado por uma parte da doutrina como caminho evolutivo para a inclusao, vide Juliana de Cassia
Bento Borba (2016, p. 61). Em que pese haja, nesse modelo, preocupac¢do com a maior participacdo
da pessoa com deficiéncia na sociedade, por esse viés, a pessoa com deficiéncia, exclusivamente,
quem deve se adaptar a sociedade, procurando suposta cura ou adequacdo. Dessa forma,
relacionando com a teoria das fases historicas formulada por Flavia Piovesan, a integragdo insere-se
na fase do assistencialismo.
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refletido pelo acervo juridico-normativo interno era o biolégico. A conceituacdo de
deficiéncia primeiramente ficou a cargo do Decreto n° 3.298/1999 — que regulamenta
a Lei n® 7853/1989% e disp&e sobre a Politica Nacional para a Integracéo da Pessoa
“Portadora de Deficiéncia”. Nesse ato, é conspicuo o critério médico para a definicao
da pessoa com deficiéncia®®.

Posteriormente, coube ao Decreto n® 5.296/2004, que regulamentou as Leis
10.048/2000 e 10.098/2000, conceituar pessoa com deficiéncia. Neste decreto
regulamentar, novamente houve aplicacdo do viés bioldgico, uma vez que o ato
infralegal associou a deficiéncia a limitacdo para o desempenho de atividade e a
classificou em fisica, auditiva, visual, mental e multipla. Com efeito, Erika Mayumi
(2021) realca que as definicbes até entdo proferidas no cenario normativo eram
fundadas exclusivamente na Classificagcdo Internacional de Impedimentos,
Deficiéncias e Incapacidades (CIDD), logo, de acordo com concepcdo médica-
reabilitadora das pessoas com deficiéncia.

Romeu Kazumi Sassaki (1999), especialista e consultor em incluséo social
desde a década de 1960, autor de livros e tradutor oficial da Convencéo sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ressalta que o

modelo médico é incompativel com a inclusdo social:

O modelo médico da deficiéncia tem sido responsavel, em parte, pela
resisténcia da sociedade em aceitar a necessidade de mudar suas estruturas
e atitudes para incluir em seu seio as pessoas portadoras de deficiéncia e/ou
de outras condi¢Bes atipicas para que estas possam, ai sim, buscar o seu
desenvolvimento pessoal, social, educacional e profissional. E sabido que a
sociedade sempre foi, de um modo geral, levada a acreditar que, sendo a
deficiéncia um problema existente exclusivamente na pessoa deficiente,
bastaria prover-lhe algum tipo de servico para soluciona-lo. (SASSAKI, 1999).

Em contrapartida a perspectiva médica, e de forma subsequente, surgiu o

modelo social. Pautado em uma logica invertida em relagdo ao modelo médico,

*Ementa da Lei n° 7.853/19809: “Dispbe sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua
integracdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia - Corde, institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas,
disciplina a atuacéo do Ministério Publico, define crimes, e d& outras providéncias”.

?®Art. 3° Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

| - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou fungdo psicolégica, fisiolégica ou
anatdmica que gere incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado
normal para o ser humano;

Il - deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se estabilizou durante um periodo de tempo
suficiente para ndo permitir recuperacdo ou ter probabilidade de que se altere, apesar de novos
tratamentos [...].
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entende que a causa da deficiéncia ndo se encontra no corpo do individuo, mas,
sim, nas barreiras existenciais, sejam elas arquitetbnicas, econémicas,
comunicacionais, no transporte, atitudinais, enfim. Passa-se a conceber, nessa
inteleccdo, que a deficiéncia é gerada pelo despreparo da sociedade em acolher a
pessoa com deficiéncia e lhe proporcionar oportunidades para potencializar o seu
desenvolvimento. Em face disso, a otica social propfe a acessibilidade para eliminar
as barreiras existenciais, e detém o mérito de assentar a ideia de que “ndo € a
pessoa com deficiéncia quem deve se adaptar & sociedade, mas vice-versa™’.

No entanto, ndo obstante os avancos detectados na oética social, constatam-
se fragilidades nessa perspectiva, uma vez que nao se pode anular a relevancia das
guestbes de ordem fisica, mental, intelectual ou sensorial na caracterizacdo da
pessoa com deficiéncia, tampouco parece ponderado abarcar dentro do conceito de
deficiéncia qualquer pessoa que possua dificuldade de insercdo social, o que
conduziria a um modelo aberto e indeterminado.

Diante disso, anota-se que, somente em 2001, a Organizacdo Mundial da
Saude (OMS) passou a mesclar o modelo médico ao modelo social, substituindo a
entdo Classificacdo Internacional de Impedimentos, Deficiéncias e Incapacidades
(CIDD), de 1989, pela Classificacéo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e
Saude (CIF), que, por sua vez, ampliou a visdo da deficiéncia para considerar
multiplos fatores e o contexto ambiental.

A Classificacdo anterior previa uma lista exaustiva de doengas permanentes,
equiparando, equivocadamente, deficiéncia & doenca, quando, em verdade, o
entendimento atual reconhece a deficiéncia como qualidade humana, que pode se
configurar por razdes de genética ou acontecimentos da vida que gerem
impedimentos fisicos, sensoriais, intelectuais ou psicolégicos. Além disso, ha
doencgas que ndo causam impedimentos, como diabetes controlado (SILVA, 2021).

Seguidamente, a Convencdo de Nova lorque reine o modelo médico e o
modelo social da pessoa, consagrando de forma definitva o paradigma
biopsicossocial, também denominado de misto, médico-social ou multidimensional.

Este modelo esta estampado no artigo 1° da Convencao:

*’Frase proferida por Mara del Carmen Diaz Sierra, uruguaia, professora da Faculdade de Direito da
Universidad de La Republica Uruguay (UdelaR) e magistrada, no Congresso Euro-americano de
Direito de Familia, realizado em 2017, em Sé&o Paulo, e que sintetiza a ideia nuclear do modelo social.
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Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagao
com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condi¢Bes com as demais pessoas.

Em decorréncia dessa abordagem, a deficiéncia compreende diferentes
fatores, bioldgico, individual e social, de maneira que ndo basta, para a configuracao
da deficiéncia, uma prova médica de limitagdes nas fungbes e estruturas do corpo,
mas também devem ser apreciados fatores psicolégicos e sociais, e examinada a
influéncia das barreiras sociais, institucionais, juridicas, ambientais na restricdo
social dessas pessoas. Acerca dessa alteracdo de perspectiva, assinala Flavia
Piovesan (2016, p. 97):

O texto apresenta uma definicdo inovadora de deficiéncia, compreendida
como toda e qualquer restricdo fisica, mental, intelectual ou sensorial,
causada ou agravada por diversas barreiras, que limite a plena e efetiva
participacdo na sociedade. A inovacdo estd no reconhecimento explicito de
gue o meio ambiente econdmico e social pode ser causa ou fator de
agravamento de deficiéncia. A prdpria Convencéo reconhece ser a deficiéncia
um conceito em construcdo, que resulta da interacdo de pessoas com
restricbes e barreiras que impedem a plena e efetiva participacdo na
sociedade em igualdade com os demais. A deficiéncia deve ser vista como o
resultado da interacéo entre individuos e seu meio ambiente e ndo como algo
gue reside intrinsecamente no individuo.

Nesse caminhar, a mudanca na percepcdo da deficiéncia implica a
necessidade de se adotar uma nomenclatura para essas pessoas que esteja
alinhada com o paradigma inclusivo. Assim, a terminologia "pessoa com deficiéncia”
apresentou-se como mais adequada ao contexto do movimento de inclusdo social,
sendo essa a expressao incorporada pela Convengéao da ONU.

Com efeito, a locucao “portadores de deficiéncia”, prevista na Constituicdo da
Republica, restou preterida, uma vez que transmite a ideia de algo que se "porta”,
gue se carrega externamente, como se fosse um acessorio que se pode retirar em
algum momento. Outrossim, também se afasta o uso do termo "deficiente",
porquanto parece repercutir a ideia de que a deficiéncia seria a marca principal de
um individuo, colocando essa situacdo como anterior a propria condicdo humana.
Dessa forma, a nomenclatura escolhida pelo tratado se justifica por propagar a
nocao de que a deficiéncia ndo define o individuo, é apenas uma de suas plarimas

caracteristicas.
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J& no que concerne as pessoas com impedimento de longo prazo de natureza
mental ou intelectual, as nomenclaturas aceitas pela Convencdo da ONU séao
“‘pessoa com deficiéncia intelectual” e “pessoa com deficiéncia mental”. A deficiéncia
intelectual relaciona-se ao déficit cognitivo de uma pessoa, que impede o0 seu pleno
desenvolvimento e interagdo com o meio, decorrente de alteracdes cromossomicas
ou génicas, desordens do desenvolvimento embrionario e distarbios estruturais e
funcionais que reduzem o desempenho intelectual, entre outros fatores (APAE SAO
PAULO).

Por seu turno, a deficiéncia mental, também chamada de transtorno mental,
corresponde a transtornos psiquiatricos que afetam a vida social, ocupacional e a
habilidade de realizar atividades do dia-a-dia a titulo permanente de acordo com 0s
conhecimentos atuais, e implicam altera¢cées no comportamento, humor, e na mente
da pessoa, deturpando a sua percepcado da realidade. Como exemplos de
transtornos mentais que podem ser qualificados como deficiéncias mentais,
mencionam-se transtorno afetivo bipolar, esquizofrenia e outros transtornos
psicoticos causadores de limitacdes psicossociais que obstam a participacao plena e
efetiva na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas
(ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DE SAUDE, 2018).

Dessa forma, as deficiéncias mentais ndo se confundem com doencas
mentais, pois doencas como depresséo, ansiedade, sindrome do panico podem até
trazer limitagbes, mas podem ser apenas situacoes de curta duragédo de acordo com
0s conhecimentos de saude atuais, e ndo de longo prazo, de forma que a principio
por si s6 ndo podem ser enquadradas como deficiéncia (VILELA, 2018).

A vista da expressdo empregada, nota-se que a Convencdo igualmente
promoveu a adequacdo terminolégica do grupo especifico das pessoas com
deficiéncia intelectual e mental, rechacando, peremptoriamente, 0s termos
vexatérios que foram reputados a essas pessoas ao longo da histéria, como
"desassisados", "sandeus", "mentecaptos”, "furiosos", “dementes”, “loucos de todo o
género”, “alienados”, “excepcionais”, “pinel’. Nesta senda, a deficiéncia e sua
natureza nao sao motivo para depreciacdo do individuo, mas uma manifestacao da
diversidade humana, que, quando presente, é apenas uma caracteristica na sempre
multifacetada e complexa existéncia humana.

Nesse sentido, ante a mudanca paradigmatica empreendida, realca-se que a

percepcado que a sociedade possui de um grupo, positivada na locucao inscrita em
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um instrumento normativo para referir-se as pessoas, a depender do teor da
terminologia empregada, guarda relacdo com efetivacdo ou enfraguecimento da
concretizacdo do principio da dignidade humana. Daniel Sarmento (2016, p. 241),
acerca da relevancia do reconhecimento para o contetdo da dignidade da pessoa
humana, pontua — “o olhar dos outros nos constitui”.

Vé-se que os tracos negativos atribuidos a pessoa com deficiéncia intelectual
e mental pelas expressfes acolhidas outrora historicamente na legislacao civil, como
ja discutido, aviltavam essas pessoas em um campo que esta além da capacidade
civil, pertencendo a esfera identitaria. Ao seu turno, a Convenc¢édo da ONU sobre as
pessoas com deficiéncia, ao realizar a corre¢ao terminoldgica, ofertou contribuicédo
para o tratamento digno dessas pessoas no plano normativo, com a pretensao de
induzir no ambito social a valorizacéo desses individuos.

Nesse escopo, O pacto internacional, internalizado como emenda
constitucional no direito patrio, persegue o propoésito de promover, proteger e
assegurar os direitos humanos da pessoa com deficiéncia, desde o zelo
terminologico que defere respeito a essas pessoas, a atribuicdo aos Estados-partes
do dever de implementar medidas legislativas, administrativas e de qualquer outra
espécie consentaneas a remoc¢ao de obstaculos que impegcam o pleno exercicio de
direitos em igualdade com os demais. Para mais, em respeito ao paradigma da
inclusdo social, a Convencéo frisa que os Estados-partes devem oportunizar a
participacdo ativa da pessoa com deficiéncia, por seus representantes e
organizacfes, nos processos decisorios de politicas e programas que as afetem
(PIOVESAN, 2018).

No tocante ao conteudo, pode-se vislumbrar que o tratado possui uma
vertente repressiva, relativa a proibicao da discriminacdo; e promocional atinente a
promocado da igualdade. Sem duvidas, a igualdade defendida pela Convencgédo néo
se revela somente na dimensado formal, mas também, na dimensdo material, haja
vista a previsdo expressa da possibilidade de os Estados adotarem medidas
especiais necessarias a acelerar ou alcancar a igualdade de fato das pessoas com
deficiéncia, sem que isso seja considerado discriminacdo (art. 5°, paragrafo 4°).
Desse modo, a Convengdo ndo desconhece as limitagdes que a deficiéncia impde
ao individuo, mas em face desse quadro busca a eliminagdo das barreiras contra a
sua participacdo plena na sociedade para viabilizar o desenvolvimento de suas

potencialidades.
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Em adicdo a igualdade substancial, outra linha-mestra da Convengédo sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia é o resguardo e a promocdo da autonomia
das pessoas com deficiéncia nos varios aspectos de suas vidas, seja em questdes
patrimoniais ou existenciais, conforme se infere do preambulo e da enunciacdo dos
principios gerais do instrumento juridico, previstos em seu art. 3°.

No contexto dessa moldura paradigmatica e principiolégica, a Convencéao
disciplina questdes atinentes a capacidade da pessoa com deficiéncia, tematica a

gual se passa a examinatr.

3.1.2 Compreenséo da capacidade legal prevista no artigo 12 da Convencéo

A Convencgdao, no artigo 12, intitulado "reconhecimento igual perante a lei",
dedica-se a temas relacionados a personalidade, a capacidade e ao exercicio de
direitos. Infere-se do titulo do artigo que a igualdade é o grande mote no
disciplinamento da capacidade na norma constitucional de origem internacional.
Esse principio norteador possui sentidos formal e material. A igualdade formal,
também denominada igualdade perante a lei ou igualdade juridica, implica dispensar
idéntico tratamento aos individuos, visando a subordina-los de forma equanime ao
crivo da norma, independente de raca, cor, sexo, credo, etnia, ou qualquer outro
atributo. A igualdade material, por sua vez, estabelece distingbes para corrigir
desigualdades entre os individuos, de maneira que, com fundamento em um critério
diferenciador, é possivel conferir tratamento mais benéfico a quem necessite.

No paragrafo primeiro, ha a previsdo de que "os Estados-partes reafirmam
gue as pessoas com deficiéncia tém o direito de ser reconhecidas em qualquer lugar
como pessoas perante a lei" (BRASIL, 2007). Esse mandamento coaduna-se com a
igualdade formal, porquanto trata da igual sujeicdo perante a lei, reprimindo toda e
qualquer injusta distingcdo, exclus@o ou restricdo baseadas na deficiéncia, que tenha
por efeito negar-lhes a condicdo de pessoa ou frustrar seus direitos. Em uma
primeira impressao, pode soar como uma obviedade ou proposi¢cdo desnecessaria
em razao da igualdade juridica, mas, segundo explana Eugénia Augusta Gonzaga
(2014, p. 87) esse preceito revela-se significativo para combater o cenario de

excluséo no plano internacional:
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Ja no primeiro item do Artigo 12, ha algo que deve ser ressaltado: “as
pessoas com deficiéncia tém o direito de ser reconhecidas em qualquer lugar
como pessoas perante a lei”. Como vimos, parece uma repeticao do principio
da igualdade formal, contido nos mais diversos ordenamentos juridicos. Mas
por que afirmar que as pessoas com deficiéncia tém o direito de ser
reconhecidas como pessoas?

Talvez seja meramente um problema de traducdo. Todavia, o que
acreditamos € que a ONU, ciente da existéncia de paises que, em seus
ordenamentos juridicos, ainda ndo reconhecem sequer formalmente
direitos basicos como vida, salde e educagcdo as pessoas com
deficiéncia, fez questdo de afirmar que elas tém esse direito de ser
reconhecidas como pessoas e, como tal, tdo titulares de direitos civis e
outros como qualquer pessoa. Nao € desnecessaria e nem Obvia essa
afirmacéo. Confira-se, por exemplo, o contido na legislacao brasileira, na qual
o0 ser humano é considerado pessoa, ou seja, sujeito de direitos, apenas a
partir do seu nascimento com vida (art. 2°, Cadigo Civil). Isto significa que,
guando alguém toma o conceito de vida como vida saudavel, provavel, etc.,
pessoas com certas deficiéncias podem correr o sério risco de ndo serem
consideradas pessoas para fins de seu igual reconhecimento perante a lei.
Certos paises, por exemplo, ndo apenas admitem como incentivam o aborto
de fetos com algum tipo de deficiéncia, ainda que compativeis com a vida
extra-uterina, sob o argumento de que a sua qualidade de vida estaria
comprometida pela deficiéncia. Bem, este risco, de as pessoas com
deficiéncia ndo serem consideradas pessoas para fins de seu
reconhecimento como titulares de direitos, estd afastado pelo disposto no
item 1, do artigo 12, da Convenc¢édo da ONU (grifos nossos).

Em seguida, o paragrafo segundo do artigo 12 assevera que "Os Estados-
partes deverdo reconhecer que as pessoas com deficiéncia tém capacidade legal
em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida"
(UN General Assembly, 2007, traducdo nossa, destaque nosso). Nesses termos, a
Convencao invoca o conceito de “capacidade legal” sem, no entanto, defini-lo.
Tendo em vista que nao ha figura que guarde correspondéncia imediata com essa
expressao no direito civil brasileiro, que consagra a capacidade juridica (género) e
as subdivisbes capacidade de direito e capacidade de fato, instaura-se a duvida
interpretativa a respeito da correta extensao da tipologia prescrita pelo tratado.

Nas tratativas para a elaboracdo da Convencéo, houve proposta para inserir
uma nota de rodapé informando que a capacidade legal referia-se tdo somente a
capacidade de gozo, porém foi descartada (MENEZES; PIMENTEL; LINS, 2021).
Em razdo dos intensos debates, a ONU, por seu Alto Comissariado de Direitos

1228

Humanos, apresentou um documento sobre “legal capacity™®, afirmando que a sua

compreensao deve ser mais abrangente, alcancando ndo somente a titularidade de

Capacidade legal, em inglés.
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direitos e obrigacdes, mas também o exercicio de direitos e contracao de obrigacdes
por si mesmo.

Todavia, a questdo ndo se deu por encerrada com a manifestacdo desse
entendimento. A tendéncia inicial da doutrina e da maioria dos Estados-partes foi de
conceber a expressdo unicamente como capacidade de direito, de forma que a
norma prevista no artigo 12, § 2° do diploma internacional disciplinaria que as
pessoas com deficiéncia possuem absoluta aptiddo de titularizar direitos e deveres
na ordem juridica em paridade com as demais pessoas.

Ocorre que parecia ndo ser esse 0 propoésito da Convencdo. Como
inconsisténcias da tese da correspondéncia entre capacidade legal e capacidade de
direito ressalta-se que, considerando que o paragrafo anterior reforcou que as
pessoas com deficiéncia sdo pessoas para todos os efeitos na ordem juridica,
automaticamente se infere que lhes € garantida a capacidade de direito, por se tratar
do principal atributo da personalidade. Além disso, se a compreensao acolhida fosse
da equivaléncia entre capacidade legal e capacidade de direito, ndo haveria vedacao
expressa na Convencéao para que a deficiéncia ndo fosse tratada como critério para
a restricdo da capacidade de exercicio, 0 que permitiria que paises conferissem a
incapacidade com a simples demonstracdo da deficiéncia.

O problema acerca da exegese mais adequada foi objeto de publicacdo do
Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia na Observacao Geral n° 1 de
2014. O Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, instituido pelo art.
34 do tratado, é formado por um corpo de dezoito especialistas independentes, e
possui a funcdo de acompanhar a efetividade das medidas e diretrizes da
Convencdo nos Estados obrigados pelo texto convencional. Em face de tais
documentos, emite sugestdes e recomendacdes gerais que julgar pertinentes. Além
disso, por forca do Protocolo Facultativo, o Comité também possui a fungdo de
receber e apreciar comunicagdes ou petigdes individuais que noticiem violagao de
direitos previstos no instrumento juridico internacional.

Sobre o sentido da capacidade legal mencionada no artigo 12 da Convencéo,

aduziu o Comité na Observacgéo Geral n°® 1 de 2014:

A capacidade legal inclui a capacidade de ser titular de direitos e de
atuar no direito. A capacidade legal para ser titular de direitos concede a
pessoa a integral protecdo de seus direitos pelo ordenamento juridico. A
capacidade legal de atuar no direito reconhece essa pessoa como um agente
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com poder de realizar transacbes e criar, modificar ou extinguir relacdes
juridicas® (grifo nosso).

Desse modo, a interpretacdo defendida acerca do paragrafo segundo do
artigo 12 pelo 6rgéo constituido pelo texto convencional é de que a deficiéncia ndo
pode ser utilizada como justificativa para negar a capacidade de direito ou de fato.
Esclareca-se que, com isso, ndo se quer dizer que a capacidade de agir ndo possa
ser restringida quando o individuo nao tiver aptiddo para atuar de forma
independente na pratica de atos civis, mas que a deficiéncia, intelectual, mental ou
de qualquer outra natureza, ndo pode ser presumida como causa de incapacidade.

Essa ponderacdo foi assentada na época da formagdo do texto da
Convencdao, e consta nas consideracfes finais do documento sobre a capacidade
legal, elaborado pela Secretaria do Alto Comissariado de Direitos Humanos das
Nacdes Unidas, por ocasidao da quinta sessdo de conferéncia do Comité Ad Hoc
para concluséo do texto do tratado (UNITED NATIONS, 2005):

[...] Além disso, a capacidade de fato — que € presumida para pessoas
adultas — pode ser limitada ou restringida quando individuos estao ou se
tornam inaptos de agir de forma independente para proteger seus
interesses. Nesses casos, a pessoa permanece apta a titularizar direitos
(por exemplo, direito a propriedade e o direito de herdar), mas nao pode
exercita-los (por exemplo, vender sua propriedade ou aceitar uma heranga)
sem a assisténcia de um terceiro designado de acordo com as normas
processuais estabelecidas pela lei* (grifos nossos).

Diante disso, Erika Silva (2021), Fabio Queiroz Pereira, Mariana Alves Lara e
Daniel de Padua Andrade (2018), Joyceanne Bezerra de Menezes e Ana Carolina
Brochado Teixeira (2016) entendem que a expressao “capacidade legal” refere-se a

capacidade civil genérica, ou capacidade juridica. Nada obstante, como os

29Reda(;ao original: “Legal capacity includes the capacity to be both a holder of rights and na actor
under the law. Legal capacity to be a holder of rights entitles a person to full protection of his or her
rights by the legal system. Legal capacity to act under the law recognizes that person as an agent with
the power to engage in transactions and create, modify or end legal relationships”. COMITTEE ON
THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES. General comment n° 1. Geneva: 2014, p. 3.
OTexto original: “[...] Moreover, the capacity to act — which is presumed in adult persons — can be
limited or restricted when individuals are or become unable to act independently to protect their own
interests. In these cases, the person remains the holder of substantive rights (e.g. the right to property
or the right to inherit), but cannot exercise them (e.g. sell his/her property or accept an inheritance)
without the assistance of a third party appointed in accordance with the procedural safeguards
established by law”. UNITED Nations, Background conference document prepared by the Office
of the United Nations High Commissioner for Human Rights — Legal capacity. [s.l]. Disponivel
em: Disponivel em: http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc6documents.htm. Acesso em 9 de
maio de 2022.
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paragrafos terceiro e quarto do artigo 12 associam a expressao “capacidade legal”
ao verbo “exercer”’, o sentido do termo “capacidade legal’ é especificado para
discorrer sobre a capacidade de fato.

Na sequéncia, o paragrafo terceiro prevé que "os Estados-partes tomarao
medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que
necessitarem no exercicio de sua capacidade legal". Depreende-se da clareza do
texto normativo a aceitacdo de que algumas pessoas com deficiéncia podem
precisar de suporte para o0 exercicio da capacidade legal. Com isso, nos termos
postos no texto convencional, ndo se vé Obice para que a ordem juridica de um
Estado-parte estabeleca a necessidade de exercicio dos atos da vida civil por
intermédio de terceiro, assistente ou representante, aos adultos com discernimento
comprometido ou que nao puderem exprimir vontade, o que pode atingir pessoas
com deficiéncia.

Ao seu turno, o paragrafo quarto do artigo 12 estabelece, em sintese, a
obrigacédo de os Estados garantirem que todas as medidas relativas ao exercicio da
capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, e
sejam proporcionais e adequadas a cada caso concreto (PEREIRA; LARA;
ANDRADE, 2018). Ainda, o dispositivo indica que tais medidas devem durar o menor

tempo possivel e submeter-se a revisao regular. Vejamos:

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 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, apliquem-se pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a
revisdo regular por uma autoridade ou Orgdo judiciario competente,
independente e imparcial. As salvaguardas serao proporcionais ao grau em
gue tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa.

Logo, a Convencao ndo define taxativamente as medidas que deverdo ser
conferidas pelos Estados-partes no modo de exercer a capacidade das pessoas com
deficiéncia, porém afirma que as diretrizes das salvaguardas: deverdo respeitar 0s
direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa; ser livres de conflito de interesses e
de influéncia indevida; proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa,
aplicadas pelo periodo mais curto possivel e submetidas a revisdo regular por

autoridade ou 6rgéo judiciario competente, independente e imparcial.
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Como se percebe, ha preocupacéo por parte do tratado de Nova lorque com
a intervencdo menos restritiva; a Convengdo procura resguardar, tanto quanto
factivel, a autonomia do individuo. Sem embargo, consta do item “j” do Preambulo a
indicacdo de que certas pessoas com deficiéncia precisam de um suporte mais
intenso: “reconhecendo a necessidade de promover e proteger os direitos humanos
de todas as pessoas com deficiéncia, inclusive daquelas que requerem maior
apoio”™!. Assim, conforme observa Mariana Lara (2019, p. 58), ndo ha proibicdo
expressa na Convencao ao modelo de representagéo legal, no entanto esse sistema
somente pode ser aplicado em casos estritamente necessérios em razdo da
absoluta inaptiddo da pessoa, e desde que proporcional, sujeito a revisées, e que
acautele os interesses insitos a autodeterminacdo da pessoa representada.

Diversamente, o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
entende pela exclusdo do modelo de representacéo, contudo, tal orientacdo carece
de operabilidade, uma vez que ha pessoas que precisam de um representante para
0s atos da vida civil, por ndo reunirem condi¢cdes de exercé-los por si s0O, seja por
inviabilidade de exprimir vontade ou insuficiéncia de discernimento. Realca-se que o
Comité nédo tem poder legiferante, de forma que as suas sugestbes e
recomendacdes ndo sao vinculantes, e o entendimento nesse caso nao parece
mesmo prosperar, porquanto extrapola a propria Convencéo (LARA, 2019).

Nesse ponto, destaca-se que Amita Dhanda (2007), embora propugne uma
leitura expansiva da autonomia e independéncia preconizadas pela Convencdo®
para afastar qualquer hipétese de atribuicdo de incapacidade de agir da pessoa com
deficiéncia, reconhece que o texto do artigo 12 nédo proibe o modelo de substituicdo
da vontade, e que inclusive pode ser utilizado para justificar a possibilidade da

representacdo*?.

*Texto original em inglés: “Recognizing the need to promote and protect the human rights of all
E)zersons with disabilities, including those who require more intensive support,”.

Predmbulo da Convencdo da ONU sobre direitos da pessoa com deficiéncia: “(n) Reconhecendo a

importancia, para as pessoas com deficiéncia, de sua autonomia e independéncia individuais,
inclusive da liberdade para fazer as proprias escolhas”.
%A pesquisadora constréi uma interpretacdo teleoldgica fundada exclusivamente na autonomia e
liberdade para propugnar uma inafastavel plena capacidade de exercicio para as pessoas com
deficiéncia, tese que inevitavelmente encontra suas limitacdes na pratica e no imperativo de protecao
desse segmento social. No entanto, a autora ndo deixa de reconhecer que o texto normativo do artigo
12 ndo proibe o modelo de substituicdo da vontade, trecho original: "The text of Article 12 does not
prohibit substituted decision-making and there is language which could even be used to justify
substitution [...]" (DHANDA, p. 460-461).
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Nessa linha, em fungdo do artigo 12, paragrafo quarto, a Convencao reprime
uma declaracdo genérica e abstrata de incapacidade, para todos os atos, e por
tempo indeterminado, como ocorria com a figura da interdicdo absoluta e
permanente. O antigo instituto tinha lugar na ordem juridica patria até o advento do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, base legal da Convencédo no direito brasileiro,

sobre o qual doravante se discorre.

3.2 O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Em janeiro de 2016, ap6s o periodo de “vacatio legis” de 180 (cento e oitenta)
dias, entrou em vigor a Lei n° 13.146 de 2015, a qual instituiu a Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia. A Lei n° 13.146/2015, também referenciada
como Lei Brasileira de Inclusdo, ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, foi
promulgada para atender a necessidade de regulamentar no plano interno as
normas da Convencdo da ONU sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e
conformar a legislagéo brasileira a normativa convencional e constitucional.

A origem do processo legislativo, porém, remonta a época bastante anterior
ao tratado. Veiculado, a principio, pelo Projeto de Lei n° 7.699/2003, o texto original,
inicialmente chamado de “Estatuto do Portador de Deficiéncia” (destaque nosso),
ainda se baseava em uma Otica médica-assistencialista da pessoa com deficiéncia e
nao trazia em seu bojo modificagcdes no regime de incapacidades. Com a ratificacéo
da Convencéo sobre as Pessoas com Deficiéncia nos moldes do art. 5°, § 3°, e a
instalacdo pelo texto convencional de uma concepcéo renovada da deficiéncia, no
ano de 2012, a Secretaria de Direitos Humanos, por meio da Portaria SDH/PR n°
616/2012, formou um grupo de trabalho com o objetivo de adaptar o texto do
Estatuto & Convencao.

Feitos os ajustes e acréscimos devidos, a Deputada Mara Gabrilli apresentou
0 texto editado por meio de Subemenda Substitutiva Global, em 5 de marco de
2015, sendo que o substitutivo obteve a aprovacéao final no Senado em 6 de julho de
2015. Nesse cenario, consumou-se um lapso temporal de quatro meses desde a
conclusdo do texto do projeto em atencdo a Convencdo de Nova lorque até a
publicacéo da lei (LARA, 2021, p. 90).

Adentrando no conteudo da Lei Brasileira de Inclusdo, impende asseverar que

0 objetivo do instrumento legal, segundo o seu artigo 1°, é “assegurar e promover,
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em condi¢Bes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais
por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo social e cidadania”. Nessa
inteleccéo, a Lei Brasileira de Inclusdo, com embasamento na Convencédo de Nova
lorque, invoca o paradigma da inclusao social, de maneira que funcionaliza os
mecanismos do instrumento legal a eliminacdo de barreiras que obstam a efetiva
participacdo social das pessoas com deficiéncia.

Seguidamente, no caput do art. 2°, a Lei Brasileira de Incluséo cristaliza a
concepcao meédico-social da deficiéncia, tal como estabelecido na Convencgdo. Ja o
paragrafo primeiro do art. 2° torna conspicuo que a prova médica por si s6 é
insuficiente para evidenciar a existéncia de uma deficiéncia. Esse dispositivo estipula
gue a avaliacdo, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada por equipe
multiprofissional e interdisciplinar, levando em conta fatores biologicos,
socioambientais, psicolégicos e pessoais, a limitagdo no desempenho da atividade e
a restricdo de participacdo. Nesse ponto do conceito e avaliacdo da deficiéncia,
notam-se ideias bastante similares as positivadas na Convencgao, com a inovacao de
gue a avaliacdo da deficiéncia pode ser desnecessaria, quando ndo servir para
definir beneficiarios de determinados direitos especificamente garantidos (LEITE;
RIBEIRO; COSTA FILHO, 2019).

No artigo 3° o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia apresenta diversos
conceitos legais relevantes para a aplicacdo da lei, como acessibilidade®® e
barreiras®. Nos artigos 4° ao 8°, ocupa-se do tema concernente & igualdade e & nédo
discriminag&o, que vincula ndo somente o Poder Publico, mas os particulares. Tais
artigos, em sintese, trazem prescricdes atinentes ao direito a igualdade de
oportunidades, e a proibicdo da discriminagcdo negativa contra a pessoa com

deficiéncia, entendida como toda forma de distin¢ao, restricdo ou exclusdo, pautada

*Define acessibilidade como a “possibilidade e condicao de alcance para utilizagdo, com seguranca e
autonomia, de espac¢os, mobiliarios, equipamentos urbanos, edificacbes, transportes, informacéo e
comunicacao, inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de outros servigos e instalacdes
abertos ao publico, de uso publico ou privados de uso coletivo, tanto na zona urbana como na rural,
g)Sor pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida”, vide art. 3°, inciso | da Lei 13.146/2015.

Define barreiras como “qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que limite ou impeca
a participacdo social da pessoa, bem como o0 gozo, a fruicdo e o exercicio de seus direitos a
acessibilidade, a liberdade de movimento e de expressao, a comunicacéo, ao acesso a informagéo, a
compreenséo, a circulagdo com seguranga”, vide art. 3°, inciso IV da Lei 13.146/2015. Além disso,
traz a conceituagdo das espécies de barreiras - urbanisticas, arquitetbnicas, nos transportes, nas
comunicacdes, atitudinais, tecnologicas.
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na deficiéncia, que tenha por efeito a supressédo ou a limitacdo do reconhecimento
ou do exercicio de direitos®.

Adiante, o artigo 9° versa sobre o direito de atendimento prioritario, com o fim
ultimo de potencializar os meios de acesso a bens fundamentais para a vivéncia
digna das pessoas do segmento social em comento, como saude, educacao,
acessibilidade, informacédo, justica, servicos publicos e particulares, entre outros
(LEITE; RIBEIRO; COSTA FILHO, 2019).

Posteriormente, nos artigos 10 ao 52, o Estatuto ostenta direitos fundamentais
da pessoa com deficiéncia, trazendo esclarecimentos sobre o direito a vida; a
habilitacdo e a reabilitacdo; a saude; a educacdo; a moradia; ao trabalho; a
assisténcia social; a previdéncia social; a cultura, ao esporte, ao turismo e ao lazer;
ao transporte e a mobilidade.

Nesse quesito, salienta-se que ndo se trata de redundancia discutir esses
direitos, mas sim de reconhecimento e tutela especifica da pessoa com deficiéncia,
guestdo que inclusive pode ser interpretada como materializacdo do fenbmeno de
multiplicacdo de direitos antevisto por Bobbio (1992, p. 33), em funcdo do qual o
titular abstrato e genérico passa a ser visto na sua especificidade ou concreticidade,
de forma que a ele se articulam novos bens e direitos merecedores de tutela.

Na continuidade, encontram-se disposi¢cdes gerais acerca da acessibilidade,
nos artigos 53 a 62. Além disso, constam disposi¢cOes especificas a respeito desse
direito que visa a promover a participacado social da pessoa com deficiéncia, nos

bY

artigos 63 a 78, com relagdo aos contextos do acesso a informacdo e a
comunicacado; da tecnologia assistiva; do direito a participacdo na vida publica e
politica; e da ciéncia e tecnologia, em arremate a parte geral do Estatuto.

Na parte especial da Lei Brasileira de Inclusdo, consignam-se normas
relativas ao acesso a justica, nos artigos 79 a 83; e ao reconhecimento igual perante
a lei, nos artigos 84 a 87. Ademais, os artigos 88 a 91 tratam de crimes e infracdes
administrativas, cometidos em desfavor da pessoa com deficiéncia, apenando
condutas discriminatérias, de apropriacdo indevida de bens, de abandono e de

retencdo indevida de cartdo ou qualquer outro meio com a finalidade de obter

36Artigo 4°, § 1° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: “Considera-se discriminacdo em razdo da
deficiéncia toda forma de distingdo, restricdo ou exclusdo, por acdo ou omissdo, que tenha o
propdésito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio dos direitos e
das liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de adaptacbes razoaveis
e de fornecimento de tecnologias assistivas”.
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vantagem indevida (LEITE; RIBEIRO; COSTA FILHO, 2019). Com isso, na
sequéncia tém-se as disposicdes finais e transitorias.

Diante desse quadro normativo ora explicitado, constata-se a vasta extensao
dos assuntos tratados pelo Estatuto, ao passo que se destaca que esta Lei Brasileira
de Incluséo, dentre diversas outras providéncias, promoveu alteragdes substanciais
no regime das incapacidades, no intento de harmonizar a legislacdo ordinaria ao
artigo 12 da Convencdo da ONU sobre os direitos da pessoa com deficiéncia.
Considerando que o recorte da capacidade civil € matéria de especial interesse
desta pesquisa, imperativo minuciar as mudancas envidadas pela Lei de Inclusédo no

gue se refere ao sistema de incapacidades.

3.2.1 Principais alteracfes no regime juridico da capacidade civil

A frente das consideracbes exaradas anteriormente acerca da capacidade
legal prevista no artigo 12 da Convencéo de Nova lorque, sabe-se que a normativa
assinala o reconhecimento de que as pessoas com deficiéncia gozam de
capacidade legal em igualdade de condicdes com as demais pessoas em todos 0s
aspectos da vida. Além disso, aponta como dever do Estado a ado¢do de medidas
de suporte especificas para o exercicio da capacidade, e consigna os parametros
desses institutos de auxilio com o intuito de preservar tanto quanto possivel a
autonomia individual. No entanto, foi apenas com o advento da Lei Brasileira de
Inclusdo que o regime juridico interno de incapacidades foi efetivamente alterado,
uma vez que o Estatuto regulamentou as disposi¢cfes contidas no texto normativo
com status de emenda constitucional, reformulando de fato a estrutura juridica
nacional a respeito da capacidade civil.

Nesse movimento, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, nos artigos 6°, 11,
12, 83 a 87, 114, 116, 123, estabelece normas que aludem a capacidade legal das
pessoas com deficiéncia, buscando projetar, na legislacdo interna, as diretrizes
normativas do instrumento juridico internacional que integra o bloco de
constitucionalidade.

Por ordem, considerando que o grau de incapacidade indica a extensédo do
regime de protecdo e apoio ao qual o individuo se insere, dentre as mudancas
promovidas pela Lei de Inclusdo, cita-se, em primeiro lugar, a redefinicdo das

hipoteses de restricdo do modo de exercer os atos da vida civil que impactam as
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pessoas com deficiéncia. O artigo 123, inciso Il da Lei 13.146 de 2015 revogou
expressamente os incisos I, Il e Il do art. 3° do Cédigo Civil de 2002, que
elencavam um rol de absolutamente incapazes. No texto original, além dos
‘menores de dezesseis anos’, entdao situados no inciso |, constavam,
respectivamente, em seguida, “os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos”; e “0os que, mesmo
por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade”.

Assim, o diploma civil de 2002 a principio incluia, nas situacfes de
incapacidade absoluta, pessoas que padeciam de doenca mental ou deficiéncia
intelectual e mental que ndo dispusessem de discernimento para praticar atos da
vida civil, de acordo com o antigo inciso Il do art. 3°. Demais disso, abrangia, no
enquadramento do inciso Il do art. 3° em vigor até janeiro de 2016, surdos-mudos
desde que ndo pudessem manifestar vontade, pessoas que perderam a memoria, e
aqueles que se encontravam em coma.

Lado outro, a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia os menores
impuberes passaram a denotar a unica hipétese de incapacidade absoluta prescrita
pelo ordenamento civil. O artigo 114 da Lei n°® 13.146 de 2015 conferiu nova redagao
ao caput do art. 3°, gque passou a asseverar: "sdo absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos".

Destaca-se que esse mesmo artigo do Estatuto também alterou o art. 4° do
Cédigo Civil Brasileiro de 2002, enunciador das hipéteses de relativa incapacidade.
Originalmente, no inciso Il do art. 4° apresentavam-se como relativamente incapazes
“os ébrios habituais, os viciados em toxico, € 0s que, por deficiéncia mental, tinham
o discernimento reduzido”; e no inciso Ill do art. 4° “os excepcionais sem
desenvolvimento mental completo”. Anota-se que, segundo leciona Flavio Tartuce

(2021), a ultima categoria mencionada poderia abarcar as pessoas com sindrome de

¥Redacso original do Art. 3° do Cddigo Civil Brasileiro de 2002: “Art. 3° Sdo absolutamente incapazes

de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | - os menores de dezesseis anos; Il - os que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses
atos; lll - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade”.

*Redacao original do Art. 4° do Cddigo Civil Brasileiro de 2002: “Art. 4° S&0 incapazes, relativamente
a certos atos, ou & maneira de os exercer: | - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il -
0s ébrios habituais, os viciados em téxicos, e 0s que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido; Il - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; IV - os prodigos”.
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Down®, e outras com anomalias psiquicas que apresentassem sinais de
desenvolvimento mental incompleto.

Ao seu turno, o artigo 114 do Estatuto firmou nova redacédo as tipologias
legais, afunilando o alcance do inciso Il do artigo 4° para referir-se somente a “os
ébrios habituais e os viciados em toxico”; e, em outro giro, alargando o alcance do
seu inciso lll, que passou a preceituar “aqueles que, por causa transitéria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”.

Desta feita, em face das alteracdes substanciais citadas nas hip6teses de
incapacidade, exsurgem observacdes objetivas. Primeiro, vé-se que a Lei de
Inclusdo excluiu do texto normativo dos artigos 3° e 4° toda e qualquer mencgéo a
deficiéncia, no empenho de apagar qualquer registro que pudesse levar um
intérprete desatento a atrelar a deficiéncia a incapacidade, quando, em verdade,
conforme pontificam Marina Luiza Amari e José Antdnio Peres Gediel (2020), no
sistema anterior, j4 havia desvinculacdo da incapacidade a deficiéncia, porgquanto o
fundamento da incapacidade era a insuficiéncia do discernimento.

Nesse contexto, sucede a nota de que, a pessoa com deficiéncia de ordem
intelectual e mental, de acordo com o atual sistema de incapacidades, a depender
do grau de possibilidade de expressdo da vontade, pode ser considerada
plenamente capaz. Excepcionalmente, poderd ser qualificada como relativamente
incapaz, na forma do art. 4°, inciso Il do Cdédigo Civil de 2002, compreendida na
hipbtese legal atinente aqueles que, por causa transitéria ou definitiva, nao
apresentarem condi¢des de exprimir vontade.

Com isso, sobreleva uma terceira observacdo. Em decorréncia das inovacfes
do Estatuto no catalogo das incapacidades, vé-se que desapareceu a referéncia ao
critério do discernimento para autorizar a restricdo do modo de exercer 0s atos civis;
em lugar disso, na dic¢cdo do atual inciso Il do art. 4° do Cdédigo Civil, figura a
inviabilidade de exprimir vontade como o fundamento de incapacidade relativa.
Acerca da passagem do critério do discernimento ao da impossibilidade de exprimir

vontade, expde Mariana Lara (2019, p. 41):

Com a entrada em vigor do Estatuto, o critério parece ter se alterado para a
possibilidade ou ndo de expressao da vontade. Agora, se o sujeito é capaz de

*Ressalva Flavio Tartuce (2021, p. 162) a respeito do sistema original de incapacidades de 2002:
“Destaque-se que a pessoa com sindrome de Down poderia ser ainda plenamente capaz, 0 que
dependeria da sua situagao”.
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exprimir qualquer vontade, ainda que nao tenha pleno entendimento sobre o
gue esta manifestando, sera considerado plenamente capaz e seus atos
serdo vélidos.

Nota-se, ainda, que a alteracdo de parametro, da auséncia ou reducdo do
discernimento ao grau de possibilidade de expressdo da vontade, propiciada pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, gerou repercussao ndo somente as pessoas do
especifico segmento social, mas aos adultos em geral com discernimento
comprometido por qualquer causa. A pessoa em coma profundo, no atual cenéario,
ao maximo rigor podera ser enquadrada como relativamente incapaz. A essa
evidéncia, logo se infere que a Lei de Inclusdo, embora detentora de muitas virtudes,
ndo esta a salvo de criticas.

Em continuidade a exposi¢do das mudangas com impacto na capacidade civil,
dirige-se ao art. 6° da Lei 13.146/2015, localizado em capitulo nomeado "Da
igualdade e da nado discriminacdo”. Para Heloisa Barboza e Vitor Almeida (2021, p.
61), tal localizagdo assume carater estratégico no sentido de sinalizar ao intérprete o
objetivo do instituto de "assegurar a igualdade e a nao discriminacdo as pessoas
com deficiéncia".

Nessa direcdo, o artigo ora em analise sedimentou que uma eventual
restricdo da capacidade nao interfere em atos existenciais familiares. O comando
legal insculpe que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para casar-se e constituir unido estavel, exercer direitos sexuais e
reprodutivos; exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a
informacfes adequadas sobre reproducdo e planejamento familiar; conservar sua
fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulsoria; exercer o direito a familia e a
convivéncia familiar e comunitaria; e exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e
a adocdo, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as

demais pessoas™.

“OTeor do artigo 6° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — Art. 6° A deficiéncia néo afeta a plena
capacidade civil da pessoa, inclusive para: | - casar-se e constituir unido estavel; Il - exercer direitos
sexuais e reprodutivos; Il - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a
informagbes adequadas sobre reproducé@o e planejamento familiar; IV - conservar sua fertilidade,
sendo vedada a esterilizagdo compulséria; V - exercer o direito a familia e & convivéncia familiar e
comunitéria; e VI - exercer o direito & guarda, a tutela, a curatela e a adocdo, como adotante ou
adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.
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Nesses termos, o Estatuto, vislumbrando a estreita ligacdo entre os atos
existenciais no plano familiar e o principio da dignidade humana, buscou acautelar a
plena capacidade da pessoa nos atos afetos a esfera intima da vida privada,
valorizando, o quanto for possivel, a manifestacdo da vontade da pessoa com
deficiéncia em situacdes juridicas existenciais. Sendo assim, de acordo com a lei
especial, a principio, a possibilidade de limitacdo da capacidade de fato para atos
patrimoniais convive com a intangibilidade da autodeterminacdo do individuo com
relacdo aos interesses existenciais.

A vista disso, diz-se que a lei consagrou uma nova abordagem na teoria das
incapacidades, na medida em que promove uma cisdo no esquema teodrico entre
capacidade de exercicio para atos patrimoniais, e capacidade de exercicio para atos
extrapatrimoniais, reconhecendo-lhes qualidades distintas quanto aos fundamentos
e aos limites a intervencao.

Na vertente de atos patrimoniais e negociais, requer-se habilidades
relacionadas a inteligéncia de ordem objetiva, expressa na aptiddo para mensurar
valores, bens, servicos, compreender nocdes acerca de transferéncias econdmicas
(SILVA, 2021), enquanto na seara de atos existenciais exige-se inteligéncia em seus
aspectos subjetivos, ligados a emocdao, as preferéncias e aos valores pessoais, aos
sentimentos. Dessa maneira, ligeiramente se confirma que as relacdes juridicas
patrimoniais e existenciais estdo fundadas em enfoques de raciocinio dispares.

Por conseguinte, ante a légica de circulagdo de bens e servicos de uma
perspectiva, e do carater subjetivo pessoal da outra, a norma inscrita no art. 6° do
Estatuto prega a preservacédo da capacidade plena para as decisdes pertencentes
ao cunho intimo da pessoa com deficiéncia. Noutro viés, como ja suscitado, a
incapacidade relativa podera recair sobre a pessoa com deficiéncia quando nao
puder exprimir vontade, atingindo os atos juridicos com repercussées na dimensao
patrimonial, vide art. 4°, Ill do Cddigo Civil, cujo texto normativo fora conferido pela
lei em exame.

Em sintonia com o conteddo promocional das situacdes existenciais de que
se reveste o art. 6° da lei em discusséo, a norma inserta no artigo 85 e seu paragrafo
primeiro preveem que o campo de abrangéncia da curatela se estende somente aos
atos de natureza patrimonial e negocial, ndo alcancando o direito ao proprio corpo, a
sexualidade, ao matrimbnio, a privacidade, a educacédo, a saude, ao trabalho e ao

voto.
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Nessa perspectiva, o artigo 123 do Estatuto revogou antigas disposi¢des do
Cadigo Civil que tolhiam de forma genérica o direito ao casamento de pessoas com
deficiéncia intelectual e mental. O artigo 123, inciso IV do Cadigo Civil revogou
norma que estabelecia a nulidade do casamento contraido "pelo enfermo mental
sem o0 necessario discernimento para 0s atos da vida civil". Além disso, o inciso V
revogou dispositivo que considerava erro essencial sobre a pessoa do outro
cbnjuge, apto a ensejar a anulacdo do casamento, a "ignorancia, anterior ao
casamento, de doenca mental grave que, por sua natureza, torne insuportavel a vida
em comum ao conjuge enganado”.

Destaca-se também que normas contidas nos artigos 114 e 123 da Lei de
Inclusdo revogaram expressamente regras do diploma civil que regulavam o
procedimento da curatela, de modo que o procedimento passou a ser regido apenas
pelo Codigo de Processo Civil. Ademais, o inciso VI do artigo 123 do Estatuto alterou
o rol de pessoas sujeitas a curatela, para o fim de torna-lo correspondente as
hipoteses de relativamente incapazes também alteradas pela legislacdo em estudo.

Disso se percebe que o legislador, na tarefa de realinhar o contexto juridico
nacional as disposi¢cdes da Convencao, previu instrumentos de apoio mais atentos a
situacdo individual e a asseguracdo da autodeterminacdo da pessoa com
deficiéncia, quais sejam a curatela, nos artigos 84 e 85, um instituto ja conhecido,
porém renovado pela Lei Brasileira de Inclusdo; e a tomada de decisdo apoiada,
figura criada pelo Estatuto no artigo 116.

Por derradeiro, importante comentar o artigo 83 do Estatuto, interessante
desdobramento do paragrafo segundo do artigo 12 da Convencéo®* no plano legal.
Partindo do preceito normativo do tratado de Nova lorque de que a deficiéncia ndo
prejudica a igualdade na capacidade civii com as demais pessoas, a norma
consubstanciada no artigo 83 da Lei de Inclusdo implica que, a pessoa com
deficiéncia, ao comparecer ao cartorio, nao pode ser presumida como incapaz em
razdo de sua deficiéncia, e, sim, ter reconhecida a sua capacidade plena para

praticar qualquer ato notarial ou registral*.

10 artigo 12, paragrafo segundo da Convencao da ONU sobre direitos da pessoa com deficiéncia diz
que: “Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal
em igualdade de condi¢cbes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida”.

“2Art. 83 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia diz que: “os servigos notariais e de registro ndo
podem negar ou criar ébices ou condicbes diferenciadas a prestacdo de seus servicos em razao de
deficiéncia do solicitante, devendo reconhecer sua capacidade legal plena, garantida a
acessibilidade”.
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Complementando o caput do artigo 83, o paragrafo Unico afirma que a
constricdo a acessibilidade do individuo aos servicos notariais e registrais em razéo
da deficiéncia constitui ato discriminatério, sujeitando 0S seus responsaveis as
sancdes civis, penais e administrativas cabiveis. Verifica-se que esse dispositivo
realiza as diretrizes normativas do artigo 5° da Convengéao acerca do dever do
Estado de reprimir a injusta discriminacdo contra a pessoa com deficiéncia por meio
da adocéo de medidas apropriadas.

Explanadas as principais modificagdes da Lei Brasileira de Inclusédo no regime
de incapacidades, impende realizar um estudo mais acurado a respeito dos atuais
institutos de auxilio disponiveis aos maiores com deficiéncia, a curatela e a tomada

de decisao apoiada.
3.2.2 Curatela

A curatela, na condicdo de instrumento juridico para a relativizacdo da
capacidade dos maiores de idade, ja era um instituto existente no ordenamento
patrio, no entanto, foi objeto de grande transformacéo pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, o que se infere dos artigos 84 e 85 da Lei Brasileira de Inclusédo. O fio
condutor da confeccéo de um novo perfil de curatela reside nos paragrafos terceiro e
guarto da Convencéao, estabelecendo, em sintese, um novo paradigma de que a
pessoa com deficiéncia, quando necessitar, deve ser apoiada, e ndo inteiramente
substituida e preterida com relacédo aos seus direitos, vontade e preferéncias.

Em atendimento a essa orientacdo, no paragrafo terceiro do artigo 84 da Lei
de Inclusédo define-se a curatela como medida protetiva extraordinaria, proporcional
as necessidades e as circunstancias de cada caso. Soma-se a isso a determinacao,
inscrita ao final do referido texto normativo, de que durard o menor tempo possivel*:.

Merece énfase que o instituto ndo favorece somente pessoas com deficiéncia,
mais comumente de natureza intelectual e mental, que, quando necessario, serao
submetidas a curatela**. De acordo com a atual composicédo do artigo 1.767 do

Cddigo Civil, modificada pelo Estatuto, estdo sujeitos a curatela aqueles que, por

“3Estabelece o § 3° do artigo 84 da Lei Brasileira de Inclusdo: "A defini¢cdo de curatela de pessoa com
deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstancias
de cada caso, e durard o menor tempo possivel".

44Redagéo do § 1° do artigo 84 da Lei de Incluséo: "Quando necessario, a pessoa com deficiéncia
sera submetida a curatela, conforme a lei".
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causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; os ébrios
habituais e os viciados em téxico; e os prodigos.

Em sintese, serdo submetidos a curatela todos os sujeitos maiores de idade
incapazes, que, em funcdo da normativa de inclusdo, sdo impassiveis de restricdo
absoluta da capacidade de agir, mas somente relativa. Dessa maneira, a curatela
passa a ser o instrumento de amparo mais severo disponivel no ordenamento
juridico, porquanto abolida a figura da interdi¢ao total.

Visando a assegurar o carater excepcional da medida, o legislador reiterou no
§ 2° do artigo 85 que se trata de mecanismo extraordinario, e determinou que deve
constar da sentenca as razdes e motivacdes de sua definicdo, preservados o0s
interesses do curatelado®. Assim, incumbe ao juiz especificar os atos que ser&o
objeto de assisténcia pelo curador, atento ao preceito de que o instituto deve sempre
visar a preservacao dos interesses da pessoa curatelada.

Nessa operacdao, o julgador deve observar o comando legal, inscrito no caput
do artigo 85, de que a curatela afeta tdo somente os atos relacionados aos direitos
de natureza patrimonial e negocial®®. Complementa-se, no § 1°, que a curatela ndo
alcanca o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matrimébnio, a privacidade, a
educacao, a salde, ao trabalho e ao voto®’.

Importa também registrar que, na curatela, ha um munus publico, atribuido
pela lei, para "reger e defender uma pessoa e administrar os bens de maiores
incapazes” (DINIZ, 2005, p. 1.444), e, nesse passo, ao curador sdo conferidos
deveres na protecdo dos interesses do curatelado e de seus bens. Por esse angulo,
o curador deve pautar a sua participacdo nos atos e negocios da pessoa com
deficiéncia respeitando, como visto no artigo 12, paragrafo quarto da Convencao, 0s
direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, e devem ser isentos de conflito de
interesses e de influéncia indevida. Para mais, consoante o 8§ 4° do artigo 84, “os
curadores sao obrigados a prestar, anualmente, contas de sua administragcédo ao juiz,

apresentando o balanco do respectivo ano”.

**Diz 0 § 2° do artigo 85 da Lei Brasileira de Inclusdo: “A curatela constitui medida extraordinaria,
devendo constar da sentenca as razdes e motivacdes de sua definicdo, preservados os interesses do
curatelado”.

“CArt. 85, caput da Lei de Inclusdo: “A curatela afetara tdo somente 0s atos relacionados aos direitos
de natureza patrimonial e negocial”.

“Teor do § 1° do artigo 85 da Lei de Inclusdo: “A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao
proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educagédo, a saude, ao trabalho e ao
voto”.
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No que concerne a quem pode ser o curador, o Estatuto ndo modificou o
artigo 1.775 e paragrafos do Codigo Civil, que elucidam essa questdo. Os aludidos
dispositivos estabelecem uma ordem de prioridade que deve ser observada pela
autoridade judiciaria na nomeacgdo do curador: primeiro, conjuge ou companheiro,
nao separado judicialmente ou de fato; ndo havendo, entre os descendentes, 0s
mais proximos precedem os mais remotos; na falta dessas pessoas, compete ao juiz
a escolha do curador®,

Ja no 8§ 3° do artigo 85 do diploma de incluséo, verifica-se que, no caso de a
pessoa curatelada achar-se em situacdo de institucionalizagcdo, o juiz, para a
nomeacao de curador, deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza
familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado®. Essa norma revela preocupacao
do legislador de que a escolha do curador reflita os desejos, preferéncias e
interesses do curatelado, mesmo quando se encontrar em excepcional situacéo de
institucionalizac&o°.

Outro ponto relevante € que o artigo 114 da Lei Brasileira de Incluséo
introduziu o artigo 1.775-A do Cdédigo Civil, segundo o qual o juiz podera estabelecer
mais de um curador, no que se chama de curatela compartilhada. A jurisprudéncia,
em interpretacdo sistematica do instrumento legal, entende que a curatela
compartilhada pode ser aplicada desde que seja determinada no melhor interesse
do incapaz e haja viabilidade para a divisdo de atribuicdes’.

Além da curatela definitiva, discutida ao longo da presente, o artigo 87 da Lei
de Inclusédo consigna a hipotese de decretacdo de curatela em carater provisorio, em
casos de justificada relevancia e urgéncia. Para Heloisa Helena Barboza e Vitor

Almeida (2021), trata-se de uma medida de alta relevancia pratica, haja vista o

®Vide Art. 1.775 do Cdédigo Civil Brasileiro: “Art. 1.775 O cbnjuge ou companheiro, ndo separado
judicialmente ou de fato, é, de direito, curador do outro, quando interdito. 81 o Na falta do cdnjuge ou
companheiro, € curador legitimo o pai ou a mae; na falta destes, o descendente que se demonstrar
mais apto. 8§ 2 o Entre os descendentes, 0s mais proximos precedem aos mais remotos. § 3 o Na
falta das pessoas mencionadas neste artigo, compete ao juiz a escolha do curador”.

“Redacdo do § 3° do artigo 85 da Lei de Inclusdo: "No caso de pessoa em situacdo de
institucionalizacdo, ao nomear curador, o juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de
natureza familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado".

Extrai-se a excepcionalidade dessa situacdo da nova redacdo dada pelo art. 114 do Estatuto ao
artigo 1.777 do Caodigo Civil: “As pessoas referidas no inciso | do art. 1.767 receberdo todo o apoio
necessario para ter preservado o direito a convivéncia familiar e comunitéaria, sendo evitado o seu
recolhimento em estabelecimento que os afaste desse convivio”.

*'Nesse sentido, ja foi decidido pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal (DISTRITO FEDERAL,
2019): "A curatela compartilhada introduzida no ordenamento juridico com a Lei n°® 13.146/2015
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), exige que seja determinada no melhor interesse do incapaz e
desde que haja viabilidade para a divisdo de atribuicBes".
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tempo consideravel que leva um processo de curatela e nomeacdo de curador.

Dessa maneira, o aludido artigo prevé:

Art. 87. Em casos de relevancia e urgéncia e a fim de proteger os interesses
da pessoa com deficiéncia em situacdo de curatela, serd licito ao juiz, ouvido
o Ministério Publico, de oficio ou a requerimento do interessado, nomear,
desde logo, curador provisorio, o qual estard sujeito, no que couber, as
disposicdes do Cadigo de Processo Civil.

Esclareca-se que o curador provisério deve, sem embargo, igualmente
observar o cumprimento das regras previstas para o exercicio da curatela no art.
1.781 do Cddigo Civil, dentre as quais, “especialmente o dever a prestacdo de
contas, sob pena de remocéao e responsabilizacdo” (BARBOZA; ALMEIDA, 2021, p.
302).

Quanto ao procedimento da curatela, as normas procedimentais encontram-
se nos artigos 747 a 758 do Caodigo de Processo Civil, as quais ainda se referem a
acdo para avaliacdo da necessidade da curatela, declaracdo de relativa
incapacidade e definicdo da abrangéncia do instituto assistencial como “acéo de
interdicdo”. O diploma processual civil preservou, portanto, nomenclatura anterior ao
microssistema de inclusdo. Tendo em vista que ambas as expressdes encontram-se
positivadas, tecnicamente aproveita-se tanto a expressdo acdo de curatela como
acéo de interdigao (SILVA, 2021).

3.2.3 Tomada de decisao apoiada

Enquanto a curatela consiste em uma alternativa de apoio mais intensa
voltada ao incapaz, a tomada de decisdo apoiada (TDA) apresenta-se como um
instrumento aquele que mantém a sua capacidade civil incOlume (TEIXEIRA;
MENEZES, 2021).

Esta ferramenta juridica de suporte consistiu em inovacao da Lei Brasileira de
Inclusdo no ambito nacional, porém possui arranjo semelhante a configuracdes
existentes em outros Estados. Alguns paises estiveram na vanguarda do movimento
em prol de um sistema de medidas para favorecer o exercicio da capacidade civil,
sem, no entanto, ter como pressuposto a sua limitacdo, e adotaram institutos de

apoio em época anterior a Convencao da ONU sobre as Pessoas com Deficiéncia.
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Tais modelos, oriundos do direito comparado, serviram de inspiracdo para a
formatacdo da medida de apoio brasileira.

Nesse quadro, cita-se o instituto “Betreuung”, criado por lei de 1992 no direito
alemao, que pode ser traduzido como cuidado, orientacdo, ou apoio juridico, em
funcdo do qual se nomeia um ou mais apoiadores, incumbindo-lhes o dever
especifico de auxiliar adultos com deficiéncia intelectual ou mental na participacao
da vida em sociedade (LARA, 2021). Dois pontos que merecem destaque € que
essa figura de cuidado prevé a ineficacia do negdcio juridico realizado sem o
consenso do apoiador e pode versar sobre todas as situacoes.

Além disso, menciona-se a “ammistrazione de sostegno”, da Itélia, ou
administracdo de sustento, em traducéo literal, prevista na Lei n® 6, de 9 de janeiro
de 2004. Esta alternativa de apoio, no ordenamento italiano, coexiste com o0s
institutos de interdicdo e inabilitacdo, cabendo ao intérprete escolher o mais
adequado para o0 caso concreto; porém, a administracao de sustento é o instrumento
prioritario, uma vez que é 0 menos impactante no exercicio da capacidade do
individuo. Por este, 0 juiz nomeard um administrador e especificara os atos que
devem ser praticados por ele; para os demais atos, o beneficiario mantém indene a
sua capacidade de exercicio plena. Na “ammistrazione de sostegno”, os termos do
instrumento definidos pelo juiz ndo sdo estanques, podem ser modificados de
acordo com a evolugao do quadro clinico do incapaz (LARA, 2021).

Para além, vé-se também inspiracfes no direito francés, com a “sauvegarde
de justice”, ou, salvaguarda de justica, e na ordem juridica da Republica Tcheca,
com o contrato de apoio. Ambos contém a ideia nuclear de consistirem em um
instrumento menos invasivo do que a curatela.

Ao seu turno, com a promulgacdo da Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, implantou-se, em
nivel internacional, diretrizes normativas de um sistema de apoio a pessoa com
deficiéncia, em transcendéncia ao sistema de mera substituicdo da decisao.

Dessa forma, o classico modelo de incapacidade absoluta suprida pela
manifestacdo de vontade do representante, e incapacidade relativa amparada pela
complementacao da vontade pelo assistente, que se pautava fundamentalmente na
realizacdo do melhor interesse do incapaz, tende a ser superado em favor da

reconstrucdo do suporte sob o angulo do respeito aos direitos, aos interesses, a
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vontade e as preferéncias da pessoa apoiada. Atendendo a esses elementos
norteadores, os Estados sao livres para delinear as medidas de amparo.

O Estado Brasileiro, tendo em isso em vista, e em realizagdo ao dever
previsto no paragrafo terceiro do artigo 12 do diploma internacional de adocao de
medidas de apoio ao exercicio da capacidade legal conforme a necessidade de cada
pessoa criou uma figura branda de amparo a préatica dos atos civis da pessoa com
deficiéncia. Apesar de ressoar algumas caracteristicas de sistemas de apoio
encontradas em outros paises, trata-se de uma figura propria, sem exato
correspondente em experiéncias juridicas de outros Estados. Assim entendem Ana

Carolina Brochado Teixeira e Joyceane Bezerra de Menezes (2021, p. 386):

O instituto tem fundamento juridico no art. 116 do EPD que, dentre outras
alteracdes ao Cdédigo Civil, incluiu o art. 1.783-A, que instituiu a tomada de
decisdo apoiada. Embora guarde alguma semelhanca com a amministrazione
di sostegno italiana e com o contrato de representacao instituido pela British
Columbiam canadense, ndo constitui copia de qualquer deles, razdo pela qual
ainda apresenta arestas e lacunas que serdo aparadas e preenchidas pela
doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras, com o fim de favorecer a sua
aplicacédo e utlidade [...] O apoio a que se refere o novo Cdédigo Civil e
Comercial Argentino, conforme inscrito no art. 43, talvez seja uma figura que
mais se aproxima da TDA brasileira [...].

Desse modo, a Tomada de Decisédo Apoiada foi instituida no Brasil pelo artigo
116 do Estatuto, que acrescentou o artigo 1.783-A ao Cddigo Civil. Segundo a
norma, a tomada de deciséo é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege
pelo menos duas pessoas idbneas, com as quais mantenham vinculos e gozem de
sua confianca, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil,
fornecendo-lhes os elementos e informagBes necessarios para que possa exercer
sua capacidade®?.

A vista disso, Flavio Tartuce (2021) leciona que, em tese, a categoria possui
utilidade no auxilio a pessoa com deficiéncia sem reducéo na capacidade civil para a
celebracdo de atos mais complexos, como por exemplo, contratos. Sao objetivos da
medida de amparo a promoc¢do da autonomia, a facilitacdo da comunicacgéo, o

bY

provimento de informagBes relevantes no tocante a adocdo da decisdo e as

*2Contetido do caput do artigo 1.783-A do Cadigo Civil: “A tomada de decisdo apoiada é o processo
pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas iddneas, com as quais
mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para prestar-lhe apoio na tomada de decisédo
sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informacdes necessarios para que possa
exercer sua capacidade”.
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possiveis consequéncias, a compreensao da manifestacdo da vontade da pessoa no
exercicio de seus direitos (TEIXEIRA; MENEZES, 2021).

Nesse escopo, o0 instituto dirige-se as pessoas com deficiéncia capazes que,
em razao da sua plena capacidade, ndo necessitam da medida mais interventiva da
curatela, mas ainda enfrentam barreiras para alcancar a integral aptiddo a prética
autbnoma e independente dos atos da vida civil. Para esses individuos que somente
necessitam de uma ajuda com elementos e informacfes, mas que podem decidir
sozinhos, a tomada de decisdo apoiada seria a ferramenta apropriada. Frisa-se
ainda que, considerando que o apoiado possui integra capacidade de agir e pratica
0s atos por si, ndo h& polémica na constatacdo de que apoiador pode atuar no
auxilio a celebracdo de negocios juridicos em geral, relacionados a esfera
patrimonial ou existencial do individuo.

Pela medida de amparo em comento podem ser beneficiadas ndo somente as
pessoas com deficiéncia intelectual e mental com intensidade leve de impedimento,
mas pessoas de outras deficiéncias que se interessem pela medida de auxilio a
tomada de decisdes na orbita civi (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO, 2016).

O § 1° do artigo 1.783-A do Caodigo Civil prescreve que, para formular pedido
de tomada de decisdo apoiada, a pessoa com deficiéncia e os apoiadores devem
apresentar termo de acordo, definido como aquele em que constem os limites do
auxilio a ser oferecido e os compromissos dos apoiadores, inclusive o prazo de
vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa
que devem apoiar®®. N&o h& estipulacéo legal de prazo minimo nem méaximo para o
apoio, cabendo ao requerente estabelecer tempo de duracdo da medida e eventual
prorrogagao no instrumento.

Em seguida, o 8§ 2° do art. 1.783-A elucida que a constituicdo da tomada de
decisdo apoiada depende de um processo de jurisdicdo voluntaria, em funcdo do
gual se busca a homologacédo do termo de acordo. Assim, enfatiza-se que a tomada
de decisao apoiada necessariamente constitui-se na via judicial.

Ademais, o referido dispositivo anota uma das regras que mais chamam

atencao dos juristas ao examinar essa producéo legislativa — o requerimento deve

**Nessa perspectiva, art. 1.783-A, § 1° do Cédigo Civil: “Para formular pedido de tomada de decis&o
apoiada, a pessoa com deficiéncia e os apoiadores devem apresentar termo em que constem 0s
limites do apoio a ser oferecido e os compromissos dos apoiadores, inclusive o prazo de vigéncia do
acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa que devem apoiar”.
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ser proposto pela propria pessoa interessada em ser beneficiada pelo apoio, a qual
no mesmo ato deve indicar expressamente as pessoas aptas a prestarem o apoio™”.
De acordo com a interpretacdo prevalecente acerca da inteligéncia da norma
prevista no § 2° do art. 1.783-A do Cédigo Civil*®, a legitimidade para requerer a
tomada de decis&o apoiada é exclusiva da pessoa a ser apoiada®.

Ao receber o pedido, o juiz fara oitiva do Ministério Publico e ouvira
pessoalmente o requerente e as pessoas que lhe prestardo apoio, assistido por
equipe multidisciplinar; somente depois dessas providéncias, podera se pronunciar
sobre a homologagcao do acordo de apoio. Dessa maneira, nota-se que a Lei de
Inclusdo exigiu atuacdo do Ministério Publico como fiscal da ordem juridica, embora
nao haja interesse de incapaz, afinal, a pessoa a ser beneficiada pelo apoio possui
plena capacidade.

Nesse caminhar, apos a instrugdo, a decisdo que acolhe o pedido de tomada
de decisdo apoiada tem natureza juridica de sentenca homologatoéria. Tendo em
vista que o mecanismo de apoio em lume ndo afeta a capacidade civil da pessoa
com deficiéncia, ndo ha previsao legal que estabeleca a necessidade de inscricdo da
sentenca nos 6rgados de registros civis, ndo havendo obrigatoriedade de publicidade
do apoio no oficio de registro civil.

Segundo o § 4° do art. 1.783-A do Caodigo Civil, os negécios juridicos
celebrados pela pessoa apoiada s&o validos e eficazes sobre terceiros, mas desde
gue inserida nos limites do apoio acordado. Desse modo, 0 apoio deve ser realizado
dentro do objeto definido para a Tomada de Decisdo Apoiada. Sobre esse

dispositivo, comentam Ana Carolina Teixeira e Joyceane Bezerra (2021, p. 389):

*Nesse sentido, art. 1.783-A, § 2° do Cédigo Civil: O pedido de tomada de decisdo apoiada sera
requerido pela pessoa a ser apoiada, com indicacdo expressa das pessoas aptas a prestarem o apoio
Esrevisto no caput deste artigo.

A legitimidade exclusiva da pessoa apoiada € tida como decorréncia légica do § 2° do art. 1.783-A,

vide o seguinte entendimento jurisprudencial (RIO GRANDE DO SUL, 2017): “Apelagéo civel.
Interdicdo. Capacidade civil. Existéncia. Improcedéncia do pedido. Tomada de decisdo apoiada.
Descabimento, no caso. 1. No caso, deve ser mantida a sentenca de improcedéncia do pedido de
interdicdo, porquanto a prova pericial atesta a capacidade do réu para a pratica dos atos da vida civil.
2. Considerando que a legitimidade para requerer a tomada de decisdo apoiada € exclusiva da
pessoa a ser apoiada (inteligéncia do art. 1.783-a do CCB), ndo possui a apelante legitimidade
ativa para requeré-lo, sopesado que o réu é pessoa capaz’. (grifo nosso).
0 entendimento em favor da legitimidade exclusiva da pessoa apoiada para postular a tomada de
decisdo apoiada também é corroborada pela primeira parte do Enunciado n® 639 da VIl Jornada de
Direito Civil, do Conselho da Justica Federal (CJF): “A opc¢ao pela tomada de decisdo apoiada é de
legitimidade exclusiva da pessoa com deficiéncia. A pessoa que requer o apoio pode manifestar,
antecipadamente, sua vontade de que um ou ambos o0s apoiadores se tornem, em caso de curatela,
seus curadores” (destaque ausente no original).
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A decisdo apoiada tera validade e efeitos sobre terceiros, sem quaisquer
restricfes, desde que formulada nos limites do apoio acordado, é o que diz o
paragrafo quarto do artigo sob exame. A tomada de decisdo apoiada nao
modula a capacidade civil do apoiado. Consiste numa relacédo juridica
entre apoiado e apoiadores, que traz para esses o dever de diligéncia em
apoiar o primeiro nos limites do que foi estabelecido. Mas o munus do
apoiador néo é pressuposto de validade do ato, volta-se apenas a suprir
uma necessidade confessa pelo apoiado. Pode consistir na decodificagao
da linguagem contratual, de modo a favorecer a compreensdo do apoiado
sobre as vicissitudes do negdcio juridico que pretende firmar; pode ser a
facilitacdo da comunicacdo do apoiado com os seus interlocutores, em geral,
ou seja, visa apenas a fornecer o suporte de que o apoiado necessita
(destaques ausentes no original).

Na sequéncia, o paragrafo quinto do art. 1.783-A do Cddigo Civil assinala que
terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relacdo negocial pode solicitar
contra-assinatura dos apoiadores no contrato ou no acordo que for formulado,

especificando, por escrito, sua funcéo em relacdo ao apoiado®’.

Por sua vez, o paragrafo sexto do artigo em comento dispbe que, em se
tratando de negdcio juridico que possa importar em risco ou em prejuizo relevante,
ao apoiado, e ocorrendo situacdo de divergéncia entre a pessoa apoiada e um dos
apoiadores, o caso deve ser informado ao juiz, que, apos ouvir o Ministério Publico,
decidira sobre a quest&o®®.

No paragrafo sétimo, acha-se que, “se o apoiador agir com negligéncia,
exercer pressao indevida ou nado adimplir as obrigacbes assumidas, a pessoa
apoiada ou qualquer pessoa podera apresentar denuncia ao Ministério Publico ou ao
juiz”®. Nesse ponto, é frequente encontrar na doutrina a interpretacdo de que o
citado paragrafo institui a possibilidade de o apoiador ser civilmente
responsabilizado pelos danos causados a pessoa apoiada; contudo, o contetudo do

dispositivo ndo se encerra nisso.

As hipéteses em tela no paragrafo sétimo ensejam eventual substituicdo do
apoiador, e, ndo necessariamente a responsabilizacéo civil. O alegado se confirma

pelo disposto no § 8° do art. 1.783-A do Cdédigo Civil, conforme o qual, recebida a

57 Nos termos do § 5° do art. 1.783-A do Cddigo Civil: “Terceiro com quem a pessoa apoiada
mantenha relagdo negocial pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo,
especificando, por escrito, sua fungao em relagdo ao apoiado”.

%8 Inteligéncia do 8§ 6° do art. 1.783-A do Cddigo Civil: “Em caso de negécio juridico que possa trazer
risco ou prejuizo relevante, havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um dos
apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir sobre a questao”.

59 Texto normativo do § 7° do art. 1.783-A do Cdédigo Civil Brasileiro.
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denuncia, se o juiz a julgar procedente, destituira o apoiador, e ouvira a pessoa
apoiada para consulta-la acerca do interesse em prosseguir com 0 instrumento
juridico de suporte; havendo interesse, 0 juiz nomeara outra pessoa para prestacao
de apoio. Isso, sem prejuizo da configuracdo de eventual responsabilizacdo civil de
ordem subjetiva, caso o apoiador tenha atuado com negligéncia, imprudéncia ou
impericia no exercicio de sua funcédo; verificar-se que a conduta gerou prejuizo,
havendo a prova do dano; e a conduta resultar de ato ilicito, conforme os artigos
186°° e 187°! do Cédigo Civil.

A esse encontro, as consideracdes de Ana Carolina Teixeira e Joyceane
Bezerra (2021, p. 390):

Dispde o paragrafo sétimo que se o apoiador agir com negligéncia, exercer
pressao indevida sobre o apoiado ou ndo adimplir as obrigacGes assumidas,
a pessoa apoiada ou qualquer pessoa podera apresentar denincia ao
Ministério Publico ou ao juiz. No caso, tem-se apenas as hipo6teses que
suscitardo uma eventual substituicdo do apoiador e, néo
necessariamente, a responsabilidade civil deste. Para a possibilidade de
aplicacdo da responsabilidade civil sera indispenséavel a prova do dano,
sendo de natureza subjetiva a responsabilidade do ofensor.

Uma vez que aceite a incumbéncia de apoiar a pessoa com deficiéncia, o
apoiador ndo pode se colocar como um sujeito autoritario que infantiliza ou
desrespeita a autonomia do apoiado. Deve se concentrar em oferecer o
suporte que aceitou prestar de forma atenta e diligente. Exercera pressao
indevida quando se superpuser a vontade do apoiado, no exercicio de sua
plena capacidade. Na hipétese em que discordar do apoiado quanto a
formacao de negdcio juridico que entender prejudicial a este, deverd informar
ao juiz e deixar que este decida.

Importa também pontuar que a qualquer tempo a pessoa apoiada pode
solicitar o término do acordo de apoio, ndo havendo exigéncia de apresentacdo de
justificativas para a opcdo pela extincdo do instrumento juridico, vide § 9° do art.
1.783-A do Cdédigo Civil. Por outo lado, de acordo com o § 10, o apoiador pode
solicitar ao juiz a exclusdo de sua participacdo do processo de tomada de decisao
apoiada, no entanto, o seu desligamento esta condicionado a manifestacao do juiz

sobre a matéria, tendo em vista a importancia do compromisso assumido pelo

60 Art. 186. do Cddigo Civil Brasileiro: “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”.

61 Art. 187 do Codigo Civil Brasileiro: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes”.
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apoiador no suporte para a eliminacdo de barreiras no exercicio da capacidade legal

da pessoa com deficiéncia capaz.

O ultimo paragrafo previsto na norma regulamentadora da tomada de deciséo
apoiada, § 11%%, prevé a aplicacdo subsididria das disposicbes referentes a
prestacédo de contas da curatela.

Dessarte, realizado um exame eminentemente objetivo e descritivo do
microssistema de inclusdo da pessoa com deficiéncia e seus impactos no instituto
da capacidade civil, passa-se a oferecer uma analise critica das mudancas
percebidas no sistema de incapacidades e nos mecanismos juridicos para a
protecdo patrimonial e existencial da pessoa com deficiéncia, especialmente de

natureza intelectual e mental.

62 Texto normativo do § 11 do art. 1.783-A do Cdédigo Civil: “Aplicam-se a tomada de decisao apoiada,
no que couber, as disposigdes referentes a prestacdo de contas na curatela”.
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4 ANALISE CRITICA DA TUTELA JURIDICA DA PESSOA COM DEFICIENCIA
INTELECTUAL E MENTAL

A alta relevancia juridica e social das modificages realizadas no sistema das
capacidades requer um exame criterioso acerca das vantagens e desvantagens
advindas da aplicacdo do atual regime do modo de exercer os atos civis. Assim,
gualquer analise que se limite a aclamar os avanc¢os paradigmaticos, ou se restrinja
a criticar a dificuldade na execucdo das mudancas implementadas pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, est4d destinada a superficialidade. As alteracdes
ocasionadas pela Convencdo da ONU e pela Lei Brasileira de Inclusdo possuem
virtudes, mas também geraram problemas, e é preciso conhecé-los a fundo para que
se possa discutir o aperfeicoamento do regime juridico da capacidade de agir.

Como visto, o Estatuto, sob a justificativa de adaptar a legislacao ordinéria a
Convencdo, na tematica especifica das incapacidades, realizou significativas
alteracOes dentre as quais se destacam a exclusdo de qualquer referéncia expressa
a deficiéncia ou a enfermidade do rol de incapazes; o direcionamento de que a
declaracéo de incapacidade da pessoa com deficiéncia, se houver, necessariamente
sera na forma relativa;, o tratamento diferenciado entre atos patrimoniais e
existenciais; a reestruturacdo das medidas de suporte, evidenciada pela instituicao
da tomada de decisdo apoiada e pela regulamentacdo da curatela especial e seus
respectivos contornos.

Dessa maneira, a horma convencional e constitucional dos direitos da pessoa
com deficiéncia revisitou o tradicional tema das incapacidades e revisou conceitos
classicos da capacidade civil por meio de uma reedicdo da relacdo entre autonomia
e protecdo. Se antes o enfoque da teoria das incapacidades era muito mais a
protecdo, com a Convencao e o Estatuto passou-se a valorizar com muito mais
intensidade a autonomia, sendo oportuno questionar se de fato a Lei Brasileira de
Inclusdo instrumentaliza a igualdade material perseguida pela Convencdo ou gera
desprotecao das pessoas com deficiéncia intelectual ou mental.

Apos cerca de 6 anos desde a entrada em vigor da Lei Brasileira de Incluséo,
0 estagio presente de discussdo ja é cotejado com relativo amadurecimento
académico e dados de jurisprudéncia que permitem visualizar os primeiros efeitos da

recente e transformadora intervencéo legislativa.
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Tendo isso em vista, passa-se a expor as principais alegacdes criticas da
doutrina especializada acerca da transformada sistematica das incapacidades. So
entdo, em momento posterior, tecem-se consideracdes a respeito de dois julgados
exponenciais do Superior Tribunal de Justica, de 2021 e 2022, e apresenta-se um
panorama da aplicacdo da tomada de decisédo apoiada e da curatela nos dois
maiores tribunais do Brasil, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo e o Tribunal de

Justica de Minas Gerais nesses ultimos anos de vigéncia do Estatuto.

4.1 REFLEXOES DA DOUTRINA SOBRE AUTONOMIA E (DES)PROTECAO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA INTELECTUAL E MENTAL

Segundo Mariana Alves Lara (2021, p. 157), “qualquer estudo no campo das
incapacidades tera, inexoravelmente, a tarefa de lidar com a relagdo entre esses
dois valores, autonomia e protecéo, buscando concilia-los”. Assim, inevitavelmente,
a apreciacao doutrinaria das transformacdes no sistema das capacidades, levadas a
efeito pela Convencdo e pelo Estatuto, envolvera uma ponderacdo desses dois
parametros valorativos.

A vista disso, percebe-se que a doutrina especializada naturalmente dividiu-
se em dois grupos. Uma parte dedicou-se muito mais ao enaltecimento das
modificacdes no regime da capacidade civil das pessoas com deficiéncia, sob um
Viés emancipatorio; e outra, a identificacdo e a discussédo dos problemas juridicos
gerados pelo novo panorama geral de capacidades, observando que, ao maximizar
a valorizacdo da autonomia, desprotegeu-se a pessoa.

Essa divisdo torna-se clara quando se verificam o0s posicionamentos a
respeito de um dos principais pontos de mutacdo, a alteracao do artigo 3° do Cdodigo
Civil, em decorréncia da qual a incapacidade absoluta somente podera recair sobre
0 menor de 16 de anos. A eliminacdo da possibilidade de declaragdo de pessoas
com deficiéncia mental ou intelectual como absolutamente incapazes fora, inclusive,
confirmada pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial n°
1.927.423/SP, em 27 de abril de 2021.

Como consectario dessa regra, a pessoa com deficiéncia intelectual e mental
em estagio severo ou que ndo apresente discernimento suficiente para a prética dos
atos civis por qualquer causa serd presumida plenamente capaz, ou,

excepcionalmente, podera, no maximo, ser declarada como relativamente incapaz
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em acdo de curatela, desde que subsumida a hipotese de impossibilidade de
expressao de vontade por causa transitéria ou permanente, nos termos do art. 42, llI,
redacdo da Lei n® 13.146 de 2015.

Em face dessa mudanca em especifico, Flavio Tartuce (2021) comenta que o
cerne da inovacao da Lei Brasileira de Inclusdo reside na superagcao da dignidade-
vulnerabilidade em favor da dignidade-liberdade da pessoa com deficiéncia. Isto €, o
Estatuto, na regulamentacdo da capacidade legal, deixa de adotar como objetivo
primordial a protecdo das pessoas com deficiéncia como vulneraveis, e passa a
preconizar o agir autbnomo dessas pessoas no cendrio juridico.

Nesse debate, Andrei Lima e Danielle Dornelles (2018) indicam que, no
contexto de publicacdes das primeiras impressdes a Lei n° 13.146 de 2015, em
adesdo a otica da vulnerabilidade situaram-se José Fernando Sim&o, Vitor Kimpel e
Bruno Borgarelli, e, por outro lado, em alinhamento & perspectiva da liberdade
filiaram-se Joyceane Bezerra, Paulo L6bo, Nelson Rosenvald, Jones Figueiredo
Alves, Pablo Stolze. Na primeira vertente predominaram duras criticas a modificacao
do Estatuto, ja na segunda prevaleceu aprovacdo com aplausos.

Os autores da dignidade-vulnerabilidade, nesse primeiro estagio de
discusséo, teceram criticas vorazes a nova configuracdo do art. 3° do Cédigo Civil.
Considerando que o ordenamento juridico prevé um conjunto de medidas de
protecdo exclusivas dos absolutamente incapazes®, esses estudiosos interpretaram
gue, ao excluir as pessoas com deficiéncia da categoria de incapacidade absoluta, o
Estatuto implicou desvantagem as pessoas com deficiéncia, terminando por "[...]
desprotegé-las e abandona-las a sua propria sorte" (KUMPEL; BORGARELLI,
2015).

Ainda, os juristas da 6ética da vulnerabilidade, nessa analise inicial, haviam
compreendido a priori que todas as pessoas com deficiéncia intelectual ou mental,
nao importando o grau de comprometimento do seu discernimento, seriam

plenamente capazes®. Assim entenderam, por interpretacéo extensiva do art. 6° do

%3 representacao, a nao fluéncia de prescricdo e decadéncia, a nulidade dos negdcios juridicos
praticados sem representante, a dispensa de aceitacdo da doacdo pura e simples, conforme visto no
E4rimeiro capitulo.

Nesse sentido, Simdo (2015), "com a mudanca trazida pelo Estatuto, tal pessoa, apesar da
deficiéncia profunda, passa a ser capaz"; e Kimpel e Borgarelli (2015), "os portadores de deficiéncia
mental passam a ter plena capacidade, podendo inclusive casar, constituir unido estavel e exercer
guarda e tutela de outrem". A leitura da suposta impossibilidade juridica de pessoa incapaz em razao
de transtorno mental tratou-se de uma “falsa percepg¢ao” inicial de parte da doutrina nacional a
respeito da Lei n® 13.146/2015 (ALMEIDA; SILVA; OLIVEIRA FILHO, 2018, p. 54).
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Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e por considerarem que o texto conferido pela
Lei Brasileira de Inclusdo ao inciso Il do artigo 4° do Cdadigo Civil ndo abrangia
pessoa com deficiéncia, mas sim as pessoas que se encontrassem em coma.

Por esta raz&o, autores da dignidade-vulnerabilidade haviam pontificado que
as pessoas com deficiéncia, do ponto de vista dogmético, com as modificacbes do
Estatuto perderam todas as prerrogativas dos incapazes, como, por exemplo, a
responsabilidade subsidiaria prevista no art. 928 do Cédigo Civil de 2002%°. Em face
disso, essa corrente tende a ser favoravel, academicamente, a retomada do sistema
anterior quanto a classificagdo de incapazes para que pessoas com deficiéncia
possam se beneficiar das regras protetivas conferidas de modo geral aos incapazes
e conforme o grau de incapacidade®.

Noutro giro, percebe-se que a corrente doutrinaria eminentemente exaltadora
do reformulado sistema de incapacidades compreende que a inclusdo da pessoa
com deficiéncia, especialmente de natureza intelectual e mental, sera concretizada
por um processo emancipatorio. Assim, 0s autores entusiastas com o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia celebraram a exclusdo da aplicabilidade da incapacidade
absoluta as pessoas com deficiéncia intelectual e mental do ordenamento juridico,
por considerarem a declaracdo de incapacidade absoluta uma manifestacdo de
dirigismo estatal exacerbado e um atentado a autonomia do individuo.

Com efeito, os defensores do bindbmio da dignidade-liberdade enxergaram o
rétulo de “absolutamente incapaz” como deletério do desenvolvimento da
personalidade do individuo, e a interdicdo absoluta como uma medida para subjugar
a pessoa com deficiéncia, sustentando que, ao fim e ao cabo, haveria uma "morte
civil'. Nesse aspecto, Nadinne Paes (2020, p. 39) observa, quanto a aplicacéo
pratica da interdicdo por incapacidade absoluta no sistema de incapacidade
originario de 2002, que “a interdicdo civil de alguém representava, outrora, sua
verdadeira ‘morte civil’, impedindo-se ao sujeito todo e qualquer ato sem a

assisténcia do seu curador”.

®*Evidenciaram-se, no primeiro capitulo, as medidas protecionistas comuns tanto aos relativamente
incapazes como aos absolutamente incapazes, responsabilidade civil subsidiaria, insuscetibilidade de
0 incapaz ser parte em processo nos Juizados Especiais, necessidade de inventario judicial quando
houver interessado incapaz, interven¢do do Ministério Publico como fiscal da ordem juridica nas
causas em que houver interesse de incapaz.

®*Nota-se essa opinidao com Kimpel e Borgarelli (2015): “Muitas sédo as questdes, pois a pobreza de
qualidade da lei 13.146/2015 tem forga para destruir um aperfeicoadissimo sistema protetivo”.
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Assim, nesse quadro primario de discussdo académica, contrapunha-se uma
vertente que valorizava muito mais a protecdo do que a autonomia a uma linha que
prestigiava a autonomia em detrimento do cuidado. Em funcéo desta, ignoravam-se
problemas juridicos do atual sistema de capacidades concernentes ao vacuo juridico
de protecdo a pessoas com deficiéncia intelectual e mental grave e a pessoas com
severo comprometimento de discernimento por qualquer causa. JA em decorréncia
daquela, havia a propagacdo de uma visdo que se concentrava em apontar
equivocos a respeito das mutagcdes no regime de incapacidades, sem, no entanto,
com a mesma atencao, reconhecer as falhas do sistema antigo de 2002, o qual de
fato precisava de reparos; e evidenciar os méritos da Lei de Inclusdo. Dessa
maneira, em todo caso, as avaliacOes criticas careciam de maior sinergia entre
autonomia e protegao.

Ao seu turno, em nitida evolucdo, o atual estagio de discussao doutrinéria
busca o ponto de equilibrio entre os aludidos valores, cientes de que a dignidade é
uma sO, e tanto a liberdade como a vulnerabilidade devem ser levadas em
consideracdo na tutela da dignidade da pessoa com deficiéncia (LIMA;
DORNELLES, 2018). Dessa forma, estudos mais recentes da comunidade juridica
exercem maior ponderacao entre protecado e autonomia, destacando os avancos da
Convencdao e da Lei Brasileira de Inclusado, e, ao mesmo tempo, tecendo criticas sob
0 ponto de vista do desbalanceamento entre cuidado e autonomia.

Reforce-se que os parametros para o ajuste da relacdo entre os valores em
tablado sdo estabelecidos pela Convencdo de Nova lorque no artigo 12. Na
condicdo de norma constitucional, o instrumento global estabelece os moldes do
tema da capacidade legal para as normas infraconstitucionais. Nessa linha
intelectiva, o tratado internacional consiste em norma de referéncia e vetor
interpretativo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Assim, a doutrina nacional tem
buscado na Convencdo a hermenéutica que melhor se enquadre no principal
desiderato da normatizacdo de Nova lorque — a efetiva, real e concreta incluséo da
pessoa com deficiéncia — e, sob essas lentes, avalia as mudancas aventadas pela
Lei de Inclusdo no sistema das capacidades.

Na tematica do exercicio de direitos e obrigacbes das pessoas com

deficiéncia, conforme ja analisado alhures, a Convencgéo fixou que esses individuos
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devem ser presumidos capazes®’, ao passo em que reconheceu que as pessoas
com deficiéncia podem necessitar de apoio ao exercicio de sua capacidade legal,
sendo dever do Estado tomar as medidas apropriadas para suprir essa
necessidade®®. Além disso, o diploma internacional estabeleceu caracteristicas
dessas salvaguardas — excepcionalidade, temporariedade e modulagéoeg.

Dessa forma, o instrumento global normatizou que a deficiéncia jamais pode
ser causa de incapacidade, nada obstante impds o dever aos Estados-partes da
previsdo de medidas de apoio ao exercicio da capacidade legal, que podem ser
mais intensas ou mais brandas conforme as potencialidades e necessidades
concretas da pessoa com deficiéncia. Acerca desta Ultima colocacéo, destaca-se
gue o preambulo da Convencdo de Nova lorque, na alinea ‘", positiva o
reconhecimento da “necessidade de promover e proteger os direitos humanos de
todas as pessoas com deficiéncia, inclusive daquelas que requerem maior apoio”
(destaque nosso).

Nesse sentido, parece mais embasado o entendimento de que a substituicdo
de vontade ndo € incompativel com a Convencéao, desde que a representacéo seja
medida imperiosa diante do nivel de impedimento da pessoa com deficiéncia no
caso concreto e respeite as caracteristicas determinadas pela Convengdo (LARA,
2019, p. 57-58):

N&o héa proibicdo expressa na Convengdo de que exista um representante
para pessoas com deficiéncia mental e intelectual em alguns casos, desde
que respeitada a proporcionalidade, o principio da intervencdo menos
restritiva e a autonomia que ainda resta ao sujeito. A aversdo completa a
gualquer forma de substituto de decisédo parece ser mais uma orienta¢do do
Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia do que propriamente
uma determinacdo taxativa da Convencédo. Ocorre que o Comité ndo tem

67Depreende—se esta verdade do conteudo do artigo 12, paragrafo segundo da Convencéo
Internacional sobre as Pessoas com Deficiéncia: “Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas
com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais pessoas em
todos os aspectos da vida”.

®8\/ide artigo 12, paragrafo terceiro da Convencdo: “Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas
para prover 0 acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua
capacidade legal”.

*Nesse sentido, artigo 12, paragrafo quarto da Convengédo: “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 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 apliguem
pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a reviséo regular por uma autoridade ou érgao
judiciario competente, independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em
que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa”.
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poder legiferante, de modo que é bastante questionavel sua legitimidade para
semelhante imposicdo, dado que extrapola a prépria Convencao. Pode-se
afirmar que o que a Convencédo pretendeu foi evitar uma declaracao
legal genérica e abstrata de incapacidade, baseada exclusivamente na
condicdo de deficiéncia. Esse sistema deve ser substituido por outro
gue esteja centrado no juizo concreto e individual de capacidade em
face de determinada relacdo juridica, admitindo-se discriminacdes,
desde que proporcionais e em funcdo dos interesses exclusivos da
pessoa (destague nosso).

Repisa-se, nesse caminhar, que a representacdo nao proibida pelo teor da
norma internacional é aquela que se justifica em situacBes extremas,
excepcionalissimas, diante de elevado grau de comprometimento do discernimento
ou expressao de vontade (TERRA; TEIXEIRA, 2019).

Contudo, mesmo nesses casos, ndo deve haver a pura e simples substituicao
de vontade pela manifestacdo do curador. Nesse ponto, a doutrina vislumbra uma
mudanca no fundamento da representagcao: outrora, baseava-se no melhor interesse
da pessoa com deficiéncia; jA com a Convencado, tendo em vista o cariz das
salvaguardas previsto no paragrafo quarto do artigo 12, a representacdo deve se
orientar nos direitos, vontades e preferéncias da pessoa. Na hipotese em que né&o
for possivel a manifestacdo da vontade da pessoa curatelada, "o curador tem como
obrigacdo tentar reconstruir a vontade do curatelado, a sua historia biografica, de
forma a decidir, da forma mais fiel possivel, de acordo com os seus desejos e
preferéncias” (TERRA; TEIXEIRA, 2019, p. 13).

A vista disso, percebe-se que o Estatuto, no ponto que retirou a possibilidade
de declaracdo de incapacidade absoluta da pessoa com deficiéncia intelectual ou
mental grave, e, de plano, definiu que a curatela ndo pode alcancar atos existenciais
familiares e relacionados ao corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a
educacdo, a saude, ao trabalho e ao voto, parece ter excedido o texto normativo da
Convencao Internacional.

Com isso nao se discute a conformidade da Lei Brasileira de Incluséo perante
o diploma de Nova lorque, devendo-se salientar que este é perfeitamente
constitucional e possui a qualidade de cumprir as diretrizes desse tratado (SILVA,
2021). Todavia, demonstra-se que o Estatuto parece ter ido além das diretrizes
normativas do art. 12 da Convencdo da ONU, de maneira que ha espaco para
guestionamento se a interpretacdo adotada pelo legislador é a mais consentanea

com a valorizagao equitativa da autonomia e protecdo da pessoa com deficiéncia.
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Nesse rumo de discussao, a doutrina civilista mais contemporanea’®, em face
do modelo das incapacidades poés-Estatuto, suscita que o sistema ignora a
existéncia de pessoas que de fato necessitam de representacdo para os atos da
vida civil, e mais, ndo somente de natureza patrimonial e negocial, mas também de
cunho existencial.

Assim, os civilistas que procuram a abordagem ideal entre vulnerabilidade e
liberdade entendem que a Lei Brasileira de Incluséo trouxe inegaveis avancos para a
valorizacdo da dignidade e do exercicio de direitos e obrigacdes de pessoas com
deficiéncia intelectual ou mental com nenhum ou pouco comprometimento do
discernimento, por exemplo em casos de sindrome de Down, autismo leve, sindrome
de Asperger, bipolaridade branda (SILVA, 2021).

Porém, esses mesmos juristas avaliam que o sistema de incapacidades
estabelecido pela Lei n° 13.146 de 2015 prejudicou a tutela de pessoas com
deficiéncia intelectual e mental grave, como pessoas com Alzheimer em estagio
avancado, e pessoas que por qualquer outra causa possuam reduzido discernimento
ou apresentem impossibilidade de exprimir vontade, citando-se nessa seara pessoas
em estado comatoso e pessoas em estado vegetativo’’.

Coloca-se, nesse quesito, que a impossibilidade de declaracdo de
incapacidade absoluta nessas situacdes nao parece ser uma solucdo juridica
personalizada diante da vulnerabilidade concreta dessas pessoas, que enseja uma
protecdo mais acentuada para eliminar riscos de dilapidacdo do patriménio e de
praticas de atos extrapatrimoniais prejudiciais a prépria personalidade da pessoa
(RUI; FREITAS, 2018).

Nessa direcdo, Anderson Schreiber (2020) assinala que as inovacdes do
Estatuto acabam por recair em vicios antigos de um sistema rigido, abstrato e
formal, porquanto, ao pretender a passagem do sujeito a pessoa, operou uma

reforma limitada, tendo em vista que, nos termos da legislacdo, ndo oferece uma

®Anderson Shcreiber (2020), Simone Fleischmann e Andressa Fontana (2020), Erika Mayumi da
Silva (2021), Gilberto Silvestre (2021), Maria Clara Versiani de Castro (2021), Mariana Alves Lara
$2921), entre outros.

'A vista dessa constatacdo, Flavio Tartuce (2021, p. 159) mostra-se favoravel ao retorno de alguma
previsdo a respeito de maiores absolutamente incapazes, “especialmente para as pessoas que nao
tém qualquer condicdo de exprimir vontade e que ndo sdo necessariamente pessoas deficientes”,
como almejava o Projeto de Lei n° 757/2015, em sua redagao originaria, “porém, no parecer final
originario do Senado Federal a proposta de retorno de regra a respeito de maiores absolutamente
incapazes acabou por ndo prosperar, infelizmente”.



73

resposta adequada aquelas pessoas que, nos dados concretos da realidade,
possuem limitacdes severas de discernimento ou de manifestacdo de vontade.

Dessa forma, o supracitado civilista (SCHREIBER, 2020) reflete que o regime
de incapacidades da Lei de Incluséo gerou um "resultado fraturado”. Apresenta essa
ideia, alegando que o Estatuto perdeu a oportunidade de estabelecer critérios Uteis
ao julgador para o modo de avaliacdo do discernimento da pessoa e para a
modulacdo de efeitos para fins de curatela, que garantam uma aplicacdo mais
intensa e abrangente caso necessario. Em decorréncia disso, deixa-se a margem de
protecdo juridica a pessoa que, em razdo das suas circunstancias de discernimento
ou expressdo da vontade, teria risco de praticar atos nocivos ao seu patriménio ou
até mesmo lesivos a direitos existenciais caso atuasse de forma independente.

Nessa inteleccdo, a doutrina tece critica a supressdo do critério de
discernimento como fundamento da gradacao da incapacidade, o qual era utilizado
conforme a tradicional teoria das incapacidades. A Lei n® 13.146 de 2015 removeu a
hipotese de restricdo da capacidade daqueles que "ndo tiverem o0 necessario
discernimento para a pratica desses atos" em favor da tipologia “aqueles que, por
causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade". Desse modo,
como ja posto alhures, o Estatuto consagrou o critério de inviabilidade de expressao
da vontade para a afericdo da capacidade; em tese, independentemente de sua
gualidade (CASTRO, 2021).

Os estudiosos logo apontaram o contrassenso do critério escolhido pela
norma, tendo Carlos Roberto Gongalves (2016) afirmado que em funcao dela, as
pessoas que apresentarem lesfes de nervos cerebrais, contudo conservarem a
capacidade de se comunicar com outras pessoas serdao plenamente capazes. Na

mesma linha, aduz Mariana Lara (2021):

[...] uma pessoa com deficiéncia mental, ainda que apresente sério
comprometimento em sua capacidade de cognicdo, pode ser capaz de
expressar alguma vontade, mesmo que ndo acompanhada de pleno
discernimento, o que 2jé seria suficiente para afastar a incidéncia do
mencionado dispositivo’.

Desse modo, a partir das inovagdes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
torna-se imperioso reconhecer que o deficiente mental ou intelectual sé
podera ser considerado relativamente incapaz, excepcionalmente, naquelas
situacBes em que, de fato, ele ndo consiga exprimir qualquer vontade, dada a

"*Texto normativo vigente do art. 4°, lll do Codigo Civil Brasileiro: "aqueles que, por causa transitéria
ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade".
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severidade de sua deficiéncia, como em casos de paralisia cerebral grave ou
de mal de Alzheimer em estagio final. Nas demais situacdes, sempre que
puder manifestar uma vontade, ainda que embacada pela deficiéncia mental
ou intelectual, sera considerado plenamente capaz para os atos da vida civil.

De fato, a rigor, em decorréncia da inteligéncia da hipétese de incapacidade
relativa entabulada no art. 4°, 11l do Codigo Civil, um individuo que tenha condi¢cbes
de exprimir alguma vontade, ainda que n&o tenha discernimento — “aptiddo de
entender a situagao e deliberar de maneira consciente” (LARA, 2021, p. 93) — néo
poderd ser considerado relativamente incapaz, mas sim terd plena capacidade. No
entanto, encontra-se na jurisprudéncia, de modo geral, a ado¢éo da interpretacao de
gue, pessoas com discernimento reduzido, porém com alguma possibilidade de
exprimir vontade, podem ser consideradas relativamente incapazes na forma do art.

40 1l do Cddigo Civil. Assim observa Luiza Resende Guimaréaes (2021, p. 163):

Entende-se que uma leitura conjunta deste dispositivo com os artigos 49, lll e
1.767 do Coadigo Civil demonstra que tal ferramenta se aplica apenas a
individuos que ndo podem exprimir vontade, tidos como relativamente
incapazes. Ainda que, na legislacdo, o Unico critério seja a expressao de
vontade, ndo é o que se observou nos tribunais, que seguem (i) justificando a
incapacidade e a aplicagdo da curatela com base na diminuicdo/auséncia de
discernimento [...].

Dessa maneira, percebe-se que coube a jurisprudéncia esclarecer a
possibilidade de decretacdo de incapacidade de pessoas com deficiéncia intelectual
e mental e pessoas com enfermidade que possam manifestar vontade, com
fundamento no nivel de discernimento. Na percep¢éo de Luiza Guimarées (2021, p.
164), a declaracéo de incapacidade nesses casos néo viola o disposto no artigo 12
da CDPD, pois o tratado internacional ndo obriga a extincdo da aplicacdo da
incapacidade a pessoa com deficiéncia, mas “a revogacdo de critérios
discriminatorios”.

Ainda assim, como ja suscitado, pessoas que, por enfermidade ou deficiéncia
intelectual ou mental nao tiverem “o necessario discernimento” para a pratica de atos
civis, em razéo do artigo 114 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ndo podem
mais ser consideradas absolutamente incapazes. Com isso, em tese, pessoas com
deficiéncia intelectual e mental, pessoas em coma, pessoas em estado vegetativo,
ou com discernimento reduzido por qualquer causa, sdo excluidas da esfera
garantista propria dos absolutamente incapazes. Assim, em principio, sao-lhe

retiradas medidas protecionistas como designacdo de representante para
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administracdo de bens e direitos do representado, impedimento de fluéncia de
prazos prescricionais e decadenciais, a nulidade de negdcio juridico celebrado sem
a presenca do representante.

Ressalva-se que a doutrina brasileira tem admitido a excepcional outorga de
poderes de representacdo no ambito da curatela, a exemplo do que propéem Nelson
Rosenvald e Cristiano Chaves (2022) com a estruturacéo tripartida da curatela. Em
consonancia com essa proposicao, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2022, p. 422) defendem que a instituicdo da curatela pelo magistrado pode ocorrer
em trés diferentes fei¢des:

(i) o curador pode se apresentar como um representante do relativamente
incapaz para todos os atos juridicos, porque este nao possui qualquer
condigdo de pratica-los, sequer em conjunto. Seria 0 caso de alguém que se
encontra no coma ou a quem falta qualquer discernimento;

(i) o curador pode ser um representante para certos e especificos atos e
assistente para outros, em um regime misto, quando se percebe que o
curatelando tem condi¢bes de praticar alguns atos, devidamente assistido,
mas nao possui qualquer possibilidade de praticar outros, como, por exemplo,
0s atos patrimoniais;

(iii) o curador sera sempre um assistente, na hipétese em que o curatelando
tem condicbes de praticar todo e qualquer ato, desde que devidamente
acompanhado, para a sua protecao;

Além disso, conforme se vera a mais vagar adiante, a jurisprudéncia nao raro
institui curador com poderes de representacdo. Sobreleva-se, nesse ponto, uma
repaginagdo da tradicional teoria das incapacidades que associava, de forma
univoca, a incapacidade relativa ao assistente e a incapacidade absoluta ao
representante.

Ja no que concerne a negacao as pessoas com deficiéncia do beneficio de os
prazos de prescricdo e decadéncia ndo correrem contra eles, academicamente a
doutrina propde a interpretacéo extensiva do art. 198, | do Cédigo Civil, de maneira a
contemplar, com os impedimentos de prazos prescricionais e decadenciais, 0S
relativamente incapazes com discernimento afetado. Dessa forma, evitar-se-ia que o
relativamente incapaz suportasse o prejuizo para, em seguida, quando cessada a
incapacidade, submeté-lo “aos azares de uma acgédo regressiva, com risco de
esbarrar na insolvéncia” do assistente (PEREIRA, 2016, p. 583).

Eduardo Nunes de Souza (2021) sustenta a aplicacdo da proibicdo de
fluéncia dos prazos prescricionais e decadenciais aos relativamente incapazes

lastreando-se na relevancia do discernimento para o regime juridico da prescricéo e
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decadéncia, e na incongruéncia da discriminacdo entre absolutamente e
relativamente incapazes nesse quesito, uma vez que em ambos o0s casos, a
despeito do diferenciado grau de intervencdo, ambos precisam do terceiro para a
pratica dos atos. Vejamos (SOUZA, 2021, p. 37-38):

[...] por qual razdo o art. 198, I, do Cddigo Civil, a exemplo da codificacéo
anterior, trata apenas do absolutamente incapaz, deixando de lado a
incapacidade relativa? De fato, se o fundamento ultimo do impedimento da
prescricdo é a falta de discernimento tipica dos incapazes, a ponto de
afastar a autorresponsabilidade pelos efeitos negativos de sua propria inércia,
nao deveriam também os relativamente incapazes estar incluidos na
previsao legal? [...].

Em andlise cuidadosa, o fundamento para a exclusdo da incapacidade
relativa do titular do direito como causa impeditiva do curso da prescricdo
parece estar na crenca de que o relativamente incapaz teria ingeréncia muito
maior sobre o exercicio da pretensdo do que o absolutamente incapaz [...]
Em termos praticos, o relativamente incapaz depende, na regularidade
dos casos, tanto do assistente quanto o absolutamente incapaz depende
do seu representante. Alids, sobretudo no caso do menor pubere, ndo é
incomum que a assisténcia prestada por seus pais se converta em mera
continuacao da representac@o que exerceram até 0s seus dezesseis anos.

O entendimento ora sustentado mostra-se especialmente relevante para
os relativamente incapazes “que, por causa transitéria ou permanente,
ndo puderem exprimir sua vontade” (art. 4° Ill do Cédigo Civil),
categoria suprimida do rol de absolutamente incapazes pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia de forma totalmente equivocada — na medida em
gue sempre se interpretou que o revogado inciso Il do art. 3° do Cédigo ndo
dizia respeito a pessoas com deficiéncia (j& contempladas pelo também
revogado inciso anterior) e, a rigor, ndo dava ensejo a curatela. Assim, por
exemplo, o titular do direito que se encontre em coma (caso classico de
aplicacdo do inciso lll) e, por isso, esteja impedido de exercer sua
pretensdo encontra-se surpreendentemente desprotegido contra a
prescricdo no direito positivo brasileiro. Essencial, assim, reconhecer
gue, ndo havendo representante convencional apto a agir em seu nome,
ndo pode a prescricdo correr contra esse titular, indevidamente
reputado relativamente incapaz (destaques ausentes no original).

Argumentos semelhantes podem ser utilizados para propugnar a aplicacao do
regime de nulidade aos relativamente incapazes que no sistema originario do cadigo
civil de 2002 seriam classificados como absolutamente incapazes. Nesse ambito,
Marina Amari e José Gediel (2020, p. 12) acusam “inconsisténcia sistémica, pois
uma pessoa que sequer exprime vontade terd prazo para anular seus atos”. Heloisa
Helena Barboza e Vitor Almeida Junior (2019), por sua vez, defendem a extenséo do
regime de validade negocial dos absolutamente incapazes as pessoas com

deficiéncia mental ou intelectual quando, no caso concreto, verificar-se, por equipe
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multidisciplinar a absoluta impossibilidade de expressdo valida de vontade em

determinado ato juridico.

N&o obstante o esfor¢co da doutrina em construir interpretacées que autorizem
a aplicacéo de impedimento de fluéncia de prazos prescricionais e decadenciais e 0
regime de nulidade de negécios juridicos praticados sem representante a pessoas
com deficiéncia, parece prosperar o posicionamento de Mariana Lara, segundo o
gual eventuais mudancas nessa questdo precisam ser efetuadas por lei. Nesse
sentido, pronuncia-se a autora a respeito das tentativas doutrinarias de estender
subjetivamente os citados beneficios previstos na lei exclusivamente aos

absolutamente incapazes (LARA, 2020):

De todo modo, com fins a ndo se comprometer ainda mais a seguranca
juridica e a isonomia, € preciso enfatizar que eventuais mudancas nesse
campo precisam ser de lege ferenda e ndo com base em interpretacdes a
partir de um arcabougo principiolégico. Ndo raro encontram-se proposicdes
gue defendem situacfes contrarias ao texto legal, com base na aplicacao de
principios constitucionais. Contudo, € preciso ter cautela nessas construcdes
e, sobretudo, adotar certo rigor metodolégico na atividade hermenéutica, de
modo a ndo enfraquecer a legislagdo e nem mesmo aumentar a
complexidade dos processos decisérios ou banalizar alguns conceitos, como
o de dignidade da pessoa humana.

De outro giro, parte da doutrina também apresentou restricdes com relacdo a
inovagdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia concernente ao comando legal de
gue a curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza
patrimonial e negocial, nos termos do art. 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Essa regra complementa-se com o 8§ 1° do mesmo artigo, de acordo com o qual a
curatela ndo alcanca o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a
privacidade, a educacdo, a saude, ao trabalho e ao voto.

Essa norma evidencia a consolidacdo na legislacdo da cisdo de atos
patrimoniais e atos existenciais para fins de definicdo dos parametros da capacidade
de fato da pessoa com deficiéncia. Para além, afasta definitivamente, do sistema
atual, a interdicdo com total substituicdo de vontade para todos os atos civis, que se
verificava no ambito de aplicacdo do sistema antecessor de 2002, a qual alijava o
desenvolvimento da personalidade da pessoa interditada, porquanto, na grande

maioria das vezes, era aplicada de forma genérica, a despeito de a pessoa
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interditada possuir certo nivel de discernimento ou ter condicdo de exprimir
vontade.”.

Ha estudiosos, porém, que defendem a possibilidade, em casos
extremamente excepcionais, da restricdo da capacidade de fato para a prética de
atos extrapatrimoniais, em que haja insuficiéncia de discernimento para tanto, por
exemplo, no direito a saude. Nesse sentido, entende Maria Clara Verisani de Castro
(2021, p. 93):

Todavia, nos casos em que a curatela é reservada as pessoas que nao
podem exprimir a sua vontade, a sua restricdo em relacdo a determinados
direitos ocasiona uma situacdo em que algumas (necessarias) decisdes
simplesmente nao poderdo ser tomadas. A titulo de exemplo, tem-se as
decisbes médicas. Nos termos do art. 85, 81°, do EPD, a definicdo da
curatela ndo podera alcancar o direito ao préprio corpo e a saude. Nesse
cenario, ndo podendo a pessoa manifestar a sua vontade e sendo
vedada a constituicdo de curatela em relagcdo a tais matérias, como sera
autorizado ou definido eventual tratamento médico? (destague ausente
no original).

A Lei Brasileira de Inclusdo parece ratificar essa consideracao a respeito da
tomada de decisbes em matéria de saude, tendo em vista que o seu artigo 12
informa que “o consentimento prévio, livre e esclarecido da pessoa com deficiéncia é
indispensavel para a realizacdo de tratamento, procedimento, hospitalizacdo e
pesquisa cientifica”, no entanto o 8 1° tempera essa regra de indispensabilidade,
afirmando que “em caso de pessoa com deficiéncia em situagao de curatela, deve
ser assegurada sua participacdo, no maior grau possivel, para a obtencdo de
consentimento” (destaque ausente no original). Tendo em vista a mengao ao “maior
grau possivel”’, a Lei de Inclusdo reconhece que a curatela, excepcionalmente, pode
alcancar o direito a saude, em situacBes que a pessoa curatelada possua
impossibilidade pratica de participar no consentimento, para tratamento meédico, de
forma que o consentimento sera suprido pela manifestacdo do curador.

Mariana Lara (2021, p. 133), por sua vez, vai além e defende que o curador
possa conferir 0 consentimento "nd8o apenas nesses cas0S expressamente

mencionados, mas sempre que for necessario a protecdo adequada do individuo no

® Quanto a essa pratica, insurge-se Pietro Perlingieri, sob a perspectiva do direito civil-constitucional
(2008, p. 782): “Quando concretas, possiveis, ainda que residuais faculdades intelectuais e afetivas
podem ser realizadas de maneira a contribuir para o desenvolvimento da personalidade, é necessario
gque sejam garantidos a titularidade e o exercicio das expressdes de vida que, encontrando
fundamento no status personae e no status civitatis, sejam compativeis com a efetiva situagéo
psicofisica do sujeito”.
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caso concreto”. Nesse sentido, Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida Janior
(2015) desde as primeiras anotacdes criticas a respeito do Estatuto vaticinaram que
a suposta intangibilidade da capacidade para exercicio de atos extrapatrimoniais
deve ser compreendida nos limites da razoabilidade, havendo casos em que a
intervencao do curador € justificavel e desejavel para tomar providéncias em prol do
cuidado do curatelado, como para cuidar da sua saude.

Ja no tocante a tomada de decisdo apoiada, rememora-se que se trata de
uma ferramenta juridica de ajuda no exercicio dos atos civis as pessoas com
deficiéncia que conservam a sua capacidade civil incélume. Portanto, a TDA
apresenta-se como um mecanismo de apoio apropriado a pessoa com deficiéncia
gue nao necessita de um suporte mais interventivo como a curatela, mas téao
somente de apoiadores que facilitem a comunicacgéo, a prestacao de informacdes e
esclarecimentos acerca de fatores que circundam certas decisdes na Orbita civil
(TEIXEIRA; MENEZES, 2021). Para esse publico especifico, em tese trata-se de
uma medida que harmoniza protecdo e autonomia.

Todavia, a doutrina identifica entraves a facilidade de implementacdo que
foram interpostos na prépria regulamentacdo da tomada de decis&o apoiada. A vista
disso, estudiosos na tematica proferem criticas a questdes relacionadas ao
procedimento da salvaguarda que, em principio, dificultam a sua aplicabilidade.
Nessa area de discussao, suscita-se 0 ndo seguimento ao principio informador do
Cddigo Civil vigente, concernente a operabilidade.

Este principio pode ser vislumbrado pelo prisma da simplicidade, em funcao
do qual o regramento civil deve preconizar previsdes legais que nao gerem grandes
duvidas ou confusdo aos intérpretes, mas guardem clareza e precisdo de modo a
tornar inteligivel o sentido e alcance das normas; e da efetividade, no sentido de
gue a norma néo deve ser um fim em si mesmo, mas buscar de fato a realizagao do
direito em sua concretude, com a facilitacdo da sua aplicagcdo. Em sintese, em
funcdo da operabilidade, as normas do regramento civil devem ser operaveis e
inteligiveis “a maioria da populacéo, até mesmo para que haja o correto e facilitado
acesso a justica” (ALMEIDA; SILVA; OLIVEIRA FILHO, 2018, p. 33).

Nesse caminhar, as principais criticas dirigidas ao modelo brasileiro de
tomada de decisdo apoiada recaem sobre a questédo de que o legislador definiu, no
caput do art. 1.783-A do Cadigo Civil Brasileiro, que a TDA deve tramitar

necessariamente na via judicial. A doutrina civilista menciona que a homologacéo de
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um contrato de apoio e a concessdao de munus publico aos apoiadores, em um
contexto em que o beneficiario possui capacidade preservada, ndo haveria de
depender de um procedimento naturalmente burocratico como um processo judicial,
ainda mais considerando a realidade judiciaria atual em que a celeridade processual
esta distante de ocorrer.

O modelo argentino, figura qualificada por Ana Carolina Teixeira e Joyceane
Menezes (2021) como a mais proxima da solucéo brasileira de apoio as decisoes,
pode se configurar judicial ou extrajudicialmente, o que, sem duvidas, favorece a
aplicacao e a utilidade do instituto.

Outra critica sustentada pela doutrina em face do prisma da efetividade do
principio da operabilidade refere-se a exigéncia do niamero de 2 (duas) pessoas
iddneas para o exercicio da funcdo do apoiador. José Luiz Gavido de Almeida,
Marcelo da Silva e Roberto de Oliveira Filho (2018) propugnam que esse requisito
de pluralidade de apoiadores representa um rigor desnecessario, vez que nao
haveria qualquer prejuizo a qualidade da prestacdo de apoio caso fosse instituido
apenas um apoiador com o qual a pessoa apoiada tenha um vinculo mais solido e
deseja-lhe confiar esse encargo. Os autores (ALMEIDA; SILVA; OLIVEIRA FILHO,
2018) entendem que a imposicdo legal do minimo de duas pessoas pode
desestimular a busca pelo instrumento.

Pelo outro prisma, da simplicidade, setor balizado da doutrina aponta que a
norma inscrita no paragrafo quinto do artigo 1.783-A, segundo a qual um terceiro
contratual da pessoa apoiada podera solicitar contra-assinatura dos apoiadores no
contrato ou acordo que esta sendo entabulado, com a especificacdo da sua funcéo
em relacdo ao apoiado, gera incompreensdo do instituto. Isso, pois a tomada de
decisdo apoiada em nada restringe a capacidade de agir do apoiado, cujos atos
praticados sdo perfeitamente validos, portanto, a faculdade de um dos contratantes
nas relacbes negociadas formadas com apoiadores solicitar contra-assinatura do
contrato ou acordo firmado, como uma espécie de garantia a validade do negdcio,
provoca duvidas acerca da utilidade do instituto.

Para além da questéo referente ao defeito pontual quanto a inteligibilidade da

categoria privada, Ana Luiza Nevares e Anderson Schreiber (2016, p. 1558)"* logo

™ Nesse sentido,
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levantaram objecées no que concerne ao possivel e indesejado efeito pratico de

constricdo a autonomia, nos seguintes termos:

[...] o Estatuto acrescenta o insolito 850 ao art. 1.783-A do Cadigo Civil,
permitindo ao terceiro “solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato
ou acordo”. A faculdade é absolutamente inutil, por um lado, porque o préprio
dispositivo ndo reserva qualquer consequéncia juridica diferenciada na
hipétese de contra-assinatura pelos apoiadores. Ainda assim, a exigéncia da
tal contrassinatura provavelmente acabara por se tornar praxe, ja que aqueles
gue contratam com a pessoa com deficiéncia tendem a exigir a assinatura
dos apoiadores no afd de trazer maior seguranga ao negocio celebrado. Tal
expediente ameaca converter a tomada de decisdo apoiada em uma
espécie de nova e disfarcada assisténcia, quando a finalidade declarada
do novo instituto é justamente o auxilio a pessoa com deficiéncia no
fornecimento de “elementos e informagdes necessarios para que possa
exercer sua capacidade” (art. 1.783-A, caput), ndo guardando qualquer efeito
em relacao a terceiros.

Pior: justifica com um dado normativo a preconceituosa “suspeita” daqueles
gue contratam com o deficiente, que agora poderdo exigir a assinatura de
outra pessoa como se a dele ndo valesse por si s6 — como, registre-se
ainda uma vez, o Estatuto declara, mas parece esquecer. Significa dizer
que a norma do 850 do art. 1.783-A nado produzira apenas severos estragos
se a tomada de decisdo apoiada for buscada, contra todos os desestimulos
legislativos, pelo deficiente, mas pode produzir o estrago ainda mais
devastador de estimular terceiros a exigirem do deficiente que busque a
tomada de decisdo apoiada precisamente para se permitir a contra-
assinatura do apoiador como elemento de garantia & validade do
negoécio. Voltaria, assim, o deficiente a velha incapacidade, sé que agora
por via obliqua, aberta pelo préprio Estatuto que deveria defendé-lo
(destagues ausentes no original).

José de Almeida, Marcelo da Silva e Roberto de Oliveira Filho (2018, p. 71)
repisam a preocupacao de que a op¢ao, na pratica, pode se tornar uma regra, tendo
em vista que, inegavelmente, as contra-assinaturas importam em maior seguranca
juridica ao negdcio, no entanto, desvirtuam o instrumento, “tornando-o pela via
obliqua algo muito proximo da assisténcia, ou, quica, da representacao”.

Conhecidas as criticas direcionadas as inovacfes no sistema das
capacidades provocadas pelo Estatuto, sob o ponto de vista do desequilibrio entre
autonomia e protecdo, passa-se a verificar as discussdes juridicas detectadas no

trato jurisprudencial da matéria.

4.2 CONSTATACOES SOBRE A APLICACAO DAS MEDIDAS DE APOIO NA
JURISPRUDENCIA
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Outro ambito de relevancia para a analise em questédo refere-se a aplicacédo
das medidas de apoio na jurisprudéncia. Por medidas de apoio, leia-se que, neste
momento, dedica-se ao estudo dos principais resultados que ja podem ser
verificados nos tribunais, no recorte temporal pds-Estatuto, a respeito da curatela e
da tomada de decisdo apoiada, mas nao sé isso. Perquire-se como a jurisprudéncia
supre eventuais lacunas de protecéo juridica deixadas pela Lei Brasileira de Incluséo
na orbita civil de pessoas maiores com deficiéncia intelectual e mental ou com
reduzido discernimento por qualquer causa.

Inicia-se com a explanagao de dois julgados do Superior Tribunal de Justica
(STJ), enquanto instancia recursal especial uniformizadora da interpretacdo a
respeito da legislacédo federal, de 2021 e 2022, paradigmaticos para o0 pais. Apds,
parte-se a discussdo de dados secundarios coletados de estudo jurisprudencial
recente, envidado por Maria Clara Versiani de Castro (2021), o qual contribui para o
conhecimento da realidade jurisprudencial de interpretacdo do sistema de
incapacidades da Lei Brasileira de Inclusdo nos dois maiores tribunais do Brasil,
Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP) e Tribunal de Justica de Minas Gerais
(TIMG). A analise ora empreendida serd cotejada com apontamentos doutrinarios
oportunos.

Desta feita, a guisa de incursdo na abordagem jurisprudencial proposta,
refere-se, primeiramente, ao orgao jurisdicional superior, e, por ordem cronolégica,
ao julgado de 2021. A Terceira Turma do STJ, no Recurso Especial n°
1.927.423/SP, julgado em 27 de abril do ano passado, declarou a incapacidade
relativa de um idoso com Alzheimer de inicio tardio (estagio grave), considerando
gue a incapacidade absoluta, desde o advento do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, somente ocorre com relacdo aos menores de 16 anos. O precedente

restou assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. CURATELA. IDOSO. INCAPACIDADE
TOTAL E PERMANENTE PARA EXERCER PESSOALMENTE OS ATOS DA
VIDA CIVIL. PERICIA JUDICIAL CONCLUSIVA. DECRETADA A
INCAPACIDADE ABSOLUTA. IMPOSSIBILIDADE. REFORMA
LEGISLATIVA. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA.
INCAPACIDADE ABSOLUTA RESTRITA AOS MENORES DE 16
(DEZESSEIS) ANOS, NOS TERMOS DOS ARTS. 3° E 4° DO CODIGO
CIVIL. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. A questdo discutida no presente feito consiste em definir se, a luz das
alteragbes promovidas pela Lei n. 13.146/2015, quanto ao regime das
incapacidades reguladas pelos arts. 3° e 4° do Cddigo Civil, é possivel
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declarar como absolutamente incapaz adulto que, em razdo de enfermidade
permanente, encontra-se inapto para gerir sua pessoa e administrar seus
bens de modo voluntério e consciente.

2. A Lei n. 13.146/2015, que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
tem por objetivo assegurar e promover a inclusdo social das pessoas com
deficiéncia fisica ou psiquica e garantir o exercicio de sua capacidade em
igualdade de condicBes com as demais pessoas.

3. A partir da entrada em vigor da referida lei, a incapacidade absoluta para
exercer pessoalmente os atos da vida civil se restringe aos menores de 16
(dezesseis) anos, ou seja, O critério passou a ser apenas etario, tendo sido
eliminadas as hipoteses de deficiéncia mental ou intelectual anteriormente
previstas no Caédigo Civil.

4. Sob essa perspectiva, o art. 84, § 3°, da Lei n. 13.146/2015 estabelece que
0 instituto da curatela pode ser excepcionalmente aplicado as pessoas
portadoras de deficiéncia, ainda que agora sejam consideradas relativamente
capazes, devendo, contudo, ser proporcional as necessidades e as
circunstancias de cada caso concreto.

5. Recurso especial provido.

Na origem do caso em apre¢o, houve o ajuizamento de acdo, em 2017,
objetivando a interdicdo de pessoa com Alzheimer em estagio grave. O pedido foi
julgado procedente pelo juizo de primeiro grau, que declarou a pessoa com a
enfermidade como absolutamente incapaz, com base no revogado inciso Il do art. 3°
do Cadigo Civil, e nomeou curador com poderes de representacao, lastreando o seu
convencimento em laudo pericial psiquiatrico. O laudo apresentou diagndstico de
deméncia na doenca de Alzheimer de inicio tardio, apontando grave limitacdo das
faculdades mentais, e atestou que o interdito necessitava de supervisao e cuidado
de terceiros no desempenho das atividades cotidianas.

O curador especial nomeado insurgiu-se contra a sentenga, com a
interposicdo de apelacéo, requerendo a reforma da decisdo para que o interdito seja
declarado relativamente incapaz. No entanto, a 102 Camara de Direito Privado do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em 28 de janeiro de 2020, negou provimento ao
recurso’”, sob o fundamento de que eventual declaracdo de incapacidade relativa no

pY

caso concreto deixaria o interdito a margem da protecdo legal assegurada pelo

"Ementa do acérddo na Apelagdo Civel n° 1001971-64.2017.8.26.0177, proferido em 28 de janeiro
de 2020: “INTERDICAO. SENTENCA QUE JULGOU PROCEDENTE OPEDIDO DE INTERDIGAO
DO REQUERIDO. INCAPACIDADE ABSOLUTA. RECURSO DESPROVIDO. Interdi¢édo. Insurgéncia
contra sentenca que julgou procedente o pedido de interdicdo do recorrido, decretando a sua
incapacidade absoluta. Apelo para que o interdito seja declarado relativamente incapaz. Arts. 3° e 4°
do CC. Recorrente padece de deméncia - Doenca de Alzheimer de inicio tardio. A declaracdo da
incapacidade relativa do apelante resultaria em falta da protecéo juridica garantida pela legislacéo.
Sentenga mantida. Recurso desprovido”.
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ordenamento juridico, citando, a titulo de exemplo, as normas que impedem a
fluéncia de prazos de prescricdo e decadéncia contra absolutamente incapazes.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo justificou a aplicacdo da incapacidade
absoluta, com fundamento em dispositivo legal revogado pela Lei Brasileira de
Inclus&o, nos seguintes termos (SAO PAULO, 2020, p. 5):

E de todo descabida a presuncédo que, diante da alteragido promovida pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia nos artigos 3° e 4° do Caddigo Civil, tais
dispositivos protetivos seriam aplicaveis apenas aos menores de dezesseis
anos. Portanto, tendo em vista 0 sistema juridico protetivo ao qual o apelante
faz jus, perfeitamente admissivel seja declarado absolutamente incapaz, de
acordo com a prova dos autos, pois o interditando ndo tem minima condicao
intelectiva de gerir sua vida, eventuais bens, tampouco de praticar os atos da
vida civil sem a indispensavel representacdo, necessitando de curador
incumbido de tal gestdo.

Dessa forma, o tribunal bandeirante confirmou a sentenga, a qual havia fixado
os limites da curatela restritos aos atos de natureza patrimonial e negocial, nesse
ponto, em observancia ao EPD, artigo 85, caput.

O curador, entao, interpds recurso especial com base no art. 105, Ill, alinea
"a" da Constituicdo Federal, alegando ofensa, pela decisdo recorrida, aos artigos 3°,
caput, e 4° inciso lll, ambos do Cd&digo Civil. Assim, pugnou pela reforma do
acérddo em favor da declaracdo da parte recorrente como relativamente incapaz,
nos termos do art. 4°, Ill do Cddigo Civil. A Terceira Turma, por unanimidade, deu
provimento ao Recurso Especial, modificando o acérddo para o fim de declarar a
incapacidade relativa do interdito com supedéaneo no art. 4°, lll do Cédigo Civil, no
entanto mantendo a mesma pessoa para exercer o munus da curadoria € a mesma
extensdo fixada na origem, isto €, de maneira que a abrangéncia da curatela se
conserva adstrita aos direitos de natureza patrimonial e negocial e que o curador se
apresenta como representante.

O caso em tela no Recurso Especial n° 1.927.423 oportuniza reflexdes acerca
da interpretacdo do sistema de incapacidades do EPD pela Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica.

Nessa perspectiva, interessante apontar a mudanca préatica da percepcao da
capacidade dos doentes de Alzheimer a partir do regramento da Lei n°® 13.146/2015.

A pessoa curatelada no caso em lume possui diagnostico de doenca de
Alzheimer, classificada pela Organizagcao Mundial da Saude (OMS) como “transtorno

mental e comportamental”. Segundo uma concepgao biopsicossocial, € pessoa com
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deficiéncia, haja vista o carater de longo prazo dos impedimentos, progressivamente
degenerativos (SILVESTRE, 2021). Gilberto Silvestre (2021, p. 11) assinala que a
pessoa com Alzheimer, qualquer que seja o estagio da doenca, “no sistema anterior
ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia poderia ser subsumida em uma causa de
incapacidade absoluta (inciso Il do art. 3° do Cddigo Civil (LGL\2002\400))”. Assim,
no sistema original do Cédigo de 2002, o interdito seria considerado absolutamente
incapaz.

Ja no quadro normativo da Lei Brasileira de Incluséo, tendo em vista a adocéo
do critério de expressédo da vontade em detrimento do critério do discernimento para
a restricao relativa da capacidade na hipotese do inciso Il do art. 4°, a pessoa com
deficiéncia sO podera ser considerada relativamente incapaz se nao tiver condi¢cdes
de exprimir vontade.

Em funcéo disso, em tese, pela via de interpretacéo declarativa do art. 4°, lll
do Cadigo Civil, a pessoa com Alzheimer, atualmente, somente pode enquadrar-se
nessa hipotese quando na fase final da doenca, na fase tardia (SILVESTRE, 2021).
Na situacao subjacente ao feito, a pessoa interditada encontra-se no referido estagio
avancado da doencga, que a impossibilita de exprimir vontade. Com efeito, a Corte
Superior, tendo em vista o atual sistema de incapacidades, declarou a incapacidade
relativa do interdito em razao da impossibilidade de manifestacdo de vontade.

Em face disso, repisa-se que o interdito, no regime antecessor, seria
considerado absolutamente incapaz, fazendo jus a esfera garantista propria das
pessoas com incapacidade absoluta, como impedimento de fluéncia de prazos de
prescricdo e decadéncia em seu desfavor, a nulidade de negdcio juridico celebrado
sem atuagdo do representante. Assim, nesse ponto, percebe-se um regresso em
termos de protecdo a pessoa com deficiéncia.

Em seguida, nota-se que a decisdo também propicia o debate acerca de
suposto defeito da regra juridica de que a curatela sempre somente alcanca
situacdes juridicas patrimoniais e negociais.

Conforme descricdo da Alzheimer's Association (2022) e consoante se verifica
no laudo pericial do processo, a pessoa curatelada apresenta comprometimento
grave do cortex cerebral, sofrendo uma ampla gama de restricbes, e possui a
necessidade de assisténcia em atividades diarias e em cuidados pessoais.

Contudo, ainda que o curatelado necessite de supervisdo e cuidados de

terceiros no desempenho das atividades da vida diaria, apresente limitacées nos
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dominios sensorial, de comunicagdo, mobilidade, cuidados pessoais, vida
domeéstica, trabalho, socializacédo, vida comunitaria, a extensdo da curatela ateve-se
aos atos de natureza patrimonial e negocial em razdo do artigo 85 do EPD. E
patente, portanto, nesse caso, que a fixacado dos limites da curatela ndo atendeu as
reais necessidades da pessoa curatelada.

Nesse ponto, mostra-se pertinente reproduzir a avaliagao critica de Amari e
Gediel (2020, p. 12-13) acerca da curatela extraordinaria e especial da Lei Brasileira

de Incluséo:

A curatela, pela redacdo do Estatuto, poderd ser medida insuficiente, tanto
por seu carater excepcional/temporario, quanto por sua delimitagdo aos
aspectos patrimoniais e negociais. Se, de um lado, é mais bem formulada,
por precisar se moldar a cada caso especifico de deficiéncia, por outro,
mostra-se incompleta para uma pessoa com grave déficit cognitivo que
precisa de um curador para todos seus atos, de maneira continuada.

Importa também sublinhar que a deciséo fixou o curador como representante
do relativamente incapaz, sendo que, de acordo com a tradicional teoria das
incapacidades, a incapacidade absoluta exige representacdo e a incapacidade
relativa requer assisténcia.

Nesse quesito, o STJ entendeu que o art. 84, § 3° da Lei n. 13.146/2015,
segundo o qual a curatela deve ser proporcional as necessidades e as
circunstancias de cada caso concreto, autoriza a definicAo de poderes de
representacdo ao curador caso a representacdo se faca indispensavel diante da
realidade fatica em que a pessoa ndo tem condi¢cdes minimas de gerir sua vida e
eventuais bens. Dessa maneira, a solugao foi ao encontro de boa parte doutrina
civilista que ja defendia a possibilidade de instituicdo de curador com poderes de
representacdo no ambito da curatela de relativamente incapaz.

Item que também merece reflexdo a partir do julgado em comento, € que as
normas materiais e processuais da curatela consentem para o entendimento de que
a curatela do Estatuto € uma curatela sob medida para o caso concreto. De acordo
com o art. 85, § 3° da LBI, “a definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia
constitui medida protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as
circunstancias de cada caso, e durard& 0 menor tempo possivel’. No mesmo
sentido, conforme art. 755 e incisos do Cddigo de Processo Civil de 2015, a

sentenca que decretar a interdicdo deve atentar-se ao estado e ao desenvolvimento
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mental do interdito, consideradas suas caracteristicas pessoais, e observadas suas
potencialidades, habilidades e preferéncias.
No entanto, Maria Clara de Castro (2021, p. 78) observa que a decisao de

primeiro grau mantida é genérica e se baseia unicamente em laudo psiquiétrico:

Em que pese a correta aplicacdo da lei acerca da incapacidade relativa, o
Superior Tribunal manteve a decisdo proferida em primeira instancia no que
diz respeito a extensdo da curatela, que havia sido definida de forma
genérica, a partir das conclusées de laudo exclusivamente médico, sem
qualquer modulacao ou analise detida das necessidades e potencialidades do
curatelando.

Percebe-se, portanto, que o Estatuto imp6s um dever ao magistrado de
rigorosa personalizacdo da curatela a situacdo da pessoa com deficiéncia em cada
caso, 0 que naturalmente enfrenta dificuldades de implementacéo pratica. Ja no que
concerne a critica de Maria de Castro (2021) pelo embasamento da decisédo
exclusivamente em pericia médica, em detrimento de avaliacdo multidisciplinar,
impende reconhecer que o art. 753, § 1° do CPC prevé que a pericia “pode” ser
realizada por equipe multidisciplinar, ndo havendo, portanto, obrigatoriedade da
formagao multidisciplinar.

Noutro giro, no corrente ano, o0 mesmo colegiado do Superior Tribunal de
Justica proferiu mais uma decisdo emblemética no contexto do atual sistema de

capacidades. A Terceira Turma do STJ, no Recurso Especial n® 1.969.217-SP’®,

®CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER
AJUIZADA EM FACE DE EX-CONJUGE E FILHOS. PRETENSAO DE OBTENCAO DE
ACOLHIMENTO OU CUSTEIO DE LOCAL ESPECIALIZADO PARA RESIDENCIA DE PESSOA COM
COMPROVADA ENFERMIDADE PSIQUICA GRAVE. AUSENCIA DE INTIMACAO E DE
INTERVENGCAO DO MINISTERIO PUBLICO EM 1° GRAU DE JURISDIGAO. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE PREVIA DECLARACAO JUDICIAL DA INCAPACIDADE. IRRELEVANCIA.
PROTE(;AO AO FATICAMENTE INCAPAZ ABRANGIDA PELA REGRA DO ART. 178, Il, DO CPC.
VERIFICACAO DA EXISTENCIA DE PREJUIZO CONCRETO A PARTE. LEGITIMADOS A
PROPOSITURA DE EVENTUAL ACAO DE INTERDICAO INEXISTENTES OU QUE POSSUEM
CONFLITO DE INTERESSES COM A PARTE. LEGITIMIDADE RESIDUAL DO MINISTERIO
PUBLICO NAO INTIMADO. POSSIBILIDADE DE ADOCAO DE MEDIDAS EM 1° GRAU DE
JURISDICAO CAPAZES DE, EM TESE, INFLUENCIAR O DESFECHO DA CONTROVERSIA NO
MERITO. PREJUIZO CONCRETO CONFIGURADO.

1- Acéo proposta em 22/02/2019. Recurso especial interposto em 24/02/2021 e atribuido & Relatora
em 16/11/2021.

2- O propésito do recurso especial é definir se € nulo o processo em que nao houve a intimacéo e a
intervencdo do Ministério Publico em 1° grau de jurisdicdo, a despeito da presenca de parte que
possuia enfermidade psiquica grave, ainda que nao declarada previamente por deciséo judicial.

3- A nulidade do processo por auséncia de intimacéo e de intervencédo do Ministério Publico apenas
devera ser decretada quando sobressair prejuizo a pessoa cujos interesses deveriam ser zelados
pelo Parquet no processo judicial. Precedentes.



88

julgado em 08 de marco de 2022, decidiu pela indispensabilidade da intimagcéo e
intervencdo do Ministério Publico em causa em que houver parte com enfermidade
psiquica grave, ainda que sem prévia declaracdo de incapacidade; e configurada a
existéncia de prejuizo concreto a parte, no caso evidenciado pelo conflito de
interesses entre os legitimados ordinarios de uma possivel curatela e a parte
enferma.

A nulidade por auséncia de intimacéo e intervencao do Parquet sob o angulo
da demonstracdo de prejuizo a pessoa cujos interesses deveriam ser zelados pelo
Ministério Publico no processo judicial jA havia sido assinalada por outros
precedentes da corte, REsp 1.199.244/PI, 22 Turma, DJe 03/10/2011, AgRg no
AREsp 235.365/BA, 22 Turma, DJe 16/12/2013 e REsp 1.694.984/MS, 42 Turma,
DJe 01/02/2018. Todavia, a Terceira Turma foi além neste caso, estabelecendo que
€ nulo o processo em que ndo houve a intimacdo e a intervencdo do Ministério
Publico em primeiro grau de jurisdicdo, tanto em razao de presenca de parte com
enfermidade psiquica grave sem prévia declaracao judicial de incapacidade, como
pela ocorréncia de conflitos de interesses de legitimados para propor eventual acao
de interdicdo (CAVALCANTE, 2022).

Destarte, com essa decisao, o Superior Tribunal de Justica, a respeito da
norma juridica insculpida no art. 178, Il, do CPC, confere uma interpretacéo
ampliativa a essa regra, de forma que a locucao "incapaz" alcanca ndo apenas o
incapaz de direito (declarado judicialmente como tal), mas também o incapaz de
fato. Por incapaz de fato, entende-se aquele sem prévia declaracdo de incapacidade

relativa, porém sobre o qual recaiam fundadas suspeitas de incapacidade, por

4- Nao ha, em regra, nulidade do processo em virtude da auséncia de intimacéo e de intervencao do
Ministério Publico em 1° grau de jurisdicdo quando houver a atuacdo ministerial em 2° grau.
Precedentes.

5- A regra do art. 178, Il, do CPC/15, ao prever a necessidade de intimacdo e intervengcdo do
Ministério Puablico no processo que envolva interesse de incapaz, refere-se ndo apenas ao
juridicamente incapaz, mas também ao comprovadamente incapaz de fato, ainda que nado tenha
havido prévia declaracéo judicial da incapacidade.

6- Na hipdtese, a indispensabilidade da intimagdo e da intervencdo do Ministério Publico se justifica
pelo fato incontroverso de que a parte possui doenca psiquica grave, aliado ao fato de que todos os
legitimados ordinarios a propositura de eventual acdo de interdicdo (art. 747, | a lll, do CPC/15) nédo
existem ou possuem conflito de interesses com a parte enferma, de modo que a auséncia de
intimac&o e intervencdo do Parquet teve, como consequéncia, prejuizo concreto a parte.

7- Inaplicabilidade, na hipotese, do entendimento segundo o qual ndo ha nulidade do processo em
virtude da auséncia de intimacdo e de intervencao do Ministério Publico em 1° grau de jurisdicéo
guando houver a atuacéo ministerial em 2° grau, uma vez que a ciéncia do Parquet acerca da acéo e
da situacdo da parte ainda em 1° grau poderia, em tese, conduzir a acdo a desfecho
substancialmente diferente.

8- Recurso especial conhecido e provido, para decretar a nulidade do processo desde a citacéo.
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exemplo, uma vitima grave de AVC. Dessa maneira, estende-se o alcance de uma
medida protetiva que, até anteriormente, era praticamente exclusiva dos incapazes
declarados como tais judicialmente.

J& no que tange a andlise de receptividade em relacdo ao quadro normativo
de incapacidades da Lei de Inclus&o por tribunais de segunda instancia, passa-se a
discorrer sobre o tema com esteio em investigacao primaria publicada no ultimo ano,
elaborada com base em bancos de busca de jurisprudéncia de dois tribunais que
abrangem a maior populacdo, maior nimero de causas e que, reconhecidamente,
exercem influéncia sobre os demais (CASTRO, 2021), de forma que se possibilita a
percepcdo de um diagndstico dos efeitos praticos observados em decorréncia do
modelo de incapacidades instituido pela Lei de Inclusdo no ambito dos tribunais.

Nesse exame, leva-se em consideracdo pesquisa realizada por Maria Clara
Versiani de Castro (2021), de decisbes judiciais em recursos de apelacdo dos
Tribunais de Justica de Minas Gerais e de Sdo Paulo com recorte temporal da
entrada em vigor do EPD, em 02 de janeiro de 2016, até 1° de maio de 2021.

Apoés busca eletrénica, com esses filtros, localizaram-se seis julgados no
TJMG e vinte e cinco julgados no TJSP relacionados a tomada de decisdo apoiada;
ja no que concerne a curatela, encontraram-se noventa e trés julgados no TIMG e
noventa e cinco julgados no TJSP (CASTRO, 2021). Diante do elevado namero de
julgados acerca da curatela, a autora formou uma amostragem, selecionando quatro
julgados por ano, o que reduziu a vinte e dois julgados do TIMG e vinte e trés do
TJSP. Nesse recorte, Versiani de Castro analisou setenta e seis decisdes judiciais
(trinta e um a respeito da TDA e cinquenta e cinco a respeito da curatela) quanto ao
processo, ao merito, a fundamentacédo das decisdes, buscando compreender como
os tribunais vém aplicando tais institutos de direito assistencial.

Destacou que, em 80% das decisfOes analisadas a respeito da curatela, houve
a instituicho desse mecanismo de suporte, 0 que torna questionavel se a
determinacdo do art. 84, § 3° do EPD de que a curatela consiste em medida
extraordinaria, esta sendo cumprida.

Na fundamentacdo da aplicacdo da curatela, a autora apurou que em 42%
dos casos citou-se a auséncia ou diminui¢cdo de discernimento, em que pese ndo se
tratar mais de critério para graduacdo da incapacidade e nao ter havido devida
avaliacdo do discernimento. Em 18% dos casos o fundamento foi o simples

diagnéstico da deficiéncia, o que viola a concepcdo biopsicossocial adotada pela
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Convencao e prescrita no Estatuto no art. 2°. Em apenas 9% dos casos,
fundamentou-se a instituicdo da curatela pela verificacdo da inviabilidade de
manifestacdo de vontade. Em 11% n&o constava fundamentacéo, e 20% dos casos
a curatela nao foi aplicada, como j& dito.

Em 31% das decisbes, a extensdao da curatela compreendeu atos
existenciais, o que contraria o art. 85 do EPD. Afastou-se, nesses casos, o art. 85 da
LBI tendo em vista as exiguas potencialidades da pessoa curatelada, e para o fim de
adaptar a curatela as necessidades do caso concreto.

Além disso, observou que em 96% dos casos, as decisfes de constituicdo da
curatela foram genéricas, sem especificar atos, poderes ou deveres, 0 que estd em
desacordo com o comando legal do art. 84, § 3° da LBI segundo o qual a curatela
deve ser proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso (CASTRO,
2021). Nesse sentido, apenas duas decisbes graduaram os efeitos da curatela a
partir do caso fatico, no entanto a modulacdo ndo se evidenciou de maneira
completa, uma vez que os atos especificados foram atos existenciais; por outro lado,
colocou-se que a curatela abrange atos patrimoniais e negociais, sem maiores
particularizagdes.

De forma geral, a autora observou que na maior parte dos processos a pericia
foi unicamente médica, o que acaba sendo legitimo em razdo da disposicdo da
norma inscrita no art. 753, § 1° do CPC, "a pericia pode ser realizada por equipe
composta por expertos com formacgdo multidisciplinar”, tratando-se, portanto, de uma
faculdade. Considera-se que a pericia com equipe multidisciplinar prestaria enorme
contribuicdo para a qualidade das decisdes, que de fato iriam observar o
mandamento do Estatuto de que a curatela deve ser proporcional as necessidades e
as circunstancias do caso concreto, vide art. 85, § 3° do EPD, e do Cddigo de
Processo Civil de que a curatela ira considerar as caracteristicas pessoais do
interdito, observando suas potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias.

Em 11% dos casos, Maria Clara de Castro (2021) verificou declaracédo de
incapacidade absoluta da pessoa com deficiéncia, o que ndo deve mais se patentear
na pratica, pois o STJ resolveu a questdo no Recurso Especial n° 1.927.423/SP,
definindo que, apés a LBI, ndo mais se admite a declaracdo de incapacidade
absoluta as pessoas com enfermidade ou deficiéncia mental.

Ja com relacdo a tomada de decisdo apoiada, a analise revelou baixo indice

de aplicacdo pratica do instituto. No cenario de 31 decisdes de TDA localizadas na
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investigacdo primaria da autora (CASTRO, 2021), 77% somente foram encontrados,
porque mencionam a TDA no acordao, porém efetivamente apenas 20% sao
procedimentos de tomada de decisao apoiada. O percentual de pedidos de acordos
de apoio homologados foi de 16%.

Lado outro, a autora observa que, nessa universalidade de casos que ao
menos mencionam a tomada de decisdo apoiada, apenas em 33% a medida foi
requerida pela pessoa com deficiéncia. Assim, de modo geral, a pesquisadora
colocou que, nas decisbes em que houve alguma discussdo de mérito acerca da
tomada de decisdo apoiada, 0 que representa 39%, as decisdes até concluem pela
adequacao da tomada de decisdo apoiada no caso fatico, porém excetuam que a
pessoa com deficiéncia a ser beneficiada é a Unica legitimada a propor o mecanismo
de apoio. Dessa maneira, incluiu em seus resultados que a previsdo da pessoa
apoiada como Unica legitimada a pedir a TDA inibe a consolidacdo do procedimento
de TDA na pratica, uma vez que ha situacdes em que ele se revela cabivel, porém

nao é aplicado por falta de requerimento da pessoa com deficiéncia.



92

5 CONSIDERACOES FINAIS

A analise histérica e juridica do quadro evolutivo da capacidade da pessoa
com deficiéncia intelectual e mental demonstra um passado de desconsideracéo da
autonomia das pessoas desse grupo vulneravel, que até a codificacdo originaria de
2002 poderiam ser submetidas a uma interdicdo absoluta e, por esta, serem
substituidas em todos os atos da vida civil, de natureza patrimonial e existencial.

Sob o palio da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, inaugurou-se uma nova fase de
relacionamento social com a pessoa com deficiéncia, de inclusdo social, em
superacao ao longo retrospecto de intolerancia, invisibilidade e assistencialismo. A
perspectiva biopsicossocial e a disciplina de tutela integral da pessoa com
deficiéncia trouxe significativos avancgos para o reconhecimento social e juridico das
pessoas com deficiéncia em nivel internacional.

O diploma global versa sobre ampla gama de aspectos da vida da pessoa
com deficiéncia, ndo se eximindo de tratar de conceitos-chave relacionados a
pessoa natural. Nessa toada, o artigo 12 institui o imperativo de igualdade no
reconhecimento como pessoas e de igualdade no tratamento da capacidade legal,
entendida no direito patrio como capacidade juridica. Em seguida, a Convencéo
incumbe aos Estados-Partes o dever de proverem 0 acesso as pessoas com
deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio da capacidade legal, definindo
0s parametros das salvaguardas, excepcionalidade, temporariedade e modulacao.

Assim, a melhor interpretacdo aponta que o tratado ndo proibe eventual
restricdo de incapacidade ou até mesmo a representacdo caso necessario e desde
gue respeite os direitos, as vontades e as preferéncias da pessoa com deficiéncia.
Além disso, infere que, mais do que igualdade formal, expressa na vedacdo as
discriminagbes, a Convencdo visa a concretizacdo da igualdade material,
reconhecendo as vulnerabilidades e objetivando supri-las para potencializar o
exercicio de direitos e obrigacdes das pessoas com deficiéncia.

A Lei Brasileira de Inclusédo, ao regulamentar a Convencao, que possui status
de emenda constitucional no ordenamento péatrio, traduziu no plano legal a
concepgao biopsicossocial e a regulagcao de diversos direitos. No entanto, no que

atine a capacidade legal, parece ter ido além da transposicdo ao plano legal.
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Dentre as mudancas mais notaveis, elencam-se a reducdo do campo de
incapacidade absoluta aos menores de 16 anos; a supressao do critério do
discernimento em favor do critério de expresséo da vontade para a limitacdo relativa
de incapacidade de pessoa com deficiéncia ou enfermidade de ordem intelectual ou
mental; a determinacdo de que a curatela apenas atingira os atos de natureza
negocial e patrimonial; o resguardo de atos existenciais da restricdo de capacidade;
a criacao da tomada de deciséo apoiada.

A vista disso, o problema investigado consiste em elucidar se o quadro
normativo de incapacidades pds-Estatuto gerou desprotecdo para pessoas com
deficiéncia intelectual e mental.

Destarte, a vista de todas as ponderacdes exaradas no decorrer do presente
estudo, conclui-se que houve diminuicdo da esfera protetiva das pessoas que, por
deficiéncia ou enfermidade de natureza intelectual ou mental, ndo apresentam
necessario discernimento para conducdo dos atos civis. Nota-se retrocesso em
termos de protecdo, uma vez que ndo sao mais beneficiados com as medidas
protecionistas especificas dos absolutamente incapazes, impedimento de fluéncia de
prazos prescricionais e decadenciais contra si e nulidade de negocio juridico
celebrado sem a presenca do representante.

Em tese, haveria outros pontos de desprotecdo, porém coube a jurisprudéncia
combaté-los. Nessa perspectiva, tendo em vista que, com a Lei Brasileira de
Inclusdo, a pessoa com deficiéncia, a0 maximo rigor, pode ser declarada
relativamente incapaz quando ndo apresentar condicdes de exprimir vontade, em
tese o Estatuto excluiu a figura do curador com poderes de representacéo. Todavia,
a jurisprudéncia dominante admite a instituicdo de representante para relativamente
incapaz, como, por exemplo, observou-se na decisdo do Superior Tribunal de
Justica no Recurso Especial n°® 1.927.423/SP.

Além disso, nesse mesmo norte de flexibilizacdo, pela jurisprudéncia, de
normas do Estatuto que poderiam causar desprotecédo, verificou-se, na andlise de
julgados dos dois maiores tribunais do pais que, ndo raro, ocorre a fixacdo da
curatela para além dos atos negociais e patrimoniais, em contradicdo ao art. 85 do
EPD, de maneira a atender as necessidades da pessoa na hipotese fatica.

N&o obstante, também se constata da andlise jurisprudencial no ambito dos
tribunais de segundo grau que as decisdes de constituicio da curatela em sua

grande maioria s&o genéricas, de forma que ainda se esta distante da concretizagao
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do comando do Estatuto de que a curatela deve ser proporcional as necessidades e
as circunstancias do caso concreto.

Acresca-se que a Lei Brasileira de Inclusédo poderia ter oferecido uma solucao
mais acurada para o possivel problema de decisbes genéricas caso houvesse
estabelecido critérios Uteis ao julgador para o modo de avaliacdo do discernimento
da pessoa e para a modulacdo de efeitos para fins de curatela e determinado a
obrigatoriedade de realizac&o de pericia com formacao multidisciplinar.

Por fim, na pesquisa jurisprudencial do TISP e TIMG, constatou-se a baixa
incidéncia da tomada de decisédo apoiada, que, em principio, possui grande potencial
como instituto a favorecer a autonomia da pessoa com deficiéncia, contudo ainda é
uma medida de apoio pouco utilizada, muito provavelmente em razao dos problemas

juridicos evidenciados frente ao principio da operabilidade.
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