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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo geral analisar as alteragdes promovidas
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015) no instituto da
capacidade civil. A referida legislacdo reconheceu a importancia da autonomia
das pessoas com deficiéncia, retirando-as da condicdo de absoluta ou
relativamente incapazes que até entdo ocupavam no ordenamento juridico. Em
consonéancia com os novos ditames, proporcionou a estes individuos um novo
modelo protetivo, a tomada de deciséo apoiada, bem como promoveu limita¢des
ao instituto da curatela, restringindo a questfes patrimoniais e/ou negociais.
Objetiva-se, especificamente, dirimir os questionamentos relacionados a protecéo
juridica da pessoa com deficiéncia, especialmente no caso em que ndo possui
discernimento para a pratica dos atos da vida civil, analisando criticamente a
ocorréncia ou ndo de uma eventual desprotecao quanto aos aspectos existenciais
ou pessoais.

Palavras-chaves: Capacidade Civil. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Autonomia. Tomada de Decisédo Apoiada. Curatela.



ABSTRACT

The present work has as general objective to analyze the changes promoted by
the Statute Of Persons With Disabilities (Law 13.143/2015) at the civil capacity
institute. This legislation recognized the importance of the autonomy of people with
disabilities removing them from the condition of absolute or relatively incapable
that until then occupied in the legal system. In line with the new dictates, provided
these individuals with a new protective model, the supported decision making, as
well as promoted limitations to the curatorial institute, restricting to equity and / or
business issues. It specifically aims to resolve questions related to the legal
protection of people with disabilities, especially in the event that they have no
discernment to practice the acts of civil life, critically analyzing the occurrence or
not of an eventual lack of protection in terms of existential or personal aspects.

Keywords: Civil Capacity. Statute of Persons with Disabilities. Autonomy.
Supported Decision Making. Trustee.
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1 INTRODUCAO

Em 07 de julho de 2015 foi publicada a Lei 13.146/2015, Lei Brasileira de Incluséo
da Pessoa com Deficiéncia, mais conhecida como Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, que trouxe significativas garantias para os portadores de todos os
tipos de deficiéncia, gerando reflexos em varias areas do Direito, com escopo de
assegurar garantia plena dos direitos desses agentes especiais, dissociando-se
o rétulo de incapaz dada aos mesmos.

Buscando a se adequar a tal Estatuto, o legislador efetuou mudancas substanciais
no Caédigo Civil (2002), remodelando o regime das incapacidades. Para isso,
revogou todos os incisos do art. 3° do referido Cédigo, passando a considerar
como absolutamente incapaz apenas os menores de 16 (dezesseis) anos.

Ademais, também ocorreu uma alteragdo no art. 4° do CC/02, revogando os
incisos 1l e lll, que diz respeito aos ébrios habituais, os viciados em téxicos, e 0s
que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido e 0s excepcionais,
sem desenvolvimento mental completo e, manteve, como relativamente
incapazes 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, os ébrios
habituas e viciados em toxico, os prodigos e aqueles que, por causa transitdria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade.

A par de tais mudancgas, passou-se a considerar os portadores de deficiéncia
como pessoas plenamente capazes (art. 12 da Lei 13.146/2015), rompendo com
antigo entendimento de que esses individuos, por serem considerados
relativamente ou absolutamente incapazes, tinham que ser submetidos a
interdicao e, apds, a curatela, tendo sido excluidos do rol de sujeitos a curatela
no art. 1.767 do CC/02.

Entretanto, isto ndo significa impedimento para que, em casos concretos,
verificada a necessidade de um portador de um portador de transtorno mental de
auxilio para o exercicio de sua capacidade, sejam adotas medidas protetivas.
Nesse interim, inclui-se a possibilidade da curatela (sob nova o6tica), como
também o inovador instituto tomada de decisdo apoiada, alvo de andlise do
presente trabalho.

As alteracdes legislativas sdo decorrentes da ratificagéo pelo Brasil da Convencao
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, que assumiu o status de norma
constitucional. O propésito fundamental foi conferir autonomia as todas as
pessoas com deficiéncia, medindo-se a incapacidade pelo discernimento para a
pratica dos atos da vida civil.

Dentro desse contexto, pergunta-se: Considerando que a capacidade de agir do
sujeito sera medida pelo seu discernimento: E possivel conferir capacidade plena
as pessoas com deficiéncia e garantir autonomia para o exercicio de seus
direitos? O ordenamento juridico fornece meios que assegurem esta postura
auténoma das pessoas com deficiéncia?

2 PERSONALIDADE JURIDICA, CAPACIDADE CIVIL E TEORIA GERAL
DAS INCAPACIDADES NO CODIGO CIVIL DE 2002

2.1 PERSONALIDADE JURIDICA

O Cadigo Civil de 2002, logo em seu artigo 2°, assim dispde: “A personalidade
civil da pessoa natural comega com o nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepgéo, os direitos do nascituro.” (BRASIL, Cdédigo Civil, 2002).

De modo mais claro, “todo aquele que nasce com vida torna-se uma pessoa, ou
seja, adquire personalidade. Esta é, portanto, qualidade ou atributo do ser
humano.” (GONCALVES, 2020, p. 100).

Nas licbes de Miranda (1983), a personalidade nao é em si direito; € qualidade, é
0 ser capaz de direitos, 0 ser possivel estar nas relagdes juridicas como sujeito
de direito.



Pode-se aferir, portanto, que o art. 2° do CC/02 aponta 0 marco inicial da
personalidade civil, conferindo os direitos do nascituro desde a concepcao. Noutro
giro, o art. 6° do CC/02 indica o marco final ao dispor que a “existéncia da pessoa
natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos
em que a lei autoriza a abertura de sucesséao definitiva.” ( BRASIL, Cddigo Civil,
2002).

Vé-se que “toda e qualquer pessoa natural dispde, inexoravelmente, de
personalidade juridica, podendo titularizar relagdes juridicas.” ( FARIAS,
ROSENVALD, 2017, p. 315).

Nesse interim, a capacidade surge, de acordo com os civilistas Farias e
Rosenvald (2017) como um mecanismo de concretizagdo da personalidade. Ou
ainda, como bem afirma Diniz, € a “medida juridica da personalidade” (DINIZ,
2002, p. 135).

Neste sentindo, colaciono trecho escrito pelo autor Carlos Roberto Gongalves:

Personalidade e capacidade se completam-se: de nada valeria a
personalidade sem a capacidade juridica, que se ajusta assim ao
contetdo da personalidade, na mesma e certa medida em que a
utilizag&o do direito integra a ideia de ser alguém titular dele. Como este
sentindo genérico ndo ha restricbes a capacidade, porque todo direito
se materializa na efetivagdo ou esta apto a concretizar-se.
(GONCALVES, 2018, p. 96/97)

2.2 CAPACIDADE CIVIL

O tema sobre capacidade encontra uma descri¢céo, em sentindo amplo, no art. 1°
do Cadigo Civil de 2002, que diz que “toda pessoa € capaz de direitos e deveres
na ordem civil’. ( BRASIL, Cdédigo Civil, 2002).

Entretanto, impede esclarecer que a capacidade insculpida no referido artigo
trata-se de uma aptiddo genérica, ou como alguns civilistas reconhecem como
capacidade de direito (ou de gozo), que juntamente com a capacidade de fato (
ou de exercicio) compde o termo capacidade civil. Sintetizando: capacidade civil
= capacidade de direito (ou de gozo) + capacidade de fato (ou de exercicio).

De acordo os civilistas Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2015, p. 271), “a
capacidade civil confere as pessoas naturais a aptiddo genérica para adquirir
direitos e assumir pessoalmente deveres na esfera juridica”, trata-se, portanto, de
instituto juridico que confere as pessoas naturais o titulo de “potenciais titulares
de relagdes juridicas”. ( FARIAS, ROSENVALD, 2015, p. 271).

Conclui-se, entdo, que todas as pessoas naturais sdo detentoras do atributo da
personalidade, e via de consequéncia, da capacidade de direito ou de gozo,
porém, “nem todas ostentam o atributo da capacidade.” (COELHO, 2016, p. 172).
Isso porque, nem todas as pessoas tem “consciéncia sa para o exercicio dos atos
de natureza privada.” (TARTUCE, 2017, p. 131).

Neste momento, conveniente registrar que capacidade juridica em nada se
confunde com legitimagdo. Esta significa uma “inibicdo para a pratica de
determinados atos juridicos, em virtude da posi¢&o especial do sujeito em relagéo
a certos bens, pessoas ou interesses.” (FARIAS, ROSENVALD, 2017, p. 330).

Vale mencionar que uma pessoa pode ter capacidade civil plena, isto €,
capacidade de direito ou de fato, e ainda assim nado estar legitimada para realizar
certos atos juridicos. De forma mais cristalina, um dos exemplos mais citados nas
doutrinas extrai-se do art. 1.647 do Cdadigo Civil de 2002, pelo qual é exigido, para
alienacdo ou oneracdo de bem imoével pela pessoa casada (com excecdo
daquelas pessoas casadas sob o regime de separac¢ao universal de bens), além
da capacidade civil plena, o consentimento de seu cbnjuge, sob pena de
anulabilidade do ato.

A capacidade civil é dividida, doutrinariamente, em capacidade de direito (ou de
gozo) e capacidade de fato (ou de exercicio).

A capacidade de direito (ou de gozo) é aquela que esta intimamente ligada ao
conceito de personalidade, podendo ser entendida como a ferramenta para
exercer a personalidade. Em outras palavras, capacidade de direito é “aquela



comum a toda pessoa humana, inerente a personalidade, e que s6 se perde com
a morte prevista no texto legal, no sentindo de que toda pessoa é capaz de direitos
e deveres na ordem civil (art. 1°, do CC).” (TARTUCE, 2017, p. 131).

A capacidade de fato (ou de exercicio), por sua vez, diz respeito a “aptidao para
praticar pessoalmente, por si mesmo, os atos da vida civil". ( FARIAS,
ROSENVALD, 2015, p. 272).

No dizer claro de Francisco de Amaral, a primeira (capacidade de direito) é a
“aptiddo para a titularidade de direitos e deveres, e a segunda (capacidade de
fato), a possibilidade de pratica atoa com efeitos juridicos, adquirindo,
modificando ou extinguindo relagdes juridicas” (AMARAL, 2018, p. 229). Desse
modo, “a capacidade de direito ndo pode, de maneira alguma, ser negada a
qualquer pessoa, podendo somente sofrer restricdes quanto ao seu exercicio”.

( TARTUCE, 2017, pag. 131).

Assim, nota-se que a “capacidade de fato presume a capacidade de direito, mas
a reciproca nao € verdadeira, nem todo aquele que disp6e de capacidade de
direito tem, a outro giro, a capacidade de fato”. (FARIAS, ROSENVALD, 2017, p.
330).

Em verdade, verifica-se, portanto, que quem possui as duas espécies de
capacidade tem capacidade civil plena. No dizer claro dos civilistas Farias e
Rosenvald (2017), a plena capacidade civil permite que o titular de um direito atue,
no plano concreto, sozinho, sem a intervencao ou auxilio de terceiros.

De outro modo, “quem so6 ostenta a capacidade de direito, tem capacidade civil
limitada e necessita de outra pessoa que substitua ou complete sua vontade.
Sao, por isso, chamados de incapazes.” (GONCALVES, 2020, p. 102).

Assim sendo, “a incapacidade consiste na restrigdo legal ao exercicio dos atos da
vida civil, devendo ser sempre encarada estritamente, considerando-se o principio
de que a capacidade € a regra e a incapacidade a excegao”.

(TARTUCE, 2017, p. 131/132).

2.3 TEORIA DAS INCAPACIDADES NO CODIGO CIVIL DE 2002

Inicialmente, registra-se que “os incapazes sao considerados, pela lei, ndo
inteiramente preparados para dispor e administrar seus bens e interesses sem a
mediagdo de outra pessoa (representante ou assistente)” (COELHO, 2016, p.
175) . Em virtude disso, a teoria das incapacidades surge a fim de proteger a
pessoa do incapaz.

Destaca-se que, “para que uma pessoa humana seja considerada incapaz, €
necessario expressa previsao legal.” (COELHO, 2016, p. 174). Considerando a
boa colocacédo dos doutrinadores Farias e Rosenvald (2017, p. 332) de que a
capacidade é a regra e a incapacidade a excegédo, o legislador optou, tanto no
Cadigo Civil de 1916 e de 2002, por estabelecer de forma objetiva as hipoteses
de restricdo da capacidade plena, trazendo um rol taxativo dos considerados
incapazes.

Frisa-se que “nao ha outras categorias de incapacidades afora aquelas previstas
em lei.” (FARIAS, ROSENVALD, 2017, p. 334).

Vale dizer que ha duas espécies de incapacidade: absoluta e relativa. Sao
denominados absolutamente incapazes aqueles que ndo podem exercer seus
direitos pessoalmente, isto é, “tém capacidade de direito, mas ndo tem
capacidade de fato, devendo ser representados.” (TARTUCE, 2017, p. 134),
“sendo irrelevante, do ponto de vista juridico, a sua manifestagdo de vontade.” (
FARIAS, ROSENVALD, 2017, p. 336).

Em contrapartida, existem aquelas pessoas consideradas relativamente
incapazes que “diz respeito aquelas que podem praticar os atos da vida civil,
desde haja assisténcia.” (TARTUCE, 2017, p. 139).

No que tange a teoria das incapacidades, distingue o Cdadigo Civil as pessoas
absolutamente incapazes (art. 3°) daquelas outras nominadas de relativamente



incapazes (art. 4°). Deveras, observa-se que a incapacidade varia de acordo com
as variagOes de inaptiddo para exercer os atos da vida civil.

Antes do advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Leil3.146/2015), as
hip6teses de incapacidade absoluta previstas no Codigo Civil se referiam a: (i)
menores de dezesseis anos; (i) os que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos; (iii) os que,
mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Nessas hip6teses, a capacidade de exercicio € suprida por meio da
representagéo, sendo “vedada o exercicio das situagdes juridicas pessoalmente
pelo titular”. (FARIAS, ROSENVALD, 2017, p. 336).

No direito brasileiro, os menores de 16 (dezesseis) anos sdo considerados como
absolutamente incapazes pelo fato de serem “desprovidos de suficiente
maturidade intelectual ou psicolégica para decidir sozinhos sobre o que lhes
interessa ou ndo” (COELHO, 2016, p. 178).

Em que pese o discernimento ter variacdes de acordo com certas condi¢des do
meio e forma de amadurecimento de cada sujeito, fez-se necessério fixar um
padrdo para garantir o minimo de seguranca aos negocios juridicos.

Nota-se que o sistema juridico estabeleceu, com base em estudos cientificos,
essa faixa etaria em razdo do critério baseado na compreensao da realidade,
“entendendo o legislador faltar maturidade suficiente para manifestar vontade a
esse grupo de pessoas.” (TARTUCE, 2017, p. 344).

No casos de enfermidade ou deficiéncia mental, leva-se em consideragao a “falta
do necessario discernimento para os atos da vida civil, compreensiva de todos os
casos de insanidade mental, permanente e duradoura, caracterizada por graves
alteragdes das faculdades psiquicas”. (GONCALVES, 2012, p.104).

Interessante deixar claro que, apesar de os estados psicopatolégicos sofrerem
oscilagbes no comportamento e consciéncia, permitindo alguns momentos de
lucidez, “ndo é considerado os chamados intervalos lucidos”. (GONGCALVES,
2012, p. 105).

Entende- se este tipo de incapacidade como um estado permanente e continuo,
no qual ndo ha qualquer intermiténcia. Portanto, os atos realizados pelo enfermo,
até a sua eventual recuperagdo de forma completa, seria sempre nulos.

No entendimento de Gongalves (2012, p. 105), a nossa lei agiu de forma correta
ao nado considerar esses intervalos lUcidos, eis que geraria constantes e
exaustivas demandas, acarretando maior dispéndio da méaquina publica e
reduziria a seguranca no sistema, podendo gerar incertezas e situa¢des injustas
nas relacdes juridicas.

Por fim, no que diz respeito ao enunciado original do art. 1.767, 1l do CC/02, a lei
elenca a Unica possibilidade de incapacidade absoluta transitéria. Esclarece Alves
(2003) ter sido estabelecido, no inciso 1ll, que ainda que por motivo transitorio
agueles sem condigbes de exprimir a sua vontade sdo considerados
absolutamente incapazes para atender aos casos em que ha paralisia total,
permitindo que haja curatela nesses casos.

Em contrapartida, o art. 4° estabelecia os considerados relativamente incapazes,
sendo eles: (i) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, (ii) os ébrios
habituais, os viciados em téxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido, (iii) os excepcionais, sem desenvolvimento mental
completo, (iv) os prédigos. Nessas hipéteses, a capacidade de exercicio é suprida
por meio da assisténcia, hipétese admitida pela lei para intervir ao lado do
relativamente incapaz.

Quanto ao critério etario, o legislador, respaldado no entendimento de que a
puberdade desenvolve as faculdades intelectuais, fixa um periodo entre a
incapacidade absoluta e a capacidade plena decorrente da maioridade.

Os maiores de 16 (dezesseis) anos e menores de 18 (dezoito) anos sao
conhecidos como menores puberes. “O ordenamento juridico considera a sua



vontade, atribuindo ao ato praticado pelo relativamente incapaz todos os efeitos
juridicos, desde que esteja assistido por seu representante.” ( GONCALVES,
2012, p. 111).

Quanto aos ébrios habituais e os viciados em toxicos, impede primeiramente
esclarecer que é necessario analisar o grau de intoxicagdo e dependéncia, eis
gue a atribuicdo de qualidade de incapaz esta diretamente ligada a caracterizagéo
da habitualidade do vicio.

Assim, “os usuarios eventuais que, por efeito transitério dessas substancias,
ficarem impedidos de exprimir plenamente sua vontade estédo elencados no art.
39, lll, do aludido Cdédigo, como absolutamente incapazes.” ( GONCALVES, 2012
, p. 113).

Ja no que diz respeito aos que por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido e aos excepcionais, sem desenvolvimento mental completo, a ciéncia
médica fica encarregada de utilizar critérios analiticos para designar, caso a caso,
agueles que seréo atingidos pela incapacidade relativa ou pela absoluta.

Vale esclarecer que os deficientes mentais de discernimento reduzido s&o os
nominados como fracos da mente. Assim, conforme Gongalves (2012), quando a
debilidade mental privar totalmente o amental do necessario discernimento para
a pratica dos atos da vida civil, acarretara a incapacidade absoluta (art. 3°, Il) e,
guando, porém, causar apenas a sua reducao, acarretara a incapacidade relativa.

De modo igual, vale dizer que o excepcional é o individuo que tem deficiéncia
mental (indice de inteligéncia significativamente abaixo do normal), deficiéncia
fisica ou deficiéncia sensorial, e, por isso, incapacitado de participar em termos
de igualdade do exercicio de atividades normais. ( GONCALVES, 2012, p. 114).

De forma conclusiva, Gongalves (2012, p. 115) defende que os surdos-mudos
apenas serdo considerados relativamente incapazes caso ndo tenham recebido
educacédo adequada e permaneceram isolados e devido a isso ressentem-se de
um desenvolvimento mental completo.

Em relagéo ao prodigo, busca-se proteger o individuo que dissipa seu patriménio
de maneira desordenada. Ademais, Gongalves (2012, p. 116) afirma que por se
tratar de um desvio da personalidade e ndo propriamente a um estado de
alienacdo mental, nem todos concordam em considera-lo relativamente incapaz
e sujeita-lo & interdicéo.

Todavia, “afirma-se que a curadoria do prédigo é tradicional no direito
lusobrasileiro.” (GONGCALVES, 2012, p. 115). Em verdade, Gongalves (2012)
aduz que a interdicdo do prédigo encontra escopo no fato de encontrar-se
permanentemente sob o risco de reduzir & miséria, em detrimento de sua pessoa
e de sua familia, podendo ainda transforma-se num encargo para o Estado.

Os indigenas, por sua vez, tem sua capacidade regulamentada pela Lei n°
6.001/73 (Estatuto do indio), podendo ser classificados como: integrados, quando
vivem na civilizagdo, conservando usos, costumes e caracteristicas de sua cultura
e, nao integrados (isolados ou em vias de integracdo), quando vivem com pouco
ou nenhum contato com a civilizagéo.

Ressalta-se que a legislagédo da tratamento especial ao indio, “enquanto este nédo
se integrar a comunhao nacional, posto que, uma vez ocorrida a integragdo, o
indio € um brasileiro como todos os demais.” (GONCALVEZ, 2012, p. 118).

De acordo com os ensinamentos de Gagliano e Filho (2015, p. 105), a constante
insercdo social do indio na sociedade brasileira, com a consequente absor¢éo de
valores e habitos (nem sempre sadios) da civilizagdo ocidental, justifica a sua
exclusdo, no novo Cadigo Civil, do rol de agentes relativamente incapazes.

Como visto, apesar do regime das incapacidades ter o intuito de proteger o lado
fraco de uma relagao juridica, muitos partilhavam a ideia de que “o sistema de
incapacidade ndo protegia a pessoa em si, mas 0s atos e negocios praticados,
em uma visdo excessivamente patrimonial, que sempre recebeu criticas.”
(TARTUCE, 2017, p. 133).



A par disso, conforme pontuado por Menezes (2015), observa-se que as pessoas
com deficiéncia psiquica e intelectual foram excluidas de uma maior participacéo
na vida civil, tiveram sua capacidade juridica mitigada ou negada, a sua
personalidade desrespeitada e sua vontade e autonomia desconsideradas”,
contrariando o principio da dignidade da pessoa humana consagrado em texto
constitucional (art. 1°, lll da CRFB/88) e aos direitos mais eminentes da pessoa
humana.

Nesse mister, com o intuito de promover os direitos e garantias fundamentais e
assegurar uma participacdo efetiva na vida comunitéria, a Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU) promulgou a Convencgédo sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia (CDPD), sendo seu protocolo facultativo em 2007.

3 O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E SEUS REFLEXOS NO
SISTEMA DE INCAPACIDADES DO CODIGO CIVIL

3.1 A ORIGEM DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Ao longo dos anos travou-se uma luta pelo reconhecimento e prevaléncia dos
direitos daquelas pessoas portadoras de algum tipo de deficiéncia. O caminho
percorrido por estas pessoas demonstram o significativo esforco na batalha de
quebrar todas as barreiras e preconceitos até entdo entabulados na sociedade,
tentando garantir o reconhecimento e respeito perante o Estado e a sociedade.

Os organismos internacionais se atentaram para proporcionar melhorias para a
humanidade e combater as desigualdades apdés Segunda Guerra Mundial,
momento marcado por grande devastacdo na sociedade e condi¢bes de vida
desumana, eis que muitos perderam entes da familia, casa e seus meios de
sobrevivéncia.

Diante do contexto da época, criou-se a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos em 1948, tendo sido elaborada por uma comisséo da Organizacao das
Nacdes Unidas, consagrando direitos basicos de todo o ser humano de cunho
universal a serem seguidos pelos Estados.

Nessa esteira, amparado nos direitos humanos, especialmente no principio da
dignidade da pessoa humana, que constatou-se a emergéncia de empenhar
esforcos para garantir o respeito, a integragdo e a protecao das pessoas com
deficiéncia, uma vez que viviam como invisiveis dentro da sociedade, sendo, por
muitas vezes, desrespeitados e humilhados.

Segundo a autora Flavia Piovesan, os avangos dos direitos das pessoas com
deficiéncia podem ser classificados em quatros fases, vejamos:

A histéria da construgdo dos direitos humanos das pessoas com
deficiéncia compreende quatro fases: a) uma fase de intolerancia em
relacdo as pessoas com deficiéncia, em que esta simbolizava
impureza, pecado ou mesmo castigo divino; b) uma fase marcada pela
invisibilidade das pessoas com deficiéncia; c) uma terceira fase,
orientada por uma otica assistencialista, pautada na perspectiva
médica e bioldgica de que a deficiéncia era uma “doenca a ser curada”,
estando o foco no individuo “portador da enfermidade”; e d) finalmente
uma quarta fase, orientada pelo paradigma dos direitos humanos, em
que emergem os direitos a inclusdo social, com énfase na relacédo da
pessoa com deficiéncia e do meio em que ela se insere, bem como na
necessidade de eliminar obstaculos e barreiras superaveis, sejam elas
culturais, fisicas ou sociais, que impecam o pleno exercicio de direitos
humanos. (PIOVESAN, 2018, p. 316).

De modo exato a professora Flavia Piovesan percorre todo o caminho enfrentado
pelas pessoas com deficiéncia. Na primeira fase estas pessoas n&do eram
consideradas como parte da sociedade, eis que eram consideradas como
impuras. Na segunda fase notou-se uma menor intolerancia, mas, mesmo assim,
eram consideradas invisiveis perante a sociedade, como também pelo Estado.
Na terceira fase surgiu a intenc&o de proteger essas pessoas, ao entenderem que
a deficiéncia era uma doenga a ser curada, porém ainda com carater
extremamente discriminatério. Por fim, na quarta fase, é quando as barreiras



discriminatérias sao superadas, dando espago para a inclusdo das pessoas com
deficiéncia, pautado nos direitos humanos.

Um marco de extrema relevancia visando vedar a discriminag@o e garantir o
respeito a integridade, a dignidade e a liberdade individual das pessoas com
deficiéncia foi a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia realizada em Nova York em 2007. A Convencao surgiu para enfatizar
todos aqueles direitos ja firmados na comunidade internacional.

Nesse sentindo, Flavia Piovesan afirma:

A Convencdo surge como resposta da comunidade internacional a
longa histéria de discriminagdo, exclusdo e desumanizagdo das
pessoas com deficiéncia. E inovadora em muitos aspectos, tendo sido
o tratado de direitos humanos mais rapidamente negociado e o primeiro
do século XXI. Incorpora uma mudanca de perspectiva, sendo
relevante instrumento para a alteracdo da percepcéo da deficiéncia,
reconhecendo que todas as pessoas devem ter a oportunidade de
alcangar de forma plena o seu potencial. (PIOVESAN, 2018, p. 317).

A convencdo estabelece como propésito “promover, proteger e assegurar o
exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela
sua dignidade inerente.” (BRASIL, Decreto n°® 6.949, 2009).

Em seu texto, o art. 1° conceitua as pessoas com deficiéncia como sendo “aquelas
que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, 0s quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as
demais pessoas”. (BRASIL, Decreto n° 6.949, 2009).

Os principais principios da Convengéo foram elencados em seu art. 3°, 0s quais
prezam o respeito pela dignidade, autonomia individual, liberdade de escolha,
independéncia das pessoas com deficiéncia. Ainda, pregam a naodiscriminagéo,
a plena e efetiva participagdo e inclusdo na sociedade, sempre respeitando as
diferencas e aceitando as pessoas com deficiéncia como parte da diversidade
humana e da humanidade, promovendo a igualdade. ( BRASIL, Decreto n° 6.949,
2009).

Para a Professora Flavia Piovesan, sdo oito os principais inspiradores dessa
Convencdo, a saber:

a) Respeito a dignidade, autonomia individual para fazer suas proprias
escolhas e independéncia pessoal;

b) Né&o discriminagéo;

c) Plena e efetiva participacao e incluséo social;

d) Respeito as diferengas e aceitagdo das pessoas com deficiéncia
como parte da diversidade humana;

e) lgualdade de oportunidades;

f) Acessibilidade

g) lIgualdade entre homens e mulheres;

h) Respeito ao desenvolvimento das capacidades das criangas com
deficiéncia e respeito aos direitos destas criancas de preservar sua
identidade;

Observa-se portanto que a Convengdo tem como escopo garantir o tratamento
digno e igualitario as pessoas com deficiéncia, tornando efetiva a inclusdo dentro
da sociedade. “Ao entrelagar dignidade, autonomia e independéncia, evidenciam
o fato de que a deficiéncia ndo sera um 6bice para que as pessoas elejam e
promovam as suas escolhas de vida, tornando-se protagonistas de suas
biografias” (ROSENVALD, 2016, p. 11).

E sob essa perspectiva que a Convencao ressalta a importancia dos Estados
promoverem uma reducdo nas barreiras sociais e institucionais, as quais,
segundo Bezerra de Menezes (2015, p. 04) , algumas das barreiras limitadoras a
inclusdo das pessoas com deficiéncia decorrem do proprio ordenamento juridico,
como é o caso da teoria das incapacidades e de alguns aspectos da curatela.

O art. 12 da CDPD é categérico ao afirmar que as pessoas com deficiéncia gozam
de capacidade legal em igualdade de condicbes com as demais pessoas em



todos os ambitos da vida, “de modo que os mecanismos do direito protetivo devem
se consubstanciar em apoios e ndo na substituicdo de vontade” (MENEZES,
2015, p. 04), eis que devem respeitar os direitos, a vontade e as preferéncia da
pessoa, prevenindo, desta forma, os abusos, excessos ou ilegalidades.

No tocante aos mecanismos de apoio, ndo ha um rol taxativo que os definem, mas
tdo somente a ressalva de que eles devem ser utilizados com cautelas, sem
prejudicar os direitos das pessoas. Por isso, cada Estado fica encarregado de
estabelecer os mecanismos de apoio que entenderem serem apropriados ao
exercicio pleno do direito pelas pessoas com deficiéncia.

A proposta da CDPD, nas palavras de Menezes (2015, p. 07) , é de apostar na
autonomia da pessoa com deficiéncia, em igualdade com as demais, e, caso
houver uma eventual limitagdo fisica, psiquica e/ou intelectual duradoura,
preservar o discernimento necessario a pratica daquele ato civil especifico, ndo
devendo sofrer abalo na sua capacidade juridica.

A propagacdo dos efeitos foram em diversos paises que aceitaram o0 seu
protocolo, afim de trazer uma maior igualdade e humanizagéo no tratamento de
todas as pessoas humanas. No Brasil, a Convengédo da Organizagéo das Nagdes
Unidas (ONU) sobre os direitos da Pessoa com Deficiéncia foi aprovada pelo
Decreto Legislativo n. 186, em 09 de julho de 2008, com for¢ca de emenda
constitucional, nos termos do 8§3° do art. 5° da Carta Magna.

Ademais, a fim de evitar prejuizos ante as divergentes interpretacdes, foi
promulgada pelo Decreto Presidencial n. 6.949/2009. Dessa forma, ao acolher a
Convencdo, o Brasil firmou o compromisso de efetivar dentro de seu pais, em prol
de seu povo, as normas contidas naquele documento.

N&o obstante a ratificagdo da Convencao desde o ano de 2009, ainda ndo havia
sido devidamente regulamentada por legislacédo especifica. Somente no dia 06 de
julho de 2015 que fora sancionada a Lei Nacional n® 13.146, que instituiu a Lei
Brasileira de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia, denominada de Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, tendo sido publicada em 07 de julho de 2015, com
vacatio legis 180 dias, entrando em vigor em 04 de janeiro de 2016.

Nesse trilhar, foi com base na Convencgéo que o Estado Brasileiro editou a Lei n°
13.146, que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, promovendo
significativas modificacdes na legislagdo patria, adequando o ordenamento
interno a Convencdo, a fim de assegurar as pessoas com deficiéncia as medidas
necessérias para o exercicio de sua capacidade legal, com as devidas
salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir o abuso.

3.2 O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Em que pese a citada Convencéo ter o status de emenda constitucional, esta ndo
mereceu a devida atencdo que merecia, vez que nado foram efetivadas os
objetivos e principios entabulados, no sentindo de promover, proteger e assegurar
0 exercicio pleno e igualitario de todos os direitos e liberdades fundamentais por
todas as pessoas com deficiéncia.

Por isso, fez-se necessario a criacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
instituido pela Lei 13.146/15, a qual entrou em vigor no ano de 2016. A nova Lei
13.146/15 apenas ratifica 0 que ja estava previsto no decreto 6.949/2009,
responsavel pela promulgacdo da Convencdo Internacional dos Direitos da
Pessoa com Deficiéncia.

A Lei n®13.146/2015, que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ( EDP),
foi sancionada no dia 06 de julho de 2015, concretizou as disposi¢Oes
apresentadas na Convencgéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (CDPD), objetivando garantir as pessoas com deficiéncia o exercicio
de seus direitos de forma ampla e igualitaria, visando a inclusdo social e
cidadania, com dignidade, conforme assegurado pela Constituicdo Federal de
1988.

Todo esse complexo de garantias ja se encontra, de forma explicita, na
Constituigdo da Republica, em seu art. 5°, caput, que assim dispde: “Todos sado



iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, (...) garantindo-se a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade”.
( BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).

Nesse mesmo sentindo, o texto constitucional, em seu art. 3°, IV, estabelece
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, que s&o “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao”.

Avisto disso, torna-se imprescindivel interpretar as normas do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia a luz dos valores fundamentais amalgamados na Constituicdo e
nos preceitos insculpidos na CDPD, “em esfor¢o hermenéutico redobrado, mas
fundamental para o alcance do sentido mais compativel das disposi¢Ges
protetivas.” (ALMEIDA, 2019, p. 01).

Araujo e Costa (2015) ressaltam o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ndo trouxe
grandes inovagbes, vez que em seus principais artigos apenas ratifica os
comandos da Convencédo da Organizacdo das Nacdes Unidas, que, por sua vez,
apenas integrou preceitos e fundamentos da Constituicdo Federal de 1988.
Vejamos entendimento na integra desses autores:

Pelo Gltimo Censo, constatou-se que o percentual de pessoa com
alguma deficiéncia corresponde a 23,9% da populacéo brasileira. Esse
grupo, no entanto, ndo se surpreendeu quando tomou conhecimento
da nova lei. Na verdade, a lei é a execucdo minuciosa de um arranjo
internacional do qual o Brasil participou e que teve a sua internalizagéo
pelo Decreto Legislativo 186, de 09.07.2008 e pelo Dec. 6.949, de
25.08.2009. Ao assinar e ratificar, na forma do § 3.2, do art. 5.°, da
CF/1988, a Convencado da ONU sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, o Brasil se comprometeu a implementar medidas para dar
efetividade aos direitos |4 garantidos. Assim, sob essa 6tica, a nova lei
ndo traz nenhuma novidade que venha a surpreender o leitor. Apenas
é a execucdo de uma Convengdo gue integrou o sistema normativo
brasileiro, com hierarquia de Emenda a Constituigdo, tudo na forma do
mencionado § 3.°, ja anunciado. Assim, por enquanto, esse é o Unico
pacto internacional aprovado na forma prevista pela abertura permitida
pela EC 45/2004, que acolheu pleito da comunidade de Direitos
Humanos. Pouco surpreendeu, portanto, quem ja vinha acompanhando
os dizeres da Convengéo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia.

Exaustivamente, como se pode perceber, ao conferir o direito a igualdade e
promover a ndo discriminacdo, o Estatuto reitera o conteido da CDPD e o
tratamento humanista por ela inaugurado, visando por fim na ideia de que a
pessoa com deficiéncia tem um valor inferior aos demais seres humanos.
Oportuno transcrever o art. 1° da Lei 13.146/2015, que assim dispde:

Artigo 1° - E instituida a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), destinada a
assegurar e a promover, em condi¢gbes de igualdade, o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia,
visando a sua inclusdo e cidadania.

Paragrafo Unico. Esta Lei tem como base a Convencdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
ratificados pelo Congresso Nacional por meio do Decreto n° 186, de 9
de julho de 2008, em conformidade com o procedimento previsto no §3°
do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em vigor
para o Brasil, no plano juridico externo, desde 31 de agosto de 2008 ,
e promulgado pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009, data de
inicio de sua vigéncia no plano interno.

Dentre todo o complexo de mudancas obtidas através do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, a inovagdo de maior relevancia no presente trabalho diz respeito a
nova teoria das incapacidades, a qual fora revisitada em prol da liberdade e
autonomia das pessoas com deficiéncia, na medida em que as pessoas com
deficiéncia passam a ter capacidade civil plena para exercer os atos da vida civil.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a fim de efetivar as disposi¢des previstas
na Convencao, gerou diversas modificagdes e impactos no ordenamento juridico,
especialmente ao revogar e/ou modificar os arts. 3° e 4° do Cddigo Civil, de modo



a retirar as pessoas com deficiéncia do rol de pessoas consideradas como
incapazes.

Sintetizando, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tem escopo em efetivar as
regras e principios entabulados na Convencgao Internacional sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia. Para isso, fez-se necessario revogar dispositivos
contrarios a Convencao, bem como instituir novos dispositivos, a fim de garantir
a nova politica de incluséo social das pessoas com deficiéncia.

Nao se pretende com este topico exaurir paulatinamente cada artigo trazido no
texto legal do Estatuto da Pessoa com deficiéncia, mas enaltecer o fato de houve
uma mudanca de forte impacto em relagéo a capacidade civil, visto que antes as
pessoas com deficiéncia eram consideradas incapazes, e, atualmente, sao
consideradas plenamente capazes.

A visto disso, torna-se imperioso analisar as mudancas perpetradas na teoria das
incapacidades no Cdédigo Civil e o deslinde dos modelos protetivos conferidos a
essas pessoas.

3.3 REMODELAGAO NO SISTEMA DAS INCAPACIDADES NO CODIGO
CIVIL DE 2002

Com o advento da Lei 13.146/2015, mais conhecida como Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia notou-se significativas alteragGes em relagdo a capacidade civil
das pessoas com deficiéncia, especialmente no que diz respeito a capacidade de
fato ou de exercicio, que compde a capacidade civil plena prevista no Cédigo Civil
de 2002.

Sem sombra de duvidas, dentre as inovag¢des proporcionadas pelo Estatuto, a
mais impactante e controversa no ordenamento juridico é acerca da altera¢éo no
regime das incapacidades, vez que, por muito tempo, conforme ja mencionado, o
conceito de incapacidade estava intimamente interligado a pessoa com
deficiéncia.

Frisa-se que, de acordo com Rosenvald e Farias (2017, p. 339), a Lei 13.146/2015
mitigou, mas nado aniquilou, a teoria das incapacidades do Cdodigo Civil, apenas
realizou uma adequagdo as normas da Constituicdo da Republica e da
Convencdao de Nova lorque, abolindo a perspectiva médica e assistencialista, pela
qual se rotulava como incapaz aquele que ostentava uma insuficiéncia fisica ou
intelectual.

Ainda, em sua obra Rosenvald e Farias (2017, p. 339), levantam o argumento de
que € um ato totalmente discriminatdrio e ofensivo chamar um humano de incapaz
somente por conta de uma deficiéncia fisica ou intelectual, sustentando a tese de
gue toda pessoa humana é especial pela sua simples humanidade, tenha, ou néo,
algum tipo de deficiéncia.

No bojo das inovacdes trazidas com o Estatuto, merece destague o artigo 6° e 84
da nova norma, os quais impulsionaram a modificagcdo das incapacidades, ao
estabelecerem que a deficiéncia néo afeta a plena capacidade civil. Vejamos:

Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para: [...]

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio
de sua capacidade legal em igualdade de condigbes com as demais
pessoas.

Em verdade, nas palavras de Bezerra e Teixeira (2016, p. 587), o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia estabeleceu que a deficiéncia nao é critério para aferi¢céo
da capacidade, fazendo ecoar o entendimento da prépria CDPD, que reconhece
a capacidade legal a todos.

Assim, com a finalidade de concretizar as novas disposi¢cfes estatutarias, varios
artigos do Cddigo Civil foram modificados ou até mesmo revogados, acarretando
em “grandes mudancas estruturais e funcionais na antiga teoria das
incapacidades.” (TARTUCE, 2015, p. 01), especialmente os relativos a
incapacidade, interdicdo e curatela.



Nesse linear, a primeira mudanca no Codigo Civil foi o art. 3°, que passou a ter a
seguinte redagdo: “Art. 3°. Sao absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.”
(BRASIL, Cadigo Civil, 2002)

Como pode-se observar, a mudanga perpetradas no art. 3° do CC/02, que
estabelece o rol dos considerados absolutamente incapazes, foi profundamente
expressiva, visto que teve todos o0s seus incisos revogados, onde agora apenas
classifica como absolutamente incapaz o menor de dezesseis anos, isto €, fora
mantida apenas o critério da faixa etaria.

Assevera Plabo Stolze Gagliano que o Estatuto pretendeu homenagear o principio
da dignidade da pessoa humano, conferindo a pessoa com deficiéncia um
tratamento isonémico, in verbis:

Em verdade, o que o Estatuto pretendeu foi, homenageando o principio
da dignidade da pessoa humana, fazer com que a pessoa com
deficiéncia deixasse de ser ‘“rotulada” como incapaz, para ser
considerada — em uma perspectiva constitucional isonémica — dotada
de plena capacidade legal, ainda que haja a necessidade de adogéo de
institutos assistenciais especificos, como a tomada de decisdo apoiada
e, extraordinariamente, a curatela, para a pratica de atos na vida civil.
(GAGLIANO, PAMPLONA, 2017, p. 150).

Dessa forma, apenas os menores de 16 anos sdo considerados, pelo
ordenamento juridico brasileiro, como absolutamente incapazes, de modo que
todas as pessoas com deficiéncia, das quais tratava o0 comando anterior, passam
a ser, em regra, plenamente capazes para o Direito Civil, 0 que visa a sua plena
incluséo social, em prol de sua dignidade. (TARTUCE, 2015, p. 02).

Por outro turno, no art. 4°, que disciplina a incapacidade relativa, convém
mencionar antes de adentrar nas alteracGes propriamente ditas que a redacgéo
dos incisos | e IV manteve-se incélume, isto é, ndo houve alteragcdo dos incisos
que faz referéncia aos menores puberes entre 16 (dezesseis) anos completos e
18 (dezoito) anos incompletos, e o prédigos, respectivamente.

Nesse mesmo dispositivo, houve a alteragdo da redacéo dos incisos Il e lll. O
inciso Il, previa trés hipoteses, tendo sido retirada a ultima delas, relativa as
pessoas com deficiéncia mental, permanecendo apenas a referéncia aos ébrios
e viciados em toxicos.

No tocante ao inciso lll, nota-se que ganhou nova redagéo, no lugar de “os
excepcionais, sem desenvolvimento mental completo”, passou a constar “aqueles
que, por causa transitéria ou permanente, ndo possam exprimir sua vontade”, que
antes estava previsto no inciso Il do art. 3° como hipétese de incapacidade
absoluta. Vejamos a nova redacao do art. 4° do Cdédigo Civil/02:

Art. 4° S&o incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de os

exercer

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade; 1V - os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por

legislac&o especial. (BRASIL, Cadigo Civil, 2002).

Nota-se que as principais mudancas foram a reducéo das causas de incapacidade
absoluta, permanecendo apenas a hipétese dos menores de 16 (dezesseis) anos;
0 remanejamento das hipéteses de incapacidade por auséncia ou dificuldade para
exprimir a vontade, que antes eram tidas como incapacidade absoluta e
atualmente como incapacidade relativa; e a retirada dos deficientes e
excepcionais do rol dos incapazes, exceto quando se enquadrarem na hipétese
anterior.

Nesse sentindo, o autor Cristiano Farias assevera:

A nova redacéo dedicada aos arts. 3° e 4° do Cdédigo Civil de 2002 é
de clareza solar ao afastar qualquer tipo de incapacidade juridica
decorrente de deficiéncia. Assim, a deficiéncia, de qualquer ordem, ndo



implica em incapacidade para a préatica de atos juridicos. Todavia, a
pessoa com deficiéncia pode reclamar uma protecéo diferenciada em
determinadas situagbes, como estado de risco, emergéncia ou
calamidade. (FARIAS; CUNHA; PINTO; 2016, p. 18).

Para fins de melhor visualizacdo, segue uma tabela comparativa das mudancas
realizadas:

Art. 3° do CC/02 (Redacgdo Original) Art. 3°do CC/02 (Redacgao apés a Lei
13.146/2015)
“Art. 3°. Sao absolutamente incapazes de Art. 3°. Sdo absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil: exercer pessoalmente os atos da vida civil os | — os menores
de dezesseis anos; menores de dezesseis anos.
Il — 0s que, por enfermidade ou deficiéncia | —
Revogado mental, ndo tiverem 0 necessario
discernimento Il — Revogado para a pratica desses atos;
IIl — Revogado
] — 0S que, mesmo por causa transitéria, ndo
puderem exprimir sua vontade.

Art. 4° do CC/02 (Redacgao Original) Art. 4°do CC/02 (Redagao apos a Lei
13.146/2015)

Art. 4°. Sd0 incapazes, relativamente de Art. 4°. Sdo incapazes, relativamente de certos certos
atos, ou a maneira de os exercer: atos, ou a maneira de os exercer:
| — 0s maiores de dezesseis e menores de | — os maiores de dezesseis e menores de
dezoito dezoito anos; anos;
1] — 0s ébrios habituais, os viciados em Il — os ébrios habituais, os viciados em téxicos;
téxicos e os que, por deficiéncia mental, lll - aqueles que, por causa transitéria ou tenham o
discernimento reduzido; permanente, ndo puderem exprimir sua vontade. lll — os excepcionais,
sem desenvolvimento IV — os prédigos; mental completo; IV — os prédigos;

A par disso, conclui-se que houve uma reconstru¢do juridica no ambito da
capacidade civil, ao passo que, atualmente no ordenamento juridico, as pessoas
com alguma deficiéncia mental sdo consideradas como absolutamente capazes
de exercer os atos da vida civil, ndo mais necessitando de representagdo ou
assisténcia.

3.4 OUTRAS MODIFICACOES IMPORTANTES PERPETRADAS NO CODIGO
CIVIL DE 2002 EM PROL DA INCLUSAO SOCIAL DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

Outra modificagdo no Codigo Civil diz respeito ao direito das pessoas com
deficiéncia poder ser testemunhas em igualdade de condicbes com os demais
individuos. Dessa forma, revogou os incisos Il e Il do art. 228 do CC/02 e criou 0
§2°, passando a constar a seguinte redacgéo:

Art. 228. Nao podem ser admitidos como testemunhas:
I - 0s menores de dezesseis anos;

Il - (Revogado);

11l - (Revogado);

IV - o interessado no litigio, 0 amigo intimo ou o inimigo capital das
partes;

V - os cOnjuges, os ascendentes, os descendentes e os colaterais, até
o terceiro grau de alguma das partes, por consanglinidade, ou
afinidade.



[o]
§ 1 Para a prova de fatos que sé elas conhegam, pode o juiz admitir o
depoimento das pessoas a que se refere este artigo

o
§ 2 A pessoa com deficiéncia podera testemunhar em igualdade
de condi¢bes com as demais pessoas, sendo-lhe assegurados
todos os recursos de tecnologia assistiva. (Brasil, Cédigo Civil, 2002
, artigo 228).

Além disso, a Lei 13.146/2015 amparado na autonomia conferida as pessoas com
deficiéncia possibilitou o direito de decidir sobre o casamento, como também
proporcionou o direito de poder gerar um filho ou até mesmo adotar. Para isso,
revogou o inciso | do art. 1.548 do CC/02 e incluiu o §2° do art.

1.550, vejamos :

Art. 1.548. E nulo o casamento contraido:
| - (Revogado);
Il - por infringéncia de impedimento.
Art. 1.550. E anulavel o casamento:
| - de qguem ndo completou a idade minima para casar;

Il - do menor em idade nubil, quando néo autorizado por seu
representante legal;

Il - por vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558;

IV - do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o
consentimento;

V - realizado pelo mandatéario, sem que ele ou o outro contraente
soubesse da revogacao do mandato, e ndo sobrevindo coabitacao
entre os conjuges;

VI - por incompeténcia da autoridade celebrante.

§ 1°. Equipara-se a revogacao a invalidade do mandato judicialmente
decretada.

§ 2° A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade
nibia podera contrair matrimdnio, expressando sua vontade
diretamente ou por meio de seu responsavel ou curador. ( Brasil,
Cadigo Civil, 2002, artigos 1.548 e 1.550, negritos meus)

Observa-se que houve uma importante mudanga no ambito matrimonial, eis que
ndo ha mais a possibilidade de nulidade ou anulabilidade do casamento em
virtude da pessoa ser portadora de deficiéncia. Ainda que a pessoa com
deficiéncia esteja sob a curatela, devera expressar a sua vontade diretamente ou
através de seu curador, vez que a curatela ndo alcanca os direitos existenciais,
tdo somente 0s negociais e patrimoniais. Vejamos trecho sobre o assunto do
autor Cristiano de Farias:

A Lei Brasileira de Inclusédo altera, significativamente, o sistema de
invalidades do matriménio, previsto nos arts. 1.548 e 1.550 do Cadigo
Civil. Nao ha mais nulidade ou anulabilidade de casamento decorrente
de deficiéncia. Singrando os mesmos mares, o curatelado pode casar,
independentemente de anuéncia do representante ou assistente. Com
isso, a hipétese unica de nulidade nupcial passa a ser a violagdo de
impedimentos matrimoniais. Lado outro, ndo mais €& possivel a
anulacéo do casamento por desconhecimento de doenca mental ou
deficiéncia fisica. (FARIAS; CUNHA; PINTO, 2016, p. 247).

Ainda, uma outra modificacdo que merece destaque guarda relagdo com o
instituto da curatela. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia suprimiu o inciso que
continha a hip6tese de aplicagéo para aquelas pessoas que nédo tem o necessario
discernimento para os atos da vida civil, as pessoas com deficiéncia mental e as
pessoas sem completo desenvolvimento mental. Vejamos:

Art. 1.767. Estéo sujeitos a curatela:



| - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;

Il - (Revogado);
11l - os ébrios habituais e os viciados em téxico;
IV - (Revogado);

V - os prodigos. ( BRASIL, Caédigo Civil, 2002)

Vale ressaltar que esta modificacdo entrou em contradigdo com o texto previsto
sobre o tema no Cadigo de Processo Civil, eis que, segundo o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia a propria pessoa detém legitimidade para entrar com agdo para
submeter-se a curatela, mas com a entrada em vigor do novo CPC, essa
legitimidade fora revogada. Nesse sentido, colaciono parte do texto do autor
Cristiano de Farias dissertando sobre o assunto:

Nessa linha de perspectiva, o Estatuto legitimou a prépria pessoa para
a acdo de curatela (a chamada autocuratela) e, a outro giro,
reconheceu a legitimidade do Ministério Publico para qualquer tipo de
curatela, mesmo néo se tratando de doenga mental grave. Nota-se,
ademais, que o Cédigo Adjetivo de 2015 teve de cumprir uma vacatio
legis de um ano, enquanto a Lei Brasileira de Inclusdo, por seu turno,
foi estabelecido um periodo de vacancia de 180 dias. Ou seja, 0
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, embora seja lei posterior (ja que
a norma legal existe a partir de sua promulgacdo, conforme
entendimento prevalecente em doutrina), entrou em vigor em janeiro de
2016, enquanto o Caédigo de Processo Civil de 2016 (que € lei anterior)
somente ganhou vigéncia em margo de 2016. Malgrado seja possivel
uma interpretagdo no sentido de que urna norma teria revogado a outra
(utilizando o critério da anterioridade ou da especialidade), a melhor
compreensdo € no sentida da harmonizacdo entre os dois Diplomas
Legais, procurando estabelecer uma interpretacédo sistémica. Assim
sendo, deve se retirar de cada lei aquilo que melhor se mostrar para a
pessoa com deficiéncia. (FARIAS; CUNHA; PINTO; 2016, p. 329).

Diante disso, ao entrar em vigor o Cédigo de Processo Civil revogou os artigos do
Cddigo Civil que tratavam sobre a legitimidade para a curatela trazidos pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e tratou sobre o tema de um modo totalmente
diferente, trazendo em seu art. 747 os novos ditames, de modo contrario ao
estabelecido no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In verbis:

Art. 1.768. O processo que define os termos da curatela deve ser
promovido: (Revogado pela Lei n © 13.105, de 2015) ( Vigéncia )

| - pelos pais ou tutores; (Revogado pela Lei n © 13.105, de 2015) (
Vigéncia)

Il - pelo cdnjuge, ou por qualquer parente; (Revogado pela Lei n °
13.105, de 2015) ( Vigéncia )

Il - pelo Ministério Publico. (Revogado pela Lei n°13.105, de 2015)
(Vigéncia)

IV - pela prépria pessoa. ( Revogado ) ( BRASIL, Cédigo Civil, 2002)
Art. 747. A interdicdo pode ser promovida:

| - pelo cbnjuge ou companheiro;

Il - pelos parentes ou tutores;

Il - pelo representante da entidade em que se encontra abrigado o
interditando;

IV - pelo Ministério Publico.

Paragrafo Unico. A legitimidade devera ser comprovada por
documentagéo que acompanhe a peticéo inicial.



( BRASIL, Cédigo de Processo Civil, 2015, art.
747)

Inevitavel que as antinomias acima exposta trouxe certas ddvidas e inseguranga
guanto a aplicabilidade de referido instituto, mas, segundo a doutrina devera
sempre ser levado em consideragdo a analise do caso concreto e o que se
mostrar mais benéfico a pessoa com deficiéncia, isto €, dependerd de cada
Magistrado analisar o caso concreto apontando se cabe ou nao legitimidade para
a propria pessoa a ser interditada.

Uma outra parte da doutrina entende que as disposicdes relativas ao instituto da
curatela devem ser interpretadas com base no Estatuto, vez que este deriva da
Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, recepcionada como
emenda constitucional, tendo for¢ca normativa superior, na forma do art. 5, §3°, da
CRFB/88. Nesse sentindo, colaciono entendimento do professor Paulo Lébo:

As regras do CPC/2015 deverao ser interpretadas em conformidade
com as da Convengéo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
pois esta tem forca normativa superior aquele — forca de emenda
constitucional (Constituigdo, art. 5°, §3°), por ser matéria de direitos
humanos, com supremacia sobre qualquer lei ordinaria -
relativamente a curatela especial, como medida protetiva e temporaria,
néo sendo cabivel a interpretagdo que retome o modelo de interdigdo,
apesar da terminologia inadequada utilizada pela lei processual. Assim,
os termos ‘interdigao’ ou ‘interditado’ devem ser interpretados segundo
os significados de curatela e curatelado.

(LOBO, Paulo. 2018, p. 435)

Por fim, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia inovou no ambito civil ao trazer um
novo instituto protetivo denominado tomada de deciséo apoiada. O novo instituto
possibilita a pessoa com deficiéncia escolher duas pessoa de sua confianca para
Ihe prestar apoio sobre os atos da vida civil.

Insta salientar que o novel instituto se mostra coerente com o novo tratamento
dado para as pessoas com deficiéncia, eis que garante que referida pessoa possa
expressar a sua vontade, valorizando a autonomia e autodeterminagéo, ao passo
que é facultativo a pessoa com deficiéncia a escolha de duas pessoas para ajudar
na tomada de deciséo sobre os atos da vida civil.

Ultrapassadas tais alterag6es, observa-se que, conforme entendimento de Flavio
Tartuce (2015, p. 02), o sistema de incapacidades passou a ser a caracterizado
como um modelo mais maleavel, pautado nas circunstancia do caso concreto e
sempre visando a inclusdo social, dignidade e igualdade das pessoas com
deficiéncia.

Pontua Venosa (2016, p. 149), que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia busca
atribuir os mais amplos direitos as pessoas com deficiéncia, que ndo mais serao
consideradas totalmente incapazes, mas relativamente capazes, de acordo com
sua respectiva avaliagao.

N&o obstante ampla autonomia, Rosenvald e Farias (2017, p. 347), alegam que
h& uma intersecgdo entre a teoria das incapacidades e as pessoas com
deficiéncia fisica ou psiquica. Isso porque, uma pessoa com deficiéncia,
eventualmente, pode estar impossibilitada de manifestar a sua vontade, de modo
temporario ou definitivo, podendo ser reconhecida a incapacidade relativa desta
pessoa.

Nesse ponto, necesséario esclarecer que o fato gerador da incapacidade nédo
reside na patologia ou estado psiquico da pessoa, mas na impossibilidade de
exteriorizar a sua vontade. Dessa maneira, no atual cenario, a incapacidade
juridica pode alcancar uma pessoa com deficiéncia quando ndo puder exprimir
vontade. (FARIAS, ROSENVALD, 2017, p. 347).

Noutro giro, Flavio Tartuce (2015) também cita outro exemplo de uma pessoa com
deficiéncia que seja viciado em toxicos, podendo ter tido como incapaz como
qualquer outro sujeito. Portanto, em casos excepcionais, tais pessoas podem ser
consideradas como relativamente incapazes em alguma hipétese do novo art. 4°
do Cadigo Civil.



Além disso, o artigo 84, 81° e 83° é claro ao afirmar que, quando for necessario a
pessoa com deficiéncia deverd ser submetida a curatela, devendo ser
proporcional as circunstancias de cada caso e durando o menor tempo possivel.

Ademais, como bem pontuado por Bezerra de Menezes (2015, p. 15) , a analise
do discernimento sempre sera pessoal, apurada caso a caso, ndo podendo ser
pautada em critérios objetivos, fixados abstratamente na lei, isso porque cada
pessoa deve ser observada, no contexto de sua propria vida e experiéncia, no
processo de avaliagdo dos limites de sua capacidade.

Em suma, pode-se dizer que houve a quebra da premissa de que a pessoa com
deficiéncia era considerada presumidamente como incapaz. Com as alteragfes
acima ja expostas, tem-se agora o contrario, a presungao é de que a pessoa com
deficiéncia goza de capacidade plena, sendo a incapacidade tratada como
exceg¢do na vida dessas pessoas.

Nao obstante, a grande problemética paira sobre os novos modelos de protegéo
proporcionados a pessoa com deficiéncia, especificamente naqueles casos em
que envolve pessoa com grave deficiéncia mental. Pergunta-se aqui se ndo
deveria valorar o grau de discernimento existente, para que assim seja
proporcionada a esta pessoa a protecao devida.

Antes do advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tinha-se um modelo
rigido, o qual considerava toda pessoa com deficiéncia mental como
absolutamente incapaz, ndo levando em considerag¢éo os casos em que a pessoa
com deficiéncia pudesse exprimir a sua vontade. Atualmente, tem-se um modelo
em que considera toda pessoa com deficiéncia mental como plenamente capaz,
desconsiderando os casos em que inexiste discernimento e com isso, necessitam
de uma curatela absoluta para os atos da vida civil.

4 A NOVA DINAMICA DOS INSTITUTOS PROTETIVOS
4.1 CONSIDERAGOES GERAIS SOBRE AS MUDANGAS

O modelo de protegéo para aqueles individuos portadores de alguma deficiéncia
mental ou intelectual consistia na representacdo, onde havia a substituicao
integral de vontade da pessoa interditada, abarcando tanto questfes patrimoniais
e negociais, como também assuntos pessoas e existenciais desses individuos.

Com a criagdo da Lei 13.146/2015, nota-se que houve uma mudanca radical na
forma de proteger as pessoas com deficiéncia, vez que tornou a assisténcia aos
relativamente incapaz um instituto envolto de carater excepcional e proporcional,
nao atingindo os atos pessoais e existenciais da pessoa curatelada.

Além de reformular o instituto da curatela, também inova ao trazer o instituto
denominado Tomada de Deciséo Apoiada (TDA), contemplado no art. 1.783-A do
Cddigo Civil, voltado para aquelas pessoas com deficiéncia consideradas
plenamente capazes, prestando a estas pessoas apenas o devido apoio, sem
qualquer restricdo a sua autonomia.

Feitas essas consideragfes preliminares, importante tecer sobre as mudancas no
instituto da curatela e as inovagdes trazidas com o instituto da tomada de decisao
apoiada, bem como as nuances trazidas com a aplicacdo desses institutos nos
casos em que a pessoa com deficiéncia ndo possui discernimento algum para
tomar as decisfes dos atos pessoais e/ou existenciais de sua vida.

4.2 O INSTITUTO DA CURATELA SOB NOVA OTICA

Inicialmente vale consignar que a curatela € um instituto protetivo em prol da
defesa dos interesses de maiores incapazes. Por for¢ca do Estatuto, ndo existe
mais individuos maiores absolutamente incapazes, e diante disso, a curatela
somente incide sobre aqueles individuos maiores relativamente incapazes. Sobre
0 tema, o autor Flavio Tartuce explica com grande clareza:

Curatela é instituto de direito assistencial, para a defesa dos interesses
de maiores incapazes. Assim como ocorre com a tutela, hd um muanus



publico, atribuido pela lei. Sdo partes da curatela o curador e o
curatelado. Estdo sujeitos a curatela os maiores incapazes. Como
visto, ndo existem mais absolutamente incapazes maiores, por for¢a
das alteragdes que foram feitas no art. 3.° do Cdadigo Civil pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia ( Lei 13.146/2015). Sendo assim, a curatela
somente incide para os maiores relativamente incapazes que, na nova
redacgao do art. 4.° da codificagcdo material, séo os ébrios habituais (no
sentido de alcodlatras), os viciados em toxicos, as pessoas que por
causa transitéria ou definitiva ndo puderem exprimir vontade e os
prodigos. Como visto, ndo ha mais a mengdo as pessoas com
discernimento mental reduzido e aos excepcionais, tidos agora como
plenamente capazes pelo sistema. (TARTUCE, 2017, p. 1.508).

Diante da referida legislagdo, a regra é que todas as pessoas adultas possuem
capacidade civil plena, sendo excegdo a hipétese de um individuo adulto ser
considerado incapaz para praticar os atos da vida civil. Portanto, o instituto da
interdicao restou prejudicado frente ao Estatuto, visto que 0s menores nédo séo
interditados, mas sim tutelados.

Os sujeitos passivos do processo de curatela passam a ser somente aqueles
elencados no rol dos relativamente incapazes, quais sejam, os “ébrios habituais
e os viciados em téxicos, os prédigos e aqueles que, por causa transitdria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”, conforme novo texto dado ao
art. 1767 do Cadigo Civil de 2002.

A par de tais mudancas, o modelo de interdicdo previsto no antigo ordenamento
juridico teve que ceder espaco para um modelo de curatela mais restrito, em
casos excepcionais de auséncia de discernimento, observando as limitagdes
previstas pela Lei 13.146/15.

Nessa toada, a curatela, de modo inverso da interdicdo anterior, deve ser de
acordo com o art. 84 da Lei 13.146/2015, que dispde que “a definicdo de curatela
da pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria, proporcional
as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara o menor tempo
possivel”. (TARTUCE, 2017, p. 136). Vejamos a transcrigdo completa do art. 84
da Lei 13.146/15:

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio
de sua capacidade legal em igualdade de condi¢cdes com as demais
pessoas.

§ 1° Quando necesséario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a
curatela, conforme a lei.

§ 2° E facultado a pessoa com deficiéncia a adogdo de processo de
tomada de decisdo apoiada.

§ 3° A definicéo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida
protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as
circunstancias de cada caso, e durara o0 menor tempo possivel.

§ 4° Os curadores sdo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua
administracao ao juiz, apresentando o balanco do respectivo ano.

( BRASIL, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, 2015)

Observa-se que o 81° do art. 84 da referida Lei ampara as pessoas mencionadas
no inciso lll, do art. 4° do Cddigo Civil, que sdo aqueles “que, por causa
permanente ou transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade”. (BRASIL, Codigo
Civil, 2002).

Pode-se notar que o legislador redobrou a atencao a linguistica adotada, ao passo
que substituiu a expressao “interdigao” por “processo de curatela”, pelo fato de
considerar aquela expressdo uma medida de proibicdo do exercicio de direitos.
Sobre o tema, Nelson Rosenvald (2015) diz o seguinte:

Interdicdo, por conseguinte, € uma palavra incompativel com o
pluralismo inerente ao Estado Democratico de Direito. Além de medida
coercitiva e opressiva, que imprime uma marca indelével na pessoa,
ela remete & uma sentenca nulificante do exercicio de situagdes
existenciais e redutiva da complexidade e singularidade do ser humano
a um quadro psiquico, que, por si s6, legitimaria a neutralizagdo da



subjetividade pelo alter ego do curador. Ao contrario, a eficacia positiva
da Dignidade da Pessoa Humana requer a potencializacdo da
autonomia, para que cada individuo seja autor de sua prépria biografia
e desenvolva o seu modus vivendi. (ROSENVALD, 2015).

Antes do advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no processo de
interdicdo a pessoa era destituida de sua capacidade civil, sendo a pessoa do
curador responsavel por todos os atos da vida civil do curatelado, sendo
totalmente irrelevante sua expressao de vontade para a pratica de qualquer ato
de sua vida.

Contemplando o principio da dignidade da pessoa humana, podemos notar que o
legislador conferiu maior autonomia e liberdade as pessoas com deficiéncia. O
art. 85 do mesmo dispositivo legal estabelece limitagdes no campo de atuacdo da
curatela, ao dizer que a curatela somente ird afetar os atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial, isto é, ndo tem o condao de alcancar direitos
referentes ao préprio corpo, a sexualidade, o matriménio, a privacidade, a
educacdo, & saude, ao trabalho e ao voto. In verbis:

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

§ 1° A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao préprio corpo, a
sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educagéo, a saude, ao
trabalho e ao voto.

§ 2° A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da
sentenca as razbes e motivagBes de sua definigdo, preservados os
interesses do curatelado.

§ 3° No caso de pessoa em situacéo de institucionaliza¢do, ao nomear
curador, o juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de
natureza familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado.

Extrai-se do §1° deste artigo que a curatela ndo tem o conddo de alcangar os atos
existenciais, mas tdo somente os atos patrimoniais, reforcando assim um dos
objetivos basilares do Estatuto da Pessoa com deficiéncia, promocdo da
igualdade e inclusdo social da pessoa com deficiéncia.

Como pode ver, o §2° enfatiza a tese de que a curatela é uma medida excepcional,
ao passo que “deve constar nas sentencas todas as raz8es e motivacdes de sua
definicdo, devendo ser preservado os interesses do curatelado”. (TARTUCE,
2017, p. 136).

No antigo regime de interdi¢cdo a representagdo incidia sobre todos os aspectos,
patrimonial/negocial e existencial/pessoal. De modo diferente, a Lei 13.146/15 em
seu art. 85 estabeleceu que a curatela apenas abarcaria os atos patrimoniais e
negociais, ndo devendo incidir sobre 0s atos existenciais e pessoas.

Sendo assim, a curatela deve ser utilizada de maneira extraordinaria e
proporcional as necessidades da pessoa curatelada, cujo procedimento deve ser
se adequar as circunstancias do caso concreto, respeitando os graus de
desenvolvimento mental, as limitagbes, e principalmente as vontades e
preferéncias dos individuos, demonstrando a sua singularidade de cada sujeito.

Nelson Rosenvald (2015) acredita que o magistrado devera criar um projeto
terapéutico individualizado, afastado de todo modelo genérico, sempre se
atentando as singularidades da pessoa do caso concreto. A respeito, colaciono
parte das palavras de Rosenvald:

Cumprird ao magistrado criar um projeto terapéutico individualizado,
com regras especificas voltadas aquela pessoa, no qual serdo
definidos quais atos e atividades serdo objeto de preservacdo de
autonomia; em quais situacdes a pessoa sera assistida e, finalmente,
as hipoteses em que sera representada. Ao invés de uma interdi¢éo
que consubstancie um a priori de abstrata e geral incapacita¢édo, o
magistrado proferirdh uma decisdo fundamentada e funcionalizada a
promogado da recuperagdo da pessoa curatelada” ( ROSENVALD,
2015).



Diante do novo quadro, € necessario sempre se atentar as peculiaridades do caso
concreto, com o devido estudo biopsicossocial, a fim de verificar quais sao os
reais impedimentos da pessoa com deficiéncia, aplicando-se, dessa forma, a
curatela nos limites necessarios, ndo incidir sobre os direitos existenciais.

4.3 TOMADA DE DECISAO APOIADA COMO INSTRUMENTO DE
AFIRMAGAO DA CAPACIDADE CIVIL DA PESSOA COM DEFICIENCIA

O art. 116 da Lei 13.146/15, ao estabelecer uma redacao para o art. 1.783-A do
Cadigo Civil, cria um modelo protetivo para as pessoas plenamente capazes, que
estdo em situagéo de vulnerabilidade, denominado Tomada de Decisdo Apoiada
(TDA).

Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a
pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas,
com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para
prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil,
fornecendo-lhes os elementos e informagdes necessarios para que
possa exercer sua capacidade.

§ 1o Para formular pedido de tomada de decisdo apoiada, a pessoa
com deficiéncia e os apoiadores devem apresentar termo em que
constem os 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.

8§ 20 O pedido de tomada de decisdo apoiada sera requerido pela
pessoa a ser apoiada, com indicagdo expressa das pessoas aptas a
prestarem o apoio previsto no caput deste artigo.

§ 30 Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisdo
apoiada, o juiz, assistido por equipe multidisciplinar, ap6s oitiva do
Ministério Pablico, ouvird pessoalmente o requerente e as pessoas que
Ihe prestardo apoio.

8§ 40 A decisdo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre
terceiros, sem restricdes, desde que esteja inserida nos limites do apoio
acordado.

§ 50 Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relagao negocial
pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo,
especificando, por escrito, sua fungao em relagéo ao apoiado.

§ 60 Em caso de negdcio 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.

§ 70 Se o apoiador agir com negligéncia, exercer presséo indevida ou
ndo adimplir as obrigages assumidas, podera a pessoa apoiada ou
qualquer pessoa apresentar denuincia ao Ministério Publico ou ao juiz.
8§ 80 Se procedente a dendncia, o juiz destituira o apoiador e nomeara,
ouvida a pessoa apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa para
prestacao de apoio.

8§ 90 A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de
acordo firmado em processo de tomada de decisdo apoiada.

§ 10. O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusdo de sua participacéo
do processo de tomada de decisdo apoiada, sendo seu desligamento
condicionado & manifestacéo do juiz sobre a matéria.

§ 11. Aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as

disposicdes referentes a prestacdo de contas na curatela.  ( BRASIL,
Cadigo Civil, 2002).

Este inovador modelo protetivo visa concretizar a disposicdo estabelecida na
Convencdo Internacional das Pessoas com Deficiéncia, especificamente em seu
art. 4, ao definir que “Os Estados Partes tomardao medidas apropriadas para
prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no
exercicio de sua capacidade legal’. ( BRASIL, Decreto n° 6.949, 2009).



A tomada de decisdo apoiada € o processo de jurisdicdo voluntaria, pelo qual a
pessoa com deficiéncia elege pelo menos 02 (duas) pessoas iddneas, com as
guais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para presta-lhe apoio na
tomada de decisdo sobre os atos da vida civil. Ressalta-se aqui que, nesses
casos, a pessoa apresenta discernimento completo, de modo que ela mesma que
ingressard com a acao e indicara as pessoas de sua confianga.

Mauricio Requido (2015) em seu artigo destaca que a Tomada de Decisédo
Apoiada tem o condéo de privilegiar “0 espagco de escolha do portador de
transtorno mental, que pode constituir em torno de si uma rede de sujeitos
baseada na confianga que neles tem, para lhe auxiliar nos atos da vida civil”.

Ressalta-se que esse instituto ndo vem para substituir o instituto da curatela,
muito pelo contrario, serve de disposicdes gerais sobre prestacdes de contas (
§11) e concorre com ela, colocando-se como intermediaria entre as pessoas com
desenvolvimento mental completo e aquelas portadoras de deficiéncia intelectual
gue impeca a pratica de atos da vida civil.

De modo inverso da tutela e da curatela, que sdo medidas voltadas a protegéo da
pessoa incapaz, “a tomada de decisdao apoiada guarda nitidos tracos tanto de
protecdo a direitos existenciais como patrimoniais da pessoa que apresente
alguma deficiéncia.” (GABURRI, 2016, p. 130).

Esse novo instituto se difere dos outros institutos protetivos classicos, tanto na
fungcdo quanto em sua estrutura. Isso porque, enquanto a tutela e curatela atuam
no campo estritamente negociais e patrimoniais, a tomada de decisdo apoiada
atua no ambito das necessidades existenciais do sujeito como patrimonial.

Vale ressaltar, conforme pontuado por Mauricio Requido (2015), o sujeito que
requerer a tomada de decis@o apoiada ndo sofrera restricdo em seu estado de
plena capacidade, eis que o instituto protetivo apenas tem a funcéo de estimular
a autodeterminacao da pessoa com deficiéncia.

Duvida que pode surgir também é se o sujeito, ao requerer a tomada
de decisdo apoiada, tem a sua capacidade afetada de alguma forma.
Os regimes estrangeiros acima apontados respondem de forma
diferente, o que indica que a limitagdo ou ndo da capacidade em tais
circunstancias nédo se trata de decorréncia loégica, mas sim de escolha
legislativa. No caso brasileiro a tomada de decisé@o apoiada parece nao
implicar em perda da capacidade do sujeito que a requer, mas sim em
caminho que oferece reforco a validade de negécios por ele realizados.
(REQUIAOQ, 2015).

Frisa-se que, embora a pessoa com deficiéncia sinta a necessidade de ser
apoiada, deve possuir plena autonomia para decidir sobre os atos da vida civil.
Sendo assim, os portadores de alguma deficiéncia que apresentam discernimento
poderdo fazer o uso do instituto da tomada de decisdo apoiada, uma vez que
apresentam plena condi¢des de indicar as pessoas que lhe auxiliardo, bem como
contam condi¢8es psiquicas intactas para tomarem as decisdes sobre sua vida.

A titulo de exemplo, Nelson Rosenvald (2015) aborda os beneficios desse modelo
para aquelas pessoas deficientes que apresenta capacidade civil psiquica plena,
porém detém impossibilidade fisica ou sensorial (tetraplégicos, cegos,
sequelados de AVC, portadores de outras enfermidades que as privem da
deambulacéo para a pratica de negécios e atos juridicos de cunho econémico).

Conforme ja dito, o caput do art. 1.783-A do CC/02 elucida que o procedimento
consiste na eleicdo de pelo menos duas pessoas idoneas, em que a pessoa com
deficiéncia considera de sua confianca, para estar prestando apoio e informacdes
necessdrias para a pratica pessoal dos atos da vida civil.

Apesar da liberdade de escolha, este processo estd submetido a uma rigida
fiscalizacédo judicial e direcionamento de atos, a fim de se enquadrar com a real
vontade da pessoa apoiada. Comprovacao dessa regularidade esta no fato de
que o termo devera ser instrumentalizado por escritura publica ou documento
particular, constando os limites do apoio a ser oferecido, duragcdo do encargo e
outras especificacdes do objeto, conforme estipulado no §1° do dispositivo.

O termo de compromisso dos apoiadores em relagdo a pessoa apoiada “deve ser
tomado no bojo de um processo judicial de jurisdigdo voluntaria, com intervencao



obrigatéria do Ministério Publico como custos legis, cuja iniciativa €
personalissima da pessoa apoiada.” (GABURRI, 2016, p. 131).

Destarte, ap6és ouvido o Ministério Plblico, constituiu etapa obrigatéria a oitiva da
pessoa apoiada e dos apoiadores pelo juiz, que devera estar assistido pela equipe
multidisciplinar (83°). Em seguida, caso o termo esteja de acordo com o0s
interesses da pessoa com deficiéncia, o juiz proferird decisdo homologatoria,
tendo efeitos e validade sobre terceiros.

Com efeito, isso demonstra a particularidade de cada termo, evidenciando que a
legitimidade ativa é de quem ir4 se beneficiar com essa modelo, que tem escopo
proporcionar as pessoas com deficiéncia total liberdade para solicitar o auxilio e
indicar quem serao seus assistentes. Nesse sentindo, Mauricio Requido (2015)
se posiciona:

Note-se que a tomada de deciséo apoiada é medida cuja legitimidade
ativa cabe somente ao sujeito que dela fara uso (artigo 1783-A, §2°), o
que reforca o papel da autonomia do portador de transtorno mental.
Possuira apoiadores ndo porque lhe foram designados, mas porque
assim o quis. Este respeito a autonomia do apoiado prossegue
presente no proprio termo em que se faz o pedido do estabelecimento
de tomada de decisdo apoiada. Em tal termo, firmado pelo apoiado e
pelos apoiadores, é necessario que “constem os 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’ (artigo 1783-A, §1°). Destaque-se,
portanto, que a tomada de decisdo apoiada podera ser diferente para
cada sujeito, ja que o termo que for apresentado € que especificara os
limites do apoio. (REQUIAO, 2015).

Segundo opinido de Nelson Rosenvald (2015), essa autonomia conferida ao
beneficiario de escolha de seus apoiadores, pode ser modificada pelo juiz, em
fung&o do principio da cooperacao, que ilumina o art. 6° do CPC/15, através da
designacé@o de um ou ambos apoiadores em substituicao aqueles indicados pela
pessoa com deficiéncia.

Repisa-se que, essa intervencao deve ser necessaria, devendo o juiz justificar a
sua postura. Isso porque, trata-se de um processo simples, no qual o papel do
Judiciario €, em apertada sintese, proceder uma entrevista para fins de atestar a
congruéncia entre o termo da decis&o apoiada, a narrativa dos envolvidos e o0s
interesses da pessoa a ser apoiada.

Outrossim, decorrido algum tempo e verificado pelo Juiz e Ministério Publico que
atomada de deciséo apoiada ndo se revela a medida mais adequada para a plena
tutela do beneficiario, em razdo do agravamento das condi¢des psiquicas do
beneficiario, que a impeca de compreender o sentindo de seus atos, podera ser
decretada a curatela e a inversao do papel dos apoiadores em curadores.

Outro ponto relevante que merece ser destacado diz respeito a questao de conflito
de interesses. Conforme se extrai do 86° quando ocorrer conflito de interesses
entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, fica o juiz encarregado de decidir
sobre a questao.

Lado outro, notando que o apoiador estd agindo com desidia ou que este
provoque algum evento danoso em prejuizo do beneficiario, a denlincia perante
0 Juiz ou Ministério Publico podera ser feita por qualquer pessoa, conforme
preceitua o §7° do dispositivo. Em caso de procedéncia, ocorrera a destituicdo do
apoiador e, caso seja a vontade da pessoa apoiada, a nomeacao de outro pessoa
para a prestagéo do apoio, nos termos do §8° do art. 1.783-A do CC/02.

4.4 ANALISE CRITICA SOBRE A APLICABILIDADE DOS MODELOS
PROTETIVOS

Inicialmente, consigna-se que tanto o instituto da tomada de decisédo apoiada,
gquanto o instituto da curatela necessitam da via judicial para serem concretizados,
ao passo que se diferem pelo fato de abarcarem diferentes situacdes de
incapacidades.

Ao criar 0 novo modelo protetivo, apesar de manter os modelos protetivos ja
existentes, o legislador preocupou-se em manter intacta a autonomia e a



liberdade da pessoa apoiada, sem amputar ou restringir seus desejos e anseios
da vida. Nelson Rosenvald expde sua visdo sobre o instituto:

Cuida-se de figura bem mais elastica do que a tutela e a curatela, pois
estimula a capacidade de agir e a autodeterminacdo da pessoa
beneficiaria do sem que sofra o estigma social da curatela, medida
nitidamente invasiva a liberdade da pessoa. (ROSENVALD, 2015, p.
02)

Extrai-se do artigo 1.783-A do Cadigo Civil que o instituto abrange todas as
pessoas com deficiéncia, chamando-se aten¢do neste ponto, vez que nem todas
as pessoas com deficiéncia possuirdo discernimento para eleger dois apoiadores.
Evidencia-se, portanto, que em nenhum momento o legislador preocupou-se em
distinguir os variados tipos de deficiéncia.

Ndo ha controvérsias no fato de que os portadores de deficiéncia, sem
comprometimento cognitivo, poderdo fazer o uso do novel instituto da tomada de
decis&o apoiada, haja vista terem ampla autonomia de manifestar suas vontades,
especialmente na deciséo de eleger duas pessoas que considere de confianga.

Conforme outrora exposto, esse modelo mostra-se ser bastante benéfico para
aguelas pessoas com algum tipo de deficiéncia fisico-motora, tetraplégicas,
cegas, com sequelas decorrentes de um AVC, dentre outros inimeras situagées.
Assim, pode-se concluir que nos casos de enfermidade e deficiéncia fisica, a
tomada de decisdo apoiada mostra-se um modelo protetivo condizente com a
realidade do individuo, j& que se presume haver discernimento pelo apoiado para
praticar os atos da vida civil e indicar seus apoiadores.

Todavia, no que se refere aos portadores de alguma deficiéncia mental, ndo
parece ser adequado a utilizacdo do meio protetivo ora comentado. Em verdade,
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ao remodelar a teoria das capacidades,
estabeleceu incapacidade relativa apenas para casos extraordinarios,
proporcionando plena capacidade civil para todas aquelas pessoas com algum
tipo de deficiéncia psiquica.

Observa-se que o Estatuto ndo considerou os mais variados graus de deficiéncias
mentais e seus reflexos na capacidade de discernir do sujeito. Sobre o tema,
Bruna Graziuso (2016, p. 02) disserta que é “Inegavel que a lei € polémica e pouco
desenvolvida, sem diferenciar os diferentes tipos e graus de deficiéncias mentais
e sua influéncia na capacidade de discernimento do individuo”.

Isso porque, ao presumir que toda e qualquer pessoa com deficiéncia deva
receber a mesma protecdo do Estado, ndo se atentou para o fato de que existe
diversos graus de incapacidade e casos em que a pessoa ndo é provida de
discernimento para a préatica dos atos da vida civil.

Conforme pontuado pela professora Andressa Fontana (2018, p. 08) ,
considerando que parcela consideravel da populacéo sofre de alguma patologia
psiquica, incapacitante por muitas vezes, parece imprudente estabelecer que
sempre pode ocorrer a utilizagcdo do regime da tomada de decisdo apoiada, como
também seria extremista inferir-se a necessidade de curatela em todos os casos.

Por isso, mostra-se plausivel analisar cada caso concreto antes de afirmar
previamente o modelo protetivo adequado para a pessoa com deficiéncia mental
ou cognitiva. Portanto, certeiro se fez o artigo 1.783-A, paragrafo 3°, Cédigo Civil
de 2002 ao estabelecer que antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de
decisao, o juiz devera analisar as condi¢cdes do sujeito, com o auxilio de uma
equipe multidisciplinar.

Superada esta andlise, forcoso imaginar a hipétese da pessoa com deficiéncia
que ndo possua discernimento para dirigir os atos de sua vida, tampouco eleger
seus apoiadores e acabe sendo curatelada, surge entdo o seguinte
guestionamento: Como serdo tratados 0s aspectos pessoais e existenciais de sua
vida, visto que a curatela abarca apenas os atos patrimoniais e/ou negociais?
Estariam essas pessoas desprotegidas?

Doutrinadores se posicionam no sentindo de que sempre havera aquelas pessoas
em que ficaram desamparadas tanto pelo instituto da tomada de deciséo apoiada



quanto do instituto da curatela. Nesse sentido, afirma Simao (2015) que “as

pessoas ficam abandonadas a prépria sorte, pois ndo podem exprimir sua
vontade e ndo poderédo ser representadas, pois sdo capazes por ficgédo legal.”

O Estatuto ao passo que promove a concepg¢do de evitar discriminagfes, trava
um embate no sentindo de negar as diferengas, ocasionando em uma
desprotec¢do dos individuos que ndo tem discernimento, especialmente no que se
refere aos atos existenciais. Nesse mesmo sentindo se posiciona Fontana e
Fleischmann (2020, p. 19), vejamos:

A negacéo de protecdo a atos que nao estritamente patrimoniais de
pessoas com significativa desordem mental ou cognitiva representa
idealismo do legislador, estabelecendo, com isto, a necessidade de o
Judiciario conferir tutelas diferenciadas daquelas previstas na
legislac&o patria. (FONTANA, FLEISCHMANN, 2020, p. 19)

Impede esclarecer que ndo se pretende criticar as altera¢cdes promovidas pelo
Estatuto, ao contrario, é louvavel conferir as pessoas com deficiéncia ampla
autonomia para conduzir sua propria vida, promovendo a estas um tratamento
digno, em igualdade com os demais cidadaos.

Ocorre que, ndo se pode olvidar a realidade, visto que existem muitas pessoas
com comprometimento mental que necessitam de ampla representacdo dos
curadores, e ndo apenas incidindo sobre os atos patrimoniais, eis que nao
possuem discernimento algum para decidir sobre eles.

N&o se mostra razoavel aniquilar qualquer expresséo de vontade que a pessoa
com deficiéncia conseguir exprimir, como no Cédigo Civil de 2002 (antes do
Estatuto), como também ndo se mostra plausivel dar protecdo parcial para
aguelas que nao possuem qualquer discernimento para a pratica dos atos da vida
civil.

Em virtude disso, Pontua o professor Tomasevicius Filho (2017) o seguinte:

Ainda existem dificuldades para adequar a legislagéo as situagdes em
que pessoas comprovadamente sem condi¢cbes de gerenciar suas
vidas ou de manifestar sua vontade sejam consideradas relativamente
incapazes, trazendo, nesses casos especificos, a desprotecédo de seus
interesses.

A doutrina e jurisprudéncia se firmam no sentindo de que, apesar da curatela ndo
assumir poderes de representacdo, pode ocorrer ampliagdo dos limites da
curatela para abarcar os atos existenciais, na medida em que for necessario. “A
Lei 13.146/15 previu a possibilidade de delinear uma curatela aberta & demanda
do curatelado, inclusive, para atender as necessidades daquela pessoa
absolutamente faltosa de juizo critico e autonomia.” (MENEZES, 2015, p. 22)

A depender do caso concreto e do conjunto probatério, especialmente de um
laudo médico e/ou psiquiatrico, pode-se impor o carater absoluto da interdi¢éo,
ampliando os limites da curatela para atingir 0os atos existenciais ou pessoais.
Nesse sentindo, a desembargadora fixou extenséo da curatela a pratica de atos
de conteddo patrimonial e negocial, bem como ao gerenciamento de seu
tratamento de salde e a possibilidade de contrair matrimonio, segue ementa:

EMENTA: APELAGAO CIVEL - AGAO DE INTERDIGAO -
CABIMENTO - ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA —
RECONHECIMENTO DA INCAPACIDADE RELATIVA — AMPLIACAO
DOS LIMITES DA CURATELA. 1 — O individuo ndo pode ser mais
considerado absolutamente incapaz, para os atos da vida civil, diante
das alteragfes feitas no Cédigo Civil pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. 2 — A patologia psiquiatrica descrita configura hipétese de
incapacidade relativa, ndo sendo caso de curatela limitada (art. 4°,
inciso I, e 1.767, inciso | do CC, com a redacdo dada pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia). 3 — A ampliagdo dos limites da curatela, para
além dos atos patrimoniais e negociais, ndo é medida extraordinaria,
mas sim real, diante da incapacidade da parte ( art. 755, inciso |, do
CPC/2015). (TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS, 2017).

Nesse mesmo sentindo se posicionou o desembargador Alberto Vilas Boas,
vejamos:

Abranja, além dos atos de natureza patrimonial e negocial, tudo o que
diga respeito a regéncia da vida da curatelada, aos cuidados e a satude



da doente, as decisbes primordiais sobre sua subsisténcia e
sobrevivéncia, além dos aspectos financeiros e patrimoniais.
( TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS, 2017)

Conclui-se que de fato a Lei 13.146/15 ao remodelar o regime de incapacidades,
ndo considerou as variaveis incapacitantes que podem acometer uma pessoa
com deficiéncia. Ao passo que ao estabelecer os modelos protetivos, acabou por
ndo se compatibilizar com as reais necessidades daquele que se pretende
proteger.

Por isso, fez-se necessario amparo no Judiciario para suprir as lacunas deixadas
pela Lei 13.146/2015. E cedico que a jurisprudéncia tem se formado de maneira
aprimorada sobre o assunto, além do que a lei regulamenta, promovendo
extensdes e ampliaces dos atos abarcados pela lei inclusiva, moldando-se
conforme a excepcionalidade e particularidade de cada incapaz, com o intuito de
efetivar uma protecao juridica residual em prol daqueles que clamam por uma
protecéo.

5 CONCLUSAO

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015) adentrou nosso
ordenamento juridico como um marco de grande relevancia, promovendo a
inclusao social das pessoas com deficiéncia, como também trazendo ferramentas
para a concretizagédo dessa mudanca social.

Dentre as alteragOes legislativas, chama-se atencdo para a remodelagdo no
regime das incapacidades, que passou a considerar as pessoas com deficiéncia
plenamente capazes, proporcionando um tratamento louvavel e condizente o
tratamento humanitario proposto na Constituicdo Federal de 1988.

O presente estudo pautou-se em identificar as alteragbes promovidas pelo
Estatuto da Pessoa com deficiéncia no sistema de incapacidades, demonstrando-
se inovagdo ao excluir as pessoas com deficiéncia do rol dos incapazes. Ao serem
tratadas como plenamente capazes, criou-se o instituto denominado Tomada de
Decisdo Apoiada para auxiliar essas pessoas, sem, contudo, retirar a autonomia
dessas pessoas sobre os atos da vida civil.

Nos dias atuais, toda pessoa com deficiéncia pode-se valer do instituto da tomada
de decisdo apoiada, desde que tenha discernimento para eleger duas pessoas de
sua confian¢a. De outro modo, caso a pessoa com deficiéncia ndo seja capaz de
discernir sobre os atos da vida civil, ser4 considerado relativamente incapaz,
sendo sujeitado a um processo de curatela que abarcard apenas questdes
patrimoniais e/ou negociais.

Diante desse novo quadro protetivo, no presente trabalho, buscou-se analisar
como ficaria a situagdo protetiva da pessoa com deficiéncia que n&do possuli
discernimento para a pratica dos atos existenciais, cogitando-se a hipotese de
que poderia estar desamparada juridicamente.

Entretanto, apds analise doutrindrias e jurisprudenciais, depreende-se que a
restricdo dos atos em que o instituto podera atingir ird depender da analise do
caso concreto, vez que, sendo necessario ocorrera determinacdo judicial no
sentindo de ampliar a prote¢éo juridica dos institutos aos atos existenciais e/ou
pessoais, entrando em perfeita consonancia ao estabelecido no Estatuto, dando
a correta protecdo a pessoa com deficiéncia.

E conclusivo que o anseio do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em promover
a incluséo social da pessoa com deficiéncia é louvavel e de extrema importancia,
vez que extirpam a discriminacdo enfrentada por essa parcela de individuos por
longos periodos na historia, todavia, deixou brechas em seu texto legal que
podem acarretar em desprotecdo a parcela de pessoas com deficiéncia que ndo
possuem discernimento para conduzir os atos de sua vida civil.

Em virtude disso, a jurisprudéncia tem mostrado seu papel fundamental no
controle de protecdo, de modo a preencher as lacunas na Lei 13.146/2015 e
proporcionar o devido tratamento protetivo a estas pessoas, em consonancia com
os principios e objetivos entabulados tanto na Lei 13.146/15 quanto na propria
Constituicdo Federal de 1988.
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