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RESUMO

O presente trabalho trata do estudo da Tomada de Decisdo Apoiada, novo instituto que foi
criado a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que buscou efetivar no direito interno o0s
preceitos da Convencao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia. A nova
sistematica transformou a Teoria das Incapacidades civis, concedendo capacidade civil plena
as pessoas com deficiéncia mental, a fim de que fosse ampliada sua autonomia e
consequentemente, sua inclusdo social. Todavia, foram levantados questionamentos quanto a
protecdo juridica de tais individuos, que inegavelmente, estio em uma condicdo de
vulnerabilidade. Com a restri¢cdo da curatela aos atos de natureza patrimonial, 0 novo instituto
civil assumiu um patamar prioritario na tutela juridica de pessoas com deficiéncia, que ensejou
0 objetivo do estudo em questdo em analisar se a novidade legislativa é realmente apta para
conciliar os aspectos da autonomia com a devida protecéo juridica das pessoas com deficiéncia
mental na pratica de negdcios juridicos, tendo em vista sua condi¢do de auséncia ou redugéo do
discernimento. Para tanto, foi realizada uma analise geral do sistema de incapacidades civis e
seus principais conceitos, indicando as transformacgdes e impactos do Estatuto na legislacao
civil, seguido de uma abordagem sobre a evolucdo do tratamento juridico da pessoa com
deficiéncia mental na lei, e por fim, a analise especifica da Tomada de Decisdo Apoiada, sua
funcdo e perspectivas de efetividade no contexto social brasileiro. A presente pesquisa foi
realizada com respaldo nos métodos dedutivo, comparativo, bem como estudo bibliogréfico de
lei, jurisprudéncia, doutrina, periddicos e demais artigos cientificos. Com base no trabalho
desenvolvido, concluiu-se que o instituto representa um instrumento de amparo mais adequado
a pessoas com deficiéncia mental que preservem ainda uma razoavel compreensdo de suas
limitacbes e vulnerabilidades, a fim de que solicitem, com autonomia, 0 apoio de que
necessitam.

Palavras-chave: Tomada de Decisdo Apoiada. Pessoa com deficiéncia mental. Autonomia.
Protecdo juridica. Teoria das Incapacidades.



ABSTRACT

The present work deals with the study of Decision Making Supported, new institute that was
created from the Status of the Person with a Disability, which sought to implement in domestic
law the provisions of the International Convention on the Rights of the Disabled Person. The
new systematics has transformed the Theory of civil Disabilities, granting full civil capacity for
people with mental disabilities, so that was magnified your autonomy and consequently, your
social inclusion. However, questions were raised as to the legal protection of such individuals,
which undeniably are in a condition of vulnerability. With the restriction of custodianship to
acts patrimonial in nature, the new civil institute took a priority level on legal guardianship of
persons with disabilities, which led to the goal of the study in question on whether new
legislation is really able to reconcile aspects of autonomy with the appropriate legal protection
of persons with mental disabilities in legal business practice, having the view your condition of
absence or reduction of discernment. To this end, a general analysis of the system of civil
disability and its main concepts, indicating the changes and impacts of the regulations on civil
law, followed by an approach on the evolution of the legal treatment of the person mental
deficiency in the law, and finally, the specific analysis of Decision Making Supported, your
function and prospects of effectiveness in the social context. This research was conducted with
support in deductive methods, comparative as well as bibliographical study of law,
jurisprudence, doctrine, journals and other scientific articles. Based on the work developed, it
was concluded that the institute represents an instrument best suited to support people with
mental disabilities to preserve a reasonable understanding of its limitations and vulnerabilities,
so that request, with autonomy, the support they need.

Keywords: Decision Making Supported. Person with mental disabilities. Autonomy. Legal
protection. Theory of Disabilities.
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INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro possui o sistema da Teoria das Incapacidades,
utilizado como forma de protecdo juridica para determinados individuos considerados
vulnerdveis no que concerne a pratica dos atos da vida civil, entre eles, as pessoas com
deficiéncia mental. Tais pessoas sempre tiveram sua vulnerabilidade pautada no critério do
discernimento, cuja extensdo poderia ensejar incapacidade absoluta ou relativa, a depender da
situacdo especifica.

Com o advento da CDPD, que ensejou a criacdo do EPD (Lei n° 13.146/15), foi excluida
a possibilidade de conceber pessoas com deficiéncia mental como incapazes, passando a
figurar, portanto, com o status de capacidade plena. Referida alteracdo se justificou
principalmente sob o argumento de proporcionar uma inclusdo social mais digna e isondmica
para as pessoas com deficiéncia através da ampliacdo de sua autonomia.

Para tanto, o instituto da curatela, que possuia a funcdo de amparar 0s casos de
deficiéncia que se enquadrassem nas hipéteses de incapacidade relativa ou absoluta, passou por
significativas alteracfes, assumindo o carater de uma medida excepcional. Portanto, como
medida preferencial a curatela, foi criado um novo instituto, denominado Tomada de Deciséo
Apoiada.

A Tomada de Decisdo Apoiada € um instituto assistencial cuja criagdo foi inspirada na
figura do instituto italiano da amministrazione di sostegno. Influenciado pela experiéncia do
Direito italiano, o Estado brasileiro depositou no novo instituto a funcdo de tutelar as pessoas
com deficiéncia sem limitar sua capacidade civil e com isso, preservando sua autonomia.

A nova forma de lidar com a situacdo juridica das pessoas com deficiéncia no
ordenamento pétrio foi recebida com aplausos e criticas, gerando divergéncias entre os civilistas
brasileiros. 1sso se deve ao fato de que tanto a autonomia quanto a protecdo juridica desses
individuos se mostram como elementos fundamentais a serem devidamente observados nessa
questdo. Se por um lado a capacidade civil plena significa autonomia para o exercicio pessoal
e direto dos atos da vida civil, por outro também designa a auséncia do sistema de protecao
juridica destinado as pessoas que eram consideradas incapazes na ordem civil.

E nesse ponto que entra em cena a Tomada de Decisdo Apoiada, que tem o escopo de
auxiliar a pessoa com deficiéncia na celebracdo de atos e negocios juridicos, mas sempre com
0 minimo de intervencao possivel, a fim de que ndo seja comprometida a autonomia delineada

pelo Estatuto. Considerando que o uso de tal instituto se tornou prioritario para a tutela juridica



da pessoa com deficiéncia, mas sem ensejar a incapacidade civil desta, convém analisar como
a sua configuracdo pretende tutelar a situacdo em especifico de pessoas com deficiéncia de
natureza mental, visto que estas podem sofrer de auséncia ou reducdo da compreensdo da
realidade.

Desse modo, o presente trabalho questiona se a aplicacdo do instituto da Tomada de
Decisdo Apoiada pela pessoa com deficiéncia mental realmente garante a sua autonomia com
a devida protecdo juridica. Referido questionamento se faz imprescindivel diante da mudanca
de paradigmas que se operou na Teoria das Incapacidades civis, na qual a pessoa com
deficiéncia mental, sob os preceitos de autonomia e liberdade, deixa de ser abrangida pelo
manto da protec¢do juridica da incapacidade, fato que claramente reforca a necessidade de se
discutir a respeito da problematica proposta.

Diante disso, a justificativa do trabalho se fundamenta na relevancia de inclusdo social
da pessoa com deficiéncia mental sem discriminacao, respeitando sua dignidade e isonomia,
mas buscando isso de forma que se mantenha um equilibrio entre suas condi¢des de autonomia
e protecdo juridica, ainda mais quando isso € pretendido através da introdugdo de um instituto
cuja estrutura ndo guarda semelhancas com nenhum outro da legislacdo civil brasileira, e
confere um tratamento juridico diverso do que tradicionalmente sempre foi dado a pessoa com
deficiéncia mental.

Neste contexto, o trabalho em questdo sera desenvolvido com o escopo de analisar as
perspectivas de efetividade do instituto da Tomada de Decisdo Apoiada em relacdo a pessoa
com deficiéncia mental no contexto juridico brasileiro, observando a conjugacdo dos aspectos
de autonomia e protecdo juridica.

Para tanto, a estrutura serd modelada em trés capitulos, que delineardo os objetivos
especificos deste estudo. O primeiro capitulo fara uma abordagem dos principais conceitos para
a compreensao da Teoria das Incapacidades, levando em conta tanto sua configuracdo anterior
quanto posterior ao EPD, a fim de que seja possivel compreender as mudancas e impactos no
sistema de protecdo juridica das pessoas com deficiéncia mental, especialmente no que
concerne a celebracdo de negécios juridicos. Também buscara analisar os fundamentos que
levaram a tal mudanca de paradigma atraves da anélise dos preceitos da CDPD e do EPD.

O segundo capitulo tera como finalidade analisar o tratamento juridico da pessoa com
deficiéncia mental no Brasil, bem como no Direito comparado, onde serd dado destaque a
andlise da experiéncia do Direito italiano, principal influéncia para a criagdo do novo instituto

brasileiro. Seré realizada uma abordagem da evolucéo da definigéo legal atribuida a deficiéncia



10

mental, bem como dos principios da dignidade e da igualdade na perspectiva desse tratamento
juridico.

Por fim, o terceiro capitulo tratard do instituto da Tomada de Decisdo Apoiada, seu
funcionamento conforme a disciplina legal e sua utilizacdo pela pessoa com deficiéncia mental,
no qual serdo abordados os aspectos que influenciam sua efetividade para a celebracdo de
negdcios juridicos com autonomia e protecdo juridica, analisando, assim, a problematica do
tema. Também sera feita uma andalise dos principais aspectos constantes do PL 757/2015, em
tramite no Senado Federal, e que prevé alteracbes no novo instituto.

Para a realizacdo da presente pesquisa, sera utilizado o método dedutivo, partindo-se de
uma premissa geral para um aspecto particular, em busca da construcdo a respeito do
conhecimento especifico em questdo. A pesquisa se valera também do método bibliografico,
onde sera realizada consulta a lei, especialmente ao EPD, ao vigente CC/02 e a CF/88, bem
como a CDPD, fundamento de transformacdo da Teoria das Incapacidades. Além disso,
também serdo utilizadas doutrinas, principalmente de cunho civil e constitucional, periodicos,
artigos cientificos, dissertac6es e consulta jurisprudencial, a fim de fornecer fundamentos legais
e teoricos solidos a respeito da tematica. Também sera utilizado o método comparativo, uma

vez que institutos semelhantes figuram em outros ordenamentos juridicos.
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1 O SISTEMA BRASILEIRO DE INCAPACIDADE CIVIL

A regulamentacdo das relacdes juridicas civeis necessariamente perpassa pelo estudo da
pessoa humana na concep¢do juridica, o que inclui os conceitos elementares de pessoa natural,
sujeito de direito, personalidade e capacidade juridica, até a questdo da incapacidade, chegando
ao ponto da Teoria das Incapacidades. Neste aspecto, para compreender as profundas alteracdes
introduzidas no sistema brasileiro de incapacidade civil por intermédio da Convencéo
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD) e do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (EPD), se faz essencial uma abordagem dos conceitos juridicos basilares de
tal sistematica. Com isso, sera possivel apontar as mudancas trazidas pelos mencionados
diplomas normativos no que concerne a Teoria das Incapacidades, constituindo o objetivo do

presente capitulo.

1.1. Personalidade e capacidade juridica da pessoa natural

A disciplina dos atos civis no ordenamento juridico brasileiro se encontra fundamentada
em um sistema tedrico que possui como centro o ser humano, pessoa que esta inserida no meio
social, cujas condutas, ao serem consideradas relevantes para o Direito, entram no ambito das
relac@es juridicas.

E em razo disso que o Direito deve tomar como ponto de partida a compreensdo das
pessoas como sujeitos de direito, uma vez que sdo estas que se relacionam em sociedade
(VENOSA, 2017). Esta compreensdo da figura humana como sujeito de direitos parte do estudo
do conceito de personalidade juridica, atributo que remete diretamente a ideia de pessoa, ou
melhor, que advém da condi¢édo de ser pessoa.

E neste contexto que se insere a definicdo de personalidade juridica como “[...] uma
aptidao genérica reconhecida a toda e qualquer pessoa para que possa titularizar relacoes
juridicas. Ou seja, [...] para que viesse a ser admitida como sujeito de direitos. ” (FARIAS;
ROSENVALD, 2017, p. 179, grifo dos autores). E por isso que a personalidade ndo pode, sob
nenhuma circunstancia, ser negada ao ser humano, o que o impossibilitaria de titularizar

qualquer relag&o juridica na ordem civil.
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Diante disso, é importante ressaltar que no &mbito juridico a conceituacao de pessoa (ou
seja, de sujeito direitos), transcende a definicdo do senso comum, sendo consideradas como
tais, tanto o ser humano enquanto individuo (denominado pessoa fisica ou natural), quanto os
chamados entes morais, que sdo as pessoas juridicas. Desta forma, o significado juridico de
pessoa € mais abrangente, referindo-se, portanto, a pessoas fisicas ou naturais e pessoas
juridicas (FARIAS; ROSENVALD, 2017).

Neste aspecto, o instituto da personalidade juridica, em que pese ser previsto no Titulo
I do CC/02, referente as “Pessoas Naturais”, é conferido ndo somente a estas, mas também as
pessoas juridicas, tendo em vista que ambas sdo consideradas sujeitos de direitos (STOLZE;
PAPLONA, 2017). Elucidadas tais questdes, aqui interessa uma abordagem voltada para a
figura da pessoa fisica ou natural como sujeito de direitos, sendo importante atentar-se ao fato

de que:

[...] a personalidade juridica ndo pode mais estar represada na ideia pura e simples de
aptidao para ser sujeito de direito. Muito mais do que isso, a personalidade juridica,
antenada no valor maximo da dignidade humana, diz respeito ao reconhecimento de
um minimo de garantias e de direitos fundamentais, reconhecidos a pessoa para que
possa viver dignamente (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p.175).

Nessa perspectiva, ha uma necessaria releitura do instituto da personalidade juridica sob
a oOtica civil-constitucional. Referido atributo ndo deixa de ser uma aptiddo para titularizar
relacBes juridicas. Todavia, esta aptiddo sé € completa se realizada a luz da protecdo juridica
fundamental concedida pela CF/88, pautada no principio maxime da dignidade da pessoa
humana, reconhecendo e protegendo, inclusive, os direitos personalissimos de cada um.

Portanto, ndo basta apenas tutelar a conduta do individuo, mas sim, garantir que esta
tutela seja digna, e que se estenda por toda a existéncia humana. Com isso, a lei fixa o inicio da
personalidade da pessoa natural a partir do nascimento com vida, pondo a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro, conforme disposicao do art. 2° do CC/02.

Nascer com vida, adquirindo personalidade juridica ndo encerra a questdo de
titularizag&o das relagdes juridicas, pois um recém-nascido ndo sai do ventre da mée sabendo o
que é certo ou errado, 0 que doi ou ndo, o que tem direito ou ndo, seus deveres, escolhas
profissionais ou pessoais. SO com o tempo e compreensdo da realidade na qual se insere é que
podera saber tais coisas, e assim, decidir sobre as mesmas. Portanto, o nascimento com vida Ihe
concebeu automaticamente personalidade, ou seja, esta intacta sua aptiddo para aquisicdo de

direitos e deveres, mas suas condicdes, até certo ponto, ainda ndo Ihe permitem o exercicio dos
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mesmos. E por isso que entre a aquisicdo e o exercicio de direitos e deveres, ha um importante
conceito a ser considerado: o de capacidade juridica.

A capacidade juridica é explicada sob dois aspectos: a capacidade de direito ou de gozo
e a de fato ou de exercicio. A primeira é de cunho aquisitivo de direitos, identificando-se com
0 préprio conceito de personalidade juridica, e que por isso, € irrecusdvel ao ser humano. A
segunda é uma capacidade de acao, por si so, dos direitos civis adquiridos (PEREIRA, 2017).

Dessa maneira, quando o art. 1° do CC/02 prevé que “Toda pessoa € capaz de direitos e
deveres na ordem civil”, significa dizer que ser capaz requer a conjuncdo da capacidade de
direito com a de fato, resultando em uma capacidade civil plena, o que demonstra que para
todos os efeitos juridicos, o individuo esté efetivamente apto para se autodeterminar na ordem
civil. Essa autodeterminacdo sempre se pautou em critérios de racionalidade, pois se ndo ha um
razoavel entendimento sobre o cotidiano, consequentemente as decisdes tomadas também néo
serdo razoaveis, a depender da situacdo na qual a pessoa se encontra.

E em razdo disso que a lei considera que a certas pessoas faltam requisitos necessarios
para o exercicio pessoal dos atos civis, 0 que traz a tona diversos motivos que levam em conta,
por exemplo, a idade ou o estado de saude da pessoa (VENOSA, 2017).

Uma situacdo que ilustra essa hipétese é trazida por Gongalves (2017), de um recém-
nascido ou de um amental, na qual ambos possuem personalidade e em decorréncia disso,
capacidade de direito, e por isso, adquirem perfeitamente o direito de herdar, por exemplo.
Entretanto, ndo possuem condicdes faticas de exercer pessoalmente este direito através de uma
acao em defesa da heranca recebida. Nesse caso, necessitam de um terceiro, seja dos pais, em
relacdo ao bebé, ou do curador, em relagdo ao amental.

Com isso, é perceptivel a possibilidade de se ter capacidade de direito, mas ndo a de
exercicio, e é por conta disso que esta Ultima pode ser mitigada ou até mesmo retirada pela lei
em casos extremos. Contudo, isto ndo denota a impossibilidade de exercicio do direito
adquirido, mas sim, a necessidade de intervencdo de um terceiro, que se dara da forma prevista
em lei. Quando isso ocorre, ha a presenca do instituto da incapacidade civil, regulamentado de

acordo com os preceitos da Teoria das Incapacidades.
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1.2. A Teoria das Incapacidades

A Teoria das Incapacidades no @mbito do Direito Civil brasileiro constitui um sistema
normativo que tem por finalidade regulamentar a situacéo juridica especifica de determinadas
pessoas, cuja realidade fatica ndo os permite uma plenitude geral para exercitar, pessoalmente
e por conta propria, 0s atos da vida civil, sendo, portanto, denominados incapazes civilmente.
O emprego do termo “incapaz” nao leva o sentido vulgar da palavra, mas trata-se da
denominagdo técnico-juridica que se da a circunstancia oposta a capacidade civil.

J4

[...] a incapacidade ¢ o reconhecimento, numa pessoa, daqueles

13

Neste contexto,
requisitos que a lei acha indispensaveis para que ela exerca os seus direitos. ” (RODRIGUES
apud FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 273). Ou seja, quem ndo apresenta as condicdes de
capacidade plena, é legalmente incapaz, o que requer mecanismos para que seja concretizado o
exercicio dos direitos de tais individuos. Vale ressaltar que a incapacidade s6 é aplicavel ao
plano do exercicio dos direitos, e nunca da aquisi¢do dos mesmos, pois se assim o fosse, haveria
uma mitigacdo da propria personalidade juridica, o que é inadmissivel no ordenamento patrio.

Com isso, a incapacidade é consubstanciada na premissa de ser uma excecao legal, que
tem por base a “ [...] ideia preliminar e fundamental de que a capacidade € a regra, e a
incapacidade, a exce¢do [...]” (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 332, grifo dos autores). Desta

forma, € valida a seguinte afirmacao:

Toda incapacidade € legal, independentemente da indagagdo de sua causa proxima ou
remota. E sempre a lei que estabelece, com carater de ordem publica, os casos em que
o individuo é privado, total ou parcialmente, do poder de acdo pessoal, abrindo, na
presuncao de capacidade genérica, a excec¢do correspondente estritamente as hipoteses
previstas (PEREIRA, 2017, p. 227, grifo do autor).

Portanto, é funcdo da lei determinar, de maneira precisa e clara, quais sdo as hipoteses
nas quais sdo considerados ausentes 0s requisitos para que uma pessoa possa se autodeterminar
no mundo civil. Fora das hipoteses legais, presume-se a plenitude de capacidade.

Quem € incapaz, é assim considerado pela lei porque ndo se encontra no mesmo nivel
de compreensao dos atos da vivéncia cotidiana de uma pessoa com capacidade plena (FARIAS;
ROSENVALD, 2017). Neste contexto, uma pessoa que ndo tem condi¢Oes de se autodeterminar
se encontra em uma posi¢do diferenciada, o que requer uma tutela juridica especifica, que se

adeque ao seu caso concreto e ndo a deixe desamparada, de forma que sua existéncia como
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sujeito de direitos ndo seja restrita unicamente a aquisicdo do direito, mas se estenda também
ao seu exercicio.

Para tais pessoas, naturalmente a presenca de um outro individuo se mostrou necessaria
para efetivar a capacidade de exercicio de quem ndo pode fazé-la de maneira individual. A
solucgéo que o legislador encontrou, entéo, foi regulamentar de que maneira se concretizaria esta
intervencdo de um terceiro plenamente capaz dentro das hipoteses legais de incapacidade.

Estas hipdteses legais encontram-se divididas entre incapacidade absoluta e
incapacidade relativa, que podem ser supridas atraves dos institutos da representacdo e da
assisténcia, levando em conta o grau de imaturidade ou deficiéncia fisica ou mental da pessoa
(GONCALVES, 2017).

Nesse sentido, a Teoria das Incapacidades ndo coloca no mesmo patamar todos os
incapazes, mas antes os divide em incapaz absoluto (aquele que necessita de representacéo), e
incapaz relativo (aquele que necessita de assisténcia). Referida divisdo do rol de incapazes
busca observar a diversidade do estado de limitagbes da pessoa legalmente incapaz.
Naturalmente, existem limitagdes mais acentuadas e outras mais leves, o que justifica uma
mitigacdo maior ou menor da capacidade.

Desse modo, ser absolutamente incapaz designa a total inaptiddo para agir na ordem
civil, sendo a vontade do individuo irrelevante para o aspecto juridico. Nesse caso, cabe o0
instituto da representacdo, onde o representante legal é o responsavel por praticar todos os atos
da vida civil em nome do representado (FARIAS; ROSENVALD, 2017). Se assim ndo se
proceder, o ato sera considerado nulo, ndo produzindo efeitos juridicos.

A incapacidade relativa consiste em uma situacdo que intermedia a capacidade plena e
a incapacidade total. Portanto, ndo veda completamente a pratica pessoal dos atos civis, mas
apenas de forma parcial, pois se considera que as pessoas abrangidas por esta situacdo possuem
ainda uma certa compreensdo. Por isso, a préatica de seus atos, em geral, deve ser feita com
amparo na assisténcia de seus representantes, sob pena de anulabilidade do ato. Ha
possibilidade ainda, de que alguns atos especificos possam ser praticados individualmente, mas
em carater excepcional (GONCALVES, 2017).

Anteriormente a vigéncia do EPD, assim era estruturado o rol de incapazes no CC/02,

em seus arts. 3° e 4°, in verbis:

Art. 3°. Sdo absolutamente incapazes de exercer os pessoalmente os atos da vida civil:
| — 0s menores de dezesseis anos;

Il — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessério
discernimento para a préatica desses atos;

Il — os que, mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade.
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Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de 0s exercer:

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

Il — os ébrios habituais, 0s viciados em tdxicos, e os que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido;

I11 — os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV — os prodigos. (BRASIL, 2002).

Pela redacéo legal, a incapacidade absoluta, prevista no art. 3° do CC/02, decorria de
trés causas especificas: a idade, a enfermidade ou deficiéncia mental e a impossibilidade,
mesmo que transitoria, de expressar vontade. Ja a incapacidade relativa, prevista no art. 4° do
CC/02, se dava por motivos de idade (menores entre 16 e 18 anos), discernimento reduzido,
excepcionais e prodigos (PEREIRA, 2017).

Diante disso, ha diferencas entre as proprias pessoas que estdo, em tese, abrangidas
igualmente pelo mesmo manto da incapacidade, manifestada absoluta ou relativamente. Neste
aspecto, ao elencar as hip6teses de incapacidade, a lei revela o que se considera fora dos padrdes
adequados para a concretizacdo de uma capacidade plena, entrando em cena a situacao da tutela
juridica da pessoa com deficiéncia mental, tradicionalmente alocada como incapaz a depender
da graduacédo de sua deficiéncia. Isto porgue o sistema de incapacidades sempre considerou que
a perturbacdo das faculdades mentais gera reflexos na autonomia, havendo necessidade de
protecdo juridica de tais individuos na conducéo da vida civil.

Esta concepcdo, no entanto, foi substancialmente alterada a partir dos preceitos da
Convencdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD), tratado
internacional do qual o Brasil recentemente tornou-se signatario. Referido tratado traduz o
preceito de que a deficiéncia ndo conduz necessariamente a incapacidade, 0 que seria contrario
aos principios constitucionais da igualdade e da dignidade (FARIAS; ROSENVALD, 2017).

A adesdo a CDPD ocasionou a criacdo da Lei n° 13.146/15, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (EPD), que operou uma verdadeira reconstrucdo juridica, ideoldgica e
paradigmatica, retirando o status de incapaz da pessoa com deficiéncia (STOLZE;
PAMPLONA, 2017). Em suma, tornou-se irrelevante, na legislagdo em vigor, o nivelamento
de discernimento decorrente de uma deficiéncia para efeitos de sua inclusdo como
absolutamente ou relativamente incapaz. Em observancia a CDPD e ao EPD, a regra da
capacidade agora abrange 0 que antes era excecao: a pessoa com deficiéncia é plenamente capaz

na ordem civil.
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1.3. A Convencéo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia

Para compreender a pessoa com deficiéncia inserida em um contexto de capacidade
plena na ordem juridica civil, o ponto de partida €, indubitavelmente, a CDPD, fundamento de
toda a transformacéo que atingiu a tradicional Teoria das Incapacidades.

Referida convencdo foi realizada em Nova York, no ano de 2007, tendo ingressado no
ordenamento brasileiro atraves de sua aprovagdo por intermédio do Decreto Legislativo n° 186,
de 9 de julho de 2008, com inicio de sua vigéncia a partir da promulgacdo do Decreto
Presidencial n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Outro aspecto de suma importancia é que a
CDPD foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro por meio dos tramites legais descritos
no art. 5°, 8 3° da CF/88, introduzido pela EC n° 45/04. Pela previsdo de tal dispositivo, trata-
se, portanto, de um tratado internacional sobre direitos humanos, que por ter sido aprovado em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos de seus respectivos
membros, adquiriu equivaléncia as emendas constitucionais. Logo, para todos os efeitos, a
CDPD tem lugar no apice da piramide legislativa nacional (FARIAS; CUNHA; PINTO, 2017).

Neste diapasdo, esta convencdo assume um carater pioneiro, sendo o primeiro tratado
internacional sobre direitos humanos incorporado desta maneira, e sob seu aspecto formal,
violar seus preceitos acarreta, consequentemente, uma violagdo constitucional.

Em relacdo ao seu aspecto material, a CDPD inaugura, em seu Artigo 1, que seu
propoésito consiste em “ [...] 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. ”

A redacéo legal deste dispositivo traz a dignidade humana da pessoa com deficiéncia
como principal elemento motivador da mudanca paradigmética trazida pela Convencéo.
Constituido como um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito, conforme previsao
do art. 1° I1ll, da CF/88, a dignidade da pessoa humana representa o cerne norteador da

Republica Federativa do Brasil. Nas palavras de Barroso (2015, p. 285):

A dignidade humana é um valor fundamental. Valores, sejam politicos ou morais,
ingressam no mundo do Direito, assumindo, usualmente, a forma de principios. A
dignidade, portanto, é um principio juridico de status constitucional. Como valor e
como principio, a dignidade humana funciona tanto como justificagdo moral quanto
como fundamento normativo para os direitos fundamentais. Na verdade, ela constitui
parte do contetido dos direitos fundamentais.
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Desta forma, a dignidade da pessoa humana € um valor tdo essencial na ordem juridica,
que assume também a forma de principio constitucional. Por conseguinte, a tutela juridica s6 é
efetiva se também for realizada de maneira digna. Observar a dignidade do sujeito de direitos
consiste, necessariamente em respeitar seus direitos humanos, inerentes a sua condi¢cdo de
pessoa.

Diante disso, o principal elemento que pode ser extraido do propésito legal da CDPD é
a valoracdo da pessoa com deficiéncia através de seus direitos humanos, ou seja, através de sua
dignidade humana. Com isso, o foco sai da caracteristica delineada pela deficiéncia e se volta
para a condicéo de ser, antes de tudo, pessoa. Por 6bvio, os direitos humanos séo atribuidos a
qualquer individuo, indistintamente, l6gica que nunca foi sonegada as pessoas com deficiéncia,
mas que por outro lado, também néo estava recebendo a devida atencdo.

Sendo assim, 0s mais diversos tratados internacionais de direitos humanos se aplicam
perfeitamente & defesa também das pessoas com deficiéncia, mas se demonstraram insuficientes
para protegé-las efetivamente, tanto que os relatorios encaminhados pelos Estados Partes a
ONU retratavam pouco interesse de acdo neste segmento. Tal fato levou entéo, a concluséo, por
parte do Comité sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (incumbido de monitorar o
Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais), de que se fazia
necessario um sistema especifico de prote¢do dos direitos humanos destes individuos, com leis,
politicas e programas préprios (LOPES, 2009).

Neste aspecto, “[...] a expressdo direitos humanos ¢ utilizada pela doutrina a fim de
definir os direitos intrinsecos a pessoa humana internacionalmente, ao passo que a expressao
direitos fundamentais se reporta a ordenamentos juridicos especificos [...]” (SIQUEIRA,;
PICCIRILLO apud SCHMIDT, 2016, p. 7). Logo, direitos fundamentais sao direitos humanos
positivados pela Constituicdo de um determinado Estado. Em virtude disso, ao internalizar a
CDPD sob a forma de EC, o Brasil transpds os direitos humanos da pessoa com deficiéncia
para um patamar de direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia, envolvendo-os no manto
da seguranca juridica constitucional.

Nesta seara, a perspectiva de direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia se
associou ao processo de constitucionalizagdo do Direito Civil, que designa uma metodologia
interpretativa do Codigo Civil a luz dos valores constitucionais, onde os principios da CF/88 e
os direitos fundamentais sejam aplicados as relacGes interprivadas e aos interesses particulares
(PEREIRA, 2017).

Esta doutrina civil-constitucionalista encontra-se necessariamente relacionada a teoria

da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, estabelecendo a nogao de que, “[...] sendo a
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sociedade brasileira marcada por profundas desigualdades, deve-se adotar, [...] uma eficacia
direta e imediata dos direitos individuais na esfera privada. ” (SARMENTO apud LIMA;
DORNELLES, 2017, p.3).

Estes entendimentos doutrindrios (constitucionalizacdo do Direito Civil e eficacia
horizontal dos direitos fundamentais), trazem, em uma primeira impressdo, uma remissao a uma
visdo que na verdade, sempre existiu, qual seja, da supremacia constitucional, concebendo a
Constituicdo como alicerce do ordenamento juridico. Portanto, do ndcleo constitucional,
emanam os diversos ramos juridicos, cujas regras e principios especificos, por sua vez, nao
podem ser contrérios a principiologia constitucional que Ihes deu fundamento. Isto designa que
“Efetivamente, ndo seria crivel imaginar que, nas relagcdes privadas, as partes possam atentar
contra os direitos fundamentais” (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p.75).

Seus fundamentos tedricos, portanto, aparentam uma mera repeticdo de algo que ja era
licdo basilar do Direito. Contudo, isto ndo diminui sua relevancia, mas pelo contrario, a acentua,
uma vez que “Por mais 6bvio que tal ilagdo possa aparecer, ndo é demais lembrar que, até bem
pouco tempo, a doutrina civilista brasileira era firme no sentido de aprisionar os direitos
fundamentais somente no ambito publicista [...]” (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p.75).

A consequéncia da reafirmacdo desta visdo € uma elucidacdo de que acerca de que
direitos fundamentais “[...] ndo sdo direitos oponiveis apenas aos poderes publicos, [...]
circunstancia que autoriza o particular a sacar diretamente da Constituicdo um direito ou uma
garantia fundamental para op6-lo a outro particular. ” (CUNHA JUNIOR apud FARIAS;
ROSENVALD, 2017, p.75).

Logo, ao internalizar a CDPD, o ordenamento juridico brasileiro constitucionalizou os
direitos humanos das pessoas com deficiéncia, fazendo-os gozar do status de direitos
fundamentais. Referidos direitos, mediante a interpretacdo civil constitucional, devem ser
observados de maneira direta nas relac@es privadas, e é em decorréncia disso que a pessoa com
deficiéncia, enquanto sujeito de direitos que é parte de uma relacdo juridica civel, tem
resguardada a protecdo juridica de seus direitos humanos, e consequentemente, de sua
dignidade. Trazer para o &mbito do direito interno brasileiro um sistema de protecdo juridica
internacional e especifico deste grupo vulneravel, foi o pontapé inicial do que se considerou

melhor para concretizar a dignidade da pessoa humana com deficiéncia no Direito Civil.
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1.4.0 Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a reformulacdo da Teoria das Incapacidades

A criacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) ou Lei Brasileira de Inclusao
da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°® 13.146/15) constitui medida tomada pelo Estado brasileiro
para concretizar os preceitos da CDPD, tratado cujas diretrizes se obrigou a cumprir. E neste

sentido que assim preceitua o art. 1° do referido diploma legal:

Art. 12 E instituida a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia), destinada a assegurar e a promover, em condicfes de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com
deficiéncia, visando a sua inclusdo social e cidadania.

Paragrafo unico. Esta Lei tem como base a Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso Nacional
[...]. (BRASIL, 2015).

O texto legal, portanto, afirma nitidamente que o fundamento do EPD se encontra na
CDPD e seu Protocolo Facultativo, sendo o objetivo central da lei assegurar a pessoa com
deficiéncia sua inclusdo social e cidadania, considerando que isso sera concretizado através do
exercicio de seus direitos e liberdades fundamentais em condic6es de igualdade.

Para atingir esse objetivo, a CDPD associa a incluséo social da pessoa com deficiéncia
a atribui¢do de capacidade plena a mesma, estabelecendo em seu Artigo 12 que “2. Os Estados
Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade
de condicdes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida. ” Com isso, o EPD “[...] ao
dispor sobre a capacidade da pessoa com deficiéncia, apenas regulamentou o previsto na
Convencdo da ONU, ajustando a legislacdo ordinaria ao disposto em norma de hierarquia
superior, de natureza constitucional. ” (FERRAZ; LEITE, 2016, p.107).

Neste diapasdo, conforme explanam Donizetti e Quintella (2017), situando a vigéncia
da referida lei, € de se afirmar que esta foi promulgada no dia 6 de julho de 2015, tendo sido
publicada no Diario Oficial da Unido em 7 de julho de 2015, e estando sujeita a um prazo de
vacancia de 180 dias (art. 127), entrando em vigor, portanto, no dia 3 de janeiro de 2016,
marcando o inicio de uma nova Teoria das Incapacidades.

Diante disso, o EPD estabeleceu, no art. 84, que “A pessoa com deficiéncia tem
assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢des com as

demais pessoas”, determinando ainda, em Seu art. 6°, in verbis:
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Art. 62 A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

I11 - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacdes
adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

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

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou
adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. (BRASIL, 2015).

Com isso, foram revogadas, por intermédio do art. 114 do EPD, as disposi¢Ges
normativas que faziam referéncia a estas no rol de incapacidades, estando atualmente vigentes

os arts. 3° e 4°, CC/02 da seguinte maneira, in verbis:

Art. 32 S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os
menores de 16 (dezesseis) anos.

| — (Revogado);

Il — (Revogado);

Il — (Revogado).

Art. 49, Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s exercer:

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

Il - os ébrios habituais e os viciados em tdxico;

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

IV - os pradigos. (BRASIL, 2002).

Em referéncia as causas de incapacidade absoluta da redacgéo legal anterior do art. 3° do
CC/02, haviam trés ordens de sujeitos: menores de 16 anos; os que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tivessem o necessario discernimento; os que ndo pudessem exprimir
sua vontade, seja por causa transitoria ou permanente. A coeréncia desta previsao se justificava
em virtude de dois motivos: discernimento e impossibilidade de se manifestar.

O discernimento poderia advir tanto da imaturidade na idade quanto de uma deficiéncia
mental. Logo, ndo havia abrangéncia, pela lei, de outras formas de deficiéncia, como a fisica
ou sensorial, mas apenas a de ordem mental, e ainda assim, nesta hipotese, a incapacidade ndo
decorria automaticamente da deficiéncia em si, mas sim era condicionada ao fato desta afetar,
em carater absoluto, o discernimento, o que deveria ser comprovado por pericia médica em
procedimento de interdi¢do. Quanto a pessoa que ndo pudesse se manifestar, como uma pessoa
em coma, por exemplo, ndo hd o que discutir, pois se ndo h4& nem como emitir vontade,

consequentemente, ndo ha como formar o ato juridico.
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Com a atual redacdo legal, a Unica hip6tese de incapacidade absoluta é a menoridade de
16 anos, que continua justificada em virtude da imaturidade intelectual geralmente apresentada
nessa idade. Com isso, supondo que uma pessoa com deficiéncia mental tenha o discernimento
semelhante ao de um menor de 16 anos, sera plenamente capaz, respondendo pelos seus atos
na ordem civil ainda que os tenha realizado sem a compreensdo necessaria, mas o menor, sera
ainda absolutamente incapaz, tendo ao seu favor a possibilidade de nulidade de um ato que lhe
poderia ser prejudicial. Nesta perspectiva, hd uma incoeréncia e um tratamento distinto dado a
situacOes que, em tese, seriam semelhantes, e que por isso, estavam anteriormente reunidas no
mesmo patamar de incapacidade absoluta.

Quanto aos impossibilitados de expressar vontade, a incoeréncia é maior, tendo em vista
gue ganharam o status de relativamente incapaz, amparados pelo instituto da assisténcia, e ndo
mais da representacao. Logo, se nesse caso a vontade é complementada através do instituto da
assisténcia, entdo “[...] como explicar a incapacidade relativa dos que ndo podem expressar sua
vontade? Como se pode pensar que quem ndo pode expressar sua vontade é assistido, e ndo
representado [...]? ” (DONIZETTI; QUINTELLA, 2017, p.58). Esta ¢ outra questdo que nao
foi devidamente observada no que se refere ao aspecto préatico de aplicacdo da lei.

Em relacdo as hipoteses de incapacidade relativa previstas na anterior redacao do art. 4°
do CC/02, estas se baseavam no discernimento de cunho reduzido, que poderia decorrer da
faixa etéria (maiores de 16 e menores de 18); embriaguez habitual, vicio em toxicos, de
deficiéncia ou enfermidade mental; excepcionais, sem desenvolvimento mental completo
(como as pessoas com Sindrome de Down) e prodigalidade.

Logo, o critério, mais uma vez, girava em torno do discernimento, tanto que Fiuza
(2016) aponta que era redundante elencar dentro da mesma categoria de incapacidade relativa
as pessoas com deficiéncia mental e os excepcionais, bastando reunir todas essas hipoteses em
uma categoria mais ampla, ou seja, de pessoas que tivessem o discernimento reduzido, seja qual
fosse sua causa determinante ou sua duragéo.

Na nova redac¢do do art.4° do CC/02, foram revogadas as hipéteses de deficiéncia mental
e dos excepcionais. Portanto, se uma pessoa tem o discernimento reduzido por conta de vicio
em toxicos e outra por conta de deficiéncia mental, terdo distintas capacidades civis, ainda que
em tese, o discernimento seja reduzido, decorrendo apenas, de origens distintas.

Neste aspecto, as mudancas legais introduzidas podem ser sintetizadas da seguinte
forma: a) revogacéo das hipoteses que se referiam a deficiéncia (art. 3°, 11; art. 4° 1l - em relagdo
a deficiéncia mental - e Il1l, CC/02); b) menor de 16 anos como Unica causa de incapacidade

absoluta (art. 3°, caput, CC/02); c) deslocamento de uma anterior causa de incapacidade
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absoluta para o rol de incapacidade relativa (art. 4°, 111, CC/02, sobre a impossibilidade de

manifestar vontade).

1.5.Reflexos na sistematica dos negdcios juridicos

A transformacdo da Teoria das Incapacidades ndo se encerra na mudanca do texto legal
dos arts. 3° e 4° do CC/02. Tal mudanca vai muito além disso, provocando impactos em outras
areas juridicas, a comecar por institutos do Direito Civil e Processual Civil. Isto se deve ao fato
de que o status de incapaz pressupde uma vulnerabilidade, seja esta em maior ou menor grau,
0 que requer representacdo ou assisténcia, conforme a necessidade do caso. Conexo a isto, 0
legislador desenvolveu um sistema de protecdo juridica aos incapazes, consistindo em uma série
de medidas protetivas aplicaveis a tais individuos, dentre as quais, podem ser citadas, a titulo

de exemplo:

(i) ndo corre prazo de prescri¢do ou de decadéncia contra o absolutamente incapaz
(CC, arts. 198, 1, e 208); (ii) os pais ndo podem alienar ou gravar com 6nus real os
imdveis de filhos menores, [...] (CC, art. 1.691); (iil) ao incapaz é permitido,
excepcionalmente, recobrar o valor pago, voluntariamente, a titulo de divida de jogo
ou aposto (CC, art. 814); (iv) o matuo (empréstimo de coisa movel) feito a pessoa
menor, sem prévia autorizacdo do responsavel, ndo pode ser reavido (CC, art. 588),
salvo nas hipoteses previstas em lei (CC, art. 589);54 (v) ninguém pode reclamar o
que, por uma obrigacdo anulada, pagou a um incapaz, se ndo provar que reverteu em
proveito dele a importancia paga (CC, art. 181); (vi) havendo interesse incapaz, a
partilha no inventario tem de ser judicial, vedada a partilha amigavel, juizo ou em
cartorio (CC, art. 2.015); (vii) quando ha interesse de incapaz em um processo judicial,
devera atuar como fiscal da ordem juridica (custos juris) o Ministério Publico (CPC,
art. 178). (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 333).

Estas medidas sdo concedidas a quem legalmente € incapaz, 0 que abrangia as pessoas
com deficiéncia mental, pois assim eram consideradas. Contudo, a tais pessoas nao se aplicam
mais nenhuma das aludidas medidas, uma vez que agora sao plenamente capazes por forca do
EPD.

Em conjunto com a retirada de tais medidas, a pratica de negocios juridicos por estes
individuos também se modificou em consequéncia da plenitude de capacidade, refletindo no
tocante a aplicacdo da questdo da invalidade dos negdcios juridicos.

O negocio juridico pode ser definido como um “Ato juridico em que ha uma composi¢ao

de interesses das partes com uma finalidade especifica. ” (TARTUCE, 2017, p. 154). Trata-se,
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portanto, de uma composicdo de interesses no sentido de satisfazer as necessidades pretendidas
pelos individuos que o celebram.

A andlise da estrutura do negdcio juridico é feita de acordo com a conjuncédo de trés
planos: existéncia, validade e eficacia, que constituem a concepcdo do jurista Pontes de
Miranda. Nesta concepcao tedrica, hd um esquema logico e estruturante que interliga os trés
planos, onde um pressupde o outro, sendo por isso esta teoria nomeada como “Escala ou Escada
Ponteana”.

Para existir, o negocio juridico deve reunir elementos minimos, sendo que “Nesse plano,
surgem apenas [...] substantivos sem adjetivos. Esses substantivos sdo: partes (ou agentes),
vontade, objeto e forma. N&o havendo algum desses elementos, o negdcio juridico é inexistente
[...]” (TARTUCE, 2017, p. 159-160, grifo do autor).

O plano da validade complementa o da existéncia, atribuindo as caracteristicas que por
lei, cada um dos elementos minimos deve possuir para que o negécio juridico seja valido, o que
pode ser extraido do art. 104 do CC/02, que prevé que “A validade do negdcio juridico requer:
I- agente capaz; Il- objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; I11- forma prescrita ou
nao defesa em lei”.

Por fim, em relagdo a eficacia, “[...] pode-se dizer que neste Gltimo plano, ou ultimo
degrau da escada, estdo os efeitos gerados pelo negédcio em relacdo as partes e em relacdo a
terceiros, ou seja, as suas consequéncias juridicas e praticas. ” (TARTUCE, 2017). Assim,
envolve elementos como termo, encargo e condicdo.

Com isso, a auséncia ou irregularidade de quaisquer dos elementos mencionados, pode
ensejar, em consonancia com o respectivo plano, inexisténcia, invalidade ou ineficacia do
negacio juridico.

Esta sucinta abordagem da estrutura do negdcio juridico se faz necessaria para
compreender, a partir de um panorama geral, a importancia que possui o elemento volitivo,
consubstanciado pela capacidade do agente, que se encontra no plano da validade. E por isso
que o negdcio juridico realizado por pessoa incapaz sera invalido, a menos que esteja
devidamente representada (absolutamente incapaz) ou assistida (relativamente incapaz).
Representacdo e assisténcia, portanto, sdo institutos necessarios para que se consolide a
validade do negadcio juridico realizado por pessoa incapaz.

O negocio juridico, portanto, pode estar suscetivel a invalidade. “Insta verificar que a
invalidade pode ser total — quando atinge todo o negdcio juridico ou parcial — quando atinge
parte do negocio juridico. Ambas podem ser absolutas ou relativas. ” (TARTUCE, 2017, p. 161,
grifo do autor).
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Seré nulo o negdcio juridico que se enquadrar em alguma das hipoteses do art. 166 do
CC/02, entre elas, a incapacidade absoluta do agente. Ja a anulabilidade ou nulidade relativa
ocorrera quando se fizerem presentes alguma das hipoteses do art. 171 do CC/02, entre elas, a
incapacidade relativa do agente.

Desta forma, a invalidade do negdcio juridico estd diretamente ligada ao sistema de
incapacidades, tanto que também se procede de forma absoluta ou relativa consoante a
incapacidade também seja absoluta ou relativa. Esta interligacao foi assim estruturada pela lei
porque a incapacidade tem por base uma gradacéo do discernimento, que esta inevitavelmente
atrelada a vontade do agente, e consequentemente, a validade dos negocios juridicos. Assim,
“[...] é necessario que o sujeito tenha o necessario discernimento para que a vontade que
manifesta - elemento essencial do negdcio — seja livre e consciente, e, por conseguinte, apta a
produzir efeitos juridicos —vontade jurigena” (DONIZETTI; QUINTELLA, 2017, p. 136, grifo
dos autores).

Nesta mesma linha de pensamento, “Do ponto de vista juridico, para a formagao do
negocio juridico é necessario um ato volitivo, consciente e livre, do qual o discernimento é
elemento intrinseco da manifestagdo de vontade” (AZEVEDO apud ALVES; BRUST-RENK,
2016, p.6). Em suma, vontade e discernimento estdo no mesmo caminho que leva a validade do
negacio juridico.

Com isso, a protecdo juridica nos negdcios juridicos que levava em conta a invalidade
de acordo com a incapacidade do agente ndo mais abrange, em regra, as pessoas com deficiéncia

mental. Neste aspecto, Pereira (2017, p. 229, grifo do autor) aborda a questao:

As deficiéncias podem ser mais ou menos profundas: alcancar a totalidade do
discernimento; ou, ao revés, mais superficiais: aproximar o seu portador da plena
normalidade psiquica. O direito sempre observou estas diferengas e em razdo delas
graduava a extensdo da incapacidade [...]. Embora abandonada, com a referida
reforma legislativa, semelhante graduagdo no que tange aos enfermos mentais, o
status da incapacidade permanece vigente para o déficit de discernimento decorrente
da menoridade.

Desse modo, a realidade psiquica das pessoas com deficiéncia mental foi, de certa
maneira, ignorada pelo EPD. Isto se deve, entre outros fatores, a releitura do instituto da
incapacidade civil pela otica constitucional, e intrinsecamente, também pela otica dos direitos
humanos, justificada sob o principio da dignidade da pessoa humana concretizado através da
autonomia. Entretanto, a dignidade também se manifesta através da protecdo juridica em caso

de vulnerabilidade.



26

Isto leva & tona uma complexa questdo que envolve os limites entre a autodeterminagdo
e a protecdo juridica destes sujeitos na ordem civil. Em outras palavras, o Direito precisa
enfrentar a questdo de concessdo de autonomia a pessoa com deficiéncia mental sem

desconsiderar sua condi¢édo de vulnerabilidade.
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2 O TRATAMENTO JURIDICO DA PESSOA COM DEFICIENCIA MENTAL NO
DIREITO BRASILEIRO E NO DIREITO COMPARADO

A concessdo de capacidade civil plena as pessoas com deficiéncia mental busca
consolidar uma nova forma de visualizar as limitagdes do ser humano, considerando a
autonomia como a chave para abrir as portas da inclusdo social. Ao lado disso, a concepcao
anterior, pautada na protecdo juridica de tais individuos por meio da incapacidade, se vé
obrigada a assumir novos contornos, questionando o atual cenério juridico implementado pela
CDPD e pelo EPD, cujo desenvolvimento futuro ainda é impreciso. Neste aspecto, o presente
capitulo objetiva analisar a trajetoria tracada pela lei e pela sociedade sobre o tratamento
juridico dado a pessoa com deficiéncia mental ao longo do tempo. Para tanto, leva-se em conta
0 debate em torno dos aspectos da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade,
além da figura juridica dos referidos sujeitos no Direito Comparado, fonte inspiradora do novo

paradigma que se pretende refletir no Direito brasileiro.

2.1. A trajetéria da definigdo da deficiéncia mental nos moldes da lei

O tratamento juridico da pessoa com deficiéncia mental varia no tempo e no espago,
refletindo o contexto historico no qual esta se encontra inserida, uma vez que a visdo que a
sociedade constrdi em torno da deficiéncia influencia o Direito e vice-versa. Logo, tracar uma
trajetoria a respeito disso consiste em abordar “[...] um processo gradativo, nao-linear e
marcado pelo multiculturalismo das civilizagoes [...]” (FILHO; SILVA, 2016, p. 7).

Considerando que no contexto histérico brasileiro, o Brasil foi colénia de Portugal,
assevera Requido (2016) que as Ordenacdes Filipinas de Portugal foram, durante muito tempo,
a principal referéncia documental do direito civil no Brasil, dispondo em seu art. 66, 3, Livro I,
a possibilidade de uso de poder de policia contra perigo que pudesse advir da divagacdo de
loucos, embriagados, animais ferozes, ou danados, e daqueles que, correndo, ocasionassem
incdmodo aos habitantes. Tal previsdo demonstra a visdo da deficiéncia na época, empregando
tratamentos pejorativos a pessoa com deficiéncia mental, o que de certa maneira “[...] ndo é de

se espantar que assim fosse, dado o momento em que ainda se encontrava a medicina”
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(REQUIAO, 2016, p. 3). Logo, “Considerando-se que as coisas e situacdes desconhecidas
causam temor, a falta de conhecimento sobre as deficiéncias veio a contribuir para que as
pessoas com deficiéncia, devido suas diferengas, fossem marginalizadas e ignoradas”
(MAZZOTTA apud GABURRI, 2016, p. 120).

E em raz&o da incompreens&o da deficiéncia que a suposta solugdo se mostrava através
da exclusdo destes individuos, “Assim, a hospitalizagdo e o asilamento do doente mental sempre
visaram a atender a seguranca da ordem e da moral publica, e ndo tutelar o individuo. ”
(CAMPOS SILVA, 2015, p. 273). Esta forma de conduzir a situacdo refletiu inclusive, na
codificacdo civil de 1916, que embora representasse um avango em relagdo as OrdenacGes
Filipinas, e j& concebesse a divisdo da incapacidade em absoluta e relativa, apartava
completamente quem possuisse deficiéncia mental. Considerava, portanto, todo e qualquer caso
de distarbios mentais como incapacidade absoluta, englobando-os na mesma designacao de
“loucos de todo género”, expressdo que, “[...] era criticada pela doutrina, sendo substituida ela
palavra “psicopatas” no Decreto n. 24.559 de 3 de julho de 1934. ” (GONCALVES, 2012, p.
122).

Com os avangos da ciéncia e da medicina, a partir do século XX, a politica de
institucionalizacdo foi cedendo lugar ao chamado modelo médico ou paradigma de servicos,
que comegou a se desenvolver na década de 1960, construindo uma oferta de servigos por meio
de escolas especiais, entidades assistenciais e centros de reabilitacdo (ARANHA 2005 apud
GABURRI, 2016, p. 121). Como um objeto a ser estudado pela ciéncia, ndo é surpresa que o
modelo médico definisse a deficiéncia como uma doenca que poderia ser curada através de
tratamentos especificos. Portanto, referido modelo tinha a ideia de que a pessoa “[...] deveria
desincumbir-se da tarefa de envidar os esfor¢os necessarios para adequar-se a sociedade, sem
que essa sociedade precisasse modificar-se para receber a pessoa com deficiéncia” (GABURRI,
2016, p. 121).

A aplicacdo desse modelo se pautava em politicas assistencialistas e de servi¢os sociais
sob um prisma de que a adaptacdo deveria partir da propria pessoa com deficiéncia, melhorado
seu grau de salde mental através de tratamento médico. Muito embora tal modelo ndo
considerasse a acdo da sociedade neste processo, ja conduzia a um campo mais aberto a
participacao de tais individuos.

“Em 1981, o Ano Internacional da Pessoa Deficiente, houveram significativas melhoras,
fazendo o Brasil avancar muito no atendimento a pessoas com deficiéncia, no modelo de
integracdo, vigente naquele periodo. ” (ARAUJO apud FABIANE GONCALVES, 2016, p.
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14). Tal fato chamou mais a atencdo para os direitos deste segmento social, causando reflexos
positivos na CF/88 no tocante a questdo de igualdade. Posteriormente foi editada a Lei n°
7853/89, que estabeleceu a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia (CORDE), a fim de promover uma tutela de apoio e integracédo social das pessoas
com deficiéncia.

Diante disso, o Decreto 3.298/1999, ao regulamentar a Lei n® 7853/89, que instituiu o

CORDE, definiu deficiéncia nos seguintes parametros:

Art. 32 Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

| - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou funcéo psicolégica,
fisiol6gica ou anatdbmica que gere incapacidade para o desempenho de atividade,
dentro do padréo considerado normal para o ser humano;

Il - deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se estabilizou durante um periodo
de tempo suficiente para ndo permitir recuperagdo ou ter probabilidade de que se
altere, apesar de novos tratamentos; e

I11 - incapacidade — uma redugdo efetiva e acentuada da capacidade de integracdo
social, com necessidade de equipamentos, adaptagdes, meios ou recursos especiais
para que a pessoa portadora de deficiéncia possa receber ou transmitir informagées
necessarias ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho de funcéo ou atividade a ser
exercida.

Art. 42, E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas
seguintes categorias:

[-]

V —deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior a
média, com manifestacdo antes dos dezoito anos e limitagcdes associadas a duas ou
mais areas de habilidades adaptativas, tais como:

a) comunicago;

b) cuidado pessoal,;

¢) habilidades sociais;

d) utilizacdo dos recursos da comunidade;

e) salide e seguranca;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho; (BRASIL, 1999).

Conforme o modelo médico, a definicdo legal da deficiéncia, seja de qual natureza
fosse, era de uma causa geradora de incapacidade, ou seja, de uma limitacdo que dificultava a
integracdo social do individuo, que necessitaria de recursos especificos para que pudesse
desempenhar atividades no “padrdo de normalidade”. Quando nao passivel de cura, assumia o
caréater de deficiéncia permanente. O conceito de deficiéncia de natureza mental seguia a mesma
I6gica, ocasionando limitagOes referentes ao que a lei designou de “habilidades adaptativas”,

interferindo, portanto, nos atos civis da ordem juridica.
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Com o avanco da visdo sobre os direitos humanos, o modelo médico foi sendo superado
pelo chamado modelo social. Assim, “O primeiro documento normativo a definir a pessoa com
deficiéncia sob o modelo social foi a Convengdo de Guatemala. ” (GABURRI, 2016, p. 123).

Tal Convencdo, aprovada pelo Decreto Legislativo n® 198, de 13 de junho de 2001 e
promulgada pelo Decreto n° 3.956, de 08 de outubro de 2001, definia a deficiéncia em seu
Artigo |, in verbis:

Artigo |. Para os efeitos desta Convencao, entende-se por:

1. Deficiéncia O termo 'deficiéncia’ significa uma restrigdo fisica, mental ou sensorial,
de natureza permanente ou transitoria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais
atividades essenciais da vida diaria, causada ou agravada pelo ambiente econémico e
social. (BRASIL, 2001).

Pode-se perceber que, 0 que de fato difere a definicdo trazida pelo modelo social da
adotada pelo modelo médico é a questdo da postura da sociedade para com a pessoa com
deficiéncia. O modelo social continua a conceber a deficiéncia, conforme previsto no
dispositivo, como uma limitacdo de carater temporario ou permanente que gera incapacidade
para exercer atividades cotidianas, mas é a sociedade, que alheia a uma conduta de incluséo
social, agrava ou até mesmo gera esta limitacdo. Em suma, o cerne da questdo esta no processo
de adaptacgdo: enquanto no modelo médico é o individuo que deve se adaptar ao meio, buscando
se inserir na sociedade, no modelo social é o meio que deve se adaptar ao individuo, buscando
inclui-lo socialmente.

Neste quadro, o CC/02 progrediu em relacdo ao CC/16, retirando a designacao ofensiva
de “loucos”, e inserindo termos mais adequados, além de flexibilizar o grau de incapacidade,
com a possibilidade da incapacidade relativa, e ainda, com observancia da curatela limitada aos
atos realmente necessarios, conforme o caso.

A prética, no entanto, esteve longe de acompanhar esta realidade delineada pela lei,
mostrando atitudes ainda intolerantes, de excluséo social, e inclusive agressivas. Neste sentido,
Campos Silva (2015) aponta a condenagdo internacional do Estado brasileiro no caso Damiéo
Ximenes Lopes versus Brasil, que tinha distirbios mentais e foi morto em uma institui¢éo
psiquiatrica credenciada pelo governo brasileiro. A repercussdo sobre o caso foi notoria,
fazendo-se urgente atitudes mais eficientes sobre a concretizagdo dos direitos humanos, de
maneira que “Sob outra oOtica, e ainda sob os influxos daquela condenacao internacional, mais
do que como fruto de agdes do movimento de luta antimanicomial e da reforma psiquiatrica, é
que foi aprovado o Estatuto da pessoa com deficiéncia” (CAMPOS SILVA, 2015, p. 275).



31

A urgéncia de medidas humanistas trouxe a reafirmagao do conceito de deficiéncia sob
0 modelo social, previsto no art. 2° do EPD:

Art. 22 Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interacdo com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacéo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢Bes com as demais pessoas. (BRASIL, 2015).

Denota-se do dispositivo transcrito a mesma légica da definicdo legal trazida pela
Convencdo de Guatemala, onde a deficiéncia ndo deixa de ser um impedimento biologico, mas
que se agrava por conta das barreiras de exclusdo social criadas pelo meio.

Vale esclarecer que referido conceito coexiste com a definicéo legal trazida pelo Decreto
3.298/1999, que regulamenta a Lei n® 7853/89, uma vez que os dispositivos que o EPD
pretendeu revogar foram indicados de forma expressa no seu art. 123, que ndo fez mencéo
nenhuma ao conceito previsto no referido decreto. Portanto, hd de se concluir pela
compatibilidade entre os diplomas legais e auséncia de revogacdo tacita. (FARIAS; CUNHA;
PINTO, 2017).

2.2. Dignidade-vulnerabilidade e dignidade-liberdade da pessoa com deficiéncia mental

O principio da dignidade da pessoa humana é o alicerce do Estado Democratico de
Direito, constituindo um dos fundamentos da Republica Federativa brasileira, conforme
previsao do art. 1°, |1l da CF/88, sendo, portanto, um meta-principio. Com tal perspectiva, é
que “Por isso mesmo, irradia valores e vetores de interpretacéo para todos os demais direitos
fundamentais, [...] sempre tratando cada pessoa como um fim em si mesma e nunca como meio
(coisas) para satisfagdo de outros interesses ou de interesses de terceiros. ” (FERNANDES,
2017, p. 310, grifo do autor).

A leitura do significado de “ser um fim em si mesma” traduz a ideia de subjetividade
intrinseca a cada individuo, ou seja, cada pessoa é responsavel por guiar a propria vida em busca
de alcancar o que considera ser seu ideal de felicidade. Para tanto, deve ter a garantia de
desenvolver e de ter respeitadas as suas escolhas em igualdade com qualquer outro, traduzindo

sua condicédo de viver com dignidade.
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Desta maneira, “[...] falar em dignidade da pessoa humana sé faz sentido se entendido
como vista pelo prisma da garantia de iguais liberdades subjetivas para a acao”
(FERNANDES, 2017, p. 409, grifo do autor). Em suma, a autonomia é o elemento-motriz da
liberdade e da individualidade, e como tal, requer protecdo a fim de que ndo seja usurpada ou
violada. E neste sentido que o EPD concedeu plena capacidade civil para as pessoas com
deficiéncia, interpretando que restringir sua autonomia civil seria equivalente a ferir sua
dignidade, contrariando o paradigma anterior que se fundamentava na protec¢éo juridica de tais
individuos.

Neste contexto, duas correntes se posicionaram em relagdo ao EPD, sendo uma
contréria, baseada no preceito da dignidade-vulnerabilidade, e outra favordvel, baseada na
dignidade-liberdade. No contexto da norma vigente, em relacdo as pessoas com deficiéncia,
“Deixa-se de lado, assim, a protecdo de tais pessoas como vulneraveis, o que era retirado do
sistema anterior. Em outras palavras, a dignidade-liberdade substitui a dignidade-
vulnerabilidade” (TARTUCE, 2017, p. 71).

O pilar que fundamentava a anterior dignidade-vulnerabilidade era a protecdo juridica
da pessoa com deficiéncia. Especificamente no que diz respeito a pessoa com deficiéncia
mental, o pardmetro de sua definicdo legal, conforme explanado, era 0 modelo médico, que se
baseava, portanto, na questdo do discernimento. Sob esta 6tica, a Teoria das Incapacidades

assumia a seguinte fungéo:

O instituto das incapacidades foi imaginado e construido sobre uma razdo moralmente
elevada, que era a protecdo dos que sdo portadores de uma deficiéncia juridicamente
apreciavel. Essa era a ideia fundamental que o inspirava, e acentua-lo ainda é de suma
importancia para a sua proje¢do na vida civil. A lei jamais instituiu o regime das
incapacidades com o propdsito de prejudicar aquelas pessoas que delas padecem, mas,
ao contrario, com o intuito de lhes oferecer protecédo, atendendo a que uma falta de
discernimento, de que sejam portadores, aconselha tratamento especial [...].
(PEREIRA, 2017, p. 228).

Logo, uma escolha livre e autdnoma significa uma escolha consciente. A quem faltasse
essa consciéncia, surgiria uma lacuna: a vulnerabilidade, que traz a necessidade de protecao
juridica através do sistema de incapacidades. E em razdo disso que a corrente da dignidade-
vulnerabilidade apontou criticas a respeito dessa profunda alteracdo legislativa.

Segundo Siméo (2015), embora o EPD tenha uma intengdo positiva de incluséo social,
apresenta problemas graves de desprotecdo juridica e falta de tecnica legislativa. Com isto, na

tentativa de acabar com as discriminacdes, ndo se atentou as diferencgas que requerem uma tutela
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juridica especifica, cuja auséncia acabaria por gerar um abandono juridico. Na mesma esteira,
Kimpel e Borgarelli (2015) observam que o EPD inclui as pessoas com deficiéncia no &mbito
da capacidade plena para depois desprotegé-las e abandonéa-las a sua propria sorte, pois o que
importaria mesmo para o legislador seria fazer uma lei que garantisse uma igualdade formal,
mas com principios vazios de significado.

Outra critica ao EPD é sua falta de técnica legislativa e com a presencga de nitidas
incompatibilidades entre 0 EPD e 0 CPC/15, tanto que o PL 757/2015, em tramite no Senado
Federal, pretende sanar estas questOes. Tais situacdes representariam, portanto, a falta de
cuidado e zelo para com as pessoas com deficiéncia, ocasionando desamparo na sua prote¢éo
juridica, e com isso, ferindo sua dignidade enquanto pessoas que fazem parte de um grupo social
vulneravel.

Por outro lado, a dignidade-liberdade se apoia em um olhar inovador sobre a pessoa com
deficiéncia, ndo a considerando mais como um ser que tenha sua vida guiada em funcdo da
deficiéncia, mas sim, como individuo capaz de conduzir sua propria vida e convivéncia social,

apesar da deficiéncia. Neste aspecto:

Em virtude de uma limitacdo intelectual ou psiquica duradoura, muitas pessoas
qualificadas como deficientes foram totalmente excluidas dos processos sociais e
reduzidas a condicdo de mero objeto de protecdo [...]. Compreendidas entre as pessoas
sem o necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil, poderiam sofrer
os efeitos da interdicdo, perder a capacidade civil e ver comprometido, ao cabo e ao
fim, o livre desenvolvimento de sua personalidade. (MENEZES, 2016, p. 33).

Diante disso, a aludida corrente pretende oxigenar 0 suposto engessamento que 0
sistema de incapacidades propiciava a tais individuos, considerando que a protecao juridica na
verdade representaria um tratamento legal discriminatdrio, constituindo uma barreira ao
processo de inclusdo social. Restringir a capacidade de fato das pessoas com deficiéncia mental
seria, portanto, uma verdadeira “morte civil” das mesmas, conforme visdao dos defensores de
tal corrente, e sendo assim, havia violacdo de seus direitos humanos, e consequentemente, de
sua dignidade.

A dignidade-liberdade acompanha a perspectiva civil-constitucional de
despatrimonializacdo do Direito Civil, dando lugar a uma leitura de personalizacdo dos
institutos civis. Esta mudanca estd centrada em uma valoragao do “ser” antes do “ter”, ou seja,
focando no ser humano e em suas questdes existenciais, € ndo exclusivamente nas questdes
econémicas, que constituiam o destaque da legislacdo civil de 1916, sob uma ideologia

individualista e patrimonialista, dando atencao antes ao patriménio do que ao préprio individuo.
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Entre as criticas e argumentos das duas correntes, € importante ressaltar que a propria

dignidade se concretiza na conjuncéo de dois aspectos simultaneos:

[..] a dignidade possui uma dimensdo duplice, que se manifesta enquanto
simultaneamente expressdo da autonomia da pessoa humana (vinculada a idéia de
autodeterminacdo no que diz com as decisdes essenciais a respeito da propria
existéncia), bem como da necessidade de sua protecdo (assisténcia) por parte da
comunidade e do Estado, especialmente quando fragilizada ou até mesmo — e
principalmente — quando ausente a capacidade de autodeterminacdo. (SARLET,
2007, p. 376).

Isto significa que o Estado deve atuar concedendo a liberdade de autonomia ao mesmo
tempo em que a protege para que esta seja exercida. E este duplo aspecto que sintetiza a
dignidade. Este poder de autonomia sobre a propria existéncia é concedido a cada um ao nascer
através da ficcdo da personalidade juridica, sendo por isso que atrelada a esta, todos tém a
capacidade de direito. Em verdade, ninguém nasce com capacidade de exercicio, porque
naturalmente n&o tém condicBes de exercita-la até certo ponto. E em razéo disso que o Direito
concede desde o inicio a capacidade de direito, mas aos poucos € gue vai concedendo a de
exercicio.

Dessa forma, para fins de protecdo juridica da propria pessoa e das relagdes juridicas
que esta venha a fazer parte, o exercicio desta autonomia em carater pessoal e direto sé é
concedido quando esta se mostra apta para tanto, ou seja, para usufruir dos bénus e carregar os
onus que advém da liberdade de autonomia. E dever do Estado intervir nos critérios de
concessdo desta capacidade de exercicio porque é a partir dela que provém os atos de autonomia
cuja exteriorizag¢do conduz a formacdo e dinamica das relacdes juridicas.

A aptiddo da pessoa demonstra, portanto, a faceta inicial da protecdo juridica do sujeito
de direitos. O Estado protege o exercicio da autonomia, feito de forma individual por cada um,
mas quando a propria pessoa apresenta limitaces para tanto, a protecao juridica do Estado deve
ir um pouco mais a fundo, garantindo que mesmo impossibilitada de se autodeterminar, a pessoa
receba um tratamento digno.

Diante disso, “ [...] o fato de alguém com deficiéncia ser considerado como
absolutamente incapaz € uma légica que fere a sua dignidade? Ou, ainda, tratar-se-ia de um
dirigismo estatal exacerbado, ao ponto, de limitar demasiadamente a sua autonomia? ” (LIMA;
DORNELLES, 2017, p. 6). Isto dependera do fato de a autonomia estar sendo limitada
realmente em prol da protecéo juridica do individuo, sendo imperativo demonstrar que este néo

tinha condicdes razoaveis de decisdo em determinado aspecto.
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Diante disso, assim como a restri¢cdo de autonomia sé fere a dignidade se extrapolar os
limites do que era realmente necessario para 0 caso concreto, a concessdo de autonomia para
além dos limites da vulnerabilidade, também a fere. Portanto, a autonomia e a protecéo juridica
ndo sdo aspectos divergentes, mas antes, complementares do principio da dignidade da pessoa

humana, devendo haver um equilibrio compativel com a situacao.

2.3. O Principio da Igualdade e a pessoa com deficiéncia mental

A luta pela igualdade representa uma das questdes mais complexas da humanidade e do
Direito. Afinal, se cada ser humano é Unico, como o Direito pode conceber um tratamento
igualitario a uma sociedade sedimentada na diversidade? Como uma variedade de pensamentos,
sentimentos, condi¢Ges econdmicas e sociais, conviccBes morais, politicas, ideoldgicas,
religiosas, e uma infinidade de tantos outros aspectos podem ser resolvidos e encerrados de
maneira igualitaria em uma norma juridica? A questdo da igualdade €, antes de tudo, filoséfica,
e sua colocacdo pratica requer necessariamente uma constante adequacdo aos anseios da
sociedade no tempo e no espaco.

Neste contexto, a filosofia de Aristételes esbocou a solugdo para concretizagdo deste
principio através da classica afirmacdo de tratar os iguais igualmente e os desiguais,
desigualmente, na medida de suas desigualdades. Para tanto, a doutrina tradicionalmente
diferencia os conceitos de igualdade formal e igualdade material, sendo a primeira caracterizada
por “[...] abolir privilégios ou regalias de classe, tendo em vista o tratamento isonémico entre
todos. ” (AFONSO DA SILVA apud FERNANDES, 2017, p. 462); e a segunda “[...] voltada
para o atendimento de condigdes de “justi¢a social” (direitos sociais mediante uma atuagao
positiva para a atenuacdo das desigualdades). ” (FERNANDES, 2017, p. 462).

Portanto, ndo basta apenas a afirmagdo constitucional de que “Todos sdo iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]”, prevista no art. 5°, caput, da CF/88. Este €, sem
duvidas, o ponto de partida para a protecao juridica da igualdade, mas que s sera concretizada
através das necessarias diferenciacdes. E neste sentido que se destacam as discriminacdes licitas

das ilicitas:

Enquanto as diferenciacdes (ou discriminagdes licitas, ndo absurdas) se mostram
COMO mecanismos necessarios a protecdo das minorias, excluidas da condicdo de
participacdo na tomada de decisBes institucionais (igualdade procedimental), as
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discriminagdes (ilicitas) sdo elementos arbitrarios, e, por isso mesmo, lesivos a
propria igualdade. (FERNANDES, 2017, p. 463-464, grifo do autor).

Neste diapaséo, colocar em pratica o principio da igualdade necessariamente perpassa
pelas seguintes reflexdes: a primeira é saber quem sdo os desiguais e porque sdo assim
considerados; a segunda consiste em saber até que ponto deve chegar a discriminacao licita para
que esta ndo se transforme em discriminacdo ilicita, e a terceira é saber implementar acoes
afirmativas que sejam eficientes para colocar os desiguais em patamar de igualdade para com
0s demais.

Trazendo as reflexdes para 0 &ambito das pessoas com deficiéncia mental, pode-se dizer
que estas sdo “tratadas desigualmente” devido a sua condi¢do de vulnerabilidade, conforme
afirma a corrente da dignidade-vulnerabilidade. Caso contrario, ndo haveria o que se debater a
respeito das possibilidades de inser¢do destes individuos no rol de incapazes da lei civil, e
principalmente, ndo haveriam preocupac6es que ensejassem a aprovacao da CDPD e do préprio
EPD. Com essa compreensao, assim prevé o art. 5° do EPD:

Art. 5° A pessoa com deficiéncia sera protegida de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, tortura, crueldade, opressdo e tratamento
desumano ou degradante.

Paragrafo anico. Para os fins da protecdo mencionada no caput deste artigo, séo
considerados especialmente vulneraveis a crianga, o adolescente, a mulher e o idoso,
com deficiéncia. (BRASIL, 2015).

Constitucionalmente, a igualdade é irradiada a todas as pessoas, sem distingdo de
qualquer natureza. Como socialmente é inegavel que as diferencas persistem em larga escala
para determinados grupos sociais, onde as pessoas com deficiéncia sdo um exemplo, entdo o
referido dispositivo veio a reforgar a protecdo da igualdade para tais sujeitos. Estes, em virtude
da deficiéncia, estdo mais suscetiveis a sofrer as formas de violéncia e discriminacéo elencadas
no artigo. Essa condicdo se agrava quando a pessoa com deficiéncia também € crianca,
adolescente, mulher ou idoso, o que 0s enquadra como pessoas especialmente vulneraveis. Este
é um dos fatores que demonstra a importancia de identificar a pessoa com deficiéncia como
vulneravel, para que assim, lhe seja direcionada a protecdo juridica necessaria. Negar este
carater também implica em uma forma grave de violar sua dignidade e de Ihe sonegar a
necessidade do tratamento diferenciado.

Desta maneira, “A vulnerabilidade como categoria juridica insere-Se em um grupo mais

amplo de mecanismos de intervencéo reequilibradora do ordenamento, com o objetivo de, para
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além da igualdade formal, realizar efetivamente uma igualdade substancial. 7 (MARQUES
apud NELSON KONDER, 2015, p. 2). Portanto, esta condigdo diferenciadora, que o proprio
EPD néo deixa de reconhecer, ¢ a motivacdo que enseja a discriminacao licita das pessoas com
deficiéncia mental.

A problemética comeca a se aprofundar a partir do momento em que a limitacdo da
autonomia ultrapassa a discriminacdo licita e passa a se transformar em instrumento de

discriminacdo ilicita. Nesta perspectiva, assim prevé o EPD em seu art. 4°:

Art. 4° Toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com
as demais pessoas e ndo sofrerd nenhuma espécie de discriminagéo.

8§ 12 Considera-se discriminagdo em razdo da deficiéncia toda forma de distingéo,
restricdo ou exclusdo, por acdo ou omissdo, que tenha o propdsito 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 adaptacdes
razoaveis e de fornecimento de tecnologias assistivas. [...]. (BRASIL, 2015).

O dispositivo legal traz clara mencdo a vedagdo da chamada discriminacéo ilicita ou
absurda, que inclusive é definida no § 1° como aquela que prejudica, impede ou anula os direitos
das pessoas com deficiéncia, ndo as igualando perante os outros, mas sim, se afastando do
proposito de igualdade substancial, sendo esta a preocupagdo da corrente da dignidade-
liberdade.

A questdo da igualdade envolvendo os direitos das pessoas com deficiéncia mental
atravessa portanto, por uma nocdo de saber como equilibrar os contornos da discriminacao
licita, para que assim, as acdes afirmativas sejam aplicadas de maneira correta e eficiente.
Conhecer este equilibrio é de extrema importancia, uma vez que “o principio da igualdade, ele
préprio, nada diz quanto aos bens ou aos fins de que se serve a igualdade para diferenciar ou
igualar as pessoas” (AVILA apud NELSON KONDER, 2015, p.2).

Neste aspecto, “Trata-se da decisdo politica sobre quais desigualdades faticas serdo
reputadas injustas e sobre as quais o direito intervird para reequilibra-las. ” (NELSON
KONDER, 2015, p. 2). Esta é a reflexdo que foi desencadeada a partir da mudanca de paradigma
no tratamento das pessoas com deficiéncia mental, de maneira que a nova abordagem da lei
reflete imediatamente nas acdes afirmativas, com amparo de novas politicas e institutos civis.

Desta forma, a capacidade plena representa o “tratamento igual para os iguais”,
enquanto que a incapacidade civil representa a acdo afirmativa, no plano da lei, para o
“tratamento desigual para os desiguais”, justificado pela vulnerabilidade que acomete

determinadas pessoas em virtude de alguns motivos, como o alcoolismo, o vicio em toxicos, a
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tenra idade, e a prépria deficiéncia mental. A incapacidade serviria para equilibrar as relaces
juridicas entre pessoas civilmente capazes e incapazes, e por isso € uma diferenciacéo licita.

A ilicitude se faz presente quando por exemplo, um cadeirante em perfeitas condi¢fes
psiquicas é considerado absolutamente incapaz, ou até mesmo uma pessoa com um simples
déficit cognitivo leve também é totalmente interditada, desencadeando discriminagéo, uma vez
que a incapacidade foi além do que deveria. Por outro lado, também ¢ ilicito, sob uma forma de
negligéncia, considerar capaz uma pessoa com mal de Alzheimer em estagio avancado, por
exemplo, visto que a incapacidade ndo alcancou até onde deveria. Portanto, para que atinja sua
funcdo, a incapacidade deve acompanhar a natureza e extensdo da deficiéncia, ndo indo além

ou aquém, respeitando os principios de igualdade e dignidade da pessoa.

2.4. O tratamento juridico da pessoa com deficiéncia mental no Direito Comparado

A busca por novos horizontes no tratamento juridico da pessoa com deficiéncia mental
ocorreu por meio do estudo do Direito Comparado, que se revelou como caminho para outras
alternativas de mecanismos de intervencdo do Estado na conducéo da politica de reequilibrio
para sanar as desigualdades sociais nesta questao.

Desta forma, compreendido de maneira geral o tratamento juridico da pessoa com
deficiéncia mental no ordenamento brasileiro, se faz necessario realizar uma abordagem a
respeito desta mesma situacdo diante de outros ordenamentos juridicos, com foco
especialmente no Direito italiano, principal fonte inspiradora da criacdo da tomada de decisao
apoiada, novo instituto que adveio com o surgimento do EPD.

Neste diapasao, o Direito Comparado mostra alguns exemplos:

A ado¢do de medidas diferentes da curatela é algo que pode ser encontrado na
experiéncia estrangeira. Apresentam-se ora através da criacdo de novos modelos que
excluem a curatela do sistema, como no caso da austriaca Sachwalterschaft e da aleméa
Betreuung; ora com a cria¢do de modelos alternativos que ndo excluem a curatela do
sistema, mas esperam provocar o seu desuso, como se deu com a criagdo do
"administrador" belga e da figura do amministrazione di sostegno italiana; e por vezes
simplesmente como figura que convivera com a curatela, como na sauvegarde de
justice francesa. (VITOR apud REQUIAO, 2016, p. 9).

O modelo implementado pela Austria a partir da década de 1980, qual seja, a figura da

Sachwalterschaft, € uma medida que exclui a curatela, conforme ja mencionado. Tal fato se
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deve em razdo do objetivo de combater o rigido sistema de interdicdo que vigorava no
ordenamento austriaco. A funcdo atribuida ao chamado Sachwalter compete a pessoas
préximas de quem se beneficia do instituto, sendo portanto, preferencialmente parentes.
(RIBEIRO apud LOPES PEREIRA, 2018, p.86).

O estabelecimento do instituto consiste em processo de jurisdicdo voluntéria, onde é o
juiz que, levando em consideracao o nivel de capacidade cognitiva da pessoa com deficiéncia
mental que solicita a medida, determinard as atribuicdes da funcdo de apoiador a serem
prestadas pelo Sachwalter. (LOPES PEREIRA, 2018). Todavia, “Sua declaragdao nao implica
na perda da capacidade de exercicio de direitos pela pessoa apoiada, tampouco do poder de
escolha sobre questdes existenciais. ” (LOPES PEREIRA, 2018, p. 86-87). Sob este angulo, a
Sachwalterschaft, embora também seja procedimento de jurisdicao voluntaria cujos limites séo
designados pelo juiz, difere da curatela adotada pelo ordenamento brasileiro anteriormente a
vigéncia do EPD, principalmente no que se refere ao aspecto da capacidade legal.

Além disso, “[...] a medida sera reexaminada em intervalos ndo superiores a cinco anos
para verificar se continua a ser o mais adequado para o atendimento das necessidades da pessoa
com deficiéncia. ” (LOPES PEREIRA, 2018, p.88).

O modelo alemdo, por sua vez, se assemelha ao sistema austriaco, pois também exclui
a curatela para dar espaco ao instituto Betreuung. Referido instituto toma por base a ideia
auxilio a pessoa com deficiéncia pela figura do chamado Betreuer, que deve sempre levar em
consideracdo o interesse da pessoa com deficiéncia para que esta seja realmente beneficiada
através do instituto.

A medida pode ser requerida pela propria pessoa com deficiéncia, chamada de
Betreuten, ou pelo tribunal, a fim de auxilid-la ou representé-la, sempre levando em
consideracdo a preservacdo de seus interesses. O apoiador ou representante (Betreuer) deve
manter certo vinculo de confianca com a pessoa apoiada (Betreuten), sendo permito ainda, que
entidade coletiva publica ou privada possa ser designada para a funcdo de apoiador ou
representante. Em qualquer situacao, os limites e o papel a ser exercido pelo Betreuer devem
ser discriminados em sentenca que aprecie o caso concreto em especifico (RIBEIRO apud
LOPES PEREIRA, 2018, p.91). Vale ressaltar ainda que, assim como a Sachwalterschaft,
adotada na Austria, “[...] o Betreuung passa por revisio em periodo néo superior a sete anos
para se adequar as atuais circunstancias dos impedimentos do sujeito concreto. ” (LOPES
PEREIRA, 2018, p. 95).

Na Franga, por sua vez, ao lado dos institutos da curatela e da tutela, ha a figura da

sauvegarde de justice. Tomando por base a legislagédo francesa, Lopes Pereira (2018) explana
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de maneira sucinta cada um destes institutos. A comecar pela tutela (tutelle), esta consiste em
um regime de representacdo continua, destinado & protegcdo juridica de adultos que tém
perturbacdes nas faculdades mentais, atestadas por medico psiquiatra. A curatela (curatelle) por
seu turno, ¢ uma medida de assisténcia, acionada em casos menos graves, de “semi-
incapacidade” (demi-incapacité), conforme denomina a doutrina. Neste caso, 0 maior protegido
depende do consentimento do curador tanto para atos patrimoniais quanto para atos existenciais,
sendo a medida valida por periodo que ndo ultrapasse cinco anos. Por fim, a sauvegarde de
justice pode ser estabelecida por via judicial ou extrajudicial, com duracdo de um ano,
prorrogavel por igual periodo, ndo retirando a capacidade da pessoa para exercicio de seus
direitos.

Nesse sentido, a utilizacdo de tal instituto pode ser feita em situacGes de ciclos curtos e
previsiveis de pessoas com deficiéncia mental, ou até mesmo casos de pessoas em coma, ou
idosos sem lucidez suficiente. (CARBONNIER apud LOPES PEREIRA, 2018, p. 83). Desta
maneira, percebe-se que a sauvegarde de justice € uma medida mais flexivel em relacéo a tutela
e a curatela, uma vez que ndo afeta a capacidade de exercicio. Ndo obstante este fato, sua curta
duracdo parece torna-la mais util em casos pontuais, sendo a maior parte das situactes
abrangidas pelos institutos da tutela e da curatela, que ja ndo possuem uma liberdade de atuacao
tdo eléstica.

Por fim, o Direito italiano traz a figura da amministrazione di sostegno. Neste
ordenamento juridico existem os institutos protetivos da interdicdo e da inabilitacdo. A
interdicdo é utilizada na situacdo de pessoa maior de idade ou que se encontra no Ultimo ano da
menoridade, sendo em ambos os casos acometida de deficiéncia mental que Ihe subtraia a
capacidade para prover os proprios interesses. A inabilitacdo, por sua vez, é utilizada em casos
menos graves, como cegueira, prodigalidade, surdo-mudez ou uso de alcool e tdxicos. (ALPA
apud GABURRI, 2016, p. 130).

Sendo assim, o interdito é privado da capacidade de exercicio, o que significa que ndo
pode, por si mesmo, concluir negdcios juridicos, sendo estes praticados em seu nome e interesse
por um tutor. O inabilitado, por outro lado, tem uma capacidade maior, necessitando de
assisténcia do curador para praticar atos ordinérios de administracdo. (GABURRI, 2016).

Como se pode perceber, o instituto italiano da interdicdo possui efeitos juridicos
semelhantes a representagcdo no ordenamento brasileiro, utilizada em caso de incapacidade
absoluta, enquanto que o instituto da inabilitacdo guarda semelhanca com a assisténcia,
utilizada em situacdo de incapacidade relativa. Talvez em virtude desta aproximacao

sistematica, € que o legislador brasileiro acompanhou o legislador italiano em relacdo a
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introducdo de um terceiro instituto, mais flexivel, que é o da amministrazione di sostegno,
apontado como influéncia primordial para a criagédo da tomada de decisdo apoiada no Direito
brasileiro, que como se vera adiante, se assemelha em muitos pontos ao referido instituto
italiano.

Neste diapasdo, a amministrazione di sostegno é um instituto que leva em conta a

diretriz da autonomia, sendo que:

[...] tem por escopo proteger, com a menor limitacdo possivel da capacidade de agir,
as pessoas que sdo privadas no todo ou em parte de autonomia para exercicio de
funcgdes da vida cotidiana. A pessoa designada para a tarefa é preferencialmente do
meio familiar da beneficiada e ha a possibilidade de nomeacdo de mais de um
amministratore para a execucao da tarefa. A escolha do amministratore di sostegno
cabe exclusivamente & pessoa apoiada mediante ato publico ou escritura privada
autenticada. (LOPES PEREIRA, 2018, p. 96).

O objetivo, portanto, é evitar o desamparo sem restringir desnecessariamente a
autonomia, e € por isso que é uma funcdo a ser exercida preferencialmente por familiares, e
ainda de modo compartilhado. O respeito a autonomia bem como uma certa compreensao sdo
necessarios para o exercicio do instituto, uma vez que cabe a propria pessoa requeré-lo, o que
implica reconhecer a necessidade de apoio nos atos da vida civil.

Para proporcionar uma melhor protecdo juridica, ha previsdo de intervencdo do
Ministério Publico quando da instauracdo e desenvolvimento do instituto, sendo o parquet
legitimo para requerer anulacdo de atos praticados pelo apoiador, desde que desconformes com
a lei (LOPES PEREIRA, 2018). Esta intervengdo também se faz presente no recente instituto
da tomada de decisdo apoiada no ordenamento brasileiro, bem como o requerimento exclusivo
pela pessoa apoiada, a possibilidade de mais de um apoiador e a intencdo de mais elasticidade
na pratica dos atos civis em prol da autonomia.

Diante de tais caracteristicas, a amministrazione di sostegno italiana demonstra maior
flexibilidade para o exercicio da autonomia em relacdo a interdicdo e a inabilitacdo, sendo
compativel com o viés humanista trazido pela CDPD. E em raz&o disso que a tomada de deciso
apoiada recém-criada no Direito brasileiro praticamente repete muitos aspectos do
funcionamento da medida italiana.

Todavia, o legislador italiano estende a protecdo da amministrazione di sostegno a
qualquer pessoa que nao esteja apta a prover, por si mesma, 0s proprios interesses, sendo que

tal aptidao pode ndo decorrer, necessariamente, de uma deficiéncia mental, ao contrario do que
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ocorre com a intencdo do instituto brasileiro, reservado as pessoas com deficiéncia capazes.
(GABURRI, 2016).

Nesse sentido, “Se na realidade brasileira a tomada de decisdo apoiada levard ao desuso
da curatela, ¢ algo que somente o tempo dird” (REQUIAO, 2016, p. 9). Para tanto, se faz
necessaria a compreensdo das potencialidades de eficcia e adaptacdo deste instituto a realidade
brasileira, que certamente, ¢ distinta da realidade italiana.
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3 A TOMADA DE DECISAO APOIADA E A PESSOA COM DEFICIENCIA
MENTAL

A mudanca paradigmaética introduzida pela CDPD e pelo EPD no ordenamento juridico
brasileiro trouxe o surgimento de um novo instituto civil, inspirado na sistematica italiana,
denominado tomada de deciséo apoiada (TDA), que possui 0 escopo de concretizar a autonomia
das pessoas com deficiéncia mental na conducdo dos atos civis, retratando, assim, a ideia de
dignidade-liberdade. Pretende-se, portanto, flexibilizar a politica assistencialista de protecao
juridica pautada na dignidade-vulnerabilidade, que sempre norteou a Teoria das Incapacidades.
Nesta perspectiva, o presente capitulo se propde a realizacdo de uma andlise da TDA, levando
em consideracdo, inclusive, o PL 757/2015, que prevé alteracGes destinadas a uma melhor
harmonizacéo normativa na legislagdo civil. Desta forma, sera possivel refletir sobre a eficicia
do referido instituto no sentido de sua possibilidade de promover a transformacéo social

pretendida na vida da pessoa com deficiéncia mental.

3.1. Funcionamento do instituto sob a oOtica da lei

Ao reafirmar a igualdade das pessoas com deficiéncia mental sob o prisma de inclui-las
no patamar de capacidade plena, a CDPD estabeleceu em seu Artigo 12, que “3. Os Estados
Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio
que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal”. A principal medida apropriada para
tanto, assumiu a forma do instituto da TDA.

Desta maneira, o art. 116 do EPD prevé a insercdo do Capitulo 111 no Titulo IV do Livro
IV (Direito De Familia) da Parte Especial do CC/02, que trata exclusivamente da
regulamentacdo da TDA, estruturada nos 11 paragrafos de um unico dispositivo, que é o art.
1783-A do CC/02. Vale ressaltar que o referido artigo € objeto de alteracdo no PL 757/2015,
que serd abordado mais adiante. No momento, importa analisar a redacdo legal vigente do novo
instituto em questao.

Neste contexto, o art. 1783-A, caput, do CC/02 traz uma sintese que define a estrutura

geral do procedimento de TDA, in verbis:
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Art. 1.783-A: A tomada de decisdo apoiada ¢ o processo pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha
vinculos e que gozem de sua confianca, 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. (BRASIL, 2002).

E possivel perceber que o instituto propde uma tutela juridica mais flexivel da pessoa
com deficiéncia, valorando, em primeiro lugar, a sua manifestacdo de vontade, a comecar pelo
espaco que é dado para que a propria pessoa com deficiéncia realize a escolha minima de dois
apoiadores de sua confianca, o que pressupde, logicamente, manutencao de vinculos com o0s
mesmos.

A ideia é que a pessoa com deficiéncia tome as decisGes sobre os atos civis de sua
propria vida, como maneira de lhe fornecer maior liberdade de autonomia, mas contando com
a orientagéo e apoio de pessoas nas quais confie, como forma de resguardar sua vulnerabilidade.
Para tanto, as funcdes assumidas pelos apoiadores devem constar em termo apresentado pelos
mesmos em conjunto com o apoiado, detalhando os limites, compromissos e prazo de vigéncia
do apoio, bem como o respeito a vontade, direitos e interesses do apoiado, conforme previsao
do art. 1783-A, § 1°, CC/02.

Como forma de reforcar a autonomia da nova sistematica, o 82° do referido dispositivo
prevé que o pedido da TDA deve ser feito pela propria pessoa a ser apoiada, com indicacao
expressa dos apoiadores escolhidos. Isto significa que “Trata-se de um ato personalissimo, de
legitimidade exclusiva daquele que dela se beneficiara, por isso, deve ser requerida pelo préprio
interessado e nunca por terceiros” (MENEZES, 2016, p. 46).

Vale observar que pela redacdo legal do caput do referido artigo, ndo ha uma
especificacdo sobre a natureza da deficiéncia amparada pelo instituto, o que leva a pensar no
sentido de abrangéncia de deficiéncias fisicas e mentais. Todavia, a maior parte da interpretacdo
doutrinaria foi no sentido de que seja mais destinada as pessoas com deficiéncia mental, tendo
em vista que eram estas, em especifico, as que se enquadravam como incapazes anteriormente,
portanto, principais destinatarias deste instituto alternativo a curatela. Sob este angulo, ha a
previsdo do 83°do art. 1783-A, CC/02, que determina que antes de se pronunciar sobre o pedido
de TDA, o juiz, assistido por equipe multidisciplinar, e apds oitiva do Ministério Publico, deve
ouvir pessoalmente o requerente e 0s apoiadores.

A intervencdo do Ministéerio Publico possui o condao de assegurar que os interesses do

apoiado realmente serdo respeitados no acordo. A oitiva do requerente e dos apoiadores possuli
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0 objetivo de verificar se é realmente de sua vontade o requerimento do instituto, a indicacéo
dos apoiadores e consequentemente, se 0 nivel de discernimento esta compativel com a proposta
do instituto, ou se a necessidade do caso requer medida mais rigida ou ndo. E em raz&o disso
que o dispositivo faz mencéo a assisténcia de uma equipe multidisciplinar, que procedera a uma
avaliacdo biopsicossocial, levando em consideragéo os elementos que constam do art. 2°, § 1°
do EPD, in verbis:

Art. 2°.[..]]

§ 12 A avaliacdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada por
equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara:

| - os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicolégicos e pessoais;

I11 - a limitacdo no desempenho de atividades; e

IV - arestricdo de participacdo. (BRASIL, 2015).

Desta maneira, observando que a escolha de pessoas de confiancga, e ainda, o ato de
compreender as informacBes e elementos fornecidos por estas pessoas, pressupde,
inevitavelmente, uma noc¢do minima da realidade, se faz necesséria a referida avaliacdo, que
apontard, sob o prisma do modelo social, se a TDA é adequada ao caso concreto ou néo.

Neste sentido, os casos de pessoas com deficiéncias fisico-motoras, que possuem pleno
conhecimento sobre suas vontades e dificuldades, se fazem perfeitamente propicios para a
aplicacdo do instituto. Ja para as deficiéncias de ordem psiquica e mental, a utilizagdo da TDA,
a principio, ndo seria 0 meio protetivo mais adequado, o que justifica, portanto, a avaliacao
prévia determinada em lei. (FONTANA, 2018).

A TDA, portanto, se concretiza por um processo de jurisdicdo voluntéria, cuja
homologacéo ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa com deficiéncia. Referido instituto
toma por base uma convencdo, ou seja, um acordo entre apoiadores e apoiado, cuja natureza,
segundo Fiuza (2016) € sui generis, uma vez que € um instituto Unico, que nao se confunde nem
com a representacdo, pois ndo ha atuacdo do apoiador em nome do apoiado, e nem com um
mandato sem representagdo, uma vez que os apoiadores também ndo agem por conta propria
em beneficio do apoiado. O que se pretende é uma agdo em conjunto, sempre direcionada ao
beneficio da pessoa com deficiéncia.

O objeto do apoio pode dizer respeito tanto a questdes patrimoniais quanto existenciais,
ou até mesmo ambas, tendo em vista a omissdo legal sobre isso. Pode incidir sobre decisdes da
rotina doméstica, de cuidados pessoais, e variar de acordo com o tipo de suporte que o apoiado
sente necessidade, como por exemplo, facilitacdo de comunicagdo, informagGes, pontos

favoraveis ou desfavoraveis sobre algo, entre outros. (MENEZES, 2016).
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Neste contexto, a decisdo tomada por pessoa amparada pela TDA ¢é vélida e produz
efeitos sobre terceiros, desde que inserida nos limites do acordo acertado (art. 1783-A, 84°,
CC/02). E facultado ao terceiro que mantenha relacdo negocial com o apoiado, a contra-
assinatura dos apoiadores no contrato ou acordo, especificando, por escrito, suas funcdes em
relacdo ao apoiado (art. 1783-A, 85°, CC/02), a fim de que haja uma ciéncia, por parte do
terceiro, sobre os limites do acordo da TDA. E possivel, ainda, que possam surgir eventuais
divergéncias de opinido entre apoiado e apoiadores, sendo que neste caso, se a situacdo for
sobre negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante, a decisdo cabera ao juiz,
ouvido o Ministério Pablico (art. 1783-A, § 6°, CC/02).

Em relacdo a funcdo dos apoiadores, estes assumem um compromisso de zelo e
responsabilidade para com a pessoa com deficiéncia, inclusive com dever de prestacdo de
contas de acordo com o que for cabivel no assunto a partir das disposicdes referentes a curatela
(art. 1783-A, § 11, CC/02). O mais importante, entretanto, é a conducao do apoio, de maneira
que atitudes de negligéncia, pressdo indevida ou inadimplemento do acordo podem ser
denunciados ao juiz ou ao Ministério Publico, seja pelo proprio apoiado ou por qualquer outro
(art. 1783-A, §8 7° CC/02). Caso procedente a denuncia, o juiz destituira o apoiador infrator,
nomeando outro, de acordo com o interesse e vontade do apoiado (art. 1783-A, § 8°, CC/02).

O término da TDA pode ocorrer, além da hip6tese de destituicdo do apoiador, pelo seu
préprio pedido de exclusdo na participacdo do instituto, apresentado ao juiz (art.1783-A, § 10,
CC/02), ou a pedido do proprio apoiado, a qualquer tempo (art. 1783-A, § 9°, CC/02). Em suma,
esta é a regulamentacdo do novo instituto que tem a promessa de efetivar, no Brasil, os preceitos
humanitarios da CDPD.

3.2. Distingéo entre Tomada de Decisédo Apoiada e Curatela

Anteriormente & vigéncia do EPD, haviam dois institutos de direito assistencial
previstos no CC/02: a tutela e a curatela, ambos reunidos no Titulo IV do Livro IV (Direito de
Familia) do diploma civil, cujo objetivo é a protecdo juridica dos interesses de incapazes. A
tutela, conforme o art. 1728 do CC/02, é destinada & protecdo de filhos menores em situacbes
de falecimento, auséncia ou decaimento do poder familiar dos pais. A curatela, por sua vez,
prevista no art. 1767 do CC/02 ¢ destinada a protecdo de maiores incapazes, assim declarados
por meio de processo de interdi¢do, cuja sentenga concluisse pelo enquadramento do individuo

em uma das hipéteses de incapacidade absoluta ou relativa.
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Portanto, por ser a curatela o instituto que via de regra, amparava as pessoas com
deficiéncia mental pela antiga Teoria das Incapacidades, foi esta que sofreu significativas
alteracdes com o advento do EPD, permanecendo a tutela inalterada. Embora a curatela
mantenha seu carater de instituto assistencial, 0s sujeitos a que ela se destina ndo mais abrange
propriamente as pessoas com deficiéncia mental, uma vez que estas passaram a ter capacidade
plena, e principalmente porque a inser¢do da TDA veio com o intuito de ser preferencial a
curatela, de maneira que esta ultima assume, na legislacdo vigente, o carater de medida
extraordinaria. Desta maneira, a TDA ndo excluiu a curatela, coexistindo com a mesma, sendo
por isso relevante compreender o papel que cada uma representa na atual ordem civil,
distinguindo suas funcdes.

Inicialmente, deve-se lembrar que independente do EPD, o CC/02 sempre seguiu a
I6gica de que a capacidade é aregra, e a incapacidade a excecao, tanto que o rol desta é taxativo.
Desta forma, com excecdo do critério etario, ninguém pode ser considerado incapaz
automaticamente, ou seja, para tanto, € imprescindivel uma decisdo judicial que determine se
ha a consuncdo entre o fato e a hipotese de incapacidade (verificando seu enquadramento em
relativa ou absoluta), assim como determinar a extensdo dos atos que podem ou nao ser
praticados pelo incapaz, adentrando na questdo de negocios juridicos patrimoniais e
existenciais. Era através do processo de interdicdo que tais questbes eram apuradas, dai
decorrendo a curatela, com nomeacao do curador e indicacdo das préaticas a serem exercidas em
carater de representacdo ou assisténcia para com o curatelado, tudo a depender do nivel de
discernimento deste, onde cada sentenca deveria ser modulada conforme a necessidade do caso
concreto.

Como bem se observa, é uma questao tanto de direito material civil quanto processual
civil, uma vez que a interdicio tem previsdo no CPC/15. E por isso que a legislacdo civil e a
processual civil devem ser compativeis, o que ndo ocorreu em relacdo ao EPD e o CPC/15. O
EPD iniciou sua vigéncia em 3 de janeiro de 2016 e posteriormente, o CPC/15 entrou em vigor
em 18 de marco de 2016, prevendo a revogacéo dos arts. 1768 a 1773 do CC/02 (art. 1072, II,
CPC/15). Como lei posterior, acabou por revogar a maior parte dos dispositivos que tratavam
dos interditos, justo os que haviam sido modificados antes pelo EPD. Em suma, as alteragoes
que haviam sido promovidas pelo EPD em relacdo a curatela, notadamente nos arts. 1768 a
1773 do CC/02, s6 vigoraram de 3 de janeiro de 2016 a 17 de marcgo de 2016, j& que foram
revogadas por for¢a do CPC/15. Esta é uma importante questdo a ser sanada pelo PL 757/2015,
tendo em vista que houve “[...] um verdadeiro cochilo do legislador que gerou o atropelamento

de uma norma juridica por outra” (TARTUCE, 2017, p. 921, grifo do autor).
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Tal situacdo é um exemplo claro de que a intencdo de rompimento de paradigmas pelo
EPD, muito embora com o cunho positivo de inclusdo social, ndo foi feita com cautela e
preparacdo adequada, desconsiderando muitas variaveis que intervém diretamente na esfera
juridica das pessoas com deficiéncia. Caso contrario, ndo haveria uma incompatibilidade tao
gritante, proporcionando uma sensagdo de instabilidade. Mesmo assim, a nova roupagem
atribuida a curatela pelo EPD no foi alterada. Neste ambito, se situam os paréagrafos do art. 84
do EPD, in verbis:

Art. 84.]...]

§ 12 Quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela,
conforme a lei.

§ 2 E facultado a pessoa com deficiéncia a adogdo de processo de tomada de decis&o
apoiada.

§ 32 A definigdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva
extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara
0 menor tempo possivel. [...]. (BRASIL, 2015).

Observa-se nesse dispositivo a primeira distincdo entre a atual curatela e a TDA:
enquanto a primeira passa a ser aplicada apenas quando necessario, e portanto em carater
extraordinario, a segunda é uma faculdade da pessoa com deficiéncia. A curatela passa a ser
um instituto secundério, tanto que deve durar o menor tempo possivel, enquanto que a TDA
durard o tempo definido no acordo, ou até o apoiado quiser, além dos casos de exclusdo do
apoiador por vontade prépria ou por negligéncia. Neste contexto, a TDA s6 pode ser requerida
pelo préprio interessado (art. 1783-A, §3°, CC/02), enquanto que a curatela pode ser promovida
pelos sujeitos elencados no art. 747 do CPC/15, quais sejam: conjuge ou companheiro; parentes
ou tutores; representante da entidade em que se encontra abrigada a pessoa com deficiéncia e
Ministério Publico. Muito embora tivesse sido acrescentada também a possibilidade de
autocuratela trazida pelo EPD no art. 1768 do CC/02, este foi revogado pelo CPC/15.

Vale ressaltar que a linguagem do EPD néo se utiliza mais do termo “interdi¢do”, que
sugeriria impossibilidade do exercicio de direitos, preferindo falar em “processo que define os
termos da curatela”, conforme alteragdo feita pelo EPD no art. 1768 do CC/02. Todavia, em
decorréncia da incompatibilidade entre 0 EPD e o CPC/15, aqui ja mencionada, tais referéncias
de expressdo foram revogadas, vigorando atualmente o processo de interdicdo previsto no
CPC/15, o que sera resolvido no PL 757/2015. De qualquer forma, a tendéncia para a mudanca

deste termo significa mais uma adequag&o técnico-linguistica, tendo em vista que se a curatela
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ainda remanesce, mesmo que restrita a atos patrimoniais, entdo substancialmente ndo houve

revogacéo da interdicdo, apenas uma redefinicdo de seus contornos e de sua nomenclatura.
Como agora é medida excepcional, o alcance da curatela também foi restringido,

afetando tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial,

conforme previséo do art. 85 do EPD, in verbis:

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

§ 1° A definigdo da curatela ndo alcanca o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao
matrimonio, a privacidade, a educacéo, a salde, ao trabalho e ao voto.

§ 2° A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da sentenga as raz6es
e motivagdes de sua definicdo, preservados os interesses do curatelado. (BRASIL,
2015).

Tal restricdo ainda é reforcada de acordo com a previsdo do 81° do mencionado
dispositivo, que determina o ndo alcance da curatela no que concerne aos direitos elencados no
dispositivo. Logo em seguida, o § 2° reforca novamente o carater extraordinério da curatela, e
por isso, chama a atencao para as motivac@es de sua determinacdo. A TDA, por sua vez, pode
se referir tanto aos atos patrimoniais quanto aos existenciais, conforme ja mencionado.

Deve-se observar ainda que as pessoas sujeitas a curatela sdo incapazes, mais
especificamente os maiores relativamente incapazes elencados no art. 4° do CC/02, referidos
também no art. 1767 do CC/02. Ja a TDA é destinada as pessoas com deficiéncia capazes, uma
vez que se trata de um apoio e ndo de restricdo de capacidade. Desse modo, ndo ha mais curatela
de pessoa absolutamente incapaz, uma vez que sua Unica hipdtese se resume atualmente ao
menor de 16 anos que se enquadra automaticamente pelo decurso do tempo.

Com tais distingdes, é possivel perceber que a diferenca na extensdo de alcance dos
institutos muito provavelmente tem o conddo de provocar o desuso da curatela, considerada
pelo EPD como inadequada para a tutela de interesses existenciais, lancando a TDA como
alternativa vidvel para tanto. Nesse sentido, se a curatela era o instituto responsavel justamente
por proteger as pessoas com deficiéncia, é necessario compreender em que aspectos essa
protecdo foi falha, a fim de que os equivocos ndo sejam repetidos na aplicagdo da TDA. Nessa

esteira, é possivel observar o seguinte:

Ainda que a lei permitisse a alternativa da interdicdo parcial, na qual o curador
funcionaria como assistente do curatelado interdito, na maior parte dos casos, 0s juizes
aplicavam a medida mais extrema consistente na interdi¢do total, atribuindo aquele os
poderes da representacdo que implicava na substituicdo de vontade do incapaz
representado. (MENEZES, 2016, p. 33).
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Diante disso, a origem do problema ndo se encontra necessariamente no sistema de
substituicdo de vontades em si, mas sim, em seu uso estendido a aspectos decisorios nos quais
ndo ha necessidade, sendo estes geralmente aspectos de carater existencial. Dessa maneira, “
[...] a falha ndo se encontrava no reconhecimento da dignidade e da necessidade de protecéo,
mas sim do modus operandi dos processos de interdi¢ao. ” (LIMA; DORNELLES, 2017, p. 7).

Desta forma, é tarefa do juiz modular e delimitar a extenséo de autonomia do incapaz
na sentenca de interdigdo. Portanto, a critica deve ser dirigida a uma sentenca de interdi¢&do mal
lancada, e ndo a Teoria das Incapacidades em si, que deve ser instrumento de protecdo e
promocdo de dignidade do incapaz (FIUZA, 2016).

Se o status de incapacidade fosse diretamente equivalente a violagdo de dignidade da
pessoa humana, entdo sua aplicacdo seria questionavel ndo apenas em relacdo a pessoa com
deficiéncia, mas também em relacdo a todas as outras hipOteses de incapacidade que
permanecem positivadas. Por isso, é importante atentar-se também aos rumos de aplicacdo que
a TDA pode tomar no ordenamento brasileiro, para que néo tenha sua funcéo distorcida em seu

aspecto pratico como foi feito na curatela em muitos casos concretos.

3.3. Perspectivas de efetividade da Tomada de Decisdo Apoiada no contexto brasileiro e o
Projeto de Lei n°® 757/2015

A TDA assume um espacgo prioritario no que concerne a tutela de pessoas com
deficiéncia mental. Dessa forma, convém analisar como o funcionamento do instituto pode se
adequar a realidade brasileira, considerando também as possiveis modificagdes em andamento
constantes do PL 757/2015. A proposta do referido projeto partiu dos senadores Antonio Carlos
Valadares e Paulo Paim, j& tendo sido aprovada pela CDH, nos termos do substitutivo
apresentado pelo relator da matéria, o Senador Telmario Mota; bem como pela CCJ, mas nos
termos de outra emenda substitutiva apresentada pela Senadora Lidice da Mata. O projeto,
portanto, se encontra em estado de tramitagéo, estando a matéria com a relatoria.

Entre as modificagOes feitas, pode ser ressaltada primeiramente, o fato de que o PL
757/2015, nos termos de sua 2% emenda substitutiva, traz como obrigatéria a contra-assinatura
dos apoiadores nos contratos ou acordos que a pessoa com deficiéncia celebrar, sendo que nas

condigcdes da atual vigéncia do instituto tal contra-assinatura é facultativa, podendo ser
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solicitada ou ndo pelo terceiro que negocia (art. 1783-A, §5°, CC/02). Além disso, referido PL
também traz a necessidade de averbagdo da sentenca que homologa a TDA no registro de
pessoas naturais, por intermedio do acréscimo do art. 756-A, caput, ao CPC/15, sendo tal
averbacdo ndo mencionada na vigente regulamentacdo da TDA. O PL também acrescenta o art.
748-A, 82°, 11, ao CPC/15, prevendo a possibilidade de constar no termo constitutivo da TDA
hipoteses de participagdo obrigatoria dos apoiadores para fim de validade de determinados atos
Ou atos sucessivos.

Referidas alteracbes sdo importantes para fazer da TDA um instituto de apoio mais
presente nos negacios juridicos, Ihe garantindo uma melhora de sua efetividade, uma vez que
nos termos nos quais vigora, sua regulamentagdo esta mais focada na relacdo entre apoiador e
apoiado e nos limites que esta deve ter. Disciplinar esta relacdo é importante, mas o apoio é
solicitado com a finalidade precipua de conceder seguranca em aspectos vulneraveis que se
manifestam especialmente quando da relagdo com terceiros. Logo, é essencial que este terceiro
tenha conhecimento de que a pessoa esta amparada pelo instituto, o que Ihe pressupfe sua
vulnerabilidade, assim como deve saber até que ponto se estende esta condicao, nogdo que lhe
¢ fornecida através da ciéncia das funcdes dos apoiadores. Além disso, a hipOtese de
participagdo obrigatdria do apoiador para validar determinado negocio juridico que se mostre
mais complexo é essencial para que sua figura ndo assuma um papel tdo indcuo e desprovido
de sentido.

Elucidadas tais questdes, inicialmente é importante observar que uma vez que a curatela
e a TDA ndo s3o cumulativas, ¢ possivel que “ [...] a Tomada de Decisdo de Apoio podera
contribuir decisivamente para uma “avalanche” de levantamento de curatelas, por conta do seu
alcance pratico. ” (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p.355).

Isto porque como o Estatuto trata da condicdo da pessoa humana, sua vigéncia produz
eficacia imediata, alcancando até as situacdes juridicas consolidadas anteriormente. Todavia,
no aspecto pratico, e até para evitar embaracos na pratica dos atos, a melhor atitude é requerer
ao juiz o levantamento da curatela nos termos do art. 756 do CPC/15. (FARIAS;
ROSENVALD, 2017).

O levantamento da curatela, portanto, é a medida mais adequada, uma vez que a situagdo
da pessoa interditada sob a égide da norma anterior pode ter se atenuado ou se agravado com 0
decurso do tempo. Além disso, se a nova norma preceitua pela aplicacdo dos institutos
assistenciais (curatela ou TDA) conforme a necessidade do caso concreto, isso ha de ser

observado igualmente em todas as situagdes, sejam estas anteriores ou posteriores ao EPD. Os
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processos de curatela em tramitacdo também observardo a possibilidade de aplicagdo do novo
instituto, o que j& € perceptivel na jurisprudéncia:

Apelacdo Civel. Interdicdo e curatela. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Conversdo para tomada de decisdo. Limites. Com a entrada em vigor do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia os processos de interdicdo em tramite podem ser
convertidos para tomada de decisdo apoiada ou ainda consignado os limites da
curatela. (Apelacdo, Processo n° 0001370-73.2015.822.0010, Tribunal de Justica
do Estado de Rond6nia, 22 Camara Civel, Relator (a) do Acorddo: Des. Alexandre
Miguel, Data de julgamento: 28/04/2016)

Logo, o pedido da TDA apresenta-se Util para pessoas anteriormente interditadas, as
quais, uma vez que ja foi verificada sua vulnerabilidade, e caso no levantamento da interdicéo,
a condicdo ainda permanece, podem optar pela conversao da curatela em TDA. Isto para quem
consiga manifestar sua vontade de modo a compreender que mesmo capaz, tem necessidade de
apoio.

Neste contexto, convém analisar quem possivelmente estara mais propenso a se valer
da TDA. Primeiramente, mesmo tendo sido o critério do discernimento abolido pela legislacédo
no que se refere a pessoa com deficiéncia mental, ele parece ainda ser necessario, mesmo que
em um grau minimo, para fins de uso da inovadora TDA, o que pode ser percebido, mesmo que
implicitamente, em varios aspectos do instituto.

A comecar pelo fato de que a legitimidade para o pedido é exclusiva da pessoa
interessada (art. 1783-A 8§2°, CC/02), isto significa que ninguém mais do que ela deve perceber
do que precisa ou ndo para ser apoiada. E com base nisso, inclusive, que os termos do acordo
serdo redigidos (art. 1783-A, § 1° CC/02), pois uma vez que o instituto preza justamente pela
autonomia do apoiado e pelo auxilio conforme suas necessidades, cabe a este indicar 0s
principais aspectos nos quais se sente fragilizado. Ndo que tenha que detalhar com
complexidade, mas deve ter percepcdo de limitagcdes que o deixam vulneravel, o que requer um
minimo de compreenséo sobre isso.

O uso do instituto também requer uma certa nogao por parte da pessoa com deficiéncia
para se situar minimamente no tempo e no espaco, uma vez que é tambeém de sua expressa
indicacdo as pessoas que irdo lhe apoiar, porque nelas deposita sua confianga para tanto (art.
1783-A, caput, CC/02). Logo, uma pessoa com deficiéncia mental que sequer reconheca seus
parentes mais proximos, ndo teria condigdes minimas de preencher um dos requisitos mais
importantes para o funcionamento da TDA. Esta logica se aplica tanto para a instauracéo quanto
para o término do instituto na hipdtese de que este seja solicitado pela pessoa apoiada (art. 1783-
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A, 8 9°, CC/02). Em suma, deve ter minima compreensdo para saber quando quer comegar e
quando e caso queira terminar.

Além disso, deve a pessoa ter a sua disposicdo uma quantidade minima de dois
apoiadores que estejam aptos a assumir 0s compromissos e reponsabilidades da funcéo, cuja
inobservancia, com pressao indevida ou negligéncia pode ser denunciada ao juizo (art. 1783-
A, 87° CC/02). Se a pessoa com deficiéncia ndo tiver em seu convivio pessoas dispostas a
assumir tais obrigacdes, e ainda mais, em uma quantidade de dois, ndo podera se utilizar do
instituto, o que dificulta seu alcance a quem tenha poucos contatos e com uma familia reduzida,
por exemplo.

Desta maneira, o instituto propde um modelo que se apresenta benéfico para pessoas
com impossibilidade fisica ou sensorial, como tetraplégicos, obesos morbidos, cegos,
sequelados de AVC, entre outras enfermidades que dificultem o deslocamento para a préatica de
certos atos e negocios juridicos (FARIAS; ROSENVALD, 2017). Considerando tais questoes,
a estrutura da TDA parece ser de um instituto que se demonstre mais efetivo para pessoas com
deficiéncia fisica, que tenham conhecimento de como suas limitacbes podem dificultar o
exercicio dos atos civis, sendo questionavel, a principio, sua efetividade para pessoas com
deficiéncia mental, que sdo justamente as que poderiam ser consideradas incapazes
anteriormente.

Talvez por conta disso € que o PL 757/2015, nos termos da 22 emenda substitutiva, altera
o art. 1783-A, caput, do CC/02 para especificar que “As pessoas com deficiéncia intelectual ou
mental ou deficiéncia grave que conseguem exprimir a sua vontade, por qualquer meio, podem
formular pedido judicial de tomada de decisdo apoiada [...]”. A possivel alteracdo certamente
tem o objetivo de confirmar a possibilidade de uso da TDA por pessoa com deficiéncia mental,
intelectual ou grave, sendo mais especifica do que a vigente expressdo utilizada neste mesmo
dispositivo, que s6 menciona a utilizagdo do instituto por “pessoa com deficiéncia”, sem
referéncia & natureza desta.

Outro detalhe acrescentado pela referida emenda do PL 757/2015 € o destaque para o
critério de manifestacdo de vontade, seja por qual meio for determinando a redacgéo do art. 1783-
A, 8 3°, CC/02 de forma diversa da atualmente vigente: “Sera indeferida a tomada de decisdo
apoiada as pessoas com deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave que ndo consigam
manifestar sua vontade, por qualquer meio. ” Tal previsdo ndo existe na vigente estrutura da
TDA, sendo que parece na verdade, uma disposi¢do um tanto dbvia, pois uma pessoa que sequer
consiga expressar vontade, terd prejudicada a propria legitimidade exclusiva para requerer o

instituto.
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O intuito, no entanto, pode ser explicado como uma maneira de reforgar a troca do
critério de auséncia ou insuficiéncia de discernimento, da anterior Teoria das Incapacidades,
pelo critério de manifestacdo de vontade delineado pelo EPD. Representa, portanto, uma
resposta as tentativas do texto original do PL e de sua 12 emenda substitutiva de retomar o antigo
critério, o que seria, na visdo dos defensores do EPD, um retrocesso.

Entretanto, os pardmetros da TDA apresentam-se mais acessiveis a uma pessoa, que se
tiver deficiéncia mental, seja esta de natureza leve podendo até chegar a ser moderada, a
depender do caso. Afinal, se o critério do discernimento fosse completamente irrelevante para
a determinacdo do apoio para a capacidade civil, ndo haveria em que se falar de prévia oitiva
do interessado e das pessoas que prestardo o apoio, com auxilio de equipe multidisciplinar (art.
1783-A, 83°, CC/02), que ainda que proceda a uma avaliagdo biopsicossocial, se destina
igualmente a auferir o nivel de compreensédo da pessoa com deficiéncia para o uso do instituto,
utilizando-se, entretanto, de um método de modelo social. Tal passo é imprescindivel para que
0 juiz se pronuncie a respeito da aplicacdo do instituto, providéncia prevista na lei e ja aplicada

na jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCEDIMENTO RELATIVO A TOMADA DE
DECISAO  APOIADA. PEDIDO FORMULADO  LIMINARMENTE.
INDEFERIMENTO. Considerando que o art. 1783-A, § 3° do Codigo Civil
determinada que o juiz, antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de deciséo
apoiada, assistido por equipe multidisciplinar e apés a oitiva do Ministério Publico,
ouvird pessoalmente o requerente e as pessoas que lhes prestardo apoio, deve ser
mantida a decisdo que determinou a realizacdo das providéncias necessarias antes de
deliberar sobre o pleito. Agravo de instrumento desprovido. (Agravo de Instrumento
N° 70075756940, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge
Luis Dall'Agnol, Julgado em 28/03/2018).

A necessidade dessa providéncia segue ainda mais destacada na atual conjuntura do
préprio PL 757/2015, que acrescenta o art. 748-A, §1° ao CPC/15, responsavel por prever que
“ O pedido de tomada de decisdo apoiada ou de curatela deve ser instruido com avaliagao
biopsicossocial, nos termos do §1° do art. 2° da Lei n°® 13.146 de 6 de julho de 2015, para fazer
prova das alegacbes ou informada a impossibilidade de fazé-lo. ” Referido PL também
acrescenta o art. 749-A ao CPC/15, que busca regulamentar de forma mais detalhada a oitiva
dos interessados e especialmente da pessoa a ser apoiada, garantindo que néo seja avaliada
exclusivamente sob o ponto de vista médico, e que sejam observadas suas reais necessidades
de apoio.

Diante disso, € plausivel o questionamento a respeito da capacidade de escolha para
efeitos da TDA, ou seja, ndo ha mencao na lei que disponha sobre até que grau de deficiéncia
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a pessoa pode escolher apoiadores para Ihe auxiliarem, cabendo ao juiz determinar todas as
circunstancias dessa escolha, e inclusive, observar no caso concreto, se é adequado o0 uso da
TDA ou ndo (LIMA; DORNELLES, 2017).

Com iss0, 0 juiz pode concluir por uma maior ou menor abrangéncia dos termos do
acordo, adaptando-o a realidade que observou no momento de avaliacdo da pessoa com
deficiéncia, podendo até indeferir o pedido de TDA, caso convencido de que ndo é a melhor
medida para tutelar a realidade dos fatos. Isto é perfeitamente possivel, ainda mais levando em
conta que como se trata de procedimento de jurisdicdo voluntaria, ao juiz é licito adotar a
solucdo que veja como mais conveniente ou oportuna, sem estar obrigado a seguir a legalidade

estrita, conforme disposicdo do art. 723, § Unico do CPC/15.

3.4. Autonomia e protecdo juridica da pessoa com deficiéncia mental por meio do novo instituto

O centro da motivacdo que levou a alteracdo da Teoria das Incapacidades, com a criacao
do instituto da TDA, estd na questdo de como tutelar negdcios juridicos existenciais e
patrimoniais para pessoas que sdo vulneraveis por motivos de fragilidade das faculdades
mentais, que séo justo o fundamento da vontade e consequentemente, do direcionamento da
conduta humana.

Dessa forma, busca-se, através da TDA, uma pratica de ndo intervencdo na esfera de
autonomia das pessoas com deficiéncia mental, mas apenas um apoio, especialmente no que
concerne aos aspectos de cunho existencial. Como a deficiéncia mental pode retirar ou reduzir
o discernimento, este critério foi trocado pelo da manifestacdo de vontade.

Ocorre que mesmo a manifestacdo de vontade deve vir acompanhada de um minimo de
discernimento para que seja seguro legitima-la como um ato juridico, e a propria estrutura da
TDA corrobora com isso em muitos aspectos: no ato de solicitar a aplicagdo do instituto ou de
seu término; no ato de escolher os apoiadores ou de destitui-los; no ato de formular o pedido
indicando em que os apoiadores prestardo o auxilio; no ato da avaliacdo biopsicossocial ou no
ato de poder denunciar o apoiador que for negligente em sua fungdo. Isto demonstra que um
status de capacidade plena baseado exclusivamente na possibilidade ou ndo de manifestar
vontade, é insuficiente para definir a questdo de aptiddo para os atos civis.

Para tanto, pode-se tomar como exemplo este julgado do Tribunal de Justi¢a do Estado
de Sdo Paulo, onde o recorrente alega limitacGes apenas de locomocgdo e visdo, lhe sendo

desproporcional a aplicacdo da curatela provisoria:
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TOMADA DE DECISAO APOIADA — Decisdo que deferiu, liminarmente, curatela
proviséria ao requerente — Inconformismo deste — Alegacdo de que suas restricoes
limitam-se a aspectos fisicos causados por males associados a diabete, ndo sendo ele
um incapaz, de forma que a curatela Ihe é medida desproporcional — Acolhimento —
Atestado médico trazido pelo requerente aos autos e estudo psicossocial realizado
pelos setores técnicos auxiliares do juizo indicam estar o requerente com suas
faculdades cognitivas integralmente preservadas, sofrendo apenas de limitacdo de
locomocdo e de visdo, além de restricbes decorrentes do analfabetismo — Quadro do
requerente que se afasta da incapacidade civil que enseja a interdicdo — Deficiéncia
que importa apenas em limitacBes no exercicio do autogoverno — Constatada,
ademais, existéncia de relacéo de afeto e mdtua confianga entre o requerente e as duas
pessoas indicadas como apoiadoras, sua companheira e sua filha — Evidenciada a
probabilidade do direito invocado, de forma a afastar a curatela provisdria e permitir
a nomeacdo das indicadas como apoiadoras provisoriamente, até o desfecho da
demanda, nos termos do art. 300 do Codigo de Processo Civil — Contexto fatico que,
a principio, compatibiliza-se com as previsdes do art. 1.783-A do Cadigo Civil -
Recurso provido. (TJ-SP - Al: 20497357520178260000 SP 2049735-
75.2017.8.26.0000, Relator: Rui Cascaldi, Data de Julgamento: 18/09/2017, 1@
Céamara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 18/09/2017)

Na verdade, a lei e a doutrina, mesmo a tradicional, sempre restringiram as fungoes dos
pais, tutores ou curadores as questbes patrimoniais, a ndo ser nos casos em que isso fosse
impossivel, como o de uma pessoa em coma ou com Alzheimer avangado, por exemplo. Se as
preocupacBes com o patriménio se mostram mais explicitas e detalhadas, € porque representam
interesses mais faceis de receber tutela legal, ao contrario de interesses existenciais, que nao
sdo objeto de extensiva regulamentacdo por ndo ser necessario (FIUZA, 2016). Além disso, até
mesmo 0s interesses patrimoniais podem se funcionalizar sob o aspecto existencial, que é o que
ocorre com a logica do “minimo existencial”, que representa um traco importante para a
definicdo da propria dignidade.

Assim, a TDA chama a atencdo para uma flexibilizacdo que na verdade, ja deveria ser
posta em pratica quando da definicdo dos limites da antiga curatela, evitando interdicdes
absolutas para casos onde esta medida ndo seria razoével. Portanto, é fato que o discernimento
é imprescindivel para se tomar qualquer decisdo, mas tem peso diferente quando a escolha é de
cunho existencial (mais relacionada a esfera intima e sentimental) ou patrimonial (maior peso
da capacidade intelectiva), 0 que ndo extingue, todavia, sua necessidade em qualquer aspecto.

E preciso atentar-se ainda ao fato de que, nos moldes delineados pelo novo instituto,
ele é passivel de amparar pessoas com deficiéncia que antes poderiam se encaixar na definigcdo
de incapacidade relativa, e mesmo assim, sé sera (til se a prépria pessoa optar pelo seu uso.
Com isso, o instituto ndo alcangara uma pessoa com deficiéncia que, mesmo apresentando

vulnerabilidade, ndo queira se valer da TDA.
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Outra questdo a ser observada é que o instituto parece desprovido de efeito pratico, uma
vez que, mesmo celebrando o negdcio juridico sem a orientacao do apoiador definida no acordo,
tal negdcio sera valido, pois para todos os efeitos, a pessoa apoiada goza de capacidade plena.

Fora estas situacdes, se o maior problema era a incapacidade como empecilho da
autonomia para decisdes existenciais, nas quais o critério do discernimento pesa menos do que
em relagdo as decisbes patrimoniais, entdo mostra-se mais pratico para a pessoa com
deficiéncia, que ja tem capacidade plena, se utilizar de instrumentos mais ageis para resolver
seus negocios patrimoniais, como um mandato, por exemplo, deixando o restante por seu livre
arbitrio. Nesses casos, pode ter informalmente o apoio de uma ou mais pessoas de sua
confianga, ndo tendo de se submeter a exigéncia legal da quantidade minima prevista em lei.

Essa €, sem duvidas, uma alternativa mais simples do que se submeter a todo o tramite
da TDA, que a depender dos quadros da Justica brasileira, pode se mostrar como um processo
mOoroso e caro, especialmente para pessoas com deficiéncia carentes de recursos.

Neste contexto, para ser um instituto que assumiu a posi¢ao principal de tutela juridica
das pessoas com deficiéncia, também ndo resolve a situacdo de pessoas que na definicdo
anterior seriam absolutamente incapazes em virtude da auséncia total de compreensdo. E
inegavel que ha hipo6teses nas quais uma pessoa que mesmo conseguindo se expressar, nao tem
a minima condicdo de ter sua vontade levada em consideracdo, nem para fins de decisGes
existenciais. Para tais pessoas, nem a TDA se mostra plenamente apta para tutelar a situacao, e
nem curatela, visto que na sua configuracéo atual, se restringe a atos patrimoniais.

Nesse ponto, recorrendo a uma futura solucdo através do PL 757/2015, este acrescenta
0 82°, | ao art. 4° do CC/02, s6 esclarecendo que o uso da curatela de pessoas com deficiéncia
requer que estas se enquadrem nas hipoteses de incapacidade relativa, onde também ha a
disposi¢do do §3° no mesmo dispositivo, prevendo que a condi¢do de ndo poder expressar
vontade continua figurando como incapacidade relativa, mas com um curador com poderes de
representacdo. Ou seja, sera necessario um esforco por parte da doutrina e da jurisprudéncia
para sanar tais situacoes.

Ponderando os elementos do modelo inserido pelo EPD, é perceptivel que ainda existem
varios pontos a serem devidamente organizados na lei para que haja a conjugacgéo de autonomia
e protecéo juridica para os atos civis de pessoas com deficiéncia mental. Este equilibrio,
portanto, assim como na antiga sistematica, depende muito da proporcionalidade e
razoabilidade do juizo para o uso adequado do instituto ao caso concreto. Todavia, 0s preceitos

da nova sistemética chamam a atengdo para que esta adequacéao leve em conta uma anélise da
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pessoa como um todo e ndo apenas de sua deficiéncia em si, 0 que representa um ponto essencial
para a promocdo da dignidade.

Mais do que a intervencdo legislativa ou jurisprudencial, a solidariedade da sociedade
como um todo é indispensavel para inclusdo e valorizacdo das pessoas com deficiéncia mental,
respeitando-se os limites de suas condi¢Oes para o fim de real efetivacdo de harmonizacao nas

relagdes sociais e juridicas.
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CONCLUSAO

Diante do exposto, foi verificada a extenséo que o instituto da Tomada de Deciséo
Apoiada assumiu na nova sistematica da Teoria das Incapacidades delineada pelo EPD, bem
como a importancia de sua regulamentacdo de forma clara e precisa, a fim de atender aos
interesses da pessoa com deficiéncia.

Com a abordagem geral do sistema brasileiro de incapacidade civil, foi verificado que
a incapacidade intervém no plano do exercicio de direitos, e ndo de sua aquisi¢cdo, bem como
que todas as hipdteses de incapacidade previstas nos arts. 3° e 4° do CC/02, tinham por
fundamento o discernimento, que poderia ser comprometido por causas diversas e entre elas,
pela deficiéncia mental.

Logo, foi observado que mesmo na antiga sistematica, a causa de incapacidade nao era
a deficiéncia mental em si, mas sim, a auséncia ou reducdo de compreensdo que esta pudesse
ocasionar. Nesse aspecto, embora a incapacidade fosse baseada no mesmo critério em todas as
hipoteses, este s6 foi desconsiderado no que se refere aos motivos de deficiéncia mental, haja
vista que o Estatuto é destinado as pessoas com deficiéncia.

Foram analisados que os fundamentos da mudanca tiveram como respaldo a CDPD,
internalizada no direito patrio como EC, bem como a perspectiva civil-constitucional e de
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, como forma de melhor assegurar a observancia
dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia. Foi observada ainda a &nfase especifica que
o0 EPD demonstrou em relacdo a capacidade plena no que se refere a negdcios juridicos de
cunho existencial, nos quais a autonomia se mostra de grande relevancia.

Com a andlise comparativa entre a antiga e a vigente Teoria das Incapacidades, foi
possivel observar o que foi alterado, bem como os impactos que estas alteracfes tiveram no
aspecto da protecdo juridica, onde foram constatados certos problemas de técnica legislativa e
incompatibilidade com o CPC/15, bem como o fato de que o status de capacidade para pessoas
com deficiéncia mental realmente implica na impossibilidade de se utilizar das medidas
protetivas anteriores, uma vez que estas decorriam da incapacidade. Foi verificado também que
a manifestacdo de vontade consciente ainda é relevante para a formagédo do negdcio juridico, 0
que acentuou ainda mais a fungéo da Tomada de Decisdo Apoiada nestes casos.

Continuamente, a pesquisa demonstrou que a deficiéncia, antes definida na lei sob o
prisma do modelo médico, passou a ser definida conforme o modelo social, levando em conta

todo o contexto social e cultural no qual a pessoa com deficiéncia esta inserida. Observou-se
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que o modelo social, assim como 0 modelo médico, ndo desconsidera as limitacdes bioldgicas
da deficiéncia, mas propbe que a sociedade € que deve adaptar-se para promover a inclusdo
social da mesma, e ndo o contrario, 0 que representa um importante avanco.

Através da andlise do principio da dignidade, observou-se que a antiga sistematica, que
tinha por base o fundamento da dignidade-vulnerabilidade, foi substituida pela vigente teoria
sob o fundamento da dignidade-liberdade. Foi constatado que ndo se deve haver uma
substituicdo de um preceito por outro, mas sim, uma harmonizacao dos mesmos, uma vez que
ambos convergem para a concretizacao da dignidade humana. Essa visdo também é corroborada
pelo principio da igualdade, que garante um tratamento especifico para quem tem condi¢des
especificas, como a vulnerabilidade das pessoas com deficiéncia mental.

Com a analise do tratamento juridico da pessoa com deficiéncia mental na perspectiva
do Direito comparado, verificou-se a proximidade que a Tomada de Decisdo Apoiada tem em
relagdo ao Direito italiano, confirmando a grande influéncia deste, mais do que qualquer outro
dos ordenamentos apontados, na criagdo da novidade legislativa no Brasil.

Observou-se gue a questdo do problema da restricdo de autonomia para fins de decisfes
de cunho existencial, se enraizava ndo necessariamente na lei que determinava a incapacidade
civil, mas na aplicacdo dessa lei quando das sentencas de interdicdo, que muitas vezes, nao
acompanhavam a real extensdo da deficiéncia para fins de determinar, de acordo com a
necessidade do caso concreto, a extensdo da curatela. Relacionado a isso, constatou-se que 0
discernimento é relevante para qualquer manifestacdo de vontade que se destine a realizacdo de
um negaocio juridico, mas que possui peso diferente quando se trata de aspectos existenciais ou
patrimoniais. Em razdo disso é que desde a antiga sistematica, questdes existenciais deveriam
ser deixadas, sempre que possivel, ao arbitrio do incapaz.

Diante disso, através da analise do funcionamento da Tomada de Decisdo Apoiada,
verificou-se que sua estrutura ndo extirpa completamente a questdo do discernimento. Alias, €
necessario que haja um minimo de discernimento que se mostre adequado para o0 uso do
instituto, ainda que a lei ndo preveja isso explicitamente. Além disso, pela forma como se
encontra regulado na lei vigente, o instituto ainda carece de uma regulamentacdo mais bem
trabalhada, ainda mais considerando o fato de que ndo ha referéncia nenhuma ao procedimento
deste no CPC/15, que inclusive se encontra incompativel com os preceitos do EPD ao prever
ainda o procedimento de interdig&o.

Nesse ponto, ao analisar o PL 757/2017, foi possivel perceber que as alteracdes

propostas detalham mais a disciplina do novo instituto, inclusive no CPC/15, além de prever
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algumas mudancas que podem tornar a Tomada de Decisdo Apoiada mais efetiva e
significativa. Mesmo assim, a estrutura ainda mostra necessidade de um certo discernimento.

Neste diapasdo, de acordo com a problemaética proposta, concluiu-se que a Tomada de
Decisdo Apoiada, tanto nos termos vigentes, quanto nos que se propde o PL 757/2015, € apta a
conjugar a autonomia e protecao juridica da pessoa com deficiéncia mental que possua, todavia,
uma razoavel compreensdo de suas limitacdes e atos para indicar a fun¢éo do apoio que sente
necessidade. E uma pessoa dentro de tais condi¢fes provavelmente opte por instrumentos mais
praticos para a solucao de questfes pontuais, especialmente de cunho patrimonial, o que pode
impactar na efetividade do novo instituto. Quanto as pessoas com deficiéncia mental grave, o
referido instituto ndo se mostra adequado, ensejando caso de curatela, que provavelmente possa
ter de se estender a aspectos de cunho existencial em casos extremos e excepcionais.

Portanto, a Tomada de Decisdo Apoiada assume um papel de destaque na tutela juridica
de pessoas com deficiéncia, podendo néo ser apta a englobar em seu manto juridico os diversos
casos de deficiéncia mental, mas com certeza é um instrumento modelado com o objetivo de
chamar a atencédo para a independéncia que as pessoas com deficiéncia podem assumir frente
as suas proprias vidas.

O presente trabalho ndo possuiu 0 conddo de esgotar o tema, uma vez que se trata de
uma inovagdo recente no ordenamento brasileiro, mas sim, de ensejar reflexdes e
guestionamentos, observando as perspectivas de aplicabilidade do instituto de uma maneira
mais proxima possivel da realidade das pessoas com deficiéncia mental. Por isso, a presente
pesquisa se propds a analisar os pontos fortes e fracos do instituto, bem como a funcao que este
assumiré na realidade social, o que é imprescindivel para entender a melhor forma de proceder
a concretizacdo da inclusdo, igualdade e principalmente, da solidariedade.

Um status de capacidade plena, bem como um status de incapacidade civil ndo é o que
necessariamente levard a solucdo da questdo, mas principalmente o senso de que mesmo a

independéncia do ser humano inclui uma interdependéncia entre este e 0s seus semelhantes.
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