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RESUMO

O presente trabalho tem como ponto de partida o atual momento de mudanca de
paradigma, que langa um novo olhar voltado as pessoas com deficiéncia e a
promoc¢ao de suas potencialidades, em que a acessibilidade e o rompimento de
barreiras ndo se limitem ao aspecto fisico, perseguindo-se uma efetiva inclusao,
de modo a permitir e estimular o desenvolvimento da sua autonomia, participagao
politica, cultural, social e familiar, porquanto sujeitos de direito na ordem juridica
nacional e internacional. Nesse contexto, o advento da entrada em vigor da Lei n°
13.146/2015, o denominado Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, promoveu
profundas mudancas na teoria da incapacidade civil e transformou a curatela em
medida excepcional, introduzindo no pais o instituto da tomada de decisao
apoiada, medida protetiva que preserva a capacidade das pessoas com
deficiéncia ao mesmo tempo em que as auxilia na pratica dos atos da vida civil,
na medida de suas necessidades. Por se tratar de instituto novo que rompe com
o sistema incapacitante até entdo vigente, muitas duvidas e incredulidades em
relacéo a sua aplicagao sao apresentadas. O objetivo da presente pesquisa sera
compreender os efeitos dessa nova concepgao e formular uma base mais sdlida
para a aplicacdo da tomada de decisdo apoiada, a luz de uma interpretagao
sistematica capaz de ampliar o alcance do instituto e fomentar seu multifacetado
potencial de incidéncia, em sintonia com o espirito de uma reforma que busca

superar as medidas incapacitantes do passado.

Palavras-chaves: Deficiéncia. Teoria da incapacidade. Medidas de protecéao.

Tomada de decisao apoiada.



ABSTRACT

The present work has as its starting point the current moment of paradigm change,
which directs a new look to people with disabilities and the promotion of their
potential, in which accessibility and the breaking of barriers are not limited to the
physical aspect, pursuing effective inclusion, in order to allow and stimulate the
development of their autonomy, political, cultural, social and family participation,
as they are subjects of rights in the national and international legal order. In this
context, the advent of Law n°® 13.146/2015, the Statute of Persons with Disabilities,
brought about profound changes in the theory of civil incapacity and transformed
the curatorship into an exceptional measure, introducing the supported decision
making institute in the country, a protective measure that preserves the capacity of
people with disabilities at the same time that it assists them in the practice of acts
of civil life, according to their needs. Because it is a new institute that breaks with
the disabling system that existed, many doubts and disbeliefs regarding its
application are presented. The objective of the present research will be to
understand the effects of this new conception and to formulate a more solid basis
for the application of supported decision making, with a systematic interpretation
capable of expanding the reach of the institute and fostering its multifaceted impact
potential, in line with the spirit of a reform that seeks to overcome the disabling

measures of the past.

Key words: Disability. Theory of disability. Protective measures. Supported

decision making.
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INTRODUCAO

A Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015, Lei de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia, conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, introduziu no
Caddigo Civil o instituto da Tomada de Decisdo Apoiada, cuja disciplina encerra o
Titulo 1V do Livro IV (Direito de Familia), intitulado “Da Tutela, da Curatela e da
Tomada de Decisdo Apoiada”.

A tao esperada intervengcdo legislativa acolheu as reivindicagoes
reformistas da Convencgao Internacional sobre Direito das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 2007, e
ratificados pelo Brasil no ano seguinte, que romperam com os limites de institutos
tradicionais, anacronicos e excessivamente onerosos.

Embora recebida com indiscutivel entusiasmo pelos operadores do Direito,
sinal tangivel do holofote direcionado ao direito a igualdade e a protegdo da
dignidade da pessoa humana, o novo instituto e as alteragbes promovidas pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no Cédigo Civil tem suscitado criticas.

Esta constatacao se evidencia pelas dificuldades encontradas pela doutrina
e pela jurisprudéncia, quatro anos apds a entrada em vigor da lei, em tragar
hermeneuticamente os limites entre os institutos da curatela e da tomada de
decisdo apoiada, e o alcance e efeitos desta ultima e novel medida.

Na tentativa de determinar quando uma medida deve ser preferida a outra,
intérpretes e operadores do Direito parecem, ainda, relutar quanto a aplicacao da
tomada de decisao poiada, por acreditar que, por um lado, a medida apresentara
pouca aderéncia de ordem pratica e, por outro lado, que se o diametro de impacto
da nova medida for estendida ao maximo, a curatela seria extirpada do
ordenamento juridico, 0 que representaria um retrocesso no direito privado e um
risco as pessoas que necessitam de protecao.

Essa postura reflete uma tendéncia generalizada de interpretar o novo
instituto a luz das categorias tradicionais, o que impede uma abordagem correta
dos problemas tedricos e praticos que a tomada de decisao apoiada traz consigo.

Desse fato, decorre a necessidade de se estudar a fundo a disciplina da

tomada de decisao apoiada e dos novos contornos da curatela, em consonancia
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com o quadro sistematico delineado pela Convengao Internacional sobre Direito
das Pessoas com Deficiéncia e pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Para tanto, o presente estudo se articulou em uma dupla diregao: nos trés
primeiro capitulos buscar-se-a compreender a nova realidade imposta pela atual
teoria das incapacidades e a verificagdo da validade do pressuposto segundo o
qual a tomada de decisao apoiada é direcionada a uma categoria bem definida,
de pessoas capazes, com alguma forma e grau de deficiéncia, que, por isso,
necessitam de apoio, distinguivel das outras, incapazes e submetidas a curatela,
em razao justamente da menor ou maior gravidade dos impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial.

Nessa visdo, a tomada de decisdo apoiada, ao ndo atribuir a qualidade
estigmatizante da incapacidade aquele que a procura, leva necessariamente ao
reconhecimento de uma nova realidade: a da existéncia de pessoas capazes, mas
qgue precisam de apoio para a pratica de determinados atos da vida civil.

Com esse objetivo, no Capitulo 1.5.2, sera respondida a seguinte
indagacao: o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia acabou com a incapacidade das
pessoas com deficiéncia, reservando-a apenas para as outras hipéteses previstas
nos artigos 3° e 4° do Cdédigo Civil?

A justificativa esta nas alteragbes que a Lei n°® 13.146/2015 promoveu na
teoria das incapacidades do Cdédigo Civil e nas previsdes do Estatuto de que a
deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil da pessoa (artigo 6° do Estatuto) e
de que a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua
capacidade legal em igualdade de condigbes com as demais pessoas (artigo 84
do Estatuto).

No Capitulo 2.1, a pergunta a ser respondida sera: a auséncia total ou
parcial de discernimento deixou de ser causa para o reconhecimento da
incapacidade?

A relevancia reside nas alteragdes promovidas nos artigos 3° e 4° do Codigo
Civil, dos quais o termo discernimento foi suprimido. Afinal, o0 que se entende por
discernimento e qual a sua importancia para as declaracdes de vontade?

No Capitulo 3, sera tragcado o perfil geral do instituto, compreendendo o seu
real potencial de aplicagao e sua utilidade para as pessoas com deficiéncia. Neste
ponto, no Capitulo 3.2., sera respondida a seguinte pergunta: considerando que a
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tomada de decisdo apoiada é direcionada as pessoas capazes com deficiéncia,
gue necessitam de apoio para a pratica de determinados atos da vida civil, qual a
natureza juridica do instituto?

A justificativa esta justamente na forgosa reconstru¢cao do dialogo entre
medidas de protecéo e a capacidade de se auto conduzir na tomada de decisao
apoiada, como institutos ndo antagdnicos, mas complementares, quando o
assunto se volta para as pessoas com deficiéncia. Reconstrugdo esta que fez
emergir o significado inovador do novo instituto, distinto das tradicionais medidas
de protecao, n&o so pela inegavel manta protetora que o caracteriza, mas também
pelo simultaneo reconhecimento de que o livre desenvolvimento da pessoa nio é
apenas um fato a ser reconhecido, mas também um objetivo a ser perseguido.

A tomada de decisdo apoiada representa, por esses motivos, um passo
significativo para a implementacdo do principio da igualdade e honra com o
compromisso assumido pelo Brasil de remover as barreiras que dificultam o pleno
desenvolvimento da pessoa humana.

Ainda no Capitulo 3, serao estudadas as figuras dos beneficiarios e dos
apoiadores, analisando-se a quem a lei efetivamente busca beneficiar e quais os
deveres assumidos pelas pessoas que se dispdem a cooperar. Nesse trajeto, sera
necessariamente analisado o conceito ampliado de deficiéncia, trazido pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, e os pressupostos para que a tomada de
decisao apoiada possa ser deferida a quem a requer.

Neste ponto, especificamente no Capitulo 3.3., serdo respondidas as
seguintes indagagodes: a deficiéncia € um requisito para a Tomada de Deciséo
Apoiada? Qualquer pessoa com deficiéncia ndo incapacitante (no sentido de que
nao se enquadre na hipotese de incapacidade relativa prevista no artigo 4°, inciso
[Il, do Cédigo Civil) podera requerer o apoio previsto no instituto?

Em seguida, o foco serdo os apoiadores e a identificagdo dos pressupostos
para a escolha das pessoas que atuardo ao lado do benéeficiario. Isso porque a
escolha do apoiador se dara no respeito exclusivo dos cuidados e dos interesses
da pessoa do beneficiario.

Em uma segunda direcdo, no Capitulo 4, serdo apresentados alguns
aspectos do procedimento judicial necessarios a instituicdo da tomada de deciséo

apoiada.
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Serao abordados a constituicdo, exercicio e, principalmente, os efeitos da
tomada de decisdo apoiada. Mais especificamente, dois principios serao
identificados na base da instituichio da medida de apoio: flexibilidade e
proporcionalidade.

Quanto a flexibilidade, sera exposto um dos pontos seguramente mais
complexos do instituto: o conteudo e a extensdo das medidas de apoio nao seréo
identificados de forma padronizada em todos os decretos de nomeacgao, mas
serao construidos com base nas necessidades especificas de cada pessoa com
deficiéncia.

Ou seja, somente os atos que o individuo demostre as barreiras que lhe
dificultam a atuacéo cotidiana por conta prépria € que deverao ser abarcados no
termo de nomeacgao, com a indicagao detalhada desses atos a respeito dos quais
se considera que a pessoa com deficiéncia necessitara de apoio.

Nesses casos, sera demonstrado que a atividade do apoiador sera
essencial e central.

Além disso, o instituto é suscetivel de posterior adaptagdo, podendo as
partes requererem, € o juiz tutelar a qualquer tempo, modificagdes ou integragdes
do termo anteriormente homologado.

No que diz respeito a proporcionalidade, a tomada de decisao apoiada deve
refletir um equilibrio entre a capacidade para praticar os atos da vida civil e a
necessidade de apoio, garantindo ao beneficiario todos os instrumentos de
assisténcia de que necessita, sem limitar a sua capacidade para além do
necessario — sem, com isso, torna-lo incapaz —, a fim de garantir a protecao de
seus interesses financeiros e existenciais.

Portanto, ha aqui algumas perguntas fundamentais a serem respondidas: é
requisito de validade que o apoiador participe do negdcio juridico, fornecendo
elementos e informacdes? Se nao participar, o ato sera nulo ou anulavel? Serao
elas respondidas no Capitulo 4.5.

Além disso, permeando todo o estudo aqui apresentado, sempre que for
pertinente e interessante, sera feita uma analise comparativa da tomada de
decisao apoiada com o instituto italiano da amministrazione di sostegno, eleito
pela proximidade dogmatica e pela profuséo de julgados em decorréncia do tempo
de aplicagado naquele pais — esta em vigéncia ha dezesseis anos.
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Nao foi objeto da pesquisa que ora se apresenta o estudo aprofundado
acerca do instituto da curatela. Também ndo o foi a responsabilidade civil dos
apoiadores.

Em resumo, o objetivo da presente pesquisa sera formular uma base mais
sélida para a aplicacdo da tomada de decis&do apoiada, a luz de uma interpretacao
sistematica capaz de ampliar a aplicagao do instituto e fomentar seu multifacetado
potencial de incidéncia, em sintonia com o espirito de uma reforma que busca

superar as medidas incapacitantes do passado.
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CAPITULO 1. PROTEGAO JURIDICA DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

1.1. Universalizagao dos direitos humanos

Na ordem contemporanea internacional, o tema de protecdo dos direitos
humanos despontou como questdo central, ganhando for¢ca e velocidade nas
ultimas décadas.

Mas a sua importancia como ramo do direito internacional publico nao é
recente. Em analise aos precedentes histéricos do que se pode compreender
como um processo de universalizagdo dos direitos humanos, o denominado
Direito Humanitario € possivelmente o primeiro marco desse movimento.

Para Christophe Swinarsk, Direito Humanitario € o conjunto de normas
internacionais com origem convencional ou consuetudinaria aplicavel em situagao
de conflitos armados, internacionais ou nio internacionais, que limita, por razdes
humanitarias, o direito das partes em conflito escolherem livremente os métodos
e meios utilizados na guerra ou que protege as pessoas ou 0s bens afetados pelo
conflito.

Embora o ano de 1864, data da primeira Convencdao de Genebra,
instrumento multilateral, seja considerado como o nascimento desse direito,
Swinarsk afirma ja existirem muitos outros tratados internacionais bilaterais
contendo regras naturais humanitarias na mais remota antiguidade.’

Flavia Piovesan afirma que o Direito Humanitario objetiva assegurar direitos
fundamentais em época de guerra, conferindo protegdo humanitaria a militares
postos fora de combate e populagdes civis, impondo uma regulamentacgao juridica
do emprego da violéncia no &mbito internacional.?

Outro precedente importante foi a Sociedade ou Liga das Nagdes, criada
pelos vinte e seis primeiros artigos do Tratado de Versalhes, em 1919, que teve

como fio condutor a extensdo e os horrores da Primeira Guerra Mundial, e como

T SWINARSK, Christophe. O direito internacional humanitario como sistema de protecao
internacional da pessoa humana. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, [S.|], n.
4, p. 33-48, dez. 2003. Disponivel em: <http://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/5>.
Acesso em: 27 jul. 2020.

2 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 3.ed. Séo
Paulo: Max Limonad, 1997, p. 133.
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objetivo o fomento da cooperagdo entre as nag¢des para garantir a paz e a
segurang¢a mundiais.

Jorge Miranda afirma que a ideia de uma comunidade universal organizada
encontrou na Liga das Nagbes um comego de realizagdo.? Ela foi extinta de fato
em 1939, com o eclodir da Segunda Guerra Mundial e dissolvida de direito em
1946.

Por fim, um terceiro precedente foi a Organizagcdo Internacional do
Trabalho, criada em 1919, como parte do Tratado de Versalhes, e existente até
hoje.

A OIT é composta por 186 estados-membros, inclusive o Brasil, e dedica-
se, entre outros fins, a formular e aplicar normas internacionais do trabalho com o
objetivo de assegurar um padrao justo e digno nas condi¢des laborais.

A organizagado possui seis protocolos em vigor: Protocolo sobre trabalho
noturno de mulheres (1948), Protocolo sobre plantagbes (1958), Protocolo sobre
Inspecgéo do Trabalho (1947), Protocolo sobre marinha mercante (1976), Protocolo
sobre seguranca e saude e seguranca dos trabalhadores (1981), Protocolo sobre
o trabalho forgado ou obrigatorio (2014).4

Flavia Piovesan afirma que o Direito Humanitario, a Liga das Nagdes e a
Organizacgao Internacional do Trabalho, representam o fim de um periodo em que
o Direito Internacional se restringia a regular relagdes entre Estados, no ambito
exclusivamente governamental, fazendo nascer um novo periodo no qual se
passou a visar a criagdo de obrigagdes internacionais a serem garantidas ou
implementadas coletivamente, voltadas a salvaguarda de direitos do ser humano.
A partir dessa perspectiva, comecga a se consolidar a concepgao de que os direitos
humanos nao se limitam a exclusiva jurisdicdo doméstica, mas constituem matéria
de interesse internacional.®

Mas foi 0 advento do término da Segunda Guerra Mundial e o conhecimento

das atrocidades cometidas no periodo do conflito que impulsionaram os

3 MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico. 3. ed. Revista e actualizada. Estoril:
Principia, 2006, p. 247.

4 GUNTHER, Luiz Eduardo; SILVA, Andréa Duarte. Protocolos da organizagéo internacional do
trabalho: valoracgéo juridica e importancia social. Revista de Direito do Trabalho, S0 Paulo, v.
207, p. 165-181, nov. 2019.

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 3.ed. Sao
Paulo: Max Limonad, 1997, p. 136-139.
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movimentos de universalizagao dos direitos humanos, a comecar pela criagao da
Organizagao das Nacgdes Unidas em 1945.

A partir de entdo, uma verdadeira “codificagao” internacional em matéria de
direitos humanos é produzida, o que deu inicio a denominada fase legislativa dos
direitos humanos. A citar a Declaragdo Universal de Direitos Humanos (1948), a
Convencgao para a prevengao e a repressao do crime de genocidio (1948), a
Convencao Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagao Racial (1965), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(1966), o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(1966), a Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
contra as Mulheres (1979), a Convencgao sobre os Direitos da Crianga (1989),
entre outros, todos com origem na Organizagao das Nagdes Unidas.

Inaugura-se, portanto, um sistema que defere um status e um standard
diferenciado para o individuo, de protegdo a pessoa humana, seja nacional ou
estrangeiro, diplomata ou ndo, com um nucleo de direitos insuscetiveis de serem
derrogados em qualquer tempo, condicdo ou lugar; onde os instrumentos de
protecao dos direitos do individuo levam em consideragéo o reconhecimento, em
termos globais, da dignidade da pessoa humana.®

Nesse caminho, entre tantas proposigdes, temas ligados aos direitos das
pessoas com deficiéncia também foram objeto de deliberagéo, conforme sera visto

a segquir.

1.2. Protecao no plano das conveng¢oes e declaragdes internacionais

No plano internacional, os primeiros passos no caminho para a promogao
dos direitos das pessoas com deficiéncia foram dados nas Nagdes Unidas, pela
Resolugdo n°® 28/56, oriunda da vigésima sexta Assembleia Geral, de 20 de
dezembro de 1971, com a aprovagdo do documento denominado a época de
Declaracéao dos Direitos do Retardado Mental.

6 GUERRA, Sidney. Curso de direitos humanos. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 115.
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Com teor especificamente direcionado as pessoas com deficiéncia mental,
estabeleceu que, na medida do possivel, devem gozar dos mesmos direitos que
todos os outros seres humanos.

Quatro anos depois, por meio da Resolugéo n°® 34/47, fruto da trigésima
Assembleia Geral, de 9 de dezembro de 1975, as Nagdes Unidas aprovaram a
Declaragéo dos Direitos das Pessoas Deficientes.

Foi esta a primeira carta dedicada a protecdo de todas as formas de
deficiéncia e trouxe a expressao “pessoa deficiente” como designativa de qualquer
individuo incapaz de satisfazer por si proprio, no todo ou em parte, as
necessidades de uma vida normal individual e/ou social, em resultado de
deficiéncia, congénita ou ndo, nas suas faculdades fisicas ou mentais.

Entre os direitos elencados no documento ha previsdes no sentido de que
pessoas com deficiéncia tém os mesmos direitos civis e politicos que outros seres
humanos, bem como que, qualquer que seja a origem, natureza e gravidade de
suas deficiéncias, ttm os mesmos direitos fundamentais que seus concidadaos da
mesma idade, o que implica, antes de tudo, o direito de desfrutar de uma vida
decente, tdo normal e plena quanto possivel.

Em fevereiro de 1991, a Comissao para o Desenvolvimento Social, por meio
da Resolugdo 32/2, em conformidade com a resolucdo 1990/26 do Conselho
Econbémico e Social das Nagdes Unidas, constituiu um grupo especial de trabalho
de peritos governamentais, de composi¢cao aberta, financiado por contribui¢cdes
voluntarias, para a elaboracdo de regras gerais sobre a igualdade de
oportunidades para criangas, jovens e adultos com deficiéncias, em estreita
colaboragéao com agéncias especializadas, outros organismos
intergovernamentais e organizacbes nao governamentais, especialmente
organizagdes de pessoas com deficiéncias.

O trabalho deu origem a um documento de grande importancia histérica,
denominado Normas sobre a Equiparagdo de Oportunidades para Pessoas com
Deficiéncia, as quais foram adotadas pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas
na sua Resolucio 48/96, de 20 de dezembro de 1993.

O documento tem a relevancia de reconhecer expressamente que em todas
as sociedades do mundo existem obstaculos que impedem as pessoas com
deficiéncias de exercerem os seus direitos e liberdades, dificultando a sua



21

participacao plena nas atividades das sociedades em que se inserem, competindo
aos Estados adotar medidas adequadas com vista a eliminacao de tais obstaculos.

Ou seja, reconheceu a necessidade de ter em conta, ndo sé as
necessidades individuais (por exemplo, de reabilitagdo e de recursos técnicos
auxiliares), mas também as imperfeicdes da sociedade, que colocam diversos
obstaculos a plena participacédo dessas pessoas.

Merece destaque, ainda, a Convencéao Interamericana para a Eliminagéo
de Todas as Formas de Discriminagdo Contra Pessoas Portadoras de Deficiéncia,
adotada pela Organizagao dos Estados Americanos — OEA em 28 de maio de
1999 e ratificada pelo governo brasileiro por meio do Decreto n° 3.956 em 8 de
outubro de 2001.

O objetivo dessa Convencao foi prevenir e eliminar todas as formas de
discriminagao contra as pessoas portadoras de deficiéncia e propiciar a sua plena
integracao a sociedade.

Nesse sentido previu, por exemplo, a necessidade de ado¢cdo de medidas
para que os edificios, os veiculos e as instalagdes que viessem a ser construidos
ou fabricados em seus respectivos territérios facilitassem o transporte, a
comunicacao e o acesso das pessoas portadoras de deficiéncia.

Também estabeleceu medidas para eliminar, na medida do possivel, os
obstaculos arquitetbnicos, de transporte e comunicagbes que existiam, com a
finalidade de facilitar o acesso e uso por parte das pessoas portadoras de
deficiéncia; sensibilizacido da populacdo, por meio de campanhas de educacéo,
destinadas a eliminar preconceitos, esteredtipos e outras atitudes que atentam
contra o direito das pessoas a serem iguais.

Mas o maior impacto adveio em 2006, quando da adocéo, pela Organizagao
das Nacdes Unidas, da Convencgéo Internacional Sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo.

Considerada a principal fonte normativa internacional a tratar dos direitos
das pessoas com deficiéncia, a convencao nasceu durante a sexagésima primeira
sessdo da Assembleia Geral da Organizagao das Nagdes Unidas, em Nova York,

mediante a Resolugao 61/106, no dia 13 de dezembro de 2006.
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Seguindo o disposto no artigo 42, a Convencéo foi aberta a assinatura de
todos os Estados e organizagdes de integracéo regionais no dia 30 de margo de
2007, data na qual, alias, foi assinada pelo Brasil.

A Convencgao e seu Protocolo Facultativo foram ratificados pelo Congresso
Nacional por meio do Decreto Legislativo n°® 186, de 9 de julho de 2008, e
promulgados pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009, data de inicio de
vigéncia no territorio nacional.

O denominado Protocolo Facultativo traz dois importantes mecanismos de
monitoramento: o sistema de petigbes individuais, que permite o envio de
denuncias de violagdes de direitos garantidos no tratado por pessoas com
deficiéncia, e o sistema de visitas in loco, reconhecendo, assim, outros atores no
cenario para além dos Estados.’

Considerando as alteragbes promovidas pela Emenda Constitucional n°
45/2004, os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que séo
aprovados por maioria de trés quintos, em duas votacdes, nas duas Casas do
Congresso Nacional, serdo equivalentes as emendas constitucionais (artigo 5°,
paragrafo 3°).

Sendo assim, a Convengéao promulgada deve ser vista com um outro olhar,
nao mais com um olhar ordinario. Deve ser vista com um olhar constitucional, de
valoracao distinta e hierarquia superior.?

Por outro lado, de forma geral, o pais que ratifica a Convencao e o seu
Protocolo pode ser monitorado simultaneamente por todos os mecanismos
previstos, colocando o sistema global de protecdo de direitos humanos a
disposig¢éo dos paises, como uma instancia adicional e recursal.®

O grande mérito da Convencao da ONU esta na quebra do paradigma
conceitual que recaia sobre o termo deficiéncia. O modelo médico, entdo vigente,

segundo o qual a deficiéncia era um problema do individuo, abriu espago para o

7 LEITE, Flavia Piva Almeida; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes; COSTA FILHO, Waldir Macieira da.
Comentarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 41.

8 ARAUJO, Luiz Alberto David; COSTA FILHO, Waldir Macieira da. O estatuto da pessoa com
deficiéncia — EPCD (Lei 13.146, de 06.07.2015): algumas novidades. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 962, p. 65-80, dez. 2015.

9 LEITE, Flavia Piva Almeida; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes; COSTA FILHO, Waldir Macieira da.
Comentarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 41.
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modelo social, segundo o qual a deficiéncia € parte da diversidade humana, que,
em si, ndo limita a pessoa.'”

Essa mudanca fica clara ao se comparar as definicbes contidas na
Convencao Interamericana de 1999, e a Convencéao de 2006, para demonstrar a

evolucdo dos conceitos de deficiéncia:

Convencao Interamericana

“Artigo | —[...] O termo “deficiéncia” significa uma restricao fisica, mental
ou sensorial, de natureza permanente ou transitéria, que limita a
capacidade de exercer uma ou mais atividades essenciais da vida diaria,
causada ou agravada pelo ambiente econémico e social.”

Convengao da ONU

“Artigo | — Propésito. Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, 0s quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de
condi¢cdes com as demais pessoas.”

Nesse sentido, esta claro que a Convencéao Interamericana, quando utiliza
os termos restrigcdo e limitacdo, os relaciona a propria pessoa com deficiéncia, ou
seja, é a deficiéncia que restringe e limita o exercicio de direitos e deveres do
individuo, a qual é apenas agravada por fendmenos econémicos e sociais.

Ja a Convencgao da ONU, quando se refere a impedimento e obstrugéo,
coloca as barreiras criadas pela sociedade em primeiro plano, como sendo elas
os fatores impeditivos a geracéo de igualdade entre todas as pessoas.’"

Assim, além de proibir a discriminagdo em todos os aspectos da vida, a
Convencgao da ONU atribui a toda a sociedade o papel de protagonista, fazendo
com que assuma a responsabilidade em promover as adequagdes necessarias
para eliminacao dessas barreiras e, bem assim, possibilitar que, por exemplo, uma
pessoa com deficiéncia visual tenha autonomia para circular sozinha pelos centros

urbanos ao lado de todas as demais pessoas; um deficiente auditivo va a uma

0 LOPES, Lais Vanessa C. de Figueirédo. Convengédo da ONU sobre os Direitos das pessoas com
deficiéncia: nova ferramenta de inclusdo. Revista do advogado, Sado Paulo, 2007, n.95, Ano
XXVII, p. 56-64, dez. 2007.

" MADRUGA, Sidney. Pessoas com deficiéncia e direitos humanos: 6tica da diferenca e
acoes afirmativas. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 197.
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peca de teatro ao lado de todo mundo; um tetraplégico posso chegar ao trabalho
e ir ao cinema como todo mundo.'?

A Convencdo da ONU estabeleceu oito principios norteadores: (a) o
respeito a dignidade inerente, autonomia individual, incluindo a liberdade de fazer
suas préprias escolhas e independéncia das pessoas; (b) a n&o discriminagao; (c)
a participacéo e incluséo plena e eficaz na sociedade; (d) o respeito pela diferenca
e aceitacido das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana e da
humanidade; (e) a igualdade de oportunidade; (f) a acessibilidade; (g) a igualdade
entre homens e mulheres; (h) e o respeito pela evolugdo das capacidades das
criangas com deficiéncia e respeito pelo direito das criangas com deficiéncia de
preservar suas identidades (artigo 3°).

A Convencéo Internacional Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
portanto, inseriu definitivamente as pessoas com deficiéncia na pauta
internacional de direitos humanos e, no plano nacional, atuou de maneira decisiva
para, segundo Lais Lopes, influenciar politicas e praticas locais, atuar na formagao
de opinido publica e provocar as necessarias mudancas na legislacéo,’® o que
certamente culminou no surgimento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, como

veremos adiante.

1.3. Protecao no plano constitucional

No plano constitucional, s&o varios os dispositivos dedicados as pessoas
com deficiéncia, outorgando-lhes direitos em reconhecimento as suas especiais
necessidades e a décadas de negligéncia.

Antes da analise desses dispositivos especificos €& necessario o
reconhecimento dos dois pilares sobre os quais foram erigidos os direitos e
garantias das pessoas com deficiéncia.

O primeiro pilar estabelece como fundamento da Republica Federativa do
Brasil a dignidade da pessoa humana, principio posicionado em situagao

2 GABRILLI, Mara. Quem ¢ deficiente: a cidade ou as pessoas que tém uma limitagdo fisica ou
sensorial? Revista do advogado, Sdo Paulo, n.95, Ano XXVII, p. 92-97, dez. 2007.

3 LOPES, Lais Vanessa C. de Figueirédo. Convengado da ONU sobre os Direitos das pessoas com
deficiéncia: nova ferramenta de inclusdo. Revista do advogado, Sado Paulo, 2007, n.95, Ano
XXVII, p. 56-64, dez. 2007.
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topograficamente privilegiada, o que faz dele um valor essencial que da unidade
de sentido ao sistema constitucional.*

Para José Afonso da Silva, a “dignidade da pessoa humana é um valor
supremo que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde
o direito a vida”,"® ou seja, é parametro para a fundamentagéo de todos os direitos
fundamentais.

Para Antonio Junqueira de Azevedo, a concretizagdo da dignidade da
pessoa humana exige uma nova ética: a “ética da vida e do amor”, fundada na
intangibilidade da vida.

A partir dessa consideragdao Antonio Junqueira de Azevedo extrai o
conteudo material da dignidade da pessoa humana: (a) o respeito a integridade
fisica e psiquica da pessoa humana, (b) o respeito as condigcbes minimas de vida
(condi¢cdoes materiais) e (c) o respeito aos pressupostos minimos de liberdade e
convivéncia igualitaria entre os homens (condigbes culturais), ou seja,
exemplificativamente, o direito a identidade, a liberdade, a igualdade e a
intimidade.®

No segundo pilar estda um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: a promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de nenhuma
ordem ou quaisquer outras formas de discriminagao (artigo 3°, inciso 1V), ou seja,
o direito a igualdade.

Igualdade que também vem estampada entre os direitos e garantias
fundamentais, no caput, do artigo 5°, que estabelece que “todos sao iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros a inviolabilidade do direito a igualdade.”

Para Luis Roberto Barroso, o direito a igualdade significa que cada pessoa
tem o mesmo valor e merece que seus interesses e opinides sejam levados em

consideracao com seriedade. Além disso, encerra uma a ideia dependente do fato

4 CUNHA, Paulo Ferreira da. Teoria da constituicdo: direitos humanos direitos fundamentais.
vol. Il. Lisboa: Verbo, 2000, p. 265.

15 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30.ed. Sdo Paulo: Malheiros
Ed., 2007, p. 105.

18 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa humana. In:
Estudos e pareceres de direito privado, Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 14-22.
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de os individuos serem livres de privagcdes, com a satisfacdo adequada de suas
necessidades vitais essenciais.!”

Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que a norma nao deve ser fonte de
privilégios ou perseguicdes, devendo atuar como instrumento regulador da vida
social, tratando de maneira equitativa todos os cidaddos.'®

Além de néo ser fonte de privilégios, o direito a igualdade deve servir, por
outro lado, a a¢des positivas.

Alexandre de Moraes afirma que politicas estatais baseadas no que
convencionou denominar de discriminagbes positivas serao legitimas quando
presentes as finalidades razoavelmente proporcionais ao fins visados, devendo
conter a demonstracdo pratica de que a neutralidade do ordenamento juridico
produz, justamente, resultados prejudiciais a determinados grupos de individuos,
reduzindo-lhes as oportunidades de realizagdo pessoal (viabilidade fatica); bem
como apontar a vantagem juridica idénea proposta pelo ato normativo para
reverter o quadro de exclusdo verificado na realidade social, gerando mais
consequéncias positivas do que negativas (viabilidade pratica).'®

Unindo os dois pilares, Antonio Junqueira de Azevedo afirma que o
conteudo material da dignidade da pessoa humana pode ser extraido, entre
outros, do respeito ao pressuposto da convivéncia igualitaria entre os homens.?°

Como se vé, a redacdo dada ao artigo 3° inciso IV, deixou a Carta
Constitucional aberta para uma interpretacdo inclusiva, permitindo que se
recolham comandos mais precisos, sempre pautados nessa base principiolégica
de carater fundamental, apresentada no Titulo .2’

E o texto constitucional, de fato, apresenta um valioso conjunto de
ferramentas dispostas ao longo de todos os seus capitulos, que pugnam nao s6
pela inclusdo, mas também pelo tratamento isondmico das pessoas com

deficiéncia.

7BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 9.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2020, p. 107-108.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3.ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1995, p. 10.

1 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 36.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 42.

20 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizagéo juridica da dignidade da pessoa humana. In:
Estudos e pareceres de direito privado, Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 14-22.

21 ARAUJO, Luiz Alberto David; RAGAZZI, José Luiz. A protegdo constitucional das pessoas
portadoras de deficiéncia. Revista do advogado, Sao Paulo, n.95, Ano XXVII, p. 42-50, dez. 2007.
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No que se refere ao direito ao trabalho, pode ser citada a previsao de
reserva de percentual para vagas em cargos e empregos publicos (artigo 37, inciso
VIIl) e a proibicao de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de
admissao do trabalhador com deficiéncia (artigo 7°, inciso XXXI).

Em relacdo ao direto a educagdo, o texto constitucional é claramente
inclusivo ao afirmar que a educacao, direito de todos e dever do Estado e da
familia, sera promovida e incentivada com a colaboragao da sociedade, visando
ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificagcao para o trabalho (artigo 205).

Logo em seguida, a Carta Constitucional afirma ser dever do Estado
garantir atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino (artigo 208, inciso Ill), para que as
criangas, com ou sem deficiéncia, possam estudar, brincar e conviver, lado a lado,
exercitando o respeito e a nog¢ao de diversidade.

A acessibilidade também foi uma preocupagao do legislador. Os artigos
227, § 2° e 244, preveem a necessidade de se dar amplo acesso e plena
capacidade de locomogao as pessoas com deficiéncia, tanto aos logradouros e
edificios de uso publico, quanto aos veiculos de transporte coletivo, determinando
ao legislador ordinario a edicdo de leis que disponham sobre normas de
construcao e adaptacédo desses espacgos e desses meios de transporte.

No campo da assisténcia social, a Constituigcao prevé o dever do Estado em
promover a habilitacdo e a reabilitacdo das pessoas com deficiéncia, bem como a
promocdo de sua integragdo a vida comunitaria, independentemente de
contribui¢cao a seguridade social (artigo 203, inciso 1V).

Outro dispositivo importante garante um salario-minimo de beneficio
mensal a pessoa portadora de deficiéncia que comprove ndo possuir meios de
prover a propria manutengédo nem de té-la provida por sua familia (artigo 203,
inciso V), observados os requisitos fixados na Lei n°® 8.742/1993, a denominada
Lei de Organizacao da Assisténcia Social (LOAS).

Na area previdenciaria, a Emenda Constitucional n° 103/2019, deu nova
redacao ao artigo 40 e incluiu o paragrafo 4°-A, bem como inseriu o inciso | ao
paragrafo 1° do artigo 201, os quais permitem a cada ente federativo estabelecer,
por lei complementar, idade e tempo de contribuicdo diferenciados para
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aposentadoria de servidores com deficiéncia, previamente submetidos a avaliagao
biopsicossocial realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar.

Acerca das disposi¢des gerais do Poder Judiciario, por forca de outra
Emenda Constitucional, a de n° 94/2016, que instituiu regime especial de
pagamento de precatérios, os débitos de natureza alimentar, devidos pelas
Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de
sentenca judiciaria, a pessoas com deficiéncia, serdo pagos com preferéncia
sobre todos os demais débitos, até o limite de trés vezes o valor dos pagamentos
de obrigacdes definidas em leis como de pequeno valor (artigo 100, § 2°).

Por fim, importante ressaltar que a Constituicdo Federal estabeleceu ser
competéncia de todos os entes federativos, Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios cuidar da saude e assisténcia publica, da protecédo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia (artigo 23, inciso Il). Além disso, estabeleceu
competéncia concorrente entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal para
legislar sobre a protecdo e integracdo social das pessoas portadoras de

deficiéncia (artigo 24, inciso XIV).

1.4. Protegao no plano das normas infraconstitucionais

O Brasil ja coleciona uma profusao de leis destinadas integralmente a tutela
dos direitos das pessoas com deficiéncias, muitas delas nascidas antes mesmo
da atual carta constitucional.

H4, também, outros diplomas que, ainda que tenham sido pensados para
tratar de outros temas centrais, contém previsdes direcionadas as pessoas com
deficiéncia.

O foco aqui ndo sera o de esgotar o rol desses diplomas, mas elencar as
leis federais mais relevantes dedicadas ao tema, com o objetivo de dar ciéncia
acerca da existéncia de inumeras outras leis nos dmbitos estadual e municipal,
dada a ja mencionada competéncia concorrente entre todos os entes da
Federagao para legislar sobre a matéria.

A importancia desse elenco se verifica no fato de que as normas em

destaque, ou ndo encontram correspondéncia no Estatuto da Pessoa com
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Deficiéncia, ou estabelecem regras especificas em detrimentos de previsdes
gerais nele elencadas.

Ou seja, revelam que a Lei n°® 13.146/2015 enumera uma série de principios
e direitos, mas que devem coexistir com outros inumeros diplomas legais que
abordam direitos das pessoas com deficiéncia.

Assim, no plano da legislagao infraconstitucional, deve-se situar o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia no centro do microssistema criado, ponto do qual
irradiam outras normas, o que torna possivel visualizar a miriade da legislagao
colocada a servigo dessas pessoas.

Além disso, o painel ora proposto se limitara a tragar, tdo-somente, um
panorama geral e cronolégico, sem detalhamentos e sem a pretensao de trazer
pontos controversos.

O repertorio se inicia pela Lei n°® 4.613, de 2 de abril de 1965, que criou
isengdes de impostos de importacdo e consumo, bem como da taxa de despacho
aduaneiro, para os veiculos que, pelas suas caracteristicas e adaptagdes
especiais, se destinarem a uso exclusivo de pessoas com paraplegia ou demais
limitagdes de ordem fisica que as impossibilite de utilizar os modelos comuns.

O Cadigo Eleitoral, Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965, por for¢a do artigo
135, paragrafo 6°A (alterado pela Lei n°® 13.146/2015), determina que “os Tribunais
Regionais Eleitorais deverdo, a cada eleicdo, expedir instrugcbes aos Juizes
Eleitorais para orienta-los na escolha dos locais de votagédo, de maneira a garantir
acessibilidade para o eleitor com deficiéncia ou com mobilidade reduzida, inclusive
em seu entorno e nos sistemas de transporte que Ihe dao acesso.”

O mesmo diploma também aborda os interesses dos deficientes visuais,
garantindo-lhes o direito de alistamento (artigo 49) e do exercicio do voto (artigo
150).

A Lei n°® 7.070, de 20 de dezembro de 1982, criou uma pensao especial
para pessoas com a deficiéncia fisica conhecida como Sindrome da Talidomida,
que é uma deformidade fisica causada pelo uso do medicamento de mesmo nome,
caracterizada pela aproximagao ou encurtamento dos membros junto ao tronco do
feto.

Mais tarde, pela Lei n° 8.686, de 20 de julho de 1993, as pessoas com essas

sindromes ganharam prioridade no fornecimento de aparelhos de préotese, értese
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e demais instrumentos de auxilio, bem como nas intervencgdes cirurgicas e na
assisténcia médica fornecidas pelo Ministério da Satde, através do Sistema Unico
de Saude — SUS (artigo 3°). Por fim, a Lei n® 13.638 de 22 de margo de 2018, reviu
o valor dessa pensao para majora-la (artigo 1°).

A Lei de Execucédo Penal (Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984), no capitulo
que cuida do trabalho interno dos condenados e internados prevé que pessoas
com deficiéncia somente exercerao atividades apropriadas ao estado no qual se
encontram (artigo 32).

O Decreto-Lei n° 2.236, de 23 de janeiro de 1985, que cuida da tabela de
emolumentos e taxas para a emissdo de documento de identidade e passaportes
para estrangeiros, prevé regra de excegao, dispensando os estrangeiros com
deficiéncia fisica da necessidade de renovar a carteira de identidade de
estrangeiro (CIE) a cada nove anos (artigo 2°, paragrafo unico, inciso Il).

A Lein° 7.405, de 12 de novembro de 1985, tornou obrigatoria a colocagao
do “Simbolo Internacional de Acesso” em todos os locais e servigos que
possibilitem acesso, circulacdo e utilizacdo por pessoas com deficiéncia, e em
todos os servicos que forem postos a sua disposicdo ou que possibilitem o seu
uso (artigo 1°).

A Lei n°® 7.853, de 24 de outubro de 1989, estabeleceu normas gerais para
que os oOrgaos e entidades da administracao direta e indireta dispensem
tratamento prioritario e adequado, tendente a viabilizar o pleno exercicio dos
direitos individuais e sociais das pessoas portadoras de deficiéncias, e sua efetiva
integracao social.

Citem-se, entre outras medidas, na area da educacéo, “a oferta, obrigatéria
e gratuita, de educacéao especial em estabelecimento publico de ensino” (artigo 2°,
inciso |1, alinea “c”).

Na area da saude, “a criacdo de uma rede de servicos especializados em
reabilitagdo e habilitagao” (artigo 2°, inciso Il, alinea “c”).

Na area da formacéao profissional e do trabalho, “a promocao de acdes
eficazes que propiciem a inserg¢ao, nos setores publicos e privado, de pessoas

portadoras de deficiéncia (artigo 2°, inciso lll, alinea “c”).
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Na area de recursos humanos, “o incentivo a pesquisa e ao
desenvolvimento tecnolégico em todas as areas do conhecimento relacionadas
com a pessoa portadora de deficiéncia” (artigo 2°, inciso IV, alinea “c”).

Na area das edificagdes, “a adogao e a efetiva execugao de normas que
garantam a funcionalidade das edificagbes e vias publicas, que evitem ou
removam o0s Obices as pessoas portadoras de deficiéncia, permitam o acesso
destas a edificios, a logradouros e a meios de transporte” (artigo 2°, inciso V,
alinea “a”).

Importante ressaltar, aqui, que o proprio Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia alterou o artigo 8° dessa Lei 7.853/1989, majorando a pena de reclusao
para dois a cinco anos e multa a quem recusar, cobrar valores adicionais,
suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar inscricdio de aluno em
estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau, publico ou privado, em
razado de sua deficiéncia; obstar inscricdo em concurso publico ou acesso de
alguém a qualquer cargo ou emprego publico, em raz&o de sua deficiéncia; negar
ou obstar emprego, trabalho ou promogao a pessoa em razao de sua deficiéncia;
recusar, retardar ou dificultar internagao ou deixar de prestar assisténcia médico-
hospitalar e ambulatorial a pessoa com deficiéncia; deixar de cumprir, retardar ou
frustrar execugdo de ordem judicial expedida na agao civil a que alude a lei;
recusar, retardar ou omitir dados técnicos indispensaveis a propositura da agao
civil publica objeto da lei, quando requisitados.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990, também dedicou alguns artigos especificos a questao da deficiéncia, com o
intuito de assegurar atendimento a saude integral e especializado a criangas e
adolescentes com deficiéncia (artigo 11), educagdo especializada e
preferencialmente da rede regular de ensino (artigo 54), bem como trabalho
protegido aos adolescentes (artigo 66).

A Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que dispde sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis da unido, das autarquias e das fundacdes
publicas federais, assegurou o direito as pessoas com deficiéncia de se
inscreverem em concurso publico para provimento de cargo cujas atribuicoes

sejam compativeis com a deficiéncia de que sado portadoras, sendo-lhes
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reservadas até vinte por cento das vagas oferecidas no concurso (artigo 5°,
paragrafo 2°).

Também concedeu horario especial de trabalho, quando comprovada a
necessidade por junta médica oficial, independentemente de compensagao de
horario (artigo 98, paragrafo 2°).

A Lei n° 8.160, de 8 de janeiro de 1991, dispde sobre a caracterizagdo do
simbolo internacional de surdez, o qual devera ser colocado, obrigatoriamente, de
forma visivel ao publico, em todos os locais que possibilitem acesso, circulagao e
utilizacao por pessoas portadoras de deficiéncia auditiva, e em todos os servigos
que forem postos a sua disposi¢cao ou que possibilitem o seu uso, ndo sendo
permitida nenhuma modificagdo ou adicdo ao desenho (artigos 1° e 2°).

A Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991, determina que empresas com mais
de cem funcionarios tenham uma porcentagem de trabalhadores com deficiéncia
em seus quadros, que varia entre 2% e 5%, sempre de acordo com o numero de
empregados (artigo 93). Esse tipo de politica inclusiva de reserva de vagas €
comum em paises europeus, atingindo, inclusive, empresas com numero bem
menor de funcionarios.??

A Lein®8.383, de 30 de dezembro de 1991, a semelhanca do que fez a Lei
n° 4.613/1965, estabeleceu a iseng¢ao do |IOF para o financiamento de automéveis
de passageiros de fabricagcdo nacional de até 127 HP de poténcia bruta e os
veiculos hibridos e elétricos, quando adquiridos por pessoas com deficiéncia
fisica, atestada pelo Departamento de Transito do Estado onde residirem em
carater permanente, cujo laudo de pericia médica especifique o tipo de defeito
fisico e a total incapacidade do requerente para dirigir automoveis convencionais,
bem como a habilitagdo do requerente para dirigir veiculo com adaptacdes
especiais, descritas no referido laudo (artigo 72, inciso V).

A Lei n° 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, que institui a Lei Orgénica
Nacional do Ministério Publico, fixou como uma das fung¢des da instituicao a
fiscalizagdo dos estabelecimentos que abriguem pessoas com deficiéncia (artigo
25, inciso VI).

22 GABRILLI, Mara. Quem é deficiente: a cidade ou as pessoas que tém uma limitagao fisica ou
sensorial? Revista do advogado, Sao Paulo, n.95, Ano XXVII, p. 92-97, dez. 2007.
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A Lein® 8.642, de 31 de margos de 1993, que dispbs sobre a instituicdo do
Programa Nacional de Atengao Integral a Crianga e ao Adolescente (Pronaica),
estabeleceu como area prioritaria de atuacdo, dentre outras, a assisténcia a
criangas portadoras de deficiéncia (artigo 2°, inciso VI).

A Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, a lei de licitagcbes, estimula a
contratacao direta, ou seja, com dispensa da licitagdo, por 6érgaos ou entidades da
administragao publica, de associagao de portadores de deficiéncia fisica, sem fins
lucrativos e de comprovada idoneidade, para a prestacdo de servigos ou
fornecimento de mao-de-obra, desde que o precgo contratado seja compativel com
o praticado no mercado (artigo 24, inciso XX).

Nao ha limitagdo a espécie de servicos que poderdao ser contratados,
tampouco especificacdo de mao de obra. O importante é que sejam empregadas
pessoas com deficiéncia, ainda que a contratacdo se dé em nome de pessoas
juridicas.?3

A Lein®8.687, de 20 de julho de 1993, retirou da incidéncia do imposto de
renda as importancias percebidas por deficientes mentais a titulo de penséo,
peculio, montepio e auxilio, quando decorrentes de prestagbes do regime de
previdéncia social ou de entidades de previdéncia privada (artigo 1°).

A Lei n° 8.742, de 7 de dezembro de 1993, a denominada Lei de
Organizacao da Assisténcia Social (LOAS), elencou entre os objetivos da
assisténcia social a protecdo que visa especialmente a habilitagcao e reabilitagao
das pessoas com deficiéncia e a promogao de sua integragdo a vida comunitaria
(artigo 2°, inciso |, alinea “d”).

Também estabeleceu o beneficio de prestacdo continuada,
consubstanciada no pagamento de um salario minimo mensal a pessoa com
deficiéncia que comprove nao possuir meios de prover a propria manutencdo nem
de té-la provida por sua familia (artigo 20).

A Lei n° 8.899, de 29 de junho de 1994, concedeu passe livre as pessoas
portadoras de deficiéncia, comprovadamente carentes, no sistema de transporte

coletivo interestadual (artigo 1°).

23 PESTANA, Marcio. Licitagdes publicas no Brasil. Exame integrado das Leis 8.666/1993 e
10.520/2002. S50 Paulo: Atlas, 2013, p 479.
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A Lei n® 8.989, de 24 de fevereiro de 1995, criou iseng¢ao do Imposto sobre
Produtos Industrializados (IP1) sobre os automodveis de passageiros de fabricacao
nacional, quando adquiridos por pessoas portadoras de deficiéncia fisica, visual,
mental severa ou profunda, ou autistas (artigo 1°, inciso V).

A Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, prevé educacgado especial
oferecida, desde a educagao infantil, preferencialmente na rede regular de ensino,
para educandos com deficiéncia (artigo 58), bem como professores capacitados
para a integracao desses educandos nas classes comuns, e curriculos, métodos,
técnicas, recursos educativos e organizagao especificos, para atender as suas
necessidades (artigo 59, incisos | e Ill).

A Lein®9.503, de 23 de setembro de 1997, o Cédigo de Transito Brasileiro,
exige dos Conselhos Estaduais de Transito a indicacdo de um representante para
compor a comissdo examinadora de candidatos portadores de deficiéncia fisica a
habilitacdo para conduzir veiculos automotores (artigo 14, inciso VI).

A Lei n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1988, que trata dos direitos autorais
permite expressamente a reproducao de obras literarias, artisticas ou cientificas,
para uso exclusivo de deficientes visuais, sempre que a reprodugédo, sem fins
comerciais, seja feita mediante o sistema Braille ou outro procedimento em
qualquer suporte para esses destinatarios, sem que isso constitua ofensa a
direitos autorais (artigo 46, inciso |, alinea “d”).

A Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998, que trata dos planos privados de
saude, determina que ninguém pode ser impedido de participar de planos privados
de assisténcia a saude por ser portador de alguma deficiéncia (artigo 14).

A Lei n° 9.867, de 10 de novembro de 1999, dispde sobre a criagao e
funcionamento de cooperativas sociais, as quais visam a integracao social das
pessoas com deficiéncia, inserindo-as no mercado econdmico, por meio do
trabalho (artigo 1°).

A Lei n® 9.961, de 28 de janeiro de 2000, que criou a Agéncia Nacional de
Saude Complementar (ANS), exige a presenga de dois representantes de
entidades de pessoas com deficiéncia como membros da Camara de Saude
Suplementar (artigo 13, inciso VI, alinea “c”).

A Lei n° 10.048, de 8 de novembro de 2000, que da prioridade a
determinados grupos de pessoas (pessoas com deficiéncia, idosos com idade
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igual ou superior a 60 anos, gestantes, lactantes, pessoas com criangas de colo e
obesos) estabelece o atendimento prioritario de pessoas com deficiéncia em
reparticbes publicas, instituicbes financeiras, e empresas concessionarias de
servigos publicos (artigo 2°); a obrigatoriedade de reserva de assentos no
transporte coletivo (artigo 3°); a exigéncia de normas de construgdo para que
logradouros e sanitarios publicos, bem como os edificios de uso publico, tenham
0 acesso e o uso facilitados (artigo 4°); e que os veiculos de transporte sejam
planejados de forma a facilitar o acesso a seu interior das pessoas com deficiéncia
(artigo 5°).

A Lei n°® 10.098, de 19 de dezembro de 2000, dedicou-se a importantes
aspectos da acessibilidade e mobilidade das pessoas com deficiéncia. Nesse
sentido, entre tantas regras, estabeleceu, por exemplo, a obrigatoriedade de
adaptacgao de vias publicas, banheiros publicos parques e demais espagos de uso
publico, visando a promogdo de ampla acessibilidade (artigos 4° e 6°); a
obrigatoriedade de que, ao menos, 5% dos brinquedos e equipamentos de lazer
existentes em espacos publicos sejam adaptados e identificados (artigo 4°,
paragrafo unico); a obrigatoriedade de que, em todas as areas de estacionamento
de veiculos, localizadas em vias ou em espacgos publicos, sejam reservadas 2%
de todas as vagas proximas dos acessos de circulagédo de pedestres, devidamente
sinalizadas, para veiculos que transportem pessoas portadoras de deficiéncia com
dificuldade de locomogao (artigo 7°, caput e paragrafo unico); a obrigatoriedade
de que os semaforos para pedestres instalados nas vias publicas com intensidade
de fluxo sejam equipados com mecanismo que emita sinal sonoro que sirva de
guia ou orientacao para a travessia de pessoas portadoras de deficiéncia visual
(artigo 9°).

A Lein®10.172, de 9 de janeiro de 2001, a qual aprovou o Plano Nacional
de Educacao, trouxe em seu anexo diretrizes para a integragao de pessoas com
deficiéncia na rede regular de ensino, com a qualificacdo dos professores e da
adaptacao das escolas quanto as condicdes fisicas, mobiliario, equipamentos e
materiais pedagdgicos.

A Lei n°® 10.216, de 6 de abril de 2001, dispdem sobre a protecado das
pessoas com transtornos mentais, garantindo-lhes direitos de como ser tratada

com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua saude,
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visando alcancgar sua recuperacao pela inser¢ao na familia, no trabalho e na
comunidade (artigo 2°, inciso Il) e de ser tratada em ambiente terapéutico pelos
meios menos invasivos possiveis (artigo 2° inciso VIII).

A Lei n° 10.436, de 24 de abril de 2002, reconhece a Lingua Brasileira de
Sinais (libras) como meio legal de comunicagéo e expressao (artigo 1°), tornando
obrigatdria a sua utilizagdo em servigos publicos de assisténcia a saude (artigo
39).

A Lei n® 10.671, de 15 de maio de 2003, conhecida como Estatuto do
Torcedor, assegura acessibilidade ao torcedor com deficiéncia ou mobilidade
reduzida nos locais onde serédo realizados eventos esportivos (artigo 13).

A Lei n° 10.845, de 5 de marco de 2004, instituiu o Programa de
Complementacédo ao Atendimento Educacional Especializado as Pessoas
Portadoras de Deficiéncia, com os objetivos de garantir a universalizagao do
atendimento especializado de educandos portadores de deficiéncia cuja situagao
ndo permita a integracdo em classes comuns de ensino regular e garantir,
progressivamente, a insercdao dos educandos portadores de deficiéncia nas
classes comuns de ensino regular (artigo 1°).

A Lein®11.126, de 27 de junho de 2005, assegura a pessoa com deficiéncia
visual (cegueira e baixa visdo) usuaria de cdo-guia o direito de ingressar e
permanecer com 0 animal nos veiculos e nos estabelecimentos publicos e
privados de uso coletivo (artigo 1°).

A Lei n® 12.764, de 27 de dezembro de 2012, instituiu a Politica Nacional
de Protecdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista e
estabeleceu, entre outras diretrizes, o estimulo a insercdo da pessoa com
transtorno do espectro autista no mercado de trabalho, observadas as
peculiaridades da deficiéncia (artigo 2°, inciso V). também estabeleceu o direito ao
acesso a educacdo e ao ensino profissionalizante, ao mercado de trabalho, a
previdéncia social e a assisténcia social (artigo 3°, inciso 1V).

Por fim, no campo penal, a imputabilidade sera afastada ou reduzida acaso
comprovado que o agente é total ou parcialmente incapaz de compreender o
carater ilicito dos seus atos ou de determinar-se de acordo com esse

entendimento, por forca de por doengca mental ou desenvolvimento mental
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incompleto ou retardado (artigo 26 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de
1940).24

1.5. Estatuto da pessoa com deficiéncia (Lei n® 13.146/2015)

Em 18 de fevereiro de 2003, o Senador Paulo Paim, apresentou no Senado
Federal o Projeto de Lei n° 6/2003, na ocasido chamado de Estatuto do Portador
de Deficiéncia, cuja proposi¢ao original contava com 62 artigos, alocados em sete
capitulos.

Em sua justificacdo, o senador destacou que, ndo obstante a Constituicao
Federal prever expressamente alguns direitos aos portadores de deficiéncia,
“ainda nao se introduziu no ordenamento juridico brasileiro, notadamente no nivel
federal, lei que defina claramente os direitos dos portadores de deficiéncia, a
exemplo do que foi feito com relagéo a crianga e ao adolescente e a defesa do
consumidor”.

Apos transitar pela Comissdo de Assuntos Sociais e pela Comissao de
Direitos Humanos e Legislagdo Participativa, bem como receber inumeras
manifestagdes, foi apresentado Substitutivo contendo 287 artigos, distribuidos em
dois livros: parte geral, composto por quatro titulos, e parte especial, composto por
cinco titulos.

O Substitutivo foi encaminhado para votagdo na Comissdao de Direitos
Humanos e Legislacdo Participativa e, apds a leitura do Parecer n°® 1.268, de
relatoria do Senador Flavio Arns, que opinou pela aprovacao, foi aprovado
terminativamente por unanimidade em 6 de dezembro de 2006.

A matéria foi, entao, enviada a Camara dos Deputados, em 21 de dezembro
de 2006, para apreciagao e votagao, passando a tramitar como Projeto de Lei n°
7.699/2006.

ApOs quase nove anos e centenas de requerimentos e apensamentos de
outros 313 projetos de lei, enfim, no dia 5 de margo de 2015, a Camara aprovou,

por maioria, o texto legal, com muitas alteracdes.

24 MAZZILLI, Hugo Nigro. O deficiente e o Ministério Publico. Justitia, Sdo Paulo, 60 (Nimero
Especial), p. 1.018-1.028, 1999.
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A redacéo final do Projeto de Lei n® 7.699/2006 foi assinada pela relatora,
Deputada Mara Gabrilli, e reduziu o diploma para 127 artigos, mantidos os dois
livros: a parte geral, com quatro titulos, e a parte especial, com trés titulos.

O Senado, portanto, atuou como casa iniciadora, cabendo a Camara dos
Deputados a funcdo de casa revisora. Diante das alteragdes promovidas pela
Camara, o projeto retornou ao Senado para uma nova analise.

Voltando ao Senado, o projeto tramitou como Substitutivo da Camara dos
Deputados n° 4/2015, e apds o Parecer n° 266, de relatoria do Senador Romario,
que opinou pela aprovacgao, o texto foi aprovado com adequacgdes redacionais, por
unanimidade, em 10 de junho de 2015.

Enfim, o projeto foi transformado em norma juridica, com veto parcial da
Presidente Dilma Roussef, sancionada a Lei n® 13.146, no dia 6 de julho de 2015,

entrando em vigor cento e oitenta dias depois, no dia 2 de janeiro de 2016.

1.5.1. Finalidade, conteudo e valor social

Como visto anteriormente, a Convencgao Internacional Sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia da ONU recebeu hierarquia de norma constitucional ao
ser promulgada pelo Decreto n°® 6.949/2009. Assim, naquele exato momento, o
Brasil se comprometeu a implementar as necessarias medidas para trazer
efetividade aos direitos la garantidos.

Se antes de 2009 a Constituicdo Federal de 1988 trazia poucos, mas
importantes direitos e garantias direcionadas as pessoas com deficiéncia, apds a
promulgacdo da Convengao, o pais assumiu o fiel compromisso de promover
normas e politicas publicas de efetiva inclusdo. A pauta se tornara emergente e
dotada de preméncia.

Era a hora de procurar reunir e aprimorar todos os diplomas e dispositivos
esparsos que conferiam direitos e garantias as pessoas com deficiéncia em uma
unica lei, abrangente e principioldgica, traduzindo-se em verdadeiro microssistema
juridico, com principios e regras proprios, apartados das normas do direito comum,
justamente por visar a tutela especifica das pessoas com deficiéncia.

A propdsito, o grande numero de dispositivos legais incluidos pela Camara
dos Deputados no Projeto de Lei que nasceu no Senado, ndo aconteceu por acaso
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(de 62 para 127 artigos). E decorréncia da necessidade de concretizacdo de todos
os deveres genéricos previstos na Convengao.

Isso fica evidente logo no inicio, pela redagao do paragrafo unico, do artigo
1°, o qual afirma expressamente que a base do Estatuto € a Convencgao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo.

Aqui esta, portanto, a finalidade da Lei n°® 13.146/2015, e também o seu
grande mérito: concretizar os deveres genéricos destacados na Convencéo
Internacional Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, detalhando uma série
de comandos convencionais, reunindo diversos pontos que estavam espalhados
em diversas legisla¢des, dando uma uniformidade de tratamento ao sistema legal.

A ideia de um “Estatuto da Pessoa com Deficiéncia” da a lei uma dimensao
de unidade, de sistematizag&do?®, a exemplo do que ocorreu com outros diplomas
como o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Fiel a esse intento, o Estatuto da oportunidade do exercicio de cidadania
para as pessoas com deficiéncia em condi¢des de igualdade com todos os demais
individuos da sociedade,?® visando a sua inclusdo social e cidadania, plenamente
em consonancia com as normas internacionais que regem a matéria.?’

Quanto ao conteudo, importante comecar pelo conceito de deficiéncia. E,
conforme ja afirmado anteriormente, houve uma quebra de paradigma promovida
pela Convengao em relagdo ao conceito de deficiéncia, que migrou do modelo
médico, no qual a deficiéncia esta associada a uma patologia, vista em si mesma
como o problema do individuo, para o modelo social, no qual a deficiéncia é parte
da diversidade humana.

Nesse sentido, o disposto no artigo 2° do Estatuto:

“Art 2°. Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, o qual, em interagédo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condigbes com as demais pessoas.”

25 ARAUJO, Luiz Alberto David; COSTA FILHO, Waldir Macieira da. O estatuto da pessoa com
deficiéncia — EPCD (Lei 13.146, de 06.07.2015): algumas novidades. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 962, p. 65-80, dez. 2015.

26 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; TEIXEIRA, Carla Noura. A evolugao histoérica da protecdo das
pessoas com deficiéncia nas Constituigoes brasileiras: os instrumentos normativos atuais para a
sua efetivacdo. Revista de direito privado, Sdo Paulo, v. 68, p. 225-240, ago. 2016.

27 GUERRA, Sidney. Curso de direitos humanos. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 407.
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Como se Vvé, pelo atual entendimento, a deficiéncia € a soma de duas
condigbes inseparaveis: os impedimentos fisicos, sensoriais, mentais e
intelectuais e as barreiras impostas pelo ambiente aos individuos que tem esses
impedimentos. Sob esta o6tica, € possivel entender a deficiéncia como uma
construgao coletiva entre individuos (com e sem deficiéncia) e a sociedade.?®

As barreiras que impedem o exercicio de direitos sdo produzidas
socialmente e podem ser (artigo 2°, inciso IV):

(a) barreiras urbanisticas: as existentes nas vias e nos espacgos publicos e
privados abertos ao publico ou de uso coletivo;

(b) barreiras arquiteténicas: as existentes nos edificios publicos e privados;

(c) barreiras nos transportes: as existentes nos sistemas e meios de transportes;
(d) barreiras nas comunicagbes e na informagao: qualquer entrave, obstaculo,
atitude ou comportamento que dificulte ou impossibilite a expressdo ou o
recebimento de mensagens e de informagbes por intermédio de sistemas de
comunicacao e de tecnologia da informagéo;

(e) barreiras atitudinais: atitudes ou comportamentos que impegam ou
prejudiquem a participagao social da pessoa com deficiéncia em igualdade de
condicdes e oportunidades com as demais pessoas;

(f) barreiras tecnoldgicas: as que dificultam ou impedem o acesso da pessoa com
deficiéncia as tecnologias.

Dai ser fundamental a existéncia de estratégias politicas, juridicas e sociais
que excluam esses obstaculos e discriminagbes negativas, permitindo aos
deficientes demonstrar suas capacidades e usufruir de autonomia e
independéncia para uma real inclusdo social.?®

Viviane Cristina de Souza Limongi afirma que a deficiéncia deixa o plano
individual para se colocar em correlacdo as politicas publicas de acessibilidade.

Dessa forma, a despeito de haver algum déficit funcional, se a sociedade prové

28 NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso; COSTA, Eliton de Souza; NELSON, Isabel Cristina
Amaral de Souza Rosso. Dos direitos das pessoas com deficiéncia: um passar de olhos pelos
diversos ramos do direito na construgdo de um plexo normativo. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sao Paulo, v. 100, p. 187-218, abr. 2017.

29 ARAUJO, Luiz Alberto David; COSTA FILHO, Waldir Macieira da. O estatuto da pessoa com
deficiéncia — EPCD (Lei 13.146, de 06.07.2015): algumas novidades. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 962, p. 65-80, dez. 2015.
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meios que possibilitem a pessoa exercer a sua personalidade em igualdade de
condigbes com os demais, em verdade, deficiéncia ndo ha.3°

A acessibilidade é outro tema muito caro ao Estatuto, que a aborda em
diversos artigos dispostos em varios capitulos.

Por acessibilidade deve-se entender a “possibilidade e condi¢do de alcance
para utilizagdo, com seguranga e autonomia, de espacgos, mobiliarios,
equipamentos urbanos, edificacdes, transportes, informacdo e comunicacéo,
inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de outros servigcos e instalagdes
abertos ao publico, de uso publico ou privados de uso coletivo, tanto na zona
urbana como na rural, por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida”
(artigo 3°, inciso ).

A acessibilidade, além de ser um direito em si mesma, € o0 grande
instrumento de efetivagao de todos os demais direitos destinados as pessoas com
deficiéncia. Nao se pode falar em dignidade humana e igualdade, sem que se
pense na acessibilidade como instrumento essencial para sua implementagéo.?’

Nesse sentido, o Estatuto reforgou a necessidade de se garantir o acesso
fisico aos prédios publicos e privados de uso coletivo; dos passeios, ruas, pragas
e calcadas; dos servigos de transporte coletivo terrestre, aquaviario e aéreo; a
todos os ambientes e servigos de habilitagao e reabilitacao.

Mas a acessibilidade caminha para além do ambito do deslocamento fisico.
Assim, o Estatuto também prevé regras:

(a) para o aprimoramento dos sistemas educacionais, com a oferta de recursos
que eliminem as barreiras e promovam a inclusédo plena dos estudantes (artigo 20,
inciso Il);

(b) a disponibilizacdo de recursos de tecnologia assistiva adequados para que
candidatos possam participar de processos seletivos e frequentar cursos
oferecidos pelas instituicdes de ensino superior e de educagao profissional e

tecnoldgica, publicas e privadas (artigo 30);

30 LIMONGI, Viviane Cristina de Souza. A capacidade civil e o estatuto da pessoa com
deficiéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 129.

31 ARAUJO, Luiz Alberto David; MAIA, Mauricio. Meio ambiente urbano constitucional e o
cumprimento das regras de acessibilidade. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 79, p.
431-448, jul-set. 2015.
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(c) a garantia de acesso a cursos de formagao e capacitagao (artigo 34, paragrafo
5°);

(d) a acessibilidade a sitios da internet (artigo 63);

(e) a previsdo para que servigos de radiodifusdo de sons e imagens oferecam
recursos de subtitulacdo por meio de legenda oculta, janela com intérprete da
Libras, audiodescrigédo, entre outros (artigo 66).

O artigo 54 do Estatuto exige o cumprimento das normas relativas a
acessibilidade para a aprovagao de projeto arquitetdnico e urbanistico ou de
comunicacao e informacéao, a fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a
prestacdo do respectivo servico e a execucio de qualquer tipo de obra, quando
tenham destinagao publica ou coletiva.

A Mesma exigéncia vale para a outorga ou a renovagao de concessao,
permissao, autorizagdo ou habilitacdo de qualquer natureza; a aprovagao de
financiamento de projeto com utilizagdo de recursos publicos, por meio de
renuncia ou de incentivo fiscal, contrato, convénio ou instrumento congénere; e a
concessao de aval da Unido para obtencdo de empréstimo e de financiamento
internacionais por entes publicos ou privados.

Alids, qualquer omisséo ou agao que importe na ndo efetivagao da garantia
de acessibilidade as pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida, podera ser
considerada ato de improbidade administrativa, e sofrer penalidade na area
administrativa, civel e penal, conforme inciso IX incluido no artigo 11, da Lei
8.429/1992:

“Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra
os principios da administragao publica qualquer acdo ou omissdo que
viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade
as instituicdes, e notadamente:

IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade
previstos na legislagao.”

Na area da saude, o artigo 18 assegura atengao integral a saude da pessoa
com deficiéncia em todos os niveis de complexidade, por intermédio do SUS,
garantido acesso universal e igualitario.

Focada na prevengao e na diminuicao de riscos, a lei (artigo 18, paragrafo

4°) determina que os servigos de saude publica e também as instituicées privadas
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que participem de forma complementar do SUS ou que recebam recursos publicos
para sua manutencdo, devem assegurar:

(a) diagndstico e intervengao precoce, realizados por equipe multidisciplinar;

(b) servicos de habilitagdo e de reabilitagdo sempre que necessarios, para
qualquer tipo de deficiéncia, inclusive para a manutencdo da melhor condicéo de
saude e qualidade de vida;

(c) atendimento domiciliar multidisciplinar, tratamento ambulatorial e internagao;
(d) campanhas de vacinagao;

(e) atendimento psicolégico, inclusive para seus familiares e atendentes pessoais;
(f) respeito a especificidade, a identidade de género e a orientacdo sexual da
pessoa com deficiéncia;

(g) promocao de estratégias de capacitacdo permanente das equipes que atuam
no SUS, em todos os niveis de atencao, no atendimento a pessoa com deficiéncia,
bem como orientacéo a seus atendentes pessoais.

Outro ponto importante para a autonomia e independéncia da pessoa com
deficiéncia foi a garantia da oferta de Orteses, proteses, meios auxiliares de
locomocao, medicamentos, insumos e férmulas nutricionais, conforme as normas
vigentes do Ministério da Saude (artigo 18, paragrafo 4°, inciso XI).

Luiz Alberto David Araujo e Waldir Macieira da Costa Filho destacam a
importancia da previsao, afirmando que a aquisicdo de orteses, proteses e
medicamentos de uso continuado € um dos 6bices que mais atinge esse segmento
vulneravel quando procura as unidades de saude e hospitais credenciados da rede
publica, o que na maioria das vezes s6 é garantido através de medidas
extrajudiciais ou judiciais intentadas principalmente pelo Ministério Publico e
Defensoria Publica.3?

Para finalizar outros pontos relevantes sobre o tema da saude podem ser
citados, como:

(a) o direito ao processo de habilitagao e reabilitagcao (artigo 14);

32 ARAUJO, Luiz Alberto David; COSTA FILHO, Waldir Macieira da. O estatuto da pessoa com
deficiéncia — EPCD (Lei 13.146, de 06.07.2015): algumas novidades. Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v. 962, p. 65-80, dez. 2015.
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(b) a atribuicdo ao SUS de desenvolver agbes destinadas a prevencdo de
deficiéncias por causas evitaveis, com o aprimoramento e expansdo dos
programas de imunizagao e de triagem neonatal (artigo 19);

(c) a oferta de transporte e acomodacao para a pessoa com deficiéncia e um
acompanhante em outro Municipio, quando esgotados os meios de atencdo a
saude da pessoa com deficiéncia no local de residéncia (artigo 21);

(d) a viabilizagdo de condicbes adequadas para a permanéncia de um
acompanhante ou atendente pessoal em tempo integral, enquanto a pessoa com
deficiéncia estiver internada ou em observacgao (artigo 22).

Ja na area da educacao, o artigo 27 visa assegurar um sistema educacional
inclusivo em todos os niveis, colocando a pessoa com deficiéncia a salvo de toda
forma de violéncia, negligéncia e discriminacgéao.

Neste ponto, apenas uma ressalva no sentido de que a Lei n® 9.394/1996
(que estabelece as diretrizes e bases da educagao nacional) ja prevé a inclusao
escolar das pessoas com deficiéncia. O mérito do Estatuto esta no fato de ter
estabelecido diretrizes a serem observadas pelo ensino publico e particular.

Entre tantas diretrizes, é possivel destacar a incumbéncia de desenvolver
projetos pedagdgicos que institucionalizem o atendimento educacional
especializado; a adogéo de praticas pedagogicas inclusivas pelos programas de
formacgao inicial e continuada de professores e oferta de formagéao continuada para
o atendimento educacional especializado; a oferta de ensino da Libras, do Sistema
Braille e de uso de recursos de tecnologia assistiva; o acesso da pessoa com
deficiéncia, em igualdade de condi¢des, a jogos e a atividades recreativas,
esportivas e de lazer, no sistema escolar (artigo 28).

Quanto ao direito a moradia, o Estatuto busca promover a independéncia
das pessoas com deficiéncia, prevendo obrigagdes para o poder publico adotar
programas e agdes estratégicas para apoiar a criagéo e a manutengao de moradia
para a vida independente da pessoa com deficiéncia (artigo 31, paragrafo 1°).

Também reservou, no minimo, 3% (trés por cento) das unidades
habitacionais para pessoa com deficiéncia, nos programas habitacionais, publicos
ou subsidiados com recursos publicos (artigo 32, inciso I).

O Estatuto também busca a inser¢cao das pessoas com deficiéncia no
mercado de trabalho. Para tanto, atribui ao poder publico o dever de implementar
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servicos e programas completos de habilitagdo profissional e de reabilitacdo
profissional para que a pessoa com deficiéncia possa ingressar, continuar ou
retornar ao campo do trabalho, respeitados sua livre escolha, sua vocagao e seu
interesse (artigo 36).

Dando um passo adiante, o Estatuto, além de vedar a restricdo ao trabalho
da pessoa com deficiéncia e qualquer discriminacao praticada em razao de sua
condicdo, ainda busca a colocacdo competitiva da pessoa com deficiéncia, em
igualdade de oportunidades com todas as demais pessoas, nos termos da
legislacao trabalhista e previdenciaria, observadas as regras de acessibilidade, o
fornecimento de recursos de tecnologia assistiva e a adaptagdo razoavel no
ambiente de trabalho.33

Para finalizar a analise do conteudo, o Estatuto também interferiu em
diversos diplomas.

Nesse sentido, alterou expressamente o Codigo Eleitoral (Lei n° 4.737, de
15 de julho de 1965), a Consolidagdo das Leis do Trabalho (aprovada pelo
Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943), o Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lein® 8.078, de 11 de setembro de 1990), a Lei de Licitagdes (Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993), a Lei de organizagao da Assisténcia Social (Lei n® 8.742, de 7
de dezembro de 1993), o Cddigo de Transito Brasileiro (Lei n°® 9.503, de 23 de
setembro de 1997), a Lei Pelé (Lei n® 9.615, de 24 de margo de 1998), o Estatuto
da Cidade (Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001) e, por fim, as mais relevantes e
polémicas alteragdes, promovidas no Caodigo Civil (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002), as quais merecerao uma analise mais criteriosa no proximo capitulo.

Como valor social do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, é evidente que
a lei tem os mais auspiciosos e concretos intentos de igualdade e de promocgéao da
dignidade da pessoa humana, criando ferramentas e diretrizes de efetiva inclusao.

Mas, acima de tudo, a lei revela que todos os seres humanos, apesar das
inumeras diferencas biolégicas que os distinguem entre si, merecem igual
respeito, como unicos entes no mundo capazes de amar, descobrir a verdade e

criar a beleza.

33 DE LUCA, Guilherme Domingos. Direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia: o trabalho
como fonte de promog¢ao da dignidade humana. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, v.
185, p. 213-233, jan. 2018.
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Nas palavras de Fabio Konder Comparato, “é o reconhecimento universal
de que, em razdo dessa radical igualdade, ninguém pode afirmar-se superior aos

demais”.3* Na inclusao a lei nos iguala a todos.

1.5.2. Impacto do Estatuto na teoria das incapacidades

A par dos grandes — e inegaveis — beneficios proporcionados as pessoas
com deficiéncia, algumas alteracbes de grande repercussao implementadas pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tem trazido enorme tormento para a teoria
classica das incapacidades e, consequentemente, para os juristas que sobre ela
se debrugcam.

Como ¢ sabido, toda pessoa detém personalidade. Na licdo de Pontes de
Miranda, personalidade “é a aptidao de ser titular de direitos, pretensoes, acoes e
excegdes e também de ser sujeito (passivo) de deveres, obrigagbes, agbes e
excecoes”.3®

Walter Moraes, ao se referir a personalidade, fala em aptiddo para ser
pessoa, 0 que equivale a afirmar uma aptidao para ser sujeito de direitos e de
obrigagbes na ordem juridica.36

A personalidade, portanto, esta intrinsecamente associada a ideia de
pessoa.

Augusto Jorge Cury se refere a um conjunto de atributos proprios da pessoa
e a ela inerentes, que a distingue dos demais entes, coisas e seres. Assim, afirmar
que um ser tem personalidade significa dizer que ele reune as caracteristicas
proprias de uma pessoa.?’

E a nocédo de personalidade esta ligada a nogcao de capacidade civil da
pessoa natural, género que possui duas espécies: (a) a capacidade de gozo ou

direito e (b) a capacidade de fato ou exercicio.

34 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéao histoérica os direitos humanos. 12.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2019, p. 15.

35 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Parte Geral. Pessoas
fisicas e juridicas. t.1. Atualizado por Judith Martins-Costa, Gustavo Haical e Jorge Cesa Ferreira
da Silva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 245.

3% MORAES, Walter. Concepgao tomista de pessoa. Um contributo para a teoria do direito da
personalidade. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 2, p. 187-204, abr-jun. 2000.

37 CURY, Augusto Jorge. Capacidade civil das pessoas com deficiéncia e agdo de interdigdo: uma
proposta de sistematizagédo. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 999, p. 67-104, jan. 2019.
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A capacidade de direito, para alguns doutrinadores, apresentaria identidade
de definicdo com a personalidade. Ou seja, frente a frente, ambos os institutos ndo
revelariam diferenca de cunho substancial entre eles. Nesse sentido, a opiniao de
Orlando Gomes®®, Caio Mario da Silva Pereira®®, Washington de Barros
Monteiro*©.

No Direito Portugués, essa unicidade de conceitos também foi notada por
José de Oliveira Ascensao, que foi buscar a origem dessa equiparagao entre
personalidade e capacidade de direito, encontrando-a no Direito Aleméao.

Para o Autor, essa correlagcdo apenas se difundiu a custa de uma aceitagao
acritica por parte de algumas doutrinas, do conceito de Rechtsfdhigkeit, o qual
designa a capacidade juridica em equiparagdo ao conceito de personalidade.*’
Como se viu, essa mesma correlagao parece ter ocorrido também entre algumas
doutrinas brasileiras.

Ocorre que os aleméaes nao distinguem personalidade e capacidade de
direito, ou seja, o conceito de Rechtsfdhigkeit abrange ambos. Nesse sentido,
Ludwig Enneccerus*? e Andreas Von Thur®3,

Mas o fato é que personalidade e capacidade de direito se distinguem.

Antonio Menezes Cordeiro afirma que a personalidade se refere a
potencialidade que a pessoa tem de ser destinataria de normas juridicas ou, em
outras palavras, a potencialidade de ser titular de direitos e obrigagdes. Ao passo
em que a capacidade de direito traduz a medida das posi¢des juridicas que se
possam encabecar.*4

Partindo da ideia de que a capacidade de direito € medida da

personalidade, José de Oliveira Ascensao afirma que esta é qualitativa, ao passo

3 GOMES, Orlando. Introdugéo ao direito civil. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 165.

3% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigoes de direito civil. v.1. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 161-162.

4 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Parte geral. v.1. 31.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993, p. 57-58.

4 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil. Teoria geral. Introdugio. As pessoas. Os bens.
v.1. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 117.

422 ENNECCERUS, Ludwig. Tratado de derecho civil. Parte general. t.1. Barcelona: Bosch, 1947,
p. 325.

VON THUR, Andreas. Derecho civil. Teoria general del derecho civil aleman. Las personas.
v.1., Buenos Aires: Depalma, 1946, p. 13.

4 CORDEIRO, Antoénio Menezes. Tratado de direito civil. Parte geral. Pessoas. v.4. 4.ed.
Coimbra: Almedina, 2017, p. 367.



48

gque aquela é quantitativa. O exemplo dado pelo autor € bem ilustrativo dessa
distingdo: o estrangeiro n&o tem capacidade de direito idéntica a do nacional, na
medida em que nao |lhe cabem, em geral, direitos politicos; e ambos tem
personalidade de maneira indistinta. Sendo a capacidade uma medida do que se
pode ter ou atuar, é-se mais ou menos capaz, mas ndo se € mais ou menos
pessoa.*®

No Brasil, Rosa Maria de Andrade Nery afirma que os conceitos de
personalidade e de capacidade de direifo sao muito proximos, mas nao se

confundem:

‘o primeiro € um conceito fundamental, anterior, necessario para a
compreensdo do fendbmeno de revestir-se alguém com a qualidade de
ser pessoa. Capacidade de direito € um conceito decorrente daquele,
que se apreende como consequéncia de se ter “personalidade”: porque
a pessoa se reveste de personalidade, é sujeito de direitos e capaz de
direitos e obrigagdes.”®

E conclui:

“A personalidade é um fenédmeno de ‘investidura’ experimentado pelos
sujeitos  (pessoas naturais, pessoas juridicas, patrimbnios
personificados, como ocorre com as fundagdes); a capacidade é uma
eficacia atributiva propria dessa investidura.”’

Essa eficacia atributiva da capacidade de direito € também reconhecida por

Rubens Limongi Franca:

“Iniciada a personalidade natural, com ela passa a relacionar-se uma
série de atributos. Isto €, ha um conjunto de situagdes de significado
juridico que passa a dizer-lhe respeito. Assim, em direito, atributo de
personalidade é toda caracteristica, situagao ou condigao, suscetivel de
ser assumida pela personalidade, e que seja capaz de ocasionar uma
repercusséo juridica.”®

4 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil. Teoria geral. Introdugéo. As pessoas. Os bens.
v.1. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 117.

% NERY, Rosa Maria de Andrade. Institui¢cdes de direito civil. Familia. v.5. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 13.

47 NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituigées de direito civil. Familia. v.5. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 15.

8 FRANCA, Rubens Limongi. Manual de direito civil, v.1. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1975, p. 145.
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Por fim, tem-se a denominada capacidade de fato ou capacidade de
exercicio, compreendida como o potencial de deliberar tanto acerca da
conveniéncia de se realizar certo negaocio juridico, quanto do momento e modo de
fazé-lo0*°. Em outras palavras, representa o poder de dirigir-se autonomamente na
ordem civil.

Ocorre que nem todas as pessoas estdo aptas a exercer de maneira

autébnoma os atos da vida civil. Conforme licdo de Simone Eberle:

“Enquanto a capacidade de direito representa um corolario légico da
personalidade, apresentando-se, por isso, em todos os entes a que a lei
reconheca ou atribua personificagao, a capacidade de fato, por sua vez,
justamente por ser nog¢ao afeta ao plano da efetivagcao dos direitos, pode
ser negada aquelas pessoas em quem o legislador nao vislumbre a
maturidade ou o discernimento necessarios a realizacdo de escolhas
autdonomas.”°

Dentro dessa perspectiva, distinguem-se os absolutamente incapazes dos
relativamente incapazes.

Ocorre que o sistema juridico da capacidade civil da pessoa natural sofreu
substancial modificagdo apds a vigéncia da Lei n° 13.146/2015, o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia.

Logo no inicio do texto legal, o Estatuto estabeleceu em seus artigos 6° e
84:

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

| - casar-se e constituir uniao estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o niumero de filhos e de ter acesso
a informagdes adequadas sobre reprodugao e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagao 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 adog¢do, como
adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas.”

4 BUNAZAR, Mauricio. A invalidade do negocio juridico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2020, p. 40.

S0 EBERLE, Simone. A capacidade entre o fato e o direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 2006, p. 138.
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“Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio
de sua capacidade legal em igualdade de condigbes com as demais
pessoas.”

Como se vé, em relacio as pessoas com deficiéncia, o ponto de partida da
teoria das incapacidades passou a ser a plena capacidade. Aprioristicamente,
todos os deficientes sao plenamente capazes.

Essa conclusdo pode ser alcangada porque, além de trazer os artigos 6° e
84, o Estatuto também alterou o artigo 3° do Cédigo Civil, revogando os incisos |l
e lll, que considerava incapazes os que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tivessem o necessario discernimento para a pratica desses atos e os que,
mesmo por causa transitoria, ndo pudessem exprimir sua vontade. O mencionado

artigo ganhou a seguinte redacéo:

“Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.”

Isso significa que, pelo atual sistema, o Unico critério para reconhecimento
da incapacidade absoluta passou a ser o etario: menores de 16 anos. Ou segja,
nenhuma pessoa com deficiéncia sera considera absolutamente incapaz, pouco
importando a natureza ou o grau da deficiéncia.

Além disso, o artigo 4° do Cadigo Civil também foi alterado, para revogar os

incisos Il e lll, dando-lhes outra redacéo:

“Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer:

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

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

lll - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nao puderem
exprimir sua vontade;

IV - os prédigos.”

Assim, sairam do rol dos relativamente incapazes os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido, e 0s excepcionais, sem

desenvolvimento mental completo.
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Nota-se, portanto, que o legislador excluiu termos que faziam mencgéo
expressa a deficiéncias: “enfermidade ou deficiéncia mental”, “excepcionais” e
desenvolvimento mental incompleto.

Isso significa que a incapacidade das pessoas que tenham alguma forma
de deficiéncia foi banida do sistema? Haveria impedimento legal para que uma
pessoa com deficiéncia tivesse sua incapacidade reconhecida? A resposta deve
ser negativa.

Isso porque, na verdade, as hipoteses elencadas nos incisos Il e Ill do artigo
3° do Cadigo Civil, objetos de revogacao, foram aglutinadas no atual texto do
inciso Il do artigo 4°.

O desafio reside no esforgo necessario para se chegar a essa conclusao.

O tema sera abordado no Capitulo 2.

1.5.3. Incongruéncias do novo regramento legal

Ao alterar os artigos 3° e 4° do Cddigo Civil, da maneira como o fez, o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe uma série de problemas de ordem
tedrica e pratica, os quais acabam por atentar contra um dos objetivos da propria
lei: proteger as pessoas com deficiéncia.

O primeiro problema que decorre dessa nova sistematica encontra-se no
campo teorico.

E que as definigdes de incapacidade, nas suas modulagdes em absoluta e
relativa, perderam o sentido que, até entéo, vinha sendo utilizado.

Historicamente, a principal nota de distingdo entre as incapacidades
absoluta e relativa reside no fato de que os absolutamente incapazes, conquanto
nao possam exercer qualquer ato da vida juridica de maneira autbnoma, terdo um
representante legal para os representar nessa atividade, ao passo em que o
relativamente incapaz esta apto a exercer sozinho alguns atos civis e, em outros,
devera estar acompanhado de seu representante legal que o assistira na pratica

desses atos juridicos.®"

SINANNI, Giovanni Ettore; RODRIGUES, Oswaldo Peregrina. A capacidade civil no direito positivo
brasileiro. In: (coord.). A capacidade civil da pessoa natural. Sdo Paulo: Editora AASP,
2020, p. 14
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Além disso, o ato juridico porventura praticado pelo absolutamente incapaz
sem a devida representacio, é nulo, com efeitos ex tunc e sem possibilidade de
confirmacgéao ou convalidagao (artigo 166, inciso | e artigo 169, ambos do Cédigo
Civil).

Ja o ato juridico praticado pelo relativamente incapaz sem a devida
assisténcia € anulavel, tendo seu reconhecimento efeitos ex nunc e podendo
haver confirmacdo pela vontade expressa das partes ou convalidacdo pelo
transcurso do prazo para a propositura da agao anulatéria (artigo 171, inciso | e
artigo 172, ambos do Cédigo Civil).

San Tiago Dantas afirma que a impossibilidade de os incapazes agirem
validamente decorre do fato natural que é a insuficiéncia da vontade para a boa
conduta do homem na vontade juridica, fato esse que o direito é obrigado a
reconhecer.5?

Para o sistema até entdo vigente, ponderar sobre essa insuficiéncia ou
sobre o grau de discernimento era decisivo para se estabelecer o grau de
incapacidade em absoluto ou relativo e, por consequéncia, o nivel de protecao que
determinada pessoa mereceria receber.

Pois bem, a incapacidade absoluta decorre de uma inaptidao natural de
expressar vontade juridicamente relevante.>3 Incapaz de bem conduzir os atos da
vida civil, o absolutamente incapaz precisa de um representante que o substitua
nos atos negociais, na medida em que o direito o afasta da atividade juridica.%*

Na incapacidade relativa, o homem pode deliberar, mas, como a sua
vontade é incipiente, ele precisa da assisténcia de alguém.® Ou seja, a redugédo
na capacidade de exercicio ndo exclui a aptidao do sujeito para a pratica dos atos
juridicos, mas reclama que tais atos sejam praticados na companhia de um

representante que o assistira.%¢

52 DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. parte geral. Rio de Janeiro: Editora Rio,
1977, p. 174.

53 GOMES, Orlando. Introdugéo ao direito civil. 18.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 172.

5 AMARAL, Francisco. Direito civil. Introducéo. 8.ed. revista, modificada e aumentada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2014, p. 284.

55 DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. parte geral. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977,
p. 173.

%6 BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. La norma giuridica. | soggetti. V.1. 2.ed. Milano: Giuffre,
2002, p. 233.
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Assim, conforme licdo de Renan Lotufo, a incapacidade relativa se situa em
um patamar médio entre a incapacidade absoluta e o livre exercicio dos direitos
civis.%’

Todavia, considerando que o Estatuto trouxe uma simetria a todos os tipos
de deficiéncia e os alocou no grau maximo de incapacidade relativa, o atual
sistema colocou, por exemplo, a vontade de uma pessoa acamada, sem
comunicagdo com o mundo exterior, em fungdo da doenca de Alzheimer, em grau
juridicamente mais relevante que a de um jovem de 15 anos de idade em pujante
relacdo com as pessoas que o cercam. Nao ha qualquer sentido nisso.

O segundo problema que decorre dessa nova sistematica esta no campo
dos efeitos praticos.

Como sustentar que uma pessoa em estado vegetativo persistente,
decorrente de um acidente vascular cerebral, é relativamente incapaz e, portanto,
devera participar do ato juridico, estando apenas acompanhada de um
representante que a assistira?

Ora, pela assisténcia destinada aos relativamente incapazes, os atos por
eles praticados devem se dar em conjunto com o assistente, o que €
evidentemente impossivel nas hipoteses de o individuo, seja por causa transitoria
ou permanente, ndo poder exprimir sua vontade. A hipétese aqui, portanto, seria
de representacéo e nao de assisténcia.

Augusto Jorge Cury afirma que, se ato algum pode ser praticado pelo
individuo que ndo consegue manifestar vontade, sendo impossivel até mesmo a
assisténcia, a nova lei criou ou uma hipétese de representacao de relativamente
incapaz ou uma hipotese de assistente que atua com poderes de representante,
sendo quaisquer das hipéteses desprovidas de técnica.%®

Ainda no campo dos efeitos praticos, as alteragcbes promovidas acabam por
gerar consequéncias negativas justamente para as pessoas que se encontram em
estado de vulnerabilidade em funcdo de uma determinada deficiéncia. O que

sempre existiu para proteger, ja ndo as protege mais.

57 LOTUFO, Renan. Cédigo civil comentado. Parte geral. V.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.22.
58 CURY, Augusto Jorge. Capacidade civil das pessoas com deficiéncia e agdo de interdigdo: uma
proposta de sistematizagido. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 999, p. 67-104, jan. 2019.
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Assim, é possivel citar os institutos da prescricao e decadéncia e os seus
prazos de fluéncia.

Pela alteracdo legislativa, se a pessoa com deficiéncia nao puder
manifestar a sua vontade, o grau maximo de incapacidade possivel sera o relativo.
Dessa forma, os prazos extintivos de prescricdo e decadéncia passaram a fluir
normalmente, ndo havendo mais a protecdo da suspensdo ou impedimento

previstos no artigo 198, inciso I, do Codigo Civil:

“Art. 198. Também n&o corre a prescricio:
| - contra os incapazes de que trata o art. 3%”

Situacdo que também merece analise € o fato de que todos os atos civis
praticados pelos relativamente incapazes que possuam alguma deficiéncia serao
considerados anulaveis, nos termos do artigo 171, inciso |, do Cédigo Civil, pouco
importando, em tese, se a pessoa nao tinha discernimento algum, ja que a
nulidade do negadcio juridico praticado pelo absolutamente incapaz, atualmente,
alcancga apenas os menores de dezesseis anos de idade (artigo 166, inciso I, do
Cddigo Civil):

“Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:
| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;”

“Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, € anulavel
0 negécio juridico:
| - por incapacidade relativa do agente;”

Com essa consequéncia negativa da anulabilidade derivada do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, o ato produzira efeitos normais até que sobrevenha
provimento jurisdicional obstando a incidéncia de sua eficacia e, caso nao
sobrevenha até o prazo disposto em lei, produzira efeitos para sempre.

Outra questao nao abordada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, e
que pode refletir de forma negativa, diz respeito a responsabilidade civil da pessoa
com deficiéncia mental.

Antes de sua entrada em vigor, a pessoa com deficiéncia mental possuia
protecéo legal sobre o seu patriménio nos casos de danos causados a terceiros,

pois o art. 928 do Cdédigo Civil estabelece uma responsabilidade subsidiaria aos
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incapazes, colocando o representante legal como primeiro na ordem de

pagamento, além de prever indenizagdo de maneira equitativa:

“Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as
pessoas por ele responsaveis nao tiverem obrigacao de fazé-lo ou nao
dispuserem de meios suficientes.

Paragrafo unico. A indenizacao prevista neste artigo, que devera ser
equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as
pessoas que dele dependem.”

Com a nova sistematica, a responsabilidade subsidiaria para a pessoa com
deficiéncia mental considerada plenamente capaz ndo mais subsiste, sendo
obrigada a responder com patrimoénio proprio, nos termos do art. 927 do Codigo

Civil. Nesse sentido a opinidao de Diogo Leonardo Machado Melo:

“Se nao revogado o dispositivo — ou julgado inconstitucional, por
representar um agravamento na posicao do deficiente, contrariando as
Convencgbes Internacionais de Direitos Humanos envolvendo as
pessoas com deficiéncia, tornando-o agora, pelo menos diante das
regras de responsabilidade que aplicam o regime antigo de capacidade,

mais responsavel -, o deficiente podera ser responsabilizado
diretamente pelos atos causados se nao submetido ao regime de
curatela.

Ao que parece, no caso do deficiente incapaz, o art. 928 sé incidira se
aquele estiver submetido ao regime da curatela (Lei n. 13.146/2015, art.
84). Se nao estiver, ele podera ser considerado amplamente capaz,
podendo ser responsabilizado diretamente.”®

Mais uma questédo apontada, que pode trazer desvantagem para a pessoa
com deficiéncia, se relaciona com a validade e eficacia da quitacado dada pela
pessoa considerada incapaz.

Sendo a pessoa com deficiéncia, agora, plenamente capaz como regra, a
quitagao dada por ela € valida e eficaz, o que afasta a aplicagao do art. 310 do

Cddigo Civil, o qual prescreve:

“Art. 310. Nao vale o pagamento cientemente feito ao credor incapaz de
quitar, se o devedor ndo provar que em beneficio dele efetivamente
reverteu.”

% MELO, Diogo Leonardo Machado de. Arts. 927 a 965. In: NANNI, Giovanni Ettore (coord.).
Comentarios ao cédigo civil. Direito privado contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p.
1.282.
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A regra, que incide tanto na incapacidade absoluta quanto na incapacidade

relativa®®, existe para a protegao do interesse do credor incapaz.

Segundo Giovanni Ettore Nanni:

“O pagamento cientemente realizado ao incapaz é ineficaz (ainda que o
texto faga alusdo a invalidade), porque desprovido de legitimidade para
receber e dar quitagcdo, ficando, portanto, sem efeito, devendo ser
efetuado ao representante legal. Para a ineficacia do pagamento requer-
se que o solvens tenha ciéncia da incapacidade do credor no momento
de adimplir, caso contrario prestigia-se a sua boa-fé, atribuindo-se
eficacia liberatoria ao cumprimento.”"

Ou seja, uma vez mais, a protecao prevista no artigo 310 do Caodigo Civil
sé incidira se o credor estiver submetido ao regime da curatela.

Outra questdo ndo abarcada pelo Estatuto se refere ao recebimento de
doacao pura por parte da pessoa com deficiéncia, incapaz de consentir. Nesse

sentido, destaca-se a redacao do artigo 543 do Cadigo Civil:

“Art. 543. Se o donatario for absolutamente incapaz, dispensa-se a
aceitacao, desde que se trate de doagao pura.”

Como se vé, o mencionado dispositivo legal dispensa a aceitagédo de
doacao pura se o donatario for absolutamente incapaz. Desse modo, a pessoa
com deficiéncia, incapaz de consentir, ndo tera mais a aceitacdo dessa
liberalidade presumida.

A prejudicialidade reside no fato de que a pessoa com deficiéncia,
considerada plenamente capaz pela legislagao vigente, ou tera totais condigdes
de manifestar a vontade, aceitando a doag¢ao — e aqui nenhuma novidade —, ou,
acaso acometida de alguma condi¢ao que lhe suprima o discernimento, devera
necessariamente se submeter a curatela para que a aceitagdo seja manifestada

por intermédio do representante legal.

0 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo Civil: do direito das obrigagoes, do
adimplemento e da extingao das obrigacdes. v.5. t.1. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
195-196.

51 NANNI, Giovanni Ettore. Arts. 233 a 420. In: (coord.). Comentarios ao cédigo civil.
Direito privado contemporaneo. Sio Paulo: Saraiva, 2019, p. 491.
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Nao sera incomum, portanto, curatelas sendo pleiteadas apenas para que
doacdes possam ser recebidas.

Outro efeito pratico que merece analise no presente trabalho € a validade
do casamento da pessoa com deficiéncia, diante das repercussdes do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia.

Nesse sentido, o artigo 6° do Estatuto estabeleceu que a deficiéncia nao

afeta a plena capacidade, inclusive para casar-se e constituir unido estavel:

“Art. 6° A deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para:
| - casar-se e constituir unido estavel;”

De outro lado, houve a revogacgao do artigo 1.548, inciso I, do Cédigo Civil,
o qual previa a nulidade do casamento contraido pelo enfermo mental sem o
necessario discernimento para os atos da vida civil

Com essa revogacdo, o Cddigo Civil passou a prever apenas a
anulabilidade do casamento contraido pelo incapaz de consentir ou manifestar, de

modo inequivoco, o consentimento:

“Art. 1.550. E anulavel o casamento:
IV - do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o
consentimento;”

Consequentemente, se um casamento for contraido por uma pessoa com
deficiéncia mental e, posteriormente, for verificado que essa pessoa, em verdade,
era incapaz de consentir de modo inequivoco, a anulagdo do matriménio somente
sera possivel se a agao for ajuizada em cento e oitenta dias a contar da data da
celebragdo do matrimonio, a teor do artigo 1.560, inciso |, do Cadigo Civil.

Diante de tanta repercussao no mundo juridico, ainda no ano de 2015, ou
seja, no mesmo ano em que foi promulgada a Lei n° 13.146/2015, foi apresentado
no Senado Federal o Projeto de Lei n® 757/2015, pelo préprio Senador Paulo Paim
(autor do texto original do Estatuto) e, também, pelo Senador Antonio Carlos

Valadares. A justificacdo da proposicao foi a seguinte:

“A presente proposicao objetiva retificar, a tempo, gravissima falha que,
a partir de janeiro de 2016, causara enormes prejuizos as pessoas que,
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por qualquer causa, tenham discernimento reduzido ou n&do tenham
plena capacidade de manifestar a prépria vontade.

Com efeito, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146, de 6
de julho de 2015) foi publicada recentemente em 7 de julho de 2015, e
entrara em vigor apés 180 dias de sua publicacdo. Sem esquecer os
muitos méritos desse diploma legal, enquanto ndo forem sanados os
equivocos que esta proposicdo pretende corrigir, poderao ocorrer
incalculaveis danos juridicos as pessoas que, por qualquer causa —
relacionada ou ndo com deficiéncia —, precisam de apoio para praticar
os atos formais da vida civil.”

Entre as alteragdes propostas, originariamente, estava a reinsergdo no
artigo 3° do Coadigo Civil da hipétese daqueles que “por qualquer motivo, n&o
tiverem o necessario discernimento” entre os absolutamente incapazes, bem
como a reinsercao no artigo 4° do Cdédigo Civil da hipétese daqueles que “por
qualquer causa, tenham o discernimento severamente reduzido” entre os

relativamente incapazes:

Il — os que, por qualquer motivo, n&o tiverem o necessario discernimento
para a pratica desses atos;”

“AIE 4% Lo

Il — os ébrios habituais, os viciados em toxicos e os que, por qualquer
causa, tenham o discernimento severamente reduzido;

Il — (revogado);”®?

Todavia, ainda no Senado Federal, o Projeto de Lei recebeu uma emenda
que afastou essas alteragcdes, mantendo o texto original do Estatuto e trazendo
novos dispositivos acerca da curatela e da tomada de decisdo apoiada.

Com essa emenda, o texto foi aprovado no Senado e o Projeto de Lei
seguiu para a Cémara dos Deputados em 2018, recebendo o numero
11.091/2018. E na casa revisora ja recebeu parecer favoravel a aprovacao da
relatora, Deputada Erika Kokay.

Para concluir, o objetivo aqui ndo foi apontar possiveis solug¢des juridicas,

mas as principais criticas, as quais acenam para uma reducado da esfera de

62 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 757, de 2015. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/124251>. Acesso em: 10 de jun.
de 2020.
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protecéo das pessoas cujo discernimento se apresenta reduzido, justamente pelo
diploma legal que nasceu para conferir maiores direitos e prerrogativas.

Se o Projeto de Lei n° 11.091/2018 sera aprovado, teremos todos que
aguardar. Ainda pairam duvidas sobre o futuro da teoria das incapacidades, que
podera ser mantida como esta, retornar ao que era antes — esta hipdtese é
considerada pequena — ou encontrar o seu lugar entre os dois termos.

No proximo capitulo, a proposito, sera apresentada uma analise da
importancia, justamente, do discernimento na nova teoria da incapacidade,
inclusive como base tedrica para a compreenséo acerca do cabimento do instituto
da curatela e do instituto da tomada de decisdo apoiada, ambas medidas
protetivas em vigor que tem aplicagdo na esfera juridica das pessoas com

deficiéncia.
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CAPITULO 2. DEFICIENCIA E (IN)CAPACIDADE

2.1. Autonomia, discernimento e incapacidade

Como visto, a capacidade de exercicio da pessoa natural foi profundamente
alterada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Seguramente um dos pontos de maior impacto é também aquele que
suscita as maiores duvidas e debates em relagdo ao enquadramento da pessoa
no grupo dos capazes ou incapazes e, por consequéncia, a compreensao do
alcance das medidas protetivas previstas na lei civil: a importancia do
discernimento para a atual teoria das incapacidades.

Assim, neste capitulo, buscaremos uma solugao para a seguinte pergunta:
a auséncia total ou parcial de discernimento deixou de ser causa para o
reconhecimento da incapacidade?

Para se chegar a resposta, entretanto, sera necessario percorrermos um
caminho, perpassando por outros conceitos igualmente relevantes.

Sendo a capacidade de fato a aptiddo para o exercicio de maneira
autbnoma dos atos da vida civil, nossa primeira analise deve se voltar para o
estudo do conceito de autonomia.

Autonomia é termo de origem grega e deriva da jungao de duas palavras:

z

“‘autés”, que tem o significado de “proprio”, “individual”’, “pessoal”’; e do verbo

‘nomia”, que, entre varias acepg¢des, significa “conhecer”, “administrar”. Portanto,
o sentido originario da palavra representa o poder de estabelecer por si as regras
da propria conduta, sem imposicdo externa.®?

Segundo Erico de Pina Cabral, em linhas gerais, o termo autonomia € a
designagao da faculdade de tragar as proprias normas de conduta, sem que se
seja submetido a imposicdes de ordem estranha. E o direito de tomar decisées

livremente, com liberdade, independéncia moral ou intelectual.5*

8 RUGER, André; RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico estrutural. In:
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Direito
civil. Atualidades Il. Da autonomia privada nas situagdées juridicas patrimoniais e
existenciais. Belo Horizonte: DelRey, 2007, p. 3-24.

6 CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no direito privado. Revista de direito privado, Séo
Paulo, v.19, p. 83-129, set.2004.
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Luiz Edson Fachin afirma que o sujeito moderno é concebido enquanto ser
que se autodetermina, que decide livremente sobre a sua vida, com vistas ao
autodesenvolvimento da personalidade, ja que este possui capacidade de dominar
a si e a natureza através da razao.%°

A propésito, a autonomia ndo deve ser confundida com a idéia de
autodeterminacdo. José Roberto Goldim aponta as diferencas entre os dois

termos:

“As duas se referem a capacidade, ao processo de tomada de decisao,
mas cada uma delas com uma abordagem distinta. A capacidade se
associa a autonomia, é a expressao do processo de desenvolvimento
psicolégico-moral de uma pessoa. Por sua vez, a autodeterminagao é o
exercicio dessa mesma capacidade.” %

Em sua origem histérica, o conceito de autonomia apresentava-se
vinculado a nogao de propriedade, sendo esta o pressuposto para o
reconhecimento e o exercicio daquela.®” Era, assim, uma faculdade atribuida a
poucos.

Progressivamente, com o advento do capitalismo e, bem assim, da
necessidade de atribuicdo de capacidade negocial aqueles que nado eram
proprietarios de terras, ampliou-se o0 conceito de propriedade, e
consequentemente a esfera de incidéncia da autonomia, para englobar também a
nocéao de forga de trabalho.

Ana Prata, estabelecendo essa relagdo entre autonomia privada,

propriedade e capitalismo, afirma:

“A implantagcdo do modo de producdo capitalista acarretou assim a
necessidade de universalizacdo destes conceitos: todos passam
necessariamente a ser proprietarios, ou de bens que lhes permitam

% FACHIN, Luiz Edson. Fundamentos, limites e transmissibilidade. Anotacdes para uma leitura
critica, construtiva e de indole constitucional da disciplina dos direitos da personalidade no Cédigo
Civil brasileiro. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 8, n. 31, 2005. p. 51-70.

% GOLDIM, José Roberto. Consentimento, capacidade e alteridade. In: BENETTI, Giovana et al.
(org.). Direito, cultura, método. Leituras da obra de Judith Martins-Costa. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2019, p. 173.

57 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; REZENDE, Danubia Ferreira Coelho de. A autonomia
privada do paciente em estado terminal. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES,
Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Direito civil. Atualidades Il. Da autonomia privada nas
situagoes juridicas patrimoniais e existenciais. Belo Horizonte: DelRey, 2007, p. 89-110.
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subsistir, ou de for¢a de trabalho que vendam. Por isso, todos passam
a ser sujeitos juridicos, todos passam a ter capacidade negocial.”®®
Em um contexto histérico, portanto, a autonomia revelou-se como

consequéncia e como instrumento de um processo politico e econémico baseado
na liberdade e na igualdade formal, com a positivagao juridica nos direitos
subjetivos de propriedade e de liberdade de iniciativa econémica.®

Trazida a ideia conceitual de autonomia, € importante distinguir a autonomia
da vontade da autonomia privada, termos muitas vezes utilizados como sinénimos,
mas que nao coincidem.

As ideias e teorias sobre esses dois termos, dadas as suas complexidades,
obviamente se estenderiam por inumeras paginas. O objetivo aqui, entretanto,
sera tracar apenas um breve panorama conceitual.

Quanto ao primeiro termo, Francisco Amaral ensina que, para a psicologia,
a vontade é uma faculdade espiritual do homem que traduz uma tendéncia, um
impulso para algo, a realizacdo de um valor intelectualmente conhecido. E
verdadeiro motor que impulsiona e dirige o movimento em todo o reino das
faculdades. Para o direito, tem a especial importancia de ser um dos elementos
fundamentais do ato juridico.”

A essa possibilidade de uma pessoa agir de acordo com a sua vontade, no
sentido de fazer ou deixar de fazer algo, direcionada para o ambito do direito
privado, podendo regular suas relagdes juridicas, dando-lhes conteudo e efeitos
determinados, com o reconhecimento e a protecido do direito, deu-se o nome de
autonomia da vontade.”’

A autonomia da vontade, entédo, acabou se consolidando como um principio
do direito e passou a ser compreendida como fonte das relagdes juridicas,
correspondendo a uma nogao de liberdade conferida a cada pessoa para agir ou

nao agir, de um modo ou de outro.

% PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 9.
% AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da
ordem juridica: perspectivas estrutural e funcional. Revista de direito civil. Sdo Paulo, ano 12,
n.46, p. 7-26, out.-dez. 1988.

70 AMARAL, Francisco. Direito civil. Introdugéo. 8.ed. revista, modificada e aumentada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2014, p. 408.

L AMARAL, Francisco. Direito civil. Introdugéo. 8.ed. revista, modificada e aumentada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2014, p. 409.



63

Porém, esse modelo de absolutismo da vontade, de cunho meramente
formal, passou a ser criticada pela doutrina, uma vez que o reconhecimento
reciproco da liberdade por parte dos contratantes prescindia de uma base moral,
portanto, incoercivel pelo Estado.

Para André Ruger e Renata de Lima Rodrigues, “o substrato da autonomia
passou a se assentar no reconhecimento juridico de um ato volitivo compativel
com o interesse publico, a lealdade e boa-fé, que substituiu a simples vontade de
um sujeito particular como fonte primaria das obrigagdes”.”?

Essa crise do voluntarismo fez nascer uma nova concepg¢ao da autonomia,
a denominada autfonomia privada, tida como um poder reconhecido pelo
ordenamento juridico aos particulares para que estabele¢cam regras préoprias para

melhor otimizar suas atividades. Assim descreve Erico de Pina Cabral:

“Esta nova ordem delineou um novo carater de objetividade para os
negocios juridicos, agora nao mais fundado na causa psiquica
representada pela vontade, mas nas regras extraidas dos interesses
socialmente relevantes. A interpretacdo dos negocios juridicos ganhou
maior escora na teoria da declaracao e a vontade ficou reduzida ao foro
interno das partes. A vontade perdeu seu status de valor em si, auto-
suficiente a produzir efeitos juridicos.””?

Luigi Ferri, doutrinador italiano que se debrugou sobre os estudos dessa
nova concepgao, afirmou, entdo, que, sem o direito, ndo se pode conceber a

autonomia privada:

“A propria etimologia da palavra autonomia diz-nos que significa algo
mais e algo mais circunscrito do que a simples liberdade de agir, embora
se limite ao campo do direito. A autonomia privada nao € expressao de
uma mera legalidade ou faculdade, mas uma manifestagcao de poder e
precisamente poder de criar, dentro dos limites estabelecidos pela lei,
normas juridicas.””

2RUGER, André; RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico estrutural. In:
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Direito
civil. Atualidades Il. Da autonomia privada nas situagées juridicas patrimoniais e
existenciais. Belo Horizonte: DelRey, 2007, p. 3-24.

73 CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no direito privado. Revista de direito privado, S&o
Paulo, v.19, p. 83-129, set.2004.

74 FERRI, Luigi. La autonomia privada. Trad. Luis Sancho Mendizabal. Granada: Editorial
Comares, 2001, p. 7. Tradugéo livre: “La misma etimologia de la palabra autonomia nos dice que
significa algo mas y algo mas circunscrito que la simple libertad de obrar, aunque esté limitada al
campo de lo licito juridico. La autonomia privada no es expresion de una mera licitud o facultad,
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Prossegue o autor afirmando que, estando circunscrita aos limites
estabelecidos pela lei, a autonomia privada € exercida em um contexto de
limitacdo ou autolimitagdo do préprio ordenamento estatal, que deixa espagos nos
quais se podem inserir a atividade normativa dos particulares.”®

Para Ana Prata, a autonomia privada ou liberdade negocial traduz-se, pois,
no poder reconhecido pela ordem juridica ao homem, prévia e necessariamente
qualificado como suijeito juridico, do que denomina de “juridicizar a sua atividade
(designadamente, a sua atividade econémica)’, realizando livremente negdcios
juridicos e determinando os respectivos efeitos.”

Na mesma linha preconizada por Luigi Ferri, Ana Prata afirma que a
vontade privada ndo é fonte direta e imediata de efeitos juridicos, mas tem a sua
eficacia subordinada a necessaria mediatizacdo da lei. Desse modo, o Estado
pode intervir nas relagdes privadas para negar eficacia juridica a vontade privada,
seja porque esta se manifesta em condigbes de flagrante frustragdo dos
pressupostos da sua forga vinculativa, seja porque a partir dela resultam
consequéncias ostensivamente nefastas para o bem-estar social.””

Para Pietro Perlingieri, a autonomia privada pode ser compreendida como
“o poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou
a um grupo, de determinar vicissitudes juridicas como consequéncia de
comportamentos, em qualquer medida, livremente assumidos.”®

Em resumo, a autonomia privada é o termo mais aceito atualmente pela
doutrina, sucedendo a ideia de autonomia da vontade. Mas, em linhas gerais, &
possivel afirmar que, enquanto a autonomia da vontade transmite o sentido de

expressao da liberdade individual no campo do direito, a autonomia privada é

sino manifestacion de poder y precisamente del poder de crear, dentro de los limites establecidos
por la ley, normas juridicas.”

> FERRI, Luigi. La autonomia privada. Trad. Luis Sancho Mendizabal. Granada: Editorial
Comares, 2001, p. 9.

76 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 11.
7 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 44.
78 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introducgdo ao direito civil constitucional. 3.ed.
Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 17.
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poder de alguém de criar normas juridicas, dentro dos limites estabelecidos pela
lei.”®

Giovanni Ettore Nanni afirma que a autonomia privada esta ligada a
capacidade negocial, pois é a possibilidade de auto-regrar-se, reconhecida pelo
direito, criando normas individuais dentro de sua capacidade.®

Dessa correlagao entre autonomia privada e capacidade negocial, decorre
a conclusao de que a primeira deve ser exercida dentro dos limites da capacidade
civil, o que exigira, entdo, uma analise pormenorizada acerca das limitagdes
impostas pela atual teoria das incapacidades e, bem assim, a proposta de estudo
oferecida neste capitulo: a importancia do discernimento para a configuragéo ou
nao da incapacidade da pessoa com deficiéncia.

De inicio, importante ressaltar que apenas a lei cabe definir, de maneira
taxativa, as hipdteses de incapacidade.

Pois bem, a redacgéo anterior do Cdédigo Civil, que dava vida a teoria das
incapacidades, considerava relevante uma série de hipoteses para a afericao da
incapacidade e o seu respectivo grau. Entre elas, duas interessam neste ponto do
estudo: (a) impossibilidade de exteriorizacdo da vontade e (b) a auséncia, total ou
parcial, de discernimento.

Em relagédo a primeira, constatada a impossibilidade de exteriorizagdo da
vontade por meio de uma declaragcéo, estaria presente a hipotese de incapacidade
absoluta e o individuo poderia ser colocado na medida protetiva que era

denominada de curatela de interditos. Eis a redagao do texto revogado:

“Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil:

lll - os que, mesmo por causa transitéria, ndao puderem exprimir sua
vontade.”

Por declaracdo da vontade, toma-se o sentido relevante ao estudo da
teoria: a exteriorizacdo expressa ou tacita da vontade visando a producdo de

determinado efeito. A propdsito, adota-se neste trabalho a expressido declaracdo

7 AMARAL, Francisco. Direito civil. Introdugéo. 8.ed. revista, modificada e aumentada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2014, p. 409.

8 NANNI, Giovanni Ettore. A autonomia privada sobre o proprio corpo, o cadaver, os 6rgaos e
tecidos diante da lei federal n. 9.434/97 e da Constituicdo Federal. In: LOTUFO, Renan. Direito
civil constitucional, Cadernos I. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 259.
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de vontade em vez de manifestacdo de vontade, em concordancia com a ligao de
Antonio Junqueira de Azevedo, para quem é incontestavel que a primeira tem

maior precisdo que a segunda:

“No vasto género das manifestagdes humanas, cabem as declaragdes,
que se caracterizam por se destinarem ao conhecimento de outrem.
Parece evidente, pela linguagem comum, que ha diversos tipos de
declaracao: declaracdo de ciéncia, de conhecimento, de sentimento,
etc. e declaragao de vontade. A declaracdo de vontade, por sua vez, no
nosso modo de entender, distingue-se das demais pelo fato de o
declarante pretender obter, por meio dela, determinado efeito.”®’

Assim, se a autonomia privada esta relacionada ao ato da vontade humana
a que a lei empresta efeitos juridicos, resta claro que as pessoas que nao podem
declarar sua vontade nao estédo aptas a pratica dos atos juridicos.

Se por algum motivo a pessoa estivesse impossibilitada de exteriorizar a
prépria vontade, pelo sistema anteriormente vigente, a hipétese seria, a toda
evidéncia, de incapacidade absoluta e a medida protetiva seria a curatela. Cite-se,
por exemplo, uma pessoa acamada em estado vegetativo, incapaz de se
comunicar.

Ap0ds a alteragao promovida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, essa
hipétese de impossibilidade de exteriorizagdo da vontade, foi apenas deslocada
para o rol da incapacidade relativa.

Alias, ja tivemos a oportunidade de apresentar as incongruéncias dessa
movimentagao de incisos no capitulo anterior.

O fato é que, atualmente, constatada a impossibilidade de exteriorizagao da
vontade, a incapacidade, ainda que relativa, deve ser reconhecida e a medida de
prote¢cdo que se impde continua a ser a curatela. Esta é a clara dicgdo do artigo
1.767 do Cdédigo Civil:

“Art. 1.767. Estao sujeitos a curatela:
| - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;”

8 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico e declaragdo negocial: nogdes gerais e
formacgao de declaragido negocial. 1986. Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 1986, p. 15.
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Se nao ha grandes dificuldades em relagdo a indicagdo da medida protetiva
destinada aos relativamente incapazes que nao puderem exprimir a vontade, o
mesmo nao se pode afirmar em relagdo aqueles que apresentam déficit ou
supressao do discernimento.

Isso porque, conforme visto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, sob o
pressuposto da igualdade de tratamento entre as pessoas, suprimiu a expressao
“discernimento” da definicdo de capacidade dos individuos.

Pelo sistema anteriormente vigente, a auséncia total ou parcial de
discernimento, analisado o seu grau de incidéncia, conduzia a incapacidade
absoluta ou relativa, e o individuo também poderia ser colocado na medida

protetiva que era denominada de curatela de interditos:

“Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil:

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos;”

“Art. 4° Sao0 incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer:

Il - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido;”

Ocorre que, da forma como a nova lei foi trabalhada, ausente um critério
previamente orientador da interpretacéo, esta aberta a oportunidade para a
discricionariedade ilimitada por parte do intérprete judicial.

Inclusive abrindo espago para conclusdes no sentido de ser descabida
qualquer discriminagdo normativa em razdo das condigdes de intelecgdo do
individuo, por ter deixado o texto legal de oferecer critérios suficientes para a
afericdo da real capacidade do individuo a declaragao livre e consciente da
vontade. O perigo se avizinha: na duvida, conclua-se pela plena capacidade do
individuo e pela validade de todos os atos juridicos por ele praticados.

Acaso adotada essa interpretagdo equivocada, situagdes, no minimo,
bastante estranhas e desproporcionais serao verificadas. Por exemplo, um
determinado negdcio juridico podera ser anulado quando uma pessoa incorrer em
erro substancial quanto ao objeto principal da declaragao (artigo 139, inciso |,

combinado com o artigo 171, inciso Il, ambos do Cédigo Civil), mas esse mesmo
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negocio juridico sera plenamente valido acaso firmado por um contraente alijado
totalmente do seu discernimento. Nao ha sentido nisso.

A questao central deste capitulo, portanto, esta em saber se a legislagao
abandonou de fato o conceito do discernimento, centralizando a teoria das
incapacidades exclusivamente no critério da exteriorizagdo da vontade (a par das
outras causas: ébrios habituais, viciados em téxico e prédigos, que nao estdo sob
analise neste momento).

Em outras palavras: a auséncia total ou parcial de discernimento deixou de
ser causa para o reconhecimento da incapacidade?

A toda evidéncia a resposta é negativa.

A propdésito, Rosa Maria de Andrade Nery afirma que “as alteragdes podem
transmitir a falsa ideia de que patologias e limitagdes efetivamente provadas na
vivéncia pessoal de alguém nao as impediria de praticar atos da vida civil, e isto é
um no sense. Impedem sim.”8? Nesse mesmo sentido a opinido de Maria Helena
Diniz83, Silvio de Salvo Venosa®*, André Borges de Carvalho Barros®, Nelson
Rosenvald®.

Discernimento é a clareza de consciéncia de uma pessoa acerca dos
efeitos e alcance de suas acoes.

O termo discernimento é utilizado para distinguir o verdadeiro do falso, o
perfeito do imperfeito, os motivos bem fundados dos aparentes pretextos; o
discernimento € claro, apresenta ideias exatas, impede o erro e livra de cair em

falsidades.®’

82 NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituicées de direito civil. Familia. v.5. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 433.

83 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v.1. 33.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.
176.

84 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 149-
150.

85 BARROS, André Borges de Carvalho. Os efeitos do estatuto da pessoa com deficiéncia no
sistema brasileiro de incapacidade civil. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 988, p. 195-214,
fev. 2018.

8 ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisdo apoiada. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS,
Maria Berenice. Familias e sucessdes. Polémicas, tendéncias e inovagdes, Belo Horizonte:
IBDFam, 2018, p. 519-540.

8 FONSECA, José da; ROQUETTE, José Ignacio. Diccionario dos synonymos poetico e de
epithetos da lingua portugueza. Paris: Aillaud, Guillard e Cia., 1863, p. 230.
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Para Maria Helena Diniz, discernimento é a faculdade de entender algo de
modo sensato e claro.®® Para Renan Lotufo, discemnir significa conhecer bem,
avaliar, medir, apreciar.8?

Para Maria Celina Bodin e Moraes, o discernimento, ou a capacidade de
compreensao e analise, provém de uma caracteristica da condicdo humana, se
nao a mais importante, a que melhor define a nossa espécie: a racionalidade. O
exercicio da liberdade esta condicionado, no ambito do direito, a capacidade, a
qual por sua vez se funda no discernimento, na racionalidade do sujeito.®

Segundo Augusto José Cury:

“Aquele a quem falta o necessario discernimento ou que o tem de modo
incompleto é tido por incapaz justamente por n&do ser apto a bem
compreender ou avaliar racionalmente, de modo adequado, os fatos e
acontecimentos do mundo circundante e as consequéncias de suas
atitudes, ndo podendo, por conseguinte, desenvolver um agir
ponderado.™’

Para Augusto Teixeira de Freitas a ideia de discernimento representa a
faculdade de conhecer em geral, faculdade esta que fornece motivos a vontade

em todas as suas deliberagdes.®? E prossegue o autor:

“A denominacado de fafos voluntarios exprime atos conhecidos pela
percepcédo exterior, movimentos organicos que os realizam, atribuidos a
sua causabilidade, que é o espirito humano considerado como vontade.
Sobressai a vontade para caracteriza-los por ser a nossa faculdade
ativa, por constituir por si sé a pessoa humana: mas, na observagao
destes fatos, na decomposicao desta faculdade ativa que se exercita em
cada um dos atos, ndo se pode deixar de distinguir estes trés
elementos: discernimento, intengao, liberdade.”

8 DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico (D —1). v.2. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 201.

8 LOTUFO, Renan. Cédigo civil comentado. Parte geral. v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 18.
% MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana. Estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 192-193.

91 CURY, Augusto Jorge. Capacidade civil das pessoas com deficiéncia e acdo de interdicdo: uma
proposta de sistematizagcédo. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 999, p. 67-104, jan. 2019.

92 FREITAS, Augusto Teixeira de. Cédigo civil. Esb6¢o. v.1 Ministério da Justica e Negocios
Interiores, 1952, p. 247.

% FREITAS, Augusto Teixeira de. Cédigo civil. Esbégo. v.1. Ministério da Justica e Negdcios
Interiores, 1952, p. 246.
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Sendo o discernimento um dos trés elementos da vontade, ndo ha como
dissociar este daquele e aceitar que possa existir uma declaragcao de vontade sem
o discernimento.

Na mesma direcédo, Antonio Junqueira de Azevedo afirma que a vontade de
declarar exige dois elementos para existir: a vontade de conduta externa ou
vontade de acdo (Handlungswille), exemplificada na deliberacdo de
pronunciamento das palavras da declaracéo, e a consciéncia da juridicidade da
declaracao (Erklarungsbewusstsein). E elenca, entre as hipoteses de auséncia de
consciéncia, o transtorno mental, transitério ou ndo, a loucura, entre outros, em
que ha falta total de consciéncia ou razao natural.®*

O discernimento, portanto, esta ligado a declaragdo de vontade, como seu
elemento fundamental e necessario. Ou seja, pode haver discernimento sem
declaragdo de vontade, fato irrelevante para o mundo juridico. Mas nao ha
declaracao de vontade sem discernimento.

A constatacdo da presenca ou auséncia do discernimento no plano
concreto, e a consequente aplicagdo de alguma medida protetiva, € de extrema
relevancia — ainda mais apos o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia —
diante da ameaga de lesdo ou de lesdo ja consumada que a declaragdo de
vontade pode causar ao proprio individuo, ligada que esta ao conteudo da conduta
volitiva no plano negocial.

Inegavel, a propésito, que um grande numero de intervengdes na esfera da
capacidade das pessoas, com a imposicao da curatela, historicamente, ocorreram
justamente apds a pratica de um determinado ato negocial, ocasidao em que se
constatou a desconexao daquilo que € manifestado e a consciéncia acerca da
repercussao das escolhas que séao feitas pela pessoa.

Mas ha, ainda, outra razao.

Raul Camargo afirma que o fim supremo da lei, em seu espirito, € por em
boa guarda todos aqueles que nao se apresentam com a sua personalidade

integra, habeis para a plenitude dos atos da vida civil.%

% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico e declaragdo negocial: nogdes gerais e
formacgao de declaragao negocial. 1986. Universidade de S&do Paulo, Sdo Paulo, 1986, p. 162.
% CAMARGO, Raul. Loucos de todo o género. Criterio da incapacidade mental no direito civil.
Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1931, p. 9.



71

Ou seja, as normas juridicas que versam diretamente ou indiretamente
sobre a incapacidade tem como objetivo precipuo a prote¢do do incapaz,
buscando evitar que se vinculem desvantajosamente.%

E as hipdteses elencadas no rol dos absolutamente e relativamente
incapazes, a merecer a devida protegao, demonstra que o legislador se preocupou
mais com a declaragdo da vontade de determinadas pessoas € menos com a
impossibilidade de exteriorizagdo da vontade.

Assim, os menores de dezesseis anos sdo considerados absolutamente
incapazes, nao porque estao impossibilitados de exteriorizarem suas vontades,
mas porque presumidamente lhes falta justamente o discernimento.®” Excecgao
feita, por 6bvio, aos infantes sem linguagem formada.

Alias, Martinho Garcez, no inicio do século passado, ja afirmava que tanto
o “louco” quanto a crianga de tenra idade nao podem consentir, porque ndao sabem
discernir.?® A expressao “loucos de todo género” fazia parte do Codigo Civil de
1916, e designava — impropriamente — todos os casos de perturbagdes de espirito
ou de anomalia mental.%®

Em relacdo aos maiores de dezesseis e menores de dezoito, sao
relativamente incapazes porque lhes falta maturidade. Uma vez mais, o critério
nao se baseia na impossibilidade de exteriorizagdo da vontade.

Da mesma forma, em relagao aos ébrios habituais e aos viciados em téxico,

o vicio em substancias entorpecentes Ihes diminui a capacidade mental’®, apesar

% Nesse sentido: MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Parte
geral. Validade. Nulidade. Anulabilidade. t.4. Atualizado por Marcos Bernardes de Mello e
Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 189; PINTO, Carlos Alberto da
Mota. Teoria geral do direito civil. 3.ed. Coimbra: Coimbra, 1992, p. 220; LOPES, Miguel Maria
de Serpa. Curso de direito civil. v.1. 6.ed. rev. e atual. por José Serpa Santa Maria. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1988, p. 277; AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico e
declaragao negocial: nogoes gerais e formagao de declaragdao negocial. 1986. Universidade
de Sao Paulo, Séao Paulo, 1986, p. 150; BUNAZAR, Mauricio. A invalidade do negécio juridico.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 42; AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugao.
8.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 287.

9 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugéo. 8.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 283.

% GARCEZ, Martinho. Nullidades dos actos juridicos. 2.ed. v.1. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro
dos Santos, 1910, p. 94.

% CAMARGO, Raul. Loucos de todo o género. Criterio da incapacidade mental no direito civil.
Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1931, p. 10.

10 MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franga. Curso de
direito civil. Parte geral. v.1. 43.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 83.
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de ndo Ihes suprimir a possibilidade de exteriorizar a vontade, merecendo, assim,
a protecado dada aos relativamente incapazes.

Mesmo no caso dos prodigos, a lei busca protegé-los — ou o0 seu patriménio
— contra os atos de dilapidacao. O foco esta nas agdes e nédo nas inagoes.

Portanto, esta-se diante do denominado “argumento a pari, que estende o
preceito formulado para um caso, as hipdteses iguais ou fundamentalmente
semelhantes.” Onde existe a mesma raz&o, prevalece a mesma regra de Direito
(ubi eadem ratio, ibi eadem juris dispositivo).'°!

Carlos Maximiliano afirma que o Direito deve ser interpretado
inteligentemente e ndo de modo que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva
inconveniéncias ou chegue a conclusdes inconsistentes ou impossiveis.'%?

Em conclusdo: a expressao “ndo puderem exprimir sua vontade”, que
passou a constar do inciso lll, do artigo 4°, do Cédigo Civil deve ser compreendida
como um conceito juridico indeterminado, que abre espacgo para abarcar tanto as
situacdes de impossibilidade de exteriorizagcdo da vontade, quanto as situacdes
de total auséncia de discernimento.

Assim, se enquadram na previsao legal tanto (a) as pessoas que nao
exteriorizam a vontade, porque estdo em estado transitério ou permanente de
inacao, seja por causas fisicas (a exemplo do estado de coma apds um acidente
automobilistico), seja por enfermidades mentais (a exemplo da pessoa acamada
em decorréncia da doenca de Alzheimer), quanto (b) as pessoas que manifestam
a vontade de maneira fantasiosa, delirante, acometidas por quadro de
desprendimento completo da realidade.

Portanto, a pessoa com deficiéncia ainda pode ser declarada incapaz,
relativamente, quando impossibilitada de manifestar a propria vontade de forma
autbnoma e consciente, com auséncia total de discernimento, e ser submetida a

curatela.

101 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 21.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 224.
102 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 21.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 152.
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2.2. Importancia da psiquiatria forense

Se ao Direito cabe reconhecer a pessoa com deficiéncia a possibilidade de
valer-se da curatela como medida protetiva, por incidir-lhe a incapacidade para os
atos da vida civil pela auséncia total de discernimento, € a psiquiatria forense que
o aplicador da lei deve recorrer para compreender se uma determinada hipotese
se situa no campo da incapacidade ou da capacidade.

A denominacgao psiquiatria forense indica a aplicagao dos conhecimentos e
técnicas psiquiatricas aos processos juridicos. %3

O psiquiatra forense € o profissional que avalia o grau de discernimento da
pessoa, mediante realizacdo de uma pericia chamada pericia percipiente, que se
baseia no estudo da observagdo das analises das alteragcbes e perturbacdes
produzidas em decorréncia das doengas mentais.'%4

Elias Abdalla-Filho, Miguel Chalub e Lisieux Telles estabelecem os

parametros para essa avaliagao:

“A avaliacdo do discernimento deve se centrar nos elementos do exame
do estado mental que melhor apreciem a cognicdo e a integridade do
teste de realidade do individuo. Por meio da investigagdo da memoria,
da atencdo, da consciéncia, da orientacao e da inteligéncia, pode-se
aferir a vinculagéo do sujeito com o mundo circundante e a capacidade
abstrata de refletir sobre os dados da realidade. Examinando-se a
sensopercepgao e 0 pensamento, principalmente buscando verificar a
presenca de alucinagdes e delirios, sera estabelecida uma ideia objetiva
do teste de realidade e do juizo critico, se integros ou prejudicados.”'%

De acordo com Guido Arturo Palomba, as fungdes do psiquiatra forense sao
muito diferentes das fungdes do psiquiatra clinico: “enquanto este fica imanente

na psiquiatria e, portanto, na Medicina, aquele, por sua vez, transcende essa arte

13 CROCE, Delton. Manual de Medicina Legal. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 1.262.

104 FRANGA, Genival Veloso de. Medicina Legal. 9.ed. Sdo Paulo: Editora Guanabara Koogan,
2012, p. 12.

105 TABORDA, José G.V.; ABDALLA-FILHO, Elias; MECLER, Katia; MORAES, Talvane de.
Avaliacdo da capacidade civil. In: ABDALLA-FILHO, Elias; CHALUB, Miguel; TELLES, Lisieux E.
de Borba (Coord.). Psiquiatria forense de Taborda. 3.ed. Porto Alegre: Artmed, 2016, p. 291-
3009.
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e vai fixar-se no Direito, procurando articular, a um s6 tempo, o achado médico
com a parte legal.”106

Portanto, a finalidade é evidentemente diversa: o psiquiatra clinico quer
fazer o diagndstico da doengca mental e instituir-lne o melhor tratamento; o
psiquiatra forense, como perito da Justiga, preocupa-se em elucidar o processo,
fornecendo os elementos aclaradores para a aplicagao da lei pelo magistrado.

As pericias de avaliagdo encontram previsdo tanto para a medida da
curatela, quanto para a tomada de decisao apoiada. Em relagcdo a primeira, o

Cddigo de Processo Civil assim prevé:

“Art. 753. Decorrido o prazo previsto no art. 752, o juiz determinara a producao
de prova pericial para avaliagdo da capacidade do interditando para praticar
atos da vida civil.

§ 1° A pericia pode ser realizada por equipe composta por expertos com
formacgao multidisciplinar.

§ 2° O laudo pericial indicara especificadamente, se for o caso, os atos para os

quais havera necessidade de curatela.”

Em relagdo a tomada de decisao apoiada, a previsao esta no Codigo Civil:

“Art. 1.783-A[...]

§ 3° Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisdo apoiada, o
juiz, assistido por equipe multidisciplinar, apds oitiva do Ministério Publico,
ouvira pessoalmente o requerente e as pessoas que lhe prestarao apoio.”

As pericias de avaliagao da capacidade civil, portanto, terdo como objetivo
fundamental verificar a existéncia de transtorno mental no examinando e, em caso
positivo, avaliar se esse transtorno afeta a sua capacidade, de forma parcial ou

completa, de realizar os atos da vida civil.

2.3. Deficiéncia intelectual e deficiéncia mental

Historicamente, a legislagdo civil utilizou expressdes pouco precisas, ou

generalistas, para se referir as deficiéncias de ordem psiquicas.

106 PALOMBA, Guido Arturo. Tratado de psiquiatria forense civil e penal. Sdo Paulo: Atheneu,
2003, p. 114.
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O primeiro Cédigo Civil, por exemplo, utilizava a expressao “loucos de todo
género” para designar uma das hipéteses de incapacidade absoluta (artigo 5°,
inciso Il, da Lei n® 3.071/1916), merecendo criticas de juristas da época.'®”

O Esbégo de Cddigo Civil elaborado por Teixeira de Freitas, anterior ao
Cddigo de 1916, havia optado pelo temo “alienado” para designar aqueles que se
achavam “em estado habitual de mania, deméncia ou imbecilidade”.'%8

O Cadigo Civil de 2002, como visto, utilizou as expressdes “enfermidade ou
deficiéncia mental” e “excepcionais” nos artigos 3° e 4°, até ser alterado pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que as suprimiu.

Pois bem, se de um lado o Estatuto retirou essas expressdes desses dois
artigos do Codigo Civil, de outro, a prépria Lei n® 13.146/2015 introduziu as
expressoes deficiéncia intelectual e deficiéncia mental, nao sé no texto do proprio
diploma (artigos 2° e 25), como também as inseriu no artigo 1.550, paragrafo 2°,
do Cadigo Civil:

“Art. 2°, da Lei n° 13.146/2015. Considera-se pessoa com deficiéncia
aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacado plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condicbes com as demais pessoas.”

“Art. 25, da Lein® 13.146/2015. Os espacos dos servicos de saude, tanto
publicos quanto privados, devem assegurar o acesso da pessoa com
deficiéncia, em conformidade com a legislagdo em vigor, mediante a
remogao de barreiras, por meio de projetos arquitetbnico, de
ambientacdo de interior e de comunicagdo que atendam as
especificidades das pessoas com deficiéncia fisica, sensorial, intelectual
e mental.”

“Art. 1.550, da Lei n° 10.406/2002. E anulavel o casamento:

[...] § 2° A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade nubia
podera contrair matrimonio, expressando sua vontade diretamente ou
por meio de seu responsavel ou curador.”

A propria Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia da ONU utiliza as duas expressoes (artigo 1°).

107 A citar: CAMARGO, Raul. Loucos de todo o género. Criterio da incapacidade mental no
direito civil. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1931, p. 9; e RODRIGUES, Nina. O
alienado no direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Guanabara, 1933, p. 20.

108 FREITAS, Augusto Teixeira de. Cédigo civil. Esbogo. v.1. Ministério da Justica e Negdcios
Interiores, 1952, p. 67-69.
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Todavia, ndo ha critérios diferenciadores nas normas em comento, sendo
ambas as expressdes, muitas vezes, usadas incorretamente como sinénimos,
motivo pelo qual este capitulo se dedicara a estabelecer as premissas que afastem
essa confusao.

Deficiéncia intelectual € definida como “uma condigdo de desenvolvimento
interrompido ou incompleto da mente, que é especialmente caracterizado pelo
comprometimento de habilidades manifestadas durante o periodo de
desenvolvimento, que contribuem para o nivel global de inteligéncia, isto &,
cognitivas, de linguagem, motoras e habilidades sociais” (Organizacdo Mundial da
Saude, OMS).109

A Revista de Deficiéncia Intelectual publicou artigo da neurologista Laura
Maria de Figueiredo Ferreira Guilhoto'"°, o qual serviu de base para a
compreensao da deficiéncia intelectual neste trabalho.

Para a autora, a deficiéncia intelectual se caracteriza por uma reducao
significativa da habilidade de entender informacdées novas ou complexas e de
desenvolver novas habilidades (comprometimento da inteligéncia). Isso resulta em
uma capacidade reduzida de viver de forma independente (funcionamento social
comprometido) e inicia-se antes da idade adulta, com um efeito prolongado no
desenvolvimento.

A deficiéncia intelectual deve ser notada desde a infancia, caso contrario,
trata-se de uma condicdo adquira apds o desenvolvimento plenos das fungbes
neurais e, nesse caso, tecnicamente € compreendido com um processo de
demenciacgao, ligado mais ao conceito de deficiéncia mental.

Como o desenvolvimento cerebral se da desde a formagao neuronal na vida
intrauterina até o amadurecimento de suas conexdes (sinapses) ao longo da
infancia e adolescéncia, os fatores de risco podem ser divididos em pré-natais,

perinatais e pés-natais.

109 SAVIANI, Fernanda. A qualidade de vida de adultos com deficiéncia mental leve, na
percepcao destas pessoas e na de seus cuidadores. 2005. 159f. Dissertacdo (Mestrado em
Ciéncias) - Universidade de S&o Paulo, Ribeirdo Preto. 2005. p. 22.

110 GUILHOTO, Laura Maria de Figueiredo Ferreira. Aspectos biolégicos da deficiéncia intelectual.
In: Revista de Deficiéncia Intelectual. Ano1. N.1. p.10-15. jul-dez. 2011. Disponivel em:
https://pt.calameo.com/read/00134725263f4ae9ecd03. Acesso em: 15 nov. 2020.
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Entre os fatores pré-natais, podem ser citados: doengas genéticas
(sindrome de Down, sindrome do X fragil, sindrome de Rett, sindrome de
Angelman, entre outras), doengas metabdlicas congénitas (erros inatos de
metabolismo), mal-formacgdes cerebrais, desnutricio materna, falta de cuidados
pré-natais (incluindo uso de drogas, alcool ou tabaco).

Os fatores perinatais incluem prematuridade, insuficiéncia placentaria,
anoxia neonatal, infecgdes e alteragées metabdlicas no recém-nascido.

Os fatores pods-natais incluem desnutricdo infantil, infeccbes, falta de
estimulagado adequada, entre outros.

Ja a deficiéncia mental, também denominada de franstorno mental, € um
transtorno de ordem psiquiatrica, causado por circunstancias que provocam a
percepgao equivocada da realidade e a instabilidade ou desequilibrio emocional,
afetando a vida social devido aos pensamentos compulsivos e descontrolados da
pessoa, as alteragdes de humor e de comportamento. ™"

De acordo com o Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais,

o transtorno mental pode ser assim definido:

“Um transtorno mental € uma sindrome caracterizada por perturbagao
clinicamente significativa na cogni¢ao, na regulagdo emocional ou no
comportamento de um individuo que reflete uma disfuncdo nos
processos psicologicos, bioldgicos ou de desenvolvimento subjacentes
ao funcionamento mental. Transtornos mentais estao frequentemente
associados a sofrimento ou incapacidade significativos que afetam
atividades sociais, profissionais ou outras atividades importantes.”''?

Sao exemplos de deficiéncias mentais os transtornos de personalidade e
de comportamento, os transtornos neuréticos, o transtorno bipolar, a
esquizofrenia, a parandia, os transtornos psicéticos, a deméncia senil, o Mal de

Alzheimer, a Deméncia de Parkinson, entre tantos outros.''3

11 SILVA, Erika Mayumi Moreira da. Capacidade civil e pessoa com deficiéncia mental e
intelectual: entre a autonomia e a desprotecgéo juridica. 2019. 246f. Dissertagado (Mestrado em
Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, S&o Paulo. 2019, p. 104.

112 AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. Manual diagnéstico e estatistico de transtornos
mentais: DSM-5. 5.ed. Trad. Maria Inés Corréa Nascimento et al. Revisdo técnica: Aristides
Volpato Cordioli et al. Porto Alegre: Artmed, 2014, p. 20.

113 PALOMBA, Guido Arturo. Tratado de psiquiatria forense civil e penal. Sdo Paulo: Atheneu,
2003.
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2.4. A curatela e o seu carater de excepcionalidade

Como vimos concluindo, a auséncia total de discernimento conduz a
possibilidade de declaracédo de incapacidade relativa da pessoa, colocando-a sob
a curatela, para que possa receber a devida protegao legal.

Mas o que dizer das pessoas que mantém parcialmente o discernimento?
O que se deve extrair da dicgado do artigo 84, paragrafo 3°, do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, segundo o qual a definigcdo de curatela de pessoa com deficiéncia
constitui medida protetiva extraordinaria?

N&o ha duvidas de que a curatela continua a existir no ordenamento juridico
para as pessoas com deficiéncia, conforme posi¢ao defendida no capitulo 2.1. O
que houve foi uma alteragao substancial na disciplina do instituto, promovida pela
Lei n® 13.145/2015.

Em relagdo ao Cddigo Civil, a antiga redacdo do artigo 1.767 assim

estabelecia:

Art. 1.767 Estao sujeitos a curatela:

| - aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao tiverem o
necessario discernimento para os atos da vida civil;

Il - aqueles que, por outra causa duradoura, ndo puderem exprimir a sua
vontade;

Il - os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em toxicos;
IV - os excepcionais sem completo desenvolvimento mental;

V - os prodigos.

Apos a mudanga promovida pelo Estatuto, passou a vigorar com o seguinte

texto:

Art. 1.767. Est&o sujeitos a curatela:

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

Il - (Revogado);

[l - os ébrios habituais e os viciados em téxico;

IV - (Revogado);

V - os prodigos.

Assim, as hipoteses de curatela, atualmente, se limitam aos prédigos, aos

ébrios habituais, aos viciados em toxico e aqueles que, por causa transitéria ou
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permanente, ndo puderem exprimir sua vontade, o que da unidade de sentido com
as alteragbes promovidas nos artigos 3° e 4° do Codigo Civil.

Com a supressao promovida pelo Estatuto das hipoteses de enfermidades,
deficiéncias e incompletude do desenvolvimento mental como causas automaticas
da aplicagao do instituto da curatela, a intengcéo do legislador foi tornar cristalino
que a identificacdo da necessidade ou nao da medida néo se refere apenas ao
diagnostico de uma doenga ou deficiéncia, mas sim ao nivel de discernimento da
pessoa para o exercicio de atos civis.

Na area da psiquiatria forense, essa nova visao ja vinha sendo exposta,
conforme reflexdo apresentada por Elias Abdalla-Filho, Miguel Chalub e Lisieux

Telles:

“Em matéria civil, ressalvados os casos de grave e importante desrazao
(deméncias moderadas ou avancadas e deficiéncias mentais
moderadas, graves ou profundas), por que motivo o paciente psicoético,
o deficiente mental leve, o dependente de drogas e, em alguns casos,
0s neuroéticos e os com transtorno da personalidade ndo poderiam
decidir sobre suas vidas e seus bens? Sabemos, pelas contribuicbes
dindmicas e psicanaliticas, que nio existe loucura total e absoluta, com
excecdo possivel de grave e irreversivel deterioracédo psico-organica da
personalidade. Por que, entao, retirar dessas pessoas o exercicio direto
dos direitos de que sao titulares? Por que decretar sua interdicao e Ihes
nomear curador? Tudo isso torna possivel questionar se decisbes
judiciais de tal natureza vao de fato ao encontro da melhor interpretacéo
dos direitos humanos e civis.”"

Nessa orientagdo, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia promoveu uma
das mais relevantes modificagées no regime da curatela, em relagdo as pessoas
com deficiéncia: a excepcionalidade da medida, expressa no artigo 84, paragrafo

3°, bem como no artigo 85, paragrafo 2°:

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

114 CHALUB, Miguel. Medicina Forense, Psiquiatria Forense e Lei. In: ABDALLA-FILHO, Elias;
CHALUB, Miguel; TELLES, Lisieux E. de Borba (Coord.). Psiquiatria forense de Taborda. 3.ed.
Porto Alegre: Artmed, 2016, p. 32-44.
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§ 2° A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da
sentenca as razdes e motivagcdes de sua definicdo, preservados os
interesses do curatelado.”

Essa expressao de excepcionalidade da medida dialoga com o artigo 6° do

Estatuto, no sentido de que as pessoas com deficiéncia devem ter a capacidade

preservada ao maximo que a analise de seus discernimentos permitem. Para

Paulo Lébo:

“O critério decisivo para a decisao judicial de limitacdo da capacidade
de exercicio, € o do maior favorecimento da dignidade da pessoa
humana que a sofre; na duvida, ndo deve ser decretada. No passado, o
valor predominante era o do interesse dos terceiros que se relacionam
com a pessoa que se pretendia interditar, além de um nao revelado
intuito punitivo ao diferente.”

Essa nova concepcgao ja encontrava vozes na doutrina. A citar Pietro

Perlingieri:

“Todo homem, enquanto tal, € titular de situagcbes existenciais
representadas no status personae, das quais algumas, como o direito a
vida, a saude, ao nome, a propria manifestacdo do pensamento,
prescindem das capacidades intelectuais. O estado pessoal patoldgico
ainda que permanente da pessoa, que nao seja absoluto ou total, mas
graduado e parcial, ndo se pode traduzir em uma série estereotipada de
limitagdes, proibi¢des e exclusdes que, no caso concreto, isto é, levando
em contao grau e a qualidade do déficit psiquico, ndo se justificam
e acabam por representar camisas-de-forga totalmente despropor-
cionadas e, principalmente, em contraste com a realizagdo do pleno
desenvolvimento da pessoa.”’®

No mesmo caminho, para Stefano Rodota, a consideragédo integral da

personalidade, e assim a plenitude de vida, quebram a légica de um individuo

exclusivamente econémico, impondo considerar na concretude do real, caso a

caso, as situagdes nas quais se pode e se deve atribuir relevancia a vontade de

quem, de outra forma, seria considerado incapaz:

1151 OBO, Paulo. Direito civil. Parte geral. v.1. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 130.
116 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,

2008, p. 781.



81

“Nao basta, assim, a identificagdo preventiva de uma figura abstrata de
incapaz. E preciso considerar a pessoa através de uma continua série
de facetas, ora reconhecendo-lhe capacidade autbnoma de decisdo, ora
acompanhando-lhe com formas de apoio. [...] E a categoria fechada dos
enfermos de mente, os excluidos por definicdo, releva a possibilidade
de um agir autbnomo gracas a formas de apoio que os acompanham
em momentos particulares da existéncia. A atencéo crescente para as
‘situagbes de natureza existencial’ abre a porta a novos equilibrios
juridicos™"”

Em outras palavras, € no grau de discernimento que se encontra a baliza
orientadora para a andlise da capacidade de fato do individuo:

a) diante da total auséncia de discernimento, a pessoa podera ter a incapacidade
relativa declarada e ser submetida a curatela.

b) se a hipétese for de comprometimento parcial do discernimento, a plena
capacidade sera mantida, podendo a pessoa se valer da tomada de decisédo
apoiada.

Com essa nova diretriz, inicia-se uma profunda transformacéao cultural que
caminha no sentido de uma proteg¢ao juridica das pessoas com deficiéncia,
calibrada nas suas reais necessidades e aspiragdes, inserida em um projeto
individualizado de vida e capaz de dar garantias de qualidade de vida e
participacao social, sem limitar suas capacidades.

E da a devida resposta a critica formulada por Aline de Miranda Valverde
Terra e Ana Carolina Brochado Teixeira, que destacaram a gravidade de um
sistema de incapacidades abstrato que antes vigorava, do tudo-ou-nada, que

acabava por impedir que a pessoa com deficiéncia pratique todo e qualquer ato

177 RODOTA, Stefano. La vita e le regole: tra diritto e non diritto. Roma: La Feltrinelli, 2008, p.
27-28. Tradugéo livre: “La rivincita dela vita comincia quando si capovolge I'impostazione che vede
nella persona quase exclusivamente il soggetto economico e identifica la sua capacita di prendere
decisioni sostanzialmente com la capacita patrimoniale. La considerazione integrale dela
personalita, e dunque la pienezza dela vita, forzano questo schema, impongono di considerare
nella concretezza del reale, caso per caso, le situazioni nelle quali si pud e si deve attribuire
rilevanza ala volonta di chi, altrimenti, sarebbe considerato incapace. Non basta, dunque,
l'identificazione preventiva di uma figura astratta di incapace. Bisogna considerar ela persona
attraverso uma continua serie di sfaccettature, ora riconoscendole autbnoma capacita di decisione,
ora accompagnandola com forme di sostegno [...]. E la categoria chiusa degli infermi di menti, gli
esclusi per definizione, rivela la possibilita di um agire autbnomo préprio grazie a forme di sostegno
che li accompagnino in momenti particolari dell’esistenza. L’attenzione crescente per le ‘situazioni
di natura esistenziale’ apre la porta a nuovi equilibri giuridici.”
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ligado diretamente a realizagdo do seu projeto de vida e ao livre desenvolvimento

de sua personalidade.''®

Nessa nova concepgao, para que a curatela seja determinada, o juiz devera
se guiar por laudo multiprofissional, elaborado por profissionais que tenham
conhecimento e/ou experiéncia na deficiéncia do interditando, e que extrapola a
perspectiva uUnica da medicina, incorporando uma perspectiva social da
deficiéncia, para certificar os limites e parametros da intervengado, ainda que
temporaria, mas necessaria naquele momento, para garantir protecédo a pessoa
com deficiéncia.’"®

E o carater de excepcionalidade impde ao juiz a obrigatoriedade de fazer
constar da sentenga as razdes e motivagdes para a curatela especifica e seu
tempo de duragao.

Ademais, algo inusitado aconteceu. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
promoveu, também, alteracdes importantes nos artigos seguintes do Cédigo Civil,
que tratam da curatela, e que entraram em vigo no dia 3 de janeiro de 2016. Entre
essas alteracdes, € possivel citar a supressao do termo interdicdo e a previsao da
autocuratela.

Todavia, o Cddigo de Processo Civil, Lei n° 13.105/2015, entrou em vigor
em data posterior, no dia 18 de margo de 2016, e revogou, expressamente, os
artigos 1.768 a 1.773 do Cddigo Civil. Isso significa que os dispositivos em
comento, alterados pelo Estatuto, tiveram vigéncia pelo prazo de dois meses e
foram revogados pelo Cédigo de Processo Civil.

Nesse esteio a licdo de Rosa Maria de Andrade Nery, para quem o processo
de interdigdo, a partir de 18 de margo 2016, passa a ser regido pelo texto dos
artigos 747 a 758 do Caodigo de Processo Civil, porque o comando do Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia, de especificamente alterar o texto de artigos revogados,

118 TERRA, Aline de Miranda Valverde; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. E possivel mitigar a
capacidade e a autonomia da pessoa com deficiéncia para a pratica de atos patrimoniais e
existenciais? In: civilistica.com, ano 8, n.1. 2019. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/401/335. Acessado em 5 nov. 2020.

119 ARAUJO, Luiz Alberto David; COSTA FILHO, Waldir Macieira da. O estatuto da pessoa com
deficiéncia — EPCD (Lei 13.146, de 06.07.2015): algumas novidades. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 962, p. 65-80, dez. 2015.
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implicaria repristinagdo deles e, por isso, as alteragbes que operou em artigos ja
revogados n&o se consideram escritas. !0

Além disso, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia extinguiu a antiga agédo
de interdigdo, presente no Codigo Civil nos artigos 1.768 a 1.773, todos revogados,
optando pelo nomen iuris agdo para nomeacgéao de curador.

Ocorre que, o Codigo de Processo Civil, que revogou em seguida esses
mesmos dispositivos, prevé um procedimento denominado interdigédo (art. 747 e
SS.).

Seja como for, interdicdo ou nomeacdo de curador sao apenas nomes
juridicos diversos que se prestam para a mesma finalidade: atribuir curador ao
maior relativamente capaz.’?’

Com essas observacbes, a curatela continua sendo precedida pelo
processo de interdicdo, com sede nos artigos 747 a 758 do Cddigo de Processo
Civil, e alcanga as pessoas com deficiéncia que, por causa transitoria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade e daquelas que apresentam total
auséncia de discernimento.

Outra alteragdao promovida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia diz
respeito ao alcance da curatela, limitada apenas a atos relacionados aos direitos

de natureza patrimonial e negocial:

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

§ 1° A defini¢do da curatela ndo alcanga o direito ao proprio corpo, a
sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educagao, a saude, ao
trabalho e ao voto.”

A curatela foi, portanto, repaginada e humanizada'??, em que pese ainda

prevaleca a alteracéo do status juridico da pessoa, que passara a ser qualificada

120 NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituigoes de direito civil. Familia. v.5. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 437-438.

121 BUNAZAR, Mauricio. A invalidade do negécio juridico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2020, p. 42.

22 ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisdo apoiada. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS,
Maria Berenice. Familias e sucessoes. Polémicas, tendéncias e inovagoes, Belo Horizonte:
IBDFam, 2018, p. 521.
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como relativamente incapaz, sendo representada pelo curador em parte ou em
todos os atos praticados.

Por fim, importante ressaltar que ndo se esta aqui a demonizar o instituto
da curatela. Ao contrario, € preciso reconhecer o ainda relevante papel que
desempenha na sociedade e devendo instituida sempre que o caso concreto
apontar como medida necessaria para melhor proteger a pessoa impossibilitada

de se auto conduzir.

2.5. Conversao do pedido de curatela em tomada de decisao apoiada

Questao interessante diz respeito a possibilidade de o magistrado converter
de oficio a acao de interdicdo em pedido de tomada de decisédo apoiada, se julgar
ser esta a medida mais adequada.

A resposta deve ser negativa, na medida em que a tomada de deciséo
apoiada se situa na esfera de liberalidade da pessoa com deficiéncia, devendo o
magistrado extinguir a agao de interdigdo, sem prejuizo de deixar consignada na
sentenca a existéncia do instituto que melhor se amolda ao caso concreto.

Por outro lado, se o pedido de conversao for deduzido pelas proprias partes,
requerente e interditando, no bojo e no decorrer do pedido de interdigédo; ou, até
mesmo apenas pelo interditando, em defesa, desde que cumpridos os requisitos
para tanto, considerando que ambos os pedidos (interdicdo e tomada de decisao
apoiada) sao procedimentos de jurisdigdo voluntario, ha de ser vislumbrada a
possibilidade.

Em julgado oriundo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, um pedido de
conversao foi analisado e determinado pelo magistrado André Yukio Ogata, em
setembro de 2020, depois das partes envolvidas apresentarem pleito nesse
sentido em acao de interdigao.

Na razao de decidir, o julgador destacou que, no caso especifico dos autos,
o laudo pericial médico atestou que o requerido era portador de doenga psiquica,
mas em grau leve, de modo que se encontrava apto a praticar os atos cotidianos

da vida civil, necessitando, porém, de auxilio para decisdes mais complexas.'?3

13 Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Numero do processo nao divulgado por correr em segredo
de justica. Disponivel em:
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Na lItalia, o Codigo Civil prevé a possibilidade de que, no curso da agéo de
interdicdo ou inabilitagdo, o juiz, de oficio ou a requerimento de uma das partes,
converta o procedimento para a amministrazione di sostegno, enviando o
processo para o juizo competente, se assim entender ser a melhor medida de
protecao. Podera, inclusive, nomear um administrador provisorio para a pessoa

com deficiéncia (artigo 418, paragrafo 3°):

“Se no curso da processo de interdicao ou inabilitagdo se afigurar
oportuno aplicar a administragdo de apoio, o juiz, de oficio ou a
requerimento de uma das partes, ordenara a remessa do processo ao
juiz tutelar. Neste caso, o juiz competente para a interdigdo ou inibicdo
pode adotar as medidas de urgéncia a que se refere o paragrafo quarto
do artigo 405.71%4

Nesse sentido, Ferruccio Tommaseo afirma que, se no curso do processo
de interdicdo, apds a coleta das provas, parecer mais adequado para a pessoa a
instituicdo da administracdo de apoio, podera o magistrado encerrar o processo
por sentenca, providenciando o envio de copia dos autos ao juiz competente.?5

Antonio Palazzo afirma que essa possibilidade de agir de oficio, ainda que
excepcional no sistema italiano, reforga o interesse prioritario do ordenamento
juridico em afetar o minimo possivel a esfera de atuagdo do individuo,
conformando os poderes do apoiador com as reais necessidades do beneficiario

da medida de apoio.'?®

2.6. Extingao das curatelas especiais

Antes do advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o Cédigo Civil ja

demonstrava interesse em uma medida protetiva direcionada as pessoas com

https://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Senten%c3%a7a%20_%20(1).pdf. Acessado em: 15

de novembro de 2020.

124 Traducao livre: “Se nel corso del giudizio di interdizione o di inabilitazione appare opportuno
applicare I'amministrazione di sostegno, il giudice, d'ufficio o ad istanza di parte, dispone la
trasmissione del procedimento al giudice tutelare. In tal caso il giudice competente per l'interdizione
o per l'inabilitazione puo adottare i provvedimenti urgenti di cui al quarto comma dell'articolo 405.”
123 TOMMASEDO, Ferruccio. Dall’interdizione al’mministrazione di sostegno: sui complessi raccordi
fra gli istituti di protezione degli incapaci. Famiglia e diritto, Milano, n.10/2010, p. 911-915, out.
2010.

126 PALAZZO, Antonio. Amministrazione di sostegno e strumenti di protezione dei soggetti deboli.

Diritto e processo, v.6, n.6, p. 161-182, 2010.
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deficiéncia, com a possibilidade de ser modulada para atender as suas
necessidades especificas.

Nesse sentido, Anderson Schreiber afirma que ja havia algum nivel de
flexibilizagdo operando sobre o proprio instituto da curatela'?, com base no

atualmente revogado artigo 1.772 do Caodigo Civil:

“Art. 1.772 Pronunciada a interdicdo das pessoas a que se referem os
incisos Ill e IV do art. 1.767, o juiz assinara, segundo o estado ou o
desenvolvimento mental do interdito, os limites da curatela, que poderao
circunscrever-se as restricdes constantes do art. 1.782.”

“Art. 1.767 Estao sujeitos a curatela:

Il - os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em toxicos;
IV - os excepcionais sem completo desenvolvimento mental;”

“Art. 1.782 A interdicdo do prodigo sé o privara de, sem curador,
emprestar, transigir, dar quitacao, alienar, hipotecar, demandar ou ser
demandado, e praticar, em geral, os atos que ndo sejam de mera
administracao.”

Como se denota, todavia, essa flexibilizacdo “roubada” da prodigalidade,
em verdade, praticamente tolhia toda a autonomia privada da pessoa. Ou seja,
nao havia uma real modulacao, além de implicar na decretacado da incapacidade
civil da pessoa.

Além dessa hipoétese, o Codigo Civil também previa a denominada curatela
do enfermo ou portador de deficiéncia fisica como uma modalidade especial de
curatela. Conhecida como curatela-mandato, o instituto tinha previsdo no artigo

1.080, nos seguintes termos:

“Art. 1.780 A requerimento do enfermo ou portador de deficiéncia fisica,
ou, na impossibilidade de fazé-lo, de qualquer das pessoas a que se
refere o art. 1.768, dar-se-lhe-a curador para cuidar de todos ou alguns
de seus negocios ou bens.”

Sobre o instituto, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald ja

afirmavam tratar-se de curatela especifica e de menor extensdo destinada a

127 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2019, p. 971.
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pessoa capaz, mas com dificuldade locomotora, por conta de uma doenga ou
deficiéncia fisica.

Inclusive exemplificavam, trazendo as hipoteses de pessoa cega ou com
obesidade morbida.

Os autores ainda deixam claro que nao se tratava de uma interdicao,
tecnicamente, mas de uma transferéncia efetiva de poderes, com finalidade
especifica de administragdo, total ou parcial, de relagdes juridicas patrimoniais.'?®

No mesmo sentido a licdo de Silvio de Salvo Venosa para quem essa
curadoria nao se destinava tipicamente a um incapaz, mas a alguém que nao
possuisse plenas condi¢des fisicas ou materiais para exercer seu papel negocial
e cuidar de seus proprios interesses.

Os exemplos do autor foram de uma pessoa que nao podia transitoriamente
se locomover para cuidar da administracdo de um negdcio ou daquele que é
submetido a um longo tratamento hospitalar. '2°

De fato, o instituto era direcionado para pessoas no pleno dominio de suas
faculdades mentais, mas com impedimentos de ordem fisica.

Por isso, critica comum na doutrina apontava para o fracasso do instituto,
na medida em que seria mais rapido e menos custoso o doente ou o incapacitado
fisico simplesmente nomear um procurador, em vez de fazer uso de uma agao
judicial para que alguém atendesse a seus interesses. Nesse sentido, as opinides
de Carlos Roberto Gongalves'3? e Maria Berenice Dias'3'.

Silvio Rodrigues ja apontava a incongruéncia do instituto, justamente por
ser direcionado a pessoa que nao é incapaz, ou seja, a quem nao tem
necessariamente uma deficiéncia mental, mas apenas, fisica, o que em nada
interfere no discernimento da pessoa e, por isso, desvirtuava o conceito tradicional

da curatela.’32

128 FARIAS, Cristinao Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familia. v.6. 5.ed.
Salvador: JusPodium, 2013, p. 1027-1028.

129 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia e sucessdes. v.5. 20.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2020, p. 524.

130 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Direito de familia. v.6. 7.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 675.

131 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9.ed. S&do Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 660.

132 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Direito de familia. v.6. 28.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.
418.



88

O fato é que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia revogou os artigos 1.772
e 1.780 do Caodigo Civil, introduzindo a tomada de decisédo apoiada, a qual ampliou
o raio de incidéncia anteriormente restrito a enfermos e pessoas com deficiéncia
fisica, possibilitando uma nova sistematica para as pessoas com deficiéncia, seja

esta de que natureza for. E o que veremos a seguir.
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CAPITULO 3. A TOMADA DE DECISAO APOIADA

3.1. Instrumento de concretizagao da autonomia privada

A Tomada de Decisdo Apoiada € um instituto novo, que surgiu para trazer
unidade de sentido ao novo paradigma do direito privado.'33

A regra, agora, é no sentido de que todas as pessoas com deficiéncia sao
plenamente capazes, mesmo que necessitem de apoio para que possam exercer
adequadamente a autonomia privada, obstaculizada exatamente pela deficiéncia
que apresentam.

A insercdo deste instituto no ordenamento patrio mostra-se como uma
concretizacdo do que dispde os artigos 12.2 e 12.3 da Convencgao Internacional

Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, o qual dispde que:

“2. Os Estados Partes deverdo reconhecer que as pessoas com
deficiéncia tém capacidade legal em igualdade de condi¢cdes com as
demais pessoas em todos os aspectos da vida.

3. Os Estados Partes deverao tomar medidas apropriadas para prover
0 acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no
exercicio de sua capacidade legal.”

Lembrando que o préprio Estatuto determina, em seu artigo 84, que a
pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade
legal em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas. A Tomada de Deciséo
Apoiada surge, justamente, como uma das medidas aptas a fazer valer esse
direito.

Medidas semelhantes a essa ja foram adotadas em outros paises. A
Austria, por meio da Lei n° 136, de 2 de fevereiro de 1983, que tratou da Tutela
das Pessoas com Deficiéncia (Bundesgesetz liber die Sachwalterschaft fiir
behinderte Personen), entrada em vigor no dia 1° de julho de 1984, foi o primeiro
pais na Europa a romper com o instituto tradicional da curatela de interditos, para

introduzir a Sachwalterschaft, instituto direcionado aos individuos maiores de

133 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Familia & Sucessoées. 8.ed. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p.
176.
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idade acometidos de doenca mental e consequentemente incapazes de lidar com
alguns interesses pessoais, sem o risco de causar danos a si proprio.'34

O sistema austriaco ndo se aplica as pessoas com deficiéncias fisicas, mas
apenas a pessoas com deficiéncias mentais, e prevé a nomeagdao de um
Sachwalter (administrador) responsavel por conduzir os interesses da pessoa que
necessita de apoio.'3®

A Alemanha, pela influéncia das entdo novas correntes psiquiatricas,
promoveu uma reforma legislativa, por meio da Lei para a Reforma do Direito a
Tutela e Curatela para Maiores de Idade, de 12 de setembro de 1990, em vigor
desde 1° de janeiro de 1992, que criou a Betreuung (assisténcia), que revogou os
regimes da tutela e da curatela das pessoas maiores, suprimindo o instituto da
incapacidade, a qual foi substituida por um regime unico, regulado nos artigos
1.896 a 1.908 do Cddigo Civil Alemao (BGB). A principal caracteristica é a
conservagao da capacidade do sujeito a ela submetido."36

A Franga, com a Lei n° 1968-5, de 3 de janeiro de 1968, modificada e
completada pela Lei n° 2007-308, de 5 de margo de 2007, de reforma da protecao
juridica das pessoas maiores, vigente desde 1° de janeiro de 2009, criou o
Sauvegarde de Justice (artigos 433 a 439 do Cdodigo Civil), instituto de protegéo
minima, que n&o pressupde uma incapacidade juridica, mas uma capacidade
reduzida'’, e destina-se as pessoas que se encontrem em estado mental alterado
temporario, podendo ser uma medida preparatéria a tutela ou curatela. '8

Na Argentina, o Cddigo Civil e Comercial, Lei n® 26.994/2014, prevé os
denominados Sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad no artigo 43. Por
apoio se deve entender qualquer medida aplicada judicialmente ou

extrajudicialmente que sirva para fomentar a autodeterminagdo das pessoas. A

134 GARLISI, Francesca. L’amministrazione di sostegno. Risposte giurisprudenziali ai quesiti
dela pratica. Milano: Giuffré Editore, 2012, p.6.

185 KLEMENT, Katja. Sintesi del sistema austriaco dellamministrazione di sostegno
(“Sachwalterschaft”), in: PATTI, Salvatore (a cura di). La riforma dell’ interdizione e
dell’inabilitazione. Milano: Giuffré Editore, 2002, p. 80.

136 ZORRILLA, Maria Carmen Nufez. La assisténcia. La medida de proteccion de la persona
com discapacidad psiquica alternativa al procedimento judicial de incapacitacion. Madrid:
Dykinson, 2014, p. 88-89

3T MALAUTIR, Philippe; Droit des personnes. La protection des mineurs et des majeurs. 9.ed.
LGDJ, 2017, p. 339-341.

138 MAZEUD, Henri et Léon; MAZEUD, Jean; CHABAS, Francois. Legcons de droit civil. Les
personnes. La personnalité. Les incapacites. t.1, v.2, 8.ed. Montchrestien, 1997, p. 291.
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idéia é ajudar o interessado a desenvolver-se como pessoa, permitindo-lhe tomar
as proprias decisoes.

O objetivo principal do apoio é facilitar a pessoa na tomada de decisées, ou
seja, nao é decidir “pela” pessoa, mas “ao lado” dela, procurando dar condigdes
para que ela, em Ultima instancia, decida.3°

Portugal passou por recente reforma, introduzida pela Lei n® 49, de 14 de
agosto de 2018, a qual criou o regime juridico do maior acompanhado, que
eliminou os institutos da interdigdo e da inabilitagéo, previstos no Cédigo Civil.

Compulsando os artigos 138 a 156 do Cadigo Civil Portugués, na redagao
dada pela referida lei, tem-se que o beneficio de um acompanhante podera ser
concedido pelo Judiciario ao maior impossibilitado, por razdes de saude,
deficiéncia, ou pelo seu comportamento, de exercer, plena, pessoal e
conscientemente, os seus direitos ou de, nos mesmos termos, cumprir 0os seus
deveres.

Os limites do acompanhamento serao fixados na sentenca, podendo
envolver a representacdo geral ou representagcdo especial com indicagao
expressa, neste caso, das categorias de atos para que seja necessaria; a
administragao total ou parcial de bens; a autorizacdo prévia para a pratica de
determinados atos ou categorias de atos; ou intervengdes de outro tipo, desde que
devidamente explicitadas.#?

Na Inglaterra e Pais de Gales, existe o Mental Capacity Act, de 2005, lei
que a aplica a qualquer pessoa maior de 16 anos, cuja capacidade mental para
tomar decisbes esteja afetada por alguma deficiéncia mental, abarcando tanto
aquelas situagbes em que a habilidade da pessoa para tomar decisbes se
encontra permanentemente afetada, como aquelas em que a capacidade de tomar
decisdes se vé afetada apenas em algumas situagdes e por periodos mais curtos
de tempo.

Para o Mental Capacity Act, a capacidade de discernimento da pessoa deve
ser considerada sempre em relacéo a decisao especifica que deva ser tomada,

orientada pelo principio de que a pessoa que tenha perdido a capacidade mental

139 RIVERA, Julio César; MEDINA, Graciela. Derecho civil. Parte General. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 2016, p. 299.

140 MONTEIRO, Antoénio Pinto. Das incapacidades ao maior acompanhado. Breve apresentagdo
da Lei n® 49/2018. Pensar, Fortaleza, v. 24, n. 2, p. 1-11, abr.-jun. 2019.
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para tomar algumas decisdes, ainda pode tomar outras de outros tipos; e que a
pessoa pode ser incapaz de tomar essa mesma decisdao em um determinado dia
e ser capaz de tomar essa mesma decisao corretamente em outro dia distinto.
Reconhece, assim, que a capacidade pode ser tendencialmente variavel. !

O ordenamento italiano, por meio da Lei n° 6, de 9 de janeiro de 2004,
instituiu, nos artigos 404 e 413 do seu Cadigo Civil, o instituto da amministrazione
di sostegno (administrador de apoio), com o objetivo de oferecer uma mais
adequada tutela ao sujeito que, em decorréncia de deficiéncia fisica ou mental, se
encontre na impossibilidade, ainda que parcial ou temporaria, de prover os
proprios interesses.4?

Repita-se, a propdsito, que pela semelhanga normativa e pela experiéncia
de mais de quinze anos da amministrazione di sostegno, serao feitos varios
paralelos da lei brasileira com o instituto italiano e com a casuistica pesquisada
em extensa bibliografia juridica italiana.

Na sequéncia, uma pergunta fundamental precisa ser respondida: qual a
natureza juridica da tomada de decisédo apoiada? Foi ela criada para substituir a

curatela, deixando-a, de fato, para situagdes extraordinarias?

3.2. Conceito e natureza juridica

Para se chegar a um conceito, o ponto de partida sera o artigo 1.783-A do

Cddigo Civil, que instituiu a Tomada de Decisdo Apoiada, que assim dispde:

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

141 ZORRILLA, Maria Carmen Nuiez. La assisténcia. La medida de proteccion de la persona
com discapacidad psiquica alternativa al procedimento judicial de incapacitacion. Madrid:
Dykinson, 2014, p. 97.

142 BONILINI, Giovanni; TOMMASEO, Ferruccio. Il codice civile. Commentario.
Dell’lamministrazione di sostegno. Artt. 404-413. Milano: Giuffre, 2008, p. 4.
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Diz o mencionado artigo que a Tomada de Decisao Apoiada € “processo”.
Tecnicamente falando, a tomada de decisdo apoiada ndo configura um “processo’,
porque o processo € o instrumento da jurisdigao, e, na tomada de decisao apoiada,
nao existe exercicio de jurisdicdo, mas mero procedimento entre pessoas
interessadas e o Estado-juiz, encarregado de fazer o papel de verdadeiro
administrador judicial em assunto de interesse privado.

O termo “processo”, portanto, deve ser entendido como simples ato de
proceder ou modo de fazer, nada tendo a ver com o chamado processo judicial.’*?

Em verdade, o inicio do mencionado artigo diz mais sobre o procedimento
de instituicido e menos sobre o que se deve entender por tomada de decisao
apoiada.

O que mais interessa como real ponto de partida € compreender que a
tomada de decisdo apoiada envolve apoio para a tomada de decisdes sobre os
atos da vida civil para que a pessoa com deficiéncia possa exercer plenamente a
sua capacidade.

Isso implica, antes de tudo, e este € o cerne do instituto, na conclusao de
que a pessoa beneficiada pela tomada de decisdo apoiada conserva a sua
capacidade de fato.

Em relagdo a extinta curatela do enfermo ou portador de deficiéncia fisica,
analisada no capitulo 2.5, a tomada de decisdo apoiada alcanga ndao apenas
enfermos e pessoas com deficiéncia fisica, mas todas as formas de deficiéncia,
inclusive as pessoas com deficiéncia mental e intelectual.

Nesse sentido, o apoio preconizado pela norma é um auxilio que promove
o alargamento da capacidade de agir da pessoa que encontra dificuldades de bem
se conduzir em fungao da existéncia de impedimentos de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial.

A tomada de decisdo apoiada tem, portanto, funcdo instrumental, com o
objetivo principal de superar aqueles obstaculos que impedem a livre
manifestagdo da vontade, garantindo, assim, a autonomia e o pleno exercicio de

sua personalidade.

143 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de Decisdo Apoiada. Revista Brasileira de Direito
Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 23, n. 92, p. 83-96, out./dez. 2015.
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Joyceane Bezerra de Menezes afirma se tratar de um “sistema protetivo-
emancipatoério de apoio no qual a pessoa preserva a sua condi¢ao de sujeito com
a possibilidade de uma vida independente, valendo-se de algum suporte, se assim
necessitar e na medida do que realmente precisar.”'44

Para Nelson Rosernvald, € “medida promocional de autonomia que
resguarda a liberdade e dignidade da pessoa com deficiéncia, sem amputar ou
restringir indiscriminadamente os seus desejos e anseios vitais.” Ou seja, trata-se
de figura que estimula a capacidade de agir e a autodeterminacédo da pessoa
beneficiaria do apoio, sem que sofra o estigma social da curatela.'®

Paulo L6bo fala em “faculdade concedida a pessoa com deficiéncia, para
que escolha duas ou mais pessoas consideradas idéneas e que gozem de sua
confianga, para que Ihe aconselhem, orientem e apoiem na celebragao ou nao de
negdcios juridicos, de natureza patrimonial.”146

Anderson Schreiber se refere a “instrumento auxiliar, em beneficio da
pessoa com deficiéncia.”4’

Flavio Tartuce aponta para uma categoria que “visa ao auxilio da pessoa
com deficiéncia para a celebragao de atos mais complexos, caso dos contratos”,
com inspiragdo na amministratore di sostegno, da lItalia, e na Betreuung, da
Alemanha.’4®

Gustavo Tepedino e Ana Carolina Brochado Teixeira afirmam se tratar de
“acordo submetido ao procedimento de jurisdigao voluntaria no qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos duas pessoas idoneas para ser seus apoiadores, por
meio do auxilio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil enumerados no

instrumento de apoio.” Os autores ainda apontam como objetivo a promogao da

44 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O novo instituto da tomada de decisdo apoiada: instrumento
de apoio ao exercicio da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia — Lei Brasileira de Inclus&o (Lei n°® 13.146/2015). In. MENEZES, Joyceane
Bezerra de (Org). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagées
privadas. Rio de Janeiro: Processos, 2016, p. 669.

145 ROSENVALD, Nelson. A tomada de decis&o apoiada. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS,
Maria Berenice. Familias e sucessdes. Polémicas, tendéncias e inovagdes, Belo Horizonte:
IBDFam, 2018, p. 521.

146 _LOBO, Paulo. Direito civil. Familias. v.5. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 445.

147 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva,
2019, p. 971.

148 TARTUCE, Flavio. Direito civil. Direito de familia. v.5. 15.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020,
p. 806.
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autonomia e a facilitagdo da comunicacao, com entendimento da manifestacao de
vontade no exercicio dos direitos por essa pessoa.’4?

Silvio de Salvo Venosa fala em um instituto de apoio a pessoa que nao
possua plenas condicdes fisicas ou materiais para exercer seu papel negocial e
cuidar de seus proprios interesses. '

A ltalia, conforme ja afirmado, possui instituto semelhante e que influenciou
o legislador brasileiro na elaboragdo da tomada de decisdo apoiada. A
amministrazione di sostegno, a exemplo do que ocorre no Brasil, também foi
situada no Code Civile entre as outras medidas protetivas ja previstas (a
interdizione e a inabilitazione). O dispositivo legal que inaugura o instituto € o artigo

404, que assim dispoe:

“A pessoa que, devido a uma enfermidade ou deficiéncia fisica ou
psicologica, se encontre na impossibilidade, mesmo parcial ou
temporaria, de prover os seus proprios interesses, pode ser assistida
por um administrador de apoio, nomeado pelo juiz tutelar do local onde
tenha residéncia ou domicilio.”"®

Pietro Trimarchi afirma ser uma forma de assisténcia nao generalista, mas
limitada e construida de acordo com as necessidades concretas do beneficiario,
que, em qualquer caso, reconhece a capacidade de expressar necessidades e
aspiragdes, as quais o apoiador deve levar em consideragéo."%?

Para Massimo Bianca, é forma de assisténcia a pessoa que, por causa de
uma deficiéncia fisica ou mental, se encontra na impossibilidade, ainda que parcial
ou temporaria, de prover adequadamente a administracdo da prépria pessoa ou

dos proprios interesses.’®3

149 TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Fundamentos do direito civil.
Direito de familia. v.6. 1.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 441.

150 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia e sucessdes. v.5. 20.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2020, p. 524.

51 “Art. 404. Amministrazione di sostegno. La persona che, per effetto di una infermita' ovvero di
una menomazione fisica o psichica, si trova nella impossibilita’, anche parziale o temporanea, di
provvedere ai propri interessi, puo' essere assistita da un amministratore di sostegno, nominato dal
giudice tutelare del luogo in cui questa ha la residenza o il domicilio.”

152 TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 20.ed. Milano: Giuffré, 2016, p. 60.

153 BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. v.1. La norma giuridica. | soggetti. 2.ed. Milano: Giuffre,
2002, p. 266.
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Bonilini e Tommaseo afirmam se tratar de instituto protetivo dotado de
grande poder de elasticidade, tornando-o capaz de ser calibrado de acordo com
as dificuldades especificas enfrentadas por determinada pessoa.’®*

Para Vincenzo Roppo € instituto concebido para auxiliar o sujeito em
dificuldades, mas deixando-o com o maximo de liberdade de agdo que seja
compativel com o seu problema. O beneficiario deve ser amparado, e nao preso
em uma rede de protecdo muito apertada.’®®

Guido Alpa fala em um instituto que objetiva tutelar o sujeito que necessita
de auxilio, com a menor limitagdo possivel da capacidade de agir. Nesse sentido,
a medida si diferencia da curatela sob o ponto de vista quantitativo, pelo fato de
investir o apoiador ndo de um poder geral de representagdo ou assisténcia, mas
de poderes especificamente individuados; e também sob o ponto de vista
qualitativo, na medida em que, para cumprir com a obrigagcdo assumida, o
apoiador deve manter dialogo com o beneficiario, levando em consideragédo os
seus valores.'®®

Para Antonio Palazzo, a amministrazione di sostegno configura-se como
modelo para a resolugdo dos problemas pessoais e patrimoniais de quem
necessita ser protegido nos atos da vida civil, garantindo o atendimento com
procedimentos simplificados e tempos reduzidos, mantendo-se a protecao da sua
liberdade pessoal, na medida do possivel e do indispensavel a saude psiquica da
pessoa, tendo em vista sua capacidade residual de autodeterminagéo. %’

Segundo Virginia Busi, a inovagao trazida pelo instituto € a de ter criado um
instrumento maleavel, adaptavel as exigéncias do caso concreto, uma “roupa feita
sob medida”, com base na necessidade especifica de determinado sujeito.'%®

Para Giuseppe Cassano, € uma forma de tutela ampla, propositiva e nao

limitativa, expansiva e n&o inibitdéria, personalizada, modulavel e nao

54 BONILINI, Giovanni; TOMMASEO, Ferruccio. Il codice civile. Commentario.
Dell’lamministrazione di sostegno. Artt. 404-413. Milano: Giuffre, 2008, p. 29.

155 ROPPO, Vincenzo. Diritto privato. Linee Essenziale. 4.ed. Torino: G. Giappichelli, 2016, p.
103.

156 ALPA, Guido; MARICONDA, Vincenzo (a cura di). Codice civile. Tomo I. Artt. 1 — 1320. 3.ed.
Padova: Cedam, 2013, p. 1348-1349.

157 PALAZZO, Antonio. Amministrazione di sostegno e strumenti di protezione dei soggetti deboli.
Diritto e processo, v.6, n.6, p. 161-182, 2010.

158 BUSI, Virginia. L’amministratore di sostegno: il nuntius del paziente. Famiglia e diritto. Milano,
n.2/2010, p. 187-195, feb. 2010.
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estandardizada, fruto da concepcdo de que pessoas com deficiéncia possuem
direitos, e conforme os fins constitucionais de promogé&o do pleno desenvolvimento
da pessoa humana. '%°

Anote-se, enfim, que a definigdo de pessoa com deficiéncia trazida pela

legislagédo italiana é semelhante a nossa (Artigo 3° da Lei n°® 104/1992):

“Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que apresenta uma
deficiéncia fisica, psiquica ou sensorial, estabilizada ou progressiva, que
seja causa de dificuldades de aprendizagem, de relacionamento ou de
integracao laboral e que determine um processo de desvantagem social
ou de marginalizagao.”°

No Brasil, é possivel conceituar a tomada de decisdo apoiada como o
instrumento de auxilio na pratica dos atos da vida civil, colocado a disposicédo de
um individuo plenamente capaz, que tenha algum impedimento de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, que lhe dificulte ou impeca a pratica de
determinados atos.

E, diante de tantas peculiaridades, qual seria a natureza juridica da tomada
de decisao apoiada? A resposta exige certo grau de reflexao.

Como visto no artigo 1.783-A do Cadigo Civil, a tomada de decisao sobre
os atos da vida civil compete a prépria pessoa com deficiéncia, mas com o auxilio
de pelo menos duas pessoas de confianga, que devem lhe fornecer os elementos
e informagdes necessarios para que possa tomar a decisao.

Ocorre que o instituto pode passar a impressao de que se trata de mero
aconselhamento ou orientacédo por parte dos apoiadores. Todavia, a tomada de
decisdo apoiada exige a participagdo do apoiador para os atos especificados no
termo de nomeacdo. E o que se denota do paragrafo 4° do artigo 1.783-A, do
Cadigo Civil:

“§ 4° A decisao tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre
terceiros, sem restricoes, desde que esteja inserida nos limites do apoio
acordado.”

159 CASSANO, Giuseppe. L’amministrazione di sostegno nella giurisprudenza. Santarcangelo
di Romagna: Maggioli Editore, 2008, p. 156-165.

160 Tradugao livre: “E persona handicappata colui che presenta una minorazione fisica, psichica o
sensoriale, stabilizzata o progressiva, che e' causa di difficolta’ di apprendimento, di relazione
o di integrazione lavorativa e tale da determinare un processo di svantaggio sociale o di
emarginazione.”
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Ou seja, o beneficiario conservara a sua capacidade de fato. Mesmo
naqueles atos bem especificados em que recebera o auxilio dos apoiadores, a
pessoa com deficiéncia ndo sofrera restricido em seu estado de plena capacidade.
Mas sofrera uma espécie de restricao voluntaria no exercicio de sua autonomia
privada, necessitando de aprovagao para a pratica de determinados atos.

Necessario, também, reconhecer o carater de complementariedade do
apoio fornecido, na medida em que as barreiras que impedem o pleno exercicio
de autonomia do beneficiario sdo superadas justamente pelo auxilio dado pelo
apoiador, que € chamado a colaborar e, nos limites do termo acordado, a autorizar
a pratica do ato.

O instituto, portanto, esta ancorado a um sistema de valores de referéncia,
que da a todas as pessoas, deficientes ou ndo, o direito de se realizarem
plenamente.

Reconhecendo-se essa premissa, surge uma tendéncia incontestavel de
maxima salvaguarda possivel da autodeterminagao do individuo em favor de uma
protecédo efetiva de sua pessoa, que se realiza pela importancia a sua esfera
volitiva, as suas necessidades, de acordo com o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana.

Em outras palavras, quem toma a decisao, quem realiza 0 negdcio juridico,
a principio, € a propria pessoa apoiada, com o auxilio dos apoiadores, que
fornecerdo elementos e informagdes para que a decisdo seja tomada, além de
participar do ato praticado dentro dos limites acordados.

O apoiador, assim, € um facilitador que deve explicar melhor os termos do
negocio e as suas consequéncias para que o0 apoiado tome decisbes mais
seguras. Diverge de um mero consultor porque tera legitimidade processual ativa
para, por meio de oposi¢ao dirigida ao juiz, intervir na consolidagao da avencga se
entender que esta trara graves riscos aos interesses existenciais ou patrimoniais

do apoiado.'®"

81 MENEZES, Joyceane Bezerra de.Tomada de decisdo apoiada e seus institutos afins. In:
HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes; SANTOS, Frederico Baptista dos. Direito civil: estudos:
Coletanea do XV encontro dos grupos de pesquisa IBDCivil. Sao Paulo: Blucher, 2018, p. 83.
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“§ 6° Em caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo
relevante, havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e
um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir
sobre a questao.”

Também diverge da representagdo, na medida em que esta caracteriza-se
pela declaracdo de vontade de uma pessoa, o representante, em nome de outra,
o representado, fazendo recair as consequéncias juridicas e econémicas do
negocio juridico concretizado diretamente na esfera juridico-econémica do
representado.62

A atuacgao do representante dirige-se ao contratante, a quem se manifesta
a vontade indispensavel a celebragdo do negocio juridico ou a pratica do ato
juridico, em nome e pelo representado.’3

Além disso, uma vez que aceitou o encargo, o representante ndo tem o
poder de discordar do conteudo da vontade do representado para agir de modo
distinto. Se assim ocorrer, 0 maximo que pode fazer é declinar dos poderes que
Ihes foram conferidos.

Ja na tomada de decisao apoiada, o apoiador pode se manifestar contra a
vontade do apoiado, buscando, inclusive, tutela jurisdicional que o impeca de
formalizar determinado negécio juridico, conforme dicgéo do artigo 1.783-A, § 6°,
acima transcrito.

Também néo se pode falar em assisténcia. Para Francisco Amaral a
assisténcia consiste na intervengéo conjunta do relativamente incapaz e do seu
assistente, na pratica do ato juridico. Sdo assistentes os pais e os tutores.
Enquanto na representacdo € o representante que pratica o ato em nome e no
interesse do representado, embora, sem interveniéncia deste, na assisténcia, o
assistente pratica o ato juntamente com o assistido.'® Se o ato juridico exigir
assisténcia e ela ndo ocorre, da-se a anulabilidade.

Assim, a tomada de decisao apoiada foge dos modelos de representacao e
assisténcia bem conhecidos do patrio poder, da tutela e da curatela.

162 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. A representagido no negécio juridico. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 29.

163 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. A representagio no negécio juridico. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 34.

1864 AMARAL, Francisco. Direito civil. Introducgao. 8.ed. revista, modificada e aumentada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2014, p. 287.
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Ressalte-se, outrossim, que a tomada de decisdo apoiada podera vir
acompanhada da outorga de poderes aos apoiadores, para a pratica de
determinados atos, ou seja, tomada de decisao apoiada e a outorga de procuragéo
poderao coexistir, em que pese nao se confundam.

A exemplo da pessoa com deficiéncia, beneficiaria da tomada de decisao
apoiada, que, apos receber todos os elementos e informagdes dos apoiadores,
outorga-lhes procuragao para a pratica de determinado negécio juridico que fora
objeto do apoio prestado.

Outra figura que guarda alguma relagao de aproximacgao € a do nuncio ou
mensageiro, que atua como instrumento de transmiss&o da vontade do emitente,
fazendo chegar ao destinatario a declaragéo de vontade deste, exercendo, assim,
uma funcdo meramente material, sem precisar ter qualquer conhecimento sobre o
teor e 0 sentido da declaragao que transmite, bem como dos elementos do negdécio
juridico.85

Ainda que o apoiador possa exercer esse papel de transmissor da vontade
a terceiros (no caso de surdos-mudos esse papel fica bem evidenciado), sua
atuacao nao se restringe a mero condutor da palavra. Mais do que isso, a atividade
do apoiador é principalmente voltada a pessoa do apoiado, prestando-lhe todas
as informacgdes necessarias, participando e, até mesmo, como visto, buscando
impedir que negdcios arriscados ou prejudiciais sejam celebrados.

Como se vé, a busca pela natureza juridica do instituto n&do é tarefa facil.
Para Nelson Rosenvald, a tomada de decisdo apoiada é um tertium genus em
matéria de modelos protetivos de pessoas em situacao de vulnerabilidade.'®

Salvatore Patti afirma ser uma gestao de negécios institucionalizada, com
caracteristicas de flexibilidade, objetividade, temporariedade, protecdo e
valorizacao da personalidade.'®”

Todavia, conforme afirma Mairan Gongalves Maia Junior, o gestor de
negocios realiza espontaneamente uma gestao util para outro, sem Ihe terem sido

outorgados poderes, instru¢des ou orientagdes, nao estando legitimado para influir

165 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. A representagido no negécio juridico. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 52.

166 ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisdo apoiada. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS,
Maria Berenice. Familias e sucessodes. Polémicas, tendéncias e inovagdes, Belo Horizonte:
IBDFam, 2018, p. 519.

167 PATTI, Salvatore (a cura di). Diritto privato. Padova: Cedam, 2016, p. 93.
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na esfera juridica do dominus negotii'®®. Ou seja, também n&o é o caso de uma
gestao de negocios realizada pelos apoiadores.

Em verdade, o que a atual ordem juridica criou foi uma forma de
autorizagdo, que pode ser definida como a aprovacédo para a pratica de um
determinado ato ou exercicio de determinada atividade.'®® A exemplo do que
ocorre com a autorizagdo que os pais dao para o casamento dos filhos (Artigo
1.517 do Cédigo Civil), da autorizagdo conjugal necessaria para um dos conjuges
prestar fianga ou aval (Artigo 1.647, inciso lll, do Cddigo Civil).

Portanto, a tomada de decis&o apoiada € negdcio juridico bilateral atipico,
dependente de homologacgéao judicial para surtir efeitos, pelo qual alguém assume
a obrigacdo de auxiliar pessoa com deficiéncia, fornecendo-lhe elementos e
informagdes necessarios para que possa tomar decisdes sobre atos da vida civil,
concedendo-lhe ou negando-lhe a autorizag&o para a pratica dos atos inseridos

nos limites previamente acordados.

3.3. Os beneficiarios da tomada de decisao apoiada

Neste capitulo serdo buscadas as respostas para as seguintes indagacgoes:
A deficiéncia € um pressuposto para que seja deferida a tomada de deciséo
apoiada? Qualquer pessoa com deficiéncia ndo incapacitante (no sentido de que
nao se enquadre na hipotese de incapacidade relativa prevista no artigo 4°, inciso
[Il, do Cédigo Civil) podera requerer o apoio previsto no instituto?

Em relagcdo a primeira pergunta, a resposta é afirmativa. A lei ndo abre
espaco para que uma pessoa sem qualquer impedimento de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial possa se valer do apoio preconizado pela Lei n°®
13.146/2015.

Primeiro, porque a lei é suficientemente clara ao direcionar o instituto as
pessoas com deficiéncia, conforme dic¢ao do artigo 84, paragrafo 2°, do Estatuto,
bem como do artigo 1.783-A, caput, do Cédigo Civil.

168 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. A representagido no negécio juridico. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 55.

189 AMARAL, Francisco. Direito civil. Introdugao. 8.ed. revista, modificada e aumentada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2014, p. 289.
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Segundo porque a tomada de decisao apoiada foi criada como instrumento
de superacgao das barreiras sociais que obstruem a plena e efetiva participacao na
sociedade de determinadas pessoas, barreiras essas que sO existem porque
existem os impedimentos de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
conforme texto do artigo 2° do Estatuto.

Ausentes esses impedimentos, ndo ha de se falar em qualquer barreira que
justifique a adogao do instituto.

Assim, por exemplo, uma pessoa inexperiente no mundo dos investimentos
no mercado financeiro ndo poderia se valer do instituto da tomada de deciséo
apoiada para que formalizasse o apoio de experts no assunto, para Ihe guiar na
compra e venda de ac¢des. Nao haveria sentido nisso.

Dessa forma, é possivel concluir que todo interessado na tomada de
decisdo apoiada deve reunir trés pressupostos: (i) possuir alguma deficiéncia de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial; (ii) ser capaz de compreender,
ainda que parcialmente, os atos da vida civil a que busca apoio; e (iii) possuir
limitacbes no desempenho das atividades relacionadas a pratica desses atos,
ocasionadas pela deficiéncia.

Assim, em atencdo ao primeiro pressuposto, qualquer pessoa com
deficiéncia, interessada num pedido de tomada de decisdo apoiada, apresentara
com a peticao inicial algum documento, que possa, em principio, comprovar a sua
deficiéncia, nem que seja um simples atestado médico firmado por profissional na
area.

Todavia, a fim de se comprovar a existéncia do pressuposto numero dois,
essa primeira iniciativa nao dispensara o exame na pessoa do requerente, feita

por equipe multidisciplinar indicada pelo juiz da causa:

Artigo 1.783-A, § 3° do Cddigo Civil. “Antes de se pronunciar sobre o
pedido de tomada de decisdo apoiada, o juiz, assistido por equipe
multidisciplinar, apds oitiva do Ministério Publico, ouvird pessoalmente
o requerente e as pessoas que lhe prestardo apoio.”

Artigo 2°, § 1°, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. “A avaliacao da
deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada por
equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara:”



103

A equipe multidisciplinar podera, a depender da exigéncia do caso concreto,
ser composta por um grupo de especialistas em comportamento, como, por
exemplo, psiquiatra, psicoterapeuta, psicologo, sociélogo, antropologo etc., cada
um desses profissionais com conhecimentos especificos na sua area de
atuac&o.'”°

Mas nao bastara a avaliagdo dessa equipe multidisciplinar. A lei exige ainda
que a pessoa que busca o apoio seja ouvida pessoalmente pelo magistrado, que
a entrevistara em audiéncia propria a ser designada e na presenga dos apoiadores
indicados, os quais também deverao ser ouvidos.

Registre-se que, na Italia, ha decisbes inclusive dispensando a entrevista
com o beneficiario em situagdes extraordinarias nas quais a pessoa esteja
impossibilitada de locomover-se e a presenga de estranhos possa lhe causar
sofrimento psiquico'’".

Essas medidas se justificam para que n&o haja duvidas de que a pessoa
que busca o apoio tem pleno discernimento acerca dos atos a que reputa
necessitar de auxilio para serem praticados.

Por fim, um terceiro pressuposto devera estar presente: a existéncia de
limitagao (barreira) relacionada a deficiéncia, com a qual a pessoa se depare para
o desempenho de qualquer atividade necessaria a pratica do ato da vida civil a
que se busca o apoio.

A superagao dessa barreira esta ligada justamente ao fornecimento de
elementos e informacgdes pelos apoiadores, que permitam a propria pessoa tomar
a decisao sobre determinados atos da vida civil. Em outras palavras, o interessado
devera justificar para o magistrado a necessidade do apoio.

Assim, em relagdo a segunda indagacao inicialmente formulada, se
qualquer deficiéncia ndo incapacitante seria a justificativa suficiente para a
autorizacao de constituicdo da tomada de decisdo apoiada, a resposta deve ser
negativa.

A titulo de exemplo, uma pessoa com deficiéncia consubstanciada em

surdez unilateral ndo tera qualquer dificuldade para se comunicar e, assim,

170 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de Decisdo Apoiada. Revista Brasileira de Direito
Processual - RBDPro. Belo Horizonte, ano 23, n. 92, p. 83-96, out./dez. 2015.

171 Tribunale di Piacenza, decr. 16 settembre 2008. Famiglia e diritto, Milano, n.4/2009, p. 375-

376, apr. 20009.



104

formalizar um determinado negocio juridico, sendo, a toda evidéncia,
desnecessaria qualquer medida de apoio.

Diferentemente de uma pessoa com surdez bilateral que podera indicar
pessoas de sua confianga que dominem a linguagem dos sinais para auxilia-lo na
comunicagado com terceiros com 0s quais se negocia a pratica de um determinado
ato.

A nomeacao de apoiadores deve se apresentar, portanto, como medida
necessaria a superacgao dessas dificuldades que se apresentam no plano concreto
da vida da pessoa com deficiéncia.

Ndo se estd aqui a defender um rigorismo técnico na avaliagdo do
magistrado do que seja necessario ou ndo. Mas se propde que deva existir um
minimo de nexo de ligacao entre a deficiéncia e a dificuldade na pratica de
determinado ato, que justifique a utilidade de adog¢ao da medida.

Isso se justifica porque a tomada de decis&o apoiada, de um certo modo,
diminui a autonomia privada do apoiado, em que pese nao lhe comprometa o
exercicio da plena capacidade.

Como exemplo dessa diminui¢ao da autonomia negocial do apoiado, ha a

regra prevista no paragrafo 6°, do art. 1.783-A, do Cddigo Civil:

“§ 6° Em caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo
relevante, havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e
um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir
sobre a questdo.”

Assim, se em determinado caso concreto, houver uma divergéncia de
opinides entre o0 apoiado e os seus apoiadores, ou mesmo entre os apoiadores,
acerca da existéncia de risco ou prejuizo relevante na condugéo de determinado
negdcio juridico, a controvérsia tera que ser judicializada.

Outro exemplo esta na regra do paragrafo 5°, do 1.783-A, do Cdédigo Civil:

“§ 5° Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relagdo negocial
pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo,
especificando, por escrito, sua fungao em relagéo ao apoiado.”
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Ou seja, um terceiro com quem o apoiado esteja mantendo relagao negocial
podera solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo,
especificando, por escrito, suas fungbes em relagdo ao apoiado.

Nao é preciso muito esforgo para concluirmos que essa sera a tendéncia
nos negocios firmados com pessoas apoiadas. Sem a assinatura, o negdécio que
estava em estagio avancado de formalizagéo, simplesmente, podera ser recusado
pelo terceiro contratante, o que representaria um retrocesso para a sociedade.

Passaremos a seguir a analisar casos especificos em que a tomada de

decisao apoiada se apresenta como a medida cabivel ou n&o.

3.3.1. Impedimentos de natureza mental

a) Transtornos mentais.

O amplo raio de aplicagéo do artigo 1.783-A do Cédigo Civil, que estende a
tomada de decisao apoiada a toda pessoa com deficiéncia, alcanga quem sofre
de deficiéncia mental que implique em alguma perda de autonomia, mesmo que
parcial ou temporaria, em que nao esteja comprometida a manifestagcédo de
vontade.

A enfermidade mental devera ser verificada por meio de uma investigacao
técnica, que constate uma alteragao patologica das faculdades mentais e que néo
deve ser inferida pelo Juiz com base em um simples desvio de comportamento.

Esse estado de enfermidade mental ndo pode, contudo, afetar
concretamente a atitude do interessado em zelar pelos seus proprios interesses.
Se isso ocorrer a medida a ser cogitada se voltara para a curatela e ndo a tomada
de deciséo apoiada.

Assim, apesar da resisténcia de muitos em relacéo a instituicdo da tomada
de decisdo apoiada para enfermos mentais, ja € possivel encontrar varios
exemplos praticos em que a medida foi aceita pelo Judiciario.

Pessoas com transtornos de esquizofrenia podem se valer da medida,
desde que o laudo elaborado pela equipe multidisciplinar ateste que, apesar da

doencga, a pessoa reune condicdes de exercer os atos da vida civil.
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Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, aplicando o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, negou pedido de interdicdo formulado pela genitora em
face do filho diagnosticado com esquizofrenia, apoés os laudos técnicos
consignarem que, apesar dos problemas de saude que o acometem, ele tem
condigdes de exercer os atos da vida civil e gerir sua pessoa e seus bens.'”?

Ou seja, o diagnostico de esquizofrenia ndo implica necessariamente na
conclusao de que a pessoa seja considerada relativamente incapaz e, assim, deva
se enquadrar nas hipoteses da curatela, podendo, na verdade, se valer da tomada
de decisdo apoiada para encontrar o apoio necessario para exercer a sua
capacidade.

No mesmo tribunal, ha outras decisdes nesse sentido. Em julgado de 2020,
uma pessoa tentou interditar o préprio irmao diagnosticado com esquizofrenia, e
que fazia uso de medicagao controlada.

A avaliacdo psiquiatrica realizada atestou a capacidade para a pratica de
atos da vida civil e, ainda, recomendou a adogao do instituto da tomada de decisao
apoiada, pelo que concluiu o relator pela desnecessidade da decretagdo de
interdicdo do apelado, bem como pela expressa indicagdo de pedido de tomada
de decisdo apoiada, se ele assim desejar.’’3

Ha casos de grau leve ou moderado de deméncia que justificaram a
indicacdo da tomada de decisao apoiada.

Colhe-se um exemplo no qual o interditando foi submetido a pericia, sendo
que o laudo concluiu que, apesar da critica reduzida, a pessoa mantinha potencial
para se auto conduzir.

O quadro de fungdes constante no laudo pericial indicou que a maioria das
atividades o periciando estava no nivel 1 (realizacédo de atividades sem qualquer
necessidade de apoio). E que apresentava menor restricdo quanto a tomar
decisoes, fazer as proprias escolhas, para cuidar dos outros e nas interagdes

interpessoais (nivel 2, com indicagao de realizagdo da atividade com auxilio de

72 Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagdo n° 1002980-24.2015.8.26.0309. Relator
Desembargador Elcio Trujillo. 102 Camara de Direito Privado. Julgamento em 8 de agosto de 2017.
173 Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo n° 1011607-40.2017.8.26.0602. Relatora
Desembargadora Angela Lopes. 92 Camara de Direito Privado. Julgamento em 24 de abril de 2020.
No mesmo sentido: TJSP - ApCiv 1023736-03.2017.8.26.0562 - 72 Camara de Direito Privado - j.
13/1/2020 - julgado por Luis Mario Galbetti; TISP - ApCiv 1011607-40.2017.8.26.0602 - 92 Camara
de Direito Privado - j. 24/4/2020 - julgado por Angela Moreno Pacheco de Rezende Lopes
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terceiros), assim como limitagdes quanto a identificacdo de agravos a saude (nivel
4, ou seja, totalmente dependente).

Em audiéncia, o interditando respondeu as perguntas feitas pela magistrada
com clareza, sem se mostrar desorientado.

A concluséo foi que “o apelante necessitaria de auxilio para tomada de
algumas decisdes, o que deve ser efetivado nos termos do artigo 1.783-A e
seguintes do Cdédigo Civil, em agdo propria.”!"4

A hipdtese de acidente vascular cerebral também ja recebeu a indicagao do
instituto. A citar o caso de uma senhora de 93 anos de idade, com problemas de
locomogéo e AVC que resultou em hemiplegia (paralisia de metade do corpo).

O laudo pericial concluiu que, a despeito da debilidade fisica, a requerida
expressava a sua vontade, e a condicdo médica apresentada n&o era geradora de
incapacidade para os atos da vida civil. Houve expressa indicagdo da tomada de
decis&o apoiada ou outorga de mandato.'”®

Também encontramos a indicacdo da tomada de decisdo apoiada para
casos de transtornos depressivos.'7®

Na Italia, ha casos de aplicacdo da amministrazione de sostegno para
epiléticos, em situacdes que podem ser aplicadas no Brasil.

La decidiu-se, inclusive, que a mera intermiténcia das crises ndo exclui por
si sO a possibilidade da medida de prote¢do, na medida em que o instituto inclui

situagdes de impossibilidade transitéria de autogest&o.'””

b) Idosos.

74 Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagdo n° 1012346-23.2018.8.26.0361. Relator
Desembargador Carlos Alberto de Salles. 32 Camara de Direito Privado. Julgamento em 9 de
agosto de 2020.

75 Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo n° 0006290-33.2013.8.26.0242. Relator
Desembargador Eduardo Sa Pinto Sandeville. 62 Camara de Direito Privado. Julgamento em 2 de
junho de 2016.

176 Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo n° 1000989-40.2015.8.26.0009. Relator
Desembargador Galdino Toledo Junior. 92 Camara de Direito Privado. Julgamento em 16 de abril
de 2020.

77 Tribunale Modena, 5 luglio 2007, citado por MASONI, Roberto (a cura di). Amministrazione
di sostegno. Orientamenti giurisprudenziali e nuove applicazioni. Santarcangelo di Romagna:
Maggioli Editore, 2009, p. 97
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia nao incluiu expressamente a velhice
como hipétese de deficiéncia, conferindo protecdo especifica aos idosos ao
enquadra-los em uma classe especifica: a das pessoas com mobilidade reduzida.

Isso pode ser notado em todas as vezes que o Estatuto utiliza a expressao
‘pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida”. E até apresenta uma

definigdo para o termo pessoa mobilidade reduzida:

“Art. 3° Para fins de aplicagao desta Lei, consideram-se:

(...)

IX - pessoa com mobilidade reduzida: aquela que tenha, por qualquer
motivo, dificuldade de movimentacdo, permanente ou temporaria,
gerando reducéo efetiva da mobilidade, da flexibilidade, da coordenacao
motora ou da percepgdo, incluindo idoso, gestante, lactante, pessoa
com crianca de colo e obeso;”

Isso significa o 6bvio: que a idade avancada nao pode ser tomada como
sinbnimo de deficiéncia e, portanto, por si s6, ndo justifica a instituigdo da tomada
de decisdo apoiada. Afinal, a velhice é expressdo de um aspecto fisiologico
inevitavel da vida humana.

Nessa hipotese, do avancar do tempo, mas sem que exista qualquer
impedimento de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, que dificulte ou
impeca a pratica de determinados atos, ha de se entender pela inaplicabilidade da
tomada de decisdo apoiada. Sem prejuizo de que a pessoa recorra a outros
instrumentos juridicos, como o0 mandato.

Todavia, a senilidade pode afetar a saude da pessoa, resultando em um
estado patoldgico que justifigue a tomada de decisdo apoiada, se enfrentar
dificuldades de realizar os atos da vida diaria de forma independente, como, por
exemplo, o enfraquecimento das faculdades intelectuais, em particular da
memoria.

Ressalte-se, enfim, que ndo procede o argumento de que a velhice, por ser
um estado psiquico, é exclusivo da interdi¢cdo. Essa ideia ja era afirmada por Raul
Camargo em 1931. O autor afirma, ainda:

“Assim como a capacidade juridica vai acompanhando o0 homem em seu
desenvolvimento psicologico, da mesma forma, quando se acentua a
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fase da regressao intelectual, é mister acudir com providéncias legais
que supram o déficit das forgas psiquicas.”"®

Na jurisprudéncia, ha julgado pela concessdo da tomada de decisao
apoiada para uma idosa analfabeta, com nitida dificuldade para se expressar e
reduzida capacidade cognitiva. Constatada a deficiéncia biopsicossocial da idosa,
o tribunal homologou o termo de apoio apresentado.'”®

Na lItalia, a possibilidade de concessdo da amministrazione di sostegno a
idosos € pacifica.

Antonio Palazzo, a propésito, afirma que o projeto original previa
expressamente o cabimento da ammnistrazione di sostegno as pessoas
impossibilitadas de prover o proprio interesse em razao de idade avangada, mas
que, durante a tramitagao do projeto de lei, foi retirado do texto o inciso.

Isso, contudo, segundo o autor, ndo impede que a medida seja aplicada
aos idosos, visto que a ratio da norma esta em apontar um instrumento de apoio
a qualquer pessoa que necessite de auxilio, por ndo estar em condigdes de
administrar por si sé as exigéncias da vida cotidiana.'® No mesmo sentido, a
opinido de Pietro Trimarchi'® e Salvatore Patti.'®?

Alids, naquele pais, ha algumas decisdes, com as quais concordamos, que
consideraram admissivel a amministrazione di sostegno mesmo quando nao ha
transtorno mental, reconhecendo antes uma simples situacao de dificuldade fisica
de locomocg&o. 83

A tomada de decisao apoiada, portanto, configura-se como um instrumento
de auxilio também dirigido aos idosos que se encontram em dificuldades no
exercicio dos seus direitos, mesmo na auséncia de patologias especificas,

permitindo uma real autodeterminacao de suas vidas.

178 CAMARGO, Raul. Loucos de todo o género. Criterio da incapacidade mental no direito
civil. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, 1931, p. 20-21.

79 Tribunal de Justica de S&do Paulo. Apelagdo n. 1008262-44.2019.8.26.0037. Relator
Desembargador Carlos Alberto de Salles. 32 Camara de Direito Privado. Julgamento em 18 de
dezembro de 2019.

180 PALAZZO, Antonio. Amministrazione di sostegno e strumenti di protezione dei soggetti deboli.
Diritto e processo, v.6, n.6, p. 161-182, 2010.

81 TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 20.ed. Milano: Giuffré, 2016, p 59-60.

82 PATTI, Salvatore (a cura di). Diritto privato. Padova: Cedam, 2016, p. 93.

83 Tribunale Pinerolo, 4 novembre 2004; Tribunale Bari, 3 marzo 2005, citado por GALGANO,
Francesco. Trattato di diritto civile. v.1. 2.ed. Padova: CEDAM, 2010, p. 143.
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c) Prédigos.

O substantivo prdédigo se refere a pessoa que gasta tudo o que possui; € 0
perdulario, que gasta sem medida, sem freios, sem reflexdo dos proprios
haveres.84

Mas poderia a prodigalidade ser classificada como deficiéncia mental? E
certo que o Cddigo Civil enquadra os prodigos como relativamente incapazes,

sujeitos a curatela em regime especifico:

“Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

(...)

IV - os prédigos.”

“Art. 1.767. Estao sujeitos a curatela:

(...)

V - os prodigos.”

“Art. 1.782. A interdicdo do prdédigo s6 o privara de, sem curador,
emprestar, transigir, dar quitacéo, alienar, hipotecar, demandar ou ser
demandado, e praticar, em geral, os atos que ndo sejam de mera
administragao.”

A lei civil, portanto, parece desassociar a prodigalidade a estados
patologicos, na medida em que a coloca como causa independente de
incapacitagao relativa.

Ela é mais considerada como uma indisciplina de costumes, de
comportamento de vida que induz o sujeito a dissipar seus bens, em um juizo de
nao coincidéncia do comportamento da pessoa com o normal do comportamento
humano.

A nocéao de prodigalidade, assim, tem sido associada ao longo do tempo ao
uso da instituigdo da curatela como meio de garantir a conservagao do patriménio
e, em ultima instancia, proteger os direitos sucessorios dos parentes da pessoa
prédiga.

Todavia, a correlagdo automatica entre prodigalidade e incapacidade

relativa deve ser superada, para abrir espacgo a investigagdes mais aprofundadas,

84 OLIVEIRA JUNIOR, Eurenio de. Dos relativamente incapazes. 1981. 93f. Dissertacao
(Mestrado em Direito) - Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. 1981, p. 25.
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buscando-se no comportamento, uma eventual origem em um desequilibrio das
faculdades mentais.

Guido Arturo Palomba, psiquiatra forense, afirma que a prodigalidade nao
€ uma doenga mental, mas um sintoma que aparece em varias patologias mentais,
como, por exemplo, nos casos de transtorno maniaco-depressivo, em certas
neuroses, em certos casos de condutopatia, em certos alcoolistas, entre outros.
Isso significa que ndo existe o diagndstico de prodigalidade. O que se da, isto sim,
€ o diagndstico do transtorno mental basico, que se manifesta, entre outros sinais,
pela prodigalidade. '8

Em estudo dedicado a prodigalidade, Tiago Luis Pavinatto Gongalves a
associa ao transtorno bipolar, que se caracteriza justamente pela recorréncia de
periodos de depressao e de euforia/mania, podendo se manifestar em varias fases
da vida. Entre os sintomas da fase maniaca esta o aumento de gastos em comprar
para si e presentes, frequentemente com a contratacdo de dividas, ja que é
comum o gasto para além das possibilidades financeira. Eis a prodigalidade
associada a outra doenga. 86

Nos parece, portanto, que a prodigalidade em si ndo pode ser considerada
uma deficiéncia. Antes sera necessario reconhecé-la como um comportamento
relacionado a outras doencgas de natureza mental.

No Brasil, nao foi possivel localizar qualquer julgado que tenha aplicado a
tomada de decisao apoiada no caso de prodigalidade.

Na Italia, a Corte di Cassazione, que equivale, em linhas gerais, ao Superior
Tribunal de Justica brasileiro, confirmou a ado¢ado da amministrazione di sostegno
em um caso de prodigalidade, afirmando que, mesmo na presenca de condicbes
abstratamente legitimadoras para a interdicdo, seria possivel recorrer a
administragao de apoio quando este meio de protecao permitir oferecer protecao
adequada, considerando os interesses reais e concretos da pessoa a ser

protegida.

185 PALOMBA, Guido Arturo. Tratado de psiquiatria forense civil e penal. Sdo Paulo: Atheneu,
2003, p. 219-220.

88 GONGALVES, Tiago Luis Pavinatto. Da natureza juridica da prodigalidade em sociedade
de consumo. 2014. 172f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade de Sao Paulo, Sédo
Paulo. 2014, p. 121-122.
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Assim, aderiu a orientagdo jurisprudencial consolidada no sentido de
potencializar a medida protetiva da amministrazione di sostegno, entendendo-se
oportuno nao limitar excessivamente a manifestagdo da vontade da beneficiaria e
preservando a autonomia desta, evitando medidas mais penetrantes como a
interdigao judicial (Cass., n. 1817/2013; Cass., n. 20664/2017).187

Colhemos outra decisao interessante oriunda do Tribunal de Modena, que
concluiu que a prodigalidade sem doenga mental ndo pode ser gerenciada com a
nomeagao de um apoiador. Gastar e esbanjar sem medida ndo € um requisito
suficiente para desencadear a amministrazione di sostegno, pelo menos segundo
o que afirmou o Tribunal de Modena.

A medida foi requerida pelo filho (ja que na Italia a legitimidade para o pleito
nao é exclusiva da pessoa apoiada) de um idoso que, apds ter esbanjado seus
bens por viver além de suas posses, gastando com viagens, noitadas e mulheres,
se encontrava em um estado de quase pobreza.

Para o Tribunal de Modena, justificar a medida de apoio em funcédo das
despesas incorridas pela pessoa, continuas e desproporcionais a consisténcia
patrimonial, exigiria a comprovagao de uma alteracdo mental apta a excluir ou
reduzir consideravelmente a capacidade de avaliar o dinheiro. De acordo com o
Tribunal, o prodigo “sao” pode facilmente desperdigar, enquanto (apenas) o
prodigo mentalmente alterado pode ser protegido com o instituto de suporte. '

Em que pese nao nos pareca a melhor decisédo para o caso, o fato € que o
Tribunal italiano também considera relevante associar a prodigalidade a alguma
forma de transtorno mental.

Enfim, é possivel afirmar que a prodigalidade possa, sim, ser objeto da
tomada de decisao apoiada, desde que todos os pressupostos sejam observados,
respeitando-se, assim, a manifestacdo de vontade da pessoa a ser apoiada em

relagdo a medida que julgar mais adequada para a propria vida.

187 Cass. Civ., sez. |, ordinanza 7 marzo 2018, n°® 5492; Giancola Presidente - Tricomi Relatore.
Disponivel em < http://www.rivistafamilia.it/wp-content/uploads/2018/03/Cass._-n.-5492 2018.pdf
>. Acesso em 14.3.2020.

188 Tribunale di Modena, dec. 3 novembre 2017. Disponivel em
<https://www.studiolegalemagri.it/wp-content/uploads/Decreto-GT-Modena-3.11.2017.pdf>.
Acesso em 14.3.2020.
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3.3.2. Impedimentos de natureza fisica

a) Plegias e paresias

As plegias (paralisias) sdo uma diminuigdo ou abolicdo da motricidade, em
uma ou mais partes do corpo, devida a lesdo dos centros nervosos ou das vias
motoras, ou devido a lesdes no sistema muscular.

As paresias sado a perda de parte da motricidade de um ou mais musculos
do corpo, de forma temporaria ou permanente, fazendo com que alguns
movimentos ndo sejam realizados corretamente.

Os casos se multiplicam nos tribunais. Em Minas gerais, a tomada de
decisdo apoiada foi deferida para uma pessoa de 47 anos, aposentado por
invalidez em decorréncia de acidente de transito que lhe ocasionou lesdes graves,
inclusive a permanéncia em estado de coma por um més, comprometendo sua
coordenacgado motora, com sequela grave incapacitante de hemiplegia esquerda
permanente, necessitando de ajuda de terceiros para realizar seus afazeres
diarios, inclusive a higiene pessoal.89

Em caso colhido do Tribunal de Justica de Sdo Paulo é possivel constatar
como as pessoas ainda ndao compreenderam de fato o alcance da tomada de
decisao apoiada. No caso, o autor do pedido, que buscava o apoio, por ter ficado
paraplégico e necessitar de auxilio em suas atividades, pretendia a nomeagao de
duas apoiadoras.

Entretanto, os limites do apoio estabelecidos pelo autor no termo indicavam
atos que extrapolavam o instituto da tomada de decisdo apoiada, mais se
assemelhando a atos de representagdo, em que as “apoiadoras” praticariam atos
em nome do apoido.

E a tomada de decis&o apoiada nao poderia objetivar a representagao do
deficiente pelas apoiadoras, mas, sim, que estas o apoiem na tomada de decisdes
sobre atos da vida civil, fornecendo elementos e informagdes necessarios para

que este possa exercer sua capacidade.

189 Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo n° 1.0459.12.002446-6/002. 42 Camara Civel.
Julgamento em 28 de fevereiro de 2020.
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E fato que ndo se exclui a hipétese de que, a depender da deficiéncia do
apoiado, pode-se cogitar que os apoiadores, em certos casos, possam precisar de
algum poder de representacdo para promover a autonomia e facilitar a
comunicagao, a compreensao e a expressao da vontade da pessoa apoiada no
exercicio dos seus direitos. Seria o caso, entédo, de associar a tomada de decisédo
apoiada a outorga de um mandato.

No entanto, o papel dos apoiadores nao pode ser resumir na representacéo,
0 que estava ocorrendo no termo apresentado. Concluem os desembargadores
que as partes confundiram os institutos juridicos.

Para a sua representacdo bastaria que o beneficiario do pedido, por
procuracgéo, outorgasse poderes para as pessoas indicadas como apoiadoras, ja
que o mandato € um instituto juridico bastante simples e muito mais adequado

para o caso. A tomada de decis&o apoiada foi, portanto, negada.®

3.3.3. Impedimentos de natureza intelectual

a) Sindrome de Down.

Para Aline Roberta Tacon Dambrés, Dayane Buzzelli Sierra, Dinéia Ghizzo
Neto e Nerli Nonato Ribeiro Mori, as pessoas com deficiéncia intelectual séo
aquelas que apresentam algumas limitagdes em areas das habilidades
adaptativas, ndo reclamando apoios em areas nao-afetadas.®’

A sindrome de Down é uma patologia genética que, em termos muito
simplificados, se caracteriza pela presenga de um cromossomo extra nas células.

Em qualquer caso, a consequéncia mais evidente desta alteragao
cromossOmica é representada por uma situagao de deficiéncia, caracterizada por

um grau variavel de atraso no desenvolvimento mental, fisico e motor do individuo.

190 Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelacdo n° 1005426-04.2018.8.26.0597. Relatora
Desembargadora Fernanda Gomes Camacho. 52 Camara de Direito Privado. Julgamento em 29
de outubro de 2019.

191 DAMBROS, Aline Roberta Tacon; SIERRA, Dayane Buzzelli; GHIZZO NETO, Dinéia; MORI,
Nerli Nonato Ribeiro. Atendimento educacional especializado a pessoa com deficiéncia intelectual:
contribuicbes da psicologia histérico-cultural. Revista Teoria e Pratica da Educacao, Maringa, v.
14, n. 1, p. 131-141, jan.-abr. 2011.
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As causas da sindrome de Down ainda precisam ser esclarecidas: até o
momento ndo ha provas absolutas de que as causas hereditarias realmente
afetem, ao passo que ha certa correspondéncia entre o aumento dos casos e 0
aumento da idade materna.

A tomada de decisdo apoiada €, na maioria dos casos, perfeita para a
hipétese em comento. As decisdes que insistem em aplicar indistintamente a
severa medida da curatela as pessoas com sindrome de Down parecem
desatualizadas. Sdo medidas que manifestam crueldade gratuita e ndo sao
baseadas nas reais necessidades de protegcao dessas pessoas.

No mesmo esteio a opinido de Flavio Tartuce, para quem a pessoa com
Sindrome de Down, apds as mudancgas promovidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, sera plenamente capaz, em regra. Eventualmente, para os atos
patrimoniais, o autor aponta para a possibilidade de instituicdo da tomada de
decisdo apoiada, por sua iniciativa. Somente em casos excepcionais podera ser
considerada como relativamente incapaz, enquadrado como pessoa que, por

causa transitéria ou definitiva, ndo pode exprimir vontade. %2

3.3.4. Impedimentos de natureza sensorial

a) Cegos.

Citamos o caso da esposa que buscou a interdicdo do marido acometido
de cegueira decorrente de diabetes, além de outras dificuldades em fungao da
avancada idade. O objetivo da mulher era continuar recebendo o beneficio de
prestagao continuada prevista na Lei Orgéanica da Assisténcia Social.

O laudo pericial constatou que o interditando nao sofria de qualquer
limitagcdo em seu discernimento, a despeito de sua completa cegueira, indicando
apenas uma limitagcado para a pratica de atos de mera administracdo o que nao
motivaria impor a ele a condi¢céo de incapaz.

O julgado ainda destaca o texto do artigo 110-A da Lei n° 8.213/1991,

alterado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, segundo o qual, no ato de

192 TARTUCE, Flavio. Direito civil. Lei de introdugao e parte geral. v.1. 16.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 153.
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requerimento de beneficios operacionalizados pelo INSS, ndo sera exigida
apresentacao de termo de curatela de titular ou de beneficiario com deficiéncia.

O fato é que o julgado termina por indicar expressamente a tomada de
decisdo apoiada ou a outorga de mandato para facilitar a gestdo da vida e
negocios do interditando.®3

Em outro caso, uma pessoa com cegueira bilateral pleiteou, e obteve, a
homologacédo de termo de tomada de decis&do apoiada, demonstrando plena
capacidade intelectual. Interessante destacar que a propria pessoa com
deficiéncia declarou que nao pretendia se valer do instrumento de procuracéo,
mas se valer dos seus apoiadores para suprir a falta da visdo no momento da

assinatura de documentos. %4

b) Surdos-mudos.

O surdo-mudo podera exprimir sua vontade pela escrita, por meio de
tecnologia assistiva de que disponha ou por meio de tradutor e intérprete que
domine a Lingua Brasileira de Sinais (LIBRAS), conforme Lei n° 10.436/2002 e
Decreto n°® 5.626/2005.

Portanto, € natural que uma pessoa com essa deficiéncia deseje manter
apoiadores que dominem a lingua dos sinais para lhe prestar auxilio na pratica de
todos os atos da vida civil. Presentes os requisitos da deficiéncia e da livre
manifestagdo da vontade se sua constituicdo, de rigor seja deferida a tomada de
decisao apoiada.

Mas é importante reproduzir o alerta feito por Giovanni Bonilini e Ferruccio
Tommaseo, no sentido de que o caso concreto pode revelar a hipotese de surdos-
mudos de nascimento que nao receberam educacéao suficiente que Ihes confira o

discernimento suficiente para a pratica dos atos da vida civil, sendo, neste caso,

193 Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelacdo n° 0056408-81.2012.8.26.0554. Relator
Desembargador Eduardo Sa Pinto Sandeville. 62 Camara de Direito Privado. Julgamento em 2 de
junho de 2016.

194 Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo n° 1008392-17.2018.8.26.0248. Relatora
Desembargadora Rosangela Maria Telles. 22 Camara de Direito Privado. Julgamento em 1° de
abril de 2020.
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possivelmente, recomendavel que se negue a medida de apoio, para que seja
promovida a medida de interdi¢&o.'%°

Portanto, aqui, ha de se ressaltar a necessidade e a importancia das
medidas que antecedem a homologag¢ao do termo de apoio, quais sejam, o exame
realizado por equipe multidisciplinar e a entrevista com o magistrado, pois a
tomada de decisdo apoiada pode, de fato, ndo ser a melhor opgéo para o caso
concreto, que reclamara, sim, a instituicio da curatela, a depender do
comprometimento da exteriorizagdo da vontade, associado a auséncia completa

de discernimento.

3.4. A figura do apoiador

Ao lado dos beneficiarios, estardo sempre que for necessario as figuras dos
apoiadores.

Ao falar o caput do art. 1.783-A do Cdédigo Civil em pessoas idoneas com
as quais a pessoa com deficiéncia “mantenha vinculos”, ha de se compreender
que o legislador quis se referir a qualquer vinculo, seja ele familiar, de amizade e,
eventualmente, até mesmo um vinculo negocial, na escolha de alguém que, a
despeito de ndo possuir qualquer relacdo de parentesco ou amizade, possa
exercer profissional o apoio.

Outra condicao indispensavel para que tenha lugar a tomada de decisao
apoiada é que as pessoas dos apoiadores gozem da plena confianga da pessoa
apoiada.

Remonta-se, aqui, a nocdo de verdadeira fiducia, palavra que
etimologicamente, advém de confidare (confianga), denominando o ato daquele
que deposita fé na palavra empenhada de alguém e espera que se porte como

anunciado.1%

195 BONILINI, Giovanni; TOMMASEO, Ferruccio. Il codice civile. Commentario.
Dell’amministrazione di sostegno. Artt. 404-413. Milano: Giuffré, 2008, p. 85-86.

1% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Direitos Reais,
v.5. 8.ed. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 537.
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Pontes de Miranda se refere a fiducia como um ato de confianga entre
declarantes ou manifestantes de vontade, no qual um confia (espera) que o outro
se conduza como ele deseja e, pois, tem fé (fiducia).!®”

José Eduardo Carreira Alvim afirma que nada impede que, sendo idénea e
tendo a confianga da pessoa apoiada, tenha o apoiador alguma deficiéncia, desde
que n&o seja a mesma de que seja portadora a pessoa apoiada.

Assim, pode uma pessoa com deficiéncia fisica, por exemplo, servir de
apoiadora a uma pessoa com deficiéncia auditiva, que nao saiba se expressar
pela linguagem dos sinais; ou uma pessoa com deficiéncia auditiva, que saiba se
expressar pela linguagem dos sinais, servir de apoiadora a uma pessoa com
deficiéncia visual, que ndo domine a linguagem braile. Tudo dependera de cada
caso concreto.®®

Sobre a possibilidade de o apoiador ser uma pessoa juridica, Fernanda
Pessanha do Amaral Gurgel ndo enxerga qualquer obice. A Unica exigéncia por
ela apontada € no sentido de que a pessoa juridica tenha personalidade juridica
regularmente constituida e conste no seu objeto social finalidade a orientacao e
colaboracdo a pessoas em situagcdo de vulnerabilidade ou a administragao
remunerada de bens e negdcios alheios.'®®

Entre os italianos, Bonilini e Tommaseo defendem a possibilidade de
pessoa juridica assumir a fungcdo de apoiador e, inclusive, de que nao haveria
necessidade de finalidades assistencialistas no seu objeto social. Trazem como
exemplo uma pessoa juridica dedicada a administragéo patrimonial de terceiros.?%°

Outra questado a ser debatida se refere ao numero minimo e maximo de
apoiadores. O caput do artigo 1.783-A do Cdédigo Civil utiliza o termo “pelo menos

duas pessoas idbneas”.

197 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Parte especial.
Negocios juridicos. Representagdo. Conteudo. Forma. Prova. t.3. Atualizado por Marcos
Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 179.

198 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de Decisdo Apoiada. Revista Brasileira de Direito
Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 23, n. 92, p. 83-96, out./dez. 2015.

199 GURGEL, Fernanda Pessanha do Amaral. A eficacia pratica da tomada de decisdo apoiada.
2019. 211f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sao
Paulo. 2019, p.142.

200 BONILINI, Giovanni; TOMMASEO, Ferruccio. Il codice civile. Commentario.
Dell’amministrazione di sostegno. Artt. 404-413. Milano: Giuffre, 2008, p. 300.
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Isso significa que o interessado pode indicar trés ou mais pessoas, cabendo
ao magistrado analisar o caso concreto e limitar o numero de apoiadores, se
entender que a nomeacao de muitas pessoas possa ser prejudicial ao apoiado.

José Eduardo Carreira Alvim afirma que seria possivel até mesmo nomear
uma comissao de apoiadores, conforme o caso concreto, como na hipétese de o
apoiado ser titular de um grande patriménio.2%!

Quanto ao numero minimo, entendo que o magistrado deve abrir excegdes
para 0s casos em que a pessoa a ser apoiada nao apresenta um segundo nome
simplesmente porque esse segundo nome nao existe.

Pode-se pensar na hipétese de uma mée cuja Unica pessoa com quem
mantenha vinculo e que goze de sua confianga seja o unico filho que possui. Nao
parece razoavel que a tomada de decisdo apoiada seja inviabilizada, porque a

letra da lei se refira a pelo menos duas pessoas.

3.4.1. Deveres do apoiador

De maneira genérica, o apoiador se obriga a prestar todo o apoio
necessario ao beneficiario, fornecendo-lhes os elementos e informagdes
necessarias para que possa exercer sua capacidade e realizar determinado
negécio ou ato juridico, participando, quando necessario, como agente
autorizador.

A semelhanca do que ocorre com a tutela e a curatela, a fungdo de

apoiamento representa verdadeiro munus publico:

“MUNUS - Obrigagéo, dever; oficio, cargo, encargo, fungdo — publico
(“munus publicum”): encargo ou 6nus conferido pela lei e imposto pelo
Estado aos cidadaos e aos membros de certas classes profissionais, em
beneficio coletivo ou no interesse da patria ou da ordem social e juridica:
a tutela, a curatela, o servigo do juri, o servico militar, a advocacia de
oficio etc.”?%?

201 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de Decisdo Apoiada. Revista Brasileira de Direito
Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 23, n. 92, p. 83-96, out./dez. 2015.

22 NUNES, Pedro. Dicionario de tecnologia juridica. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1990, p.
595.
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Com a funcdo de proteger e promover os direitos da pessoa com
deficiéncia, a atividade desenvolvida pelo apoiador € considerada de interesse
publico, podendo ele ser destituido do cargo, acaso se desvie dos objetivos
estabelecidos no termo de nomeacgao e impostos pela lei.

No exercicio do munus publico de apoiamento, portanto, deve o apoiador
agir como o bonus pater familias, auxiliando a pessoa apoiada como se estivesse
a orientar seus préprios negocios.?%

Portanto, o principio fundamental que caracteriza o instituto da tomada de
decisdo apoiada € justamente o que se extrai do caput do artigo 1.783-A do Codigo
Civil, segundo o qual o apoiador, no cumprimento de suas fungdes, deve ter em
conta as necessidades e aspiragdes do beneficiario.

Nesse sentido, o instituto impde ao apoiador o dever de informagao, que a
pode envolver duas frentes de atuacao: a primeira obriga o apoiador a inteirar-se
acerca dos contornos do negécio juridico pretendido pelo apoiado, esclarecendo
a ele, na medida de suas necessidades e de maneira acessivel, todas as nuances
envolvidas, para que o apoiado possa efetivamente acessar o seu conteudo e
elaborar um juizo de valor acerca da sua conveniéncia.

A segunda frente de atuagéao se reveste de verdadeiro aconselhamento, no
sentido de posicionar-se sobre a referida conveniéncia, expondo de maneira clara
ao apoiado as vantagens e os riscos do negdcio pretendido, tendo sempre em
conta as vontades do apoiado.

Mas, acima de tudo, o apoiador tem o dever de zelar pelo melhor interesse
do beneficiario e, nesse objetivo, deve comunicar o magistrado quando estiver
convicto de que o negdcio juridico pretendido possa trazer risco ou prejuizo
relevante para o apoiado, nos termos do paragrafo 6°, do artigo 1.783-A do Cédigo
Civil:

“§ 6° Em caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo
relevante, havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e
um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir
sobre a questdo.”

203 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de Decisdo Apoiada. Revista Brasileira de Direito
Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 23, n. 92, p. 83-96, out./dez. 2015.
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Este dever deve ser exercido com prudéncia, sem abusos ou imposicédo de
preferéncia pessoais do apoiador, considerando sempre que o ato € realizado pelo
apoiado, que se vale apenas do apoio das pessoas que 0 acompanham e
assistem; é a vontade do beneficiario que deve prevalecer, em geral.

Por fim, ainda com fundamento no interesse publico da atividade de
apoiamento, ha o relevante dever de prestacdo de contas, previsto no paragrafo
11, do artigo 1.783-A do Cddigo Civil:

“§ 11. Aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as
disposicoes referentes a prestagao de contas na curatela.”

O dispositivo legal submete o apoiador a obrigacdo de dar contas, de
explicar ou apresentar o relatério de sua atuagao no negdcio que apoiou, inclusive
justificando eventuais despesas incorridas no cumprimento de sua atuagéo, a

semelhancga do que se opera na curatela.

3.4.2. Remuneragao

Questao sensivel diz respeito a possibilidade de se fixar alguma forma de
remuneragao para os apoiadores que atuam na tomada de decisdo apoiada
homologada judicialmente.

De acordo com o paragrafo 11, do artigo 1.783-A, do Cddigo Civil,
aplicam-se, a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as disposicdes
referentes a prestacao de contas na curatela.

Como na curatela se aplicam os principios da tutela, também no que for
admissivel, destacamos o teor do artigo 1.752, o qual concede a possibilidade de
o tutor perceber importancia proporcional aos bens administrados, o que pode ser

aplicado a tomada de deciséo apoiada.

“Art. 1.752. O tutor responde pelos prejuizos que, por culpa, ou dolo,
causar ao tutelado; mas tem direito a ser pago pelo que realmente
despender no exercicio da tutela, salvo no caso do art. 1.734, e a
perceber remuneragdo proporcional a importancia dos bens
administrados.”
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Nesse sentido, cremos que a opg¢ao pela remuneracido ou ndo, esta inserida
na esfera de discricionariedade do beneficiario que, sendo capaz, pode entender
justa a remuneragao pelo auxilio prestado.

O bom senso do magistrado deve permitir ou ndo esse aspecto. O caso
concreto devera sustentar a solugao. Por outro lado, em principio, atendendo aos
ditames da lei, ndo havendo bens a administrar, ndo havera direito a
remuneragdo.?%*

Esta é também a opinido de José Eduardo Carreira Alvim, para quem,
apesar do siléncio da lei, nem sempre a tomada de decisao apoiada sera prestada
gratuitamente, podendo os interessados, se a pessoa apoiada tiver condigdes
financeiras, estabelecer uma remuneragdo (ou compensagao pecuniaria) pelo

desempenho do apoiamento.2%

3.4.3. Divergéncia entre apoiadores

Diante da pluralidade de apoiadores, estabelecida como regra pelo
legislador, pode ocorrer que um desses apoiadores considere que o ato ou
negocio juridico a ser realizado atenda aos interesses da pessoa apoiada,
enquanto outro entenda que nao.

Em verdade, sendo dois os apoiadores da pessoa com deficiéncia, podera
haver divergéncia de opinides entre eles em varios sentidos: podera haver
divergéncia acerca do melhor produto a ser adquirido; podera haver divergéncia
acerca do melhor valor a ser pago; podera haver divergéncia quanto ao melhor
investimento a ser feito; podera haver divergéncia acerca do conteudo de uma
determinada clausula contratual; podera haver divergéncia acerca da indicagéo ou
contraindicagao acerca de uma doagao.

Eis aqui outro problema nascido com o instituto que, em uma redacao rasa

e dubia, do paragrafo 6° do art. 1.783A do Cddigo Civil, dispde que:

204 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia e sucessdes. v.5. 20.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2020, p. 525.

205 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de Decisdo Apoiada. Revista Brasileira de Direito
Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 23, n. 92, p. 83-96, out./dez. 2015.
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“§ 6° Em caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo
relevante, havendo divergéncia de opinibes entre a pessoa apoiada e
um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir
sobre a questado.”

A primeira observagao necessaria € que o dispositivo em questao deve ser
compreendido em toda a sua amplitude. Nesse sentido, € possivel enxergar uma

série de hipdteses para a dita divergéncia:

(i) divergéncia entre apoiadores: a divergéncia pode ser dar entre o apoiador “A”
e 0 apoiador “B”, cada um opinando em um sentido. Neste caso, é certo que a
provocag¢ao do magistrado poderia se dar por iniciativa de um dos apoiadores ou
por ambos os apoiadores. A rigor, dada a redagao aberta, € possivel admitir que

o proéprio beneficiario provoque a manifestacdo do Judiciario.

(ii) divergéncia negativa entre os apoiadores e o beneficiario: nesta hipotese os
apoiadores entendem que o negocio pode trazer risco ou prejuizo e por isso nao
0 recomendam e se recusam a autoriza-lo. Mas, mesmo assim, o beneficiario
deseja formaliza-lo. Uma vez mais, quaisquer das partes poderiam provocar a

manifestagdo do magistrado.

(iii) divergéncia positiva entre os apoiadores e o beneficiario: bem diferente da
hipétese anterior, a divergéncia aqui se da porque os apoiadores entendem pela
vantagem do negdcio juridico e o beneficiario ndo deseja conclui-lo. Neste caso,
nao ha como o Judiciario possa emitir qualquer juizo de valor a respeito, na medida
em que a lei € clara ao visar evitar um risco ou prejuizo, e ndo garantir o que seria,
em tese, a afericdo de uma vantagem patrimonial. Além disso, estaria interferindo

ilegalmente na esfera de liberalidade de pessoa plenamente capaz.

(iv) divergéncia por conflito de interesses entre apoiadores e beneficiario: a
legitimidade da conduta exercida pelo apoiador esta estritamente ligada a
conformidade dos limites de atuagao previstos no termo de nomeacao. Ocorre
que, € necessario reconhecer a possibilidade de, mesmo agindo dentro dos limites

fixados, o apoiador entrar em conflito com os interesses do beneficiario,
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pressionando-o, por exemplo, a concluir um determinado negdcio juridico que o
beneficia (apoiador) em detrimento de um prejuizo ao apoiado. Neste caso, a toda
evidéncia, o beneficiario e o outro apoiador (que reconhece o conflito existente)
poderiam provocar a manifestagcdo do Judiciario. A propésito, em sendo esta a

hipétese, haveria ainda a incidéncia do paragrafo 7° do art. 1.783A do Cédigo Civil:

“§ 7° Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressao indevida ou
nao adimplir as obrigagbes assumidas, podera a pessoa apoiada ou
qualquer pessoa apresentar denuncia ao Ministério Publico ou ao juiz.”

Pois bem, parece claro que todo negadcio juridico pode trazer algum risco
para as partes envolvidas. O legislador n&o teve a intengdo aqui de colocar o juiz
como mero gestor dos negdécios que o beneficiario deseja fazer e encontrou
resisténcia em um ou ambos os apoiadores.

Ainda mais porque é sabido que a divergéncia pode surgir por critérios
estritamente subjetivos, decorrentes de relagbes familiares existente entre o
beneficiario e os apoiadores nomeados.

O que se propde como norte a guiar a necessidade ou nao de intervengao
do magistrado na questao é que se analise a relevédncia de risco ou prejuizo
preconizada pela lei em uma relacéo de pertinéncia com a deficiéncia comprovada
nos autos, sob pena de se estar interferindo na plena capacidade de escolha do
beneficiario na assuncao do risco que for.

Assim, por exemplo, se o quadro for de deficiéncia mental que manifeste
surtos de prodigalidade, € relevante que se analise um negdcio juridico desejado
pelo beneficiario, mas que possa lhe causar prejuizos patrimoniais.

O mesmo n&o teria espago, no nosso julgar, se se tratasse de uma pessoa
com deficiéncia visual, que deliberadamente decidiu assumir o risco de um mal
negocio.

Portanto, a relevancia estd mais relacionada com o sujeito e a sua
deficiéncia, e menos com o objeto. Sem prejuizo do que o caso concreto possa
revelar.

Também, aqui, o pronunciamento do 6rgdo do Ministério Publico &
simplesmente opinativo, de modo que pode ele endossar a opiniao de um dos

apoiadores e 0 juiz entender que a razdo esta com o outro, ou, mesmo, entender
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que o negocio juridico ndo € do interesse da pessoa apoiada e o juiz decidir pela
sua realizagd0.2%

Na amministrazione di sostegno a divergéncia de opinides também deve
ser levada ao magistrado para que decida sobre a questao (artigo 410, paragrafo

2°, do Cadigo Civil Italiano).20”

3.4.5. Exclusao do apoiador

As primeiras hipoteses de exclusdo do apoiador estdo previstas no

paragrafo 7°, do artigo 1.783-A, do Cdédigo Civil:

“§ 7° Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressao indevida ou
nao adimplir as obrigagbes assumidas, podera a pessoa apoiada ou
qualquer pessoa apresentar denuncia ao Ministério Publico ou ao juiz.”

Inicia o rol de hipéteses de excluséo a negligéncia. Pois bem, temos aqui
um exemplo de que o legislador disse menos do que deveria, na medida em que
€ evidente que a negligéncia nao € a unica forma de ato possivel de ser praticado
pelo apoiador que possa trazer prejuizo ao beneficiario.

Assim, se houver dolo, que é a vontade consciente de produzir determinado
resultado, no caso, de causar prejuizo deliberado ao beneficiario, € certo que
também havera quebra de dever e o apoiador podera ser denunciado e, inclusive

ser responsabilizado pelos prejuizos causados.

206 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de Decisdo Apoiada. Revista Brasileira de Direito
Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 23, n. 92, p. 83-96, out./dez. 2015.

207410. §2°. L'amministratore di sostegno deve tempestivamente informare il beneficiario circa gli
atti da compiere nonche il giudice tutelare in caso di dissenso con il beneficiario stesso. In caso di
contrasto, di scelte o di atti dannosi ovvero di negligenza nel perseguire l'interesse o nel soddisfare
i bisogni o le richieste del beneficiario, questi, il pubblico ministero o gli altri soggetti di cui all'articolo
406 possono ricorrere al giudice tutelare, che adotta con decreto motivato gli opportuni
provvedimenti.” Traducgéo livre: O administrador de apoio deve informar prontamente o beneficiario
sobre os atos a praticar, bem como o juiz em caso de desacordo com o beneficiario. Em caso de
conflito de escolha ou de atos lesivos ou de negligéncia na prossecuc¢ao do interesse ou na
satisfagcdo das necessidades ou pedidos do beneficiario, este, o Ministério Publico ou os demais
sujeitos a que se refere o artigo 406.° podem recorrer ao juiz, que adotarad as medidas cabiveis
mediante decreto motivado.
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De outro lado, devemos tomar o termo negligéncia apontado pelo legislador
como culpa ou o erro de conduta cujas formas de exteriorizagdo s&o, além da
negligéncia, a imprudéncia e a impericia.2%®

Age com negligéncia, ou falta de cuidado, ou desatencédo a pessoa que
deixa de tomar uma atitude que se espera dela para determinada situagao, ou
seja, age com descuido, com indiferenga ou desatencdo, sem as devidas
precaugdes. A negligéncia denota uma atitude omissiva.

Na tomada de decisdo apoiada, por exemplo, age com negligéncia o
apoiador que opina pela realizagdo de determinado juridico sem ter o cuidado e a
diligéncia de se inteirar acerca de todos os seus termos.

Na amministrazione di sostegno a negligéncia também deve ser levada ao
conhecimento do magistrado, que adotara as medidas cabiveis mediante decreto
motivado (artigo 410, paragrafo 2°, do Cédigo Civil Italiano).

Age com imprudéncia, ou imprevidéncia, a pessoa que toma atitude
precipitada, sem cuidado, com afoiteza.2%® E agdo com pequena consideragéo aos
interesses alheios a pratica de ato perigoso, temerario.2'°

O imprudente sabe do risco que corre, mas, mesmo assim, acredita que dai
nao resultara prejuizo para ninguém. Na tomada de decisdo apoiada, age com
imprudéncia o apoiador que, mesmo tendo se inteirando acerca dos termos do
negaocio, de forma precipitada, apoia a realizagao de um negdcio juridico, sem uma
criteriosa analise sobre se este atende realmente ao interesse da pessoa apoiada.

Age com impericia a pessoa que atua com falta de qualificacdo técnica,
tedrica ou pratica, de conhecimento, ou até de habilidade, para realizagao de certa
atividade. Revela-se, por isso, nas atividades para as quais se exige uma especial
habilidade de quem as exerce.?!"

Na tomada de decisdo apoiada, age com impericia o apoiador que, por
exemplo, sem ter qualificagao técnica ou adequado conhecimento sobre o objeto

do negdcio juridico pretendido pela pessoa apoiada, opina pela sua formalizagao.

208 MELO, Diogo L. Machado de. Culpa Extracontratual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 125.

209 | OTUFO, Renan. Cédigo civil comentado. V.1. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 495.
210 OUREIRO, Francisco Eduardo. Ato ilicito. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (Orgs.)
Teoria geral do direito civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 726.

211 MELO, Diogo L. Machado de. Culpa Extracontratual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 127.
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A presséo traduz uma coacio exercida sobre a pessoa com deficiéncia, a
fim de conseguir mudanga concernente a valor ou a interesse determinado, sendo
o adjetivo “indevida” um conceito aberto ou indeterminado, que traduz aquilo que
nao seria o correto fazer, mas, ainda assim, imbuido de subjetivismo do
intérprete.?12

Conforme visto, poderia aqui estar configurado nessa hipotese, por
exemplo, um conflito de interesses entre beneficiario e apoiador, que deseja a
realizacdo de um negdcio juridico, que em verdade |he beneficia, em vez de
beneficiar o apoiado.

O inadimplemento de obrigagbes tem o sentido de descumprimento dos
compromissos assumidos pelo apoiador no termo de nomeagédo homologado
judicialmente.

Incorrendo em uma das hipéteses do paragrafo 7°, do artigo 1.783-A, o
apoiador podera ser denunciado ao Ministério Publico ou ao Magistrado, fato que
podera implicar na sua exclusao.

Opcao importante feita legislador foi abrir a possibilidade de que qualquer
pessoa possa apresentar denuncia ao Ministério Publico ou ao juiz, reconhecendo
a possibilidade de que, mesmo ambos os apoiadores possam estar unidos em
designio para prejudicar os interesses do beneficiario, agindo dolosamente para
tanto.

Com essa possibilidade, mesmo a pessoa com quem o beneficiario
pretenda contratar podera, percebendo-se das mas intencdes dos apoiadores,
denuncia-los e, assim, proteger os interesses da pessoa com deficiéncia. Em
diregdo contraria a nossa, José Eduardo Carreira Alvim afirma que legitimar
qualquer pessoa com esse objetivo € uma temeridade, pois pode estimular
denuncias infundadas em prejuizo do apoiamento.?'3

O sentido do termo denuncia é de comunicagao do juizo civel acerca das
condutas enumeradas no paragrafo 7°, do artigo 1.783-A, do Cdédigo Civil, as

quais, a proposito, reputamos serem exemplificativas.

212 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de Decisdo Apoiada. Revista Brasileira de Direito
Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 23, n. 92, p. 83-96, out./dez. 2015.
213 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de Decisdo Apoiada. Revista Brasileira de Direito
Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 23, n. 92, p. 83-96, out./dez. 2015.



128

Recebida a denuncia, por 6bvio, o magistrado devera ouvir o apoiador antes
de tomar qualquer decisdo. Neste ponto, alias, entendemos que o juiz podera
afastar preventivamente o apoiado de suas fungdes, permitindo que a tomada de
decisao apoiada prossiga apenas com outro apoiador.

Por 6bvio, a destituicdo do apoiador ndo o eximira da obrigagédo de prestar
contas, durante o periodo em que prestou o apoio, tampouco o eximira de

responder pelos eventuais prejuizos decorrentes de sua conduta.
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CAPITULO 4. CONSTITUIGAO, EXERCICIO E EFEITOS DA TOMADA DE
DECISAO APOIADA

4.1. Procedimento para a constituicao da medida

O pedido de decisdo apoiada deve ser judicializado. Ou seja, a sua
constituicdo depende do pronunciamento do Judiciario.

O procedimento é destituido de qualquer carater contencioso, mas ao
mesmo tempo dotado de perfis de garantia como o direito de defesa, ao
contraditorio, ao recurso. Trata-se, portanto, de um procedimento de jurisdicdo
voluntaria inspirado nos critérios de simplificagdo, ndo onerosidade, celeridade e
flexibilidade, com o objetivo de facilitar a vida da pessoa em dificuldade.?'*

As partes deverdo estar devidamente identificadas na petigéo inicial, no
caso, beneficiario e apoiadores, com a sua respectiva qualificacdo. Ressaltando
aqui que o processo depende do impulso da prépria pessoa com deficiéncia,
interessada na instituicdo da medida.

Além disso, a peti¢ao inicial deve trazer a prova de que o beneficiario possui
alguma deficiéncia de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial; a afirmagéo
de que é capaz de compreender os atos da vida civil a que busca apoio, ainda que
se Ihe apresentem dificuldades de ordem mental ou intelectual; e a prova de que
possui limitagdes no desempenho das atividades relacionadas a pratica desses
atos, ocasionadas pela deficiéncia.

Deve acompanhar a inicial o termo em que constem os limites do apoio a
ser oferecido e os compromissos dos apoiadores, inclusive o prazo de vigéncia do
acordo.

Antes de decidir sobre o pedido, o magistrado devera:

(i) recorrer a uma equipe multidisciplinar que podera, a depender da exigéncia do

caso concreto, ser composta por um grupo de especialistas, como, por exemplo,

214 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de Decisdo Apoiada. Revista Brasileira de Direito
Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 23, n. 92, p. 83-96, out./dez. 2015.
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meédico, psiquiatra, psicoterapeuta, psicélogo, sociologo, antropologo etc., ou seja,

devera guardar pertinéncia com a deficiéncia apontada pelo beneficiario;

(ii) ouvir o Ministério Publico. A imposicdo € cogente e excepciona a regra de
atuacao do Ministério Publico prevista no artigo 82 do Cdédigo de Processo. A
exigéncia nos chama a atengao, demonstrando que o legislador, apesar de exigir
que o beneficiario seja plenamente capaz, impde a presenga do Ministério Publico

como fiscal de todo o procedimento.

(iii) entrevistar o beneficiario, apoiado pela equipe multidisciplinar, a fim de
constatar o pleno discernimento do beneficiario para a pratica dos atos a que
busca o apoio. Isso implica em demonstrar ao juiz ciéncia acerca dos objetivos da
medida que esta sendo pleiteada, conhecendo as repercussoes, e demonstrado a

real necessidade do pedido formulado.

No Brasil, a concessao de liminar para instituicdo imediata da tomada de
decisdo apoiada com a nomeacgao dos apoiadores nao tem sido deferida.

Os julgados pesquisados apontam como fundamentagao para a negativa a
redacéao do artigo 1.783-A, §3°, do Cddigo Civil, o qual determina que o juiz, antes
de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisdo apoiada, assistido por
equipe multidisciplinar e apos a oitiva do Ministério Publico, ouvira pessoalmente
o requerente e as pessoas que lhes prestardo apoio.?’®

Outra questédo ja debatida nos tribunais diz respeito a possibilidade de
nomeagao preventiva em vista da propria incapacidade futura e certa.

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ha o caso de uma pessoa que
ingressou com o pedido de tomada de decisao apoiada, sustentando ser portadora
de cancer de pancreas e, como a patologia podia se agravar em um breve espaco
de tempo, fazia jus a medida, para a eventual impossibilidade de exercer

normalmente os atos da vida civil e negocial.

215 Nesse sentido: Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n°
70075756940. 78 Camara Civel. Julgamento e, 28 de margo de 2018.
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Ou seja, o pedido apresentado foi, na verdade, de verdadeira
representacdo para hipétese de incapacidade futura, decorrente da evolucéo da
doenca.

O tribunal negou o pedido sob o fundamento de que a tomada de decisao
apoiada, tal qual concebido, pressupde a manifestacdo valida da vontade do
apoiado, e ndo a transferéncia de seu exercicio a terceiro, para tanto nomeado.2'®

De fato, de acordo com o instituto brasileiro, as circunstancias do caso
narrado n&o se enquadram no instituto da tomada de decisao apoiada, pois nesta
a manifestacdo da vontade tem que estar preservada para adogdo da medida.
Sem que o apoiado tenha condicdes de manifestar a propria vontade, o instituto
perde o sentido de existir.

Na Italia, todavia, ha dispositivo legal a permitir essa nomeacao feita de
maneira antecipada. Todavia, a indicagdo sera feita extrajudicialmente e depois

levada ao Judiciario para homologagao (Artigo 408 do Cdédigo Civil italiano):

“A escolha do administrador de apoio é feita respeitando exclusivamente
o cuidado e os interesses da pessoa do beneficiario. O administrador de
apoio pode ser designado pelo proprio interessado, antecipando-se a
sua eventual futura incapacidade, mediante escritura publica ou contrato
particular autenticado. Na falta do indicado, ou na presenga de motivo
grave, o juiz tutelar pode designar outro administrador de apoio com
decreto motivado. Na escolha, o juiz tutelar prefere, sempre que
possivel, o cbnjuge nao separado judicialmente, a pessoa em
convivéncia permanente, o pai, a mae, o filho ou o irméo ou a irma, o
familiar até o quarto grau ou a pessoa designada pelo pai sobrevivente
com testamento, escritura publica ou escritura privada autenticada.”'”

Para Gilda Ferrando, a vontade atual se projeta no futuro, quando a pessoa
nao estara mais em condicdes de se manifestar de modo livre e consciente. A

escolha de uma pessoa de confianga oferece maiores garantias de que as

216 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo n° 70079344834. 82 Camara Civel.
Julgamento de 28 de fevereiro de 2019.

217 Tradugao livre: “408. La scelta dell'amministratore di sostegno avviene con esclusivo riguardo
alla cura ed agli interessi della persona del beneficiario. L'amministratore di sostegno pud essere
designato dallo stesso interessato, in previsione della propria eventuale futura incapacita, mediante
atto pubblico o scrittura privata autenticata. In mancanza, ovvero in presenza di gravi motivi, il
giudice tutelare pud designare con decreto motivato un amministratore di sostegno diverso. Nella
scelta, il giudice tutelare preferisce, ove possibile, il coniuge che non sia separato legalmente, la
persona stabilmente convivente, il padre, la madre, il figlio o il fratello o la sorella, il parente entro il
quarto grado ovvero il soggetto designato dal genitore superstite con testamento, atto pubblico o
scrittura privata autenticata.”
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decisdes, especialmente as de natureza existencial, guardem o devido respeito a
personalidade do beneficiario.?'8

Maria Novella Bugetti afirma que o artigo 408 prevé é a possibilidade de a
pessoa interessada na protegao designar mediante ato publico a pessoa a que se
pretende, eventualmente e futuramente, se houver necessidade, seja afiangada o

encargo de apoiador.2'?

4.2. Registro da sentenga homologatoéria

Lacuna interessante deixada pelo legislador diz respeito a auséncia de
exigéncia de registro da sentenga homologatoria nos 6rgaos de registro civil, o que
traria publicidade para a medida instituida a todos.

O objetivo mais que evidenciado do registro € o de proporcionar seguranga
juridica a terceiros que desejam manter alguma relagdo negocial com a pessoa
apoiada.

Nesse sentido, caminha bem o texto do Projeto de Lei n°® 11.091/2018, que
tramita na Camara, na medida em que pretende acabar com essa inconsisténcia,
incluindo determinagcdo expressa para inscricdo da sentenga no registro de

pessoas naturais:

“Art. 755-B do Cddigo de Processo Civil. A sentenga que homologar a
tomada de decisao apoiada ou que deferir a curatela sera inscrita no
registro de pessoas naturais e imediatamente publicada em edital:

| — na internet, no site do tribunal a que estiver vinculado o juizo e na
plataforma de editais do Conselho Nacional de Justica, onde
permanecera por 6 (seis) meses;

Il — na imprensa local, 1 (uma) vez;

[Il — no 6rgao oficial, 3 (trés) vezes, com intervalo de 10 (dez) dias.
Paragrafo unico. O edital referido no caput contera os nomes da pessoa
apoiada ou sujeita a curatela e de seus apoiadores ou curadores e 0s
limites do apoio ou da curatela.”

Fernanda destaca a dupla importancia do registro, ao apontar que, além da

eficacia externa, o registro da tomada de decisdo aoiada também produz o efeito

218 FERRANDO, Gilda. Amministrazione di sostegno e rifiuto di cure. Famiglia e diritto, Milano,
n.3/2009, p. 280-286, mar. 2009.

219 BUGETTI, Maria Novella. Amministratore di sostegno in favore di persona atualmente capace
ed autonoma: oltre i confini dell'istituto? Famiglia e diritto, Milano, n.2/2010, p. 171-177, feb. 2010.
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intrinseco de gerar maior prote¢cdo ao apoiado, pois 0s terceiros interessados em
contratar, tomando conhecimento da medida e dos seus respectivos limites, terdo
condigdes de exigir a participagdo dos apoiadores nas tratativas e na formalizagao

do negocio, tornando efetiva a protegédo preconizada.??°

4.3. Conteudo do termo de nomeacgao

O conteudo e a extensao das medidas de apoio nao sao identificados de
forma padronizada em todos os decretos, mas sédo construidos com base nas
necessidades especificas de cada pessoa com deficiéncia.

Isso significa que somente os atos que o individuo demostre as barreiras
que Ihe dificultam a atuacao cotidiana por conta prépria, € que deverao constar no
termo de nomeacgado, com a indicagao detalhada dos atos a respeito dos quais se
considera que a pessoa com deficiéncia necessitara de apoio.

E o que a doutrina reconhece como flexibilidade da medida de apoio, em
oposigdo a maior rigidez do instituto da curatela.??!

Ha de se convir, nesse esteio, que o Ministério Publico e o magistrado
devem estar atentos para coibir eventuais abusos ou espacos de desprotecéo.
Mas essa atuacdo deve ser criteriosa e excepcional, fundamentada nas
conclusdes exaradas pela equipe multidisciplinar.

O que se esta a admitir aqui € que o Judiciario podera, excepcionalmente,
exercer o controle de conteudo do termo de nomeacao.

Além disso, o instituto é suscetivel de posterior adaptacao, podendo as
partes requererem, e o juiz tutelar a qualquer tempo, modificagdes ou integragdes
do termo anteriormente homologado.

No que diz respeito a proporcionalidade, a tomada de decisdo apoiada deve
refletir um equilibrio entre a capacidade para praticar os atos da vida civil e a
necessidade de apoio, garantindo ao beneficiario todos os instrumentos de
assisténcia de que necessita, sem limitar a sua capacidade para além do

220 GURGEL, Fernanda Pessanha do Amaral. A eficacia pratica da tomada de decisado apoiada.
2019. 211f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sao
Paulo. 2019, p.127.

21 BONILINI, Giovanni; TOMMASEO, Ferruccio. Il codice civile. Commentario.
Dell’lamministrazione di sostegno. Artt. 404-413. Milano: Giuffre, 2008, p. 28.
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necessario — sem, com isso, torna-lo incapaz —, a fim de garantir a prote¢cao de
seus interesses financeiros e existenciais.

Bonilini e Tommaseo destacam a virtude da amministrazione di sostegno,
a qual pode ser transportada para a tomada de decisao apoiada, como sendo o
potencial de elasticidade suficiente para se adaptar de maneira proporcional,

calibrada e de distinguir as dificuldades especificas de determinada pessoa.???

4.4. Prazo de vigéncia do termo

O paragrafo 12, do artigo 1.783-A, do Cadigo Civil, estabelece com requisito
do termo de nomeacgéo a indicagédo do prazo de vigéncia do acordo.

Na nossa opiniao, nao quis o legislador impor a indicagao de um prazo certo
para a extingdo da tomada de decisao apoiada, permitindo, em verdade, que as
partes envolvidas estipulem a medida por prazo indeterminado. Até porque,
estando no controle de suas atividades, o beneficiario podera, a qualquer tempo,

solicitar a extingao do acordo firmado:

“§ 9° A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo
firmado em processo de tomada de decisdo apoiada.”

Na nossa opinido, tudo leva a crer que a solicitacao de extingado deva ser
feita judicialmente, inclusive com a anuéncia do Ministério Publico.

Questdo que se coloca é: pode o Judiciario condicionar a extingdo da
tomada de decisio apoiada a realizacdo de nova consulta a equipe multidisciplinar
que certifique o estado de saude do beneficiario e a desnecessidade de apoio para
os atos da vida civil?

A resposta é negativa. Se a autonomia da vontade do apoiado é preservada
na tomada de decisdo apoiada, cabe a ele exercer seu direito potestativo para a

extingdo do instituto. Exigir qualquer outra formalidade seria suprimir a autonomia

222 BONILINI, Giovanni; TOMMASEO, Ferruccio. Il codice civile. Commentario.
Dell’lamministrazione di sostegno. Artt. 404-413. Milano: Giuffre, 2008, p. 29.
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da vontade do apoiado e aproximaria a tomada de decisdo apoiada da curatela.
Ou seja, o pedido ndo podera ser negado.??

Nem mesmo a existéncia de controveérsias entre apoiado e apoiadores seria
suficientes para obstar o decreto de extingdo. Entendemos que qualquer assunto
correlato a medida, como, por exemplo, pendéncias de remuneragado entre as
partes, tera que ser solucionado em agao prépria e autbnoma.

Pela mesma légica, ainda que tenha sido firmado com prazo determinado,
nada impede que venha a ser renovado, se assim for do interesse da pessoa
apoiada e dos seus apoiadores.

Se ambos os apoiadores ndo concordarem com a prorrogac¢ao, devera ser
extinto o acordo e um novo termo devera ser apresentado, seguindo as

formalidades ja aqui especificadas.

4.5. Possibilidade de invalidagao dos atos praticados

Conforme ja visto, o beneficiario conservara a sua capacidade de fato.
Mesmo naqueles atos bem especificados em que recebera o auxilio dos
apoiadores, a pessoa com deficiéncia nao sofrera restricdo em seu estado de
plena capacidade.

Nelson Rosenvald afirma, todavia, a existéncia de privagao da legitimacao
para a pratica desses atos especificados. E explica esse fenbmeno, afirmando que
a legitimacado € um plus a capacidade de fato, uma aptidao especifica para a
pratica de determinados atos que transcendem o transito genérico pela vida civil.
Ao estabelecer a tomada de decisao apoiada, o beneficiario perde a idoneidade
para a consecucao isolada dos atos descritos no termo e homologados pelo juiz.?%*

Ha de se concordar com o autor, com ressalvas. Eis a redagao do paragrafo
4°, do artigo 1.783-A, do Cadigo Civil:

22 Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n°® 2120006-07.2020.8.26.0000. 22
Céamara de Direito Privado. julgamento em 21 de julho de 2020

224 ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisdo apoiada. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS,
Maria Berenice. Familias e sucessodes. Polémicas, tendéncias e inovagdes, Belo Horizonte:
IBDFam, 2018, p. 519-540.
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“§ 4° A decisdo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre
terceiros, sem restricoes, desde que esteja inserida nos limites do apoio
acordado.”

Da obscura redagao do artigo, ha de se concluir que, para que se dé o
fendmeno da legitimacéao e haja a necessidade de participagdo dos apoiadores no
negocio juridico, € necessario que o termo de apoio estabelega expressamente a
obrigacao de que os apoiadores estejam presentes no momento de formalizagao
do negdcio juridico.

Isso porque o beneficiario, sendo plenamente capaz, pode limitar a atuagao
dos seus apoiadores ao fornecimento de elementos e informagdes para que ele
possa tomar as decisdes sobre os atos da sua vida, sem que seja necessaria a
presenga deles no momento de formalizagdo do negdcio juridico. Por mais que
nao se enxergue muita utilidade nesta modalidade de tomada de decisao apoiada,
ha de se reconhecer que ela pode ocorrer.

Nessa hipétese, estando dentro dos limites do decreto de apoio, a decisao
tomada pelo beneficiario produziria efeitos, sem restrigdes.

Por outro lado, se constar a expressa necessidade do apoio no momento
de formalizacdo do negdcio juridico, a presenca dos apoiadores — ou de apenas
um deles, a depender do que fora pactuado — sera necessaria.

Neste caso, os apoiadores devem assinar o contrato em conjunto com o
beneficiario ou praticar qualquer ato inequivoco de anuéncia, nao como
representantes ou assistentes, mas como apoiadores que sdo. E a figura da
autorizagéo, que se torna necessaria para a validade do negécio entabulado pelo
beneficiario.

Sendo assim, sera um requisito de validade que o apoiador assine o
contrato em conjunto com o beneficiario, se esta exigéncia constar dos limites de
atuacao no termo de nomeagao?

O caminho para a resposta é o seguinte: se o terceiro contratante sabia da
existéncia da tomada de decisédo apoiada e de seus limites, e firmou o negdcio
sem a participagédo dos apoiadores, o negdécio podera ser invalidado, evidenciada
a ma-fé do contratante.

O que nos remete a uma segunda pergunta: o ato sera nulo ou anulavel?
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E bem verdade que lei ndo fala se o negécio sera nulo ou anulavel. Todavia,
seria um absurdo imaginar que um negdcio feito por pessoa capaz seria nulo pela
auséncia de assinatura do apoiador ou que o negécio nao pudesse ser confirmado
posteriormente pelos apoiadores.

Fosse essa a intengéo, alias, o legislador teria expressamente utilizado o
termo “nulidade” ou teria incluido a hipotese entre os incisos do artigo 166 do
Cadigo Civil. Portanto, ha de se concluir pela hipotese de anulabilidade.

Por outro lado, se o terceiro ndo sabia, nem tinha condi¢cdes de saber da
existéncia da tomada de decisdo apoiada e dos seus limites, ndo podera ser
prejudicado pelo desfazimento do negdcio, por respeito ao principio da boa-fé
objetiva. Até porque, por definicdo legal, a pessoa com deficiéncia que contratou
€ plenamente capaz e a lei, na sua atual redagao, sequer exige a publicidade da
instituicdo da tomada de decis&do apoiada.

O Projeto de Lei n° 11.091/2018, que tramita na Camara, pretende acabar
com essa discussao ao estipular a obrigatoriedade da expressa autorizagdo por

parte dos apoiadores:

“Art. 1.783-A, do Cdédigo Civil [...]

§ 5° Nos atos abrangidos pelo termo de tomada de decisao apoiada é
obrigatoria a contra-assinatura dos apoiadores, a qual é habil para
demonstrar o fornecimento de elementos e informacgbes necessarios ao
exercicio da capacidade pela pessoa com deficiéncia.”

Se for aprovado o texto, a falta da participagdo expressa e documentada
dos apoiadores podera implicar na anulabilidade do negécio juridico firmado pelo
beneficiario.

Na Italia, o artigo 412, paragrafo 2°, estabelece que os atos praticados pelo
beneficiario podem ser anulados a pedido do administrador de apoio, do préprio
beneficiario ou de seus herdeiros no prazo de cinco anos, contados do término da

amministrazione di sostegno.

4.6. Extingao da tomada de decisao apoiada

A tomada de decisao apoiada € uma medida adotada a exclusivo critério e

em proveito da pessoa com deficiéncia, que, por razdes de conveniéncia ou
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necessidade, opte pela ajuda de pessoas que possam lhe prestar o devido apoio,
com vistas a superar as dificuldades n&o incapacitantes, impostas por
impedimentos de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial.

Havendo prazo de vigéncia, a tomada de decisdo apoiada sera extinta pelo
decurso do prazo. E se o prazo for indeterminado ou, havendo prazo, o beneficiario
manifestar o desejo de extingui-la?

Da mesma forma que a tomada de decisdo apoiada se da no interesse da
pessoa com deficiéncia, que, no acordo, figura como pessoa apoiada, também o
término desse acordo dependera exclusivamente dela, constituindo verdadeiro
direito potestativo seu, contra o qual nenhum dos atores envolvidos pode se opor,
sejam os apoiadores, sejam o Ministério Publico, seja o magistrado que

acompanha O caso.

“§ 9° A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de
acordo firmado em processo de tomada de decisao apoiada.”

Decorre do texto legal ndo ser necessaria a provocacgao do Judiciario para
que se manifeste com o decreto de extincdo da tomada de decisdo apoiada,
bastando que a vontade manifestada pelo beneficiario seja recepcionada pelos
apoiadores. Isso porque o legislador ndo vincula, no paragrafo 9°, o verbo
“solicitar” ao destinatario “juiz”.

Na eventualidade de alguma controvérsia pendente entre a pessoa apoiada
€ 0s seus apoiadores, esta devera ser solucionada pelas vias ordinarias, com a
observancia da ampla defesa e do contraditorio.

Diferentemente acontece quando o interessado em se livrar da tomada de
decisdo apoiada é o apoiador. Tendo ele firmado o acordo de apoio e
compromisso, ndo podera livrar-se do encargo, sem que 0O juiz o autorize,

conforme paragrafo 10 do artigo 1.783-A do Caédigo Civil:

“§ 10. O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusao de sua participagao
do processo de tomada de decisdo apoiada, sendo seu desligamento
condicionado a manifestagao do juiz sobre a matéria.”

Para José Eduardo Carreira Alvim, a solugao legal € questionavel, porque,

se a pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, livrar-se do apoio da pessoa do
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apoiador, ndo é razoavel que também n&o possa o apoiador livrar-se do apoio
prestado, mediante acordo, a pessoa apoiada. O dispositivo legal em comento,
assim, teria adotado dois pesos e duas medidas, ndao sendo conveniente aos
interesses da pessoa com deficiéncia que continue a atuar como seu apoiador
uma pessoa que nao queira, por qualquer razdo, continuar no exercicio do
encargo.??5

A solugao, entretanto, parecer ser outra. Como o legislador aponta para a
necessidade, como regra, de existirem dois apoiadores, a comunicagao feita em
Juizo por um deles, abre a oportunidade para que o beneficiario possa substituir
uma pessoa por outra, sem a necessidade de ajuizamento de nova agéao, basta
que o novo apoiador adira aos termos ja aprovados, firmando compromisso nos

autos.

225 ALVIM, José Eduardo Carreira. Tomada de Decisdo Apoiada. Revista Brasileira de Direito
Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 23, n. 92, p. 83-96, out./dez. 2015.
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CONCLUSAO

A introducdo no ordenamento brasileiro do instituto Tomada de Deciséo
Apoiada, pela Lein® 13.146 de 6 de julho de 2015, Lei de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia, conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, acolheu as
reivindicagdes reformistas da Convengéao Internacional sobre Direito das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 2007,
e ratificados pelo Brasil, rompendo com os limites de institutos tradicionais,
anacrénicos e excessivamente onerosos para as pessoas com deficiéncia.

A tomada de decisédo apoiada, ao n&o atribuir a qualidade estigmatizante
da incapacidade aquele que a procura, leva necessariamente ao reconhecimento
de uma nova realidade: a da existéncia de pessoas capazes, mas que precisam
de apoio para a pratica de determinados atos da vida civil.

Isso n&o significa o fim da incapacidade para as pessoas com deficiéncia, as
quais ainda poderao ser submetidas, ainda que extraordinariamente, a protecéo
imposta pela curatela, em situagcbes de impossibilidade de exteriorizagdo da
vontade e de supressao completa do discernimento.

Mas a nova diretriz imposta pelo Estatuto notadamente inverte uma regra
perversa de incapacidade, principalmente para as pessoas com deficiéncia de
ordem intelectual e mental. Somos, agora, todos capazes, ainda que soframos de
alguma limitagao cognitiva ou fisica.

E reconhecendo essas limitagdes, o legislador instituiu a tomada de decisao
apoiada, como forma de viabilizar o exercicio da autonomia privada, criando a
figura da tomada de decisdo apoiada, negdcio juridico bilateral atipico,
dependente de homologacao judicial para surtir efeitos, pelo qual alguém assume
a obrigagdo de auxiliar pessoa com deficiéncia, fornecendo-lhe elementos e
informacdes necessarios para que possa tomar decisdes sobre atos da vida civil,
bem como concedendo-lhe ou negando-lhe a autorizagc&o para a pratica dos atos
inseridos nos limites previamente acordados.

O presente estudou buscou destacar os aspectos relevantes da tomada de
decisdo apoiada, configurando-a como um instrumento de protecéo flexivel, capaz
de se adaptar as necessidades especificas de cada pessoa com deficiéncia,
afetando o minimo possivel a capacidade do individuo.
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Flexibilidade e proporcionalidade sdo os principios que informam a técnica
protetora do instituto, em um contexto de atencéo global a pessoa, o que fica
evidente nos limites de atribui¢gdes do apoiador para incluir o zelo pelos interesses
do beneficiario, o respeito as suas necessidades e aspiragcbes, e pelo
aproveitamento maximo da sua capacidade, até entdo, dificultado pelas barreiras
sociais.

Por outro lado, a boa inten¢do do legislador, mas a lacbnica previsao legal
do instituto, deixando espaco para interpretagdes variadas, langa duvidas acerca
do real poder de penetracdo na sociedade brasileira, diante da existéncia de
institutos outros que estariam a frente na ordem de preferéncia das pessoas que

buscam alguma forma de apoio.
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