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RESUMO

O presente trabalho tem como principal objetivo proceder a uma analise critica do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, mais precisamente, no que tange ao regime das
incapacidades e ao recém-criado instituto da tomada de decisdo apoiada. Essa andlise revela-
se de fundamental importancia, haja vista as consideraveis mudangas perpetradas pelo
Estatuto no ordenamento civil patrio. Para tanto, far-se-a uma breve reflexdo sobre o
tratamento comumente conferido a pessoa com deficiéncia, sob a 6tica da Abordagem das
Capacidades de Martha Nussbaum, e, em seguida, uma diferenciacdo entre os atos da vida
civil de natureza existencial e os de natureza patrimonial. Para que, por fim, possa-se ponderar
os trunfos e deméritos de tal Estatuto, também conhecido como Lei Brasileira de Incluséo.

Palavras-chave: Estatuto da Pessoa com Deficiéncia; regime das incapacidades; tomada de
deciséo apoiada; pessoa com deficiéncia.



ABSTRACT

The main objective of this work is to critically analyze the Statute of the Person with
Disabilities, especially, the legal regime of disabilities and the newly created institute of
supported decision-making. This analysis has a fundamental importance, considering the
changes that the Statute has undergone in the brazilian civil order. Thefore, there will be a
brief reflection on the treatment commonly afforded to people with disabilities, from the
standpoint of Martha Nussbaum's Capabilities Approach, and, then, on the differences
between the existential and the patrimonial acts of civil life. And, finally, will be consider the
assets and demerits of such Statute, also known as the Brazilian Inclusion Law.

Keywords: Statute of Person with Disabilities; Disability regime; Supported Decision-
making; Person with disabilities.
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1 INTRODUCAO

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n. 13.146/2015, alterou
significativamente o regime de (in) capacidades do Codigo Civil Brasileiro, de modo a
perpetrar na doutrina questionamentos e criticas a nova legislacéo. Esse cenario de insipiéncia
e instabilidade viu-se ampliado com a promulgacdo do novo Codigo de Processo Civil, o qual
apresenta descompassos em relagdo as principais mudancas trazidas pela lei em comento.

Presta-se, pois, 0 presente trabalho a justamente perquirir o reflexo dessas mudancas
no tratamento conferido as pessoas com deficiéncia, em especial, no ambito negocial privado.
E, em seguida, a analisar criticamente a alteragdo do regime das incapacidades e a criagdo do
instituto da tomada de deciséo apoiada.

Para tanto, no primeiro capitulo desse estudo, em exame a Convencdo sobre o0s
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, inquire-se 0s principais objetivos que nortearam a
elaboracdo desta, bem como, o seu processo de incorporacdo ao ordenamento juridico
brasileiro. Seguidamente, examina-se o Estatuto em conjunto com as modificacGes alvitradas
pelo novo Codigo de Processo Civil, detalhando com maior precisdo o regime das
incapacidades e os institutos da curatela e da tomada de decisdo apoiada.

O segundo capitulo, por sua vez, analisa as razdes que baseiam a nova dotacdo de
capacidade plena as pessoas com deficiéncia. Para isso, pondera acerca da teoria da
Abordagem das Capacidades de Martha Nussbaum e, posteriormente, acerca dos atos
existenciais e patrimoniais, diferenciando-os.

Por fim, no terceiro e Gltimo capitulo, procede-se a uma analise mais detida e
especifica do instituto da tomada de decisdo apoiada, tanto em seu aspecto puramente legal
guanto em seu aspecto doutrinario. A isso se seguem as principais criticas e ponderagdes em
relacdo ao instituto, a seus limites e contornos legais, bem como, a suas implicacfes no
ambiente civil negocial.

Com isso, pretende-se, a luz de uma teoria da justica e do regime de incapacidades,
refletir criticamente sobre o referido instituto, a fim de ponderar os trunfos e deméritos que

trouxe em seu bojo.



2 O NOVO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

2.1 A Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

O Brasil é signatério da Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (Convencdo de Nova lorque) e de seu Protocolo Facultativo, os quais foram
assinados pelo Estado brasileiro em marco de 2007. ApoOs passarem pelo processo de
ratificacdo a que se submetem os tratados internacionais, a Convencéo e o Protocolo foram
aprovados em ambas as Casas do Congresso Nacional com o quorum qualificado determinado
artigo 5°, paradgrafo 3° da Constituicdo Federal, incluido pela EC 45/2004. Tornaram-se,
assim, os primeiros atos internacionais a se revestirem do status de emenda constitucional no
pais.

O éxito logrado deve-se em grande parte a mobilizacdo da sociedade brasileira junto
ao Congresso Nacional. Exemplo disso foi a “Campanha Assino Inclusdo”, langada, em
setembro de 2007, em Brasilia, através da reunido de grupos engajados na promocao e
protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia. A fim de alcancar a ratificacdo e
qualificacdo do processo, houve o envolvimento de membros da sociedade civil, organizacoes
ndo-governamentais militantes na area dos direitos humanos e da deficiéncia, autoridades
publicas e académicas, entre outros, que auxiliaram na divulgacao da acéo por todo o Brasil.

Ademais, no Senado Federal, foi realizada uma audiéncia pablica prévia em Reunido
Conjunta da Comissédo de Assuntos Sociais e Internacionais, em que se estendeu uma
discussdo bastante qualificada sobre o processo.

Gracas a toda essa mobilizacdo, no dia 2 de julho de 2008, nas duas sessdes do
Senado, o quorum minimo exigido foi atingido, garantindo ao tratado equivaléncia
constitucional. E, em 9 de julho de 2008, foi publicado o Decreto Legislativo 186/08, que
trata da promulgacéo da Convencdo e de seu Protocolo Facultativo no Brasil (LOPES, 2009).

O amplo engajamento da sociedade brasileira em prol da ratificacdo da Convencao
justifica-se pelo carater inovador da mesma, o qual representou um significativo avan¢o no
tratamento ateé entdo conferido as pessoas com deficiéncia. Logo em seu artigo 1°, encontra-se
estampado na CDPD o seu propésito, que se consubstancia em “promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos e liberdades fundamentais por
todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente”. Visa-se,
dessa maneira, conceder a essas pessoas um tratamento em iguais condi¢cbes com os demais
sujeitos de direitos, a fim de corrigir as desvantagens sociais existentes e de permitir sua

maior participagdo na vida em sociedade.
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O primeiro passo em direcdo a esse avanco julga-se ter sido a redefinicdo do conceito
de “deficiéncia”. Para tanto, buscou-se uma acepcao que se encaixasse na nova visdo mundial
sobre as pessoas com deficiéncia, agora, baseada nos direitos humanos e sob o prisma da
inclusédo social. Apds intensos debates em torno da definicdo a ser adotada, a Convencao, em
seu artigo 1°, conceituou que:

Pessoas com deficiéncia s&o aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo
com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em iguais condi¢cGes com as demais pessoas.

Percebe-se, entdo, que, assim como expresso no preambulo da Convencdo, a
deficiéncia € um conceito social, e ndo médico, em constante evolucdo, resultante de uma
interacdo entre as pessoas com deficiéncia e as barreiras geradas por atitudes e pelo ambiente
gue impedem a plena e efetiva participacao dessas pessoas em igualdade de condigdes com as
demais. Assim sendo, nas palavras de Ricardo da Fonseca (2008), a deficiéncia ndo esta nos
impedimentos fisicos, mentais, intelectuais ou sensoriais, apresentados por alguns cidad&os,
mas, sim, na incapacidade da sociedade em eliminar barreiras fisicas, culturais e atitudinais
que limitam a vivéncia plena e satisfatoria destes.

Nesse mesmo sentido, houve a atualizacdo da nomenclatura para a assuncao do termo
“pessoas com deficiéncia”, o qual passou a ser adotado pela legislagdo brasileira, em
substituicdo as expressdes antes utilizadas, como “pessoas portadoras de deficiéncia”,
“deficientes”, “pessoas com necessidades especiais”, entre outras. A nova terminologia
conforma-se com os valores de inclusdo social, respeito a dignidade humana e
reconhecimento dos direitos fundamentais inerentes a essas pessoas; além de reiterar o
entendimento de que a deficiéncia ndo esta na pessoa €, sim, na sociedade, que perpetua as
barreiras e agrava as limitagdes funcionais.

Em consonancia com esse novo tratamento proposto, a CDPD abrange, em seu
conteddo, direitos civis, politicos, econdmicos, culturais e sociais, perfazendo-se em um
tratado completo, que constitui a moldura dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia.
Para tanto, ostenta como principios cardiais o “in dubio pro capacitas” e o da “intervencdo
minima”, os responsaveis por promover uma “reviravolta no regime das incapacidades e no
sistema de direito protetivo pautado na substituicdo de vontades” (MENEZES, 2015, p. 5).

Ainda, com o fim de promover a maior integracdo das pessoas com deficiéncia, o
tratado, em seu artigo 12, reafirma a capacidade legal dessas pessoas em todos os aspectos da
vida civil, em iguais condi¢cbes com as demais, com o intuito de permitir que conduzam a

prépria vida com base em seus interesses e na autonomia que lhes é propria.
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Para que isso seja possivel, a CDPD estabelece que os Estados devem tomar as
medidas necessarias para prover 0 acesso das pessoas com deficiéncia ao apoio que
necessitarem no exercicio de sua capacidade legal. Somado a isso, determina que cada Estado
Parte deve adotar salvaguardas, a fim de coibir que essas medidas de apoio resultem em
abusos, excessos ou ilegalidades tendentes a prejudicar os direitos das pessoas com
deficiéncia.

Ja em seus artigos 17 e seguintes, a Convencao elenca outros direitos de ndo menor
importancia, como o direito das pessoas com deficiéncia a integridade psicofisica; a liberdade
de locomocédo e a nacionalidade; a vida independente e a inclusdo na sociedade; a ampla
mobilidade; a liberdade de expressao e de opinido e ao acesso a informacdo; a privacidade; e,
finalmente, o que merece especial destaque, a constituicao e protecdo da familia.

Para promover a realizacdo desses e de outros tantos direitos, a Convencgdo assumiu
posicdo pioneira ao trazer em seu texto, mais precisamente, no artigo 33, a previsao de
mecanismos de monitoramento nacionais, 0 minimo garantido pelo sistema global de prote¢édo
aos direitos humanos a serem observados (LOPES, 2009). Através desses mecanismos, cada
Estado Parte é encorajado a criar, em seu pais, pontos focais no ambito governamental para
facilitar acOes correlatas. Para tanto, estimula-se a participacdo e envolvimento da sociedade
civil, em especial, das pessoas com deficiéncia, nesses processos de monitoramento. Além
disso, cabe ao Estado, manter, fortalecer, designar ou estabelecer estruturas, incluindo um ou
mais mecanismos independentes, de maneira apropriada, para promover, proteger e monitorar
a implementacéo do tratado.

Por fim, em relagdo ao monitoramento internacional, nos termos do artigo 34 e
seguintes da convencéo, foi criado o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
que se presta ao acompanhamento das aces dos Estados Partes, bem como, a verificacdo da

compatibilidade entre os resultados obtidos em cada pais e aqueles estabelecidos pela CDPD.

2.2 O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o novo Cédigo de Processo Civil e as
principais alteragdes legislativas

Buscando alinhar o ordenamento juridico brasileiro ao novo modelo de direitos
humanos introduzidos pela Convencao de Nova lorque (2007), foi editada, em 6 de julho de
2015, a Lei n. 13.146, que institui o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — ou, como também &
conhecido, a Lei Brasileira de Inclusdo (LBI).

Apesar da delonga entre a ratificagdo da Convencéo pelo Estado brasileiro e a edicéo

da lei em comento, as principais propostas trazidas no bojo da CDPD foram reproduzidas de
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forma fidedigna pelo Estatuto. Dentre as mais significativas novidades, destacam-se a
alteracdo do rol dos artigos 3° e 4° do CC/02, relativos a incapacidade absoluta e a relativa,
respectivamente; a transformacéo do instituto da curatela e das técnicas da representacédo e da
assisténcia; e, em especial, a incorporacdo do instituto da tomada de decisdo apoiada, uma
nova proposta ao tratamento conferido as pessoas com deficiéncia.

Concomitante a nova lei, 0 novo Cadigo de Processo Civil (Lei n. 13.105, de 16 de
marco de 2015) também foi responsavel por algumas mudancas na legislacdo brasileira.
Alterou, por exemplo, o plano da curatela, restringindo-o aos limites da necessidade do

interdito, o que resultou na alteracdo dos artigos 1.768 a 1.773 do Cadigo Civil.

2.2.1 A alteracdo do regime juridico das capacidades

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia altera significativamente as regras do regime
das capacidades, modificando a antiga e estanque separacdo entre os absolutamente e 0s
relativamente incapazes, tendo com isso revogado algumas disposi¢des do Cddigo Civil de
2002.

Primeiramente, ao revogar os trés unicos incisos do artigo 3° do CC/02, a LBI, em seu

artigo 114, restringe a incapacidade absoluta aos menores de 16 anos, retirando desse rol “0s

L Art. 114. A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), passa a vigorar com as seguintes
alteracdes:

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

I - (Revogado);

Il - (Revogado);

Il - (Revogado).” (NR)

“Art. 4° S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de o0s exercer:

Il - os ébrios habituais e os viciados em tdxico;

111 - aqueles que, por causa transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;

Parégrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagdo especial.” (NR)

CATE. 228, e

Il - (Revogado);

111 - (Revogado);

8 0 e

§ 2° A pessoa com deficiéncia podera testemunhar em igualdade de condi¢des com as demais pessoas, sendo-lhe
assegurados todos 0s recursos de tecnologia assistiva.” (NR)

“Art. 1.518. Até a celebragdo do casamento podem os pais ou tutores revogar a autorizagao.” (NR)

CATE. 1548, oo

I - (Revogado);

.................................................................................... ” (NR)

CATE. 1.550. i
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que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos” e “0S que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua
vontade”. Ja quanto aos relativamente incapazes, o Estatuto elimina a mencao, no artigo 4° do
CC, aos “que por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido”, tal como, a mencao,
no mesmo artigo, aos “excepcionais, sem desenvolvimento mental completo”. Com isso, 0
artigo 114 da LBI restringe a incapacidade relativa (i) aos maiores de 16 e menores de 18
anos; (ii) aos ebrios habituais ou viciados em tdxico; (iii) aos que por causa transitoria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; e (iv) aos prodigos.

Desse modo, a incapacidade relativa passa a estar relacionada a auséncia de expressdo
de vontade. Com isso, confere-se a pessoa com deficiéncia a capacidade plena, valorizando,
assim, a autodeterminacdo desta, em consonancia com a maxima “nada sobre nos, sem nos”,
que também inspirou a Convencdo de Nova lorque.

Em ratificacéo a isso, o Estatuto, em seu artigo 6°, reafirma que a deficiéncia ndo afeta
a plena capacidade civil, inclusive para os atos que lista em um rol exemplificativo, como: (i)

casar-se e constituir unido estavel; (ii) exercer direitos sexuais e reprodutivos; (iii) exercer o

§ 2° A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade nibia podera contrair matriménio, expressando
sua vontade diretamente ou por meio de seu responsavel ou curador.” (NR)

CATE 1557, o

Il - a ignoréncia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel que ndo caracterize deficiéncia ou de
moléstia grave e transmissivel, por contdgio ou por heranca, capaz de pdr em risco a salde do outro conjuge ou
de sua descendéncia;

IV - (Revogado).” (NR)

BN o T R0 L Y SRS

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

Il - (Revogado);

111 - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

IV - (Revogado);

IV - pela prépria pessoa.” (NR)

“Art. 1.769. O Ministério Publico somente promovera o processo que define os termos da curatela:

I - nos casos de deficiéncia mental ou intelectual;

111 - se, existindo, forem menores ou incapazes as pessoas mencionadas no inciso I1.” (NR)

“Art. 1.771. Antes de se pronunciar acerca dos termos da curatela, o juiz, que deverd ser assistido por equipe
multidisciplinar, entrevistara pessoalmente o interditando.” (NR)

“Art. 1.772. O juiz determinard, segundo as potencialidades da pessoa, os limites da curatela, circunscritos as
restricBes constantes do art. 1.782, e indicara curador.

Paragrafo Gnico. Para a escolha do curador, o juiz levara em conta a vontade e as preferéncias do interditando, a
auséncia de conflito de interesses e de influéncia indevida, a proporcionalidade e a adequagdo as circunstancias
da pessoa.” (NR)

“Art. 1.775-A. Na nomeacgdo de curador para a pessoa com deficiéncia, o juiz poderd estabelecer curatela
compartilhada a mais de uma pessoa.”

“Art. 1.777. As pessoas referidas no inciso | do art. 1.767 receberdo todo o apoio necessario para ter preservado
o direito a convivéncia familiar e comunitaria, sendo evitado o seu recolhimento em estabelecimento que 0s
afaste desse convivio.” (NR)
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direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre
reproducdo e planejamento familiar; (iv) conservar sua fertilidade, sendo vedada a
esterilizacdo compulsoria; (v) exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e
comunitaria; e (vi) exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a ado¢do, como adotante ou
adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Em consondncia com a nova perspectiva introduzida pela CDPD, o artigo 114 do
Estatuto ainda revoga os incisos Il e 111 do art. 228; o inciso | do art. 1.548; o inciso V do art.
1.557; os incisos Il e IV do art.1.767; e os artigos 1.776 e 1.780, todos do Cdédigo Civil.

Diante dessas alteracdes legislativas, segundo Nelson Rosenvald (2016), torna-se
clarividente a introducdo de um novo paradigma social no ordenamento juridico brasileiro, a
saber, o de incluir na sociedade a pessoa com deficiéncia aceitando e respeitando suas

limitacdes.

2.2.2 Os institutos da Curatela e da Tomada de Decisdo Apoiada

Com a alteracdo do regime das capacidades do Codigo Civil, em que se reconhece a
capacidade civil plena da pessoa com deficiéncia, fez-se necessaria a concomitante alteracédo
dos institutos limitadores dessa capacidade. Enquanto o instituto da curatela recebeu novos
contornos, o instituto da tomada de decisdo apoiada foi criado, trazendo uma nova perspectiva
de atuacdo civil as pessoas com deficiéncia.

A curatela de pessoa com deficiéncia, segundo disposto pela LBI, em seu artigo 84,
paragrafo 3°, “constitui medida protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as
circunstancias de cada caso, e durard o menor tempo possivel”. Assim sendo, a curatela deve
sempre pautar-se nas necessidades especificas do curatelado, tanto em relacdo aos atos da
vida civil a serem limitados, quanto ao seu periodo de duracéo.

Ademais, a curatela afetard unicamente os atos relacionados aos direitos de natureza
patrimonial e negocial, e ndo alcancard, como bem dispbe a LBI, o direito ao préprio corpo, a
sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educacdo, a saude, ao trabalho e ao voto.

Segundo o entendimento Nelson Rosenvald (2016), com a exclusdo dos atos de
natureza existencial aos limites da curatela, superou-se a antiga confusdo existente entre
personalidade e capacidade. De acordo com o autor, a personalidade, por ser um valor
inerente a pessoa humana, diz respeito a situagdes existenciais, ndo podendo, por isso, ser

reduzida ou quantificada, nem tdo pouco, serem 0s atos existenciais transmissiveis. Ja a
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capacidade, por ser a medida de um valor, relaciona-se aos atos patrimoniais e negociais,
podendo, entdo, ser quantificada, e, em certa medida, transmitida?.

O Estatuto estabelece, também, que para a designacdo do curador deve o magistrado
levar em conta as preferéncias e interesses do curatelado, que, inclusive, terd poder de
influéncia nessa escolha, se assim for possivel. Esse é o teor o artigo 85, § 3° da LBI,
segundo o qual, ao nomear curador, o juiz devera preferir a pessoa que tenha vinculo familiar,
afetivo ou comunitario com o curatelado. Também, ndo ha nenhum impedimento para que se
fixe a curatela compartilhada — solucéo j& adotada pela jurisprudéncia nacional.

Ja em relacdo a instituicdo da curatela, a LBI dispde que o juiz deveré ser assistido por
equipe multidisciplinar, responsavel por entrevistar a pessoa com deficiéncia, para que se crie
de um projeto de curatela individualizado. Ademais, com o intuito de salvaguardar o0s
interesses da pessoa com deficiéncia, os curadores serdo obrigados a prestar, anualmente,
conta da administracdo dos bens do curatelado, apresentando ao juiz o balanco do respectivo
ano.

Essas novas disposicOes acerca do instituto em apreco sdo fruto das alteracGes
realizadas pela Lei n. 13.146, de 2015, que, por sua vez, encontra-se em consonancia com a
Convencédo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Contudo, a curatela passou por
outras mudangas advindas da Lei n. 13.105, que institui o novo Codigo de Processo Civil,
cuja entrada em vigor foi posterior a do Estatuto. Problema nenhum haveria nisso se nao
fossem algumas contradi¢cfes apresentadas por ambas as leis. Enquanto o CPC, em seu artigo
1.072, inciso 113, revoga os artigos 1.768 a 1.773 do Cédigo Civil, o Estatuto resgata-os, sem
sequer mencionar a legislacao processual civil.

Destarte, segundo a maxima juridica de que a lei posterior revoga a lei anterior®, as
mudancas operadas pelo Estatuto nos artigos 1.768 a 1.772 foram expressamente revogadas
pelo artigo 1.702 do Cédigo Processual Civil. Contudo, ao observar-se o status constitucional
conferido a CDPD, “entende-se que as alteracdes promovidas pela Lei n. 13.105 poderdo ser

contornadas pela aplicagao sistematica do direito” (MENEZES, 2015, p.11).

2 Tal é o entendimento do autor acerca do novo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, quando se pronunciou em
palestra conferida a EMERJ. Consta, no presente trabalho, para fins de revisdo literaria.

3 Art. 1.072. Revogam-se:

Il - os arts. 227, caput, 229, 230, 456, 1.482, 1.483 e 1.768 a 1.773 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Cddigo Civil).

4 “Art. 2° Nao se destinando & vigéncia tempordria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue. § 1° A
lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior”, Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
decreto-lei n. 4.657, de 1942.
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Frente a essa controvérsia, ainda carente de um consenso doutrinario ou
jurisprudencial, assevera Joyceane Bezerra de Menezes (2015, p.11), que:

o0 rito humanizador da curatela que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
procura estabelecer com a alteracdo dos artigos 1.768 a 1.772, do
Codigo Civil estdo absolutamente de acordo com a principiologia da
Convencdo. Se, pelo aspecto formal, houve a revogacdo dos dispositivos, a
construcdo jurisprudencial deverd se ajustar a sistematica proposta pelos
valores fundamentais assentados no documento internacional e na
Constituicdo Federal, com o que, seguird, solucdo analoga a proposta pela
Lei em exame. [...] Em sintese, a despeito do deslize formal que se verifica
no cruzamento dessas duas leis, o aplicador devera se guiar pelos valores
constitucionais que realizam a protecdo da pessoa. Direito ndo é a lei stricto
sensu.

Observa-se, ainda, que o Estatuto concede um prazo de exigibilidade maior a algumas
das obrigacOes estabelecidas, em decorréncia dos ajustes que as mesmas demandam,
conforme dispdem os artigos 124 e 125. Exemplo disso é a avaliacdo da deficiéncia por
equipe multidisciplinar, constante do artigo 2° pardgrafo 1° cuja obrigatoriedade foi
postergada a dois anos ap6s o inicio da vigéncia da lei.

O novo Caodigo de Processo Civil, por sua vez, apesar do descompasso com algumas
disposicdes constantes da LBI, € responsavel por significativas alteracfes no tratamento
conferido as pessoas com deficiéncia.

Segundo anélise de Nelson Rosenvald, o CPC, sob o nomen iuris de “interdi¢do”,
estabelece trés regras em torno desse instituto, a saber, a flexibilizacéo, a funcionalizacédo e a
personalizagcdo do processo de curatela. A primeira regra revela-se nos artigos 749 e 755. A
partir desses comandos legais, 0 autor entende que toda sentenca de curatela devera observar
um projeto terapéutico individualizado, em que serdo, previamente, determinados os atos em
que o curatelado devera ser representado e 0s atos, em que sera assistido. A representacdo ou
assisténcia restringir-se-a aos atos patrimoniais e negociais, sendo excepcional sua extensdo a
pratica de atos existenciais, 0 que apenas sera possivel mediante decisdo personalizada e
fundamentada do magistrado.

Ja a funcionalizacdo do instituto refere-se ao papel do curador de promover a
autodeterminacgédo do curatelado, a fim de que este reconquiste a sua propria autonomia. Para
tanto, o procedimento de interdicdo deve ser baseado em um didlogo, que propicie a melhor
realizacdo dos interesses da pessoa a ser interditada. Assim, nos termos dos artigos 755, § 1°,
e 758, do CPC, o curador, além de assumir uma postura proativa, devera ser quem melhor
atenda os interesses do curatelado, sem a necessidade de observancia de qualquer ordem legal

para isso. A fim de contribuir com a maior realizacdo da pessoa com deficiéncia, é possivel,
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ainda, a instituicdo da curatela conjunta, que devera ser estabelecida e delineada com vistas as
circunstancias do caso concreto.

Por fim, a personalizacdo do processo de curatela conforma-se a disposicao do artigo
8° do CPC, do qual se afere que o magistrado deve promover a dignidade da pessoa humana,
tratando o jurisdicionado em atengdo a sua singularidade e a luz dos principios
constitucionais. O artigo 751 corrobora tal entendimento ao repetir a previsdo também trazida
pela LBI, segundo a qual o magistrado, no curso do processo de interdi¢do, devera entrevistar
minuciosamente o interditando — com o auxilio de especialista, se assim for necessario. O
CPC também dispde sobre a possibilidade de levantamento da curatela a qualquer tempo, em
razdo da cessacao da causa que a determinou, nos termos do artigo 756.

Em suma, percebe-se que todas essas disposicdes legais supracitadas, sejam da LBI,
sejam do CPC, coadunam-se com a previsdo da CDPD, em seu artigo 12, segundo o qual,
cada Estado Parte devera estabelecer salvaguardas que assegurarao:

que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem 0s
direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de
interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as
circunstancias da pessoa, apliquem-se pelo periodo mais curto possivel e
sejam submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou 6érgdo judiciario
competente, independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais
ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa.

Atendendo a esse e a outros comandos expressos na Convencdo de Nova lorque, o
legislador brasileiro inovou ao criar, por intermédio do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o
regime juridico da tomada de decisdo apoiada — o tertium genus ao lado da curatela e da
tutela, nas palavras de Rosenvald (2016).

A adocdo do processo da TDA consiste em uma nova faculdade conferida a pessoa
com deficiéncia, apta a auxilia-la na pratica de atos da vida civil. Através deste, a pessoa a ser
assistida podera eleger pelo menos duas pessoas idéneas, com quem mantenha vinculos e que
gozem de sua confianga, “para prestar-lhe apoio na tomada de deciséo sobre os atos da vida
civil, fornecendo-lhe os elementos e informacgdes necessarios para que possa exercer sua
capacidade” — é 0 que disple o artigo 1.783-A do Cddigo Civil.

Seguindo o comando expresso no artigo 12.3° da Convengdo da ONU e em

consonancia com o artigo 84, caput,® do Estatuto, através do instituto em comento, a pessoa

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

® Artigo 12.3. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia
ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal.
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apoiada permanecerd plenamente capaz, atuando como protagonista em todos os atos dos
quais participar, restando aos apoiadores a fungdo de coadjuva-la.

Através de um processo judicial, sob o rito de jurisdicdo voluntaria, a tramitar nas
Varas de Familia, a propria pessoa a ser apoiada requererd ao juiz, conforme as mesmas
regras de foro e de competéncia da curatela, a instituicdo da TDA. No pedido, indicara as
pessoas que desejar para prestar-lhe o apoio na tomada de decisfes acerca dos atos da vida
civil. Diferentemente da curatela, o legislador ndo estabeleceu qualquer restricdo a pessoa dos
apoiadores, sendo a Unica exigéncia que estejam no pleno gozo de sua capacidade civil.

Em um termo assinado pela pessoa com deficiéncia e pelos respectivos apoiadores
constarda 0 compromisso prestado por estes, bem como, os limites do apoio a ser oferecido e 0
prazo de vigéncia do acordo. Tal termo, que instruird o pedido, sera submetido a anélise do
Ministério Publico antes de ser homologado pelo juiz, o qual, mediante assisténcia de equipe
multidisciplinar, devera ouvir o requerente e as pessoas que esse indicar como apoiadores.

Apesar das mudancgas acarretadas por este novo regime juridico da tomada de decisao
apoiada, inclusive na seara processual, o0 novo Codigo de Processo Civil nada fala sobre o
assunto. De forma que a matéria apenas é regulada pelo Codigo Civil, que, por sua vez, foi
alterado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Assim, diante de todas as alteragfes promovidas pelo Estatuto, criando novos
institutos e reformulando os ja existentes, a pessoa com deficiéncia no pais passou a encaixar-
se em trés diferentes situacdes, a saber: aquela em que mantém a sua capacidade plena, sem
qualquer apoio ou limitacdo para tanto; aquela em que, apesar de manter a sua capacidade
plena, é amparada pelo instituto da tomada de decisdo apoiada, dependendo do aval de seus
apoiadores para a préatica de alguns ja predeterminados atos da vida civil; e, por fim, aquela
qualificada pela curatela, em que a pessoa, submetida a um projeto terapéutico
individualizado, mantém-se relativamente incapaz.

Frente a isso, faz-se necessaria uma andlise da extensdo e implicacdo desses institutos
na pratica, bem como, a adequacdo dos mesmos aos ja consolidados institutos de Direito

Civil. Proceder-se-4, entdo, a essa analise no decorrer do presente trabalho.
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3 AS RAZOES POR TRAS DA DOTACAO DE CAPACIDADE PLENA
AS PESSOAS COM DEFICIENCIA

3.1 As teorias da justica e o tratamento comumente conferido as pessoas com deficiéncia

O tratamento comumente conferido as pessoas com deficiéncia, em especial a
de ordem mental, muito tem a ver com as teorias de justica social que embasaram as
construcdes juridicas e politicas de cada sociedade. Infelizmente, a grande maioria destas ndo
enfrentou de forma satisfatoria o assunto, restando a essas pessoas um lugar de desprestigio e
esquecimento. Fato que é facilmente perceptivel com uma breve analise das principais teorias
que despontaram no decorrer do século XX.

As teorias de contrato social, por exemplo, nem sequer abordam o assunto, ou, quando
abordam, ndo o fazem de forma adequada. Semelhantemente, a teoria da justica de John
Rawls (1971), que possui Vviés contratualista e, também, kantiano, foi muito bem sucedida ao
tratar de assuntos tradicionais, como a distribuicdo de recursos e a justica enquanto equidade,
mas falhou por ndo conferir tratamento satisfatorio a situacdo das pessoas mentalmente
incapacitadas. Essa falha, reconhecida pelo proprio autor, também se verificou na abordagem
de outros assuntos, tais como justica transnacional, justica através das geracdes e justica em
relacdo aos animais. Assuntos 0s quais apresentam um ponto de similitude, qual seja, a
assimetria de poder entre as partes, o qual ndo é comportado pelos principios abordados na
teoria da justica de Rawls.

Em relagdo aos direitos humanos, as teorias mais tradicionais pouco enfrentam a
situacdo das pessoas com deficiéncia, principalmente, por relacionarem categoricamente a
titularidade dos mesmos a linguagem e a racionalidade.

De igual modo, as teorias que se destinam a analise da qualidade de vida malogram no
tratamento destinado as pessoas com deficiéncia, uma vez que se utilizam de padrBes
iniddneos para a mensuracdo do bem-estar dos cidaddos. Exemplo disso é abordagem que
utiliza o indicador do PNB (Produto Nacional Bruto) per capita para medir a qualidade de
vida em cada pais, bem como, para fazer comparagdes entre 0s mesmos. Levando em conta
fatores meramente econdmicos, consiste em uma analise generalizada que nada diz respeito a
vida das pessoas individualmente consideradas, o que, mais uma vez, prejudica qualquer
consideracao especial destinada as pessoas com deficiéncia.

As teorias utilitaristas, por sua vez, pecam em ponto semelhante. Apesar de se

preocuparem com a distribuicdo de recursos, tendem a generalizacdo, desconsiderando as
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fronteiras que separam a vida dos individuos. Assim, conforme apontado por Rawls, o
utilitarismo acaba por se focar em uma visdo do geral, a qual é descompromissada com 0s
individuos que sofrem com elevados niveis de privacdo, seja de recursos ou de liberdade.
Errando, também, ao atribuir medidas de valor aos bens da vida, os quais, em sua maioria, nao
sdo passiveis de mensurago.

Contra essas teorias explicitamente excludentes, insurge-se Martha Nussbaum (1997),
desenvolvendo sua teoria sobre a Abordagem das Capacidades, a qual se relaciona com as
teorias da justica. Aproxima-se dessas no que tange as preocupacdes quanto ao bem-estar e a
qualidade de vida, mas, distancia-se, em relacdo as restricGes e aos limites impostos. O
questionamento central de Nussbaum, ao contrario das outras teorias, ndo ¢ mais acerca do
guantum de satisfacdo ou de recursos determinada pessoa possui, mas, sim, a respeito do que
determinada pessoa é capaz de ser ou fazer com aquilo que possui.

Ademais, essa abordagem, diferentemente da andlise utilitarista ou daquela baseada
no PNB per capita, preocupa-se com a pessoa individualmente considerada e ndo somente
com a nacdo como um todo homogéneo. Também, ndo atribui valor aos bens da vida, antes,
considera-os como irredutiveis e incomensuraveis. Finalmente, ao contrario das teorias dos
recursos, esmera-se na analise da vida em si considerada e ndo simplesmente na analise dos
recursos disponiveis.

Durante todo o desenvolvimento dessa teoria, Nussbaum revela o seu inconformismo
com a omissdo das demais teorias de justica no que concerne ao tratamento destinado as
pessoas com deficiéncia. Para tanto, supera essas limita¢cdes, em uma abordagem muito mais
aprofundada do que a abordagem de recursos, buscando inquirir 0s obstaculos existentes,
ainda quando a distribuicdo de recursos mostra-se satisfatoria.

Dessa forma, elaborou uma teoria, que muito mais do que uma doutrina de
compreensdo moral, perfaz-se em uma teoria politica sobre direitos basicos. Propositalmente,
especifica as condi¢cBes necessarias para a construcdo de uma sociedade descente, como
também, os direitos inegociaveis, aos quais todos os cidaddos devem ter acesso. Qualquer
falha em assegura-los configura uma violagdo a justica basica, uma vez que esses direitos
implicitamente compdem a nocédo de dignidade humana.

A abordagem das capacidades, de Martha Nussbaum (2002), € baseada em uma ideia
de cooperacdo social, o que a faz divergir das abordagens contratualistas. Além de ndo se
apoiar em uma situacdo hipotética inicial, presume uma cooperacdo entre os individuos,
assentada no amor a justica e em uma compaixao moral por aqueles que tém menos do que o

necessario para uma vida digna e decente.
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Busca-se provar que uma sociedade assim construida pode ser estavel e que nédo
apenas as situagfes em que as pessoas encontram-se em uma igualdade aproximada —
realizando acordos de vantagem mdtua — sao justas. Muito aléem do que o interesse por lucro,
existem lagcos que ligam pessoas umas as outras, COmo 0 amor, a compaixao, a justica e, até
mesmo, a necessidade por justica.

Baseada na concepcao aristotélica de pessoa, a teoria de Nussbaum enxerga o homem
como um animal politico e social, o qual busca o0 bem social comum. De forma que o bem do
préximo nédo é tido como uma limitacdo ou ameaca a seu préprio bem, mas, sim, como parte
integrante deste. Assim, o homem deixa o estado da natureza ndo em busca de vantagens
proprias, mas por ser impossivel viver uma vida ndo compartilhada com os demais. Essa
caracteristica da sociabilidade somada a racionalidade, prépria ao homem, integra a dignidade
humana, que tem como marca caracteristica a necessidade e dependéncia do outro.

Tal necessidade deve ser levada em consideracdo para a construcdo politica social, de
forma que se tenha em vista a dependéncia do homem em seus diversos estagios de vida,
sendo esta mais proeminente durante a infancia e a velhice. Devota-se, entdo, maior atengédo
as vulnerabilidades humanas, uma vez que a racionalidade e a sociabilidade sdo temporais,
variando com o passar do tempo.

Nessa teoria, ainda, reconhece-se a existéncia de sociabilidade e reciprocidade desde
as relacBes humanas simétricas até as de maior assimetria possivel. Assim, ao contréario do
afirmado por teéricos como Rawls e Kant, ha reciprocidade entre os homens considerados
normais e aqueles com deficiéncia mental, o que é perceptivel, principalmente, nas relacdes
entre esses Ultimos e seus cuidadores.

Dessa forma, a abordagem das capacidades confere as pessoas com deficiéncia um
lugar de consideracdo e igualdade no seio da sociedade. Essas pessoas que foram excluidas da
comunidade racional kantiana, por ndo serem capazes de construir planos de vida ou
concepcOes de bem; que ndo se encaixaram na situacdo inicial hipotética de Rawls, por ndo
possuirem a reciprocidade social necessaria e; que também falharam na liberdade rawlsiana,
por ndo se apresentarem como fontes de reivindicacbes validas. Enfim, as pessoas com
deficiéncia foram totalmente desconsideradas dessas teorias por ndo corresponderem a
produtividade social e por, supostamente, ndo compensarem 0s elevados custos sociais que
demandam. Assim, afastando-se dessa logica de produtividade, Nussbaum defende que a
justica é baseada na dignidade humana em si mesma e, ndo, na ideia de barganhas e vantagens
matuas. E, ainda, que a sociedade é composta por uma vasta gama de ligagdes, sendo a

produtividade apenas uma delas e, néo, a principal.
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Diante desse entendimento, a teoria das capacidades, de Nussbaum, defende que para
cada direito hd um nivel adequado para que o mesmo seja verdadeiramente assegurado.
Assim, ao homem ndo deve ser assegurada apenas uma vida mediocre, mas, sim, o direito a
uma vida compativel com a dignidade humana, o que significa ter a sua disposicdo 0s mais
importantes bens da vida em quantidades elevadas e suficientes. Propde-se, entéo, a igualdade
de capacidades, de modo que liberdades, tais como, a liberdade religiosa, politica e civil,
sejam asseguradas igualmente a todos os individuos, isto €, que todos sejam igualmente
capazes de exercé-las.

Para tanto, as pessoas com deficiéncia deve ser destinada especial atencdo, o que,
segundo a autora, é possivel através de um tratamento diferenciado por parte do Estado.
Apesar de ndo integrarem nenhum “grupo suspeito”’, os mentalmente incapacitados devem
ser destinatarios de tal tratamento, a fim de que lhes seja assegurada igualdade de capacidade.

Defende-se que um tratamento diferenciado na educacdo, por exemplo, deve ser em
prol de conceder as criangas com deficiéncia um suporte educacional, de forma que néo
tenham nenhuma desvantagem ou barreira relacionada a educacdo ao ingressarem na
sociedade.

J& em relacdo aos direitos politicos, Nussbaum defende um tratamento compativel com
o nivel de debilidade mental ou fisica apresentada. Argumenta, entdo, em favor de arranjos a
serem operados pelo Estado a fim de possibilitar as pessoas com deficiéncia o exercicio de
seus direitos politicos. Assim, em favor daqueles que apresentam reduzida debilidade
cognitiva ou movel, devem ser realizadas mudancas estruturais que permitam a essas pessoas
a devida participacdo politica, como, por exemplo, a construcdo de rampas de acessibilidade a
prédios publicos e a adequada preparacdo dos fiscais eleitorais para que auxiliem a quem
apresentar dificuldade no momento do voto.

Entretanto, mais audaciosa é a proposta da autora em relacdo aqueles que possuem
completa ou parcial dificuldade em expressar a prépria vontade. Defende que, aqueles que
conseguem comunicar suas preferéncias a um tutor, deve ser assegurado o direito de exercé-
las por intermédio deste, bem como, ser garantida a auséncia de qualquer forma de coagéo. J&
nos casos mais graves, quando ha total impedimento de expressdo de vontades, Nussbaum
defende que, assim como nas questfes patrimoniais, a pessoa com deficiéncia deve ser

representada por seu tutor no exercicio de seus direitos politicos. Sendo, os interesses das

T A expressdo “grupo suspeito” ou “classe suspeita” denota um grupo de pessoas que historicamente foram
vitimas de discriminacdo e preconceito e, por isso, fazem jus a um tratamento diferenciado por parte do governo,
a fim de que seja compensada a consequente desigualdade de condi¢des e de oportunidades (NUSSBAUM,
2009).
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pessoas com deficiéncia serdo totalmente desconsiderados na esfera publica. Aos tutores
caberia, entdo, representar essas pessoas no exercicio de seus direitos, visando Unica e
exclusivamente aquilo que é o melhor para as mesmas. Contra as criticas quanto a sua
proposta, Nussbaum argumenta que raciocinio semelhante ja € aplicado a questdes
patrimoniais, de forma que os problemas atinentes a isso devem ser combatidos da mesma
forma.

Em suma, a abordagem das capacidades advoga que as pessoas com deficiéncia devem
ser tratadas pelo Estado com igual respeito as demais. Por isso, cabe ao Estado assegurar-lhes
direitos econdmicos, a salde e a moradia, bem como, igual acesso a uma educacgdo
qualificada, ainda que isso resulte em maiores gastos ou em mudangas no sistema de ensino.
Além disso, deve também conceder a essas pessoas a garantia do exercicio de direitos

politicos e civis em uma base de genuina igualdade.

3.2 As relagdes juridicas existenciais e patrimoniais

Frente a proposta da teoria de Nussbaum acerca da igualdade de capacidades, fazem-se
necessarios esclarecimentos a respeito dos atos da vida civil que comportam ou ndo a
assisténcia ou a representacdo por terceiros. Assim, poder-se-a avangar na compreensao se 0
aparato juridico proposto pela LBI revela-se apto ou ndo a melhor consagrar a autonomia e
liberdade das pessoas com deficiéncia.

Primeiramente, deve-se desfazer a nuvem de confusdo que paira sobre conceitos,
como personalidade, autonomia e capacidade. Confusdo que €, até mesmo, percebida na
analise de doutrinas consagradas, 0 que, inevitavelmente, obsta a compreensdo de assuntos
como o ora debatido.

Expressa no artigo 1° do Codigo Civil brasileiro, a personalidade, conceito
intimamente ligado a ideia de pessoa, exprime a aptiddo genérica para adquirir direitos e
contrair deveres. Reconhecida a todo ser humano, sem qualquer distin¢do de sexo, idade,
condicdo social ou outra; essa aptidao, ainda, € estendida a outros entes morais, aos quais 0
Cadigo denomina pessoas juridicas. Sendo que, quando reconhecida ao homem:

N&o depende esta da consciéncia ou da vontade do individuo. A crianga,
mesmo recém-nascida, o deficiente mental ou o portador de enfermidade que
desliga o individuo do ambiente fisico ou moral, ndo obstante a auséncia de
conhecimento da realidade, ou a falta de reacdo psiquica, € uma pessoa, e
por isso mesmo dotado de personalidade, atributo insepardvel do homem
dentro da ordem juridica, qualidade que ndo decorre do preenchimento de
qualquer requisito psiquico e também dele inseparavel (PEREIRA, 2010,
p.182).
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Além desse sentido associado a qualidade de ser sujeito de direito, reconhecido tanto
as pessoas fisicas quanto as juridicas, o conceito de personalidade também aduz outro sentido
técnico. Esse segundo sentido, por sua vez, traduz o conjunto de caracteristicas e atributos da
pessoa humana, objeto de protecdo privilegiada por parte do Direito, a quem se atribui a
dignidade humana, sendo, por isso, associado, unicamente, a pessoa natural.

Diante dessa polissemia do conceito de personalidade, surgem equivocos, porém,
facilmente superaveis. Como ja dito, a personalidade como valor é caracteristico da pessoa
humana, atraindo, assim, disciplina tipica e diferenciada, prdpria das relagdes existenciais. Em
contrapartida, a qualidade de ser sujeito de direito é conferida indistintamente a todas as
pessoas, podendo fazé-lo, até mesmo, em favor dos entes despersonalizados. A fim de evitar
confusdo, é comum na doutrina denominar esse Ultimo sentido de subjetividade (TEPEDINO;
BARBOZA; BODIN DE MORAES, 2007, p.4-5).

Superado o entendimento acerca do conceito de personalidade, resta clarificar as
nog¢des de autonomia e capacidade fatica, por vezes, emaranhadas. A autonomia, que permeia
todo o Direito Privado, revela-se como a fonte de realizacdo humana através do exercicio da
liberdade de escolha. Em que pese sua proeminéncia e essencialidade, €, as vezes, eclipsada
pela nocdo de capacidade de fato. Essa, por seu turno, representa a aptiddo para o exercicio
autbnomo de direitos e para a assuncdo de obrigacOes; comporta, portanto, gradacOes
conforme o maior ou menor grau de discernimento exigido em lei para a implementacao
valida de determinado ato juridico. Nesse sentido, assevera Simone Erbele (2003, p.2):

Pode-se ja divisar que a autonomia e capacidade de fato aproximam-se na
medida em que traduzem o poder de escolha, a poténcia decisional. Todavia,
ndo had que se extrair desse eixo comum uma identidade de conteidos. A
autonomia como principio fundante do Direito Privado, representa uma
categoria muita mais vasta do que a capacidade de fato.

Ainda segundo Erbele (2003), percebe-se que capacidade de fato e autonomia
distanciam-se na justa medida em que a Gltima é conceitualmente dindmica e concreta,
enquanto, a primeira representa a estratificacdo generica de habilidades e competéncias.
Justamente por ostentar tal caracteristica, a capacidade viabiliza e assegura o fluxo negocial,
permitindo, em razdo de sua abstracdo, que se firme a paridade entre os sujeitos intervenientes
nas relacGes juridicas. Assim, ao cristalizar a autonomia, a capacidade de fato dota o
ordenamento juridico de condigdes de operacionalidade, pois a quem é reconhecida, confere-
se a aptiddao para utilizar os direitos da vida civil, exercendo-0s por si mesmo, sem

necessidade de serem assistidos ou representados por terceiro.
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Nesse mesmo sentido, ha também outro conceito que merece destaque. Geralmente
associada a capacidade de fato, a capacidade de direito traduz-se na faculdade abstrata de
gozar de direitos. Trata-se de um critério quantitativo, que se opbe ao critério qualitativo da
subjetividade. Essa Ultima, conforme ja citado, indica uma qualidade, a saber, a aptidao para
ser sujeito de direito; a capacidade, ao revés, é a intensidade do seu conteido, sendo, por isso,
considerada a medida da subjetividade. Assim sendo, negar a alguém a capacidade de direito
significa negar-lhe a personalidade.

Em suma, como bem informa Caio Mario da Silva Pereira (2010), aos individuos, as
vezes, faltam requisitos materiais para dirigirem-se com autonomia no mundo civil. Assim,
embora detentores de capacidade de direito, a ordem juridica nega-lhes a capacidade de fato,
recusando-lhes a autodeterminacdo, impedindo-lhes de exercerem seus direitos, pessoal e
diretamente, condicionando esse exercicio sempre a intervencdo de outra pessoa, que 0S
represente ou assista. A essa situagcdo em que falta a capacidade de fato atribui-se 0 nome de
incapacidade.

Entretanto, apenas, no ambito das questdes relativas a direitos patrimoniais, pode-se
considerar relevante a distincdo entre capacidade de fato e capacidade de direito. Isto €,
distinguir aquele que ¢é titular da relacdo juridica daquele que pratica o ato juridico
pessoalmente somente justifica-se no ambito das situagdes juridicas patrimoniais. O mesmo
ndo ocorre no tocante as relagdes existenciais, como no caso dos direitos de personalidade. E
indubitavel que, quanto aos interesses existenciais, toda e qualquer pessoa humana — dotada
ou néo de capacidade de exercicio — pode exercé-los e reclama-los direta e pessoalmente, sob
pena de comprometimento de sua dignidade (ROSENVALD; FARIAS, 2011).

Ademais, o instituto das capacidades é, essencialmente, patrimonialista, visando sendo
a tutela dos interesses daquele que é lancado na vida das relacdes juridicas e corre o risco de
ter seu patrimoénio desprotegido em face da complexidade da vida juridica moderna. Assim,
estender essa protecdo ao ambito das questdes existenciais €, no minimo, desmedido e
injustificavel, uma vez que essas questbes dizem respeito ao proprio desenvolvimento
humano do individuo, sendo impossiveis de serem vivenciadas por terceiros.

Desse modo, os atos patrimoniais — assim entendidos como aqueles que envolvem
relagbes de contetido negocial, disponivel ou pecuniario — comportam a representacao ou
assisténcia, isto €, a atuacao juridica de um individuo em nome de outrem, tendo em vista 0s
interesses daquele que representa. Em contrapartida, os atos existenciais, atinentes a tutela da

dignidade e integridade humana e, por isso, relacionados ao uso do corpo, imagem, aparéncia
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ou qualquer outro traco distintivo da identidade, sdo impossiveis de serem praticados pela via
da representacdo ou assisténcia, visto que sdo intransmissiveis.

Logo, mais do que reconhecer capacidade de fato as pessoas com deficiéncia, como o
faz a LBI, urge-se a necessidade de ampliar a autonomia e liberdade dessas pessoas, sem,
contudo, retirar-lhes a protecdo juridica, especialmente no &mbito patrimonial. Deve-se, ent&o,
reconhecer-lhes a autonomia, conceito muito mais amplo e dindmico do que a capacidade
fatica.

Como bem assevera Joyceane Bezerra de Menezes (2015, p.14), a “autonomia nao se
baseia no bem-estar do sujeito, ou seja, na correlagcdo necessaria e inexoravel entre a sua
decisdo e a preservagdo dos interesses fundamentais da pessoa”. Pelo contrario, a autonomia
corresponde ao controle que a pessoa tem de sua propria vida, ainda que isso resulte em um
comportamento incompativel com esses interesses. Assim, cabe a autonomia assegurar 0O
respeito a capacidade geral de agir, de modo a possibilitar a pessoa conduzir sua existéncia de
modo integro e auténtico, em conformidade com a percepc¢do que tem sobre si e sobre o que
entende importante para si no momento.

Em funcdo disso, redefiniu-se a sistematica de protecdo conferida as pessoas com
deficiéncia, em especial, as que importam diminuigdo de discernimento. Reconhecendo-se,
entdo, a correlagdo necessaria entre autonomia e integridade e, também, a indissociavel
conexdo entre titularidade e exercicio no ambito dos direitos existenciais, percebeu-se a
inadequacdo dos mecanismos de representacao e assisténcia para o exercicio de certos atos da
vida civil. Com isso, restringiu-se a aplicacdo desses mecanismos, relegando-os a hipoteses
especificas, em que se revelem necessarios ao auxilio daqueles que apresentam completa ou
parcial reducdo em seu discernimento.

Em reconhecimento a isto e em respeito, portanto, a autonomia destas pessoas,
estabelece-se, ao lado da representacdo e da assisténcia, 0 mecanismo de tomada de decisao

apoiada, analisado em seguida.
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4 O INSTITUTO DA TOMADA DE DECISAO APOIADA

4.1 As principais alteracdes perpetradas pelo instituto no ordenamento civil brasileiro

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, inspirado pelo espirito de inclusdo
trazido pela Convencdo de Nova lorque, foi responsavel por significativas alteracbes no
regime das incapacidades até entdo consagrado no ordenamento brasileiro. Como principal
mudanga, cria o instituto de tomada de decisdo apoiada, visando a retirar as pessoas com
deficiéncia de uma protecdo ampla e inflexivel, responsavel por isola-las do protagonismo de
suas préprias vidas.

Assim, superando a estanque divisdo entre capacidade e incapacidade, o instituto
da TDA surge como uma nova e preferivel alternativa ao lado da curatela e da tutela, agora,
restritas a uma incidéncia residual. Isso porque, baseado na disposicdo do artigo 12.2% da
Convencao, o Estatuto estabelece como regra a presuncédo de capacidade plena a toda pessoa,
desassociando-a de qualquer mencéo a deficiéncia, mesmo quando acompanhada de auséncia
ou reducdo de discernimento.

Com isso, 0 legislador optou por assumir nova postura. Segundo este®, ao
contrario do regime antes vigente, a deficiéncia ndo mais seria reconhecida como causa
suficientemente determinante da incapacidade civil. O discernimento para tomar decisdes e a
aptiddo para manifestar vontade assumiriam esse lugar, tornando-se, entdo, os elementos
relevantes para a possivel limitacdo da capacidade.

Diante dessas peculiaridades, o processo de tomada de decisdo apoiada destina-se
principalmente as pessoas cuja deficiéncia ndo importa em reducdo de discernimento — como
0s cegos, tetraplégicos, surdos mudos e outros —, bem como, aqueles que, mesmo diante de
alguma limitacdo de discernimento, ainda detém capacidade de entendimento e de decisdo —
como os portadores de grau leve de Sindrome de Down ou 0s pacientes no estagio inicial de
Mal de Alzheimer. Contudo, revela-se inaplicavel a todos os que, deficientes ou ndo, inserem-

se na categoria dos relativamente incapazes que ndo possuam condigdes de exprimir vontade.

8 «“Os Estados Partes reconhecerio que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de
condicBes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida”.

o Segundo relatério do Senador Romario FARIA (2015, p. 8, grifo do autor), “para facilitar a compreensio,
optamos por fazer uma analise conjunta dos dispositivos constantes dos arts. 6° e 84, além de algumas das
alteracGes contidas no art. 114, uma vez que dispdem sobre a capacidade civil das pessoas com deficiéncia. Seu
cerne é o reconhecimento de que condicdo de pessoa com deficiéncia, isoladamente, ndo é elemento relevante
para limitar a capacidade civil. Assim, a deficiéncia ndo é, a priori, causadora de limitacdes a capacidade civil.
Os elementos que importam, realmente, para eventual limitacdo dessa capacidade, sdo o discernimento para
tomar decisdes e a aptidao para manifestar vontade. Uma pessoa pode ter deficiéncia e pleno discernimento, ou
pode nao ter deficiéncia alguma e ndo conseguir manifestar sua vontade”.
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A estes é aplicavel o instituto da curatela, que, embora também revisado e aprimorado,
comporta a limitagdo da capacidade, sendo, por isso, mais grave em seus efeitos (FIUZA,
2016).

Inserido pelo Estatuto, o artigo 1.783-A do Cddigo Civil, em seus onze
parégrafos, regula o instituto da tomada de decisdo apoiada. Inicialmente, estabelece que a
pessoa com deficiéncia cabera a escolha de pelo menos duas pessoas idéneas, com as quais
mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisao
sobre os atos da vida civil, fornecendo-lhe os elementos e informagdes necessarias para que
possa exercer a sua capacidade. Assim, logo no caput do artigo, resta demonstrada a
plasticidade do instituto, a ser construido sob medida, em respeito as mais diferentes
necessidades das pessoas que dele se utilizarao.

Os primeiros paragrafos trazem outra particularidade do instituto em relacdo a
curatela. O processo da TDA, que também ¢ judicial e voluntério, serd iniciado,
exclusivamente, pela prdpria pessoa a ser apoiada, a quem também cabera estabelecer o0s
limites do apoio a ser oferecido e o prazo de vigéncia do acordo. Ao apoiado, ainda, sera
facultado terminar a relacdo de apoio a qualquer tempo, conforme disposi¢cdo do 89°.

Seguindo recomendagao do artigo 12.4° da CDPD, foram estabelecidas, no artigo
do Cadigo Civil, salvaguardas para coibir abusos e privilegiar a vontade e preferéncia das
pessoas com deficiéncia. Nos termos do paragrafo 3°, por exemplo, o juiz, antes mesmo de se
pronunciar sobre o pedido de tomada de decisdo apoiada, ouvira o Ministério Publico, e,
assistido por equipe multidisciplinar, ouvira pessoalmente o requerente e 0s apoiadores. Nao
bastasse isso, 0s apoiadores, em semelhanca ao instituto da curatela, deverdo prestar contas a
respeito do apoio concedido. Esses, se agirem com negligéncia, exercerem pressdo indevida
ou inadimplirem as obrigacGes assumidas, poderdo ser denunciados por qualquer pessoa ao
juiz ou ao Ministério Publico. Sendo a dendncia procedente, o0 juiz destituird o apoiador e
nomeara, ouvida a pessoa apoiada e, se for de seu interesse, outra pessoa para figurar como
apoiadora. Além dessa hipétese, podera o proprio apoiador requerer a sua exclusdo do
processo da TDA, a qual serd condicionada a manifestacdo do juiz sobre a matéria. Por fim, o

paragrafo 6° dispde que, em caso de negdcios juridicos que possam trazer risco ou prejuizo

10 “Qs Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal incluam
salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos
direitos humanos. Essas salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal
respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de
influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa, apliquem-se pelo periodo
mais curto possivel e sejam submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou 6rgao judiciario competente,
independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos
e interesses da pessoa”.
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relevante, em que houver divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores,
0 juiz, ouvido o Ministério Publico, decidira sobre a questao.

Ja em relacdo a eficacia juridica do instituto, o paragrafo 4° estabelece que a
decisdo tomada pela pessoa apoiada, dentro dos limites do acordo, tera validade e efeito sobre
terceiros, sem restrigdes. Em seguida, o 85° permite ao terceiro com quem negociar a pessoa
apoiada solicitar aos apoiadores que contra-assinem o contrato ou acordo, especificando, por
escrito, sua funcdo em relacdo ao apoiado.

Diante de tais previsOes, a principio, parece ter sido o Estatuto bem sucedido ao
construir um aparato de protecdo a pessoa com deficiéncia. Sem restringir a capacidade
juridica dessas pessoas, permitiu que atuassem na vida civil, conferindo, para tanto, auxilio
proporcional a suas necessidades.

Entretanto, a boa intencdo do EPD ndo foi suficiente para compensar as sérias
atecnias que trouxe em seu bojo. Grande parte da nova disciplina juridica relativa ao regime
das incapacidades, em muito, destoou-se das regras ja existentes, culminando, assim, em

situacOes que dividem opinides na doutrina, as quais merecem ser analisadas.

4.2 As atecnias e 0s descompassos trazidos pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a
teoria das incapacidades

Conforme ja dito, é inegavel a boa intencdo do Estatuto ao alterar as principais
regras do regime das incapacidades. Visando prestigiar a autonomia das pessoas com
deficiéncia, garantiu-lhes a capacidade plena, assegurou-lhes o livre exercicio dos atos da vida
civil e cercou-lhes de um aparato juridico protetivo. Contudo, enquanto protegeu de um lado,
pelo outro, desregulou uma série de situacBes que ja garantiam a protecdo dos portadores de
diminuicdo em seu discernimento. Assim, restaram-se esvaziadas regras atinentes a
responsabilidade civil, a prescri¢do e a decadéncia, dentre outras.

Inicialmente, julga-se que os principais erros alvitrados pelo EPD foram frutos de
um equivoco do legislador. Sob o argumento de que a deficiéncia era, a priori, a causadora de
limitacdes a capacidade civil, o legislador optou por desfazer a intrinseca associacdo entre
deficiéncia e incapacidade, ignorando o fato de que isso ja era feito pelo regime originario das
incapacidades.

A deficiéncia nunca foi por si s6 causa determinante da incapacidade civil. Pelo
contrario, a incapacidade sempre foi determinada pela qualidade da expressao de vontade do
sujeito de direito, ou seja, pela auséncia ou redugdo de discernimento apresentada. Tanto &,

que a incapacidade absoluta relacionavam-se as situagdes de auséncia de discernimento e a
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incapacidade relativa, as situagOes de reducdo de discernimento — em razéo da idade ou de
condigbes de saude psiquica do individuo. De forma que apenas as deficiéncias
comprometedoras da cognicdo ou expressdo de vontade levavam a vedacdo ou a limitacdo da
pratica de atos da vida civil (STANCIOLI; PEREIRA, 2016). As deficiéncias de ordem fisica,
por exemplo, a priori, ndo importavam limitacdo a capacidade civil. Aos cegos, tetraplégicos
e, até mesmo, aos surdos-mudos, reconhecia-se a capacidade plena.

Com a recente alteracdo legislativa, enquanto a incapacidade absoluta encontra-se
restrita os menores de 16 anos (art.3°, CC), a incapacidade relativa estende-se aqueles que, por
causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade (art. 4°, I1l, CC). Nessa
ultima situacdo, passam a se encaixar as pessoas em coma ou aquelas que, por uma debilidade
mental ou intelectual, ndo apresentam possibilidade de comunicacdo com seus interlocutores,
como, por exemplo, alguém que possui severa paralisia cerebral.

Essas novidades resultaram em situagcdes, no minimo, estranhas. A incapacidade
relativa, por exemplo, sempre esteve associada ao mecanismo da assisténcia, o qual permite
ao individuo assistido, em conjunto com seu assistente, realizar os atos da vida civil. Contudo,
na conjuntura atual, aqueles que ndo possuem qualquer condicdo de expressar sua vontade,
nem mesmo quando assistidos por terceiro, sdo considerados relativamente incapazes. Assim,
mesmo a assisténcia ndo se mostrando apta a auxilia-los na vida civil, o mecanismo da
representacdo, a principio o mais adequado a situagdes como essa, encontra-se associado aos
menores de 16 anos, os Unicos considerados absolutamente incapazes. Resta, pois, a davida
acerca de qual mecanismo sera aplicavel a esse contexto — o que ndo foi nem de longe
analisado pelo legislador.

Outra questdo igualmente intrigante diz respeito a prescricdo e a decadéncia,
matérias de fundamental importancia para o mundo negocial privado. Com vistas a protecéo
das pessoas acometidas por reducdo ou auséncia de discernimento, o art. 198 do Cédigo Civil
dispde que nédo corre prescricdo contra os incapazes de que trata o art. 3°. Ainda no mesmo
diploma legal, o art. 208 estende semelhante regra a decadéncia. Todavia, frente as mudancas
propostas pelo EPD, essas previsdes ficam restritas aos menores de 16 anos. Com isso, a
interpretacdo literal desses dispositivos legais leva a conclusdo de que 0s prazos prescricionais
e decadenciais passardo a correr contra as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual —
resultando, assim, em uma situacdo totalmente contraria aos principios inspiradores da
Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia.

Em sentido semelhante, a alteracdo do regime das incapacidades desprotegeu as

pessoas com deficiéncia no tocante a validade dos negocios juridicos. Segundo o Cddigo
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Civil, é nulo o negdcio juridico celebrado por pessoa absolutamente incapaz (art. 166, I) e
anuléavel, o celebrado por relativamente incapaz (art. 171, I). Porém, a mera anulabilidade,
agora aplicada as pessoas com deficiéncia, além de convalescer com o tempo (art. 178,
caput), ndo pode ser reconhecida de oficio (art. 177) — o que, mais uma vez, contraria 0
objetivo de salvaguardar as pessoas com deficiéncia na realizacao dos negdcios da vida civil.

Esses séo apenas alguns dos exemplos apontados pela doutrina dos descompassos
resultantes das alteracdes do regime das incapacidades. Segundo Carvalho (2016, p.28, grifo
do autor), “ao alterar as hipoteses de incapacidade de fato absoluta e incapacidade de fato
relativa, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia esvaziou o referencial teérico por tras do
esquema do Cédigo, que passou a ndo fazer mais sentido”.

Assim, percebe-se, claramente, a falha do legislador em ndo esgotar a disciplina
juridica que abarca o regime das incapacidades. Ao se ater unicamente as principais regras
desse regime, formou um verdadeiro rombo legislativo em relagéo a uma infinidade de outras
regras, responsaveis por conferir unicidade e coesao ao ordenamento civil.

Entretanto, essa lacuna legislativa ndo se estendeu exclusivamente as pessoas com
deficiéncia. Mais especificamente, no ambito do instituto da tomada de decisdo apoiada — um
mecanismo totalmente novo e objeto de anélise do presente estudo —, aos apoiadores restou
uma situacdo de desprotecéo e inseguranca, uma vez que ndo foram prestigiados por nenhum
tratamento especifico pelo ordenamento ora vigente.

O instituto da tomada de decisdo apoiada desafia a doutrina, primeiramente, por se
tratar de um instituto de natureza sui generis, que muito se distancia dos ja consagrados
mecanismos de assisténcia e de representacdo (FIUZA, 2016). Apresenta-se como uma
espécie de convencdo, firmada entre a pessoa com deficiéncia e, pelo menos, outras duas
pessoas, que figurardo como suas apoiadoras, devendo, para tanto, serem idéneas e de sua
confianca.

Tendo como principal objetivo a concessdo de maior autonomia as pessoas com
deficiéncia, o instituto diferencia-se por conservar a capacidade plena das pessoas apoiadas,
sem, contudo, negligenciar o auxilio que Ihes é necessario. Assim, submete a eficacia de
alguns atos por estas praticados ao aval de seus apoiadores.

Conforme estabelecido pelo artigo 1.783-A do Cadigo Civil, o termo em que se
firmar o instituto contera o compromisso prestado pelos apoiadores, bem como, os limites do
apoio oferecido (8 1°), porquanto, apenas tera eficicia perante terceiros a decisdo tomada nos
limites pré-estabelecidos (8 4°). Aos terceiros com gquem a pessoa apoiada negociar, ainda

sera facultado solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo, especificando,
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por escrito, a funcdo que exercem em relagdo ao apoiado (8 5°). Por fim, em caso de negdcio
juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante, havendo divergéncia de opinides entre
um dos apoiadores e a pessoa apoiada, caberd ao juiz decidir a questdo (8§ 6°).

Nessa breve analise do referido artigo, torna-se perceptivel a criacdo de um
aparato protetivo ao redor das pessoas a serem apoiadas e, até mesmo, em menor grau, ao
redor dos terceiros com quem venham negociar. Entretanto, 0 mesmo ndo se percebe em
relacdo aos apoiadores, a despeito da imprescindibilidade do papel que exercem.

Sem um aparato juridico apto a disciplinar e a limitar a responsabilidade dos
apoiadores, torna-se arriscado assumir essa posicdo. Somada ao esvaziamento tedrico das
regras atinentes a prescricdo, decadéncia e validade dos negdécios juridicos, essa situacdo
acarretard, em futuro préximo, graves consequéncias ao ambiente negocial, que sequer foram
reguladas ou mesmo imaginadas pelo legislador.

Ao prestar 0 apoio, serd exigida uma tarefa herctlea dos apoiadores: prestigiar a
autonomia das pessoas com deficiéncia e evitar que as mesmas realizem maus negécios. Caso
0S maus negocios acontecam e prejuizos se reproduzam na esfera juridica do apoiado, resta
saber como se dara a responsabilizacdo dos apoiadores, em especial, nas situacbes em que o
terceiro ndo agir diligentemente como possibilita o art. 1.783-A, em seu paragrafo 5°. Aliés, o
referido dispositivo legal parece ter como objetivo principal prestigiar e proteger os terceiros.
Em contrapartida, tem o potencial de ser utilizado contra os apoiadores que, por escrito,
declararem responsabilidade quanto aos negdcios juridicos realizados por quem apdiam.
Questiona-se, por isso, se tal dispositivo ndo teria o conddo de servir como constituicao prévia
de prova em relacdo aos apoiadores, que, na eventualidade da celebracdo de maus negdcios,
teriam o risco de verem recaidos sobre si 0s prejuizos ora percebidos.

Ja em relacdo a previsdo do paragrafo 6° do referido artigo, a regra ali positivada
parece ndo responder satisfatoriamente as situacdes que pretendeu regular. O artigo néo
delimita precisamente sua hipotese de incidéncia, uma vez que utiliza expressdo genérica,
dando margem a uma interpretacéo irrestrita. Riscos ou prejuizos relevantes podem ser fruto
de uma vasta gama de negdcios juridicos, em especial, quando estdo em jogo interesses de
pessoas acometidas por redugdo em seu discernimento. Assim, no final das contas, delegar-se-
& ao juiz a tarefa de decidir a maior parte dos negocios celebrados, bastando, para tanto, que
haja divergéncia de opinido entre um dos apoiadores e a pessoa apoiada. Percebe-se, com isso,
que o principal objetivo do instituto da tomada de decisdo apoiada, qual seja, o de prestigiar a

autonomia das pessoas com deficiéncia, por fim, sera corrompido.
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Posto isso, conclui-se que a criagdo do instituto da tomada de deciséo apoiada ndo
foi acompanhada de uma adequada disciplina juridica acerca de seus contornos e implicacdes,
gerando questionamentos e incertezas que parecem ameacar a finalidade para a qual foi

idealizado.

4.3 Andlise e progndstico

Frente a todas as elucidacGes supracitadas, & imperioso questionar se o instituto
da tomada de decisdo apoiada, incorporado ao ordenamento brasileiro pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, apresenta mais trunfos ou deméritos.

Sob a dtica da teoria de Martha Nussbaum, acerca da Abordagem das
Capacidades, o reconhecimento da dignidade das pessoas com deficiéncia somente pode
julgar-se alcancado quando a essas pessoas for conferido um aparato juridico que as dedique a
mesma consideracdo dispensada aos demais cidad&@os. Assim, cabe ao Estado garantir-lhes o
gozo e exercicio de direitos de que ja desfrutem as pessoas com completo discernimento.
Desse modo, ser-lhes-a garantido ndo so participacdo na sociedade civil e poder de influéncia
sobre as decisdes politicas, mas, também e principalmente, a autonomia necessaria para
determinar os rumos da propria vida.

Justamente esse parece ter sido o maior trunfo do novo regime de incapacidades
instaurado pelo Estatuto. Uma vez que a capacidade de direito, intrinsecamente associada ao
atributo da personalidade, ja era reconhecida a todas as pessoas, independentemente da
existéncia ou ndo de debilidade mental ou intelectual, faltava conferir as pessoas com
deficiéncia a plena capacidade de fato. Assim, ao definir a capacidade plena como regra,
estendendo-a inclusive as pessoas com reducdo em seu discernimento ou dificuldade em
expressar vontade, 0 novo regime garantiu a todos o livre exercicio dos atos da vida civil.

Ademais, consagrou a imprescindivel dissociacdo entre 0s atos patrimoniais e 0s
atos existenciais. Ao reconhecer a incompatibilidade dos mecanismos da representacéo e da
assisténcia com os direitos em que ha correlagéo entre titularidade e exercicio, as pessoas com
deficiéncia concedeu autonomia em relacdo aos atos que unicamente lhe dizem respeito. A
liberdade em exercer direitos sexuais e reprodutivos, em conservar a propria fertilidade, bem
como, em exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria foram apenas
alguns dos direitos expressamente reconhecidos a essas pessoas (artigo 6°, Lei n.
13.146/2015).

Com vistas a ratificar essas principais mudangas, foi pensado o instituto da

tomada de decisdo apoiada. Sob a promessa de conservar a capacidade plena das pessoas com
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deficiéncia e, a0 mesmo tempo, garantir-lhes apoio proporcional a suas necessidades, 0
processo da TDA permite que seja construido um instituto Unico e personalizado em cada
caso concreto. Soma-se a isso o fato de que, nesse processo judicial, conta-se com a presenca
de equipe multidisciplinar a auxiliar o magistrado, o que favorece ainda mais tal
individualizag&o.

O sucesso de tal instituto ndo seria questionado se 0 mesmo ndo apresentasse
tantas incertezas e descompassos como o faz. Regulado em um unico artigo do Codigo, o
instituto carece de um aparato juridico que propicie sua adequada incorporacdo ao
ordenamento brasileiro. Como resultado, em médio prazo, essas incertezas culminardo em
situacbes que ndo foram previstas pelo legislador, as quais demandardo construcdes
jurisprudenciais e doutrinarias que as solucionem.

Em que pese seu objetivo de consagrar os principios da Convencao das Pessoas
com Deficiéncia, especialmente no que concerne ao instituto da tomada de decisdo apoiada, 0
Estatuto parece néo ter sido bem sucedido. Assim como um cobertor curto, que ao cobrir a
cabeca deixa descobertos os pés, o Estatuto, ao ampliar a autonomia das pessoas com
deficiéncia, desprotegeu as mesmas de uma série de situacBGes antes reguladas e, também,

relegou os apoiadores a uma situagao de risco e inseguranca.
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5 CONCLUSAO

Sem a pretensdo de esgotar o assunto ora debatido ou de apresentar resposta
irrefutdvel e definitiva, com o presente trabalho, pdde-se perceber que as mudancas
perpetradas pela Lei n. 13.146/2015, além de consideraveis avangos, acarretaram uma série de
imprecisdes ao ordenamento civil brasileiro.

A Lei Brasileira de Inclusdo trouxe luz a questdo das pessoas com deficiéncia, a
qual, outrora, era minimamente debatida ou problematizada. Com o diferencial de se basear
na primeira Convencdo Internacional a ser incorporada com status constitucional ao
ordenamento patrio, a LBI conferiu autonomia as pessoas com redu¢do em seu discernimento
e objetivou protegé-las dos eventuais riscos da vida civil. Contudo, ndo o fez adequadamente.
Ao modificar as principais regras atinentes ao regime das incapacidades, promoveu o
esvaziamento tedrico de tantas outras regras que ja cumpriam essa funcao.

Em relacdo ao principal instituto que consagra, a saber, o da tomada de decisdo
apoiada, a referida lei cria situa¢fes contrarias ao seu objetivo de conceder maior autonomia
as pessoas com deficiéncia. Tal contradicdo revela-se na previsdo de que, havendo
divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um de seus apoiadores, cabera ao juiz decidir
a questdo (art. 1.783-A, § 6°, CC). Apesar de restrita aos negocios juridicos que possam trazer
riscos ou prejuizos relevantes, essa previsao fere o poder de decisdo das pessoas apoiadas, em
especial, quando essas ndo apresentam reducdo em seu discernimento, como € o caso dos
cegos ou tetraplégicos. A despeito da deficiéncia fisica que as acomete, essas pessoas
possuem plena capacidade de exprimir a propria vontade e de fazer escolhas em conformidade
com seus interesses. De modo que retirar-lhes o poder de escolha nos negécios de sua propria
vida, quando em oposicdo as pessoas que elegeu como apoiadoras, significa retirar-lhes a
capacidade plena e submeter-lhes a vontade de terceiros.

Ademais, a mesma lei gera insegurancas e questionamentos acerca da devida
responsabilizacdo dos apoiadores. De forma que apenas os lacos de afeto e carinho nutridos
em relagdo & pessoa a ser apoiada mostram-se aptos a fazer alguém submeter-se a tal posicado
de incertezas.

Autonomia, protecdo e seguranca sdo valores complementares e ndo contrapostos
e, portanto, demandam regulacdo proporcional e harmdnica. De modo que a concessdo de
maior autonomia as pessoas com deficiéncia ndo justifica preterir a seguranca do ambiente

negocial privado nem a protecdo conferida aos sujeitos de direito. Ao conceder capacidade
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plena as pessoas com deficiéncia e esvaziar regras quanto a prescricdo, decadéncia e validade
dos negdcios juridicos, o legislador deu um passo para frente e dois para tras.

Reputa-se, pois, como ideal, uma atitude proativa do legislador em preencher as
lacunas legais que deixou em branco, a fim de conferir operacionalidade a legislacéo vigente e
de precisar as questfes controversas. Entretanto, essa solu¢do pode-se mostrar invidvel, visto
o despreparo e desconhecimento juridico deste na elaboracdo do estatuto em comento. Assim,
a analise das experiéncias internacionais, bem como, as constru¢fes jurisprudenciais e
doutrinarias serdo essenciais a ardua tarefa de consagrar o real objetivo da CDPD, qual seja, 0

de promocéo da pessoa com deficiéncia.
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