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1. Introducao

Este artigo analisa as mudancas havidas no instituto da capacidade juridica e regime das
incapacidades apés o advento da Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
— CDPD, adotada pela ONU em 13.12.2006, destacando as principais solucoes envidadas
pela Lei Brasileira de Inclusdo - LBI, também designada com Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia - EPD, Lei n0.13.146, de 06 de julho de 2015.

Coube ao EPD alterar a redacao dos artigos 3° e 4° do Coédigo Civil brasileiro, que tratam
dos absolutamente e dos relativamente incapazes, para excluir qualquer referéncia a
deficiéncia intelectual ou psiquica (art. 113). No art. 6° disp6s que a deficiéncia nao afeta
a plena capacidade juridica da pessoa que podera, inclusive, casar, constituir uniao
estavel, exercer seus direitos reprodutivos, sexuais e o planejamento familiar, os direitos
de familia e de convivéncia familiar e comunitaria e conservar a sua fertilidade. No
mesmo sentido, reiterou o art. 84, dispondo que a deficiéncia nao afeta a capacidade

legal.

Como instrumento de apoio, instituiu a tomada de decisdo apoiada (art. 116),
acrescentando o art. 1.783-A com um total de oito paragrafos, no Livro IV — Do Direito
de Familia do Codigo Civil, Titulo IV - Da Tutela, da Curatela e da Tomada de Decisao
Apoiada. Igualmente reestruturou a curatela com o fim de aproxima-la do escopo

convencional.

O ingresso da CDPD na ordem juridica brasileira nao gerou um impacto imediato entre
os civilistas que somente se deram conta da mudanca ocorrida com o advento do EPD,
cerca de seis anos depois. A maior perplexidade gira em torno da mudanca
paradigmatica no regime das incapacidades. Houve muito questionamento quanto ao
fim das medidas protetivas que circundavam o regime das incapacidades. Uma vez que
a pessoa com deficiéncia intelectual ou psiquica é considerada plenamente capaz, em
plena igualdade com as demais, nao gozara dos beneficios protetivos que sempre

acompanharam o status de absolutamente incapaz.

Tao logo promulgado o EPD, sobreveio um projeto de lei (PLS n. 757/2015), visando a
sua alteracao, sob o argumento de acomodar as normas do Codigo Civil e do novo Codigo
de Processo Civil a CDPD. Atualmente, este projeto, ja aprovado no Senado Federal,

tramita na Camara dos Deputados sob o n. 11.091/2018.
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Ante a mudancas tao profundas empregadas no regime das incapacidades, importa saber
se o sistema de apoio ao exercicio da capacidade civil conseguiu superar o tradicional
modelo de substituicdo de vontade que secundava o direito protetivo, notadamente, o
instituto da curatela. Em 2015, o relatorio do Comité sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia da ONU, 6rgao incumbido de fiscalizar o cumprimento da Convencao,
indicou como ponto negativo, o fato de o Brasil ainda manter mecanismos de
substituicdo de vontade, recomendando a sua revisao. Nada foi feito desde entao; ao
contrério, a curatela por representacao com poderes de substituicao de vontade, tem sido

adotada de modo recorrente na jurisprudéncia.

Sob a metodologia qualitativa com pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial,
este artigo se desenvolve em trés partes: a primeira apresenta o regime das incapacidades
tradicionalmente adotado pelo Brasil e os critérios utilizados para a mitigacao da
capacidade juridica; a segunda parte traz as mudancas advindas com a CDPD e o EPD,
no que toca a capacidade juridica pelo afastamento de qualquer critério redutor
assentado na deficiéncia; e, por fim, a tltima parte indica os instrumentos de apoio que

foram implementados, apontando as dificuldades experimentadas em sua aplicacao.

2. O tradicional regime das incapacidades no Brasil

No Brasil, o regime das incapacidades evocou as ideias oitocentistas que lastrearam o
Cédigo de Napoledo de 1804, e usava como parametro, até o advento do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, o sujeito proprietario e contratante, dotado de conduta eficiente
para interagir no mercado das relacées econémicas. Subjazem-lhe os valores primordiais
de uma sociedade patrimonialista, escravocrata, permeada por uma cronica
desigualdade socioeconomica que favoreceu a exclusao de determinados grupos sociais
sob o argumento da raca, do género, da condicdo economica e da deficiéncia fisica,

sensorial ou intelectual.

Coube ao Codigo Civil de 1916, Lei n. 3.071, de 01 de janeiro de 1916, consolidar a
disciplina normativa relativa a pessoa, aos bens, aos contratos, a propriedade e a
sucessao hereditaria. No tocante a pessoa, optou por utilizar uma categoria abstrata — o
sujeito de direitos que, ao fim e ao cabo, espelhava a figura de poder do pater familias,

homem branco, alfabetizado e com recursos.

Subdividia a lei a capacidade juridica em capacidade de direito e capacidade de fato,

sendo a primeira um consectario da personalidade, inerente a condicao de pessoa que a
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acompanhava do nascimento a morte. A capacidade de fato, por sua vez, confundia-se
com a aptidao mental para consolidar e manifestar uma vontade jurigena, essencial a
pratica dos atos da vida civil. Sem capacidade mental e/ou aptidao para exarar a sua
vontade, a pessoa era atribuida a condi¢do de incapacidade absoluta e sob esse status,
gozava de especial protecdo como a invalidade dos negbcios por ela praticados e a

inaplicabilidade de prazos prescricionais.

A capacidade juridica plena pressupunha, portanto, uma autonomia por meio da qual o
sujeito poderia regular as suas questoes pessoais por si sO, e negociar1 com as demais os
aspectos relativos as relacoes juridicas que com elas viesse a estabelecer.2 Sem a higida
capacidade mental para agir sozinha sem o aporte de terceiros, jamais viria a alcancar a

capacidade juridica plena.

Observa-se que o regime das incapacidades assentado no Codigo Civil de 1916 utilizou o
critério do status para reconhecer a capacidade juridica, identificando a idade e a
deficiéncia como impedimentos a manifestacdo volitiva racional e, portanto, como
redutores da capacidade de exercicio. O art. 5° do CC incluia entre os absolutamente
incapazes: os menores de 16 anos; os loucos de todo o género; os surdos-mudos que nao
podiam exprimir a sua vontade; além dos ausentes, assim declarados pelo Juiz. Na
condicdo de relativamente incapazes, conforme o art. 6°, estariam os maiores de 16 e

menores de 21 anos, as mulheres casadas, os prodigos e os silvicolas.

O critério do status repercutia os efeitos do modelo médico de abordagem da deficiéncia
pois qualquer diagnostico de deficiéncia psiquica ou intelectual na ampla faixa designada
pela expressao da lei “loucos de todos os géneros”, era suficiente para encetar a pessoa

na condicao de absolutamente incapaz.

Em dltima andlise, a vontade higida, insularmente engendrada e exteriorizada, era
pressuposto indispensavel a capacidade civil. Considere-se a explicacdo de Pontes de
Miranda, segundo o qual “o louco”, cuja “enfermidade psiquica” ou “debilidade mental”

atinge o seu conhecimento, sentimento e vontade, nao tem a capacidade de exercicio:

10 elemento funcional do negdcio juridico era a realizacao dos interesses das partes, notadamente aqueles
de ordem patrimonial (PRATA, Ana. Tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina,
2016, p. 24).

2Nas linhas de Karl Larenz, “O individuo s6 pode existir socialmente como personalidade quando lhe seja
reconhecida pelos outros nao apenas a sua esfera da personalidade e da propriedade, mas também quando,
além disso, possa em principio regular por si mesmo as suas questdes pessoais e, na medida em que com
isso seja afectada outra pessoa, possa regulamentar as suas relagoes com ela com caracter juridicamente
obrigat6rio mediante um acordo livremente estabelecido” (LARENZ, Karl. Derechos de obligaciones, Tomo
I, Trad. do espanhol de Jaime dos Santos Briz, Madrid: EDERSA. 1958, p. 65-66).
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As causas de enfermidades psiquicas, a debilidade mental e defeitos
psiquicos atingem o conhecimento, o sentimento e a vontade, de modo
que o direito teve de atender a que o homem, pessoa fisica, nem sempre
pode — como seria de esperar-se, se tal quid nao existisse — manifestar
conhecimento, sentimento e vontade. Donde ter-se de pré-excluir a
imputabilidade e a validade dos atos juridicos, se grave o défice
psiquico. Entdo, a incapacidade comeca ipso iure, indo o direito
brasileiro a atitude, até certo ponto radical, de excluir que os chamados
lucida intervalla possam dar margem a imputacao e a validade dos
atos juridicos. A respeito de tais pessoas, a interdicao nao é criativa da
incapacidade absoluta: preexiste essa, e a interdi¢ado contém elemento
de eficicia declarativa.

(...)

Contudo, o sistema juridico brasileiro conhece distin¢cdo entre
absolutamente incapazes, por falta de satide ou integridade mental, e
relativamente incapazes, para os quais s6 a interdicio tem a
consequéncia de fazer iniciar-se a incapacidade. Por mais dificil que
seja tracarem-se limites entre elas, o direito brasileiro adotou a
distincdo. O que se tem por louco (= sem poder de determinar
livremente a vontade de comunicar, com exatidao, as representacoes e
os sentimentos), é absolutamente incapaz. O que nao o é, ou é
relativamente incapaz ou capaz. 3

Para Pontes de Miranda, a falta de condic6es para o desempenho da atividade volitiva e
cognoscitiva e nao a sua “raiz patoldgica”, seria a razao justificadora da incapacidade
absoluta. Mesmo assim, observa-se que a deficiéncia psiquica era usada para reduzir ou
negar a capacidade de exercicio, vez que era compreendida como a causa da incapacidade

volitiva.

Para a distincdo entre os absolutamente incapazes e os relativamente
incapazes, tem-se de apreciar a atividade volitiva, cognoscitiva e
sentimental de tais pessoas, e nao as causas patologicas e as
manifestacoes exteriores, visiveis, mas superficiais. O critério é o da
eficiéncia da atividade de tais pessoas na vida. Por isso mesmo, os
peritos apenas dizem o que observam e o que podem enunciar sdbre o
estado psiquico. Ao juiz, concluir, dizendo se ha incapacidade e se a
incapacidade é absoluta ou relativa. Tais pessoas tém de conduzir-se
na vida, em relacées de ordem patrimonial, moral e politica. Dai a
necessidade de ver-se até que ponto lhes seria prejudicial e a sociedade
a capacidade.4

Na parte final da transcricdo acima, Pontes de Miranda sustenta que a partir da
apreciacao da “eficiéncia” no desempenho das suas atividades de gestao patrimonial e
pessoal, o juiz deveria decidir sobre eventual restricao a capacidade do sujeito, visando

evitar a prejuizos a ele proprio e a sociedade. Sob essa perspectiva, a pessoa com

3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Tomo I,
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. Rio de Janeiro: Borsbi, 1954, p. 208-209.

4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Tomo I,
Introdugdo. Pessoas fisicas e juridicas. Rio de Janeiro: Borsdi, 1954, p. 208-209. Manteve-se a ortografia
original.
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deficiéncia psiquica sempre estaria na berlinda e qualquer deslize ou erro avaliativo que
todos podemos cometer, ja poderia ser interpretado como um resultado de sua falta de
compreensao da realidade, justificando a restrigao a sua capacidade de exercicio. Afinal,
o regime das incapacidades nao se prestava apenas a tutelar a pessoa com deficiéncia,

voltava-se também e em grande medida, a tutela dos interesses da familia e da sociedade.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, os principios da igualdade, liberdade,
solidariedade e da dignidade delinearam uma clausula geral de tutela que posicionou a
pessoa humana no centro do sistema, reconhecendo a personalidade humana como
verdadeiro valor juridico. Nem por isso o Codigo Civil brasileiro, promulgado em 2002,
lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002,5 trouxe mudancas substanciais ao regime das

incapacidades.

O art. 3° do Cédigo, considerou como absolutamente incapazes: os menores de 16 anos;
os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao tivessem o necessario discernimento
para a pratica desses atos; e aqueles que, mesmo por causa transitéria ou permanente,
ndo podiam exprimir sua vontade. Entre os relativamente incapazes, catalogou: os
maiores de 16 e os menores de 18 anos; os ébrios habituais, os viciados em toxicos e os
que, por deficiéncia mental, tinham o discernimento reduzido; os excepcionais, sem

desenvolvimento mental completo; e os prodigos (art. 4°.).

Conquanto haja realizado ajustes ao texto do Cédigo anterior, manteve a deficiéncia
como critério mitigador da capacidade civil, assim como a ideia de autonomia como um
atributo insular do sujeito de direitos. Tocante aos absolutamente incapazes, substituiu
a expressao “loucos de todo género” pela locucao “enfermidade ou deficiéncia mental”,
fazendo compreender a deficiéncia como uma doenca, em virtude da qual se perdia a

capacidade civil.

De modo mais direto, o Codigo Civil de 2002 apontou o discernimento como o cerne da
capacidade civil. Com isso, alterou a op¢ao do status approach, do CC1916, pelo outcome
approach,® passando a mensurar a capacidade civil da pessoa pela eficiéncia do resultado
das suas escolhas. Sem o discernimento, ou seja, sem a aptidao mental ou competéncia
volitiva autébnoma, necessarias a eficiéncia das decisdes, a pessoa era considerada

absoluta ou relativamente incapaz.

5 Lei 1no.10.046, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cobdigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 11/11/2021.

6 DANDHA, Amita. Legal Capacity in The Disability Rights in The Rights Convention: Stranglehold of The
Past or Lodestar for The Future? 34 Syracuse J. Int'l L. & Com. 429 2006-2007, p. 457.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm
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Mas como mensurar essa aptidao? Caio Mario,” dispunha que a auséncia de parametros
legais para fixar o que seria esse “necessario discernimento”, deixava a pessoa em uma
situacao de notével fragilidade ante a apreciagio subjetiva dos outros, notadamente, do
julgador. Nao raro, o contetido do “necessario discernimento” era permeado por
conceitos pessoais, morais ou religiosos que, eventualmente, visavam mais a um controle

comportamental.8

Complexa e perigosa € a atividade de julgar o resultado da conduta para qualificacao de
uma pessoa como incapaz. O poder médico incorporado pelo personagem Simao
Bacamarte, na obra O alienista, de Machado de Assis, qualificava a loucura sob os

critérios mais variados.?

Consideravam-se incapazes, as pessoas que diagnosticadas com alguma a deficiéncia,
tomavam decisdes “ineficientes”, na linguagem de Pontes de Miranda. Quando
conduziam suas vidas de modo desassisado, segundo o juizo social de sua época.’® E o
que ainda se faz em relacao ao prodigo e ao alcoolico. Ilustrativamente, cite-se o exemplo
atual de um jovem de 25 anos, residente no municipio de Goiania (Goias) que recusou o
tratamento de hemodialise, essencial a sua saude e foi, por esta razao, submetido a
curatela, mesmo quando o laudo pericial nao lhe apontou qualquer déficit cognitivo para

a realizacdo daquela escolha.

O critério da abordagem funcional (funcional approach) também foi adotado pelo
Codigo Civil de 2002, pois na medida em que a pessoa nao viesse a apresentar a higida
capacidade mental para compreender, discernir, raciocinar e decidir, por si, avaliando
sozinha a conveniéncia e os efeitos das suas decisoes, admitia-se a mitigacao de sua

capacidade de exercicio. Mais uma vez, sem a autonomia individual o sujeito nao sera

7 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil. Volume 1. 32. ed., revista e atualizada por
Maria Celina Bodin de Moraes, Gen Forense, Rio de Janeiro, 2019, p. 234-235.

8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit., p.235.

9 A obra O alienista constitui uma sétira do literata brasileiro sobre a producao e as tipifica¢oes da loucura
no século XIX. Poe em duvida a “certeza” do discurso cientifico e a fragilidade da pessoa submetida a um
poder incontrolavel, seja ele politico, juridico ou cientifico (MACHADO DE ASSIS, Joaquim Maria. O
alienista. Sdo Paulo: FTD, 1994).

10 MENEZES, Joyceane Bezerra. A capacidade juridica pela Convencao sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia e a insuficiéncia dos critérios do status, do resultado da conduta e da funcionalidade. Pensar,
Revista de Ciéncias Juridicas, Vol. 23, n.2, 2018.

11 Noticia veiculada pelo Jornal “Estadao”. Justica determina interdi¢do de jovem que recusa hemodialise
para morrer em Goiania. Disponivel em:<http://saude.estadao.com.br/noticias/geral,justica-determina-
interdicao-de-jovem-que-recusa-hemodialise-para-morrer-em-goiania,70002099942>. Acesso em:
14/04/2018.
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considerado juridicamente capaz de realizar escolhas informadas. E, uma vez que venha

a necessitar de assisténcia, sera submetido a curatela.

Em sintese, o tradicional regime de incapacidades que vigia no Brasil, antes da entrada
em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n. 13.146. de 06 de junho de 2015,'2
era marcado pela rigidez legislativa fincada na ficcao juridica que associava a deficiéncia
a completa auséncia de entendimento. A maioria dos casos de interdi¢ao instituia uma
curatela total que lancava a pessoa ao status de absoluta incapacidade, sem sequer
considerar quaisquer espacos nos quais ainda poderia se autodeterminar. Como ressalta
Perlingieri,s € possivel que um sujeito com deficiéncia preserve competéncia para alguns

atos. In verbis,

a falta de aptidao para saber entender nao se configura como absoluta,
apresentando, por mais das vezes, por setores ou por esfera de
interesses, de modo que a incapacidade [incapacita naturale]
construida, do ponto de vista juridico, como nog¢ao permanente, geral
e abstrata, pode se traduzir numa ficcao e, de qualquer modo, em uma
nocdo que nao responde a efetiva nao-idoneidade psiquica para
realizar determinados atos e nao outros, para se orientar em alguns
setores e ndo em outros.

Nessa mesma linha, Paulo Lobo'4 e Gustavo Tepedino?s ja defendiam a importancia de
se respeitarem a autonomia e a capacidade de exercicio das pessoas com deficiéncia ou
menores de 18 anos, quanto as decisdes relativas as questodes existenciais cujos efeitos
estdo aptas a compreender. Isso é o que sustenta a teoria da incidindibilidade da
capacidade de exercicio e da titularidade do direito relativamente as situacoes juridicas

subjetivas existenciais, tal como adotada por Pietro Perlingieri,'¢ Pasquale Stanzione' e

2 Tei n. 13.146, de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

13 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradugio de Maria Cristina De Cicco,
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 780-781.

14 LOBO, Paulo. Direito Civil. Parte geral. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 56.

5 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Tomo III. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.204.

16 PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell'ordinamento giuridico. Camerino-Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 1972.

17 STANZIONE, Pasquale. Persona fisica. Diritto civile. In Diritto civile e situazioni esistenziali. AUTORINO,
Gabriella; STANZIONE, Pasquale (Org.). Torino: Giappichelli, 1997.
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Gaspare Lisella.’® No Brasil, sdo seus seguidores: Rafael Garcia Rodrigues,’ Ana

Carolina Brochado Teixeira2° e Rose Melo Vencelau Meireles.2t

Sob 0 mesmo enfoque humanitario, Maria Celina Bodin de Moraes?? também destacava
a inexoravel integracao entre os principios da igualdade e da diversidade, para assegurar

o respeito devido a pessoa com deficiéncia nas relagoes publicas e privadas.

3. Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e a Lei Brasileira

de Inclusao: a viragem no Regime das Incapacidades

A Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD) acompanhada do
respectivo protocolo facultativo foi subscrita pela Republica Federativa do Brasil
assinada sem reservas, e ratificada pelo Congresso Nacional Brasileiro, por meio do
Decreto n.186/2008,23 com o qudérum qualificado de trés quintos, nas duas casas
legislativas, em dois turnos, conforme determina o art. 5°, §3°,24 da Constituicao Federal,
para conferir ao documento a natureza de norma constitucional. Com vistas a evitar
conflitos quanto ao procedimento formal de ratificacdo do tratado, o primeiro a ser
aprovado com o quoérum constitucional qualificado, o Presidente da Republica

promulgou-o ainda pelo Decreto Presidencial n. 6.949/2009.25

No Brasil, os tratados, em geral, sdo considerados normas supralegais, prevalecendo
sobre as leis enquanto estiverem em vigor. Relativamente a CDPD houve a
excepcionalidade de se lhe atribuir a natureza de norma constitucional, como acima
referido. Ingressando na ordem juridica interna como norma constitucional, a CDPD

revogou o antigo regime das incapacidades e alguns outros dispositivos do Codigo Civil

18 LISELLA, Gaspare. Interdizione per infermita mentale e situazioni giuridiche esistenziali. Rassegna di
diritto civile. Napoli, n. 3, 1982.

19 RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e o ser humano no novo Cddigo Civil. In TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). A parte geral do Cédigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p. 24.

20 TEIXEIRA, Carolina Brochado; SALES, Ana Amélia Ribeiro; SOUZA, Maria Aparecida Freitas de.
Autonomia privada da crianca e do adolescente: uma reflexdo sobre o regime das incapacidades. Revista de
Direito das Familias e Sucessoes. Rio de Janeiro, n.0, p.61-65, out/nov, 2007.

21 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar,
20009.

22 MORAES, Maria Celina Bodin. Na medida da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.93.

23 BRASIL. Decreto legislativo n0.186, de 2008. Aprova o texto da Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova Iorque, em 30 de marco de 2007.

24 CF/88, Art. 5°, § 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.

25 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O novo § 3° do art. 5° da Constituicao e sua eficicia. Revista de
Informacgdo Legislativa, a. 41, n. 167, jul/set/2005, p. 103.
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que obstavam a inclusdo participativa da pessoa com deficiéncia na vida familiar, social

e politica.

A mudanca nao foi percebida de imediato e os operadores juridicos continuaram
aplicando o velho regime. A titulo de exemplo, cite-se a notificacio de recusa de
atribuicao formulada por um juiz da Comarca de Sao Bernardo do Campo (Sao Paulo) a
Procuradoria de Justica do Estado de Sao Paulo, alegando que o representante do
Ministério Publico daquela Comarca se negara a promover a acdo declaratéria de
nulidade do casamento de pessoa com deficiéncia psiquica sob “interdicao”. Em
resposta, a Procuradoria de Justica deu razao a recusa do promotor de justica, com base
na Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia como fundamento juridico —
haja vista a garantia do casamento valido prevista no artigo 23, item 1, alinea a, do EPD.2¢
A despeito de reconhecer os efeitos da CDPD, o parecer final do Procurador Geral de
Justica sequer menciona o art.12 e as mudancas havidas no plano da capacidade civil.
Continua a tratar a pessoa como absolutamente incapaz e afirma que a sua incapacidade

nao se confunde com um impedimento matrimonial.2”

Apo6s o advento da CDPD, o Congresso Nacional tratou de reformular um projeto de lei
antigo que visava instituir o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.28 Formou-se uma
Frente Parlamentar Mista de Defesa dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, composta
por integrantes das duas casas legislativas — Senado Federal e Camara dos Deputados,
encarregada de discutir a matéria e apresentar uma versao mais adequada daquele

projeto de lei ao escopo da Convencao.

Em 2012, a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica criou um Grupo
de Trabalho composto por seis representantes da Frente Parlamentar Mista, trés
membros do Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seis juristas
convidados, com o objetivo de analisar o PL n. 7.699/2003. Como resultado, este grupo

apresentou, no ano seguinte, uma minuta de projeto substitutivo a Secretaria, Deputada

26 ARPEN-SP Associacdo dos Registradores de Pessoas Naturais do Estado de Sao Paulo. Pessoa com
deficiéncia mental pode casar, diz PGJ. Disponivel: <https://arpen-sp.jusbrasil.com.br/>. Acesso em:
04/12/2020.

27 CONJUR. Recusa de atribui¢do. Disponivel em: <https://conjur.com.br/dl/pessoa-deficiencia-mental-
casar.pdf >. Acesso em 12/12/2020.

28 Originario do Senado Federal, sob o PLS no.6/2003, havia logrado aprovacao e j4 estava na Camara dos
Deputados com 0 n0.7.699/2006.
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Federal Maria do Rosario, que, por sua vez, o remeteu aos Presidentes da Camara dos

Deputados e do Senado Federal.29

Nomeada relatora do Projeto de Lei n. 7.699/2003 na Camara dos Deputados, a
Deputada Federal Marta Gabrilli (PSDP — SP), pessoa com deficiéncia fisica, deu forte
visibilidade a minuta originaria da Secretaria de Direitos Humanos, realizando ampla
divulgacdo do seu inteiro teor nas midias eletronicas, em especial no portal e-
democracia, criado para estimular a locuc¢ao entre aquela casa legislativa e o ptblico, em
geral. Também realizou diversas audiéncias publicas em varias cidades do pais, com o
fim de ouvir o publico interessado. A partir da minuta elaborada pelo grupo de trabalho
da Secretaria de Direitos Humanos e das proposicoes catalogadas no amplo processo de
divulgacio e discussdao, compilou um novo texto que foi submetido a votagdo pelo
plenario da Camara, no dia 05 de marco de 2015. Por ocasidao da votacao, registraram-se
a apresentacao de nove emendas, das quais cinco lograram aprovagao. Destacam-se a
emenda de autoria do Deputado Eduardo Barbosa (PSDB-MG), que introduziu a tomada
de decisao apoiada no texto do projeto; e a emenda proposta pelo Deputado Luis
Henrique Mandetta (DEM-GO), para permitir a pessoa com deficiéncia, a possibilidade
do exercicio da guarda, tutela, curatela e adocao, em igualdade com as demais pessoas.
Encerrada a votacdo, o projeto seguiu novamente para o Senado Federal, como um

substitutivo da Camara dos Deputados, recebendo o nimero 4/2015.

No Senado Federal, obteve recomendacao favoravel, sob a relatoria do Senador Romaério
de Souza Faria (PSB-RJ), recebendo, em junho do mesmo ano, a votacao simbdlica do
Plenério. Sancionada e promulgada pelo Presidente da Republica, a Lei n. 13.146, de
julho de 2015 ingressou no ordenamento juridico brasileiro com a vacatio legis de 180
dias para a maior parte de suas normas, respeitadas as excecoes dos arts.124 a 126.
Irmanada a CDPD, a lei tem como objetivo primordial assegurar e promover, em
condicdes de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais da pessoa

com deficiéncia, visando a sua inclusao social e cidadania.

4. O novo regime das incapacidades

Na leitura da Amita Dandha, a Convencao nao seguiu qualquer dos critérios ja citados —

status approach, outcame approach e funcional approach, para mitigar a capacidade

29 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. O itinerario legislativo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In
PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina de C.; LARA, Mariana Alves (Org.). A teoria das
incapacidades e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2016.
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civil das pessoas com deficiéncia. Quaisquer desses critérios expde a pessoa a uma
condicdo limiar na qual a sua capacidade é sempre questionada, enquanto o objetivo da
CDPD ¢ afirmar a igual capacidade juridica a todos.3° Essas abordagens pressupdoem a
possibilidade de avaliagdo precisa do funcionamento da mente humana e servem a
justificar a negacao de direitos fundamentais aqueles que nao sao considerados

“funcionais” ou “eficientes”, para usar o termo proposto por Pontes de Miranda.

Na perspectiva de Dandha, a abordagem funcional (functional approach) poderia
atender a CDPD se a sua aplicacao estivesse voltada a delimitacao dos limites do apoio a
ser dispensado a pessoa para a facilitacao do exercicio de sua capacidade juridica. Do
contréario, se for aplicado para o fim de modular ou suprimir a sua capacidade juridica,
fugira o escopo da CDPD, conforme posicionamento do Comité da ONU sobre os Direitos

da Pessoa com Deficiéncia.3!

Rotular a pessoa com a “incapacidade” pode trazer prejuizos irreparaveis ao seu

desenvolvimento e constituir uma profecia “autorrealizavel”.32 Lancada a condicao de

30 DANDHA, Amita. Legal Capacity in The Disability Rights in The Rights Convention: Stranglehold of The
Past or Lodestar for The Future? 34 Syracuse J. Int'l L. & Com. 429 2006-2007, p. 457.

31 Q proprio Comité da ONU também ja se posicionou contrariamente a esses critérios. Assim leia-se: “En la
Observacion General No 1 el CteCDPD sefiala que: [...En la mayoria de los informes de los Estados partes
que el Comité ha examinado hasta la fecha se mezclan los conceptos de capacidad mental y capacidad
juridica, de modo que, cuando se considera que una persona tiene una aptitud deficiente para adoptar
decisiones, a menudo a causa de una discapacidad cognitiva o psicosocial, se le retira en consecuencia su
capacidad juridica para adoptar una decision concreta. Esto se decide simplemente en funcién del
diagnoéstico de una deficiencia (criterio basado en la condicién), o cuando la persona adopta una decision
que tiene consecuencias que se consideran negativas (criterio basado en los resultados), o cuando se
considera que la aptitud de la persona para adoptar decisiones es deficiente (criterio funcional). El criterio
funcional supone evaluar la capacidad mental y denegar la capacidad juridica si la evaluacion lo justifica.
A menudo se basa en si la persona puede o no entender la naturaleza y las consecuencias de una decisiéon
y/o en si puede utilizar o sopesar la informacion pertinente. Este criterio es incorrecto por dos motivos
principales: a) porque se aplica en forma discriminatoria a las personas con discapacidad; y b) porque
presupone que se pueda evaluar con exactitud el funcionamiento interno de la mente humana y, cuando la
persona no supera la evaluacién, le niega un derecho humano fundamental, el derecho al igual
reconocimiento como persona ante la ley. En todos esos criterios, la discapacidad de la persona o su aptitud
para adoptar decisiones se consideran motivos legitimos para negarle la capacidad juridica y rebajar su
condicion como persona ante la ley. El articulo 12 no permite negar la capacidad juridica de ese modo
discriminatorio, sino que exige que se proporcione apoyo en su ejercicio...]” Observacion general No 1
(2014), Articulo 12: Igual reconocimiento como persona ante la ley, CRPD/C/GC/1, 19 de mayo de 2014,
parrafo 15. (grifou-se)

32Na tese de Amita Dandha, “Development of human capabilities enables human beings to undertake all the
doings and functions required to live a complete human life. But such capability development can happen
only if every human being is accorded the opportunity to so live life as to realize his or her own inner genius.
In my understanding, it then follows that in order to enable an individual to develop such capabilities, it is
important that such individual be presumed to have the capacity to do so. In a major piece detailing the side
effects of the label of incompetence, Bruce Winck provides psychological insights on how individual
personality development is affected by such labels. A label of incompetence can often play out as a self-
fulfilling prophecy. Once a finding is reached that a person is incompetent to perform certain tasks, such
person shall not be given any opportunity to engage in or learn those tasks. It follows from Winck’s analysis
that if a person is denied the opportunity to fulfill certain life activities, he or she fails to develop the
capabilities required to perform those activities” (DANDHA, Amita. Legal Capacity in The Disability Rights
in The Rights Convention: Stranglehold of The Past or Lodestar for The Future? 34 Syracuse J. Int'l L. &
Com. 429 2006-2007, p. 439).
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incapaz, pode nao se sentir estimulada a aprender e a desenvolver determinadas tarefas
e uma vez que estiver privada do direito de decidir, sera confinada a perene passividade.
Para evitar esse destino é que a CDPD propds uma ampla inclusao, pautada na mudanca
atitudinal da familia, da escola, da sociedade e do Poder Publico, para incentivar a pessoa

a ter uma vida independente ou interdependente.

Para tanto, além da rede dos apoios sociais, a CDPD imp0s aos Estados signatarios a
instituicdo de mecanismos formais de apoio ao exercicio da capacidade juridica em

superacao a tradicional representacao assistencial e substitutiva de vontade.

Embora o EPD reproduza o mesmo espirito da CDPD e tenha reconhecido a capacidade
juridica plena da pessoa com deficiéncia, nao logrou por um fim aos mecanismos de
substituicdo de vontade. Paralelamente, uma lei que lhe é contemporinea — o novo
Codigo de Processo Civil, Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015, manteve o instituto da

interdicao.

Em dois artigos especificos (art. 6° e art. 84),33 o EPD dispo0s que a deficiéncia nao afeta
a capacidade juridica.34 No art.6°, deixa claro o reconhecimento juridico da capacidade
juridica da pessoa com deficiéncia, apontando, em rol exemplificativo, as relagoes
juridicas que pode estabelecer. Adiante, o art. 84 reitera que a pessoa com deficiéncia
tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condicoes

com as demais pessoas.’5 Nos paragrafos desse artigo, porém, dispde que, sendo

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

I - casar-se e constituir unido estavel,

II - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

III - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacgoes adequadas sobre
reproducao e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulséria;

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.

34 Na sintese de Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida, estabelecer a incapacidade civil de uma pessoa em
razdo de uma deficiéncia psiquica constitui flagrante discriminagio que se finda com o EPD. In verbis, “De
qualquer modo, na incapacidade absoluta reside uma forma de discriminac¢io que finda com o Estatuto. A
referéncia expressa no art. 30 do Coédigo Civil a enfermidade ou deficiéncia mental induz presumir que em
tais casos nao ha “normalmente” discernimento, situacao que de fato nem sempre ocorre e que gera
infind4veis discussoes periciais, sempre em pre- juizo daquele que tem suas “faculdades mentais”
questionadas. Para este, ainda que venha a ser considerado “apto” para a pratica de atos da vida civil, restara
sempre o estigma da “anormalidade” (BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil a luz
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In: Direito da pessoa com deficiéncia intelectual e psiquica nas
relacgoes privadas. Org. MENEZES, Joyceane Bezerra. 22. Edicao. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2020,
p. 328).

35Na sintese de Tepedino e Oliva, “Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, portanto, a pessoa
com deficiéncia afigura-se plenamente capaz. Nada obstante, ostenta especial vulnerabilidade que a lei busca
debelar com a previsdo de uma série de medidas que objetivam a sua inclusdo social e a vedacio da
discriminacdo” (TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Fundamentos do Direito Civil. Teoria geral
do Direito Civil, volume 1, Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 115).
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necessario, sera a pessoa submetida a curatela na forma da lei (§1°); e que lhe é facultada

a adocao da tomada de decisao apoiada (§2°).

Uma leitura apressada dos dispositivos parece sugerir que a curatela e a tomada de
decisdo apoiada seriam ambas, modalidades de apoio. O primeiro, constituiria um apoio
“mais intenso” como propoe o preambulo da Convencao, na alinea j. E o segundo, um
apoio adequado aquele que ainda consegue erigir uma vontade, embora com o auxilio de
terceiros. Mas na unidade do ordenamento juridico brasileiro é possivel concluir que a
curatela nao pode ser interpretada como um instrumento de apoio. A curatela continua
a ser o revelho instituto que implica a mitigacdo da capacidade civil, com poderes
substitutivos da vontade, a partir da conjugacao do art. 1.767, inciso I com o art. 4°, inciso
III, do Codigo Civil.3¢

Flavio Tartuces” registra que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causou uma revolucao
na teoria das incapacidades: excluiu a pessoa com deficiéncia do rol dos absolutamente
incapazes, embora admitindo a sua inserc¢ao entre os relativamente incapazes, se estiver

sob curatela. In verbis,

Eventualmente, as pessoas com deficiéncia podem ser tidas como
relativamente incapazes, em algum enquadramento do art. 4.° do
Cddigo Civil, também ora alterado. E mesmo em casos tais, nao haveria
propriamente uma ag¢ao de interdicao, mas uma ac¢ao de instituicdo de
curatela ou de nomeacao de um curador, diante da redagao dada ao art.
1.768 do Cddigo Civil pelo mesmo Estatuto.s8

Complementa o autor, afirmando que, para assegurar a inclusdo da pessoa com
deficiéncia, o EPD primou pela dignidade-liberdade, deixando de lado a dignidade-

vulnerabilidade. Nesse aspecto, assiste-lhe razao, se observarmos que a lei nao foi

36 Art. 1.767. Estao sujeitos a curatela:

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

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

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

II - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

III - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;

37 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Lei de introdugio e parte geral. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020,
p-141.

380 autor sustenta que a “interdi¢do” nao seria adequada a CDPD, sendo mais apropriado falar-se em acao
de instituicdo de curatela. Nas suas palavras: “Ademais, como consequéncia, ndo hé que falar mais em ag¢do
de interdicdo absoluta no nosso sistema civil. Todas as pessoas com deficiéncia que eram tratadas no
comando anterior passam a ser, em regra, plenamente capazes para o Direito Civil, o que visa a sua total
inclusao social, em prol de sua dignidade” (TARTUCE, Flavio. Direito civil: lei de introducio e parte geral.
16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.141.).
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criteriosa quanto a diccao das salvaguardas para, de alguma forma, suprir ou administrar

a falta das medidas protetivas que cercavam as pessoas absolutamente incapazes.3?

De toda sorte, importa-nos rememorar que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia destaca
a vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia, determinando que seja ela protegida de
qualquer forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, tortura, crueldade,
opressao e tratamento desumano ou degradante (art. 5°2).4° Por meio do conjunto de
principios que informam o escopo e o objetivo da CDPD e, consequentemente do EPD,
parece possivel elaborar solugdes protetivas pela via jurisprudencial. Contudo,
ressaltamos que a previsao legislativa seria uma alternativa mais segura e mais adequada

as determinacoes impostas pela Convencao.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona também reiteram a mudanca paradigmatica
promovida pelo EPD (LBI), no regime das incapacidades.#* Dizem, contudo, que embora
haja reconhecido a plena capacidade da pessoa com deficiéncia, o EPD deixou uma
“brecha” inconstitucional que permite a sua qualificacdo como relativamente incapaz na
medida em que admite a sua submissao a curatela. A curatela instituida nos moldes do
art. 1.767, inciso I, do Codigo Civil, a vista da eventual impossibilidade de manifestacao

volitiva, leva a pessoa curatelada ao status de incapacidade relativa.42

39 Em favor dos absolutamente incapazes, ndo correm os prazos prescricionais e decadenciais (art. 198, I e
202, CC/02); sdo nulos, os atos praticados pelos incapazes (art. 166, I, CC/02); os pais ndo podem, sem
autorizacdo judicial e oitiva do ministério publico, gravar de 6nus real ou alienar os iméveis dos filhos
menores, tAo pouco contrair obrigacoes em nome deles que nao sejam essenciais a administracao dos bens
(art. 1691, CC/02); recobrar valor pago a titulo de divida de jogo (art. 814, CC/02); salvo as excec¢oes da lei
(art. 589, CC/02, o mutuo feito a pessoa menor, sem a autorizacdo dos pais ndo pode ser reavido (art.588,
CC/02); ninguém pode reclamar o que pagou a um incapaz, em virtude de uma obrigacao anulada, se ndo
provar que a importancia paga se reverteu em beneficios para ele (art. 181, CC/02); havendo interesse de
incapaz, a partilha tem que ser judicial, sendo a partilha amigével judicial ou extrajudicial (art. 2.015,
CC/02); presenca do ministério ptibico como fiscal da lei nas a¢Ges que envolvem interesse de incapaz (art.
178, CPC/15). Vale a reflexdo de Eduardo Nunes de Souza e Rodrigo da Guia, em dois artigos distintos nos
quais abordam temas das invalidades negociais e da prescricao e decadéncia, envolvendo pessoa com
deficiéncia intelectual/psiquica (SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Autonomia,
discernimento e vulnerabilidade: estudo sobre as invalidades negociais a luz do novo sistema das
incapacidades. Civilistica.com. Rio de Janeiro: a. 5, n. 1, 2016; SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo
da Guia. Influéncias da incapacidade civil e do discernimento reduzido em matéria de prescrigdo e
decadéncia. Pensar, n. 22, 2017).

40 Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015: “Art. 5° A pessoa com deficiéncia serd protegida de toda forma de
negligéncia, discriminacio, exploracao, violéncia, tortura, crueldade, opressdo e tratamento desumano ou
degradante. Paragrafo tnico. Para os fins da prote¢cdo mencionada no caput deste artigo, sdo considerados
especialmente vulneraveis a crianca, o adolescente, a mulher e o idoso, com deficiéncia”.

41 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO. Novo Curso de Direito Civil: Parte geral. Sdo Paulo:
Saraiva, 2020, p. 143 e segs.

42 Na explicacdo dos autores: “E pior: uma brecha inconstitucional e autofagica, pois, além de ferir
mortalmente a Convencdo de Nova York, teria o conddo de desmantelar a pedra fundamental do proéprio
Estatuto, que, com isso, destruiria a si mesmo. O cenario desenhado seria absurdo: desrespeitando-se
flagrantemente o comando constitucional do art. 12 da Convencao e, ainda, em rota de colisdo com os arts.
6° e 84 do Estatuto, as pessoas com deficiéncia, a despeito de contempladas com um novo conceito de
capacidade legal, caso ndo pudessem exprimir vontade, seriam reputadas ‘relativamente incapazes’. Houve,
sem davida, um ‘erro topografico’, na localizacao do texto do inciso III do art. 4° do Cédigo Civil. E é papel
do intérprete corrigi-lo, e nao amplificd-lo” (GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo
Curso de Direito Civil: Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 143 € ss.).
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No mesmo sentido, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald sao assertivos em afirmar que
a revisao da teoria das incapacidades pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia exclui a
possibilidade de mitigacdo da capacidade juridica em virtude de eventual limitagao

psiquica ou intelectual. Afirmam que

as pessoas com deficiéncia fisica, psiquica ou intelectual foram
oportunamente, removidas do rol dos absoluta e dos relativamente
incapazes, estando libertas do regime da curatela, pela via de uma acao
de interdicao (atente-se para o nome: interdicao de direitos). Nao mais
se cogita de incapacidade juridica, relativa ou absoluta, decorrente de
uma deficiéncia fisica, intelectual ou mental, por si s6”.43

Para tais autores,* relegar uma pessoa a incapacidade absoluta para a pratica de
quaisquer atos da vida civil seria ferir a protecao juridica que lhe é dedicada pelo sistema
juridico brasileiro.45-46 Porém, se em virtude de causa temporaria ou permanente, essa
pessoa nao puder manifestar a sua vontade por qualquer meio, podera ser considerada

com o status de incapacidade relativa.

Frise-se a exaustdo: o divisor de aguas da capacidade para a
incapacidade de uma pessoa com deficiéncia nao mais reside nas
caracteristicas da pessoa, mas no fato de se encontrar em uma situacao
que a impeca, por qualquer motivo, de expressar sua vontade.
Prevalece o critério da impossibilidade de o cidaddo maior tomar
decisbes de forma esclarecida e autbnoma sobre a sua pessoa ou bens
ou de adequadamente as exprimir ou lhes dar execugao. 47

43 Corretamente, o legislador optou por restringir o alcance da incapacidade ao conjunto de circunstancias
que evidenciem a impossibilidade real e duradoura de entender, de querer e de poder manifestar a sua
vontade claramente, a ponto de justificar a curatela. O ser humano ndo mais sera reduzido a curatela pelo
simples fato de ser portador de patologia psiquica. Exatamente por isso, o Tribunal de Justica bandeirante
indeferiu o pedido de curatela de um portador de esquizofrenia, considerando que o laudo médico, embora
tivesse constatado a doenca, afirmou que a pessoa apresentava evolucao e tinha discernimento para gerir a
sua propria vida” (FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Parte Geral e LINDB.
18. ed. Salvador: Editora JusPODIVM, 2020. v. 1, p. 392).

44 FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Parte Geral e LINDB. 18. ed. Salvador:
Editora JusPODIVM, 2020. V. 1, p.401.

45 No Brasil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente dispoe que é necessaria a anuncia do menor acima de
doze anos para a sua coloca¢do em uma familia substituta pela guarda, tutela ou adocao (art.28, § 2°). No
mesmo sentido € o art. 45, § 2°, da referida lei, vinculando a ado¢ao do adolescente maior de doze anos a sua
anuéncia. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/leis/18069.htm. Acesso e 20/12/2021. Cita-se, por oportuno, o
Enunciado 138, aprovado na III Jornada de Direito Civil - Conselho de Justica Federal/Superior Tribunal de
Justica, sobre a interpretacgio do art.3°, do Codigo Civil: A vontade dos absolutamente incapazes, na hipotese
doinc.ido art. 3.0, é juridicamente relevante na concretizacio de situacoes existenciais a eles concernentes,
desde que demonstrem discernimento bastante para tanto”, o que se pode mostrar bastante razoével,
notadamente em matéria de Direito de Familia.

46 Nessa medida, sustentamos, inclusive, que a crianca e o adolescente com capacidade cognitiva necesséaria
a manifestacdo volitiva higida devem ter as suas escolhas existenciais respeitadas. (MENEZES, Joyceane
Bezerra; MULTEDO, Renata Vilela. Autonomia ético-existencial do adolescente sobre o proprio corpo e a
heteronomia dos pais e do Estado. A & C, Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Disponivel em:
< http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/48>. Acesso em 12/12/2020).

47 FARIAS, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Parte Geral e LINDB. 182, Ed, Vol. 1,
Salvador: Editora JusPODIVM, 2020, p.198.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
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A ultima frase transcrita mostra o apego que a doutrina mantém a autonomia insular e

independente, tal como anunciada por Karl Larenz (nota de rodapé n. 2). Talvez por isso

o modelo assistencial substitutivo de vontade ainda nao cedeu espaco ao modelo de apoio

pautado na autonomia interdependente, determinado pelo EPD.

5. A dificil passagem do sistema substitutivo de vontade para o sistema de

apoio

A interdicao continua presente no novo Codigo de Processo Civil, de 2015 (art. 757 €

seguintes).48

Em 2020, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, corte que exerce forte influéncia sobre as

demais, considerou que, desde o advento do EPD, a “regra é a incapacidade relativa”:

APELACAO CIVEL. Interdicdo. Curatela. Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. A regra passou a ser a incapacidade relativa, mercé da
releitura da teoria das incapacidades trazida pelo Estatuto da Pessoa
Portadora de Deficiéncia, que introduziu mudancas substanciais em
relacdo a curatela, instituto que busca garantir os interesses e a
protecdo da dignidade da pessoa humana com deficiéncia. O laudo
médico que, no caso presente, confirma a incapacidade decorrente da
esquizofrenia e do alcoolismo, circunstiancias que afastam sua
capacidade negocial e para os atos patrimoniais da vida civil, mas
também ressalta que o curatelado mantém a autonomia e o didlogo
para as demais questOes civis de natureza pessoal. Incapacidade
absoluta afastada. Reconhecimento da incapacidade relativa e apenas
para os atos negociais e patrimoniais, na forma do artigo 4°, inciso III,
do Cédigo Civil c./c. artigos 84, § 1° e 85 da Lei n° 13.146/15 (Estatuto
da Pessoa Portadora de Deficiéncia). Recurso parcialmente provido.
(TJ-SP - AC: 10127200220178260223 SP 1012720-02.2017.8.26.0223,
Relator: Des. José Eduardo Marcondes Machado, julg. em
30/09/2020, 12 Camara de Direito Privado, publ. em 30/09/2020).
(Grifou-se).

Esta decisao foi proferida cinco anos apés relatorio do Comité sobre os Direitos da Pessoa

com Deficiéncia da ONU, elaborado em 2015, indicar como ponto negativo para o Brasil,

48 Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Institui o Cbdigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em 20/12/2020.
H4& um projeto de lei, tramitando na Camara dos Deputados que impde a revogacao da interdigdo — o PL

Nno.11.091/2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm
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a manutencao de mecanismos substitutivos de vontade, tanto na legislacio como na

jurisprudéncia.49

Ainda que o EPD e o CPC tenham revisitado alguns aspectos da curatela para aproxima-
la dos objetivos da Convencao, o instituto continua sendo aplicado como medida de
interdicao substitutiva de vontade. Com efeito, o proprio CPC, promulgado em 2015,

manteve o termo “interdicao”, o qual, por si s6, suscita a supressao de direitos.5°

Nas disposicoes do Codigo Civil, estdo sujeitos a curatela (art.1.767): a) aqueles que, por
causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; b) os ébrios
habituais e os viciados em toxico; e ¢) os prodigos. E como ja referido, “as pessoas que,
por causa transitéria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade” sao
consideradas no art. 4°, inciso III, do mesmo Cédigo, como relativamente incapazes.
Assim, aquele que estiver sob curatela — o interdito —, passara ao status de relativamente

incapaz.

Embora a curatela/interdicao esteja associada a total incapacidade volitiva e constitua
uma medida extraordinaria e in extremis (art. 84, §3°, EPD), as pessoas com deficiéncia
psiquica/intelectual tém sido a ela submetida sem parcimoénia, até mesmo em casos de

limitacao cognitiva moderada.

Hé4 até mesmo decisdes do Tribunal de Justica de Sao Paulo determinando a interdi¢ao
total com atribuicdo de incapacidade absoluta. Na origem, tratou-se de acao de
interdicao proposta pelo pai de uma jovem com esquizofrenia paranoide O laudo pericial
afirmou a completa incapacidade mental da moca e a sentenca determinou a sua

interdicdo com a declaracdo de incapacidade absoluta. O pai recorreu ao Tribunal,

49 Diz o relatério, “24. Preocupa al Comité que algunas leyes del Estado parte sigan contemplando, en ciertas
circunstancias, la sustitucion en la adopcién de decisiones, que es contraria al articulo 12 de la Convencion,
tal como se explica en la observacion general nim. 1 del Comité (2014) sobre el igual reconocimiento como
persona ante la ley. También le preocupa que los procedimientos de apoyo para la adopcién de decisiones
requieran aprobacién judicial y que no primen la autonomia, la voluntad y las preferencias de las personas
con discapacidad. 25. El Comité insta al Estado parte a que derogue todas las disposiciones legales que
perpetien el sistema de la sustitucion en la adopcion de decisiones. También le recomienda que adopte, en
consulta con las organizaciones de personas con discapacidad y otros proveedores de servicios, medidas
concretas para reemplazar el sistema basado en la adopcion de decisiones sustitutiva por otro basado en el
apoyo a la adopcion de decisiones que privilegie la autonomia, la voluntad y las preferencias de las personas
con discapacidad, en plena conformidad con el articulo 12 de la Convencién. Le recomienda ademas que
mantenga debidamente informadas sobre el nuevo marco legal a todas las personas con discapacidad que se
encuentren bajo custodia, y que garantice en todos los casos el ejercicio del derecho al apoyo para la adopcion
de decisiones. NACIONES UNIDAS, CRPD/C/BRA/CO/1, Observaciones finales sobre el informe inicial del
Brasil. Disponivel em: < http://acnudh.org/comite-onu-sobre-derechos-de-las-personas-con-discapacidad-
emitio-informe-sobre-brasil/>. Acesso em: 12/01/2021.

50 Projeto de Lei n0.11.091/2019, em tramite na Camara dos Deputados, propoe a revogacao dos dispositivos
que tratam da interdicao.
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inconformado com a declaracdo da incapacidade absoluta da curatelanda, para pleitear
a sua reversao para incapacidade relativa. O TJSP negou provimento ao recurso e
confirmou a sentenca, justificando a interdicao total e incapacidade absoluta com base
nas informacoes contidas no laudo pericial. Fundamentou a decisao no art. 85, do EPD,
cujo teor informa que a curatela deve ser proporcional a necessidade da pessoa.
Compreendeu o julgador que, se esta nao demonstrar qualquer capacidade mental, a

curatela deve ser total, tanto para as relagdes patrimoniais como para as existenciais.

INTERDICAO. Autor que pretende a interdicio de sua filha e a sua
nomeacdo com curador d. Sentenca de procedéncia. Declaracao de
incapacidade absoluta da requerida e nomeacao de curador para todos
os atos da vida civil. Apelo do autor. Laudo psicossocial que evidencia
a total incapacidade da ré para gerir os atos da vida civil, ndo se
limitando apenas aqueles de natureza patrimonial ou negocial. Medida
protetiva extraordinaria que se encontra satisfatoriamente justificada
diante das necessidades da requerida (art. 84, § 3°, da Lein® 13.146/15
e arts. 1767 e ss. do CC) as quais ultrapassam os limites do art. 85 da
Lei da Inclusao. Sentenca mantida. Recurso desprovido. (TJ-SP. 72
Camara de Direito Privado, AC: 10121815220188260562 SP 1012181-
52.2018.8.26.0562, Rel. Des. Mary Griin, julg. em 27/02/2020, publ.
em 27/02/2020).

Talvez em virtude da sua localizacdo topografica no EPD,5! prevista no paragrafo

primeiro do art.84, cujo caput reitera a capacidade juridica da pessoa com deficiéncia, a

51 EPD, 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. § 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera
submetida & curatela, conforme a lei. § 2° E facultado a pessoa com deficiéncia a adocdo de processo de
tomada de decisdo apoiada.
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curatela tem sido compreendida, por alguns juristas brasileiros como se fora um

instrumento de apoio mais intenso.52

Todavia, um instrumento de apoio nao se presta a negar a capacidade juridica nem
tampouco a funcionar de modo a substituir a vontade do apoiado (ver n. 49).53 Em 2017,

ao responder a OEA sobre o cumprimento da Convenc¢io Interamericana para a

52 Assim, entendem Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida listam a curatela e a tomada de decisdo apoiada
como instrumentos de apoio. De fato, na diccao do EPD, a curatela parece ter sido indicada com essa funcao.
Em suas palavras, “Quando ndo puder exercer pessoalmente seus direitos, em igualdade de condigbes com
as demais pessoas, podera a pessoa com deficiéncia receber — quando necessario — apoio através do instituto
da curatela, objeto deste capitulo II, ou da tomada de decisdo apoiada, regulamentada pelo art. 1.783-A,
inserido no CC pelo art. 116 do EPD. De acordo com o §2° do artigo em analise, a ado¢do de processo de
tomada de decisdo apoiada é facultada a pessoa com deficiéncia, que atenda os requisitos para tanto.”
(BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA FILHO, Vitor. Comentdarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
a luz da Constituicdo. Belo Horizonte: Editora Forum, 2018, p.296). V. a decisdo do Tribunal de Justica do
Ceard: DIREITO CIVIL. APELACAO CIVEL EM ACAO DE INTERDICAO. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA (LEI N° 13.146/2015) QUE PREVE O
CABIMENTO DA CURATELA QUANDO NECESSARIO. REU PORTADOR DE ESQUIZOFRENIA.
LAUDO PERICIAL E RELATORIO PSICOSSOCIAL QUE ATESTA A INCAPACIDADE PARCIAL DO
INTERDITANDO. HIPOTESE DE INCAPACIDADE RELATIVA DEVIDO A CAUSA PERMANENTE.
CURATELA QUE SE MOSTRA NO CASO CONCRETO MEDIDA DE APOIO NECESSARIA, LIMITADA A
PRATICA DE ATOS PATRIMONIAIS E NEGOCIAIS. INTERDICAO PARCIAL CONCEDIDA. RECURSO
DE APELACAO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. SENTENCA REFORMADA. 1. Os institutos
da interdicio e da submissido dos interditos a curatela se destinam a protecao daqueles que, embora
maiores, ndo apresentem condicdes minimas de regéncia da prépria vida e da administracao de seu
patrimoénio, conforme dispde o art. 1.767 do Cbdigo Civil. 2. Até a aprovacdo da Lei n° 13.146/2015
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), tinha como causa determinante de interdi¢do a pessoa ser
acometida por moléstia mental ou psiquidtrica e, em consequéncia, eram vistas como incapazes,
impossibilitadas ou inabilitadas, por completo, para gerir os proprios bens e praticar os demais atos da
vida civil. Com a entrada em vigor do referido Estatuto, foi criado um sistema normativo inclusivo, que
homenageia o principio da dignidade da pessoa humana em diversos niveis. 3. Dessa forma, no caso de
incapacidade para a pratica direta dos atos da vida civil, a solu¢ao consiste na nomeacao de curador,
preservando o exercicio dos direitos do cidaddo. 4. Com efeito, os documentos produzidos nos autos e
aqueles trazidos pela promovente sdo unanimes em identificar que o requerido sofre de Esquizofrenia, e
que esta o incapacita para a pratica de diversos atos da vida civil, especialmente durante as crises. Por
outro lado, sendo bem assistido e diante do tratamento medicamentoso, é possivel que em periodos da
vida seja capaz de realizar atividades do cotidiano. 5. Por 6bvio, o uso continuo de medicamentos
antipsicoticos contribui para a melhora clinica do portador desse transtorno. No entanto, é forgcoso
reconhecer que h4 uma causa permanente que incapacita o paciente esquizofrénico para a pratica de
certos atos civis, uma vez que a esquizofrenia é uma doenca neuroquimica incuravel cujas sequelas
acompanham seu portador durante toda a sua vida. 6. A vista disso, compreendo que a curatela é medida
a ser adotada no presente caso, tendo em vista que requerido sempre alternara momentos em que tera
dificuldade para gerir os atos de sua vida. 7. RECURSO DE APELACAO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. ACORDAO Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, acordam os Membros da Primeira
Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica, a unanimidade de votos, em conhecer do Recurso de
Apelacdo, para dar-lhe PARCIAL PROVIMENTO, nos termos do voto do Eminente Relator. Fortaleza, 16
de setembro de 2020. Presidente do Orgdo Julgador DESEMBARGADOR FRANCISCO MAURO
FERREIRA LIBERATO Relator (TJ-CE - AC: 00018245020158060058 CE 0001824-50.2015.8.06.0058,
Relator: FRANCISCO MAURO FERREIRA LIBERATO, Data de Julgamento: 16/09/2020, 12 Camara
Direito Privado, Data de Publicacao: 17/09/2020).

53 Joyceane Bezerra de Menezes entendia que a LBI havia alterado a curatela para nela imprimir a feicao de
instrumento de um apoio mais intenso, tal como previsto na alinea J do Preambulo da CDPD (O direito
protetivo ap6s a Convencio sobre a protecio da pessoa com deficiéncia, o novo CPC e o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia: da substituicdo de vontade ao modelo de apoios. In Direito da pessoa com deficiéncia
intelectual e psiquica nas relagées privadas. Org. MENEZES, Joyceane Bezerra. 22. Edi¢do. Rio de Janeiro:
Editora Processo, 2020, p. 390). Contudo, a considerar as restri¢coes apontadas pelos relatorios do Comité
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia da ONU quanto a aplicagio da curatela substitutiva de vontade,
passou a concluir que tal instrumento acaba escapando ao perfil funcional do apoio. Ademais, nos termos
do relatorio apresentado pelo Estado Brasileiro a Organizacao dos Estados Americanos sobre as medidas de
eliminacdo da discriminacdo contra as pessoas com deficiéncia, o proprio pais afirmou sé haver instituido
um mecanismo de apoio formal ao exercicio da capacidade: a tomada de decisao apoiada (vide nota de
rodapé n. 55).
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Eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra as pessoas com deficiéncia
(CIADDIS), o Estado brasileiro apontou a tomada de decisao apoiada como o tnico
instrumento de apoio disponivel no ordenamento,54 excluindo, portanto, a hipotese da

curatela como sendo espécie de tal instrumento.

Infelizmente, porém, o instituto da tomada de decisao apoiada, genuino instrumento de
apoio previsto pelo art. 116 do EPD, ainda nao foi devidamente encampado pela
sociedade brasileira. Com efeito, ainda ha preferéncia excessiva pela curatela.ss Tal
preferéncia justifica-se tanto pelo fato de a curatela facilitar o acesso a beneficios
assistenciais e previdenciarios, como pela maior protecao que oferece ao patriménio

pessoal e familiar.5°

6. Tomada de decisao apoiada

O instrumento da tomada de decisdao apoiada foi previsto pelo art.116 do EPD que
determinou a insercao do art. 1.783-A e paragrafos no Codigo Civil,5” que traz a sua
regulamentacdo. Segue a ratio da Convencao que reconhece a liberdade, a autonomia e
a independéncia das pessoas com deficiéncia para realizarem as suas proprias escolhas,
atribuindo-se-lhes a capacidade juridica, em igualdade de condi¢ées com as demais,

ainda que seja necessario assegurar-lhes algum tipo de apoio (art. 12, item 2, CDPD).

54 BRASIL. Informe nacional sobre o cumprimento da Convencao Interamericana para a Eliminacao de todas
as formas de Discriminacdo contra as Pessoas com Deficiéncia (CIADDIS) e do Programa de Acdo para o
Decénio das Américas pelos Direitos e Dignidade das Pessoas com Deficiéncia (PAD). Disponivel:
<https://www.oas.org/es/sedi/ddse/paginas/documentos/discapacidad/CIADDIS-PAD_INFORMES-
CUMPLIMIENTO/Segundo-Informe_ CIADDIS-PAD/INFORMES/BRASIL.pdf>. Acesso em: 21/12/2021.
55 MENEZES, Joyceane Bezerra. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio da
capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusao (Lei n. 13.146/2015), In
Revista do Instituto Brasileiro de Direito Civil — RBDCIVIL, Vol. 9, n. 3, 2016.

56 Para Nelson Rosenvald, “a coletividade se sente mais segura por neutralizar a atuacdo de uma pessoa sem
discernimento no transito social. Igualmente o nicleo familiar evita que o curatelado possa colocar em risco
o patrimonio comum (ou futuro)” (ROSENVALD, Nelson. Novas reflexdes sobre a tomada de decisao
apoiada: como conciliar autonomia, cuidado e confianca. In Revista do IBDFAM. Familias e sucessoes, Vol.
20, IBDFAM, Belo Horizonte, 2017, p. 59).

57 A tomada de decisdo apoiada foi introduzida ao PL no.7.699/2006, por meio da Ementa de Plenario
Nn0.05/2014, assinada pelo entdo Deputado Federal mineiro, Eduardo Barbosa (PSDB), sugestao acatada
pela relatora do projeto naquela Casa, Deputada Federal Mara Gabrilli (PSDB-SP) e aprovada pela
unanimidade dos votos dos presentes. Na justificativa apresentada pelo Deputado, tem-se a mencao
expressa ao art.18, da Convencao que evoca a necessidade de se estruturarem mecanismos aptos a realiza¢ao
da maxima autonomia da pessoa. In verbis: “No caso da pessoa com deficiéncia, muitas vezes em razio de
impedimentos corporais ou de barreiras socioambientais, é preciso buscar apoio de forma mais explicita.
Nesse contexto, para possibilitar a pessoa com deficiéncia o exercicio pleno de seus direitos de cidadania, a
CDPD declara expressamente a possibilidade de obtencao de apoio, sem que essa relagdo de dependéncia
caracterize inferioridade em relacao as demais pessoas. Fundamentada nos principios gerais que a norteiam,
entre os quais se destacam a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas, a
plena e efetiva participagio e inclusio na sociedade e o respeito pela diferenca, a Convencao inova no art. 12
ao asseverar que todas as pessoas com deficiéncia tém capacidade legal, inclusive para exercer seus direitos
e cumprir seus deveres” (Diario da Cimara dos Deputados. Ano LXX, no.31, 06 de marco de 2015, p. 163).


https://www.oas.org/es/sedi/ddse/paginas/documentos/discapacidad/CIADDIS-PAD_INFORMES-CUMPLIMIENTO/Segundo-Informe_CIADDIS-PAD/INFORMES/BRASIL.pdf
https://www.oas.org/es/sedi/ddse/paginas/documentos/discapacidad/CIADDIS-PAD_INFORMES-CUMPLIMIENTO/Segundo-Informe_CIADDIS-PAD/INFORMES/BRASIL.pdf
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Infelizmente, porém, passados seis anos do advento do EPD, o instituto nao logrou
alcancar aceitacdo na ordem juridica brasileira, a qual ndo acolheu a determinacao de
atribuir plena capacidade civil as pessoas com deficiéncia. Aposta-se na curatela como
instrumento protetivo e neutralizador da atuacao da pessoa cujo “discernimento” é
inexistente ou duvidoso, preferindo a prote¢ao do seu patrimonio, da sua familia, e do

proprio individuo ao incentivo de sua autonomia e capacidade.s8

No entanto, a tomada de decisao apoiada ¢ uma modalidade de acordo judicial de apoio
que, sem restringir a capacidade juridica da pessoa apoiada, oferece-lhe o suporte
necessario ao exercicio de suas escolhas e tomadas de decisdes no ambito dos interesses
existenciais e patrimoniais.59-%° Nesse aspecto, difere da curatela a qual nao alcanca o
direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educagao, a

saude, ao trabalho e ao voto (art. 85, §1°).

A legitimidade para requerer a homologacao judicial do acordo de apoio é da propria
pessoa com deficiéncia,®* representada judicialmente por um advogado publico ou
privado, seguindo o rito da jurisdicao voluntaria. Critica-se a opcao legislativa pela via
judicial, em virtude da recente desjudicializacao de alguns procedimentos de direito de
familia, como o divorcio e a separacdo administrativos, o usucapiao familiar e o

reconhecimento da filiacao socio-afetiva.

Além de discriminar o objeto do apoio, o termo indicara ainda o prazo de sua vigéncia e
os apoiadores que serdo, no minimo, duas pessoas da confianca do apoiado. Os
apoiadores assinarao o termo, assumindo o compromisso de respeitar a vontade, os

direitos e os interesses da pessoa apoiada (art. 1.783-A, §1°).

Sobre o pedido, o juiz ouvird o Ministério Publico e pessoalmente, com o auxilio de
equipe multidisciplinar, ouvira o requerente e os apoiadores indicados. Ao final, podera

homologar o termo de tomada de decisao apoiada, sem a necessidade de mandar averbar

58 ROSENVALD, Nelson. Novas reflexdes sobre a tomada de decisdo apoiada: como conciliar autonomia,
cuidado e confianca. Revista do IBDFAM. Familias e sucessoes, vol. 20, IBDFAM, Belo Horizonte, 2017,
P-59.

59 MENEZES, Joyceane Bezerra. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio da
capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusao (Lei n. 13.146/2015), In
Revista do Instituto Brasileiro de Direito Civil — RBDCIVIL, Vol. 9, n. 3, 2016.

60 LOURENCO, Haroldo. Manual de direito processual civil. Forense: Sao Paulo, 2013, p.61.

61 VIII Jornada de Direito Civil (CJF/STJ), enunciado 639: “Art. 1.783-A: A opgdo pela tomada de decisdo
apoiada é de legitimidade exclusiva da pessoa com deficiéncia. A pessoa que requer o apoio pode manifestar,
antecipadamente, sua vontade de que um ou ambos os apoiadores se tornem, em caso de curatela, seus
curadores”.
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qualquer informacao sobre o fato nos registros pessoais da pessoa apoiada como se exige

quando ¢ fixada a curatela.t2

Parece-nos ter havido excesso na legislacdo brasileira ao exigir-se a via judicial para o
estabelecimento da tomada de decisdo apoiada. Sendo o apoiado dotado de capacidade
juridica plena, nao hé razio para se impedir a homologacao de tal tipo de apoio por meio
de escritura publica, a exemplo do que autoriza a legislacao peruana.®3 Qutro excesso
evidente esté na exigéncia legal de participacao do Ministério Publico para a constituicao
da medida. A considerar-se a competéncia institucional do 6rgao, sua intervencao
processual como fiscal limita-se aqueles casos nos quais se vislumbram interesse publico
ou social, interesse de incapaz e litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana (art.

178 do Codigo de Processo Civil).o4

Como o instituto da tomada de decis@o apoiada nao serve a substituir qualquer vontade,
e a lei tampouco menciona eventual possibilidade de assisténcia ou de representacao, o
apoio a pratica dos atos da vida civil ndo esvazia a participacao ativa da propria pessoa
com deficiéncia. Nada obsta que, nos termos do apoio, o apoiador seja participe do
processo de construcao e expressao da vontade negocial. Nesse ponto, a decisao apoiada
legitima uma autonomia interdependente em contraponto aquela autonomia insular

prevista originalmente na lei como pressuposto da capacidade civil plena.

E uma vez que a tomada de decisdo apoiada ndo mitiga a capacidade civil da pessoa
apoiada, esta poderd firmar negocios juridicos sem a presenca do apoiador. Se nao

dispuser da capacidade mental para, por si s6, compreender os efeitos de sua escolha, o

62 Para uma anélise mais detalhada acerca desse procedimento indica a leitura do texto: MENEZES,
Joyceane B. 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 Inclusdo (Lei n. 13.146/2015). MENEZES, Joyceane B. Direito da pessoa com deficiéncia intelectual e
psiquica nas relagoes privadas. Convencao sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de
Inclusdo. Rio de Janeiro: Processo, 2016; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A curatela como
instrumento de apoio a emancipacgdo da pessoa com deficiéncia intelectual. 2017. Tese de Doutorado. Rio
de Janeiro: Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ); PEREIRA, Jacqueline Lopes. Tomada de
decisao apoiada e a pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual. 2018. 152 f. Dissertacdo de Mestrado.
Curitiba: Universidade Federal do Parana (UFPR).

63 Decreto legislativo no.1384, que reconhece e regula a capacidade juridica das pessoas com deficiéncia em
igualdade de condigbes.

64 Art. 178. O Ministério Puablico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir como fiscal da
ordem juridica nas hipoteses previstas em lei ou na Constituigdo Federal e nos processos que envolvam:

I - interesse publico ou social;

II - interesse de incapaz;

III - litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana.

Parigrafo tinico. A participacdo da Fazenda Publica ndo configura, por si s, hipotese de intervencio do
Ministério Puablico.
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questionamento sobre a validade de tais negdcios apos a sua celebracdo sera uma tarefa

mais dificil®s que perpassara a apreciacao do judiciario.

Ainda que a decisdo apoiada tenha validade e efeitos sobre terceiros, como dispoe o
art.1.783-A, § 4 o, a falta de publicidade acerca de sua homologacao inviabiliza a ciéncia
do apoio pelos possiveis interlocutores contratuais. E assim, nao terdao como avaliar,
salvo pela propria observacao pessoal, o estado de vulnerabilidade da pessoa com quem

estardo contratando.

Por outro lado, uma vez que tiverem ciéncia da existéncia de apoio, poderao solicitar que
os apoiadores contra assinem o contrato ou acordo que estiver sendo firmado com a

pessoa apoiada.

Se o apoiador divergir do apoiado quanto a celebracao de determinado negocio juridico,
por entender que traré relevante risco ou prejuizo a sua pessoa ou ao seu patriménio,
devera comunicar o fato ao mesmo juiz que homologou a tomada de decisao apoiada.
Cabera ao juiz, recebendo a oposicdo, ouvir o Ministério Publico e decidir sobre a
questao. A lei nao diz se ouvira a pessoa apoiada, mas parece certo que devera fazé-lo em

nome dos principios do contraditorio e da ampla defesa.

Sendo negligente o apoiador, ndo cumprindo suas obrigacoes fiducirias ou se exercer
pressdo indevida em face do apoiado, a pessoa apoiada podera comunicar o fato ao juiz.
A dentincia deste fato também podera ser feita por qualquer pessoa ao Ministério Pablico
ou diretamente ao juiz, pois conforme dispoe o EPD, a pessoa com deficiéncia devera ser
protegida de toda forma de negligéncia, violéncia ou abandono (art. 5°). Comprovada a
desidia, o apoiador podera ser destituido, sem prejuizo de eventual e ulterior reparacao

de dano.

O apoiador também podera pedir ao juiz para ser excluido daquele processo de tomada
de decisdo apoiada. Apos a oitiva do Ministério Publico, o juiz decidira. A tomada de
decisao apoiada aplica-se, no que couber, as mesmas disposi¢oOes relativas a tutela e a

curatela, inclusive quanto a prestacao de contas.

65 Eduardo Nunes de Souza e Rodrigo da Guia Silva analisaram o tema das invalidades negociais,
considerando as hipdteses de comprometimento da capacidade mental das pessoas com deficiéncia (SOUZA,
Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Autonomia, discernimento e vulnerabilidade: estudo sobre as
invalidades negociais a luz do novo sistema das incapacidades. Civilistica.com. Rio de Janeiro: a. 5, n. 1,
2016).
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Uma vez que a pessoa apoiada conserva a sua capacidade civil, também podera pedir, a
qualquer tempo, o encerramento da tomada de decisdo apoiada e o juiz decidira apods

oitiva do Ministério Puablico.

Tramita no Senado Federal um projeto de lei de n0.11.091/201966 que visa alterar o EPD
e o Codigo Civil, trazendo significativas modificacoes para a tomada de decisao apoiada.
Grosso modo, o projeto tem a pretensao de alinhar o Codigo Civil e Codigo de Processo
Civil ao escopo da CDPD, estabelecendo uma vulnerabilidade presumida da pessoa com
deficiéncia que estiver sob tomada de decisao apoiada, conferindo-lhe a mesma protecao
dispensada a pessoa relativamente incapaz. O projeto altera a redacao do art. 1.783-A e
paragrafos, do Codigo Civil, e estabelece novas disposicoes sobre o processo de tomada
de decisao apoiada, alterando ainda a legislacdo processual. Dentre as mudancas
propostas, exige-se que o instrumento de apoio indique as hipoteses em que a
participacdo dos apoiadores é indispensavel a validade do ato e a obrigatoriedade do

registro da sentenca que homologa o acordo de tomada de decisao apoiada.

7. Conclusoes

Uma vez que assinou e ratificou a CDPD, o Estado brasileiro implementou diversas
politicas publicas voltadas para a inclusdo das pessoas com deficiéncia. Também
promulgou uma lei voltada a realizacao do escopo convencional, inclusive, revogando
dispositivos do Codigo Civil que adotavam a deficiéncia como critério redutor da
capacidade. Para facilitacdo o exercicio da capacidade civil, instituiu a tomada de decisao
apoiada e realizou mudancas no instituto da curatela, tradicionalmente havido como a
Unica alternativa possivel aqueles que sofriam déficit moderado ou severo na sua

capacidade mental.

A CDPD nao gerou a mudanga esperada no ambito das relaces privadas nacionais.
Somente com o advento do EPD, os civilistas se deram conta da guinada paradigmatica
no plano das capacidades. Mesmo assim, nao se conseguiu ainda implementar uma

mudanca completa.

Isto porque a ideia de autonomia que lastreia a capacidade juridica nao foi alterada no
imaginario social, politico e juridico. E com isso, a afirmagao da capacidade da pessoa

com deficiéncia torna-se apenas retorica.

66 Projeto de Lei n. 11.091/2018. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/>. Acesso em 04/11/2020.
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O instituto da curatela continua a ser utilizado como a tnica forma de tratar dos direitos
daquele que por motivo da deficiéncia ndo logrou condicoes de decidir por si s6 sobre
aspectos relevantes da sua vida civil. Expressiva maioria dos casos nos quais a pessoa
sofre de deficiéncia moderada, inclusive, vem resultando em curatela com poderes de
assisténcia ou representacao. A tomada de decisdao apoiada, que nao altera a capacidade

juridica e, por isso, nao implica em assisténcia ou representacao, nao tem sido utilizada.

Ha visivel apego a compreensao da autonomia como um atributo insular do sujeito que
se pretende capaz. E é muito provavel que uma pessoa com deficiéncia intelectual e/ou
psiquica venha a necessitar do suporte de terceiros para consolidar a sua vontade na

formacao de determinados negdbcios juridicos.

Na pratica, a capacidade mental mantém-se vinculada a capacidade juridica, e resvala na
restricao ao reconhecimento da capacidade de exercicio. Nao se admite ainda a ideia de
autonomia na interdependéncia que é a premissa do sistema de apoios. Os dispositivos
da CDPD e do EPD sao citados de modo meramente retérico nas decisoes judiciais que,
por sua vez, versao quase sempre sobre a curatela. Ha tribunais que chegam a afirmar
que apos o EPD, a regra é aplicar-se a capacidade relativa para a pessoa com deficiéncia.
Ao cabo e ao fim, apesar das observacoes do Comité da ONU, no relatério datado de 2015,
o Brasil ainda mantém o sistema substitutivo de vontade e nao abandonou os critérios

redutores da capacidade vinculados a deficiéncia.
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