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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a analise da reforma no instituto da capacidade civil
promovida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015), lei desenvolvida
para adaptar o ordenamento infraconstitucional a Convencéo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia. Através de uma pesquisa bibliografica, buscou-se apresentar as
diversas interpretagGes doutrinarias acerca do novo regime das incapacidades, com foco na
curatela e no novel instituto da Tomada de Decisdo Apoiada. Verificou-se que, na tentativa de
promover maior autonomia a pessoa com deficiéncia, o Estatuto acabou por desproteger, em
alguns aspectos, aqueles que ndo possuem o0 necessario discernimento para a pratica dos atos
da vida civil. Por fim, defendeu-se uma mudanca legislativa para harmonizar os novos preceitos
com o restante do ordenamento juridico, bem como a imperiosidade de uma aprofundada
analise do caso concreto pelos tribunais, com vistas ao melhor interesse da pessoa vulneravel.

Palavras-chave: Capacidade civil; curatela; Tomada de Decisdo Apoiada; Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia; Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.



ABSTRACT

The present paper aims to examine the reform in the institute of civil capacity promoted by the
Brazilian Statute of the Persons with Disabilities (Law n°. 13.146/2015), a law developed to
suit the infraconstitutional order to the International Convention on the Rights of Persons with
Disabilities. Through a bibliographic research, this study intended to present the various
doctrinal interpretations about the new regime of civil incapacity, focusing on the guardianship
and the new institute of Supported Decision Making. It was observed that, in an attempt to
promote greater autonomy for people with disabilities, the Statute ended up failing to protect,
in some points, those who do not have the necessary discernment to practice acts of the civil
life. Finally, a legislative change was defended to harmonize the new precepts with the rest of
the legal system, as well as the imperative of an in-depth analysis of the specific case by the
courts, with a view to the best interest of the vulnerable person.

Keywords: Civil capacity; guardianship; Supported Decision Making; Statute of Persons with
Disabilities; International Convention on the Rights of Persons with Disabilities.
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INTRODUCAO

A Lei n°® 13.146/2015 [“Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia” (LBI) ou
“Estatuto da Pessoa com Deficiéncia” (EPD)] entrou em vigor em 03 de janeiro de 2016, tendo
como base a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), norma
incorporada na legislacdo brasileira com status constitucional, e trouxe significativas mudancas

no plano do Direito Civil, revolucionando o regime das incapacidades

O Estatuto se destina a promover a autonomia, a acessibilidade e a liberdade das pessoas
com deficiéncia, visando a inclusdo social, e por essas razdes, seu advento foi vigorosamente
celebrado. Contudo, apesar de se reconhecer 0s numerosos avangos promovidos, no campo
social, pela referida lei, faz-se necessario contemplar determinados pontos controvertidos, que
foram encarados com ressalvas por parte consideravel da doutrina nacional. A vista disso,
diante da tamanha relevancia do tema, motivo de grande inquietacdo do meio juridico, esta em
tramite na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n® 11.091/2018 (originalmente “PL n°
757/2015), que pretende promover uma maior harmonizacdo do EPD com a legislacéo civil e

processual civil.

Nesse contexto, em consonancia com o artigo 12 da CDPD, o Estatuto definiu, em seu
art. 84, que “a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade
legal em igualdade de condicdes com as demais pessoas”’, bem como modificou
substancialmente osartigos 3° e 4° do Cadigo Civil. Dessa forma, a incapacidade absoluta agora
se limita apenas ao critério etario, e “aqueles que ndo puderem exprimir sua vontade” foram
transferidos para o rol da incapacidade relativa. Por sua vez, os individuos que, por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica dos atos da vida

civil, foram excluidos completamente do regime das incapacidades.

A partir dessas mudancas, o instituto da curatela foi completamente remodelado, de modo
que foram suscitadas algumas duvidas, quais sejam: (i) existe curatela de pessoa capaz? (ii)
para ndo ser abarcado na hip6tese do art 4°, 111, basta o individuo exprimir qualquer vontade ou
€ necessaria uma vontade valida, ou seja, com discernimento? (iii) se a pessoa ndo consegue
exprimir nenhuma vontade, ndo seria o caso de ser considerada absolutamente incapaz, por

necessitar ser representada, e ndo assistida? (iv) a curatela somente alcancard os atos



existenciais, como preceitua o art. 85 do EPD?

Apos responder aos referidos questionamentos, o presente trabalho se dedicara a analisar
0 novo instituto de apoio trazido pelo Estatuto como uma alternativa mais branda a curatela: a
Tomada de Decisdo Apoiada (TDA). Além de expor diversos empecilhos acerca da efetividade
do instituto, aponta-se a existéncia do limbo juridico que atinge as pessoas que, por conseguirem
manifestar vontade, ndo sdo curateladas mas, ao mesmo tempo, possuem uma significativa

reducéo no discernimento.

Por fim, diante das incongruéncias observadas, propde-se uma alteracgdo legislativa, bem
como destaca-se a imperiosidade de uma interpretacdo do novo regime das incapacidades
harmonizada com o restante do ordenamento civil e o papel dos tribunais de realizar uma anélise
pormenorizada do caso concreto, aplicando medidas proporcionais e efetivas, sempre em busca

do melhor interesse da pessoa em situacdo de vulnerabilidade.



1.OINSTITUTO DA CAPACIDADE CIVIL NO BRASIL

1.1. ConsideracOes gerais acerca da personalidade, da capacidade de direito e da capacidade
de fato

A doutrina civilista brasileira reconhece a personalidade juridica como ideia estreitamente
ligada a condicdo de pessoa, atribuindo a todos os seres humanos a condicdo de sujeitos de

direito, que possuem “a aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair deveres”.?

Em contrapartida a esse cenario, Clévis Bevilaqua ensina que a personalidade nem

sempre foi dotada de universalidade:

Dai vem que alguns sistemas juridicos nao reconhecem a personalidade civil de certos
homens (escravos e estrangeiros, por exemplo, nas sociedades antigas); ou a uns
concedem maior soma de direitos do que a outros (diferencas entre patricios e plebeus,
distingdes de castas, ou entre sectérios e certas religides, etc.), ou fazem extinguir a
personalidade civil, quando ainda perdura a psiquica (morte civil). A essas restri¢des
opbe-se a dilatacdo da ideia de personalidade as corporacbes e aos bens em
determinadas condigdes.?

No panorama contemporaneo, portanto, em que basta ser pessoa para ser sujeito de
direito, pode-se considerar a universalidade do instituto da personalidade como uma grande
conquista da civilizacdo juridica e como uma aplicacdo explicita dos principios da dignidade

da pessoa humana e da igualdade.

Ponderada como um atributo da personalidade®, a capacidade se subdivide em de
capacidade de fato (ou de exercicio) e capacidade de direito (ou de gozo)*. Enquanto esta

considera todos os individuos — em razdo da condicdo inerente de seres humanos — como

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. v. 1. 30. ed. rev. e atual. por Maria Celina Bodin
de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 182.

2 BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil. 2. ed. revista e corrigida, Campinas: Servanda Editora,
2015, p. 83.

3 Para Caio Mario da Silva Pereira “personalidade e capacidade completam-se: de nada valeria a personalidade
sem a capacidade juridica que se ajusta assim ao contetdo da personalidade” (PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Instituicdes de direito civil. op. cit., p. 222.

4 Segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, reunidas ambas a capacidade de fato e a de direito, “fala-se em
capacidade civil plena”. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
parte geral. v. 1. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 138. No mesmo sentido, Flavio Tartuce: “Quem tem as duas
espécies de capacidade tem a capacidade civil plena. Quem s6 tem a capacidade de direito tem capacidade
limitada”. TARTUCE, Flavio. Direito Civil: lei de introducéo e parte geral. v. 1. 15. ed. Forense: 2019, p. 139.
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titulares de direitos e deveres, aquela € entendida como a aptiddo para exercer esses direitos e

deveres por si so e pode sofrer limitagdes.

Assim, a linha entre a conceituacdo da personalidade e da capacidade de direito € ténue.
Parte da doutrina, inclusive, considera os institutos sinénimos®. Contudo, o entendimento que
prevalece é o de que a personalidade seria um atributo inerente a pessoa enquanto a capacidade
de direito seria um atributo sucessivo, ou seja, decorre da prévia personalidade. Assim, “a
personalidade é um prius e a capacidade um posterius”. No campo préatico, os institutos da
personalidade juridica e da capacidade de direito se aproximam muito, uma vez gque, no exato
mesmo instante do comego da personalidade de todas as pessoas fisicas, se inicia, também, a
capacidade juridica’. Nesse sentido, Francisco do Amaral afirma que a capacidade é a projecéo

da personalidade:

A personalidade ou subjetividade significa, entdo, a possibilidade de alguém ser titular
de relagbes juridicas. E portanto, o pressuposto dos direitos e dos deveres. (...)
Enquanto a personalidade é um valor, a capacidade é a projecdo desse valor que se
traduz em um quantum. Capacidade, de capax (que contém), liga-se a idéia de
quantidade e, portanto, & possibilidade de medida e de graduagdo. Pode-se ser mais
OU Menos capaz, mas nao se pode ser mais ou menos pessoa. Compreende-se, assim,
a existéncia de direitos da personalidade, ndo de direitos da capacidade. O
ordenamento juridico reconhece a personalidade e concede a capacidade, podendo
considerar-se esta como um atributo daquela.?

A personalidade juridica, portanto, é subjetiva e absoluta, intrinseca a condicdo de pessoa,
ao passo que a capacidade é a manifestacdo do poder de concretizacdo de direitos decorrentes
da existéncia de personalidade. Dessa maneira, ambos os institutos se completam, pois “de nada
valeria a personalidade sem a capacidade juridica que se ajusta assim ao conteldo da
personalidade, na mesma e certa medida em que a utilizacdo do direito integra a ideia de ser

alguém titular dele”.?

5 Para Orlando Gomes: “O termo capacidade emprega-se em dois sentidos. No primeiro, com a mesma
significacdo de personalidade. Chama-se, entdo, capacidade de direito ou de gozo. Para ter direitos na ordem civil,
todo homem ¢ capaz, porque pessoa”. GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 21. ed. rev. e atual. por
Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 127.

6 BARBOZA, Heloisa Helena. Verbete Capacidad, In: CASABONA, Carlos Maria Romeo (Director).
Enciclopedia de Bioderecho y Bioética. Tomo |, a-h, Granada: Biblioteca Comare de Ciencia Juridica, 2011, p.
325.

" ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A curatela como instrumento de apoio a emancipacdo da pessoa
com deficiéncia intelectual. 2018. 259 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018, p. 141.

8 AMARAL, Francisco. Direito civil: introducgdo. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 254.

°® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de direito civil. op. cit., p. 222.
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Fabio Ulhoa Coelho, por sua vez, defende que o conceito de personalidade juridica seria
mais restrito, superando a aptiddo para titularizar direitos e deveres e abarcando somente as
pessoas fisicas!?. JA Gustavo Tepedino e Milena Donato Oliva defendem que haveria duas
ramificacOes para o termo personalidade, uma delas se confundiria com a capacidade de direito,

enquanto a outra seria exclusiva as pessoas fisicas:

Note-se que, a rigor, ha dois sentidos técnicos para o conceito de personalidade. O
primeiro confunde-se com a nocéo de capacidade de gozo, associando-se a qualidade
para ser sujeito de direito, conceito aplicavel tanto as pessoas fisicas quanto as
juridicas. O segundo, por outro lado, traduz o conjunto de caracteristicas e atributos
da pessoa humana, considerada como objeto de protecdo prioritaria pelo ordenamento,
sendo peculiar, portanto, a pessoa natural.**

Em contraposicdo a universalidade caracteristica da capacidade de direito, ndo sdo todos
os individuos que possuem a capacidade de fato, também denominada de capacidade de
exercicio ou de acdo. Ela se da atraves da préatica de atos da vida civil e sua auséncia é
denominada incapacidade, ou seja, juridicamente incapazes sdo aqueles que ndo podem, por si
s0, exercer 0s direitos garantidos por sua capacidade de gozo. Nesse sentido, a “capacidade de
fato pressupde que o sujeito esteja apto a manifestar livre e conscientemente sua vontade, de
modo a gerir seus interesses como melhor lhe aprouver”*?, Conclui-se, portanto, que a falta de

discernimento obsta a capacidade de exercicio.

Ressalta-se que a incapacidade é a excecao a regra geral da capacidade de fato plena e s6
pode decorrer de expressa previsao legal. Somente a lei pode determinar, portanto, as situacoes
em que a pessoa sera privada do poder de acdo pessoal. Essa privacao pode ser relativa, o que

enseja a assisténcia ao individuo, ou absoluta, o que acarreta sua representagao.

1.2. A teoria das incapacidades em sua concepcéo tradicional

10 Segundo o autor: “Para os que, como eu, distinguem sujeito de direito de pessoa e consideram como categoria
conceitual propria os sujeitos despersonificados, a aptiddo para titularizar direitos e deveres é atributo de todos os
sujeitos, personificados ou ndo. Personalidade juridica, por consequéncia, deve ter significado diverso, mais
restrito. E tem: € a autorizacdo genérica para a pratica dos atos juridicos ndo proibidos. Essa autorizacéo falta aos
entes despersonificados, que sé podem praticar os atos insitos as suas finalidades, se as possuirem, ou
expressamente autorizados por lei”. COELHO, Fabio Ulhoa. Direito civil. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2022, p. 162.

11 TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Fundamentos do direito civil: teoria geral do direito civil. v.
1. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 112.

12 RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e o ser humano no Cddigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O
cadigo civil na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 30.
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Como medida excepcional, portanto, a teoria das incapacidades foi pensada com o intuito
de proteger aqueles que ndo possuem o discernimento necessario para a realizacdo dos atos da
vida civil. Seu objetivo, dessa forma, é impedir que essas pessoas, consideradas vulneraveis,
sofram prejuizos decorrentes de suas relaces econdmicas e juridicas. Sobre esta questdo, ja

esclareceu Caio Mario da Silva Pereira:

O instituto das incapacidades foi imaginado e construido sobre uma razdo moralmente
elevada, que era a protecdo dos que sdo portadores de uma deficiéncia juridicamente
apreciavel (...) A lei jamais instituiu o regime das incapacidades com o proposito de
prejudicar aquelas pessoas que delas padecem, mas, ao contrario, com o intuito de
Ihes oferecer protecdo, atendendo a que uma falta de discernimento, de que sejam
portadores, aconselha tratamento especial, por cujo intermédio o ordenamento
juridico procura restabelecer um equilibrio psiquico, rompido em consequéncia das
condicdes peculiares dos mentalmente deficitarios.*®

Nessa perspectiva, a regulacdo das incapacidades tem um viés protetivo, partindo da
premissa de que a promocdo da dignidade humana ndo se confunde com uma liberdade
irrestrita'®. Assim, tem-se que a falta da vontade idonea para o exercicio da administracdo dos
proprios bens ou interesses enseja a devida protecdo pelo direito, na medida da auséncia do

discernimento.

A aptiddo para se posicionar de forma autdénoma na ordem civil pode se manifestar em
diversos niveis, desde a habilidade quase total de compreensdo até a completa auséncia de
consciéncia. Por essa razdo, o direito atribuiu a incapacidade extensdo variada, podendo ser
absoluta ou relativa: enquanto a primeira é imposta em relacdo a totalidade dos direitos civis
do individuo, a segunda se restringe apenas quanto a alguns direitos ou ao modo de exercé-

los.1

Dessa forma, os considerados absolutamente incapazes nao sdo habilitados para exercer,
por si s0, 0s atos da vida civil, sob pena de nulidade desses atos. Assim, é necessario que um
terceiro — o representante legal — venha a agir em seu nome, emitindo sua propria vontade para
proteger os direitos do incapaz. Tém-se, portanto, a hipotese da representacdo, que ocorre de

maneira automatica nos casos em que ha relacdo de parentesco com o representado menor de

13 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. op. cit., p. 228.

14 SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Autonomia, discernimento e vulnerabilidade: estudo
sobre as invalidades negociais a luz do novo sistema das incapacidades. Revista Civilistica.com. Rio de Janeiro,
a. 5, n.1,2016. Disponivel em: <https://civilistica.com/autonomia-discernimento-e-vulnerabilidade/>. Acesso em:
11 de abr. de 2023, p. 15.

15 GOMES, Orlando. Introducé&o ao direito civil. op. cit., p. 131.
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idade — seja pelo poder familiar, seja pela tutela, e através de nomeagdo ou designacdo pela

autoridade judiciaria nas demais hipé6teses.*®

Os relativamente incapazes, por sua vez, possuem um grau maior autonomia: nas palavras
de Orlando Gomes, “embora ndo se Ihe reconheca plena aptiddo para exercer todos os direitos,
admite-se que possa praticar certos atos e realize outros sob vigilancia. Adquire, entdo,
semicapacidade™!’. Desse modo, eles podem praticar alguns atos sem a presenca do assistente,
como elaborar testamento e ser testemunha em atos juridicos. Em regra, para a pratica dos
demais atos da vida civil, eles ndo sdo representados, mas sim assistidos, e os atos praticados
sem tal assisténcia ndo sdo nulos de pleno direito, mas sim anulaveis, podendo, inclusive, ser
convalidados posteriormente pelo assistente. Ademais, ao contrario do que ocorre com 0S
absolutamente incapazes, sua opinido é imprescindivel para a celebracdo do negécio juridico?®,
0 que ndo significa que na hipdtese inversa, ou seja, quando o relativamente incapaz manifestar

positivamente sua vontade, o negécio se realizara sem a anuéncia do assistente.®

Nesse cenario, 0s menores de idade sao representados ou assistidos, a depender de critério
etario (qual seja, ser menor ou maior de 16 anos, respectivamente), pelos seus pais e, na hipétese
de falecimento destes ou de perda do poder familiar, por um tutor designado por decisao judicial
atraves de um processo de tutela. Os maiores de idade, por ndo terem a incapacidade
reconhecida de maneira automatica, precisam ser submetidos a um processo judicial,
denominado ac¢do de interdicdo. Verificada a incapacidade, instaura-se o regime da curatela, no

qual a pessoa sera representada ou assistida por um curador.

Como serd visto adiante, o rol dos individuos inseridos na categoria da relativa ou

absoluta incapacidade sofreu inimeras variacdes ao longo dos anos?°, uma vez que o padréo

16 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicdes de direito civil. op. cit., p. 230.

17 GOMES, Orlando. Introduc&o ao direito civil. op. cit., p. 133.

18 Segundo Fabio Ulhoa Coelho: “Entre 16 e 18 anos, o menor é relativamente incapaz. Sua opinido acerca da
conveniéncia dos negécios juridicos tem j& alguma relevancia. Se o jovem entender que nao lhe convém praticar
determinado negdcio, ele vera respeitada pelo direito sua opinido. Isso porque, sem exteriorizar sua concordancia,
nenhum ato ou negdcio juridico se pode praticar em nome dele” COELHO, Fabio Ulhoa. Direito civil. op. cit., p.
167.

19 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito civil. op. cit., p. 167. No mesmo sentido, aponta Carlos Roberto Gongalves:
“guando necessaria a assisténcia, ambos participam do ato: o relativamente incapaz e seu representante. se
necessario for assinar algum documento, ambos o assinardo. se faltar a assinatura de um deles, o ato serd anulavel”.
GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. v. 1. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 130.
2 «“As duas grandes Codificagdes Civis brasileiras, de 1916 e de 2002, ao contrario das legislagBes que foram
aplicadas anteriormente em solo patrio, trouxeram de modo sistematizado a questio da incapacidade”. REQUIAO,
Mauricio. As mudancas na capacidade e a inclusdo da tomada de deciséo apoiada a partir do Estatuto da Pessoa
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social de normalidade psiquica estd em constante movimento. Nesse contexto, expde Cintia

Muniz de Souza Konder:

No que tange as doengas mentais, é de se lembrar, semnenhuma pretenséo de qualquer
escorco histérico, que a doenca mental no Brasil encontrou periodos assustadores.
Daniela Arbex, ao contar a historia da “Coldnia”, em Barbacena, considerado o maior
hospicio do Brasil, lembra que pelo menos sessenta mil seres humanos morreram entre
0s seus muros em virtude de tratamentos degradantes e internagdes compulsorias,
desde pessoas que se sentiam apenas tristes, os epiléticos, 0s homossexuais, as filhas
de fazendeiros que perderam a virgindade antes do casamento até os timidos, as
prostitutas e as pessoas que de alguma froma se rebelavam (...) atente-se: setenta por
cento das pessoas que foram internadas na coldnia ndo tinham diagndstico de
transtorno mental. %

Fica claro, portanto, que a concepcao dindmica de loucura atribuida pela sociedade é
utilizada como mecanismo de controle social, validado pela psiquiatria e explicitado pela

genérica expressio “loucos de todo género” trazida pelo Codigo Civil de 1916.%2

1.3. As alteragfes no instituto da capacidade civil entre os Codigos de 1916 e de 2002

Atraves da codificagdo do Direito Civil de 1916, foi trazida de maneira sistematizada a
questdo da incapacidade, sendo essa uma inovacdo sobre as legislacdes aplicadas
anteriormente?®. Nesse sentido, vale ressaltar que, apesar de alteracdes substanciais ocorridas
apos o decurso de quase um século, a l6gica binaria da segmentacao entre incapacidade absoluta

e relativa foi mantida no Codigo Civil de 2002.

Veja-se a disposicao do Codigo Bevilaqua no que tange ao rol dos incapazes, in verbis:

com Deficiéncia. Revista de Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 6, pp. 37-54,
jan.-mar. 2016, p. 3.

21 KONDER, Cintia Muniz de Souza. A celebragdo de negécios juridicos por pessoas consideradas capazes pela
Lei n. 13.146 de 2015, mas que ndo possuem o necessario discernimento para os atos civis por doengas da mente:
promocdo da igualdade perante a lei ou auséncia de protecio? In: BARBOZA, Heloisa Helena; MENDONGCA
Bruna Lima de; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo (Coords.). O Codigo Civil e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 170.

22 Nesse sentido: “Note-se que a expressio “loucos de todo género” funcionava como uma folha em branco, nela
podendo ser inscrita qualquer caracteristica inata e anormalidade atestada pelo perito médico, desde transtornos
mentais a distdrbios de natureza comportamental, deficiéncias intelectuais ou fisicas, disfungBes que
comprometessem a aparéncia ou a comunicacéo do individuo, ainda que néo afetassem habilidades cognitivas,
interferissem em sua compreensdo da realidade ou demandassem seu completo afastamento do universo juridico.
A auséncia de gradacdo da incapacidade acabava por abarcar quem ndo necessitava de protecdo tdo severa (...)".
SOUSA, Alessandra Moraes de. O significado da (in)capacidade de pessoas com deficiéncia intelectual —uma
questdo de biopoder. 2018. 158 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018, p. 70.

23 REQUIAO, Mauricio. As mudancas na capacidade e a inclusdo da tomada de decis&o apoiada a partir do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia. Revista de Direito Civil Contemporaneo. op. cit., p. 3.
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Art. 5.° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente aos atos da vida civil:
I - Os menores de dezesseis anos.

Il - Os loucos de todo o género.

111 - Os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade.

IV - Os ausentes, declarados tais por ato do juiz.

Art. 6.° S80 incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. I), ou & maneira de os
exercer:

I - Os maiores de dezesseis e 0s menores de vinte e um anos (arts. 154 a 156).

I1. As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal.

Il - Os prédigos.

IV - Os silvicolas.

Paragrafo Unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis
e regulamentos especiais, 0 qual cessard & medida que se forem adaptando &
civilizagdo do paiz. %

Causa estranheza o inciso Il do art. 6° que trazia a perda de plena capacidade civil da
mulher como consequéncia do casamento. Apesar de criticado pelo préprio Clévis Bevilaqua?®,
o inciso, que ndo estava incluido no projeto primitivo da codificacdo?, foi apenas revogado em
1962, com o0 advento do Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121/1962).

Ademais, a genérica expressao “loucos de todo género”, trazida pela Consolidacdo das
Leis Civis, de Teixeira de Freitas?’, também foi objeto de critica por Bevilagua, que declarava

preferéncia pelo termo “alienados de qualquer espécie”?®. O jurista também defendia que “se a

2% BRASIL. Cadigo Civil Brasileiro de 1916. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 11 de abr. de 2023.

% «A incapacidade da mulher casada é uma persistencia do antigo direito que tende a desapparecer, pois ndo tem
fundamento, nem na biologia nem na sociologia”. BEVILAQUA, Clovis. Theoria Geral do Direito Civil. Rio de
Janeiro: Francisco Alves, 1908, p. 108.

% «O Projecto primitivo ndo consagrava a incapacidade da mulher casada; mas a Commisséo revisora, nomeada
pelo governo, recusou a innovagdo, alias, sem a discutir”. BEVILAQUA, Clovis. Cédigo civil dos Estados
Unidos do Brasil. v. 1. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1975, p. 189.

27 “Nas Ordenagdes Filipinas havia referéncia aos portadores de transtorno mentais com o uso dos mais diversos
termos, seu sucessor imediato optou por reuni-los numa tnica epigrafe: loucos de todo género”. REQUIAO,
Mauricio. As mudancas na capacidade e a inclusdo da tomada de decis&o apoiada a partir do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. Revista de Direito Civil Contemporaneo. op. cit., p. 4. Nesse sentido, Vitor de Azevedo
Almeida Janior ensina que “a introdugdo no Codigo Civil de 1916 é proveniente da infeliz influéncia do Cédigo
Criminal do Império de 1830, que reflete a ligacdo entre loucura e criminalidade ascendente no periodo oitocentista
e que revela que a nascente psiquiatria atuou como instincia de controle social da normalidade”. ALMEIDA
JUNIOR, Vitor de Azevedo. A curatela como instrumento de apoio @ emancipacgéo da pessoa com deficiéncia
intelectual. op. cit., p. 43.

28 “L_oucos de todo 0 género. Esta é a expressdo tradicional em nosso direito; mas ndo é a melhor. O Projecto
primitivo preferia a expressao alienados de qualquer especie, porque ha casos de incapacidade civil, que se ndo
poderiam, com acerto, capitular como de loucura. Alienados sdo "aquelles que, por organizacio cerebral
incompleta, por molestia localizada no encephalo, lesdo somatica ou vicio de organizagdo, ndo gozam de equilibrio
mental e clareza de razdo suficientes para se conduzirem, socialmente, nas varias rela¢des da vida (...) O
diagnostico importa ao medico; ao jurista o que interessa é a vida social, que pdde ser perturbada pela, accéo dos
alienados. ‘S0 sera cujo sofrimento alienado, diz Afranio Peixoto, aquelle o torne incompativel com o meio
social’". BEVILAQUA, Clovis. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 1. Rio de Janeiro: Editora Rio,
1975, p. 189.
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alteracdo das faculdades mentaes ndo € grave, embora duradoura, e permitte ao paciente reger
a sua pessda e 0s seus bens, ndo ha necessidade nem conveniencia de feril-o com a incapacidade
absoluta”??, contudo, infere-se que, pela letra da lei, a causa da incapacidade seria a pura
condigdo de “loucura de qualquer género”, e ndo a falta de discernimento. A redacédo do inciso
I1l, ao contrario, teve a preocupacdo de incluir no rol apenas os surdos-mudos que que nédo

puderem exprimir a sua vontade.

Note-se, no mais, que o0 cddigo imputava aos portadores de transtornos mentais somente
o titulo de absolutamente incapazes, ndo estando prevista a hipotese de incapacidade relativa.
Dessa forma, o legislador acabou por coloca-los em um mesmo patamar, ignorando o fato de

que existem diversos niveis de razao.

O Cadigo Civil de 2002, nesse cenario, veio como um avanco na teoria das incapacidades
ao considerar o discernimento como questdo-chave. Veja-se, assim, a redacdo que vigorava até

0 ano de 2015, antes da institui¢cdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD):

Art. 3°. S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:
I - 0s menores de dezesseis anos;

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

I11 - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

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

| - 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e 0s que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido;

Il - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo

IV - os prodigos.

Paréagrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacéo especial.

Dessa forma, note-se que o enquadramento na hipétese de incapacidade absoluta por

enfermidade ou deficiéncia mental passou a depender, além do diagnéstico, da auséncia de

discernimento para a pratica dos atos da vida civil.

Outra inovacdo trazida pelo Cédigo Reale foi a inclusdo, no rol dos absolutamente
incapazes, aqueles que, por causa permanente ou transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Note-se que a redacdo do dispositivo ndo estabeleceu uma necessaria relacdo com deficiéncias

2 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil. v. 1. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1975, p.
184.
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mentais, sendo o0 Unico critério adotado a impossibilidade da manifestacdo de vontade,
independentemente de qual seja a causa. Nessa direcdo, Caio Mario da Silva Pereira traz como
exemplos a embriaguez, o sono hipnético, traumatismos, o descontrole emocional significativo,

o estado de coma, o transe medilnico e o efeito de drogas.*°

No que tange aos portadores de deficiéncia mental que, apesar de reduzido, possuem um
certo grau de discernimento, estes foram inseridos na categoria dos relativamente incapazes,
bem como os ébrios habituais e os viciados em téxicos. Dessa maneira, consagrou-se o
entendimento de que os diversos niveis de transtorno mental ndo podem ser colocados no

mesmo patamar.

Quanto aos excepcionais, inseridos em um dispositivo proprio, Flavio Tartuce entende
que ndo haveria a necessidade dessa previsdo, uma vez que 0 inciso anterior ja tratava das
pessoas com deficiéncia mental®l. Na mesma direcdo, Fabio Ulhoa Correa também considera
o0s dois termos como sindnimos, visto que o conceito de excepcional é dado pela pedagogia, e

nao pela medicina.®?

Observe-se que a légica do critério etario continuou a mesma, sendo apenas reduzida, de
21 anos para 18, a idade para se atingir a capacidade plena, igualando a maioridade civil & penal.
Sobre esse ponto, Caio Mario da Silva Pereira salientava que, apesar do ritmo de
desenvolvimento variar de individuo para individuo, a delimitacdo de uma idade exata é

essencial para a seguranca juridica:

Sem divida, por outro lado, varia de pessoa a pessoa 0 momento em que lhe surgem
os predicados necessarios ao estabelecimento de seus contatos diretos com a vida
juridica: condi¢Bes de meio, de clima, de educacéo, de salde provocam, em uns, o
desenvolvimento mais rapido, as vezes mesmo precoce das qualidades intelectuais ou
psiquicas; em outros, fatores adversos retardam a sua fixagéo. N&o pode, porém, ficar
ao sabor das influéncias individuais a cessagéo da incapacidade absoluta decorrente
da idade. O direito quer a protecdo dos menores, mas quer também a estabilidade das
relagBes sociais (...) ndo pode deixar & aprecia¢do de cada caso a aferi¢do do grau de
aptidao e de discernimento, sob pena de instituir grave inseguranga nos negacios.

30 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. op. cit., p. 236.

31 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: lei de introducdo e parte geral. op. cit., p. 150.

32 Segundo 0 autor: “A lei menciona, num dispositivo proprio, a incapacidade relativa do excepcional sem
desenvolvimento mental completo (CC, art. 4°, 111). Com isso, sugere que estaria cuidando de hipdtese diversa de
deficiéncia mental com redugdo de discernimento (CC, art. 4° 1I). Ndo é o caso, porém. O conceito de
“excepcional” tem emprego na pedagogia, € nao na medicina. Destina-se a identificar os alunos com demandas
especiais de aprendizado, inclusive em funcdo de portarem deficiéncia mental leve”. COELHO, Fabio Ulhoa.
Curso de direito civil: parte geral. v. 1. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. E-book.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicOes de direito civil. op. cit., pp. 230-231.
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Os ausentes, por sua vez, foram excluidos do grupo dos incapazes. Sua presenga no rol
era considerada pela doutrina classica um erro de técnica, uma vez que, apesar da necessidade
da nomeacéo de administrador para cuidar dos bens do desaparecido, o conceito de ausente em

nada se relaciona com o de incapaz.®*

Por fim, em relacdo ao critério da prodigalidade, este foi mantido no rol das incapacidades
relativas, sem alteracdes. As regras para 0s indigenas, por sua vez, passaram a ser reguladas

pelo Estatuto do Indio.

De mais a mais, além de todas as profundas mudangas acima exploradas, o regime das
incapacidades foi completamente remodelado com o advento do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, promulgado em 06/07/2015 com o intuito de instrumentalizar, no plano
infraconstitucional, a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

(CDPD). E o que se passa a demonstrar.

1.4. A Convencao de Nova lorque e a sua recepg¢ao no direito brasileiro

Com o objetivo de promover o exercicio pleno dos direitos humanos e liberdades
fundamentais pelas pessoas com deficiéncia, a Convencéao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, também denominada Convencdo de Nova lorque, e seu Protocolo
Facultativo foram promulgados pela Organizacdo das Na¢bes Unidas (ONU) em 2007. No
Brasil, foram ratificados pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n°. 186, de
09 de julho de 2008, e promulgados por meio do Decreto Presidencial n°. 6.949, de 25 de agosto
de 2009.

34 "Nosso direito ainda conserva uma deformacdo conceitual cientificamente injustificavel: considera o ausente
um incapaz. Ausente é aquele que desaparece de seu domicilio, sem que dele se tenha qualquer noticia. Da-se um
administrador aos seus bens; partilha-se o seu patrimdnio; ndo porque seja ele um incapaz, mas porque sua fazenda
necessita de geréncia, e ainda porque o prolongado afastamento da dire¢do de seus negécios induz a presuncéo de
sua morte"”. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. v. 5. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1990, p. 268. No mesmo sentido: “A inclusdo do ausente entre os absolutamente incapazes no Codigo Civil de
1916 é considerada um erro de técnica, pois 0 ausente ndo € incapaz, tanto assim que, reaparecendo, podera praticar
todos os atos da vida civil. O legislador tinha por escopo estabelecer uma prote¢ao especial aos seus bens, mediante
nomeacdo de um representante que deles deveria cuidar, equiparando-se o ausente, quanto a técnica de
representacdo, aos absolutamente incapazes”. WALD, Arnoldo. Direito civil: introducédo e parte geral. v. 1. 13.
ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 194.
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Considerada um grande marco historico no Brasil, a CDPD foi o primeiro tratado
internacional de direitos humanos que alcangou o status de norma constitucional, uma vez que
aprovado com quérum qualificado de trés quintos, em dois turnos, nas duas Casas do Congresso
Nacional, cumprindo os requisitos do procedimento previsto no art. 5°, § 3°, da CRFB/1988%.
O documento, portanto, foi incorporado ao ordenamento legislativo brasileiro com equivaléncia

as emendas constitucionais.

A CDPD consagrou como principios a autonomia e independéncia individuais, o que
inclui a liberdade de fazer as proprias escolhas, a dignidade inerente, a nao-discriminacéo, a
plena e efetiva participacédo e inclusdo na sociedade, o respeito pela diferenca, a igualdade de

oportunidades e a acessibilidade, entre outros.

Além disso, a convencao traz diversos direitos fundamentais basicos a serem promovidos
pelos paises signatarios, como o direito a educacao, ao lazer, a cultura, a satde, a moradia, a
livre expressdo, entre outros. Nessa perspectiva, observa Ana Paula Barbosa-Fohrmann que
“ndo houve criagdo de novos direitos, mas sua especificagdo, para que as pessoas com
deficiéncia pudessem deles gozar em igualdade de condigdes com as demais” 6. Trata-se,
portanto, de direitos ja reconhecidos, porém constantemente desrespeitados no ambito das

deficiéncias.

A CDPD trouxe, também, uma inovacdo ao conceituar pessoa com deficiéncia como
aquela que possui impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais, com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condigdes com as demais pessoas. Dessa forma, substitui-se o
modelo médico de abordagem da deficiéncia por um modelo social, compreendendo a
deficiéncia ndo apenas como uma limitagdo bioldgica intrinseca ao individuo, mas sim como

resultado de dificuldades de interacdo no meio social, que imp&em uma série barreiras.

% Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988, 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 (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)”.

% BARBOSA-FOHRMANN, Ana Paula; KIEFER, Sandra Filomena Wagner. Modelo social de abordagem dos
direitos humanos das pessoas com deficiéncia. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.). Direito da pessoa
com deficiéncia psiquica e intelectual nas relacdes privadas. Convencdo sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia e Lei Brasileira de Incluséo. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 77.
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Nesse sentido, Vitor de Azevedo Almeida Junior explica que ao longo da histéria a
deficiéncia ja foi interpretada por ao menos trés modelos: o0 moral, 0 médico e o social. O
primeiro sofria grande influéncia religiosa e considerava os portadores de transtornos mentais
como improdutivos e indteis a comunidade, verdadeiros fardos a serem carregados pela familia
e pela sociedade. O segundo, por sua vez, possui carater cientifico, considerando a deficiéncia
como condicgdo patoldgica, e recebeu criticas por subestimar os individuos ao obstinadamente
realizar intervencGes médicas com o intuito de torné-los “normais”. Por fim, o modelo social,
mais inclusivo e adotado pela conven¢do para substituir o modelo médico, se baseia na
interacdo da pessoa com deficiéncia e 0 meio onde vive, que, em geral, ndo esta preparado para

integra-la com dignidade.®’

Houve, portanto, uma profunda alteragdo na concepg¢éo de deficiéncia, agora considerada
uma questdo politica. Nesse cenario, a solucao a ser adotada requer uma acao social, consistente
em derrubar as barreiras que obstam a efetiva participacdo dos individuos com distdrbios

psiquicos em todas as esferas da vida em sociedade.®

Ademais, ressalta-se que a conven¢do adotou a terminologia “pessoa com deficiéncia”,
abandonando termos como “pessoas portadoras de deficiéncia”, “pessoas com necessidades
especiais” e “deficientes”, conforme observado por Lais de Figueirédo Lopes, sob o0s
fundamentos de que “ndo se porta uma deficiéncia como se fosse uma bolsa que se retira para
no momento posterior recoloca-la”, todos teriam alguma necessidade especial e a palavra
“deficiente” resume o individuo & sua condigdo médica. Segundo a autora, as mudancas
terminologicas tém o objetivo de transformar a maneira pela qual as deficiéncias sdo vistas pela

sociedade, abandonando estigmas.°

Ao longo de sua redacéo, a convengdo também apresenta uma série de obrigacdes a serem

cumpridas pelos Estados Partes, que devem tomar as medidas apropriadas para assegurar a

37 ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A curatela como instrumento de apoio a emancipagdo da pessoa
com deficiéncia intelectual. op. cit., pp. 84-85.

38 TERRA, Aline de Miranda Valverde; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. E possivel mitigar a capacidade e a
autonomia da pessoa com deficiéncia para a prética de atos patrimoniais e existenciais?. Revista Civilistica.com.
Rio de Janeiro, a. 8, n. 1, 2019. Disponivel em: <https://civilistica.com/e-possivel-mitigar-a-capacidade/> . Acesso
em: 11 de abr. de 2023.

% LOPES, Lais de Figueirédo. Artigo 1: propodsito. In: BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia
da Republica (SDH/PR). Secretaria Nacional de Promogao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (SNPD). Novos
Comentarios a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Brasiliaz SNPD — SDH-PR, 2014.
Disponivel em: <http://mwww.ampid.org.br/v1/wp-content/uploads/2014/08/convencao-sdpcd-novos-
comentarios.pdf>. Acesso em: 19 de abr. de 2023, p. 33.
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efetiva inclusao das pessoas com deficiéncia na sociedade, bem como o pleno gozo de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas. Para isso, devem ser adotadas todas as providéncias necessarias, inclusive legislativas,
para a promocao dos direitos reconhecidos pelo tratado. Isso inclui, por exemplo, modificar ou

revogar leis, regulamentos, costumes e praticas discriminatorias.

Nesse contexto, o artigo 12 da CDPD passou a estar em conflito com o regime das
incapacidades brasileiro vigente a época, uma vez que impde aos paises signatarios o
reconhecimento de que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de

condicbes com as demais pessoas, em todos 0s aspectos da vida.

O termo “capacidade legal” pode gerar duvidas, dado que, conforme ja visto, a capacidade
civil é dividida pela doutrina brasileira em duas espécies: a capacidade de direito e a de fato. A
convencdo ndo define essa nova expressao, porém, em seu artigo 34, determinou a instituicdo
do “Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia”. Este, por sua vez, através da
Orientacdo Geral n° 1, definiu que a capacidade legal inclui tanto a capacidade de ser titular de
direitos, quanto a de atuar no direito, com poderes de realizar transagdes e criar, modificar ou
extinguir relacdes juridicas*®. Dessa forma, nota-se que o conceito seria equivalente ao da

capacidade civil plena, abarcando ambas as espécies de capacidade.

Em que pese o inovador carater universal atribuido a capacidade, a propria convencao
reconhece que os individuos com deficiéncia eventualmente necessitardo de auxilio para se
posicionarem na ordem civil. Para isso, 0s paises signatarios devem assegurar que todas as
medidas de apoio incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos,
respeitando sempre a vontade e as preferéncias da pessoa. Além do mais, devem ser
proporcionais e aplicadas pelo periodo mais curto possivel, sendo também submetidas a revisao

regular por 6rgdo judiciario competente. Nessa perspectiva, Joyceane Bezerra de Menezes

40 “Legal capacity includes the capacity to be both a holder of rights and an actor under the law. Legal capacity to
be a holder of rights entitles a person to full protection of his or her rights by the legal system. Legal capacity to
act under the law recognizes that person as an agent with the power to engage in transactions and create, modify
or end legal relationships”. UNITED NATIONS. COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH
DISABILITIES. General comment n. 1. Geneva: United Nations, 2014. Disponivel em: < Comentario Geral n.°
1 - Artigo 12.° : Igualdade de reconhecimento perante a lei (Adotado em 11 de abril de 2014) - Versdo simples em
inglés | ACNUDH (ohchr.org)>. Acesso em: 12 de jun. de 2023, p. 3.



https://www.ohchr.org/en/documents/general-comments-and-recommendations/general-comment-no-1-article-12-equal-recognition-1
https://www.ohchr.org/en/documents/general-comments-and-recommendations/general-comment-no-1-article-12-equal-recognition-1
https://www.ohchr.org/en/documents/general-comments-and-recommendations/general-comment-no-1-article-12-equal-recognition-1
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explica que os principios basilares da convencdo sdo 0 “in dubio pro capacitas” e o da

“interven¢do minima”.*!

E importante ressaltar, contudo, que, apesar de ter sido incorporada com status
constitucional desde 2009, a CDPD “ndo foi imediatamente observada e cumprida pelas
autoridades brasileiras, tendo parcela consideravel da doutrina também desconsiderado ou dado

feicdo meramente simbodlica as normas previstas”.*?

Nesse contexto, em 2015, o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
publicou um documento denominado “Concluding observations on the initial report of Brazil”,
pelo qual insistiu pela revogacgao de todas as disposicoes legais que perpetuavam o sistema de
substituicdo da vontade. Ademais, recomendou a implementacdo de medidas concretas para
que houvesse a ado¢do de um sistema de apoio na tomada de decisdo, preservando a autonomia,

a vontade e as preferéncias das pessoas com deficiéncia.*?

Dessa forma, além de possuir um compromisso decorrente da condicdo de Estado
signatario, o Brasil incorporou a Convencdo de Nova lorque com status de norma
constitucional, o que acarreta a necessidade de revisdo da legislacao hierarquicamente inferior

incompativel com o tratado.**

Assim, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015) foi desenvolvido com o
objetivo de adaptar o ordenamento infraconstitucional a CDPD, proporcionando-a efetividade

pratica.

41 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apés a Convencéo sobre a Protecdo da Pessoa
com Deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Civilistica.com. Rio
de Janeiro, a. 4, n. 1, jan.-jun./2015. Disponivel em: <http://civilistica.com/o-direito-protetivo-no-brasil/>. Acesso
em: 12 de jun. de 2023, p. 4.

42 ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A curatela como instrumento de apoio & emancipagdo da pessoa
com deficiéncia intelectual. op. cit., p. 87.

43 “The Committee urges the State party to withdraw all legal provisions that perpetuate the system of substituted
decision-making. It also recommends that, in consultation with organizations of persons with disabilities and other
service providers, the State party take tangible steps to replace the system of substituted decision-making with a
supported decision-making model that upholds the autonomy, will and preferences of persons with disabilities, in
full conformity with article 12 of the Convention”. UNITED NATIONS. COMMITTEE ON THE RIGHTS OF
PERSONS WITH DISABILITIES. Concluding observations on the initial report of Brazil. Geneva: United
Nations, 2015. Disponivel em: <https://www.ohchr.org/en/documents/concluding-observations/crpdcbracol-
concluding-observations-initial-report-brazil>. Acesso em: 12 de jun. de 2023, p. 4.

4 ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A curatela como instrumento de apoio a emancipagdo da pessoa
com deficiéncia intelectual. op. cit., pp. 86-87.
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Pode-se dizer, portanto, que as criticas as mudancas trazidas com a reviravolta do regime
das incapacidades ndo devem ser direcionadas exclusivamente ao Estatuto, que apenas
consolidou as diretrizes da Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Destarte, nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho: “o
novo conceito de capacidade fora moldado ndo no simples cadinho da regra civil, mas na

poderosa forja da norma constitucional”.*

1.5. O advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e as modifica¢cdes no Codigo Civil

Em 7 de julho de 2015, foi publicada a Lei n°. 13.146, instituindo o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, também denominado de Lei Brasileira de Inclusdo, em consonancia com a
Convencéo de Nova lorque. Com vacatio legis de 180 dias, a norma entrou em vigor em 3 de

janeiro de 2016 e operacionalizou uma verdadeira revolucao no instituto da capacidade civil.

Ao repetir, em seu art. 2°4, 0 mesmo conceito de deficiéncia atribuido pela CDPD, o
Estatuto também reconheceu a adoc¢ao do modelo social de abordagem, além de detalhar de que

forma a condicdo deve ser avaliada, seguindo um viés biopsicossocial.

Ao longo de seus 127 artigos, a nova lei consolidou os fundamentos da Convengao atraveés
de uma série de avangos praticos nos campos da salde, educacdo, moradia, trabalho, cultura,
esporte, turismo, acessibilidade, entre outros. Como exemplos, podemos destacar a promocao
de um sistema educacional mais inclusivo, pelo qual as institui¢des de ensino ficam proibidas
de realizar cobrancas extras (art. 28, 8 1°), a obrigatoriedade das operadoras de planos e seguros
privados de saude de garantir a pessoa com deficiéncia todos 0s servicos e produtos ofertados
aos demais clientes (art. 20), sendo também vedada a cobranca de valores diferenciados em
razdo de sua condicdo (art. 23), e a reserva de 3% das unidades dos programas habitacionais,

publicos ou subsidiados com recursos publicos, para pessoas com deficiéncia (art. 32, I).

45 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. v. 1. 22.
ed. S8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 473.

46 |ei n® 13.146/2015, art. 2°: “Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas. § 1° A avaliacao
da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e
considerard: |- os impedimentos nas funcdes e nas estruturas do corpo; Il - os fatores socioambientais, psicoldgicos
e pessoais; 111 - a limitacdo no desempenho de atividades; e 1V - a restri¢do de participacéo”.
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Incontestaveis, portanto, os diversos beneficios trazidos pelo EPD, que tem como cerne
a promocao do direito a igualdade de oportunidades e a vedacao da discriminagdo. Entretanto,
a lei é objeto de controvérsia ao, seguindo o posicionamento da Convencdo de Nova lorque,
determinar que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa’, o que subverteu
fundamentos basilares do Direito Civil. Mais ainda, ao conferir indiscriminadamente
capacidade civil a todas as pessoas com deficiéncia, a lei € criticada por agredir a realidade

fatica.

Dessa forma, através de seus artigos 114 e 123, o Estatuto modificou substancialmente

os artigos 3° e 4° do Codigo Civil, que passaram a ter a seguinte redacao:

Art. 3 2S&o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os
menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 4 ©S3o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s exercer:

| - 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - 0s ébrios habituais e os viciados em toxico;

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

IV - os prédigos.

Paréagrafo Unico. A capacidade dos indigenas serd regulada por legislacdo especial.

Assim, a incapacidade absoluta agora se limita apenas ao critério etario*®, tendo sido a
hipdtese daqueles que ndo podem exprimir sua vontade transferida para o rol da incapacidade
relativa, enquanto aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario

discernimento para a pratica dos atos da vida civil, foram excluidos completamente do regime

das incapacidades.

N&o obstante a pessoa com deficiéncia possuir capacidade civil plena, o Estatuto preve,

no art. 84, a possibilidade de instituicdo da curatela quando for necessario, sendo essa medida

47 Lei n° 13.146/2015, art. 6°: “A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: | - casar-
se e constituir unido estavel; Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos; 11 - exercer o direito de decidir sobre o
ntmero de filhos e de ter acesso a informac6es adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar; IV - conservar
sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulséria; V - exercer o direito a familia e & convivéncia familiar
e comunitaria; e VI - exercer o direito & guarda, a tutela, a curatela e & adocéo, como adotante ou adotando, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas”.

Lei n® 13.146/2015, art. 84, caput: A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua
capacidade legal em igualdade de condi¢Ges com as demais pessoas.

48 Como consequéncia dessa alteragio, Flavio Tartuce observa que “nfio ha que falar mais em agfio de interdi¢io
absoluta no nosso sistema civil, pois os menores ndo sdo interditados”. TARTUCE, Flavio. Alteragdes do Codigo
Civil pela Lei 13.146/2015: repercussdes para o direito de familia e confronta¢gdes com o novo Codigo de
Processo Civil. 2015. Disponivel em: <https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/213830256/alteracoes-do-
codigo-civil-pela-lei-13146-2015>. Acesso em: 24 de abr. de 2023.
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extraordinaria, que deve ser sempre proporcional as necessidades e as circunstancias de cada
caso concreto, durando o menor tempo possivel. Outrossim, nos termos do art. 85, a curatela
deve abranger apenas os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, ndo
alcancando o direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educacao,
a saude, ao trabalho e ao voto. Fica clara, portanto, a tentativa do EDP de preservar, ao maximo,

a autonomia dos individuos.

De mais a mais, o Estatuto traz como alterativa a curatela a chamada “tomada de decisdo
apoiada”, instituto de apoio mais brando incluido no ordenamento civil a partir da inclusdo do
art. 1.783-A ao Cadigo Civil, por meio do art. 116 do EPD. Essa medida deve ser requerida
judicialmente, e de maneira voluntaria, pela propria pessoa com deficiéncia que escolhe pelo
menos duas pessoas de confianca para prestar-lhe apoio acerca de atos da vida civil. O
individuo, entdo, apesar de ser considerado plenamente capaz, receberd suporte de terceiros,

cujos limites serdo estabelecidos por um processo judicial.*®

Iniciou-se, diante dessas mudancgas, um grande debate doutrinario acerca da capacidade
civil no direito brasileiro: se por um lado o Estatuto € elogiado por promover a autonomia das

pessoas com deficiéncia, pelo outro € repreendido por, na realidade, desprotegé-las.

Nesse contexto, uma das criticas mais incisivas ao sistema das incapacidades vigente até
o0 advento do EPD dizia respeito ao viés excessivamente patrimonialista dado a protecdo do
individuo, em que o “ter” se sobrepunha ao “ser”. Por esse angulo, Cristiano Chaves de Farias

e Nelson Rosenvald argumentam:

E que se detecta uma disparidade injustificavel, um verdadeiro despautério juridico.
Afastar um sujeito da titularidade de seus direitos, obstando-lhe a pratica de quaisquer
atos da vida civil e dos proprios direitos fundamentais reconhecidos
constitucionalmente, concedendo-lhe tutela tdo somente aos interesses patrimoniais,
a ser efetivada por intermédio de terceiros (0 representante legal), relegando a um
segundo plano os seus interesses existenciais.>

4 “Trata-se da ‘tomada de decis&o apoiada’, que depende de processo judicial, sob rito de jurisdicio voluntaria, a
ser conhecido pelas varas de familia. A propria pessoa que necessita do apoio o requerera perante o juiz de primeira
instancia da justica estatual, na comarca de sua residéncia, seguindo as mesmas regras de competéncia da curatela.
No pedido, indicara duas ou mais pessoas com as quais mantenha vinculo e relagdo de confianga, para prestar-lhe
apoio na tomada de decisdo acerca dos atos da vida civil”. MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo
no Brasil ap6s a Convencgéo sobre a Protecéo da Pessoa com Deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. Revista Civilistica.com. op. cit., p. 13.

%0 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. v. 1. 13.
ed. S8o Paulo: Atlas, 2015, p. 297.
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Por outro lado, parte da doutrina reflete acerca da prote¢do do individuo que, mesmo
considerado civilmente capaz pelo novo regime, ndo possui 0 discernimento necessario para a

realizacédo dos atos da vida civil. Nessa dire¢do, pondera Mariana Alves Lara:

E indubitavel que algumas deficiéncias mentais e intelectuais afetam a capacidade de
entender, decidir e expressar vontades. Ha pessoas que, ndo obstante tenham chegado
a maioridade, ndo possuem condicdes fisicas de gerir sua pessoa e seus bens.
Nenhuma lei é capaz de alterar esse cenario. Estabelecer, por lei, que elas sdo capazes
e autdbnomas ndo resolve a situacdo real, ao contrario, pode deixar essas pessoas a
mercé da propria sorte, sem uma tutela juridica adequada.®

Trata-se de uma expressiva reforma, ainda em construcdo e debate, sendo certo que a
recente reviravolta no regime das incapacidades possui admiradores e criticos. Nos proximos
capitulos, analisar-se-4 com mais profundidade as altera¢des trazidas, bem como os desafios a

serem enfrentados.

1 LARA, Mariana Alves. Em defesa da restauracdo do discernimento como critério para a incapacidade de fato.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil. Belo Horizonte, v. 19, p. 39-61, jan./mar. 2019, p. 53.
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2. O NOVO CENARIO DA CURATELA

2.1. A discussdo acerca da possibilidade da curatela de capazes

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a0 mesmo tempo que afirma em seus arts. 6° e 84,
caput, que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, prevé em seu art. 84, 81°,
a hipdtese da curatela “quando necessario” e “conforme a lei”’, e em seu art. 85, caput, que a
curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.
Esse cenario gera duas interpretacdes: a primeira seria de que, apesar de submetida a curatela,
a pessoa com deficiéncia ndo seria considerada incapaz em nenhum grau, ou seja, haveria uma
espécie de curatela de pessoa capaz, sem interdicdo®2. A segunda interpretacdo, por sua vez,
considera que a curatela estaria necessariamente atrelada a hipotese excepcional de
enquadramento da pessoa com deficiéncia no rol dos incapazes e, portanto, incidiria

regularmente o processo de interdigdo previsto no Codigo de Processo Civil.

A doutrina ndo é pacifica quanto a posicao a ser seguida. Para Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona, considerar uma pessoa com deficiéncia incapaz, ainda que ela necessite de
mecanismos assistenciais, configuraria uma imprecisao técnica. Os autores asseveram que a
hipdtese de incapacidade relativa prevista no art. 4°, 11, do Cddigo Civil ndo abarca as pessoas
com deficiéncia, mas sim aquelas totalmente impedidas de manifestar vontade, em razdo de

hipnose ou estado de coma, por exemplo®3. Assim, afirmam que utilizar o referido artigo como

52 Sobre esse ponto: o art. 1.780 do Cddigo Civil trazia a curatela de pessoa com deficiéncia fisica que, embora em
gozo de suas faculdades mentais, possuiam dificuldades de se locomover e desempenhar atividades. Chamada de
curatela do enfermo ou curatela-mandato, era uma hipétese mais branda do instituto, que néo limitava a capacidade
civil da pessoa. O dispositivo, contudo, foi revogado pelo EPD. Confira-se julgado sobre o tema a época da
vigéncia do artigo: PEDIDO DE CURATELA - 'ENFERMO OU PORTADOR DE DEFICIENCIA FISICA' -
PESSOA IDOSA COM GRAVE LIMITACAO DE LOCOMOGCAO, DECORRENTE DE SEQUELA DE
ACIDENTE CEREBRAL VASCULAR - DIFICULDADE DE DESEMPENHAR ATIVIDADES COTIDIANAS,
SEM AJUDA DE TERCEIROS - NOMEACAO DE CURADOR PARA CUIDAR DE SEUS NEGOCIOS E
BENS - POSSIBILIDADE - ART. 1.780 , DO CODIGO CIVIL - 'CURATELA-MANDATO', DE MENOR
EXTENSAO. INTERDICAO - DESCABIMENTO - CAPACIDADE MENTAL PRESERVADA. O Cddigo Civil,
emseu art. 1.780 , prevé modalidade mais restrita de 'curatela’, distinta daquela disposta nos artigos 1.767 e 1.779,
voltada & protecdo do enfermo e do portador de deficiéncia fisica, que, embora estejam em pleno gozo de suas
faculdades mentais, encontrem-se impedidos de se locomover e de desempenhar suas atividades, afigurando-se
possivel e recomendavel, nessas hipoteses, a nomeacao de curador para cuidar de seus bens e negdcios, sem que
haja, todavia, interdicdo do curatelado. Recurso parcialmente provido (TIMG, Apelacdo Civel 1.0183.08.148740-
1/001, 12 CC., Rel. Des. Eduardo Andrade, julg. 07.5.2013).

53 Sobre esse ponto, 0s autores afirmam que “ndo nos convence tratar essas pessoas, sujeitas a uma causa
temporaria ou permanente impeditiva da manifestacdo da vontade (como aquele que esteja em estado de coma) no
rol dos relativamente incapazes. Se ndo podem exprimir vontade alguma, a incapacidade ndo poderia ser
considerada meramente relativa. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de
direito civil: parte geral. op. cit., pp. 143-144.



28

uma brecha para obstar a capacidade civil da pessoa com deficiéncia seria inconstitucional e

feriria mortalmente a CDPD.%*

Em entendimento semelhante, Paulo L6bo aduz que a curatela dessas pessoas seria

temporaria e especifica, sem interdicao ou restricdo da capacidade, no sentido que:

A pessoa com deficiéncia é regulada por lei especial, ndo se lhe aplicando as regras
gerais do Cddigo Civil concernentes as incapacidades absoluta e relativa. Nao lhe é
aplicavel o inciso Il do art. 4° do CC, porque ndo se enquadra na espécie ali
configurada de incapacidade relativa aos que, “por causa transitoria ou permanente,
ndo puderem exprimir sua vontade”. A pessoa com deficiéncia pode exprimir sua
vontade, que € tutelada pela legislagéo especial, sem imputacéo de invalidade.®

Por essa ldgica de que, mesmo com a curatela, ndo haveria pessoa incapaz, José Fernando

Simao questiona qual seria, entéo, a funcdo do curador:

Cabendo ao curador representar ou assistir o deficiente, qual é a consequéncia de o
deficiente praticar o ato sem assisténcia ou representacdo? Em tese, pela boa técnica
a resposta seria: nenhuma, pois ele é pessoa capaz e o0 ato é valido. Contudo, essa
resposta torna a curatela do deficiente indtil e ndo o protege como deveria. Afinal, se
curatela h é em razao de uma necessidade.

Conclui-se que, com efeito, ndo parece ter sido o objetivo do Estatuto institucionalizar a
curatela de pessoa plenamente capaz, mudanca substancial no instituto que implicaria a perda
de sua utilidade pratica. A corroborar esse fato, observa-se que a curatela ja é tida como a
medida de apoio mais extrema, ao passo que a tomada de decisdo apoiada € o meio indicado
para auxiliar a pessoa que, apesar de possuir limitacGes, ainda é considerada plenamente

capaz.®’

Nesse sentido, Marina Luiza Amari e José Antonio Gediel apontam que o termo
“permanente” na hipotese do art. 4°, 11, do Cédigo Civil (“sdo incapazes, relativamente a certos
atos ou a maneira de os exercer: aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem

exprimir sua vontade™) parece fomentar a interpretacdo de que seria possivel incluir as pessoas

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. op. cit., p.
144,

5 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. v. 1. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2017, p. 118.

5% SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causa perplexidade (Parte I). Revista Consultor
Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-
causa-perplexidade>. Acesso em: 19 de abr. de 2023.

5" ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A curatela como instrumento de apoio a emancipagdo da pessoa
com deficiéncia intelectual. op. cit., pp. 186-187.
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com deficiéncia no rol da incapacidade relativa, nos casos em que ha dificuldade de

exteriorizacdo da vontade.*®

De mais a mais, como observado por Augusto Jorge Cury, ao indicar que a pessoa com
deficiéncia sera submetida a curatela “conforme a lei”, o EPD valida a aplicacdo do regramento
geral da curatela e do procedimento de interdi¢do previstos nos Cadigos Civil e de Processo
Civil. Dessa forma, ndo haveria que se falar em curatela especial ou independente de interdicao,
mas sim em aplicacdo regular da curatela, decorrente de procedimento em que se verificou a

incapacidade do individuo.%®

Por essas razdes, e em conformidade com o objetivo basilar do Estatuto, qual seja,
promover os interesses das pessoas com deficiéncia, a doutrina majoritaria admite a inclusao
destas na hipotese do art. 4°, 111, do Cédigo Civil, de maneira excepcional. Contudo, a discussao
ndo se exaure no presente ponto, sendo necessario, ainda, definir a abrangéncia da categoria

dos que “por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”.

2.2. O critério do discernimento

Como visto, o Estatuto ndo parece vedar a inclusdo das pessoas com deficiéncia na
hipdtese de incapacidade relativa prevista no art. 4°, 111, do Cddigo Civil, daqueles que, por

causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade.

Através de uma interpretacéo literal do dispositivo, contudo, infere-se que o critério seria
apenas a aptidao ou ndo para expresséo da vontade, sem considerar a qualidade da manifestacédo
produzida, ou seja, o discernimento da pessoa. SO estariam abarcados nessa categoria de
incapacidade relativa, portanto, aqueles que estejam de fato impossibilitados de exprimir
qualquer vontade, como nos casos de paralisia cerebral grave ou de Alzheimer em estagio

final®, por exemplo.

% AMARI, Marina Luiza; GEDIEL, José Antdnio Peres. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a teoria das
incapacidades. Revista de Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 23, p. 31-63, abr.-
jun. 2020, p. 10-11.

% CURY, Augusto Jorge. Capacidade civil das pessoas com deficiéncia e agdo de interdigio: uma proposta de
sistematizac8o. Revista de Direito Civil Contemporaneo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 999, pp. 67-104,
jan. 2019, p. 15.

8 L ARA, Mariana Alves. Em defesa da restauracéo do discernimento como critério para a incapacidade de fato.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil. op. cit., p. 41.
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Nesse contexto, compreende Nelson Rosenvald:

A impossibilidade nao é qualquer dificuldade ou complexidade, mas um impedimento
de carater absoluto. Ndo poder exprimir a sua vontade, importa em situacdo de
auséncia de consciéncia de si e do entorno, para a qual todo um sistema de tomada de
decisdo apoiada seja insuficiente, sendo necessaria a escolha de um curador para
exercer a assisténcia (...) quando a pessoa deficiente possua limitacdes no exercicio
do autogoverno, mas preserve de forma precéria a aptidao de se expressar e de se fazer
compreender, o caminho nao sera o bindmio incapacidade relativa/curatela. A Lei n.
13.146/15 criou a Tomada de Decisdo Apoiada (art. 1.783-A, CC) como tertium genus
protetivo em prol da assisténcia da pessoa deficiente que preservard a capacidade
civil .8
Essa posicdo encontra duas problematicas. Primeiramente, se um individuo estd em
estado de completa falta de cognicédo, a ponto de sequer exprimir qualquer vontade, ndo seria
mais factivel inclui-lo no rol dos absolutamente incapazes?%? Em segundo lugar, é realmente
adequado considerar plenamente capaz uma pessoa que, apesar de conseguir manifestar alguma
vontade, ndo possui o discernimento necessario para tomar decisdes, tampouco compreende as

consequéncias de seus atos?

A partir dessas reflexdes, constata-se que o EPD demonstrou preocupagdo excessiva em
desvincular a qualquer custo a deficiéncia das hipéteses de incapacidade, o que acabou por criar
verdadeira ficcdo legal. Assim, alterou-se a conjuntura da capacidade de fato de pessoas que,
na pratica, ndo possuem autonomia compativel com a nova posi¢do concedida. Nesse sentido,
Mariana Alves Lara pondera que, ao contrario do status de plenamente capaz, fruto de criacdo
dogmatica, a autonomia é um aspecto da realidade fatica e, portanto, ndo poderia ser criada por

lei “em um passe de magica”.5

Em conformidade com a natureza protetiva do regime das incapacidades, a referida autora
defende a méxima aristotélica de tratar desigualmente os desiguais, na medida de sua
desigualdade. Assim, propde que a igualdade sobre a qual versam o EPD e a CDPD deve ser

analisada também sob a dtica material, e ndo apenas a formal.%*

61 ROSENVALD, Nelson. Curatela. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.), Tratado de Direito das Familias.
Belo Horizonte: IBDFAM, 2019, pp. 744-749.

62 Este questionamento sera aprofundado mais a frente no presente capitulo.

8 LARA, Mariana Alves. Em defesa da restauragio do discernimento como critério para a incapacidade de fato.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil. op. cit., p. 53.

% LARA, Mariana Alves. Em defesa da restauracéo do discernimento como critério para a incapacidade de fato.
Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil. op. cit., pp. 55-57. No mesmo sentido: “A igualdade, valor muito
caro, prevista no caput do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, deve ser compreendida com duplo conteldo.
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Nessa perspectiva, a solugdo encontrada pela doutrina foi interpretar o art. 4°, I11, do CC
de forma a se preocupar ndo apenas com a existéncia ou ndo de expressao de vontade, mas
também com a qualidade da vontade emanada, que deve decorrer de um processo volitivo.
Nessa direcdo, Mariana Alves Lara faz uma pertinente observacéo acerca de fundamento basilar

do direito:

O ordenamento juridico ndo se contenta com qualquer vontade manifestada pelo
sujeito. Ao contrario, protege a vontade que traduza a real intencdo do agente. Essa
questao fica evidente, por exemplo, na positivagdo dos vicios do consentimento como
causas de anulagio do negdcio juridico.®

Dessa forma, mostra-se essencial a verificacdo do discernimento, pré-requisito para que
a manifestagcdo de vontade seja ponderada e racional, sob pena de néo ser considerada valida.
No entendimento de Augusto Jorge Cury, ¢ imprescindivel que o individuo tenha “consciéncia
e capacidade de reflexao sobre aquilo que manifesta, 0 que apenas é possivel se, antes, possuir

discernimento”.%6

Outro ndo é o entendimento de Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida:

Assim, tal dispositivo deve ser lido conforme a CPDP, incluindo as pessoas com
deficiéncia, que, embora possam exprimir a vontade, esta objetivamente ndo venha a
ser considerada valida e autbnoma em razdo do severo comprometimento das
faculdades mentais. Entende-se, dessa forma, que o inciso Il do art. 4° do CC é
compativel com a protecéo destinada a incluséo dos direitos e liberdades fundamentais
da pessoa com deficiéncia, pois cria regra genérica que se aplica a qualquer pessoa,
independentemente da deficiéncia, que ndo puder por motivos fisicos (estado
comatoso, por exemplo) ou em razdo de severa deficiéncia mental ou intelectual,
evitando a discriminagéo e oportunizando o tratamento em igualdade de condigdes.®”

Ao mesmo tempo que prevé igualdade formal, quando assegurada a igualdade de todo e qualquer individuo perante
a lei, prevé também a denominada igualdade substancial, encarregada de resguardar que pessoas desiguais sejam
tratadas desigualmente, justamente a fim de garantir que ndo se dé qualquer tipo de discriminacdo de uma pessoa
emrelagdo ao outro, se comparadas entre si, ndo estiverem na origem em posicao de igualdade”. OLIVEIRA, José
Maria Leoni Lopes de; OLIVEIRA, Rachel Delmas Leoni de. Capitulo II: da igualdade e da ndo discriminacéo.
In: MARTINS, Guilherme Magalhdes; HOUAISS, Livia Pitelli Zamarian (Orgs.). Estatuto da pessoa com
deficiéncia: comentarios a Lei 13.146/2015. 2. ed. Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 21.

% LARA, Mariana Alves. Em defesa da restauragéo do discernimento como critério para a incapacidade de fato.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil. op. cit., p. 52.

% CURY, Augusto Jorge. Capacidade civil das pessoas com deficiéncia e agdo de interdigio: uma proposta de
sistematizac8o. Revista de Direito Civil Contemporaneo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 999, pp. 67-104,
jan. 2019, p. 14.

67 BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A (in)capacidade da pessoa com
deficiéncia mental ou intelectual e o regime das invalidades: primeiras reflexdes. In: EHRHARDT JUNIOR,
Marcos (Coord.). Impactos do novo CPC e do EDP no Direito Civil Brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2016,
p. 220.
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Portanto, o critério do discernimento, apesar de ndo estar explicito no dispositivo,
configura etapa essencial para a averiguagdo da aptidao da pessoa de manifestar uma vontade

ponderada. Preocupa-se, assim, com uma analise qualitativa da vontade exprimida.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em diversos julgados, ja se posicionou

nesse sentido, reconhecendo que:

O instituto da curatela tem como objetivo a protecdo da pessoa maior que, por algum
motivo, ndo se mostra capaz de manifestar sua vontade de forma livre e consciente.®®

O instituto da curatela tem como objetivo a protecdo da pessoa maior, que padece de
incapacidade ou esteja em situacdo que impeca a sua livre e consciente manifestacdo
de vontade.®

Perito nomeado pelo juizo que atestou, em audiéncia, a capacidade da interditanda de
entender o que Ihe foi perguntado e de se fazer entender, ndo apresentando nenhum
sintoma psiquiatrico evidente que justificasse a decretacdo da curatela ou que a
incapacitasse de manifestar sua vontade de forma Itcida e coerente.™

Importante ressaltar, ademais, que o grau de discernimento ndo deve ser apurado
unicamente através do campo médico, que ainda carrega em si um alto padréo estigmatizante
de normalidade baseado em comportamentos socialmente “aceitaveis”, mas sim pelo viés do
modelo social preconizado pela CDPD’L. Assim, deve ser feita uma analise pormenorizada da
pessoa com deficiéncia e de seu desenvolvimento perante o meio social, enxergando-a com
base em suas diversidades e, se constada a necessidade de curatela, esta devera ser regida pelo

principio da proporcionalidade.

2.3. A acéo de curatela

Como visto, o procedimento judicial pelo qual se verifica a incapacidade da pessoa maior
com o fim de indicar-lhe um curador & denominado interdi¢cdo. Essa expressdo, contudo, €
fortemente criticada pela doutrina, razdo pela qual foi substituida por “processo que define os

termos da curatela” no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

8 TJRJ, Agravo de Instrumento 0058789-21.2022.8.19.0000, 42 CC., Rel. Des. Maria Augusta VVaz Monteiro de
Figueiredo, julg. 25.1.2023.

8 TJRJ, Agravo de Instrumento 0093513-85.2021.8.19.0000, 23* CC., Rel. Des. Cintia Santarem Cardinali, julg.
19.4.2022.

9 TJRJ, Apelagdo 0012418-77.2019.8.19.0202, 192 CC., Rel. Des. Mauro Pereira Martins, julg. 1.7.2021.

T ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A curatela como instrumento de apoio a emancipagdo da pessoa
com deficiéncia intelectual. op. cit., pp. 149-150.
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Nessa perspectiva, Nelson Rosenvald define o termo interdicio como processo
desproporcional de supressdo de direitos fundamentais, o qual remete a uma sancao civil contra
quem ndo praticou nenhum ato ilicito. A curatela, por sua vez, teria o objetivo de promover a

autonomia e individualidade da pessoa através de um projeto terapéutico individualizado.”

Por outro lado, Rodrigo da Guia e Eduardo Nunes ponderam ser descabida a associacéo
entre a condicdo puramente juridica de interditado com o estigma atribuido a deficiéncia, na
medida em que “creditar a grave discriminagao social dirigida contra essas pessoas a designagio

juridica que lhes era conferida consiste em injustificavel simplifica¢do do problema”.”

De qualquer modo, uma vez que o EPD aboliu o termo interdigdo, considera-se uma
atecnia legislativa a nomenclatura ainda estar presente no Cédigo de Processo Civil de 2015,
promulgado mais de dois meses ap0s. Essa e outras incoeréncias surgiram em razdo de um
fendmeno denominado por Flavio Tartuce de “atropelamento legislativo”’*, decorrente da

inobservancia dos periodos de vacancia de ambas as leis.

O que ocorreu foi que, apesar do EPD ter sido publicado em julho de 2015, ele entrou em
vigor antes do Cadigo de Processo Civil, publicado em marco do mesmo ano. I1sso porque sua
vacatio legis foi de apenas 180 dias, enquanto a do CPC foi de 365. Dessa forma, o Estatuto

entrou em vigor em 3 de janeiro de 2016, mais de dois meses antes da lei processual.

Nesse contexto, o0 CPC passou a regulamentar todo o processo de interdi¢do, revogando
os arts. 1.768 a 1.773 do Cdadigo Civil, que depois sofreram substanciais alterac6es pelo EPD,
0 qual ignorou a referida revogagdo. Devido a essa desatencdo do legislador, portanto, as
modificagdes promovidas pelo Estatuto foram efetivas por apenas dois meses, ja que o CPC,

apesar de ter sido elaborado antes, entrou em vigor posteriormente, devendo prevalecer.

2 ROSENVALD, Nelson. A curatela como a terceira margem do rio. Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCilvil. Belo Horizonte, v. 16, pp. 105-123, abr./jun. 2018, pp. 114-115.

3 SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Autonomia, discernimento e vulnerabilidade: estudo
sobre as invalidades negociais a luz do novo sistema das incapacidades. Revista Civilistica.com. op. cit., p. 21.
" TARTUCE, Flavio. Alteracdes do Cédigo Civil (LGL\2002\400) pela Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia): Repercussdes para o Direito de Familia e confrontagdes com o novo CPC (LGL\2015\1656) (Parte
). Migalhas. Disponivel em: <www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1224217,21048-
Alteracoes+do+Codigo+Civil+pela+lei+131462015+Estatuto+da+Pessoa+tcom>. Acesso em: 12 de jun. de 2023.



http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,MI224217,21048-Alteracoes+do+Codigo+Civil+pela+lei+131462015+Estatuto+da+Pessoa+com
http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,MI224217,21048-Alteracoes+do+Codigo+Civil+pela+lei+131462015+Estatuto+da+Pessoa+com
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E o caso, por exemplo, da legitimidade para proposi¢io da acio de interdi¢io. O Estatuto
havia acrescentado um novo inciso ao art. 1.768 do CC, inserindo a prépria pessoa no rol dos
legitimados para propor o agora denominado processo que define os termos da curatela.
Entretanto, atualmente esse artigo é considerado, por parte da doutrina, como revogado e a

hipdtese de autocuratela ndo foi prevista no art. 747 CPC'5, que rege a questao.

Para resolver a problematica, Fredie Didier aponta que a nova possibilidade de
legitimag¢ao nao pode ser tida como revogada, uma vez que “o CPC ndo poderia revogar o que
ndo estava previsto. Assim, sera preciso considerar que ha um novo inciso ao rol do art. 747 do
CPC, que permite a promocdo da interdicdo pela ‘prépria pessoa’’¢. Além disso, deslegitimar
0 préprio interessado para requerer sua curatela feriria a CDPD, norma de natureza
constitucional, uma vez que seu principal objetivo é justamente promover a autonomia da

pessoa com deficiéncia.””

Ademais, o Cédigo de Processo Civil, em seu art. 753, § 1°,’® e em desconformidade com
0 modelo social da deficiéncia adotado pela CDPD e pelo EPD, traz a presencga de uma equipe
multidisciplinar na pericia como mera faculdade do juiz, e ndo como requisito obrigatério. Para
Bruna Lima de Mendonga, a orientacdo deve ser interpretada como uma regra, sob pena de se

proceder com uma andlise incompleta e exclusiva da 6tica médica’®. Joyceane Bezerra, nesse

S Lei n° 13.105/2015 (Cadigo de Processo Civil), art. 747: “A interdicdo pode ser promovida: | - pelo conjuge ou
companheiro; Il - pelos parentes ou tutores; 11l - pelo representante da entidade em que se encontra abrigado o
interditando; IV - pelo Ministério Pdblico™.

8 DIDIER JR., Fredie. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Codigo de Processo Civil de 2015 e Cadigo Civil:
uma primeira reflexdo. 2015. Disponivel em: <https://www.frediedidier.com.br/editorial-187/>. Acesso em: 13
de maio de 2023.

" MARTINS, Guilherme Magalhdes. Art. 114. In: MARTINS, Guilherme Magalhdes; HOUAISS, Livia Pitelli
Zamarian (Orgs.). Estatuto da pessoa com deficiéncia: comentarios a Lei 13.146/2015. 2. ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2022, p. 356.

"8 Lei n° 13.105/2015 (Cddigo de Processo Civil), art. 753, § 1°: “A pericia pode ser realizada por equipe composta
por expertos com formagdo multidisciplinar”.

 MENDONCA, Bruna Lima de. Protecdo, liberdade e responsabilidade: uma interpretagdo axioldgico-
sistematica da (in) capacidade de agir e da instituicdo curatela. In: BARBOZA, Heloisa Helena; MENDONGCA,
Bruna Lima de; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo (Coords.). O Codigo Civil e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 56. Na mesma direcdo: “Via de consequéncia, a capacidade juridica
se presume, sendo vedado ao legislador efetuar qualificactes juridicas fundadas exclusivamente em diagnosticos
antecedentes médicos de tratamentos e internages para se presumir um risco de dano ou de incapacidade, o que
somente podera se deduzir de uma avaliacdo interdisciplinar de cada situacdo particular em um momento
determinado. Em vez do monopdlio do psiquiatra sobre a doenca, estende-se a compreensdo da deficiéncia a
psicdlogos, assistentes sociais, enfermeiros e terapeutas ocupacionais, a fim de que o passado clinico da pessoa
ndo seja o equivalente do seu porvir juridico”. ROSENVALD, Nelson. Curatela. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.), Tratado de Direito das Familias. op. cit., p. 743.
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sentido, adverte que “o aplicador devera se guiar pelos valores constitucionais que realizam a

prote¢do da pessoa. Direito ndo € a lei stricto sensu”.8

Quanto a sentenca que declarar a interdicdo, nos termos do art. 755 do CPC, e em
harmonia com o EPD, devem ser fixados os limites da curatela de acordo com as caracteristicas
pessoais do interdito, considerando suas potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias,
bem como nomear curador aquele que melhor possa atender aos interesses do curatelado. Em
tal nomeacéo, nos termos do art. 85, § 3° do EPD, o juiz deve dar preferéncia a pessoa que

tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado.

De maisa mais, o Estatuto evidencia o carater extraordinario da curatela, medida de apoio
mais intensa, que somente sera admitida quando se apresentar como unico meio eficiente para
a protecdo do melhor interesse da pessoa com deficiéncia, devendo ser proporcional as
necessidades e as circunstancias de cada caso (art. 84, § 3°) e afetard somente 0s atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial (art. 85, caput). Assim, deve
constar na sentenca que determina a curatela as razdes e motivagdes de sua definigdo (art. 85,
§ 29, o que resulta em um maior 6nus argumentativo atribuido ao juiz®', condenando-se

sentencas genéricas.

Nessa perspectiva, Vitor de Azevedo Almeida salienta a imposi¢do de nulidade as

decisBes que ndo forem devidamente fundamentadas:

A simples referéncia a dispositivos legais ou precedentes jurisdicionais, conclusées
do perito médico ou ao parecer do Promotor de Justica ndo indica motivacdo suficiente
do provimento judicial. Indispensavel que conste na decisdo judicial a condi¢cdo
concreta e especifica do curatelando, apresentando os motivos pelos quais, naquele
caso especifico, a curatela € imprescindivel e quais seus limites. A deciséo judicial de
curatela baseada em formularios padronizados, com mero preenchimento de campos,
é definitivamente nula.®

8 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apés a Convencdo sobre a Protecdo da Pessoa
com Deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Civilistica.com. op.
cit., p. 11.

8 TERRA, Aline de Miranda Valverde; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. E possivel mitigar a capacidade e a
autonomia da pessoa com deficiéncia para a pratica de atos patrimoniais e existenciais?. Revista Civilistica.com.
op. cit., p. 23.

8 ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A curatela como instrumento de apoio a emancipagdo da pessoa
com deficiéncia intelectual. op. cit., p. 202.
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Além disso, o art. 84, § 3°, do EPD® e 0 art. 12-4 da CDPD?8 estipulam que a curatela
devera durar o menor tempo possivel e ser submetida a revisdo regular, independente e
imparcial. Ndo obstante o Codigo de Processo Civil de 2015 ter determinado o levantamento
da curatela quando cessar a causa que a determinou (art. 756), ndo ha previsdo de avaliacGes
periodicas, nem determinacdo de prazo de duracdo da medida. Assim, Nelson Rosenvald aponta
que “a curatela deve ser compreendida na légica de um processo, ou seja, um conjunto de atos
coordenados cuja finalidade é a restituicdo a pessoa do direito fundamental da capacidade civil.

A curatela sem prazo subverte essa dindmica, institucionalizando a incapacidade”.8

E evidente, portanto, pela l6gica do EPD e da CDPD, a necessidade de fixacdo pelo
magistrado de um marco temporal para que seja reavaliada a capacidade civil da pessoa, bem
como a extensdo dos poderes do curador e a possibilidade de levantamento do instituto

protetivo, ao menos parcialmente, a fim de se evitar uma curatela vitalicia.®®

2.4. O fim da incapacidade absoluta de maiores e a controvérsia da aplicacdo dos institutos da

representacéo e da assisténcia

Conforme analisado, a representagdo é, tradicionalmente, o instituto reservado aos
absolutamente incapazes, baseada em um sistema de substituicao de vontade. A assisténcia, por
sua vez, destinada aos relativamente incapazes, exige a manifestacdo de vontade do assistido,

acompanhada pela concordancia do assistente.

Contudo, com as mudangas no regime das incapacidades empreendidas pelo EPD e pela
CDPD, nenhuma pessoa com mais de dezesseis anos pode ser considerada absolutamente

incapaz e, consequentemente, em tese, ndo seriam mais representadas, mas sim assistidas.

8 Lei n°. 13.146/2015, art. 84, § 3°: “A defini¢do de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva
extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstincias de cada caso, e durara o menor tempo possivel”.
8 Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), art. 12.4: “Os 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, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a reviséo
regular por uma autoridade ou 6rgdo judiciario competente, independente e imparcial. As salvaguardas serdo
proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa”.

8 ROSENVALD, Nelson. A curatela como a terceira margem do rio. Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCivil. op. cit., p. 121.

8 ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A curatela como instrumento de apoio a emancipagdo da pessoa
com deficiéncia intelectual. op. cit., pp. 210-212.
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Assim, questiona-se: como uma pessoa gque Ndo consegue exprimir sua vontade vai atuar
conjuntamente com seu agora assistente? Em termos faticos, a assisténcia seria mera ficcdo
legal, uma vez que, na pratica, o individuo estaria sendo representado, ou seja, sua vontade seria

substituida? Sob essa 6tica, reflete José Fernando Siméo:

Se uma pessoa estiver em coma induzido por questdes meédicas e, portanto,
temporariamente sem discernimento algum, como pode ela realizar 0 ato com a
assisténcia ou auxilio? A interdicdo que, por fim, declarar a pessoa relativamente
incapaz sera indtil em termos faticos, pois o incapaz ndo podera participar dos atos da
vidacivil (...) A interpretag&o das regras é sempre garantir a integral ou maior prote¢éo
para quem dela necessita. Se estivermos diante de pessoa que ndo pode exprimir sua
vontade, a incapacidade é absoluta por construc&o histdrica e l6gica.®’

Nesse contexto, a solugdo posta por parte da doutrina é a hibridizacdo dos institutos,
admitindo excepcionalmente a outorga de poderes de representacdo ao curador quando a

capacidade de se manifestar do individuo estiver absolutamente comprometida.

Assim, Vitor de Azevedo Almeida explica que, tradicionalmente, a representacdo e a
assisténcia sdo diferenciadas pela doutrina apenas de acordo com o tipo de incapacidade que
visam suprir, ou seja, consolidou-se, através da dicotomia da legislacdo anterior, que a
incapacidade absoluta pressupde a representacéo, enquanto a relativa depreende a assisténcia®.
O autor defende, ao reveés, a flexibilidade na aplicagdo de ambos os institutos, em conformidade
com a realidade concreta, de forma a converter a representacdo em mecanismo residual,

apontando-se sempre em sentenca quais atos estardo sujeitos a medida.

Compartilha do mesmo entendimento Nelson Rosenvald ao defender que a representacao
ndo deve ser interpretada como uma categoria aprioristica, mas sim como um instituto apto a
transitar entre 0s campos da incapacidade relativa e absoluta, de modo que a curatela assume
um triplice desdobramento: “a) o curador sera um representante para todos os atos; b) o curador
serd um representante para alguns atos e assistente para outros; ¢) o curador serd sempre um
assistente”.89 O autor, nesse sentido, reconhece que embora a reforma legislativa ndo seja capaz

de alterar o cenario fatico no qual existem pessoas desprovidas de qualquer aptiddo para o

87 SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causa perplexidade (Parte 2). Revista Consultor
Juridico. Disponivel em; <https://www.conjur.com.br/2015-ago-07/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-traz-
mudancas>. Acesso em: 14 de maio de 2023.

8 ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A curatela como instrumento de apoio & emancipagdo da pessoa
com deficiéncia intelectual. op. cit, p. 173.

8 ROSENVALD, Nelson. Curatela. In: Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Tratado de Direito das Familias.
op. cit. p. 749.
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autogoverno, a categoria “absolutamente incapaz” deve ser abolida devido a uma imposi¢do
ética, enquanto outras alternativas legislativas e interpretativas devem ser elaboradas para

abarcar as situacdes faticas excepcionais. Confira-se:

A expressdo “absolutamente incapaz” ¢ tecnicamente e eticamente inadmissivel. Ela
parte da premissa de que existe uma classificacdo abstrata capaz de albergar seres
humanos despersonalizados, inaptos a cumprir 0 seu destino e substituidos em todo e
qualquer ato da vida civil. Isso é moralmente aceitavel? E evidente que ¢ da “natureza
das coisas” que existam pessoas completamente impossibilitadas de exercer o
autogoverno, seja por um grave AVC, estado comatoso, doengas cronicas
degenerativas em estigio avangado. Porém, serd que é necessario ressuscitar a
anacronica incapacidade absoluta apenas para justificar essas situagdes extremadas da
vida, renunciando a outras alternativas legislativas e interpretativas que, ao inves de
“interditar” o ser humano, possam conciliar tais casos excepcionalissimos com a
esmagadora maioria de hipéteses de curatela em que o curatelado remanesce com
residuais ou parciais espagos de autodeterminago?*°

Além da possibilidade de se conceder poderes de representacdo em casos extremos ser
admitida pela doutrina, ja é possivel encontrar reflexos do entendimento em julgamentos de
casos concretos. Veja-se, nesse sentido, trechos de dois acordaos do TJRJ, ambos proferidos

apos as alteracoes legislativas:

“Impositiva reforma do decisum para estabelecer o exercicio da curatela por meio de
representacdo, considerando a impossibilidade de expressdo wolitiva do
interditando”.%

“devendo-se, portanto, introduzir pequena reforma no julgado, para estabelecer o
exercicio dos poderes da curatela por meio de representacdo, eis que a assisténcia,
consoante invulgar jurisprudéncia deste Tribunal de Justica, restaria infrutifera dada
a evidente impossibilidade de expressdo volitiva da interditada”.%?

No entanto, questiona-se se 0 esvaziamento dos institutos da representagdo e da
assisténcia, no sentido de desvincula-los, respectivamente, da incapacidade absoluta e da
incapacidade relativa, seria 0 caminho mais adequado a ser seguido. Em primeiro lugar, uma
barreira a interpretacdo de hibridizacdo das medidas é o art. 120 do Codigo Civil, que determina
que os requisitos e os efeitos da representacao legal sdo os estabelecidos nas normas respectivas.

Ou seja, “a norma estabelece quando alguém precisa ser representado e de que forma essa

% ROSENVALD, Nelson. A curatela como a terceira margem do rio. Revista Brasileira de Direito Civil -
RBDCilvil. op. cit., p. 110.

%1 TJRJ, Apelagdo 0004481-73.2012.8.19.0036, 112 CC, Rel. Des. Sérgio Nogueira de Azeredo, julg. 26/06/2019.
92 TJRJ, Apelacdo 0013717-65.2019.8.19.0210, 32 CC, Rel. Des. Mario Assis Gongalves, julg. 24/08/2020.
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representacéo deve ocorrer”%, Assim, apenas 0os menores de 16 anos poderiam estar sujeitos a
representacdo, vez que sdo os unicos incluidos no rol dos absolutamente incapazes. Joyceane
Bezerra, nesse prisma, aponta que, mesmo que se confie ao curador poderes mais amplos para
melhor atender as necessidades do curatelado, a curatela, por uma questdo formal, ndo pode

assumir poderes de representacédo.%

Ainda que superada essa questdo, a doutrina majoritaria critica a incoeréncia intrinseca
da inclusdo dos que ndo tém qualquer condicdo de exprimir sua vontade no rol dos
relativamente incapazes®, visto que, na pratica, a incapacidade de se posicionar é absoluta.
Nesse sentido, chama atencdo o fato de que, com 0 novo regime, essas pessoas sao consideradas
tdo aptas para o exercicio de atos civis quanto os prodigos, por exemplo, e mais aptas que

adolescentes de quinze anos, situacdo desproporcional e desprovida de ldgica.

Dessa forma, apesar da louvavel intencdo do Estatuto de promover a autonomia da pessoa
com deficiéncia, entendemos que a incapacidade absoluta deve ser enxergada como um instituto
puramente técnico-juridico, cujo propdsito € oferecer protecdo ao sujeito, e ndo o
despersonificar de alguma maneira. Mesmo porque, se ndo fosse assim, as criticas ao vocabulo
“incapaz” deveriam ser direcionadas também a permanéncia dos menores de dezesseis anos no
rol do art. 3° do Caodigo Civil. E necessario relembrar, a vista disso, que quando o direito
enquadra uma pessoa como incapaz, ndo fere sua capacidade para ser titular de direitos e
deveres, inerente a qualquer ser humano, mas apenas alcanca a capacidade de fato, relacionada

a aptiddo para exercer esses direitos e deveres por si SO.

B VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; CRUZ, Jodo Paulo de Carvalho. A andlise da capacidade civil a
luz do estatuto do deficiente: inclusdo, protecdo ou desprotecdo da dignidade da pessoa humana?. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. v. 989. pp. 83-124, mar/2018, p. 12.

% MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apés a Convencdo sobre a Protecdo da Pessoa
com Deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Civilistica.com. op.
cit., p. 17.

% Aduzem Pablo Stolze Gagliano e Rodrigo Pamplona: “Sinceramente, ndo nos convence tratar essas pessoas,
sujeitas a uma causa temporaria ou permanente impeditiva da manifestacéo da vontade (como aquele que esteja
em estado de coma) no rol dos relativamente incapazes. Se ndo podem exprimir vontade alguma, a incapacidade
nao poderia ser considerada meramente relativa”. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo.
Novo curso de direito civil: parte geral. op. cit., pp. 143-144. No mesmo sentido, Joyceane Bezerra: “Entre 0s
absolutamente incapazes restaram apenas as pessoas menores de dezesseis anos. Nisso 0 EPD pecou — por excesso
de cuidado. Deixou de considerar absolutamente incapaz aquela pessoa completamente faltosa de discernimento,
sem qualquer capacidade de entendimento ou de manifestagdo de um querer. Transpds para o rol dos relativamente
incapazes aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo podem exprimir sua vontade (art. 4°, 111). Nesse
ponto, merece ser retificado, pois aquele que ndo tem condicfes de manifestar a sua vontade por estar em coma,
por exemplo, ndo pode praticar quaisquer atos da vida civil”. MENEZES, Joyceane Bezerra de. O risco do
retrocesso: uma analise sobre a proposta de harmonizacéo dos dispositivos do Codigo Civil, do CPC, do EPD e da
CDPD a partir da alteragdo da Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015. Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCivil. Belo Horizonte, v. 12, pp. 137-171, abr./ jun. 2017, p. 144.
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Reconhece-se, por 0bvio, a existéncia de decisdes equivocadas que, ao conceder uma
curatela total, acabaram por tolher injustificadamente a autonomia de pessoas que nao
necessitavam da medida de protecdo mais extrema. Contudo, a alteracéo legislativa, da maneira
que foi feita, ndo se mostra como a solu¢do mais acertada. 1sso porque, ndo se trata meramente
de uma discusséo abstrata com o objetivo de definir qual seria a expressao mais adequada para
se referir ao instituto tradicionalmente denominado pelo direito como “incapacidade”. Ao
contrario, retirar as pessoas que ndo podem manifestar sua vontade do rol da incapacidade
absoluta ocasionou diversas incompatibilidades com o restante do ordenamento juridico,
inclusive quanto a protecdo que é oferecida exclusivamente a essa categoria de individuos em
questdes relacionadas, por exemplo, a nulidade, prescri¢do e decadéncia, bem como a dispensa

da aceitagdo em doacdes puras, como se vera adiante.

Assim, filiamo-nos ao entendimento de Flavio Tartuce no sentido de que a solu¢do mais
apropriada e técnica para o impasse esta no plano legislativo, através do retorno de uma previsao
legal acerca de maiores absolutamente incapazes impossibilitados de manifestar sua vontade,

sejam eles pessoas com deficiéncia ou ndo.%

Em um primeiro momento, pode haver a aparéncia de que esse retorno feriria a CDPD,
que, em seu art. 12, impos o reconhecimento de que “as pessoas com deficiéncia gozam de
capacidade legal em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas”. Entretanto, em
consonancia com 0s principios e objetivos da prépria Convencdo, a interpretagdo mais
adequada ¢ a de que a deficiéncia, por si s0, ndo poderia ensejar a incapacidade. Ou, ainda, que
a referida “capacidade legal” trata de capacidade de fato, e ndo de capacidade civil. Isso porque,
apesar do Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ter definido que a “capacidade
legal” abarca tanto a capacidade de fato quanto a de direito, este ndo tem poder legiferante,

como observado por Mariana Alves Lara:

A aversdo completa a qualquer forma de substituto de decisdo parece ser mais uma
orientacdo do Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia do que
propriamente uma determinacdo taxativa da Convencao. Ocorre que o Comité néo
tem poder legiferante, de modo que é bastante questionavel sua legitimidade para
semelhante imposicdo, dado que extrapola a prépria Convencédo. Pode-se afirmar que
0 que a Convencdo pretendeu foi evitar uma declaracéo legal genérica e abstrata de
incapacidade, baseada exclusivamente na condicao de deficiéncia. Esse sistema deve
ser substituido por outro que esteja centrado no juizo concreto e individual de

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil: lei de introdugéo e parte geral. op. cit., p. 151.
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capacidade em face de determinada relacdo juridica, admitindo-se discriminacdes,
desde que proporcionais e em fungdo dos interesses exclusivos da pessoa.®’

Alternativamente, a Unica saida para que o curatelado ndo fique desamparado parece ser
a hibridizacdo entre os institutos da representacdo e da assisténcia, devendo o juiz, no caso
concreto, indicar para quais atos a pessoa devera ser representada e para quais devera ser

assistida.

2.5. A modulacdo da curatela para os atos existenciais

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia estipula, em seu art. 85, que curatela afetard
somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, ndo alcangando o
direito “ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educacao, a saude, ao
trabalho e ao voto”.

Assim, parte-se do entendimento de que a habilidade da pessoa para se posicionar de
forma autdnoma ndo é a mesma para questdes existenciais e patrimoniais®, de forma que é
necessario haver um resguardo maior a sua autonomia no que diz respeito as questdes da ordem
do ser. Dessa forma, objetiva-se cessar as situagdes em que o desenvolvimento da personalidade
do individuo é prejudicado em razdo da substituicdo de sua vontade pelo curador em todos 0s
atos da vida civil, indistintamente, ignorando que em muitas vezes o curatelado consegue se

manifestar livremente sobre situacGes pessoais e afetivas.

As questbes ndo-patrimoniais, portanto, em virtude de sua estreita ligacdo com direitos
indisponiveis e intransmissiveis, merecem tratamento diferenciado. Por esse angulo, Gustavo
Tepedino e Milena Donato ensinam que, nesses casos, a capacidade de exercicio se embaralha

com a titularidade do direito:

% LARA, Mariana Alves. Em defesa da restauragéo do discernimento como critério para a incapacidade de fato.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil. op. cit., p. 58.

% <A depender do tipo de ato civil, exige-se um certo e especifico nivel de compreensdo. Grosso modo, o
discernimento que se requer para a pratica dos atos civis de matiz patrimonial ndo € 0 mesmo que se exige para a
pratica de atos existenciais — situam-se em dominios diferentes. Os primeiros envolvem informac6es mais técnicas
e juridicas, menos subjetivas; enquanto os segundos, estdo mais relacionados aos vinculos pessoais, as preferéncias
individuais e as circunstancias especificas da personalidade de cada um, enfim, ao seu proprio modo de ser”.
MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a Convencao sobre a Protegdo da Pessoa com
Deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Civilistica.com. op. cit., p.
7.
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Se nas situagdes patrimoniais mostra-se possivel dissociar a titularidade do seu
exercicio, no caso das situacfes existenciais a subtracdo da capacidade de fato acaba
por suprimir o préprio direito. Por isso, impossibilitar aos incapazes a escolha, por si
mesmos, de praticas de lazer e de esportes, ou de seus lacos de amizade e afetivos,
equivale a alija-los dessas situagBes existenciais. Dai a necessidade de o regime das
incapacidades ser aplicado de forma diversa para relagBes patrimoniais e existenciais.
99

Por essa razdo, também, é que os menores de dezesseis anos ndo tém sua vontade
invisibilizada no que tange a questdes existenciais pelas quais demonstrem discernimento.
Nesse sentido, dispde o enunciado n.° 138 da 11l Jornada de Direito Civil promovida pelo
Conselho da Justica Federal, publicado em 2004: “A vontade dos absolutamente incapazes, na
hipotese do inc. | do art. 3°, é juridicamente relevante na concretizagao de situagdes existenciais
a eles concernentes, desde que demonstrem discernimento bastante para tanto”. A vista disso,
verifica-se, por exemplo, a necessidade do consentimento do adotando maior de 12 anos de

idade para a realizacdo da adocdo (ECA, art. 45, § 2°).

Pietro Perlingieri, sob esse ponto de vista, elucida que o estado patoldgico da pessoa nao
tem o poder de outorgar uma série de proibi¢oes genéricas que “acabam por representar camisas
de forca totalmente desproporcionadas e, principalmente, em contraste com a realiza¢cdo do

pleno desenvolvimento da pessoa”, transformando a interdigdo em uma “morte civil”. 1%

Nessa esteira, a titulo de exemplo, o0 EPD realizou modificagdes no Cadigo Civil para que
a pessoa com deficiéncia nédo seja impedida de se casar, revogando a hipétese de nulidade® do
casamento contraido “pelo enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos da vida
civil” (art. 1.548, I), bem como a possibilidade de anulagdo pela “ignorancia, anterior ao
casamento, de doenga mental grave que, por sua natureza, torne insuportavel a vida em comum

ao conjuge enganado” (art. 1.557, 1V).1%2

9% TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Fundamentos do direito civil: teoria geral do direito civil. op.
cit.,, p. 113.

10 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, pp. 781-782.

101 Contudo, caso a vontade para se casar ndo for manifestada de modo inequivoco, o matriménio podera ser
anuldvel nos termos do art. 1.550, IV, do Codigo Civil: “¢ anulavel o casamento do incapaz de consentir ou
manifestar, de modo inequivoco, o consentimento”.

102 Salienta-se, no entanto, que o casamento também repercute efeitos patrimoniais, tanto em razio da escolha do
regime de bens, quanto para fins sucessorios. Para um maior aprofundamento do tema, cf. YOUNG, Beatriz
Capanema. A Lei Brasileira de Inclusdo e seus reflexos no casamento da pessoa com deficiéncia psiquica e
intelectual. In: BARBOZA, Heloisa Helena, MENDONGCA, Bruna Lima de; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de
Azevedo (Coords.). O Cadigo Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Rio de Janeiro: Processo, 2017. pp.
185-216.
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Ha& de se reconhecer, todavia, que embora parega absurdo outorgar ao curador poderes
para praticar determinados atos existenciais em nome do curatelado, tais como casar-se ou
reconhecer um filho!®, em outras situacdes, principalmente as relacionadas a satde, essa parece
ser a Unica solucdo para ndo abandonar a pessoa a prépria sorte. 1sso porque, inegavelmente,
individuos com severo comprometimento cognitivo, acometidos por estado de coma ou estagio
avancado de Alzheimer, por exemplo, ndo terdo autogoverno sobre qualquer area de sua vida,
razdo pela qual irdo necessitar, além da protecdo patrimonial, do resguardo de sua satide. Como
seria possivel, nesse cenario, uma pessoa que nao possui qualquer aptiddo para se posicionar,
tomar decisdes sobre tratamentos médicos, por exemplo? Por 6bvio, alguém necessariamente
teria que decidir em seu lugar, mesmo porque a op¢éo pela ndo realizacdo de nenhum tratamento

também significaria tomar uma decisao.

Sobre esse ponto, Vitor de Azevedo Almeida destaca a necessidade de se entender a
intangibilidade dos direitos existenciais da pessoa curatelada sob os limites da razoabilidade,
mormente no que concerne ao corpo e a saude, sob o risco de se violar a dignidade da pessoa
humana. Dessa forma, em harmonia com a doutrina predominante, o autor conclui que,
excepcionalmente, e a luz do principio da norma mais favoravel, a curatela pode afetar os atos
de natureza existencial'®. Assim, ainda que o curatelado tenha condicdes de manifestar alguma
vontade, havera situacGes em que esta entrard em conflito com a concepg¢do do curador acerca
da decisdo mais adequada ao caso, hipGtese em que se deve recorrer a0 magistrado para a

solucdo que mais garanta a dignidade da pessoa.'%®

Posto isso, foi aprovado, em 2018, o Enunciado n.° 637 na VIII Jornada de Direito Civil
promovida pelo Conselho da Justica Federal, que admite a possibilidade de “outorga ao curador

de poderes de representacdo para alguns atos da vida civil, inclusive de natureza existencial, a

103 COLOMBO, Maici Barbosa Dos Santos. Limitacdo da curatela aos atos patrimoniais: reflexdes sobre a pessoa
com deficiéncia intelectual e a pessoa que néo pode se exprimir. In: BARBOZA, Heloisa Helena; MENDONCA,
Bruna Lima de; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo (Coords.). O Codigo Civil e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 261.

104 ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A curatela como instrumento de apoio a emancipacio da pessoa
com deficiéncia intelectual. op. cit., pp. 208-209.

105 “Nio seria razoavel permitir, por exemplo, que pessoa com deficiéncia intelectual se autoamputasse, a pretexto
de Ihe assegurar o direito sobre o prdprio corpo. Certamente havera situaces em que o curador devera tomar
providéncias que impliquem interferéncia no corpo e na satde do curatelado, mas sempre preservando a0 maximo
a vontade livre, esclarecida e valida da pessoa curatelada”. ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A curatela
como instrumento de apoio a emancipacéo da pessoa com deficiéncia intelectual. op. cit., pp. 207-208.
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serem especificados na sentenca, desde que comprovadamente necessarios para protecdo do

curatelado em sua dignidade”.10®

De mais a mais, Aline Terra e Ana Carolina Brochado Teixeira defendem que, embora o
EPD tenha estabelecido que a curatela ndo alcanca o direito a salde (art. 85, caput), o préprio
Estatuto aparenta admitir excecdes para situacfes em que ndo € possivel a participacdo do

curatelado:

Veja-se o art. 12, segundo o qual “o consentimento prévio, livre e esclarecido da
pessoa com deficiéncia é indispensavel para a realizacdo de tratamento, procedimento,
hospitalizacao e pesquisa cientifica”, e, o § 1°, que determina que “em caso de pessoa
com deficiéncia em situacdo de curatela, deve ser assegurada sua participacdo, no
maior grau possivel, para a obtengdo de consentimento”. Ora, se o Estatuto estabelece
que se deve assegurar a pessoa em situacdo de curatela sua participacdo para a
obtencgdo do consentimento no maior grau possivel, é porque reconhece que havera
situacBes em que a possibilidade de participacdo da pessoa em situacao de curatela é
em grau minimo, ou mesmo que ndo serd possivel a sua participagdo no
consentimento. Nesses casos, evidentemente, 0 consentimento devera ser dado pelo
préprio curador.1%

Considerando, portanto, 0 alcance da curatela aos atos existenciais, cumpre-se delimitar
os critérios a serem adotados pelo curador no exercicio da tomada de decisdo. Nessa esteira,
Mariana Alves Lara destaca a necessidade de se colocar no lugar do curatelado, buscando
reconstruir suas vontades e preferéncias com base em seus comportamentos ao longo da vida,

“fazendo um exercicio de pensar e agir como este teria feito”.1%

Vale ressaltar, para mais, a indispensabilidade da reconstrucdo biografica das vontades
do curatelado ser priorizada sobre o “melhor interesse da pessoa”. A titulo de exemplo, pode-
se abordar a situacdo de uma pessoa com deficiéncia, cuja consciéncia esta integralmente
comprometida, que esteja necessitando de uma transfusdo de sangue. Dado que esse individuo
é testemunha de Jeova, seu curador poderia autorizar a transfusdo? Na concepcéo de Aline Terra
e Ana Carolina Brochado Teixeira, a solugdo mais harmoénica com a CDPD e o EPD seria a

recusa, respeitando a liberdade religiosa do curatelado:

106 BRASIL. Conselho da Justica Federal (VIII Jornada de Direito Civil). Enunciado n° 637. Brasilia, DF: 2018.
Disponivel em: <https://mww.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej/viii-enunciados-publicacao-site-com-justificativa.pdf>. Acesso em: 12 de jun. de
2023.

07 TERRA, Aline de Miranda Valverde; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. E possivel mitigar a capacidade e
a autonomia da pessoa com deficiéncia para a pratica de atos patrimoniais e existenciais?. Revista Civilistica.com.
op. cit., pp. 20-21.

108 | ARA, Mariana Alves. Em defesa da restauracdo do discernimento como critério para a incapacidade de fato.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil. op. cit., p. 59.
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A questdo de fundo que se coloca é: deve o curador adotar como parametro o “melhor
interesse” da pessoa com deficiéncia, ou deve nortear a decisdo por sua historia
biografica? A expressdo “superior interesse” utilizada no artigo 13 do EPD tem
recebido criticas ao argumento de que pode ensejar um negativo paternalismo,43
autorizando o curador a tomar as decisfes considerando o que ele, curador, entende
como melhor interesse do curatelado. Na situacdo descrita, se o curador ndo for
testemunha de Jeov4, certamente entenderd que o melhor interesse da pessoa com
deficiéncia é se submeter a transfusdo a fim de manter-se vivo. A Convengdo, em seu
art. 12, n. 4, refere-se a respeito a “vontade e as preferéncias da pessoa”, a remeter a
histéria biografica da pessoa com deficiéncia, o que, conduziria a recusa a transfusao
de sangue. Esta, ao que parece, é a solucdo que garante o respeito a personalidade da
pessoa com deficiéncia. 1%°

Todavia, em se tratando de casos em que, por exemplo, o curatelado ja nasceu com a sua
funcionalidade comprometida, de modo a ndo ser possivel recapitular suas preferéncias
anteriormente demonstradas, cabe ao curador se guiar pelo principio da beneficéncia, visando

proporcionar o maximo respeito e dignidade a pessoa com deficiéncia.

Por fim, ressalta-se que a falta de competéncia volitiva da pessoa ndo concede uma carta
branca para que o curador tome decisfes de qualquer tipo, mas apenas aquelas essenciais ao
interesse exclusivo do curatelado. Nesse sentido, o art. 13 do EDP determina que “a pessoa
com deficiéncia somente sera atendida sem seu consentimento prévio, livre e esclarecido em
casos de risco de morte e de emergéncia em salde, resguardado seu superior interesse e
adotadas as salvaguardas legais cabiveis”. Exemplificativamente, ainda em 1986, o Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo negou pedido formulado pelo curador para que o absolutamente
incapaz doasse um rim ao préprio irmdo, fundamentando a decisdo no fato de que o curatelado
levava uma vida vegetativa, sem condi¢des de comunicar sua vontade, de modo que a deciséo

personalissima de doar 6rgdos ndo poderia ser assumida pelo curador.!!

109 TERRA, Aline de Miranda Valverde; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. E possivel mitigar a capacidade e
a autonomia da pessoa com deficiéncia para a pratica de atos patrimoniais e existenciais?. Revista Civilistica.com.
op. cit., p. 22.

110 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a Convencdo sobre a Protecdo da Pessoa
com Deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Civilistica.com. op.
cit., p. 18.

111 4 jlystrativo dessa questdo um julgamento proferido pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, no ano de 1986.
No &mbito da Apelacéo Civel 76.123-1, o Tribunal analisou a possibilidade de um interdito com “psicose epilética,
na forma demencial”, efetuar a doa¢do de um rim a irméao dele, que apresentava insuficiéncia cronica terminal. A
decisdo monocrética acolheu o pedido formulado pelo curador do incapaz, de suprimento de consentimento, a
partir do qual o transplante seria autorizado. Inconformado, o Ministério Publico interpds recurso de apelagdo. O
Tribunal deu provimento a apelacdo e reformou a sentenca, sob o argumento de que o interdito tinha ‘vida
simplesmente vegetativa, sem condi¢fes de comunicar-se ou manifestar a vontade ainda que de forma defeituosa’.
E, em vista da natureza ‘personalissima’ da decis@o de doar érgdos humanos, o curador ndo poderia anuir em nome
do incapaz. Néo aprofundaremos a analise do caso em comento propriamente, se a decisdo do Tribunal foi ou ndo
acertada. Interessam-nos os principios que dele poderemos extrair. (SAO PAULO. TJSP. Ap 76.123-1, 58 Camara,
j. 14-8-1986, rel. Ruy Camilo)”. LEITE, Glauber Salomédo. O regime juridico da capacidade civil e a pessoa com
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Conclui-se, portanto, que apesar da autonomia existencial merecer mais resguardo que a
patrimonial, em casos extremos ha de se admitir a relativizacao dessa premissa, com o objetivo

de preservar o0s interesses da propria pessoa curatelada.

deficiéncia. In: FERRAZ, Carolina Valenga; et al. (Orgs.). Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, pp. 302-321.
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3. OS DESAFIOS DO ATUAL SISTEMA DE INCAPACIDADES

3.1. Uma alternativa mais branda a curatela: a criacdo do instituto da Tomada de Decisdo

Apoiada

Partindo da premissa de que a curatela deve ser uma medida de apoio extraordinaria, o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia introduziu no Cédigo Civil uma nova figura: a Tomada de
Deciséo Apoiada (TDA), definida pelo art. 1.783-A como “0 processo pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas, com as quais mantenha vinculos e que
gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil,
fornecendo-lhes os elementos e informagcbes necessarios para que possa exercer sua

capacidade”.

Esse novel instituto visa oferecer apoio a pessoa com deficiéncia'!? que, apesar de possuir
limitacGes em seu discernimento, ainda é considerada plenamente capaz. Trata-se, portanto, de
um instrumento de preservacao da capacidade civil, que oferece 0s recursos necessarios para a
tomada de decisdo pela pessoa apoiada, garantindo a prevaléncia da sua vontade. Nesse sentido,

Joyceane Bezerra de Menezes explica:

O apoio pode envolver o esclarecimento acerca dos fatores circundantes a deciséo,
incluindo a ponderacéo sobre os seus efeitos, além do auxilio na comunicacdo dessa
decisdo aos interlocutores. Tudo para que a pessoa possa decidir de acordo com as
suas preferéncias, mas com a ciéncia de todos os efeitos de sua escolha, incluindo-se
aqueles mais gravosos. Ao fim, importa em garantir a pessoa o direito de decidir.*?

A autora também esclarece que o0 apoio ndo consiste em um aconselhamento informal:

Importa ressaltar que a figura do apoiador néo se confunde com o papel do amigo a
quem se consulta ou a quem se requer uma opinido. N&o se trata da institucionalizacéo
de um palpite, pois os apoiadores ocupam um papel mais institucional na prestacdo
de suporte a pessoa apoiada. Uma vez que aceitem o encargo, terdo a responsabilidade
de zelar pelos interesses da pessoa no exercicio de sua capacidade legal relativamente

112 Apesar da leitura do art. 1.783-A do Cédigo Civil nos levar a conclusdo que a Tomada de Decisdo Apoiada é
um instituto exclusivo para as pessoas com deficiéncia, Joyceane Bezerra defende que ela pode ser utilizada ser
utilizada por “qualquer pessoa maior que sinta a necessidade de apoio para o exercicio de sua capacidade legal”,
como idosos, viciados em tdxicos e até mesmo pessoas com dificuldades de locomogdo. MENEZES, Joyceane
Bezerra de. Tomada de Decisdo Apoiada: instrumento de apoio ao exercicio da capacidade civil da pessoa com
deficiéncia instituido pela Lei Brasileira De Inclusdo (Lei n. 13.146/2015). Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCivil. v. 9. jul./set. 2016, p. 46. Esse posicionamento, contudo, ndo € unanime na doutrina.

113 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a Convencdo sobre a Protecdo da Pessoa
com Deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Civilistica.com. op.
cit, p. 13.
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a que for objeto do apoio. Exercerdo, na sintese de Rosenvald, os deveres de protecao,
cooperacdo e de informacdo; e estardo sujeitos a responsabilidade e ao dever de

prestacdo de contas.!*

E importante ressaltar que a propria pessoa com deficiéncia é a Unica legitimada para
propor a Tomada de Decisdo Apoiadal'®. E ela, inclusive, que escolhe seus apoiadores,
estabelece os atos objeto do apoio e seus limites, bem como determina o prazo de vigéncia da
medida, podendo, inclusive, requerer a sua extingdo a qualquer tempo. ¢ Nota-se, portanto, que
a pessoa beneficiaria do apoio, ao contrario do que ocorre na curatela, tem a sua autonomia
integralmente resguardada e, por essa razao, ndo ha que se falar de representantes ou assistentes,

mas sim de apoiadores.

O recente instituto, contudo, é objeto de duras criticas, tendo sido apontadas diversas
incongruéncias em relagdo a sua efetividade. A principal delas diz respeito a necessidade de
judicializacdo do procedimento!!’, o que ameaca sua praticidade, agilidade e a consequente

adesdo pela populacdo. Além dos custos e da morosidade inerentes ao Poder Judiciario, as

114 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O novo instituto da Tomada de Decisdo Apoiada: instrumento de apoio ao
exercicio da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — Lei
Brasileira de Incluséo (Lei n° 13.146/2016). In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.). Direito da pessoa com
deficiéncia psiquica e intelectual nas rela¢des privadas. Convencéo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia
e Lei Brasileira de Incluséo. Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 621.

115 Em sentido contrario, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves, com base na regra de que "quem pode o mais,
pode o menos", afirmam que “as pessoas que estdo legitimadas para a acdo de curatela, também estdo para a
Tomada de Decisdo Apoiada, como, por exemplo, os familiares e o Ministério Publico”. FARIAS, Cristiano
Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. v. 1. 15. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 353. Contudo, foi aprovado o Enunciado 639 da V111 Jornada de Direito Civil que consolidou
o entendimento de que “a opcdo pela tomada de decisdo apoiada é de legitimidade exclusiva da pessoa com
deficiéncia”.

116 Sobre esse ponto, no entanto, Nelson Rosenvald aponta que o papel do juiz na TDA ndo é meramente
homologatério e, por isso, se ele achar pertinente, podera justificadamente designar substitutos aos apoiadores
indicados pela pessoa a ser apoiada, priorizando a idoneidade do apoiador e a solidez do vinculo com o apoiado.
Alternativamente, o autor aduz que, sendo desaconselhavel a substitui¢do, “podera o magistrado cercar o termo de
apoio de maiores garantias, determinando a limitagéo de seus efeitos, ou estendendo aos apoiadores as restri¢des
legais aplicaveis a tutores e curadores, com o fito de proteger mais adequadamente 0s interesses da pessoa
deficiente”. ROSENVALD, Nelson. Curatela. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.), Tratado de Direito das
Familias, op. cit., p. 757. Em sentido diverso, Joyceane Bezerra defende que a escolha do apoiador é um ato
personalissimo, de modo que o magistrado podera intimar o apoiado a substituir o apoiador, mas nunca realizar
uma nomeagdo ex officio. MENEZES, Joyceane Bezerra de. O novo instituto da Tomada de Decisdo Apoiada:
instrumento de apoio ao exercicio da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia — Lei Brasileira de Inclusdo (Lei n°® 13.146/2016). In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.).
Direito da pessoa com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagdes privadas. Convengdo sobre os direitos da
pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Incluséo. op. cit., p. 619.

117 «“parece-nos ter havido excesso na legislacdo brasileira ao exigir-se a via judicial para o estabelecimento da
tomada de deciséo apoiada. Sendo o apoiado dotado de capacidade juridica plena, ndo ha razdo para se impedir a
homologacéo de tal tipo de apoio por meio de escritura publica”. MENEZES, Joyceane Bezerra de; RODRIGUES,
Francisco Luciano Lima; MORAES, Maria Celina Bodin de. A capacidade civil e o sistema de apoios no Brasil.
Revista Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 10, n. 1, fev. 2021. Disponivel em: <https://civilistica.com/a-
capacidade-civil-e-o-sistema-de-apoios/>. Acesso em: 20 de maio de 2023. p. 23.
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dificuldades de acesso a justica, agravadas pela condigdo da deficiéncia da pessoa a ser apoiada,
que é a Unica legitimada para propor a TDA, geram expressivo desinteresse na medida'®.
Assim, um procedimento que deveria ser pratico e descomplicado, considerando que a
capacidade de fato da pessoa nao sofre restri¢des, torna-se excessivamente burocratico e pouco

atrativo.

Nesse contexto, Anderson Schreiber e Ana Luiza Nevares pontuam que o procedimento
da TDA apenas teria utilidade caso se apresentasse como uma via mais simples, tendo em vista
que a pessoa com deficiéncia que necessita de apoio para a atua¢do em certos atos da vida civil
ja conta com a possibilidade de uma curatela individualizada e proporcional as circunstancias
concretas, em conformidade com o art. 84, 83°, do EPD°. Portanto, a Tomada de Decisdo
Apoiada acabou se aproximando muito da curatela em seu novo cendrio, que respeita ao
maximo os desejos e as preferéncias do curatelado, especialmente sob a perspectiva dos autores
que defendem que o processo de curatela ndo é um limitador da capacidade civil, sendo esta

plenamente concedida a todas as pessoas com deficiéncia.

Além das criticas feitas a obrigatoriedade de homologacéo judicial do termo do acordo
da TDA, aponta-se também a contradicdo acerca da necessidade da oitiva do Ministério Publico
no procedimento. A presenca do Parquet como fiscal da lei é imperiosa nos processos judiciais
que envolvem o interesse de incapazes (art. 178, Il, do CPC), contudo, a sua intervencdo na
TDA é vista por alguns autores como incoerente, uma vez que o apoiado é possuidor de plena

capacidade civil.1?

Sob outra perspectiva, reconhecendo a vulnerabilidade da pessoa que requer o apoio,
Nelson Rosenvald considera necessaria a participacdo do magistrado e do Ministério Publico

no processo da Tomada de Decisdo Apoiada. Dessa forma, com o aporte técnico da equipe

118 Eduardo Freitas Horacio observa que, com o intuito de solucionar o obstaculo da morosidade da justica
brasileira, o0 EPD estipulou, em seu art. 9°, tramitacéo processual prioritaria para a pessoa com deficiéncia que for
parte ou interessada. SILVA, Eduardo Freitas Horacio da. O apoio na tomada de decisao e seus limites. 2018.
120 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2018, p. 57.

119 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito a pessoa: uma analise da incapacidade civil.
Quaestio luris. v. 9. n. 3, pp. 1545-1558. Rio de Janeiro, 2016, p. 1556.

120 KONDER, Cintia Muniz de Souza. A celebragéo de negocios juridicos por pessoas consideradas capazes pela
Lei n. 13.146 de 2015, mas que ndo possuem 0 necessario discernimento para os atos civis por doengas da mente:
promocdo da igualdade perante a lei ou auséncia de protecdo? In; BARBOZA, Heloisa Helena; MENDONCA
Bruna Lima de; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo (Coords.). O Cédigo Civil e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. op. cit., p. 176.
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multidisciplinar, as autoridades devem “ouvir a narrativa do candidato ao apoio e perceber se o

termo de decisio apoiada refletira os seus interesses, exigéncias e reais necessidades”. 2

De mais a mais, as criticas ao instituto da Tomada de Decisdo Apoiada também sdo
direcionadas a exigéncia, pelo art. 1.783-A do Cadigo Civil, da indicacdo de pelo menos dois
apoiadores, ndo bastando apenas um. Para Anderson Schreiber e Ana Luiza Nevares, configura-
se “duplo mal”, pois além de ndo evitar abusos por parte dos apoiadores, o que parece ter sido
0 objetivo do legislador, esse requisito desestimula a participacdo deles, que “podem ndo se
sentir confortaveis de exercer a fungdo em conjunto com outra pessoa, que ndo conhecem téo
bem ou com quem ndo mantém o mesmo tipo de relacdo”'??. Nesse contexto, Joyceane Bezerra
de Menezes aponta que, como ndo ha proibicdo expressa, o suporte pode ser oferecido de
maneira fracionada, ou seja, cada apoiador atuaria sozinho em areas especificas, possuindo

responsabilidade exclusiva sobre elas.*?3

Eduardo Nunes, por sua vez, observa que ndo haveria motivos para alguém que estivesse
disposto a atuar como apoiador ndo o fizesse apenas de maneira informal, dado que a atual

configuracdo do instituto da Tomada de Decisdo Apoiada é repleta de incertezas:

Portanto, o apoiador, nos atuais moldes normativos do instituto, encontra-se no pior
dos mundos. Se aceitar prestar 0 apoio, estd necessariamente adstrito a atuar em
conjunto com um segundo apoiador, que ndo foi escolhido por ele (art. 1.783-A, caput
do Cddigo Civil). O apoiado ndo tem qualquer dever de seguir sua orientacdo ou de
consulta-lo (afinal, a ratio do instituto é a de valorizar sua livre escolha). Havendo,
porém, prejuizo ao apoiado pelo ato de autonomia realizado, o apoiador pode ser
plenamente responsabilizado, ndo tendo o legislador demarcado os limites praticos
dessa responsabilidade, nem os meios pelos quais o apoiador pode se resguardar (...)
De fato, nao se vislumbra por que alguém, caso estivesse disposto a atuar como
apoiador, ndo o faria apenas informalmente, em vez de se sujeitar aum regime juridico

t30 repleto de incertezas.1?*

121 ROSENVALD, Nelson. Curatela. In: Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Tratado de Direito das Familias.
op. cit., p. 759.

122 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito & pessoa: uma analise da incapacidade civil.
Quaestio luris. op. cit., p. 1557.

123 MENEZES, Joyceane Bezerra de. 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). Revista
Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, op. cit., p. 48.

124 3OUZA, Eduardo Nunes de. Perspectivas para a tutela da pessoa com deficiéncia mental em matéria contratual.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil. Belo Horizonte, v. 20, pp. 75-110, abr./jun. 2019, pp. 105-108.
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Além disso, diante da exigéncia de dois apoiadores, caso um deles requeira sua exclusdo
do processo de TDA'? ou seja destituido*?®, entende-se que, caso o apoiado, ao ser ouvido, nos
termos do art. 1.783-A, § 8° do Cddigo Civil *", ndo escolher um novo apoiador,
obrigatoriamente se encerrara a medida'?. Isso porque, conforme ja mencionado, por se tratar

de ato personalissimo, o juiz ndo poderia realizar uma nova indicagao ex officio.

Outrossim, faz-se necessario ressaltar que — permita-se a insisténcia — em virtude de a
TDA ndo afetar a capacidade civil da pessoa beneficiaria do apoio, os negécios juridicos por
ela realizados serdo plenamente validos, ainda que celebrados na auséncia dos apoiadores®?°.
Por essa razdo, parte da doutrina considera contraditoria a previsao, pelo art. 1.783-A, § 5°, do
Cadigo Civil, da possibilidade de terceiros com quem a pessoa apoiada mantenha relacdo
negocial, caso souberem da existéncia da medida, solicitarem que os apoiadores contra-assinem
o0 contrato ou acordo. Anderson Schreiber e Ana Luiza Nevares, nesse viés, consideram a
faculdade inutil, por ndo garantir qualquer consequéncia juridica diferenciada, e problematica,
por ter potencial de transmutar a TDA em uma nova assisténcia, ou seja, uma limitacdo a

capacidade de fato da pessoa com deficiéncia:

A faculdade ¢é absolutamente indtil, por um lado, porque o préprio dispositivo nao
reserva qualquer consequéncia juridica diferenciada na hip6tese de contra-assinatura
pelos apoiadores. Ainda assim, a exigéncia da tal contrassinatura provavelmente
acabard por se tornar praxe, ja que aqueles que contratam com a pessoa com
deficiéncia tendem a exigir a assinatura dos apoiadores no afd de trazer maior

125 “Descabe investigar os motivos do pedido de desligamento do apoiador, tendo em vista que o encargo cria
inimeros deveres e responsabilidades, €, por isso, nao seria razoavel forcar uma pessoa a continuar a exercer tal
atribuicdo, ainda que o prazo estipulado ndo tenha expirado, exigindo-se, no entanto, a prestagdo de contas”.
ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A curatela como instrumento de apoio a emancipacao da pessoa com
deficiéncia intelectual. op. cit, pp. 189-190.

126 | ej n° 10.406/2002 (Cddigo Civil), art. 1.783-A, § 7°: “Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressdo
indevida ou ndo adimplir as obrigacGes assumidas, poderd a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar
denuincia ao Ministério Publico ou ao juiz”.

127 | ei n® 10.406/2002 (Cadigo Civil), art. 1.783-A, § 8% “Se procedente a denlincia, o juiz destituira o apoiador e
nomeara, ouvida a pessoa apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa para prestacdo de apoio”.

128 “Embora a lei ndo especifique, acredita-se que, como ha determinagéo legal da existéncia de dois apoiadores,
se um deles for destituido e o apoiado ndo quiser a nomeagao de novo apoiador, se dard a extin¢do da situacéo de
tomada de decisdo apoiada. Extingéo esta que, alias, pode se dar também a qualquer tempo a partir de pedido do
apoiado”. REQUIAO, Mauricio. As mudancas na capacidade e a inclusio da tomada de decisio apoiada a partir
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista de Direito Civil Contemporaneo. op. cit, p. 8.

129 «“Entende-se que a tomada de decisdo apoiada é um acordo entre o apoiado e os apoiadores. Reafirma-se que a
homologacéo da TDA ndo afeta a capacidade de quem o requer, 0 apoiado conserva e conservara a sua capacidade
civil incolume. Desta forma, os terceiros, por ndo participarem da relagdo juridica entre apoiado e apoiador, por
ela ndo podem ser alcangados nem prejudicados. Salvo nos limites do que impde a propria medida. Ou seja,
terceiros com quem o apoiado passa a ter algum tipo de negociacdo tém de suportar a presenca do apoiador e
aceitar a sua intervencdo (art.1.783-A, 8 1°). Assim, os negdcios realizados com terceiros, pelo apoiado, mesmo
sem a participagdo do apoiador, sdo validos”. MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisdo apoiada: o
instrumento juridico de apoio a pessoa com deficiéncia inaugurado pela lei n°.13.146/2015, Revista Novos
Estudos Juridicos — Eletronica. v. 24. n. 3. set-dez 2018, p. 1208.
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seguranga ao negdcio celebrado. Tal expediente ameaca converter a tomada de
decisdo apoiada em uma espécie de nova e disfarcada assisténcia, quando a finalidade
declarada do novo instituto é justamente o auxilio a pessoa com deficiéncia no
fornecimento de “elementos e informagdes necessarios para que possa exercer sua
capacidade” (art. 1.783-A, caput), ndo guardando qualquer efeito em relacdo a
terceiros. Pior: justifica com um dado normativo a preconceituosa “suspeita” daqueles
que contratam com o deficiente, que agora poderdo exigir a assinatura de outra pessoa
como se a dele ndo valesse por si s6 — como, registre-se ainda uma vez, o Estatuto
declara, mas parece esquecer.’*®

Evidencia-se, também, que eventualmente apoiador e apoiado irdo divergir. Para essas
situacoes, ja que o apoiador ndo tem poderes de representacdo, a lei estabelece que, se tratando
de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante, caberd ao juiz, apds a oitiva do
Ministério Publico, decidir o impasse!3L. Infere-se, portanto, que relativamente a negdcios de
menor monta, deve prevalecer a vontade do apoiado e seu direito de cometer erros, como
qualquer outra pessoa®?, mesmo porque, foi ele préprio quem requereu, voluntariamente, a

instauracdo da Tomada de Decisdo Apoiada.'33

No entanto, apesar da intervencéo judicial nesses impasses se mostrar Gtil por registrar a
opinido contraria do apoiador, evitando uma futura acusacdo de negligéncia!34, entendemos
que, em razdo da pessoa apoiada ter o poder de solicitar, a qualquer tempo, o término da TDA,
nos termos do art. 1.783-A, § 9°, do Codigo Civil, nada a impediria de extinguir a medida caso

0 magistrado decidisse contrariamente a sua pretenséo.

3.2. O limbo juridico entre a Tomada de Decisdo Apoiada e a Curatela

Além de todos os desafios ja apresentados acerca da efetividade da Tomada de Decisao
Apoiada, cumpre-se destacar uma das maiores causas da baixa adesao ao instituto. Como visto,
a legitimidade ativa para a propositura da TDA € exclusiva da pessoa a ser apoiada, limitacao

que, em conjunto com o restante das alteragcdes no regime das incapacidades, acaba por criar

130 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito a pessoa: uma andlise da incapacidade civil.
Quaestio luris. op. cit., p. 1558.

131 | ei n° 10.406/2002 (Cddigo Civil), art. 1.783-A, § 6°: “Em caso de negocio juridico que possa trazer risco ou
prejuizo relevante, havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, devera o juiz,
ouvido o Ministério Publico, decidir sobre a questao”.

132 «f; preciso, segundo a légica emancipatoria da Convencdo, garantir que o apoiado também tenha o direito de
cometer erros”. CASTRO, Maria Clara Versiani de. O sistema de apoios ao exercicio da capacidade legal da
pessoa com deficiéncia no Brasil: diretrizes, desafios e proposi¢des. 2021. 120 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Minas Gerais, 2021, p. 66.

133 REQUIAO, Mauricio. As mudancas na capacidade e a inclusdo da tomada de decisdo apoiada a partir do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista de Direito Civil Contemporéneo. op. cit., p. 8.

134 |bidem.
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um limbo juridico para as pessoas com deficiéncia’®®. Isso dado que, mesmo consideradas pela
lei como plenamente capazes, existem inimeras pessoas com discernimento reduzido que ndo
terdo o tino para realizar o requerimento da TDA'%, observando ainda as formalidades previstas
no art. 1.783-A, caput e § 1°, do Codigo Civil, ou que sequer detém o conhecimento acerca da
existéncia da medida. Nesses casos, a pessoa, que ndo se enquadra na hipotese da curatela,
também ndo sera abarcada pela Tomada de Decisdo Apoiada, abrindo uma enorme lacuna,

geradora de desprotecéo.

Nesse sentido, Maria Clara Versiani, através de uma pesquisa jurisprudencial na segunda
instancia dos Tribunais de Justica de Minas Gerais e de Sdo Paulo, que abarcou acordaos de
apelacgdo proferidos entre o periodo de 02 de janeiro de 2016 e 1° de maio de 2021, concluiu
que a referida restricdo da legitimidade para a propositura da TDA configura 6bice a execucao
da medida, que possui baixa adesao, especialmente quando comparada a curatela, instituto mais
rigido. 3" Assim, observa que, na pratica, ocorre justamente o oposto ao pretendido pelo

legislador: a predominancia da curatela e a extraordinariedade da Tomada de Decisdo Apoiada.

Conforme supramencionado, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves, em posicionamento
minoritario, defendem ser possivel uma interpretacdo extensiva dos legitimados para requerer
a TDA, de modo que sejam alcancados aqueles que possuem legitimidade ativa no
procedimento de curatela’®®. Para Maria Clara Versiani, contudo, a interpretacdo extensiva ndo
bastaria, devendo haver uma alteracao legislativa com esse intuito. Segundo a autora, apesar de
controversa, a solucdo garantiria um maior acesso aos beneficios oferecidos pela TDA,
esclarecendo, ainda, que a efetivacdo da medida sé podera se consolidar “tdo somente, quando

e como 0 beneficiario quiser”.°

135 Esse conceito foi apresentado por Maria Clara Versiani em: CASTRO, Maria Clara Versiani de. O sistema de
apoios ao exercicio da capacidade legal da pessoa com deficiéncia no Brasil: diretrizes, desafios e
proposicdes. op. cit., p. 61.

13 KONDER, Cintia Muniz de Souza. A celebragéo de negécios juridicos por pessoas consideradas capazes pela
Lei n. 13.146 de 2015, mas que ndo possuem 0 necessario discernimento para os atos civis por doengas da mente:
promocdo da igualdade perante a lei ou auséncia de prote¢do? In: BARBOZA, Heloisa Helena; MENDONCA
Bruna Lima de; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo (Coords.). O Cédigo Civil e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. op. cit., p. 177.

187 CASTRO, Maria Clara Versiani de. O sistema de apoios ao exercicio da capacidade legal da pessoa com
deficiéncia no Brasil: diretrizes, desafios e proposi¢des. op. cit., p. 84.

138 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. op. cit.,
p. 353.

139 CASTRO, Maria Clara Versiani de. O sistema de apoios ao exercicio da capacidade legal da pessoa com
deficiéncia no Brasil: diretrizes, desafios e proposi¢des. op. cit., p. 103.



54

A solucdo apresentada, contudo, apesar de ser adequada para resolver aquilo que se
propde, no contexto em que esta inserida, ndo resolveria a questdo do limbo juridico pela raiz.
Isso porque, conforme observado pela propria autora, o impasse se da em razao de que, no atual
cenario legislativo, apenas dois institutos extremos foram mantidos: a curatela para aqueles que
ndo podem exprimir sua vontade e a Tomada de Decisdo Apoiada para aqueles que tém sua
capacidade civil plenamente conservada, deixando de fora um enorme nimero de pessoas que

estdo “no meio do caminho”.140

Nesse sentido, como ja explicitado no presente trabalho, apesar do EPD ter incluido os
que ndo podem exprimir a vontade no rol das incapacidades relativas, na pratica, essas pessoas
sdo tratadas como se absolutamente incapazes fossem e, por esse motivo, defendemos sua
alocacdo no rol do art. 3° e ndo do 4° do Codigo Civil. No entanto, mesmo que realizada essa
alteracdo legislativa, ainda haveria uma enorme lacuna quanto a previsao acerca das pessoas
que estdo na zona cinzenta, ou seja, que possuem discernimento suficiente para ndo serem
enquadradas como absolutamente incapazes, mas ndo o bastante para terem conservada sua
plena capacidade civil, situacdo na qual a mera utilizacdo do mecanismo da Tomada de Decisdo

Apoiada seria eficaz.

Nesse contexto, Eduardo Nunes aponta que ndo ha consequéncias negativas em situagdes
em que o apoiado ndo consulta o apoiador, mas apenas “uma incerta ineficacia superveniente
do ato por forca de decisdo judicial que se mostra, ao fim e ao cabo, tdo interventiva sobre a
autonomia da pessoa com deficiéncia quanto seria a simples invalidade prevista para 0s casos

em que o curatelado atua sem a representacdo do curador”.'4

Dessa forma, entendemos que também seria interessante uma hipdétese de incapacidade
relativa que abarcasse as pessoas que estdo ‘“no meio do caminho”, sendo a curatela
proporcional e alinhada com as necessidades individualizadas do individuo, com os limites
fixados ap6s uma analise pormenorizada do caso concreto, o que ndo significa dizer que a mera

deficiéncia seria critério para a incapacidade.

140 CASTRO, Maria Clara Versiani de. O sistema de apoios ao exercicio da capacidade legal da pessoa com
deficiéncia no Brasil: diretrizes, desafios e proposi¢des. op. cit., p. 105.

141 SOUZA, Eduardo Nunes de. Perspectivas para a tutela da pessoa com deficiéncia mental em matéria contratual.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil. op. cit., p. 108.
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Por fim, conclui-se que a Tomada de Decisdo Apoiada ndo foi criada com a intencédo de
se transformar em uma nova modalidade de assisténcia, e nem oferece 0s meios de protecao
adequados para os relativamente incapazes. O instituto, portanto, deve ser direcionado aqueles
que, apesar de solicitarem apoio, ndo possuem uma caréncia de compreensdo grave a ponto de
prejudicar sua capacidade de fato. E, justamente por essa razdo, como bem observado por
Anderson Schreiber e Ana Luiza Nevares, deveria ser apresentado como uma via menos

burocratica para o beneficiario.#?

3.3. A capacidade sob a 6tica da dignidade-liberdade a falta de harmonizacdo com o restante

do ordenamento juridico civil

Conforme analisado ao longo do presente trabalho, com o advento da Lei n.° 13.146/2015,
0 regime das (in)capacidades passou a ser compreendido pela vertente dignidade-liberdade,
superando o paradigma da dignidade-vulnerabilidade. Sob essa 6tica, a dignidade das pessoas
seria garantida pela liberdade de gerir a propria vida, ou seja, pelo gozo da plena capacidade

civil, e ndo mais através da protecgao recebida em razdo de sua vulnerabilidade.

N&o mais se poderia admitir, nesse viés, a preservacdo do patrimdnio do individuo como
justificativa para tolher-lhe a liberdade de se posicionar de forma autdnoma. Nesse sentido,

parte da doutrina ja alertava acerca da necessidade de alteracdes no antigo regime:

Ao ser analisado o regime das incapacidades, baseando-se tanto na codificagdo de
1916 quanto na de 2002, com o apoio da doutrina tradicional de direito civil,
especificamente os manuais, observa-se claramente que a preocupacdo, a ratio que
informa tal instituto, ¢ a protecdo daqueles que, presumivelmente, ndo tém
discernimento para a administracdo pessoal de seus “interesses”. Entretanto, tais
"interesses” sdo apresentados como compostos apenas por situacdes providas de
conteddo patrimonial. Portanto, a incapacidade, da forma como se encontra prevista
no cédigo, velho e novo, esta calcada na logica de que ao direito civil to-somente é
dado preocupar-se com as situagdes patrimoniais que tocam ao sujeito de direito. E
necessario, por conseguinte, repensar o regime das incapacidades, especialmente,
quando estiver em jogo situagdes juridicas existenciais envolvendo o préprio
desenvolvimento humano do individuo.'*

A intengdo do Estatuto foi, claramente, promover maior autonomia dos individuos que,

em razdo de seu discernimento reduzido, eram privados de diversos direitos fundamentais

142 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito a pessoa: uma analise da incapacidade civil.
Quaestio luris. op. cit., p. 1156.

143 RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e 0 ser humano no Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O
codigo civil na perspectiva civil-constitucional. op. cit,. pp. 40-41.
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atraveés de uma curatela que ndo respeitava o principio da proporcionalidade. Apesar de ja
existir, na versao original do Cadigo Civil de 2002, disposicao acerca da necessidade de o juiz
determinar os limites da curatela,’** o que se observava no dia a dia forense era a falta de uma
avaliacdo particular de cada interditando, acarretando uma série de curatelas genéricas, sem a

especificacdo de quais atos seriam exercidos pelo curador.4®

Se questiona, contudo, se a plena capacidade civil conferida indistintamente as pessoas
com deficiéncia seria 0 meio adequado de garantir-lhes dignidade!“6. Nesse sentido, para Ana
Luiza Nevares e Anderson Schreiber, “ao contrario de valorizar o dado concreto da realidade,
0 Estatuto acabou por criar um outro sistema abstrato e formal, no qual agora a pessoa com
deficiéncia € ‘sempre capaz’, ingressando-se, mais uma vez, no velho e revelho modelo do

‘tudo-ou-nada’ (all-or-nothing)”.14

Fernanda Cohen e Renata Vilela Multedo, nessa ldgica, apesar de reconhecerem que a
curatela j& foi utilizada para tolher injustificadamente a vontade dos incapazes, defendem o
escopo protetivo do regime das incapacidades, uma vez que “por mais que a lei deseje alterar
iSs0, trata-se de uma situacao fatica: existem pessoas que simplesmente ndo conseguem e jamais

conseguirdo autogovernar as proprias vidas”. 148

144 |_ei n° 10.406/2002 (Codigo Civil, redacéo original), art. 1.772: “Pronunciada a interdigdo das pessoas a que se
referem os incisos Ill e IV do art. 1.767, o juiz assinara, segundo o estado ou o desenvolvimento mental do
interdito, os limites da curatela, que poderdo circunscrever-se as restri¢des constantes do art. 1.782”. Por forga do
EPD, o artigo passou a ter a seguinte redagdo: “O juiz determinara, segundo as potencialidades da pessoa, 0s
limites da curatela, circunscritos as restrigdes constantes do art. 1.782, e indicara curador”, contudo, o dispositivo
foi revogado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 que, em seu art. 753, § 2°, regulamentou a questdo: “O laudo
pericial indicara especificadamente, se for o caso, os atos para os quais havera necessidade de curatela”.

145 “Mesmo com a falta de dados estatistico sobre o tema, ¢ intuitivo perceber em nossa realidade diaria que a
grande parte das interdicGes é requerida de forma a ndo se determinar os atos que serdo exercidos pelo curador
(interdigdo total), condenando dessa forma o interditado a existir civilmente como absolutamente incapaz, privado
que é do exercicio de qualquer ato, mesmo aqueles ndo afetados pela deficiéncia ou enfermidade identificada na
pessoa” . MPERIJ. Roteiro de Atuacéo na acao de interdicdo: uma releitura a partir da Convencéo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Disponivel em: <http://p-
web01.mp.rj.gov.br/Arquivos/geral/2014/livro_v5_web.pdf> . Acesso em: 2 de maio de 2023.

146 «Observa-se, entretanto, que o discurso de liberdades pessoais e 0 seu imperioso reconhecimento as pessoas
com deficiéncia, ndo pode fundamentar o seu abando a propria sorte sob o pretexto de liberdade”. ESTEVES,
Rafael. Capitulo II: do reconhecimento igual perante a lei. In: MARTINS, Guilherme Magalhdes; HOUAISS,
Livia Pitelli Zamarian (Orgs.). Estatuto da pessoa com deficiéncia: comentarios a Lei 13.146/2015. 2. ed.
Indaiatuba: Editora Foco, 2022, p. 292.

147 NEVARES, Ana Luiza Maia; SCHREIBER, Anderson. Do sujeito a pessoa: uma analise da incapacidade civil.
Quaestio luris. op. cit., p. 1559.

148 COHEN, Fernanda; MULTEDO, Renata Vilela. Medidas efetivas e apropriadas: uma proposta de interpretacio
sistematica do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In: BARBOZA, Heloisa Helena; MENDONCA Bruna Lima
de; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo (Coords.). O Codigo Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 222-223.
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Como visto, as criticas se direcionam ao fato de que, sob a premissa de promover a
igualdade entre as pessoas com deficiéncia com as demais, o Estatuto se preocupou em mitigar
o status de incapacidade sem observar a realidade fatica de cada individuo. Dessa forma, a nova
lei teria se baseado “em uma nogdo informal do que se compreende por incapaz, tomado
usualmente em sentido negativo (...). Sob pretexto de humanizacdo do uso da linguagem,

olvidou-se da acepgdo técnica do termo incapaz”. 4

Ademais, ndo houve uma andlise sistematica feita pelo EPD acerca de uma série de
consequéncias juridicas em outros ramos do ordenamento civil, que podem, inclusive,
prejudicar as pessoas com deficiéncia, em sentido diametralmente oposto ao pretendido pelo
novel diploma legal e aos principios da CDPD. Assim, apesar de ter sido promovida uma
reviravolta no rol dos absolutamente e relativamente incapazes, ndo foram desenvolvidas
reformas em outros institutos relacionados a capacidade, acarretando uma desprotecdo dos
individuos, que, pela letra da lei, ndo sdo mais beneficiados por uma série de salvaguardas.
Nesse sentido, cita-se, exemplificativamente, alguns dos meios de protecdo destinados aos
individuos considerados incapazes: (i) anulabilidade ou nulidade dos negdcios juridicos
praticados, respectivamente nos casos de incapacidade relativa e absoluta, nos termos dos arts.
166, I, e 171, 1, do CC™?; (ii) suspensdo dos prazos prescricionais e decadenciais contra o
absolutamente incapaz (arts. 198, I e 208 do CC); (iii) invalidade da quitacdo dada pelo incapaz
(art. 310 do CC); (iv) dispensa de aceitacdo de doacdo pura, nos casos de incapacidade absoluta
(art. 543 do CC); e (V) responsabilidade civil subsidiaria (art. 928 do CC).

Isto posto, enquanto ndo forem efetivadas alteragdes legislativas adequadas para a solucao

dessas desarmonias, cabera aos operadores do direito buscar caminhos para a superagdo das

149 STANCIOLLI, Brunello; PEREIRA, Fabio Queiroz. Principios que regem as incapacidades e o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. In: PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina de Carvalho; LARA, Mariana
Alves (Orgs.) A teoria das incapacidades e o estatuto da pessoa com deficiéncia. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2016, p. 11. Em sentido oposto, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald asseveram que toda pessoa é
capaz em si mesma, portanto seria discriminatorio e ofensivo enquadra-la como absolutamente incapaz em razéo
de um impedimento fisico, mental, intelectual ou sensorial. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,
Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. v. 1. 15. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 339.

150 Sobre esse ponto, Rodrigo da Guia e Eduardo Nunes apontam a necessidade da observancia do melhor interesse
do incapaz na andlise da validade do ato, “afastando-se as regras gerais das invalidades em decorréncia de um
juizo de merecimento de tutela concretamente realizado pelo intérprete”, de modo que a invalidade negocial ndo
configuraria uma sancédo a pessoa, mas volta-se a protecdo de sua wulnerabilidade. Os autores defendem, ainda,
que uma vez fixada a curatela, os atos praticados em desacordo com a sentenca serdo nulos, em conformidade com
o art. 166, VII, do Cddigo Civil (“¢é nulo o negdcio juridico quando a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-
lhe a pratica, sem cominar san¢do”). SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Autonomia,
discernimento e wulnerabilidade: estudo sobre as invalidades negociais a luz do novo sistema das incapacidades.
Revista Civilistica.com. op. cit., p. 14-26.
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incongruéncias trazidas pelo EPD, tarefa que ndo sera simples. Nesse sentido, € essencial que
a questdo seja analisada através da Gtica civil-constitucional e da dignidade da pessoa humana,
considerando que a Unica interpretacdo segura, consoante Rodrigo da Guia Silva e Eduardo
Nunes, parece ser a “leitura funcional dos institutos, atenta ao concreto discernimento e a

vulnerabilidade efetiva do agente”.'%

3.4. A imperiosidade de uma analise judicial pormenorizada ao caso concreto e da aplicacdo

do melhor interesse da pessoa com deficiéncia

Conforme exposto ao longo do presente trabalho, a doutrina diverge acerca da
adequacdo das consequéncias promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no
ordenamento civil: de um lado acredita-se que a melhor solugdo para as incongruéncias entre
as inovacoes trazidas pelo EPD e o tradicional regime das incapacidades seria uma reforma
legislativa, recuperando alguns aspectos do regime anterior e, de outro lado, defende-se que a
restituicdo da possibilidade de restricdo da capacidade civil nos moldes anteriores seria um
retrocesso, de modo que o direito deve encontrar solucdes interpretativas para eventuais
incompatibilidades. Ha autores, ademais, que acham possivel a flexibilizacdo de alguns

institutos ao mesmo tempo que defendem uma alteracéo legislativa em outros.

Parece haver, no entanto, um ponto de convergéncia: a necessidade de observancia do
melhor interesse da pessoa com deficiéncia. Nesse sentido, ndo se pode permitir decisdes
judiciais que estabelecam infundadamente a curatela, ou que sejam desproporcionais as reais

necessidades da pessoa com comprometimento do autogoverno.

Fato é que, independentemente da legislacdo vigente, ou seja, tanto antes da reforma
promovida pelo EPD, quanto atualmente, os tribunais ndo apreciam de maneira adequada as

questdes relativas a capacidade civil.

Assim concluiu Maria Clara Versiani, através de pesquisa jurisprudencial realizada em
2021, jamencionada acima, na qual foram analisados acordaos de apelagédo do TIMG e do TJSP
proferidos entre o periodo de 02 de janeiro de 2016 e 1° de maio de 2021. Foi observado que,

em varias situacgdes, a deficiéncia continua sendo utilizada como Unico critério para instituicdo

151 SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Autonomia, discernimento e vulnerabilidade: estudo
sobre as invalidades negociais a luz do novo sistema das incapacidades. Revista Civilistica.com. op. cit., p. 33.
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da curatela'®, sendo definida de maneira genérica em 96% dos casos examinados, sem
especificacdo de atos, poderes e deveres'®, tampouco sendo respeitadas as preferéncias do

curatelado e a necessidade de avaliacdo por equipe multidisciplinar.'>*

Em outra pesquisa, na qual foi realizado um levantamento jurisprudencial de acérdaos
dos Tribunais de Justica localizados no Centro-Oeste acerca da curatela de idosos, Aline
Albuquerque e Denise Paranhos concluiram que, apesar dos avancos trazidos pela CDPD e pelo
EPD, ndo houve um progresso significativo na matéria. Foi constatado, nesse sentido, que “os
laudos médicos emitidos nos processos de interdicdo judicial tém como intuito verificar a
existéncia de deficiéncia mental ou transtorno intelectual, e ndo a capacidade mental para
tomada de decisdes especifica”'®. Percebe-se, portanto, que o modelo médico da deficiéncia,

na pratica forense, ainda prevalece sobre 0 modelo social.

Nesse contexto, entendemos que pouca utilidade terdo os debates acerca do status juridico
da pessoa com discernimento limitado se ndo houver uma meticulosa analise do caso concreto
pelos tribunais. Nessa perspectiva, Rodrigo da Guia Silva e Eduardo Nunes apontam que seria
mais eficiente uma reforma destinada “a fundamentacdo da sentenca que fixa os limites da
curatela, a gradacédo desses limites e a responsabilidade dos curadores”!%, ou seja, com um

direcionamento mais focado aos pontos que direcionam a atuacao do tribunal no caso concreto.

Sob semelhante linha de raciocinio, Fabio Queiroz e Mariana Alves Lara, apesar de
reconhecerem que seria mais adequada uma alteracdo legislativa para restaurar a hip6tese de
incapacidade absoluta para a pessoa sem discernimento e o enquadramento dos que possuem
discernimento reduzido na incapacidade relativa, apontam como caminho menos incerto a
fixacao de interpretacdo do Estatuto a luz da Constituicdo Federal pelo STF, a ser seguido pelos

demais tribunais. Veja-se:

152 CASTRO, Maria Clara Versiani de. O sistema de apoios ao exercicio da capacidade legal da pessoa com
deficiéncia no Brasil: diretrizes, desafios e proposicdes. op. cit., p. 75.

158 CASTRO, Maria Clara Versiani de. O sistema de apoios ao exercicio da capacidade legal da pessoa com
deficiéncia no Brasil: diretrizes, desafios e proposicoes. op. cit., p. 80.

154 CASTRO, Maria Clara Versiani de. O sistema de apoios ao exercicio da capacidade legal da pessoa com
deficiéncia no Brasil: diretrizes, desafios e proposi¢des. op. cit., p. 111.

155 ALBUQUERQUE, Aline; PARANHOS, Denise Gongcalves de Aratijo Mello. A capacidade juridica das pessoas
idosas no brasil: uma analise jurisprudencial a luz do referencial dos direitos humanos. Quaestio luris. v. 15. n.
3, pp. 1309-1336. Rio de Janeiro, 2022, pp. 1331-1332.

156 SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Autonomia, discernimento e vulnerabilidade: estudo
sobre as invalidades negociais a luz do novo sistema das incapacidades. Revista Civilistica.com. op. cit., p. 34.
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A primeira possibilidade, certamente a mais adequada, seria uma alteracéo por via
legislativa, do préprio Estatuto, de modo que fosse restaurado parte do regime
anterior. Ou seja, uma alteracdo que permitisse considerar a pessoa sem capacidade
de discernimento, por qualquer causa, inclusive por deficiéncia mental ou intelectual,
como absolutamente incapaz, e o sujeito com uma redu¢do do discernimento, como
relativamente incapaz. Muito embora essa pudesse ser a melhor solucéo, e em que
pese a existéncia de projetos de lei nesse sentido, trata-se de uma hipdtese incerta.
Portanto, a solugdo terd que vir do Poder Judiciério. Nesse contexto, vislumbra-se
como mais adequado que o Supremo Tribunal Federal fixe uma interpretacdo do
Estatuto em conformidade com a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988, que devera ser seguida pelos demais tribunais brasileiros.*%

Ressalta-se, portanto, a imprescindibilidade ndo s6 de uma analise pormenorizada para
a instituicdo de uma curatela proporcional e adequada a cada caso, mas também de uma
interpretacdo pelos tribunais guiada pelo melhor interesse da pessoa com deficiéncia, em
consonancia com o0s objetivos da Convencdo de Nova lorque, cujo status é de norma

constitucional, vale relembrar.

Nesse sentido, em seu art. 4°.4, a Convencao assevera que nenhum dos seus dispositivos
“afetara quaisquer disposi¢des mais propicias a realizagdo dos direitos das pessoas com
deficiéncia, as quais possam estar contidas na legislacdo do Estado-Parte”8, premissa que
devera ser seguida pelos operadores do direito para que se garanta efetivamente o proposito da

norma.

157 PEREIRA, Fabio Queiroz; LARA, Mariana Alves. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: protecdo ou
desprote¢do? In: PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina de Carvalho; LARA, Mariana Alves (Orgs.)
A teoria das incapacidades e o estatuto da pessoa com deficiéncia. 2. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p.
117.

138 <0 item 4 incorpora 2 Convengdo um importante principio de interpretagio das normas sobre direitos humanos:
o0 principio pro personae. A Convenc¢do somente pode ser implementada no sentido de ampliar a protecdo as
pessoas com deficiéncia, jamais de modo a restringi-la. Isso significa que as normas internas e internacionais
devem interagir. O que define qual norma deve ser aplicada, se a interna ou a internacional, ndo é uma hierarquia
formal previamente estabelecida, mas sim a substancia da norma, devendo prevalecer aquela que conferir a
protegdo mais ampla ao ser humano”. CALDAS, Roberto. Artigo 4: obrigacBes gerais. In: BRASIL. Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica (SDH/PR). Secretaria Nacional de Promocéo dos Direitos da
Pessoa com Deficiéncia (SNPD). Novos Comentarios a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Brasiliaz SNPD - SDH-PR, 2014. Disponivel em: <http://www.ampid.org.br/vl/wp-
content/uploads/2014/08/convencao-sdpcd-novos-comentarios.pdf>. Acesso em: 16 de jun. de 2023, p. 51.
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CONCLUSAO

O presente trabalho dedicou-se a analisar a reforma no instituto da capacidade civil
ocasionada pelo advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que materializou a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, norma recepcionada no direito

brasileiro com status constitucional.

Em um primeiro momento, revisitou-se 0s conceitos de personalidade, capacidade de
direito e capacidade de fato, bem como a teoria das incapacidades em sua concepgao tradicional
no direito brasileiro. Destacou-se 0 escopo protetivo do referido regime, que objetivava o
resguardo daqueles que ndo possuiam o discernimento necessario para a realizacdo dos atos da
vida civil, atribuindo-lhes o status de relativa ou absolutamente incapazes, de acordo com o
grau de comprometimento volitivo. Tradicionalmente, os absolutamente incapazes sdo

representados, enquanto os relativamente incapazes sao assistidos.

Nesse contexto, ao atribuir capacidade civil indistintamente a todas as pessoas com
deficiéncia, com o intuito de extinguir qualquer forma de discriminacdo, o EPD foi duramente
criticado por negar a realidade fatica e subverter fundamentos basilares do Direito Civil,
retirando a protecdo conferida as pessoas com discernimento comprometido e gerando diversas
incompatibilidades com o restante do ordenamento juridico. Ademais, diversos
questionamentos foram levantados acerca da aplicacdo da nova lei, exigindo esfor¢os da

doutrina quanto a sua interpretacao.

Assim, ressaltou-se que, a0 mesmo tempo em que o EPD assegura a plena capacidade
civil da pessoa com deficiéncia, também prevé a possibilidade da curatela “quando necessario”,
0 que poderia ensejar a interpretacdo de que existiria uma espécie de curatela de pessoa capaz.
Verificou-se, contudo, que a doutrina majoritaria ndo vislumbra essa possibilidade, mas sim
uma aplicacdo regular do instituto protetivo, uma vez que ndo estaria vedada a inclusdo
excepcional das pessoas com deficiéncia na hipdtese do art. 4°, III, do Coédigo Civil (“aqueles
que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”). Além disso,
defendeu-se que, apesar do critério do discernimento nao estar explicito no referido inciso, é
imprescindivel uma interpretacdo no sentido de que, se a expressdo de vontade for existente,

mas ndo decorrer de um processo volitivo, ndo ha que se falar em plena capacidade civil.
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Apontou-se, também, a incoeréncia existente no fim da hipétese de incapacidade absoluta
para 0s maiores de dezesseis anos, de modo que, na pratica, existem pessoas que necessitam ser
representadas, situacGes em que a mera assisténcia, que exige a manifestacdo de vontade do
assistido, acompanhada pela concordancia do assistente, ndo seria suficiente. Por essa razao,
constatou-se a necessidade do retorno da referida previsdo legal, abarcando pessoas, com
deficiéncia ou ndo, que ndo puderem exprimir sua vontade. Alternativamente, vislumbra-se a
hibridizacdo entre os institutos da representacdo e da assisténcia, contudo, existe uma
contradicdo intrinseca em considerar a pessoa relativamente incapaz, quando, na pratica, sua
incapacidade de se posicionar € absoluta. Observou-se, nesse sentido, que houve um excesso
de preocupacdo do Estatuto em desvincular a deficiéncia do termo “incapacidade”,
especialmente a absoluta, partindo do pressuposto de que o vocabulo despersonificaria o

individuo, o que acabou gerando uma ficcéo legal.

Nesse contexto, compreendeu-se que o retorno de uma previsdo legal acerca de maiores
absolutamente incapazes néo feriria a CDPD, dado que, em conformidade com os principios e
objetivos da propria Convencéo, a andlise mais adequada é a de que a deficiéncia, por si so, ndo

poderia ser causa de incapacidade.

Ademais, concluiu-se pela relativizacdo do art. 85 do Estatuto, que determina que a
curatela afetar4 somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.
E admitido, excepcionalmente, o alcance aos atos existenciais, especialmente quando
relacionados a saude, sob pena de deixar desamparados os individuos com alto
comprometimento da competéncia volitiva, inaptos para o autogoverno de qualquer area da
vida. Ressaltou-se, nessa perspectiva, o dever do curador de reconstruir as vontades do
curatelado e, quando ndo for possivel chegar a uma conclusdo com base nas preferéncias

anteriormente demonstradas, a orientacéo deve ser a promocao da dignidade da pessoa humana.

Foi feita uma analise, também, da Tomada de Decisdo Apoiada, instituto criado com o
objetivo de oferecer apoio a pessoa com deficiéncia sem comprometer sua plena capacidade
civil. Apontou-se diversas incongruéncias que obstam a efetividade da medida, com foco em
seu carater facultativo, sendo a propria pessoa com deficiéncia a Unica legitimada para instaura-
la, bem como a auséncia de consequéncias no campo da validade dos atos juridicos realizados

sem o devido apoio.
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Destacou-se, nesse sentido, a existéncia de um limbo juridico entre as duas hipoteses
extremas previstas no atual cenario legislativo: de um lado, a curatela para os que ndo podem
exprimir sua vontade e, de outro, a TDA para aqueles que tém sua capacidade civil plenamente
conservada. Averiguou-se que a TDA ndo se confunde com a assisténcia, e nem oferece a
protecdo conferida por esta, de modo que hd uma lacuna quanto a previsdo de uma incapacidade
relativa para as pessoas que estdo “no meio do caminho” das duas referidas hipdteses,

incoeréncia que deve ser corrigida no plano legislativo.

Concluiu-se que, apesar de todo o debate doutrinario no que diz respeito a interpretacdo
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, tanto antes da reforma do regime das incapacidades,
quanto atualmente, os tribunais falham em apreciar a matéria de forma adequada. Defendeu-se,
portanto, a imprescindibilidade de uma meticulosa analise do caso concreto pelo vies
biopsicossocial, de modo que a deficiéncia, por si s6, ndo seja fato gerador de incapacidade. E,
uma vez verificada a necessidade a curatela, esta deve ser proporcional e personalizada sob
medida de acordo com as necessidades de cada individuo, considerando suas vontades e

potencialidades.

Por fim, em consonédncia com a concepg¢do da igualdade em seu sentido material, bem
como com a determinacdo da CDPD de que seus dispositivos ndo afetardo preceitos mais
favoraveis as pessoas com deficiéncia contidos na legislacdo do Estado-Parte, destacou-se 0

melhor interesse do individuo vulneravel como referéncia para a atuagdo do operador do direito.
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