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RESUMO

O presente artigo busca analisar os impactos juridicos e sociais da ratificagdo pelo Brasil da
Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e a sua posterior regulamentagéo pela Lei
13.146/2015. Esses diplomas legais inovaram o ordenamento juridico ao estabelecer que as pessoas
com deficiéncia possuem capacidade legal nas mesmas condi¢fes das demais e, em razdo disso, a
teoria das incapacidades do Codigo Civil foi substancialmente alterada. Assim, investiga-se o reflexo
do reconhecimento da capacidade das pessoas com deficiéncia intelectual a luz da vulnerabilidade
social e 0 novo instrumento destinado a sua protecdo: a tomada de deciséo apoiada.
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ABSTRACT

This paper analyzes the juridic and social impacts of ratification by Brazil of the Convention on the
Rights or Persons with Disabilities and later its regulamentation through law 13.146/2015. These legal
certifications innovated the juridical order by establishing that people with disability have legal
capacity in the same conditions as the other ones and, because of this, the theory of disabilities in the
Civil Code was substantially altereted. So, it is investigated the reflex of recognition of the intelectual
disability at the light of social vulnerability and the new instrument destineted to their protection: the
supported decision-making.

Keywords: Statute of People with Disability. Intellectual disability. Civil capacity. Social
vulnerability. Supported decision-making.
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INTRODUCAO

E importante observar que a interdicdo das pessoas incapazes é um dos procedimentos
mais antigos do direito processual civil. Trata-se de um instituto de direito assistencial, a fim
de proteger os interesses das pessoas maiores incapazes. A partir disso, é possivel perceber
que esse tema envolve tantos outros de forma implicita, tais como: liberdade, cidadania,
direitos humanos, autonomia, estigmatizacéo, exclusao social, doenca, vulnerabilidade.

Esse instituto sempre teve como proposito retirar a capacidade das pessoas,
substituindo a sua vontade pela vontade do curador, servindo apenas para a protecdo dos
interesses patrimoniais do incapaz, inviabilizando, assim, o pleno exercicio dos seus direitos
personalissimos. As legislacBes responsaveis por regular o sistema de incapacidades eram
pouco flexiveis em relacdo as caracteristicas especificas dos individuos submetidos a elas. Por
tais razbes, a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi de fundamental
importancia para o reconhecimento dos deficientes intelectuais enquanto sujeito de direitos.

Entretanto, poucos direitos previstos na Convencado foram efetivados pelo Brasil,
havendo a necessidade, entdo, de elaborar uma lei infraconstitucional a fim de regulamenta-Ila.
Desse modo, a Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) tem como base a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, sendo que muitas conquistas tidas
como inéditas, ja haviam sido incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro por meio de
uma norma de hierarquia superior.

Assim, é pertinente gquestionar como compatibilizar a protecdo juridica das pessoas
com deficiéncia intelectual com o reconhecimento da sua capacidade plena?

A fim de responder essa indagacéo, a presente pesquisa foi dividida em trés capitulos.
No primeiro, sera tracado um historico do tratamento juridico conferido aos deficientes
intelectuais no Brasil, com o objetivo de analisar os principais documentos que regulamentam
os direitos das pessoas com deficiéncia. No segundo, seréd analisada a teoria das incapacidades
a luz da redacéo original do Cddigo Civil de 2002 e da alteracdo promovida pela Lei
13.146/2015, tendo como base a ideia de que as pessoas com deficiéncia podem exercer a sua
capacidade em igualdade de condi¢cBes com as demais. Por fim, ser& abordado o instituto da
tomada de decisdo apoiada que representa uma grande inovagdo no direito brasileiro, com

base na teoria da vulnerabilidade social.
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O artigo utilizou a pesquisa bibliogréfica e documental para abordar o tema tratado,
valendo-se do método dialético, a fim de apontar as contradi¢Ges existentes entre a realidade
historica brasileira de retirada da capacidade das pessoas com deficiéncia intelectual e os
principios que orientam a Constituicdo Federal, a Convencédo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e a Lei 13.146/2015.

Portanto, o objetivo da presente pesquisa é analisar a situacdo das pessoas com
deficiéncia intelectual, enquanto sujeitos que sdo vulneraveis, demandando uma maior
protecdo do ordenamento juridico, sem que seja desconsiderada a sua manifestacdo de
vontade. Constata-se que ha problemas no tratamento conferido as pessoas com deficiéncia ao

longo dos anos, cujos direitos existenciais sempre foram relegados a um segundo plano.

1 NORMAS QUE REGULAMENTAM A SITUACAO DOS
DEFICIENTES INTELECTUAIS NO BRASIL CONTEMPORANEO

O Cadigo Civil de 1916 foi influenciado pelo liberalismo econdémico que predominava
naquele contexto historico e, portanto, tinha carater eminentemente individualista e
patrimonialista. Desse modo, “a propriedade privada e a liberdade contratual chegaram a
merecer uma tutela absoluta, sem qualquer possibilidade de relativizagdo” (FARIAS;
ROSENVALD, 2010, p. 19-20). Por esse motivo, o instituto juridico da curatela tinha como
cerne a protecdo do patrimdnio do incapaz e ndo da pessoa humana (SANTOS, 2013, p. 150).
Além disso, ressalta-se que o interditado praticamente perdia a sua capacidade de agir e a sua
vontade era substituida pelo arbitrio do curador, o qual nem sempre levava em consideracao
os interesses daquele (MENEZES; CORREIA NETO, 2014, p. 371-372).

E imperioso acentuar que o grau de deficiéncia e a natureza do ato praticado n&o eram
considerados no momento de fixacdo da interdicdo, ou seja, ainda que o deficiente intelectual
tivesse um minimo de discernimento para a pratica de algum ato da vida civil, a agdo néo
poderia ser considerada de forma isolada (MEDEIROS, 2006, p. 12). Assim, cumpre salientar
que Pontes de Miranda (2000, p. 379) foi pioneiro na critica ao sistema do Codigo Civil de
1916 que denominava os deficientes intelectuais de “loucos” e concedia a todos o mesmo
tratamento, enquanto absolutamente incapazes.

Em contraposicdo, a Constituicdo Federal de 1988 representou um grande avango na
tematica da defesa dos direitos das pessoas com deficiéncia, efetivando o reconhecimento dos

seus direitos humanos.
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A Carta de 1988 institucionaliza a instauracéo de um regime politico democratico no
Brasil. Introduz também indiscutivel avango na consolidacdo legislativa das
garantias e direitos fundamentais e na protecdo de setores vulneraveis da sociedade
brasileira. A partir dela, os direitos humanos ganham relevo extraordinario,
situando-se a Carta de 1988 como o documento mais abrangente e pormenorizado
sobre direitos humanos jamais adotado no Brasil (PIOVESAN, 2010, p. 24).

Por sua vez, o Cddigo Civil de 2002 iniciou a sua tramitacdo no Congresso Nacional
em junho de 1975, sendo que durante esse longo processo até a sua sancdo no dia 10 de
janeiro de 2002, a legislacdo brasileira passou por intensas transformacdes. Nesse periodo, a
mudanga mais importante foi a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, cujos valores
foram refletidos na legislacdo civil (ANDRADE; SILVA, 2015, p. 1354).

Apesar de todo esse panorama principioldgico, voltado para a protecdo da pessoa
humana, percebe-se que o Codigo Civil de 2002 ndo representou um grande avanco na esfera
da protecdo da pessoa com deficiéncia intelectual, visto que a longa tramitacdo no Congresso
Nacional fez com que a legislacdo civil conservasse vestigios de um Cédigo consolidado em
valores presentes no século XX.

Faz-se mister mencionar que o Unico avanco do Codigo Civil de 2002 em relacdo ao
seu antecessor, nessa tematica, foi o abandono das expressdes arcaicas e imprecisas do ponto
de vista técnico que vigoravam na legislacdo anterior, a qual estabelecia a incapacidade
absoluta dos “loucos de todo o género” e dos “surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua
vontade”, presentes no artigo 5°, Il e 111, respectivamente. Como mencionado anteriormente,
no Codigo Civil de 1916 todos os deficientes intelectuais, entio denominados de “loucos de
todo o género”, eram considerados absolutamente incapazes para a pratica dos atos da vida
civil, ndo sendo levado em consideracdo o grau de deficiéncia. Por sua vez, percebe-se que no
Cadigo Civil de 2002 ha um tratamento diferenciado de acordo com o grau de discernimento.

Por esse motivo, torna-se imperioso o estudo da Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e, consequentemente, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, 0s
quais promoveram significativas alteracbes na teoria das incapacidades e nos institutos da
interdigdo e da curatela.

A Convengdo e o seu Protocolo facultativo foram assinados no dia 30 de margo de
2007 em Nova York, sendo que foram aprovados no Brasil pelo Congresso Nacional por meio
do Decreto Legislativo n® 186 de 2008 e promulgados pelo Decreto n° 6.949 de 25 de agosto

de 2009. Esse documento representou uma “[...] resposta da comunidade internacional a longa
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historia de discriminagdo, exclusdo e desumanizagdo das pessoas com deficiéncia”
(PIOVESAN, 2010, p. 224).

Logo, cumpre evocar o artigo 1°, alinea a, da Convencao, o qual estabelece que o seu
proposito ¢ “[...] promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover
o respeito pela sua dignidade inerente”. A partir desse enunciado é possivel notar que, em
relacdo a protecdo dos direitos humanos, o documento abrange tanto o aspecto repressivo,
representado pela proibi¢do da discriminacdo; quanto o promocional, referente a promogéo da
igualdade (PIOVESAN, 2010, p. 226).

Por sua vez, a alinea seguinte do mesmo dispositivo legal, traz um conceito inovador
de deficiéncia, como sendo uma restri¢ao “[...] de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢bes com as demais
pessoas”. A grande conquista representada por esse artigo esta relacionada ao reconhecimento
do modelo social de deficiéncia, havendo uma mudanca de paradigma (VITTORATI;
HERNANDEZ, 2014, p. 254), ou seja, a Convenc¢do admite que o meio social e econdmico
podem figurar como causa ou condicdo de agravamento da deficiéncia (PIOVESAN, 2010, p.
225).

Ja no artigo 2° estd presente o conceito de discriminacdo, o qual é abrangente,
incluindo diversas formas de discriminacdo. Uma questdo relevante diz respeito a parte final
do dispositivo legal que traz o dever para os Estados-partes de realizarem medidas para
efetivar os direitos previstos na Convencdo, sendo que a sua omissao € considerada um ato
discriminatorio (PIOVESAN, 2010, p. 225).

O artigo 12.2 dispde que a pessoa com deficiéncia possui capacidade legal nas
mesmas condicdes das demais em todos os aspectos da vida. Sobre esse assunto, Byrnes et al
(2007, p. 89) leciona que:

Imagine having your capacity to make decisions, sign contracts, vote, defend your
rights in court or choose medical treatments taken away simply because you have a
disability. For many persons with disabilities, this is a fact of life, and the
consequences can be grave. When individuals lack the legal capacity to act, they are
not only robbed of their right to equal recognition before the law, they are also
robbed of their ability to defend and enjoy other human rights. Guardians and tutors
acting on behalf of persons with disabilities sometimes fail to act in the interests of
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the individual they are representing; worse, they sometimes abuse their positions of
authority, violating the rights of others®,

Por tais razdes, a Convencao assegura a pessoa com deficiéncia o direito de possuir ou
herdar bens, de controlar as suas financas, de ter acesso ao crédito financeiro (artigo 12.5); o
direito de efetivo acesso a justica, participando direta ou indiretamente do processo, inclusive
como testemunha (artigo 13.1); o direito de escolher o local de sua residéncia e com quem ira
morar (artigo 19, a); o direito de casar-se e decidir sobre 0 namero de filhos (artigo 23.1); o
direito de votar e ser votado (artigo 29, a), dentre outros.

Contudo, apesar do reconhecimento da capacidade legal das pessoas com deficiéncia,
a Convencao também se preocupou com o efetivo exercicio dessa capacidade, ou seja, com a
plena participacdo da pessoa na vida social. Assim, introduziu o instituto da tomada de

decisdo apoiada. Segundo Byrnes et al (2007, p. 89):

The Convention recognizes that some persons with disabilities require assistance to
exercise this capacity, so States must do what they can to support those individuals
and introduce safeguards against abuse of that support. Support could take the form
of one trusted person or a network of people; it might be necessary occasionally or
all the time*.

Salienta-se que, uma vez aprovado o Tratado Internacional, é indispensavel a sua
incorporacdo no ordenamento juridico interno, sendo que, no Brasil, esse processo dependera
do contetdo expresso pelo tratado. No que tange aos tratados internacionais de direitos
humanos, a Emenda Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004, inseriu 0 § 3° no artigo
5°, o qual dispbe que "os tratados e convencgdes 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”.

Sendo assim, a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu

Protocolo Facultativo, foi o primeiro e, até 0 momento, o unico tratado internacional de

% Tradugdo nossa: Imagine ter sua capacidade de tomar decisdes, assinar contratos, votar, defender seus direitos
no tribunal ou escolher um tratamento médico retirados, simplesmente porque vocé tem deficiéncia. Para muitas
pessoas com deficiéncia, esse € um fato inevitavel e as consequéncias podem ser graves. Quando aos individuos
falta capacidade legal de agir, deles ndo € roubado apenas o direito de reconhecimento igual diante da lei, deles
é roubado também sua capacidade de defender e usufruir de outros direitos humanos. Guardifes e tutores
responsaveis por pessoas com deficiéncia, algumas vezes falham ao defender os direitos daqueles que eles estéo
representando; pior, eles, algumas vezes, abusam de suas posic6es de autoridade, violando os direitos de outros.
4 Traducdo nossa: A Convencdo reconhece que algumas pessoas com deficiéncia precisam de assisténcia para
exercitar essa capacidade, entdo os Estados devem fazer o possivel para ajudar esses individuos e introduzir
defesa contra os abusos a esse suporte. O suporte deve ser dado por uma pessoa confidvel ou uma rede de
pessoas; ele talvez seja necessario ocasionalmente ou em tempo integral.
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direitos humanos a ser aprovado de acordo com o rito previsto na Constituicdo e, portanto,
possui status de Emenda Constitucional (VITTORATI; HERNANDEZ, 2014, p. 247).

Dessa forma, percebe-se que, apesar da Convencdo ter representado uma grande
conquista na luta pela protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, poucas atitudes
foram realizadas no Brasil para efetivar esses direitos. Isso justifica-se em decorréncia da
cultura brasileira de ndo conceder a devida eficacia aos tratados internacionais, sendo
necessaria, muitas vezes, a promulgacdo de uma lei infraconstitucional, a fim de realizar os
direitos previstos em uma norma com status de Emenda Constitucional®.

Diante disso, a Lei 13.146 (Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia),
também conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, foi decretada e sancionada pelo
Congresso Nacional no dia 06 de julho de 2015 e entrou em vigor apés 180 dias de sua
publicacdo oficial, ou seja, desde janeiro de 2016 as modificacbes trazidas pela Lei estdo
vigendo. Na realidade, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tem como base a Convencéo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia que ja estava incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro e, portanto, foi editado como forma de regulamenta-la.

Assim, ressalta-se que ambos os diplomas legais tem como base a ideia de que a
deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, prevista de forma expressa no artigo
6°, da Lei 13.146/2015, o qual dispGe que as pessoas com deficiéncia podem, inclusive: a)
casar-se e constituir unido estavel; b) exercer direitos sexuais e reprodutivos; c) exercer o
direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a informacdes adequadas sobre
reproducdo e planejamento familiar; d) conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo
compulsoria; e) exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitéria; e f) exercer
o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adocdo, como adotante ou adotando, em igualdade
de oportunidades com as demais pessoas.

Como se pode depreender, a intencdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi
realizar uma desconstrucgdo ideoldgica de que a deficiéncia é sindbnimo de incapacidade, isto é,
a pessoa com deficiéncia passa a ser considerada legalmente capaz, ainda que para atuar na

vida social, ela utilize institutos protetivos, como a curatela e a tomada de deciséo apoiada.

> Uma pesquisa realizada por Alencar (2014, p. 62) teve como base 67 individuos, residentes em Ceilandia no
Distrito Federal, cujos legitimados requereram a interdi¢do no periodo de 1° de junho de 2010 a 29 de junho de
2013. Uma das conclusdes desse estudo foi que, dentre os processos analisados, 96% resultaram na interdicdo
total, sendo que os 4% restantes obtiveram resultado diferente, em decorréncia da extincdo do processo por
morte do interditando (ALENCAR, 2014, p. 82). Logo, nota-se que a op¢édo pela interdicdo total continua sendo
uma realidade no Brasil, apesar de existir a possibilidade de utilizar a interdicéo parcial.
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é capaz de projetar os seus efeitos por diversos
ramos do direito, dentre eles esta o direito civil. Dessa forma, salienta-se que os dispositivos
legais mencionados acima devem ser lidos em conjunto com os artigos 3° e 4°, do Cdodigo
Civil de 2002, os quais foram alterados pelo artigo 114, da Lei 13.146/2015, havendo uma

modificacdo substancial na teoria da incapacidade.

2 TRANSFORMACOES PROMOVIDAS PELO ESTATUTO DA PESSOA
COM DEFICIENCIA NA TEORIA DAS INCAPACIDADES

O Direito tem como funcéo regular a vida em sociedade, sendo que esta € composta
por pessoas que sdo sujeitos de direito (VENOSA, 2013, p. 127). Atrelada ao conceito de
pessoa esta a ideia de personalidade juridica, a qual pode ser entendida como “[...] a soma de
caracteres corporeos e incorpoOreos da pessoa natural ou juridica, ou seja, a soma de aptides
da pessoa” (TARTUCE, 2014, p. 118). No presente estudo, enfocar-se-a a ideia de
personalidade da pessoa natural que corresponde ao ser humano com vida, o qual pode
assumir obrigac0es e titularizar direitos.

Nesse contexto, a capacidade juridica aparece como medida da personalidade e é
conceituada, em sentido amplo, como sendo “[...] a aptiddo da pessoa para exercer direitos e
assumir deveres na orbita civil (art. 1° do CC)” (TARTUCE, 2014, p. 127). Desse modo, 0
vigente Codigo Civil dispde no seu artigo 1° que “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na
ordem civil”. Sobre esse assunto, Maria Helena Diniz (2011, p. 167) leciona que essa aptidao
para adquirir direitos e contrair deveres é chamada de capacidade de gozo ou de direito, a qual
ndo pode ser negada ao individuo, sob pena de Ihe retirar a sua qualidade de pessoa.

Todavia, existe também a capacidade de fato ou de exercicio que é a aptiddo para
praticar pessoalmente os atos da vida civil (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 248), sendo
que nem todas as pessoas a possuem, devendo-se levar em consideragdo diversos aspectos
referentes a idade e ao estado de salde da pessoa. Essa capacidade admite variacdo e gradagéo
e, por esse motivo, o Codigo Civil de 2002 classifica as pessoas em plenamente capazes,
absolutamente incapazes e relativamente incapazes.

Logo, aquele que possui capacidade de direito e de fato é detentor de uma capacidade
plena, isso significa que o titular do direito pode atuar no plano fatico sozinho, sem o auxilio

de terceiros; enquanto que quem é detentor apenas da capacidade de direito possui uma
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capacidade limitada. Por conseguinte, a incapacidade ¢ “[...] a restrigdo legal ao exercicio dos
atos da vida civil, devendo ser sempre encarada estritamente, considerando-se o principio de
que ‘a capacidade ¢ a regra e a incapacidade a excecao’” (DINIZ, 2011, p. 168).

Conforme mencionado anteriormente, a capacidade de fato é a aptiddo para que a
pessoa possa exercer pessoalmente os atos da vida civil. No tocante & incapacidade, o Cédigo
Civil distinguiu as pessoas absolutamente incapazes (artigo 3°) das pessoas relativamente
incapazes (artigo 4°), de forma a estabelecer algumas hipdteses de falta de capacidade juridica
plena, criando, com isso, uma gradacdo no exercicio da capacidade de fato (FARIAS;
ROSENVALD, 2010, p. 252).

Cumpre observar que com o0 advento da Lei 13.146/2015, que instituiu o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, os artigos 3° e 4° do Cdadigo Civil foram profundamente alterados, de
modo que foi criada uma nova teoria da incapacidade no Direito Civil Brasileiro. Estas
modificagdes justificam-se em decorréncia da ideia de que a pessoa com deficiéncia tem
capacidade legal, conforme dispde o artigo 84 do referido diploma legal. Assim, é importante
compreender as mudancas trazidas pela Lei 13.146/2015 e as consequéncias provocadas por
elas no que tange as pessoas consideradas absolutamente e relativamente incapazes.

Os absolutamente incapazes sao “[...] aqueles que ndo possuem qualquer capacidade
de agir, sendo irrelevante, do ponto de vista juridico, a sua manifestacdo de vontade [...] por
isso, precisam estar representados por terceira pessoa (o chamado representante legal)”
(FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 254).

Nota-se que a Lei 13.146/2015 revogou os trés incisos do artigo 3°, do Cédigo Civil e
ainda alterou o caput do dispositivo legal, passando a estabelecer uma Unica hipétese de
incapacidade absoluta que ¢ a das pessoas menores de 16 anos. Desse modo, “podemos dizer,
ja de imediato, que houve uma verdadeira revolucdo na teoria das incapacidades, praticada
pelo citado Estatuto” (TARTUCE, 2016a, p. 129, grifos do autor). Diante do exposto, ndo
existe mais no ordenamento juridico brasileiro pessoa maior de idade que seja absolutamente
incapaz e, consequentemente, ndo existe mais agédo de interdicdo total no sistema civil. Com
isso, todas as pessoas com deficiéncia que estavam presentes no artigo 3°, do Codigo Civil,
passam a ser, em regra, plenamente capazes.

Por sua vez, os relativamente incapazes sao aqueles que o sistema juridico ndo ignora
a sua manifestacdo de vontade, mas é necessario que eles sejam assistidos para que ela seja
valida. Dessa forma, eles necessitam de protecdo juridica, mas em grau inferior quando
comparados aos absolutamente incapazes (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 257).
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N&o houve alteracdo no inciso | e no inciso 1V, ambos do artigo 4°, do Codigo Civil,
continuando a estabelecer a incapacidade relativa dos maiores de 16 anos e menores de 18
anos, bem como a dos prodigos.

Contudo, o inciso Il previa trés hipdteses de incapacidade relativa, sendo que a Gltima
delas foi retirada pela Lei 13.146/2015, referente as pessoas com deficiéncia intelectual. Ja o
artigo 4°, 111, mencionava os excepcionais sem desenvolvimento mental completo, como €é o
caso dos portadores de sindrome de Down. Com isso, 0s ébrios habituais, os viciados em
toxicos e 0s excepcionais sdo considerados plenamente capazes, sendo que somente em
situacOes excepcionais serdo tidos como relativamente incapazes, enquadrados no novo artigo
4% 111 (TARTUCE, 20164, p. 136).

Por fim, o artigo 4°, 11l passou a tratar da antiga previsdo do artigo 3°, 111, ampliando
as hipdteses de incapacidade relativa, abarcando as pessoas que, mesmo por causa transitoria,
ndo puderem exprimir sua vontade. Nesse aspecto, é importante apontar um equivoco
cometido pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, uma vez que ndo é possivel considerar
como relativamente incapaz uma pessoa que ndo tem como exprimir a sua vontade, a exemplo
da pessoa que estd em coma, sendo necessario que ela seja representada por um curador.

Percebe-se que de acordo com o artigo 6°, do Estatuto, a deficiéncia ndo afeta a plena
capacidade civil da pessoa e, diante disso, foi necessario modificar a teoria das incapacidades
do Codigo Civil, retirando-se da legislagdo todas as hipGteses de maiores absolutamente
incapazes. Contudo, ndo é possivel deixar de considerar que as pessoas com deficiéncia
intelectual continuam a ser vulneraveis e, por esse motivo, em determinadas situacdes, ainda
gue a pessoa seja plenamente capaz, ela necessitara utilizar institutos protetivos como a
curatela e a tomada de decisdo apoiada, sendo que este Ultimo sera objeto de anélise do

proximo capitulo.

3 A VULNERABILIDADE SOCIAL E O INSTITUTO DA TOMADA DE
DECISAO APOIADA

O reconhecimento da capacidade plena das pessoas com deficiéncia intelectual atua
como uma desconstrucdo ideoldgica do conceito de incapacidade civil. Associada a essa visdo

desestigmatizante, é importante considerar que deve ser aplicada as pessoas com deficiéncia
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intelectual a nogdo de vulnerabilidade, uma vez que elas continuam necessitando de um
tratamento diferenciado.

Nesse contexto, faz-se relevante ressaltar que ndo sdo apenas os eventos de natureza
econémica que vulnerabilizam as pessoas, isto €, existem diversas variaveis que contribuem
para esse fendmeno, ndo podendo ser reduzido a falta ou & insuficiéncia de condigdes para
satisfazer as necessidades basicas (ALMEIDA, 2005, p. 2). Desse modo, surge o conceito de
vulnerabilidade social, o qual apresenta um carater multidimensional, visto que considera
inimeros fatores para a sua definicdo, levando em conta as diversas formas e graus de
intensidade do bem estar das pessoas, grupos e comunidades (DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO DE SAO PAULO, p. 2).

Segundo Laura Maria Pedrosa de Almeida (2005, p. 2), a vulnerabilidade social

envolve fatores como:

[...] a fragilizagdo dos vinculos afetivo-relacionais e de pertencimento social
(discriminacdes etérias, étnicas, de género ou por deficiéncia...), ou vinculados a
violéncia, ao territério, a representacdo politica dentre outros, também afetam as
pessoas.

Com isso, sdo excluidas todas as pessoas que perderam ou nem conseguiram ter um
vinculo com o meio social, tais como pessoas idosas, com deficiéncia, desempregados de
longa duracdo, minorias étnicas, etc. Consequentemente, esses Qrupos sociais Sao
estigmatizados, especialmente quando encontram-se em situacdo de pobreza, sendo que essa
circunstancia, quando analisada em conjunto com os obstaculos enfrentados para ter acesso a
salde, educacao, emprego, lazer e cultura, fragiliza ainda mais as pessoas idosas e as pessoas
com deficiéncia, potencializando as suas vulnerabilidades (BELEZA et al, 2009, p. 7).

Diante do exposto, é importante retomar o conceito de pessoa com deficiéncia
presente tanto no artigo 1°, da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
quanto no artigo 2°, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, os quais adotam o modelo social
de deficiéncia, o qual a transformou em “[...] um conceito complexo que reconhece o corpo

com lesdo, mas que também denuncia a estrutura social que oprime a pessoa deficiente”

(DINIZ, 2012, p. 10).

Esse é um campo pouco explorado no Brasil ndo apenas porque a deficiéncia ainda
ndo se libertou da autoridade biomédica, com poucos cientistas sociais dedicando-se
ao tema, mas principalmente porque a deficiéncia ainda é considerada uma tragédia
pessoal, e ndo como uma questdo de justica social. O desafio esta em afirmar a
deficiéncia como um estilo de vida, e também em reconhecer a legitimidade de
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acles distributivas e de reparacdo da desigualdade, bem como a necessidade de
cuidados biomédicos (DINIZ, 2012, p. 11).

Por esse motivo, é de grande importancia o reconhecimento do modelo social de
deficiéncia pela Convencéo Internacional e pela Lei 13.146/2015, uma vez que de acordo com
0 Censo de 2010, realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2010),
23,9% da populacéo brasileira apresenta algum tipo de deficiéncia (visual, auditiva, motora,
mental ou intelectual), percentagem esta que representa 45.606.048 brasileiros, dos quais
1,40% possuem deficiéncia mental ou intelectual.

Em razdo da expressividade desse numero, o novo conceito de deficiéncia deve ser
utilizado como forma de exigir uma prestacao do Estado na protecdo social das pessoas com
deficiéncia, incluindo-as no meio social (SANTOS, 2008, p. 516) e, consequentemente, por
meio dessas politicas de inclusdo e do reconhecimento social das diferencas serd possivel
reduzir gradativamente a vulnerabilidade social dessas pessoas.

Conforme ja explicado, tanto a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia quanto o Estatuto reconhecem que algumas pessoas com deficiéncia precisam de
assisténcia para exercitar a sua capacidade e, por esse motivo, foi introduzido o instituto da
tomada de decisdo apoiada no direito brasileiro. Desse modo, Byrnes et al (2007, p. 89-90)

explica que:

With supported decision-making, the presumption is always in favour
of the person with a disability who will be affected by the decision. The individual is
the decision maker; the support person(s) explain(s) the issues, when necessary, and
interpret(s) the signs and preferences of the individual. Even when an individual
with a disability requires total support, the support person(s) should enable the
individual to exercise his/her legal capacity to the greatest extent possible, according
to the wishes of the individual. This distinguishes supported decision-making from
substituted decision-making, such as advance directives and legal mentors/friends,
where the guardian or tutor has court-authorized power to make decisions on behalf
of the indi- vidual without necessarily having to demonstrate that those decisions are
in the individual’s best interests or according to his/her wishes. Paragraph 4 of
article 12 calls for safeguards to be put in place to protect against abuse of these
support mechanisms®,

® Traducdo nossa: Com a tomada de decisdo apoiada, a presuncédo é sempre em favor da pessoa com deficiéncia
que serd afetada pela deciséo. O individuo é o tomador da decisdo; a pessoa que o assiste explica os problemas,
quando necesséario, e interpreta os sinais e preferéncias do individuo. Até mesmo quando um individuo com
deficiéncia requer suporte total, a pessoa deveria permitir o individuo de exercitar sua capacidade legal o
maximo possivel, de acordo com a sua vontade. Isso diferencia a tomada de decisdo apoiada da tomada de
decisdo substitutiva, tal como autoriza¢Ges e mentores/amigos legais, em que o guardido ou tutor tem poderes
autorizados pelo tribunal para tomar decisées em favor do individuo sem necessariamente ter demonstrado que
tais decisdes sao do interesse do individuo ou de acordo com a vontade dele. Paragrafo 4° do artigo 12 diz que
salvaguardas devem ser colocadas para proteger contra abuso desses mecanismos de apoio.
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Assim como a tomada de decisdo apoiada, existe no direito estrangeiro outros
institutos que se diferenciam da curatela. Essas medidas podem apresentar-se por meio da
criagdo de novos modelos que excluem a curatela do ordenamento juridico, como no caso da
austriaca Sachwalterschaft e da alema Betreuung, e também por meio da criacdo de modelos
alternativos a curatela sem a exclusdo desta. Nesse Ultimo caso, é possivel que o novo
instituto provoque o desuso da curatela, como ocorreu com a criagdo do “administrador”
belga e da figura do amministrazione di sostegno italiana, ou ele poderda simplesmente
conviver com a curatela, como na sauvegarde de justice francesa (ViTOR apud REQUIAO,
2015).

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que modificou o Codigo Civil para incluir o
artigo 1.783-A, optou pela convivéncia entre a curatela e a tomada de decisdo apoiada, sendo,
inclusive, aplicada a este instituto as disposi¢des referentes a prestacdo de contas na curatela,
no que couber, conforme 8 11 do referido dispositivo legal. Todavia, somente o tempo
mostrard se na realidade brasileira a tomada de decisdo apoiada acarretard no desuso da
curatela (REQUIAO, 2015).

Esse instituto tem como objetivo auxiliar “[...] a pessoa com defici€éncia para a
celebracio de atos mais complexos, caso dos contratos” (TARTUCE, 2016b, p. 670). E uma
forma de impedir que abusos e desrespeitos sejam praticados, inclusive em nome no melhor
interesse das pessoas com deficiéncia.

Iniciando a sua analise pelo caput do artigo 1.783-A, este estabelece que:

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

E importante observar que a tomada de decisdo apoiada nio estd necessariamente
relacionada a pessoa com transtorno mental, podendo ser requerida por qualquer individuo
que se adeque ao conceito de deficiente presente no Estatuto (REQUIAO, 2015). Ademais, é
possivel perceber pela redacdo do dispositivo legal acima mencionado que esse instituto

protege:

[...] o espago de escolha do portador de transtorno mental, que pode constituir em
torno de si uma rede de sujeitos baseada na confianca que neles tem, para lhe
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auxiliar nos atos da vida. Justamente o oposto do que podia antes acontecer (e,
formalmente, ainda pode!), em algumas situacGes de curatela fixadas a revelia e
contra os interesses do portador de transtornos mentais (REQUIAO, 2015).

Por sua vez, o § 1°, dispde que para formular o pedido de tomada de decisdo apoiada,
a pessoa com deficiéncia e os apoiadores devem apresentar um termo em que conste 0s
limites do apoio a ser oferecido e os compromissos dos apoiadores. Ainda deve constar o
prazo de vigéncia do acordo e o respeito & vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa que
devem apoiar. Nota-se que o respeito a autonomia do apoiado também esta presente no termo
em que se faz o pedido de tomada de decisdo apoiada (REQUIAO, 2015).

No direito comparado, o Codigo Civil italiano estabelece que a amministrazione di
sostegno pode ser por prazo indeterminado, enquanto que o Codigo Civil francés diz que a
sauvegarde de justice ndo pode ser superior ao periodo de 1 ano, sendo renovavel por uma
vez (REQUIAO, 2015). Ja o Cadigo Civil brasileiro dispds que deve estar presente no termo
0 prazo de vigéncia, todavia, ndo determinou um periodo méximo, nem a possibilidade de
renovagéo.

Conforme o § 2°, “o pedido de tomada de decisdo apoiada sera requerido pela pessoa a
ser apoiada, com indicacdo expressa das pessoas aptas a prestarem 0 apoio previsto no caput
deste artigo”. Pela redagdo desse dispositivo, percebe-se que a legitimidade ativa para
requerer a tomada de decisdo apoiada € somente do sujeito que a utilizara, reforcando
novamente a autonomia da pessoa com deficiéncia, a qual terd apoiadores porque 0s quis e
n&o porque lhe foram designados (REQUIAOQ, 2015).

Trata-se, claramente, de um procedimento judicial, pois o § 3° determina que “antes de
se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisdo apoiada, 0 juiz, assistido por equipe
multidisciplinar, apo6s oitiva do Ministério Publico, ouvird pessoalmente o requerente e as
pessoas que lhe prestardo apoio” (TARTUCE, 2016b, p. 671).

Caso a decisdo tomada por pessoa apoiada esteja dentro dos limites do apoio
acordado, ela sera véalida e tera efeitos sobre terceiros, nos termos do § 4° do artigo 1.783-A,
do Caodigo Civil. Sobre esse assunto, Tartuce (2016b, p. 671, grifos do autor) explica que:

Assim, presente a categoria, desaparece toda aquela discussdo aqui exposta a
respeito da validade e eficacia dos atos praticados por incapazes, como vendas de
imoveis, frente a terceiros de boa-fé. Em havendo uma tomada de decisdo apoiada,
ndo se cogitara mais sua nulidade absoluta, nulidade relativa ou ineficacia [...].
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Complementando, o 8§ 5° dispbe que “terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha
relagdo negocial pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo,
especificando, por escrito, sua fungao em relagdo ao apoiado”. Essa previsdo esta relacionada
ao principio da boa-fé objetiva e busca eliminar duvidas acerca da idoneidade juridica do ato
praticado (TARTUCE, 2016b, p. 671).

Contudo, havendo um negdcio juridico que “possa trazer risco ou prejuizo relevante,
havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, devera o juiz,
ouvido o Ministério Publico, decidir sobre a questdo”, conforme § 6° do artigo 1.783-A.
Segundo Tartuce (2016b, p. 671), podera o juiz, eventualmente, suprir a vontade da parte
discordante.

Além disso, Requido (2015) chama atencéo para o fato de que o juiz somente decidira
a controvérsia se 0 negdcio puder trazer risco ou prejuizo relevante. Assim, surge a duvida
sobre o que acontece quando a divergéncia ocorrer em negécio de menor monta. Para o autor,
a resposta esta presente de forma implicita no prorpio paragrafo 6° e de forma sistematica no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, visto que o dispositivo legal foi expresso ao falar em
risco ou prejuizo relevante e, portanto, nos demais casos prevalecera a escolha do apoiado
sobre a dos apoiadores.

Isso ocorre em decorréncia do privilégio da autonomia do apoiado e para que nao se
deixe de considerer que a tomada de decisdo apoiada somente se constitui a partir do interesse
do apoiado. Contudo, nesse caso, o0 apoiador podera registrar a sua opinido contraria a do
apoiado, a fim de que, posteriormente, ele ndo seja acusado de ter atuado de forma negligente
(REQUIAO, 2015).

Ja 0 § 7° do artigo 1.783-A estabelece que “se 0 apoiador agir com negligéncia,
exercer pressdo indevida ou ndo adimplir as obrigacGes assumidas, poderd a pessoa apoiada
ou qualquer pessoa apresentar denuncia ao Ministério Publico ou ao juiz”. Em relagdo a isso,
Tartuce (2016b, p. 671) entende que é possivel cogitar a invalidade do ato se ele ja tiver sido
praticado.

Caso seja procedente a denlncia, o juiz destituird o apoiador e nomeara outro, se for
do interesse da pessoa apoiada, devendo esta sempre ser ouvida (artigo 1.783-A, 8§ 8°). Apesar
da lei ndo especificar, Requido (2015) entende que se um dos apoiadores for destituido e o
apoiado ndo quiser a nomeacgdo de um novo, ocorrerd a extingdo da tomada de deciséo

apoiada, visto que a legislagdo exige dois apoiadores. Salienta-se que essa extingdo pode
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ocorrer a qualquer tempo por meio de solicitacdo da pessoa apoiada (artigo 1.783-A § 9°),
tratando-se de direito potestativo e, portanto, ndo cabe ao juiz denegar esse pedido.

Também existe a possibilidade do apoiador solicitar ao juiz a exclusdo da sua
participacdo do processo de tomada de decisédo apoiada, devendo ele manifestar-se sobre o
assunto para que ocorra o desligamento, conforme o 8 10, do artigo 1.783-A. De acordo com
0 posicionamento de Requido (2015), essa saida do apoiador ndo levara a automatica extincao
do processo de tomada de decisdo apoiada, devendo o apoiado indicar novo apoiador e,
apenas se ele ndo quiser, ocorrera a extingao.

Outra questdo que pode surgir refere-se a capacidade do sujeito que requer a tomada
de decisdo apoiada. Os regimes estrangeiros que foram citados abordam essa questdo de
formas diferentes, o que indica que a limitacdo ou ndo da capacidade é uma escolha
legislativa. No que se refere ao Brasil, Requido (2015) aponta que a tomada de deciséo
apoiada ndo parece implicar na perda da capacidade da pessoa que a requer, mas sim permite
um refor¢o da validade dos negocios por ela realizados.

Diante do exposto, percebe-se que varios sdo os desafios impostos pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia para os aplicadores e intérpretes do Direito Privado, principalmente
pela falta de dispositivos legais regulando a tomada de decisdo apoiada. Posto isso, é

importante considerar que:

The Province of British Columbia in Canada is one of the leading jurisdictions in
incorporating supported decision-making into law, policy and practice. An
individual with disabilities can enter a “representation agreement” with a support
network. The agreement is a sign to others, including doctors, financial institutions
and service providers, that the individual has given the network the authority to
assist him/her in making decisions and represent him/her in certain matters.

One of the main innovations in the legislation is that persons with more significant
disabilities can enter into representation agreements with a support network simply
by demonstrating “trust” in the designated supporters. A person does not need to
prove legal competency under the usual criteria, such as having a demonstrated
capacity to understand relevant information, appreciate consequences, act
voluntarily and communicate a decision independently, in order to enter this
agreement.

A number of individuals and support networks have entered representation
agreements as an alternative to guardianship or other forms of substitute decision-
making. A community-based representation agreement resource centre assists in
developing and sustaining support networks by providing informa- tion,
publications, workshops and advice. The centre also oversees a registry in which a
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network can post an agreement for other parties to view if required before entering a
contract with the individual (BYRNES et al, 2007, p. 90)".

Conforme explicado, a tomada de decisdo apoiada ndo é um instituto que visa
substituir a vontade da pessoa apoiada, muito pelo contrério, a ideia é a de que a pessoa com
deficiéncia possa tomar as suas proprias decisdes com o auxilio de alguém da sua confianca,
elemento que é essencial nessa medida.

Em decorréncia da escassez de dispositivos legais regulamentando o instituto da
tomada de deciséo apoiada e da tradigdo brasileira de interditar absolutamente os incapazes,
até mesmo em situacGes que seriam de incapacidade relativa, € importante essa analise do
direito comparado para que o judiciario se espelhe em paises que ja consolidaram a utilizacéo
desse instituto. Isso se justifica como forma de evitar que o artigo 1.783-A, do Cddigo Civil,

torne-se uma “regra morta”, no sentido de ndo ser utilizada ou de ser utilizada incorretamente.
CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto, percebe-se que o regime das incapacidades do Codigo Civil teve que
ser interpretado a luz da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e da Lei
13.146/2015 e reorientado no sentido do reconhecimento da capacidade legal plena das
pessoas com deficiéncia.

O fundamento para a retirada da capacidade das pessoas com deficiéncia intelectual
sempre foi a protecdo do exercicio dos seus atos civis, a fim de resguardar o seu patrimonio e,
assim, a vontade delas ndo era levada em consideracdo. Entretanto, a Lei 13.146/2015 altera
essa ideia de modo a permitir a tutela da dignidade-liberdade das pessoas com deficiéncia e,

" Traducdo nossa: A provincia britdncia de Columbia no Canada é uma das jurisdices lideres no sistema de
tomada de decisdo apoiada, incorporando-a na politica, na pratica e na lei. Um individuo com deficiéncia pode
entrar com um acordo de representagdo com uma rede de apoio. O acordo é um sinal para outros, incluindo
médicos, instituicOes financeiras e servigo de provedores, de que o individuo deu a rede a autoridade de ajuda-lo
a tomar decis0es e representa-lo em certos assuntos.

Uma das principais inovacdes na legislagdo é que pessoas com deficiéncias mais significantes podem pedir
acordos de representacdo com rede de apoio simplesmente demonstrando “confianca” nos provedores
designados. Uma pessoa ndo precisa provar competéncia legal sob critérios usuais, tal como ter capacidade
demonstrada de entender informacdo relevante, entender as consequéncias, agir voluntariamente e comunicar
uma decisao de forma independente, para entrar nesse acordo.

Um ndmero de individuos e redes de apoios entraram com acordo de representagdo como uma alternativa a
guarda e outras formas de substituicdo da tomada de decisdo. Um centro de pesquisa de acordo de representacéo
fundamentado na comunidade ajuda as redes de apoio a se desenvolverem e a se manterem dando informacéo,
publicagdes, oficinas e conselhos. O centro também fornece um registro no qual a rede pode postar um acordo
para outros grupos visualizarem, se pedido antes de firmar um contrato com o individuo.
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com isso, a deficiéncia passa a ser considerada com a finalidade de inclusdo e ndo para limitar
ou impedir o exercicio de direitos.

Nesse sentido, o Estatuto teve a preocupagdo ndo sé de declarar a plena capacidade da
pessoa com deficiéncia maior de 18 anos para decidir sobre casamento, sexualidade, filhos,
entre outros, como também estabeleceu instrumentos para a sua prote¢do, como a curatela
especial e a tomada de decisdo apoiada.

N&o é possivel saber ainda se a tomada de decisdo apoiada substituira, no futuro, a
curatela, mas é preciso ter em mente a importancia desse instituto ao permitir que as pessoas
com deficiéncia tomem as suas decisdes com autonomia, a0 mesmo tempo, em que Sdo
protegidas. Assim, como a curatela torna-se, a partir da nova sistematica, uma medida
excepcional, ela apenas sera utilizada se a tomada de decisdo apoiada ndo for possivel naquele
caso concreto.

Desse modo, é necessaria uma mudanca da mentalidade da sociedade, com o objetivo
de perceber que incapacidade e vulnerabilidade ndo sdo sinbnimos. Assim, muito embora as
pessoas com deficiéncia sejam plenamente capazes, permanece o processo de fragilizacdo dos
vinculos afetivo-relacionais e de pertencimento social, caracterizando a vulnerabilidade
social. Em razdo disso, as medidas protetivas continuam sendo necessarias, mas nao nos
mesmos moldes que o histdrico da legislacdo brasileira tratou as pessoas com deficiéncia

intelectual, devendo-se privilegiar a sua manifestacdo de vontade.
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