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As modificagdes no tratamento legal da pessoa com deficiéncia e a tomada
de decisdo apoiada: inovacao e contraponto a curatela

Modifications in the legal treatment of the disabled person and the decision
support: innovation and counterpoint to the curator

Este artigo tem como ponto central de_diséuastets ‘HiBimentlegislativo brasileiro sobre o
. TV Lo . Yan%ssa Goncalves Me(ljo aantos . .
impacto da deficiéncia psiquica e/ou intelectlial na’Capacidade Civil da pessoa, assim como 0s

ResunOVOS instrumentos e adequacdes realizadas, no ordenamento juridico nacional, a partir da
Convencdo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia de 2007 e do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia de 2015. Perfaz-se um estudo especializado sobre a Tomada de Decisdao Apoiada
(TDA) e apresenta-se as novas nuances da Curatela, a partir da integracdo com o Codigo de
Processo Civil de 2015. Para a concretizacdo deste trabalho foi utilizada a pesquisa
bibliografica, empregando-se método descritivo-analitico e desenvolvido por meio de pesquisa
teorica para, ao fim, concluir que a plena capacidade civil é a regra geral a permear o Direito e
que os mecanismos oferecidos pela legislagdo como a TDA e a Curatela buscam auxiliar a
promogéo da autonomia da pessoa com deficiéncia.

Palavras-chave: Deficiéncia; Incapacidade; Autonomia; Tomada de Decisdo Apoiada;
Curatela.

Abstract

This article has as its central point of discussion the Brazilian legislative history on the
impact of mental and/or intellectual disabilities on a person's civil capacity, as well as the
new instruments and adjustments made in the national legal system, based on the Convention
on the Rights of the Person with Disabilities of 2007 and the Statute of Persons with
Disabilities of 2015. A specialized study is made on Supported Decision Making (TDA) and
the new nuances of Curatela are presented, based on the integration with the Civil Procedure
Code of 2015. To carry out this work, bibliographical research was used, using a descriptive-
analytical method and developed through theoretical research to, in the end, conclude that
full civil capacity is the general rule that permeates the Law and that the mechanisms offered
by legislation such as TDA and Curatela seek to help promote the autonomy of people with
disabilities.
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No Brasil, o estudo dos direitos da pessoa com deficiéncia ganhou reforgo com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, a qual prevé, em seu art. 1°, os fundamentos da
Republica entre os quais esta a dignidade da pessoa humana, abaixo apenas da soberania e da
cidadania, presentes nos incisos anteriores do mesmo artigo. Assevera Teixeira (2010) que é
significativa a previsdo do principio da dignidade no artigo de abertura da Constituicdo,
especialmente apds periodo de império do patrimonialismo e do autoritarismo.

A partir de ento, o estudo da pessoa passou a girar em torno dos atributos j&
tratados pelo Cddigo Civil, mas orientado pela sistemética constitucional. Inaugurou-se novo
periodo de discussoes e interpretacdes sobre o tema, acolhendo-se, inclusive, debates que ja
ocorriam em outros paises, como o que ficou consolidado na Convencédo dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (CDPD) do ano de 2007, a qual ingressou no sistema juridico nacional
com forca de norma constitucional. Em complemento, no ano de 2015 foi promulgado o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), também conhecido por Lei Brasileira de Inclusdo
(LBI), que trouxe diversas alteragdes, notadamente no Direito Civil, no sentido de ampliar a
protecdo, realizar a clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana, especialmente a
partir de seu corolario da igualdade, e promover a autonomia da pessoa com diversidade
funcional.

O presente estudo foi dividido em trés partes. Na primeira, realiza-se um analise sobre
a evolugdo do tratamento conferido as pessoas com deficiéncia, desde o Codigo Civil de 1916
até as alteragdes decorrentes da CDPD e do EPD.

Na segunda parte, discorre-se sobre a tomada de decisdo apoiada (TDA) buscando
estabelecer seu perfil funcional, requisitos, conteildo e procedimento. Assim como se traga ja
as primeiras distingdes em relagdo aos institutos ja existentes no ordenamento juridico.

Como objeto de andlise da terceira parte deste estudo, tem-se as altera¢des principais
e mais significativas da Curatela, desenhadas tanto pelo EPD como pelo Cédigo de Processo
Civil (CPC) de 2015.

Quanto a metodologia aplicada para a realizacdo do trabalho, adota-se o tipo de
pesquisa bibliografica e documental, tendo como finalidade um estudo descritivo e
exploratério, classificando, explanando e interpretando os fatos. Almeja-se, desta forma, a pura
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utilizacdo dos resultados, oferecendo conhecimento com o intuito de aprofundar as ideias
relacionadas ao tema do estudo
Ao final, busca-se estabelecer as bases tedricas do sistema de apoio em favor da

promocéo da dignidade da pessoa com deficiéncia a partir de nova diretriz constitucional.

1 Evolucdo do tratamento da incapacidade civil e da pessoa com diversidade funcional®
no Direito Civil Brasileiro

Ao longo do tempo, a concepcéo do que seja a incapacidade para as pessoas maiores no
Direito Brasileiro passou por, pelo menos, trés significativas alteraces desde a primeira
codificacdo de Direito Civil. Seja em decorréncia da dimensdo patrimonial da legislacdo
aplicavel, seja em razéo da nova percepgdo sobre a pessoa, 0 Direito Civil tem tratado de modo
diferenciado as pessoas que, por presuncao legal, ndo constituam ou declarem validamente sua
vontade.

A questdo da incapacidade e sua superacdo esta intrinsecamente ligada a questdo da
autonomia da pessoa maior de idade e traz implicagBes na realiza¢do dos atos da vida civil e na
construcdo da propria personalidade juridica de seu titular. A concretizagdo da autonomia
privada2, no entanto, depende ndo apenas do reconhecimento da atribuicio desse “poder”
(PRATA, 2016) & pessoa por parte do ordenamento, mas também da possibilidade de seu
exercicio de modo independente.

Referido reconhecimento é feito justamente pela atribuicéo da plena capacidade civil as

pessoas naturais, em regra, maiores de idade. Na verdade, partindo da consideragao de que toda

1 No dizer de Augustina Palacios, “en lo personal, quien escribe prefiere utilizar el término “diversidad
funcional’ en remplazo del término “deficiéncia™, porque de este modo se elimina la connotacién negativa sobre
las palabras que aluden a las caracteristicas de un ser humano™. (EI modelo social de discapacidad: origenes,
caracterizaciomy ptasmaciomemn taConvenciomntermacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Madri: Grupo editorial CINCA, 2008, p. 34). No presente trabalho, adere-se ao entendimento da autora por
compreender ser o mais adequado, mas opta-se pela utilizagdo também da palavra “deficiéncia” por ser sob esta
denominagdo que a legislacdo brasileira cuida do tema além de , em segundo plano, possibilitar a variagdo na
terminologia empregada no texto.

2 para Pietro Perlingieri, “(...) autonomia privada (€) o poder, reconhecido pelo ordenamento estatal a um
individuo ou a um grupo, de determinar vicissitudes juridicas como consequéncia de comportamentos - em

qualquer medida - livremente adotados.” (in O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 325.
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pessoa natural ao nascer com vida ja é dotada de personalidade e capacidade de direitos®, o
problema gira em torno da aquisi¢do da capacidade de fato ou de exercicio em favor dessa
pessoa.

Nesse contexto, alguns dos conceitos relacionados a verificagdo da capacidade civil ndo
mudaram no decorrer do tempo. Desta forma, o que se entende como plena capacidade civil
permanece como sendo o complexo decorrente da integra capacidade de fato (a mesma
capacidade de exercicio ou de agdo) somada a capacidade de direito (também denominada de
aquisicéo ou de gozo).

Desde o Caodigo Civil de 1916, a capacidade de direito esta ligada a propria existéncia
da pessoa natural como consequéncia da atribuicdo da personalidade juridica e indica a aptidao
genérica para adquirir direitos na vida civil (PEREIRA, 1997, p. 162).

Explicando o atributo da capacidade de direito, Bevilaqua (2001, p. 118) explica os dois
elementos da capacidade, utilizando-se da doutrina francesa que distingue 0 gozo (pressuposto)
e o exercicio dos direitos (efeito), esclarecendo que 0 “gozo de um direito é a aptiddo legal de
uma pessoa para se utilizar das vantagens reconhecidas ou sancionadas pela lei” ao passo que
0 exercicio “é realizagao efetiva do gozo”.

Desta feita, tem-se a separacdo entre titularidade e as vantagens praticas advindas do
direito, 0 que marca a organizagdo da capacidade civil até os dias atuais. Em suma, a capacidade
de direito se iguala a personalidade juridica, o que impede sua recusa ou restri¢do por estarem
tais conceitos ligados a existéncia da pessoa natural. No entanto, a capacidade de fato somente
sera assegurada aquelas pessoas que puderem exercer seus direitos por si s6 (BEVILAQUA,
2001, p. 118), ou seja, pessoalmente e em nome proprio.

Compreende-se que, mesmo na vigéncia do Codigo Civil de 1916, a regra geral para as
pessoas naturais que ja tivessem alcancado a maioridade civil ja era a capacidade sendo a
incapacidade a excecdo. Neste sentido, afirma Pereira que “toda pessoa tem capacidade de
direito ou de aquisicéo, e presume-se a capacidade de fato ou de a¢do; somente por excecéo, e
expressamente decorrente da lei, é que se recusa ao individuo a capacidade de fato” (1997, p.
163).

3 Artigos 1o. e 20. do Codigo Civil de 2002 e artigos 20. e 40. do Cédigo Civil de 1916.
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De modo geral, pode-se afirmar que a incapacidade para exercer os atos da vida civil
esta ligada a presuncédo de que a pessoa ndo tenha o necessario discernimento para alguns ou
todos os atos (GOMES, 2010, p. 131) seja em razédo da idade ou de salde. A dita pressuncao
decorre, assim, ou da idade ou do higidez mental, de acordo com as situagdes previstas na
legislag&o.

Fica, entdo, para a lei, notadamente para o Cédigo Civil, a incumbéncia de dispor o que
seria causa de restricdo ou até supressdo na capacidade de fato, o que implica na incapacidade
civil. Neste ponto, entende-se que houve grandes mudancas sobre o assunto de 1916 para 0s
dias atuais.

Antes de passar a andlise das alteracdes da incapacidade civil no direito brasileiro,
convém esclarecer que, em razdo da tematica proposta pelo presente trabalho, sera feito o
exame das causas da incapacidade ligadas ao estado da salde da pessoa maior de idade
deixando de tratar sobre a incapacidade em razdo da menoridade ou de outra condicéo pessoal
— por exemplo: os silvicolas, os surdos mudos e os ausentes do CC/16; e os ébrios habituais,

viciados em toxicos e prddigos do CC/02.

1.1 A incapacidade de fato pela alienacdo mental no Cédigo Civil de 1916.

No Cddigo Civil de 1916, a incapacidade para as pessoas maiores estava dividida em
absoluta e relativa a depender do grau de comprometimento do discernimento. Com a anélise
dos artigos 5°* e 6°° de referida codificagio, percebe-se que a deficiéncia mental servia de
fundamento apenas e tdo somente para a incapacidade absoluta.

A denominagéo “loucos de todo género” conjugava todo e qualquer tipo de deficiéncias
mentais possiveis de serem diagndsticadas usualmente e que comprometiam a pratica dos atos
da vida civil. Para Bevilaqua (1927, p. 176) a expresséo ndo era a ideal, mas era a mais comum

no direito. Para ele, a expressdo mais adequada seria “alienado de qualquer espécie” uma vez

4.cCl16, Art. 50 S0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | — os menores de
dezesseis anos; 11 — 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.

5 CC/16, Art. 60 Séo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer: | —0s maiores de dezesseis
e 0s menores de vinte e um anos; Il — os prédigos; 111 — os silvicolas.
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que reconhecia que nem todos 0s casos de comprometimento do discernimento seria oriundo
da loucura. O autor afirma que a alienagdo mental poderia ser caracterizada como uma
“organizacdo cerebral incompleta” que comprometeria a vida social do sujeito em razdo de
grave interferéncia na inteligéncia ou nas emoc8es ou na possibilidade de manifestacdo de
vontade de modo permanente ou duradouro (1927, p. 176-177).

Deve-se registrar, entdo, que a expressdo consagrada no CC/16 ndo ficava presa a
literalidade. Embora ndo fosse a mais adequada para descrever todas as circunstancias, na
casuistica contemplava uma série de situacbes envolvendo a deficiéncia mental - fosse
congénita fosse adquirida ao longo da vida - que resultasse na supressdo ou restricdo do
discernimento da pessoa, de modo continuado ou intermitente®, o que levava & inaptiddo para
os atos de geréncia do proprio sujeito e de seus bens.

Em tese’, estabelecia-se como regra geral a plena capacidade para as pessoas com 21
anos completos®, para as quais a incapacidade absoluta em razéo de alguma doenca mental seria
a excecdo e desde que houvesse sério prejuizo ao exercicio dos direitos. A prética, porém, ndo
confirmava a regra. O que se percebeu foi a fixacdo da ideia de que a existéncia de algum
distrbio mental seria sinénimo de incapacidade e, portanto, hipétese autorizativa de interdicao
e curatela do sujeito com o escopo declarado de protecéo a ele proprio e ao seu patrimonio.

A significacdo da incapacidade absoluta através da “loucura” estendeu-se além do
campo juridico permeando toda a vida social e contribuiu para a inversdo proposta por
Bevilaqua, qual seja: se havia deficiéncia mental, havia incapacidade absoluta.

Em que pese a certeza de poder titularizar direitos, a pessoa ficava vinculada ao alcance

da capacidade especifica para exercé-los pessoalmente com a justificativa da protegao a propria

6 “Nzo ha intermiténcias na incapacidade, sendo fulminados da mesma invalidadetanto os atos praticados nos
momentos de crise psicopatica quanto os celebrados nos intervalos de lucidez”. (PEREIRA, Caio Mério da Silva.
Instituiges de Direito Civil. Introdugdo ao Direito Civil. Teoria Geral do Direito Civil. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. v.1., p. 173)

7 para Bevilagua, —~Se a alteracao das faculdades mentaes ndo é grave, embora duradoura, e permitte ao paciente
reger a sua pessda e os seus bens, ndo ha necessidade nem conveniencia de feri-lo com a incapacidade absoluta™.
(BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado. Rio de Janeiro: Livraria Francisco
Alves, 1927. Vol. I. p. 177).

8 CC/16, Art. 9° “Aos vinte e um anos completos acaba a menoridade, ficando habilitado o individuo para todos
0s atos da vida civil.”
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pessoa, mas buscando alcangar, na verdade, a estabilidade das relagdes sociais (PEREIRA,
2016, p. 275) garantindo a necessaria seguranca aos atos negociais (GOMES, 2010, p. 127).

Constatada a maioridade e a incapacidade, a solugdo que se apresentava era a
constituicdo da curatela, por meio da acdo de interdicdo. A partir de entdo, dava-se o exercicio
dos direitos do mentalmente deficiente através da substitui¢do de sua vontade concretizada pelo
curador judicialmente nomeado.

Uma vez posta sob curatela, a pessoa passava a ser representada, nos atos da vida
civil, por aquele encarregado do munus publico. Os atos descritos no CC/16 e que competiam
ao curador eram principalmente patrimoniais, embora houvesse a previsdo de que tal
incumbéncia seria composta tanto da administragdo da vida como dos bens do incapaz. Ou seja,
havia o permissivo legal de que, com inspegdo do juiz, o curador passasse a exercer até 0s
direitos relacionados a personalidade do curatelado.

A situacdo era agravada com a previsao legal do artigo 457, a qual recomendava
que “os loucos, sempre que parecer inconveniente conserva-los em casa, ou 0 exigir o seu
tratamento, serdo também recolhidos em estabelecimento adequado” (Cédigo Civil/1916).

Ressalte-se que na vigéncia do Codigo Civil de 1916 a deficiéncia mental dava azo
apenas a incapacidade absoluta. Néo existia previsdo de incapacidade relativa pelo mesmo
motivo. Assim, a principio, o deficiente mental — alienado ou fraco de espirito, segundo
Bevildqua (1903, p. 418) - era inteiramente afastado da participa¢do dos atos da vida civil
relacionados a prética de seus prorpios direitos, os quais eram exercidos por outrem em prol de
um interesse que por vezes era mais social que individual.

Essa anomalia decorria da prépria origem do Cédigo Civil de 1916, cujo projeto foi
finalizado por Bevilaqua, ainda no final do século XIX, inserido num panorama social fundado
na propriedade privada, nos contratos e num modelo patriarcal de familia. Mesmo considerando
que o fim dos trabalhos legislativos e inicio da vigéncia do Cddigo ocorreu no inicio do século
XX, a primeira codificacdo era impregnada pelos principios, interesses e necessidades de seu
tempo.

De qualquer modo, estava implantado no ordenamento civil brasileiro a relacéo de
sentido entre incapacidade (absoluta) e deficiéncia mental (alienagdo mental), o que colaborou
para a intolerancia e a exclusdo da pessoa com diversidade funcional (PALACIOS;
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ROMARNACH, 2006, p.32) da vida relacional em familia e em sociedade. Estabeceu-se a
“invisibilidade” (PIOVESAN, 2012) da pessoa uma vez que além de estar afastada do convivio
social, ndo tinha reconhecida a autonomia na concretizacao de seus direitos, na construgdo de
sua personalidade e de sua autodeternimag&o.

O foco de estudo sobre a pessoa humana, entretanto, ganhou maior relevancia
mundialmente com a passagem das grandes guerras, 0 que ensejou a cria¢do e o fortalecimento
de sistemas de protecgdo, especialmente destinados a promocao de valores e principios préprios,
como a dignidade da pessoa humana. No Brasil ndo foi diferente e, apds periodo marcado pelo
autoritarismo da ditadura militar, inaugurou-se nova ordem constitucional com a promulgagéo
da Carta Constitucional de 1988.

1.2 A pessoa com diversidade funcional na Constituicdo Federal de 1988 e no Cédigo Civil de
2002

A partir da Constituicdo Federal de 1988, inaugurou-se uma nova forma de
tratamento as pessoas em situacOes existenciais diferenciadas, numa verdadeira quebra de
paradigma em relacdo a legislagdo e toda a construcdo doutrindria e jurisprudencial da época.
Ao centralizar a protecdo da pessoa no nicleo essencial do ordenamento juridico brasileiro, a
CF/1988 estabeleceu como fundamento (artigo 10.), e também como objetivo (artigo 3°.), da
prépria Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana, sem fazer qualquer
distingdo em relacdo a alguma circunstancia especial. Assevera Teixeira (2010, p. 114-115) que
“a insercdo do principio da dignidade no primeiro artigo da Constituicéo significa um marco
relevante, principalmente quando contrastado com o ordenamento brasileiro que antecedeu, que
fora criado para um Estado ditatorio e patrimonialista”.

Assim, sobressai-se do proprio principio da dignidade a busca pela concretizagdo de
uma sociedade mais justa e igualitaria, sendo necessaria & consecucdo deste propdsito, por
vezes, regras especiais para tutela de pessoas com demandas especiais em consonancia com a
unidade constitucional (PERLINGIERI, 2008). De acordo com Moraes (2010, p.84), entre 0s
diversos grupos de pessoas em situagdes especiais estdo os vulneraveis que gozam de

precedéncias e prerrogativas em relagdo a outros grupos como por exemplo criangas, idosos,
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pessoas com deficiéncia, consumidores. Entenda-se, no &ambito deste trabalho, a
vulnerabilidade existencial como a restri¢gdo ou supressao de um sentido ou habilidade a qual,
mais que poder impor a pessoa alguma dificuldade na realizagdo dos atos do cotidiano, segrega-
a da participacdo da vida social em igualdade de condigdes com as demais pessoas (KONDER,;
TEIXEIRA, 2016).

Assim, a protecdo do ser humano, fundamentada no principio da dignidade da pessoa, e
em especial das pessoas no estado de vulnerabilidade, tornou-se o ponto de convergéncia das
regras civis pertinentes a pessoa e as relacdes juridicas, das quais 0s mesmos sujeitos fazem
parte, de modo a tecer uma teia de protecéo prioritaria buscando o equilibrio entre a sua
vulnerabilidade - decorrente de sua categoria (KONDER; TEIXEIRA, 2016) — e a promocéo
do desenvolvimento de sua personalidade por meio do exercicio de sua autonomia privada
(MORAES, 2010).

Sob o0 escopo de conciliar o direito civil com as novas demandas sociais e com a ordem
constitucional, foi apresentado projeto de uma nova codificagdo civil, no ano de 1975, o qual
resultou no Cédigo Civil aprovado em 2002. Com efeito, aguardava-se maior ajuste da lei civil
a Constituicdo de 1988, mas, o que se observa é a maxima preservagao das regras do Codigo
de Bevildqua®, notadamente na parte geral da lei, a qual compreende o sistema das
incapacidades. Destarte, ndo é exagero afirmar que as regras essenciais a aplicagdo do Direito
Civil na atualidade encontram suas raizes no final do século XIX (hascedouro do CC/16), o que
por si sO ja pode indicar a inadequacdo de diversos dispositivos, frente as mudangas e
desenvolvimento da pessoa e de toda a sociedade.

Ja nas primeiras linhas da entdo nova, percebeu-se o ajuste feito no instituto das
incapacidades, no tocante as pessoas maiores e com deficiéncia, a comegar pela previsdo da
incapacidade absoluta para aqueles que ndo tivessem discernimento para a pratica dos atos da

9 Conforme esclarece Miguel Reale: “Como responsavel pela codificagdo, ndo vacilei no sentido de preferir uma
sistematizacdo ampla, embora partindo do Cddigo em vigor. Como ja disse, foi fixado o critério de preservar,
sempre que possivel, as disposi¢des do cddigo atual, porquanto de certa forma cada texto legal representa um
patrimonio de pesquisa, de estudos, de pronunciamentos de um universo de juristas. H&, por conseguinte, todo
um saber juridico acumulado ao Tongo do tempo, que aconselha a manuteng&o do valido e eficaz, ainda que em
novos termos™. (Visdo geral do projeto de Cédigo Civil in http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm,
acesso em 05 de dezembro de 2017.).
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vida civil em razdo de enfermidade ou doenga mental, assim como pela descricdo da
incapacidade relativa das pessoas deficientes mentais com discernimento reduzido e das
pessoas excepcionais sem completo desenvolvimento mental°.

Em tese, permanecia como regra geral para os maiores de dezoito anos a plena
capacidade para os atos da vida civil e, apenas excepcionalmente, a incapacidade caso ocorresse
a supressao ou limitacdo do discernimento em decorréncia de alguma das hipoteses elencadas
na lei - incluida a deficiéncia psiquica ou intelectual. De logo, verificou-se a substituicdo da
expressdo “loucos de todo género” por “enfermidade”, deficiéncia mental” e “excepcional”.
Compreende-se que, na pratica, referida troca de palavras decorreu mais de um ajuste politico
que de um ajuste técnico com fundamento e pertinéncia constitucional.

A adaptacdo, embora tenha melhorado o texto legal, acabou por ndo contribuir na
integragdo das pessoas com diversidade nos atos da vida de relacdo em sociedade. Na verdade,
acabou por ampliar a nogao leiga de que a deficiéncia estaria ligada a incapacidade sendo um
estado quase sindnimo do outro. Ressalte-se que, nesse momento de inicio de vigéncia do
CC/02, ndo havia menc&o expressa sobre pessoas com deficiéncia na Declaragdo Universal de
Direitos Humanos de 1948, nem na Convengdo Internacional sobre os Direitos Civicos e
Politicos (ICCPR) de 1966 e tdo pouco no Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais também de 1966, os trés principais instrumentos da Carta Internacional de
Direitos Humanos (KAYESS; FRENCH, 2008, p. 12).

Deste modo, mesmo com a ampla possibilidade interpretativa da Declaragdo Universal
(1948) a qual dispde em seu artigo segundo que “toda pessoa tem capacidade para gozar 0s
direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaracéo, sem distincéo de qualquer espécie, seja
de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢do”, somente pode-se chegar a protecao

da pessoa com diversidade funcional compreendendo-a com integrante do grupo com qualquer

10 Art. 3¢, CC/02: “So absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | - 0os menores de
dezesseis anos; Il - 0s que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
prética desses atos; |11 - 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade”.

Art. 42, CC/02: “S&o incapazes, relativamente a certos atos, ou & maneira de os exercer: | - os maiores de dezesseis
e menores-de-dezeito-anes-H—os-ébries-habituais-esvieiados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham
o discernimento reduzido; Ill - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; IV - os prédigos.
Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislagéo especial.”

@ (1) & | Revista de Direito de Familia e Sucessao | e-ISSN: 2526-0227 | XXX Congresso Nacional | v.9 | n. 2
| p. 56 — 80 | Jul/Dez. 2023.
65


http://context.reverso.net/traducao/portugues-ingles/Conven%2525C3%2525A7%2525C3%2525A3o+Internacional+sobre+os+Direitos+C%2525C3%2525ADvicos+e+Pol%2525C3%2525ADticos
http://context.reverso.net/traducao/portugues-ingles/Conven%2525C3%2525A7%2525C3%2525A3o+Internacional+sobre+os+Direitos+C%2525C3%2525ADvicos+e+Pol%2525C3%2525ADticos
http://context.reverso.net/traducao/portugues-ingles/ICCPR

Ana Beatriz Lima Pimentel
Vanessa Gongalves Melo Santos

e

outra condicdo, nos exatos termos da norma internacional (SOUZA, 2011, p. 214/215).

Neste sentido, o art. 1.767 do Cddigo de 2002 também previa a curatela geral para as
pessoas com deficiéncia.

Constata-se que a questao da deficiéncia aparece tanto no inciso | como nos incisos 111
e IV sem nenhuma referéncia, no artigo mencionado, a uma possivel modulagdo ou que se
tratava de uma excecdo a regra da plena capacidade!'. Apenas no artigo 1.772, CC/02 o
legislador regulava, genericamente, que nos casos dos deficientes mentais, dos ébrios habituais,
0s viciados em tdxicos e dos excepcionais sem completo desenvolvimento mental o juiz deveria
ditar os limites da curatela de acordo com a necessidade do interdito®?.

Mesmo com a recomendacéo legal, constatava-se, na pratica, que o artigo 1.772 era um
“dispositivo esquecido pela doutrina e pela jurisprudéncia, embora trouxesse a curatela parcial,
ou seja, uma solugdo menos drastica para a vida do curatelado” (ABREU, 2016 p. 546). A
necessaria medida e ajuste da curatela a necessidade e especificidade de cada caso era - e é -
expressdo da prote¢do da pessoa enquanto ser Unico e titular de seus prdrpios direitos, do que
era descuidado em termos substanciais ndo interessando o exame acurado “das vicissitudes
circundantes a histéria de cada pessoa” (MENEZES, 2016, p. 605).

Né&o havia conciliagdo com a norma de direito civil e a clausula geral de protecdo a
pessoa humana, estabelecida na Constituicdo Federal de 1988. Nao existia realizacdo da
igualdade e promog¢do da autodeterminacdo da pessoa com deficiéncia. Restringia-se sua
liberdade tolhendo sua autonomia existencial'® com o escopo, na maior parte das vezes, de

controlar seus atos patrimoniais. O processo de interdi¢do tinha como resultado final, em geral,

1 Art. 1.767. Estéo sujeitos a curatela:

I - aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para os atos da
12 Art, lli’dﬂ covib; (redacdo original): “Pronunciada a interdi¢éo das pessoas a que se referem os incisos Il e IV
do art. 1re7aqielessiud, ponoutrestausa diacoluigenaonpudercmeaiprimingsuacvoniade;
que pockrfia ofysuresFruientds mstisbaisonsatleritvsiabifidais e os viciados em toxicos;

IV - 0s excepcionais sem completo desenvolvimento mental;

V - os prédigos.

13 para Rose Melo Vencelau Meireles “a autonomia privada € expressao positiva dessa liberdade no ambito
privado.” (MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 104).
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um decreto judicial proibitivo ao exercicios dos direitos da pessoa com deficiéncia, sem
preocupacdo com a realizacdo dos valores e principios constitucionais.

O Direito Civil nacional seguia por esse caminho controvertido até que, ap6s iniciativa
de grupos de estudos internacionais sobre a matéria notadamente a partir da década de 70, foi a
promulgac&o pela Organizacéo das Nagbes Unidas (ONU) do texto da Convengdo dos Direitos
da Pessoa com Deficiéncia (CDPD) e seu Protocolo Facultativo no ano de 2007, responsavel

pela grande mudanga no plano internacional na protecéo das pessoas com deficiéncia.

1.3 A Convengéo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia e a Lei Brasileira de Inclusdo: novo

paradigma no estudo das pessoas com diversidade funcional

A Convengao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD) foi assinada em 30 de
marco de 2007 e se tornou o primeiro tratado internacional sobre direitos humanos a integrar o
ordenamento juridico nacional com status de norma constitucional, em raz&o de sua aprovagéo
pelo Congresso Nacional conforme o procedimento qualificado do § 3° do art. 5° da
Constituicdo Federal, tendo sido promulgado pelo Decreto n° 6.949/09 em vigor no plano
interno desde 25/8/2009.

O artigo inaugural da CDPD ressalta todo 0 escopo que permeia o texto legal.**

A partir desse enunciado, o texto da Convengéo passa a tratar dos mais diversos
aspectos dos direitos das pessoas com alguma diversidade funcional, assim como sobre algumas
mudangas sociais que atendessem a finalidade da norma. Reconhece-se que a deficiéncia ndo
decorre tdo somente de aspectos insitos a pessoa, mas também do fato de que a sociedade muitas
vezes ndo estd preparada para lidar com as necessidades daqueles que fogem ao padrdo da
pessoa considerada “normal” (PALACIOS, 2008, p.32).

Neste contexto, o Congresso Nacional, apds intensa participagdo popular na discussao

do Projeto de Lei 7.699/2015 - inicialmente denominado “Estatuto do Portador de Deficiéncia”

14 Art. 10, CDPD: “O proposito da presente Convencdo é 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. Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢cdes com as demais pessoas.”
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—aprovou a Lei 13.146/205 sob a denominag&o de “Estatuto da Pessoa com Deficiéncia” (EPD)
ou “Lei Brasileira de Inclusdo”(LBI). , a qual foi sancionada em 07 de julho de 2015 com inicio
da vigéncia no comeco domés de janeiro do ano de 2016.

Assim como a CDPD, o EPD trouxe regras de naturezas diversas dentre as quais
interessam a este trabalho as relacionadas a alteracdo da capacidade civil das pessoas maiores
de idade e com deficiéncia. Neste tocante, a grande ruptura trazida pelo EPD foi, dentre outras,
a alteragdo dos arts. 3° e 4° do CC/02, assim como o remodelamento do instituto da curatela e
a incluso da tomada de deciséo apoiada.

Desde o EPD, a incapacidade aboluta passou a estar vinculada apenas e tdo somente a
idade e desapareceu do texto do artigo 4° a mengéao aos termos relacionados a deficiéncia ou a
excepcionalidade, antes previstos como hipéteses de incapacidade relativa. Apds a alteracéo do
CCJ/02, a previséo da incapacidade da pessoa maior, agora somente relativa, passou a decorrer
de alguma limitagcdo ou supressdo na expressdo de vontade. Pos-se fim a previsdo da
constatacdo da deficiéncia como causa da incapacidade civil e, deste modo, buscou-se dissociar
a palavra deficiéncia do estado de incapacidade de fato, impondo um exercicio de nova
interpretagdo de alguns institutos juridicos a protecdo da pessoa e suas caracteristicas
individuais.

Aquilo que, aparentemente, pareceu ser apenas um ajuste a regra ja idealizada por Cldvis
Bevilaqua®®, foi um divisor de aguas no estudo dos direitos das pessoas com alguma diversidade
funcional. Marcou-se resisténcia da separagdo e necessaria distin¢do entre incapacidade e
deficiéncia, buscando favorecer a percepcdo de que o fato de a pessoa ter algum sinal
diferenciador na sua formacdo mental, psiquica, emocional ou intectual ndo pode gerar como
resultado universal, na esfera de seus direitos, a supressdo ou interferéncia no exercicio dos
mesmos.

Paradoxalmente, aquilo que deveria ser o marco do reconhecimento da realizacdo da

igualdade constitucional, também passou a ser o alvo de inimeras criticas, algumas bastante

15 Conforme ressaltado anteriormente, a regra seria a plena capacidade para os maiores. A incapacidade seria
excecao.
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pertinentes?®, reconhece-se, mas outras nem tanto, como, por exemplo, aquelas que advém do
argumento da absoluta falta de seguranga juridica; ou mesmo as que propalam a impossibilidade
do reconhecimento da incapacidade aquelas pessoas sem discernimento em decorréncia de
alguma doenca mental; ou as que se apegam na proposi¢do de que ndo havia necessidade de
alteragéo do texto legal, ja consolidado no ordenamento nacional, sendo a mudanga do EPD
apenas uma alteracéo falaciosa.

Em apertada sintese, visto ndo ser este o objetivo central deste estudo, compreende-se
que as criticas apontadas sdo, pelo menos de inicio, receio quanto a seguranca juridica, como
se a proposicéo legal fosse algo verdadeiramente novo — repise-se que a regra geral ja era a
plena capacidade. Tal receio, talvez, ocorra porque antes era mais facil categorizar a pessoa
Como sujeito capaz ou ndo apenas em razdo de seu “enquadramento” como pessoa normal ou
com deficiéncia. A sociedade, de modo geral, havia se acostumado a raciocinar que a
deficiéncia era sinbnimo de incapacidade e, assim, imporia-se a substitui¢do da vontade.

Desde o reconhecimento da autonomia da pessoa com deficiéncia e a previsdo de sua
participacdo na vida social, como expressdo de sua vontade declarada de forma prépria até
construgdo do sistema de apoio, todas as contribui¢cbes da CDPD e do EPD séo no sentido de
forcar uma nova forma de interpretar, aplicar e realizar a clausula geral de tutela da pessoa
humana com vistas a garantir acessibilidade aos atos cotidianos. De um sistema de exclusdo
decorrente da alienacdo mental, passou-se a engenharia da protecdo mais especializada para a
pessoa concreta - ndo para o sujeito idealizado (RODOTA, 2014, p. 143) de outrora - na medida
de sua necessidade. Dentro desse contexto, destaca-se as altera¢des no instituto da curatela e a

insercdo da tomada de decisdo apoiada.
2 O instituto da Tomada de Decisdo Apoiada (TDA) e a protecdo a pessoa com deficiéncia
A CDPD estabelece como um de seus principios o “respeito pela dignidade inerente, a

autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as prdprias escolhas, e a independéncia das

pessoas” (CDPD, art. 3°) sendo impositivo, para tanto, que os Estados signatarios adotem as

18 Entende-se que o EPD criou alguns problemas como por exemplo os relacionados ao sitema de invalidades dos
atos juridicos, aos prazos prescricionais, e a responsabilidade civil dos apoiadores — tema central do presente artigo
- sem, no entanto, apresentar qualquer solucéo em seu texto.
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medidas imprescindiveis para afastar qualquer forma de discriminagdo das pessoas com
deficiéncia, assim como o ajuste da legislacdo de cada pais com incremento e promogéo do
apoio necessario para o exercicio dos direitos individuais e realizagdo da autonomia de cada
pessoa por meio do reconhecimento da plena capacidade, em regra, da pessoa.

No Brasil, com o ingresso do texto da CDPD no ordenamento juridico com forga
constitucional e com o inicio da vigéncia do EPD no inicio do ano de 2016, marcou-se uma
nova forma de protecdo a pessoa com deficiéncia, através do Direito Civil. Repita-se que,
diferente do que alguns alegam, entende-se que desde o Codigo Civil de 1916, a incapacidade
fundamentada na deficiéncia psiquica ou intelectual é a excecéo e néo a regra no Direito Civil.

As distor¢bes que existiam, depreende-se, eram fruto da interpretacdo/aplicagdo
equivocada e preconceituosa por parte dos operadores do Direito em geral. Assim, o ajuste feito
nos artigos terceiro e quarto do Codigo Civil de 2002, retirando-se os termos relacionados a
diversidade funcional, ndo tem carater de ineditismo, pelo menos se analisada - como deveria
ser esperada - a finalidade social pretendida pela lei.'” Textualmente, entdo, a deficiéncia
deixou de ser hip6tese de incapacidade, o que permitiu que se langasse o olhar para a pessoa
com alguma disfungdo de modo equitativo em relacdo a todas as demais pessoas, 0 que
estabeleceu no senso comum a ideia de que s6 a partir do EPD a pessoa com deficiéncia maior
de idade seria plenamente capaz.

De qualquer modo, louvéavel a mudanca efetivada nos artigos da incapacidade civil com
expectativa de incutir na sociedade a concreta distingdo entre incapacidade e deficiéncia, repita-
se. Afora a reestruturacdo indicada, também foi alvo de alteraces significativas o instituto da
curatela bem como foi apresentada, pela LBI, a tomada de decisdo apoiada®®.

O instituto, novo no Brasil até entéo, passou a integrar o Cadigo Civil, com previséo no
artigo 1.783-A.

De inicio, constata-se que a TDA ndo € instrumento obrigatorio, do que pode-se afirmar

18 Art. 84, EPD: “A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condig@es com as demais pessoas. § 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida
a curatela, conforme a lei. § 2° E facultado & pessoa com deficiéncia a adogao de processo de tomada de deciséo
apoiadal”

" Art. 5% LINDB: “Na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum”.

@ (1) & | Revista de Direito de Familia e Sucessao | e-ISSN: 2526-0227 | XXX Congresso Nacional | v.9 | n. 2
| p. 56 — 80 | Jul/Dez. 2023.
70



%l/’}/ As modificagGes no tratamento legal da pessoa com deficiéncia e a tomada de decisdo apoiada:
inovagdo e contraponto a curatela
VZ : 2

¢

que, hoje, a pessoa com deficiéncia pode ndo fazer uso da TDA, em razdo de ndo enfrentar
nenhuma dificuldade pessoal na externalizagdo de sua vontade e exercicio de sua
autodeterminacéo; ou pode fazer uso da TDA, no dmbito de interesse que assim determinar, a
fim de ter facilitada a pratica de certos atos da vida civil; ou, ainda, pode estar sob o regime da
curatela, medida excepcional, em raz&o da auséncia ou limitacéo da possibilidade de declaracdo
da vontade de modo eficaz ao exercicio dos atos juridicos do cotidianos (FARIAS; CUNHA,;
PINTO, 2017, p. 342).

Pode-se dizer que a TDA decorre de um negdcio juridico® celebrado entre a pessoa
com deficiéncia e as duas pessoas escolhidas por ela para serem seus apoiadores. Em sendo um
negdcio juridico pressupde-se, para sua validade, a capacidade das partes®, o que reforga a
plena capacidade da pessoa com deficiéncia que opta pela TDA.

Diferente da curatela, para a qual a lei eshoga uma ordem de preferéncia na escolha de
quem exercera a curatela, na TDA os apoiadores serdo pessoas de livre escolha do beneficiado.
Assim, podem ser escolhidas pessoas com lagos de parentesco ou afetividade com o apoiado
ou ndo; podem ser escolhidas pessoas que demonstrem conhecimento técnico relacionado a
area delimitada para a realizacéo da TDA,; podem ser escolhidas pessoas com formagéo tanto
diversas como contrérias entre si, 0 que favoreceria a um maior alargamento do apoio. Espera-
se, no entanto, que também os apoiadores possam declarar sua vontade de modo valido, nao
apenas para a celebracdo do neg6cio mas, principalmente, para a sua participagdo como
apoiador da pessoa com deficiéncia.

Compreende-se que, embora a lei preveja a TDA para a pessoa com deficiéncia, como
a premissa é a da plena capacidade, ndo se vislumbra impedimento para que uma pessoa sem
deficiéncia possa também firmar acordo de TDA, nos termos propostos pela lei.

No que diz respeito ao objeto desse negécio juridico, a lei traga o contorno de uma

obrigacgdo de fazer, qual seja, a de prestar uma contribuicdo (apoio), informag&o e prote¢do nas

19 S50 diversos os conceitos encontrados na doutrina nacional sobre o negacio juridico. Para este trabalho, adota-
se 0 conceito de Marcos Bernardes de Mello (2008, p. 191), para quem negécio juridico é “fato juridico cujo
elemento nuclear do suporte fatico consiste em manifestagdo ou consciente de vontade, em relacdo a qual o
sistema juridico faculta as pessoas, dentro de limites predeterminados e de amplitude varia, o poder de escolha
de categoria juridica e de estruturagdo do contetdo eficacial das relaces juridicas respectivas, quanto ao seu
surgimento, permanéncia e intensidade no mundo juridico”.

20 Art. 104, CC/02
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escolhas a serem feitas durante os atos da vida civil. Prescreve o texto legal que o conteido e
os limites do apoio a ser dado devem estar redigidos por termo. Sobressai-se como dever
imposto aos colaboradores a necessidade de o apoiador levar a consideragdo do juiz a
ocorréncia de divergéncia de opinido entre apoiado e seus auxiliares quando o que estiver em
debate for questdo que pode ser prejudicial & pessoa apoiada?'. Por medida de prudéncia,
Menezes (2016, p. 622) considera que, neste caso, 0 juiz deve investigar se ainda persiste a
higidez mental do apoiado. Entende-se, ainda, que nos casos que ndo resultarem perigo de lesdo
relevante, ndo havera necessidade de intervencao judicial.

N&o hé qualquer referéncia a natureza dos atos a serem praticados com apoio, do que se
entende poderem ser 0s mais variados possiveis, incluindo os atos existenciais. Por ndo se tratar
de uma substituicdo de vontade, mas apenas de um auxilio na tomada de decisdo, esta a ser
realizada pela prépria pessoa apoiada, ndo haveria nenhum conflito juridico.

Independentemente da natureza do ato a ser praticado com apoio, reputa-se que a TDA
é distinta do instituto da representagdo, seja a legal ou a convencional, nesta Gltima espécie
detstaque-se o contrato de mandato (arts 653 — 692, CC/02). Note-se que o0 ato da vida civil
devera ser praticado pelo apoiado e ndo seu apoiador, por ndo ser, frise-se, hipotese de
substituicdo de vontade, o que afasta eventual confusdo com a representacéo.

Igualmente, ndo ha que se confundir a TDA com a assiténcia, a qual também integra o
sistema de prote¢do dos incapazes. Embora ndo se trate, na esséncia, de substituicao de vontade,
a assisténcia outorga ao seu titular o munus de declarar a vontade simultaneamente com o
assistido — em regra, um relativamente incapaz — como se fosse uma ratificacdo necesséria da
vontade que o titular da relagdo juridica declara no exercicio de seus direitos.

O procedimento previsto para a formalizagdo do termo de apoio, imposto pela lei, indica
que o negdcio juridico celebrado sera tanto formal como solene, assim como devera ser
temporario, apesar de que a lei ndo determina a duragdo maxima. Mesmo sendo estabelecido
um prazo de duragdo, a qualquer momento podera ser requerida a desconstinuidade do termo

entre as partes perante juiz da causa.

2L Art. 1783-A, § 6°, CC/02: “Em caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante, havendo
divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico,
decidir sobre a questdo”.
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Né&o ha mencdo se o contrato de apoio sera gratuito ou oneroso, ndo existindo vedacao
legal & remuneracdo dos apoiadores, 0 que leva a crer que isso podera ser negociado entre
apoiado e apoiadores, no exercicio da autonomia privada.

No que se relaciona com o procedimento, o CC/02 prevé ato de jurisdicdo voluntaria
proposta pelo apoiado indicando seus dois apoiadores, 0 que deixa transparecer que a
legitimidade ativa é apenas do interessado no apoio e ndo dos trés participantes da dita
convencgédo. Ndo parece razoavel que a TDA possa ser requerida por iniciativa de outra pessoa,
nem mesmo do membro do Ministério Publico, do mesmo modo que néo poderia ser decretada
de oficio pelo juiz (MENEZES, 2016, p. 619). Note-se que no inicio do instituto, tem-se um
acordo de vontades, o que inviabilizaria qualquer outra demanda que ndo decorresse da vontade
do interessado.

Neste ponto, conclui-se que o legislador perdeu a oportunidade de possibilitar a via
extrajudicial para a formalizagdo da TDA, o que iria ao encontro do processo de
desjudicializacdo que vem ocorrendo no direito brasileiro. Assim, como as partes envolvidas
devem ser plenamente capazes e a TDA decorre da celebragdo de um negécio juridico no
exercicio da autonomia dos trés participes, ndo se vislumbra prejuizo na adocéo da via notarial.
Ademais, como nos outros atos feitos perante um notario, caso ocorra alguma divida sobre um
dos elementos do pacto, podera o oficial remeter o pedido a apreciagdo do Judiciario. A
judicializacdo da medida pode acarretar na dificuldade de acesso ao instituto por parte das
pessoas com caréncia de recursos financeiros (NEVARES; SCHREIBER, 2016, p. 53) ou até
0 uso inadequado ou a subutilizagdo da TDA.

Afora a participagdo da equipe multidisciplinar e as consideragdes do Parquet, serd
necessaria uma audiéncia para ouvir as partes envolvidas. Entende-se a preocupacgdo do
legislador em inserir no sistema de protecao da pessoa um instituto novo e sem precedentes no
ordenamento brasileiro, mas acabou por impor um custo de tempo para o qual s a prética
poderéa fornecer um diagndtico sobre a viabilidade real ou ndo da TDA, dentro do modelo
idealizado.

Outro ponto relevante diz respeito aos efeitos da TDA perante terceiros. Conforme
afirmado anteriormente, o acordo é firmado entre o apoiado e os apoiadores escolhidos, mas a
decisdo tomada com a participacdo efetiva ou ndo dos apoiadores produz efeitos perante
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terceiros uma vez que se trata de ato juridico praticado entre capazes e ndo dependente, a priori,
da concretizacdo do apoio para ter validade (MENEZES, 2016, p. 623). Mesmo nos atos
praticados sem auxilio dos apoiadores, que versem sobre matéria constante do termo de apoio,
entende-se que ndo padeceria de invalidade por ndo atentar contra norma imperativa e, repita-
se, é praticado por pessoa plenamente capaz para a qual ndo se impde representagdo ou
assisténcia como instrumentos obrigatérios a pratica dos atos da vida civil.

O que a legislagdo prevé é a possibilidade de o terceiro solicitar a assinatura dos
apoiadores no contrato ou acordo firmado com a identificacdo de suas fun¢bes em prol do
apoiado. Desta forma, inverteu-se a regra geral dos negdcios juridicos que é a informalidade
para criar a expectativa de celebracdo de ato formal e, ao que aparece, reduzido a termo
refutando a oralidade que é a forma mais comum de declaragcdo de vontade nesses casos.
Ademais, conforme observa Schereiber (2016) ndo ha qualquer sangdo prevista em caso de
recusa dos apoiadores em subscrever o contrato além de aproximar a TDA a uma forma
“disfarcada” de assisténcia. Para finalizar a analise da TDA, pondera-se sobre as situagdes que
podem levar a exclusdo dos apoiadores. Nos termos exatos dos §7° e 8° do artigo 1783-A,
CC/02.

Nessa toada, em atengdo a prioridade de protecdo a pessoa, podera ser o apoiador
destituido judicialmente, a partir de dentincia formulada pelo préprio apoiado ou por qualquer
pessoa perante o Orgdo Ministerial. Na ocorréncia de julgamento procedente, o juiz fara nova
nomeagcdo de outro apoiador, se for do interesse da pessoa beneficiada. Disso decorre algumas
reflexdes. A uma, se a denlncia for apresentada pelo apoiado, mas for improcedente, deduz-se
que ndo haveria mais pertinéncia na continuidade dessa colabora¢do, uma vez que estaria
rompida a confianga depositada no termo de apoio. A duas, se, por lei, na TDA deve existir
dois apoiadores na circunstancia de destituicéo ou saida de um deles e ndo houver interesse do
apoiado em substitui-lo, cré-se que seria causa de extingdo da tomada de decisdo apoiada de
acordo com modelo ofertado legalmente (REQUIAO, 2016, p. 9).

Acredita-se que algumas questdes, como ja afirmado, deverdo passar pela fase de
amadurecimento do instituto e serdo, espera-se, superadas a fim de que ndo ocorra a
inviabilidade ou o desvio funcional desse instumento de apoio. A solugdo passa pela adequada

interpretacdo vinculada & universalidade constitucional e construida mediante argumentacéo
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séria e comprometida com os critérios estabelecidos pelo EDP, com as nuances do caso
concreto (KONDER, 2016, p. 48).

3 Novos contornos da curatela na atualidade

Conforme realgado anteriormente, a CDPD e o0 EPD trouxeram para o direito protetivo
brasileiro a promog¢do da igualdade entre as pessoas, buscando afastar a relacdo entre
deficiéncia e incapacidade. Tal intento foi realizado tanto com a adicéo de novas possibilidades
de protecdo e promocéo da pessoa, como pela readequacdo de antigos institutos como a
curatela.

Se desde o Cadigo de Bevilagua a constituicdo da curatela era um dos objetos da agéo
de interdi¢do, com a nova estrutura legal a curatela passou a ser a agao judicial por exceléncia
e excepcional nos casos de incapacidade??. Nesse contexto, o artigo 1.767 do CC/02 passou a
ter a seguinte redacdo:

Art. 1.767. Estéo sujeitos a curatela:

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

11 - (Revogado);

111 - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

1V - (Revogado);

V - os prddigos.

Como comparativo, a redacao anterior prescrevia:

Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela:

I — aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessério
discernimento para os atos da vida civil;

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

111 — os deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em téxicos;

1V — 0s excepcionais sem completo desenvolvimento mental;

V - os prodigos.

Denota-se que, da mesma forma que a alteracdo dos artigos sobre incapacidade na parte
geral do CC/02, a mudanca vai além que a simples substituicdo de palavras. O alcance
pretendido é bem maior que o contetido semantico da linguagem.

Acima de atuar como um substituto ou um acompanhante da vontade da pessoa, 0

22 Cumpre ressaltar que, a despeito do CPC/15 ter mencionado expressamente a acdo de interdi¢do, considera-se
que o status de norma constitucional da CDPD, a qual inspirou o EPD, ndo pode ficar submetida a norma
infraconstitucional.
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curador deve ser um cuidador (ROSENVALD, 2016, p. 801). Nesse sentido, foi exitosa a
previsdo do Codigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 755, paragrafo primeiro, o qual
estabelece que o exercicio da curatela deve ser “atribuido a quem melhor possa atender aos
interesses do curatelado”. Rompeu-se com a ordem legal, prioritaria, tradicional e nem sempre
favoravel de nomeagéo do curador com base nos vinculos familiares. A protecdo passa a estar
centralizada no seu principal interesse: a pessoa real do curatelado.

No mesmo sentido, abriu-se a possibilidade para a curatela compartilhada a mais de uma
pessoa, se for em prol do interesse da pessoa com deficiéncia. Vislumbra-se aqui a possivel
configuracdo de um principio do melhor interesse da pessoa com deficiéncia, semelhante ao
principio do melhor interesse do menor, ambos — menor e deficiente — integrantes do rol de
vulneraveis protegidos constitucionalmente.

Outra mudanca festejada como novidade foi a previsdo da autocuratela pelo EDP. A
regra prevista a partir de entdo, no artigo 1768, CC/02, foi suprimida pela redagdo do CPC/15,
0 que abriu intenso debate doutrinério sobre a revogagao tacita ou ndo de citado dispositivo.
Em que pese opinifes contrarias, entende-se que a autocuratela permanece e decorre da
interpretacio constitucional?. Perceba-se que a autocuratela ndo pode ser confundida com a
TDA. Enquanto a primeira pressupdes a incapacidade, a segunda, ao contrario, supde a
capacidade.

A maior e mais significativa mudanca, no entanto, foi menos de procedimento que de
substancia. Alterou-se a participacdo do curador nos atos da vida do curatelado, em face a
natureza do direito em exercicio. Em regra, os atos que versem sobre direitos existenciais
devem ser realizados pela propria pessoa com deficiéncia ou com sua participagdo, mais ampla
possivel, a fim de legitimar o ato através de seu consentimento.

A curatela deixou de ser medida standart e passou a ser meio excepcional, temporario
e personalizado de protecéo a pessoa com deficiéncia. Os poderes conferidos ao curador pelo
juiz devem ser na exata propor¢do da necessidade do incapaz. A depender do grau de

comprometimento do discernimento do incapaz, o juiz podera modular a curatela a maior ou a

23 Nesse sentido: Paula Greco Bandeira; Thais CiAmara Maia Fernandes, Heloisa Helena Barbosa, Vitor
Almeida, Ana Carolina Brochado Teixeira, Joyceane Bezerra de Menezes.
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menor, de acordo com as circunstancias que ilustram o caso concreto. Assim, entende-se que 0
curador podera assistir ou representar? o incapaz — relativamente incapaz, diga-se — nos atos
de disposi¢éo patrimonial.

Em sentido contrério, o juiz ndo poderia outorgar poderes ao curador ao exercicio de
ato personalissimo do incapaz, nem mesmo em caso de supresséo do discernimento. Neste caso,
0 maximo que poderia ocorrer seria, apos o devido processo de curatela com a investigacdo das
aptiddes do curatelado, a declaracdo de ndo haver condi¢Ges pessoais a declaragéo de vontade
para a préatica de certos atos da vida civil.

Ocorreu a mudanga de eixo e de sentido da curatela, a fim de conformé-la com o novo
panorama internacional de protecdo a pessoa com deficiéncia por meio de sua promogéo do

desenvolvimento da autonomia e reconhecimento da autodeterminac&o.

Conclusao

I — A deficiéncia mental foi tratada por muito tempo como sinénimo de incapacidade, a
despeito de ndo ter sido esta a intencdo de Bevildqua, quando da elaboragdo do projeto do
primeiro Cédigo Civil.

I1 — Com a repercusséo social da sinonimia, a deficiéncia impunha a exclusdo da pessoa
da vida social e do exercicio dos atos insitos ao exercicio de sua autonomia. A curatela era a
solucdo padrdo para os casos de incapacidade, sem que se verificasse a real necessidade e
estipulassem limites seguros ao exercicio da curatela sem que ocorresse 0 isolamento da pessoa.

Il — Muito embora a Constituicdo Federal de 1988 seja destacada como norma de
contetdo voltado a protecao da pessoa, ndo ocorreu a observancia necessaria na elaboragéo e
aprovacao do Cadigo Civil de 2002 no que pertine a matéria, 0 que perpetuou a vinculagao da
deficiéncia com a incapacidade e a extensdo do modelo anterior da curatela.

IV — No ano de 2007, foi promulgada pela Organizacdo da Nagdes Unidas (ONU) a
Convengdo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, a qual foi ratificada no Brasil no ano de
2009, com forca de norma constitucional. Na esteira da CDPD, em 2015 foi aprovado o Estatuto

das Pessoas com Deficiéncia (EPD).

24 Considera-se que nao ha ébice legal a representacdo dos relativamente incapazes na hipdtese de auséncia
de discernimento, em que pese opinides divergentes.
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V — A primeira alteracdo percebida foi a retirada da denominagéo referente a deficiéncia
mental, enfermidade ou excepcionalidade como circunstancias que revelaria a incapacidade
absoluta ou relativa. Restringiu-se a incapacidade absoluta apenas ao critério etério e a
incapacidade relativa passou a decorrer da auséncia ou limitacdo da declagao da vontade a ser
investigada no caso concreto.

VI — Além da alteragdo no sistema das incapacidades, foi trazido novo instituto
destinado ao auxilio da pessoa com deficiéncia, a tomada de decisdo apoiada. Na verdade,
entende-se que a TDA, sendo medida genérica decorrente de acordo de vontade entre apoiado
e dois apoiadores, pode ser convencionada por pessoa ndo deficiente caso lhe seja favoravel.

VII - Ressalte-se, no entanto, que referido instituto carece de maior amadurecimento da
sua interpretacéo e aplicacéo, a fim de afastar a excessiva formalidade e alto custo previsto pelo
texto legal, o que pode causar desestimulo a realizagdo da pactuagao.

VI - As novidades no ambito da curatela buscam alcancar uma maior adequacéo dessa
medida protetiva com o contexto legal da deficiéncia. Assim, entende-se ser uma medida
excepcional, temporaria, personalizada as necessidades reais da pessoa e restrita, em regra, aos
atos patrimoniais. Defende-se a tese de que o curador pode atuar como representante ou
assistente do incapaz a depender de outorga judicial desses poderes.

IX — Compreende-se que a propria pessoa pode requer sua curatela, como meio de

exercer a autonomia sobre 0s atos de sua propria vida.
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