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RESUMO: Apds longa tramitacao no Congresso brasileiro, em 2015, a Lei Brasileira de
Inclusao tornou-se realidade. Um dos grandes destaques da legislacao foi estabelecer
que adeficiénciadeixade serumatributo da pessoa, nao mais considerada, para efeitos
civis, como uma condigao estatica e biolégica da pessoa. Assim, o impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial passou a ser compreendido
como resultado da interagdes das barreiras existentes que possam obstruir sua
participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com as demais
pessoas, conforme dispée a Lein® 13.146/2015. O objetivo deste trabalho é identificar
em quais medidas a lei de inclusao interage com a teoria da incapacidade e impde
novos desafios para construir o instituto da Tomada de Decisao Apoiada. Para que o
objetivosejaalcancado, a pesquisalevantanosreferenciaistedricos, jurisprudenciais e
historicos os limites e possibilidades que incorporaram nas legislagoes civis, a inclusao
de deficientes. Até o presente momento, a lei de inclusao impds alteracdes que a
propria interpretacao jurisprudencial ainda ndo foi capaz de resolver, principalmente,
pela auséncia de didlgo legislativo entre a Lei Brasileira de Inclusao, que alterou o
Cdédigo Civil brasileiro, e o Novo Cédigo de Processo Civil, que manteve sua estrutura
processual sem levar em consideracao parte das inovacoes da lei de inclusao.

PALAVRAS-CHAVE: Lei Brasileira de Inclusao; Teoria da incapacidade civil; Tomada de
Decisao Apoiada.

ABSTRACT: After a long process in the Brazilian Congress, in 2015, the Brazilian
Inclusion Law became a reality. One of the great highlights of the legislation was to
establish that disability ceases to be an attribute of the person. The disability is no
longer considered as a static and biological condition of the person for civil effects.
Thus, the long-term impediment of a physical, mental, intellectual or sensorial
nature came to be understood as a result of the interactions of existing barriers that
may obstruct their full and effective participation in society on an equal basis with
other persons, as provided by Law Ne 13,146 / 2015. The objective of this paper is to
identify in which basis the law of inclusion interacts with the theory of incapacity and
imposes new challenges to build the institute of Supported Decision Making. In order
toachieve the objective, theresearchraise the limits and possibilities that incorporate
in the civil legislation, the inclusion of disabled people in theoretical, jurisprudential

! Doutor em Direito, Estado e Constitui¢cao pela Universidade de Brasilia, UnB. Mestre em Ciéncia Politica
pela Universidade Federal de Sao Carlos, UFSCar. Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de
Mato Grosso do Sul, UEMS. rafaelcabral@ufersa.edu.br

m Revista Videre, Dourados, MS, v. 9, n.17, 1. semestre de 2017 - ISSN 2177-7837



and historical references. Until today, the inclusion law has imposed changes that the
jurisprudential interpretation itself has not been able to solve, mainly, by the lack of
legislative dialogue between the Brazilian Inclusion Law, which amended the Brazilian
Civil Code, and the New Code of Procedure Civil, which maintained its procedural
structure without considering part of the innovations of the law of inclusion.

KEY WORDS: Brazilian Inclusion Law; Theory of civil capacity; Decision Making Supported.

INTRODUCAO

Desde 2002, quando o Cédigo Civil brasileiro entrou em vigor, a teoria da incapaci-
dade civil era objeto de tensao que envolvia diretamente a impossibilidade de algumas
pessoas exercerem pessoalmente os atos da vida civil.

Pelo regramento originario, (i) os menores de dezesseis anos, (ii) os que, por enfermi-
dade ou deficiéncia mental, nao tiverem o necessario discernimento para a pratica desses
atos e (iii) os que, mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade eram
considerados absolutamente incapazes para o exercicio pessoal dos atos da vida civil.

Em 21 de dezembro de 2006, o pais recebia uma proposta legislativa que foi cons-
truida sob muitos aspectos e com ampla participagao da sociedade civil.? Transformada
em projeto de lein.? 7.699/2006, a proposta agrupou outros projetos de lei em curso no
Congresso Nacional e apds longo processo de tramitagao, tornou-se lei ordinaria em
06 de julho de 2015 (Lein.® 13.146), instituindo no pais a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoacom Deficiéncia, tambémreconhecidocomo Estatutoda Pessoa com Deficiéncia.

Com vacatio legis de seis meses, a lei entrou em vigor no inicio de janeiro de 2016,
alterando significativamente a teoria daincapacidade civil. Em um primeiro momento,
ainovacao pode ser observada com a nova redagao dada pela leiao artigo 3o do Codigo
Civil: “Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os
menores de dezesseis anos”.

Comanovaorientacao, aleirevogou os demais dispositivos previstos anteriormen-
te, excluindo do rol da incapacidade absoluta, os que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, nao tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos e os que,
Imesmo por causa transitoéria, nao puderem exprimir sua vontade. Assim, existe uma
unica forma de se reconhecer a incapacidade absoluta para atuar nos atos da vida civil:
os menores de 16 anos.

Sem as demais possibilidades de incapacidade, aventou-se entre os estudiosos
duvidas sobre o real impacto sobre o instituto da curatela e por consequéncia, da in-
terdigao, com possivel reducao ou até mesmo extin¢ao desta modalidade. No entanto,
a curatela ainda pode ser manejada para as situagoes de incapacidade relativa para os
atos da vida civil dos maiores de dezoito anos.

O rol dos relativamente incapazes também sofreu alteragées com o advento da
Lei Brasileira de Inclusdo. Pelo conceito antigo, os deficientes mentais que tinham

2 Em consulta ao histérico da proposta de lei foi possivel constatar que além das audiéncias publicas
e espagos de didlogos entre inimeros atores, a proposta ficou disponivel para consulta, opinides e
sugestodes no portal E-Democracia, da Camara dos Deputados, por longo periodo de tempo.
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discernimento reduzido e os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo,
foram excluidos deste rol de incapacidade relativa. Por outro lado, aqueles que, por
causa transitéria ndao pudessem exprimir sua vontade (antes, absolutamente incapa-
zes), passaram a compor o rol da incapacidade relativa.

Essas alteracoes legislativas estao ligadas diretamente as agoes de inclusao que
movem as principais instituicées de promocao aos direitos das pessoas com defi-
ciéncia. Em 25 de agosto de 2009, o presidente Luiz Indcio Lula da Silva promulgou o
decreto n. 6.949, que incluiu no ordenamento constitucional brasileiro a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo facultati-
vo, assinados em Nova Iorque, em 30 de margo de 2007.

No planointernacional, a convencao tinha como escopo promover, proteger e asse-
gurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades funda-
mentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade
inerente. Com isso, a convencao reconheceu como pessoas com deficiéncias aquelas
que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sen-
sorial, os quais, em interagao com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao
plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigdes com as demais pessoas.

Assim, o destaque modificativo no direito patrio reconhece que a deficiéncia nao
afeta a plena capacidade civil da pessoa, e naquelas situacdes em que, eventualmente,
por se tratar de negdcios juridicos mais complexos e de cunho patrimonial, necessitem
de apoio, a legislagao incluiu no instituto da tomada de decisao apoiada.

Embora a nova legislagcao tenha alterado o Cdédigo Civil para reconhecer que nao
hd incapacidade absoluta em decorréncia de deficiéncias, a forma como as alteragoes
ocorreram trouxeram duvidas de grande porte, principalmente pelo atropelamento
de uma norma juridica por outra em decorréncia da Lei de Inclusao da Pessoa com
Deficiéncia e o Novo Cédigo de Processo Civil.

Lancando méao de pesquisa bibliografica em cotejo com as jurisprudéncias que
foram elaboradas a partir do impacto da nova legislagao, busca-se neste artigo iden-
tificar em quais medidas a lei de inclusao da pessoa com deficiéncia interage e modi-
fica a teoria da incapacidade civil e impde novos desafios para construir e efetivar o
instituto da tomada de decisao apoiada, principalmente, a partir do atropelo juridico
ocorrido entre a vigéncia das leis n.° 13.146/2015 (Lei de Inclusao) e n.° 13.105/2015
(Novo Cédigo de Processo Civil).

O texto sera dividido em duas secoes. Na primeira, buscar-se-a demonstrar o de-
senvolvimento histérico no ambito internacional da Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e, na segunda se¢ao, analisar-se-a o impacto da
convengao a partir de sua inclusao no ordenamento juridico brasileiro, com vistas a
problematizar os limites e as possibilidades decorrentes da alteragao.

1. CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE
OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Em 13 de dezembro de 2006, em homenagem ao 58.° aniversario da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, a Assembleia Geral da Organizacao das Nagodes
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Unidas (ONU)homologava uma norma internacional vinculante para promover, pro-
teger e assegurar as pessoas com deficiéncia o exercicio pleno e equitativo de direitos.
Tratava-se da convencao internacional sobre direitos das pessoas com deficiéncia.

O Brasil ratificou a convencao em 20 de marco de 2007 e apds os tramites cons-
titucionais internos, o Congresso Nacional aprovou, por meio do Decreto Legislativo
n.° 186, de 09 de julho de 2008, o texto da convencao. Em 25 de agosto de 2009, a
presidéncia da Republica promulgou a convencao, incorporando seus dispositivos ao
ordenamento constitucional brasileiro.

Na pratica, a convencao tem se tornado um marco histérico nas agbes de prote-
cao as pessoas com deficiéncia. Segundo dados do Censo brasileiro de 2000, cerca de
14,5% da populacao brasileira possui alguma limitacao funcional. Desde 1988, com a
promulgacao da Constituicao Federal, algumas medidas legislativas foram langadas
para instituir politicas que culminaram em leis como a n.° 7.853, de 24 de outubro de
1989,2n.210.048, de 08 de novembro de 2000,*n.2 10.098, de 19 de dezembro de 2000°
e o decreton.25.296, de 02 de dezembro de 2004.5

Em que pese o lento esforgo legislativo observado no pais, a condigao de deficiente
sempre imp0ds limites ao exercicio pessoal de direitos e a convengao tem um bom pon-
to de partida ao reconhecer na alinea f que a deficiéncia é um conceito em evolucao,
principalmente por constatar que a deficiéncia resulta da interacao entre pessoas com
deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e
efetiva participacao dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades com
as demais pessoas.

A concepcao de deficiéncia como um conceito em evolugao permite uma inter-
pretacao aberta sobre a diversidade das pessoas com deficiéncia (inclusive daqueles
que requerem maior apoio) que podem se expandir ou nao frente as novas barreiras
causadas em contextos especificos, pois ao vislumbrar impedimentos que dificultem a
participacao dessas pessoas na sociedade em igualdade, cria mecanismos e alternati-
vas para a inclusao com autonomia, independéncia individual e liberdade para fazer as
proprias escolhas.

A convencao, mesmo reconhecendo a condicao de conceito em evolucao, avancou
em firmar um parametro conceitual ao considerar que pessoas com deficiéncia sao
aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ousensorial, os quais, em interagao com diversas barreiras, podem obstruir sua partici-
pacao plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢des com as demais pessoas.

De forma clara, o conceito exclui da pessoa a deficiéncia pararemeté-la para o meio
em que vive a pessoa. O deficiente nao porta deficiéncia e impacta na forma como as

3 Esta lei dispds sobre o apoio as pessoas com deficiéncia, sua integracdo social, sobre a coordenadoria
nacional para integragao da pessoa com deficiéncia (CORDE) e instituiu a tutela jurisdicional de interesses
coletivos ou difusos dessas pessoas, com regras para atuagao do Ministério Publico e defini¢ao de crimes.

Esta lei regulamentou o rol de pessoas que passaram a ter atendimentos prioritarios em reparticées
publicas e empresas concessiondrias de servicos publicos.

5 Estalei estabeleceunormas gerais e critérios basicos para a promocao da acessibilidade das pessoas com
deficiéncias ou com mobilidade reduzida.

6 O decretoinstituiu normas gerais e criou critérios basicos para a promocao de acessibilidade das pessoas
com deficiéncias ou com mobilidade reduzida.
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definicdes da pessoa com deficiéncia serao revisadas nos Estados Partes que ratifica-
ram a convenc¢ao. Segundo Gaburri (2016), no Brasil, por exemplo, dois modelos eram
utilizados no ordenamento juridico para definir se uma pessoa pode ser considerada
com deficiéncia ou nao. Tratava-se do modelo médico, iniciado na década de 1960, re-
ferenciado pelo paradigma de servigos como escolas especiais, entidades assistenciais
e centros de reabilitacao e o modelo social, que visava a inclusdo social, com esforcos
mutuos para a insercgao social da pessoa com deficiéncia.

O regramento da convencao segue o modelo social, principalmente quando afirma
que a avaliacao da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada por
equipe multiprofissional e interdisciplinar para considerar os impedimentos nas fun-
coes e nas estruturas do corpo, os fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais, a
limitacao no desempenho de atividades e a restricao de participacao.

Conforme demonstra [zabel Maria Madeira de Loureiro Maior, em apresentacao
ao livro editado pela Secretaria Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica sobre a convencao (BRASIL, 2008, p. 21):

a ONU abriu suas portas, pela primeira vez para a sociedade civil organizada,
na elaboracdo, em tempo recorde, da Convencao sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (2002 a 2006). ... AONU mudou antes e transformou-se ainda mais, com
o0 éxito das negocia¢des maduras, sensatas e progressistas da convencao |...].

Essas transformacgoes podem ser observadas a partir dos principios que inspiram a
convencao (artigo terceiro): i) o respeito pela dignidade inerente, a autonomia indivi-
dual, inclusive aliberdade de fazer as préprias escolhas, eaindependéncia das pessoas;
ii) a ndo-discriminacao; iii) a plena e efetiva participacao e inclusao na sociedade; iv)
o respeito pela diferenca e pela aceitacao das pessoas com deficiéncia como parte da
diversidade humana e da humanidade; v) a igualdade de oportunidades; vi) a acessibi-
lidade; vii) aigualdade entre o homem e a mulher; viii) o respeito pelo desenvolvimento
das capacidades das criancas com deficiéncia e pelo direito das criancas com deficién-
cia de preservar sua identidade.

Esses principios foram incorporados nos cinquenta artigos que compdem o texto
da convencao internacional e em decorréncia desses principios, os Estados Partes se
comprometem a adotar todas as medidas necessarias, inclusive legislativa, para mo-
dificar ou revogar leis, regulamentos, costumes e praticas vigentes, que constituirem
discriminacao contra pessoas com deficiéncia.

No Brasil, desde 2004, os tratados e convencoes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados pelo Congresso Nacional passam a ser equivalentes as
emendas constitucionais. Na pratica, desde 2009 a convencao internacional j& havia
sido incorporada no ordenamento juridico nacional. No entanto, a grande modificacao
legislativa ocorreu com a promulgacao da lei n.2 13.146, de 06 de julho de 2015, que
instituiu a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia).

Inspirada nos termos da convencao, a lei nacional incorporou um conjunto sig-
nificativo de acoes de promocao e protegao aos direitos das pessoas com deficiéncia,
principalmente, ao estabelecer marcos, conceitos e orientagdes educativas para as
geracoes presentes e futuras.
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O artigo sexto da lei n.2 13.146 destaca que a deficiéncia nao afeta a capacidade
civil da pessoa, inclusive para a constituicao de familia pelo casamento ou uniao esta-
vel, para o exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos, exercicio do direito de decidir
sobre o numero de filhos e de ter acesso a informacoes adequadas sobre reproducao e
planejamento familiar; conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagao com-
pulsdria; exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria e exercer o
direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogao, como adotante ou adotando, em igual-
dade de oportunidades com as demais pessoas.

A seguir, apontar-se-a o impacto da lei de inclusao da pessoa com deficiéncia fren-
te ateoria daincapacidade civil e os desafios do instituto tomada de decisao apoiada.

2. A INCAPACIDADE CIVIL E O INSTITUTO DA TOMADA
DE DECISAO APOIADA NO CODIGO CIVIL

A partir do momento que a lein.® 13.146/2015 estabeleceu que a deficiéncia nao
afeta a plena capacidade civil da pessoa, a teoria da incapacidade civil se alterou com-
pletamente e repercutiu em varios ramos do direito civil brasileiro.

A inovacao privilegia a tutela da dignidade-liberdade das pessoas com deficiéncia
em detrimento do modelo de que pessoas com deficiéncia deveriam ser protegidas por
serem vulneraveis.

Nessa perspectiva, a alteracao legislativa é um desdobramento dos comandos estabe-
lecidos tanto na Convencgao quanto no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que impde ao
Estado, sociedade e familia o dever de assegurar a pessoa com deficiéncia, com priorida-
de, a efetivacao dos direitos referentes a vida, a saude, a sexualidade, a paternidade e a
maternidade, a alimentacao, a habitacao, a educacao, a profissionalizacao, ao trabalho, a
previdéncia social, a habilitagao e a reabilitagao litagao, ao transporte, a acessibilidade, a
cultura, ao desporto, ao turismo, ao lazer, a informacao, a comunicagao, aos avangos cien-
tificos e tecnoldgicos, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comu-
nitdria, entre outros decorrentes da Constituicao Federal, da Convencao sobre os direitos
das pessoas com deficiéncia e seu protocolo facultativo e das leis e de outras normas que
garantam seubem-estar pessoal, social e econémico (artigo oitavo, da Lein.213.146/2015).

Ao colocar em destaque a igualdade, o Estatuto revogou, no art. 123, os incisos [, II
e Il do artigo 3.2 do Cdédigo Civil brasileiro, para excluir do rol da incapacidade civil os
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao tiverem o necessario discernimento
paraa pratica dessesatos e os que, mesmo por causa transitdria, nao puderem exprimir
sua vontade.

Dentro desta légica, revogou-se também o impedimento de deficientes, cegos e sur-
dosatuarem como testemunhas. Revogou a proibicao de casamento por “enfermo mental
sem o necessario discernimento para os atos da vida civil” (artigo 1.548, I, Cédigo Civil),
bem como excluiu dorol de erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge a “ignorancia,
anterior ao casamento, de doenga mental grave que, por sua natureza, torne insuporta-
vel a vida em comum ao cénjuge enganado” (artigo 1.557, IV, Cédigo Civil).

Segundo Ana Paula Crosara de Resende (BRASIL, 2008, p. 37), “a igualdade pe-
rante a lei serve para que as diferencas advindas da deficiéncia nao sejam fatores e
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exclusao ou de marginalizagao social, ja que garante a participagao destas pessoas
como parte da populagao”. Neste desdobramento, o instituto da curatela sobre impac-
tos significativos.

Como se sabe, estao sujeitos a curatela os maiores incapazes. No entanto, segundo
as alteracdes promovidas pelo Estatuto, nao hd mais maiores absolutamente incapa-
zes. Assim, o instituto da curatela se volta exclusivamente para atender aqueles que,
por causa transitdéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade (por exem-
plo, uma pessoa em coma induzido ou os surdos-mudos cuja deficiéncia decorre de uma
lesdo ou anormalidade mental grave), aos ébrios habituais e aos viciados em téxico e
os prodigos.

Embora as modificacbes possam trazer avancos, ainda hd muitas criticas e duvidas
sobre o manejo de situagbes em concreto, seja pela auséncia de normas de transigao,
seja pelos atropelamentos legislativos causados. Segundo Madaleno (2016):

o critério adotado pelo Codigo Civil para que alguém possa ser declarado incapaz
de reger seus bens por deficiéncia mental é de cardter bioldgico, porquanto a
deficiénciamental deve ser de tal gravidade, que seja possivel afirmar que o enfermo
nao governa sua propria conduta, constituindo-se em um estado ordindrio de satde,
enaoum estado acidental.

No entanto, a curatela nao atinge mais os direitos pessoais.

José Fernando Simao (2016)aponta que ao colocar aqueles que por causa transitéria
oupermanente, nao puderem exprimir sua vontade norol dosrelativamente incapazes
oferece graves consequéncias. Em seu exemplo, o autor cita o caso de alguém estar em
como induzido por questdes médicas, ficando temporariamente sem discernimento
algum. Como sera possivel realizar atos da vida civil com assisténcia ou auxilio? Nesse
caso, “a interdicao que, por fim, declarar a pessoa relativamente incapaz sera inutil
em termos faticos, pois o incapaz nao podera participar dos atos da vida civil” (SIMAO,
2016), pois a mudanca legislativa poderd prejudicar aos que necessitam de represen-
tagao e nao assisténcia para o exercicio de atos da vida civil.

Maria Berenice Dias informa:

Atendénciaatual é dar maiorliberdade ao curatelado, deixando-o praticar sozinho
atos de natureza ndo patrimonial, cujos efeitos se limitam a esfera existencial,
como o caso do reconhecimento de paternidade. A protecao deve ocorrer na exata
medida da auséncia de discernimento, para que nao haja supressao da autonomia,
dos espacos de liberdade. As restrigdes a incapacidade de agir ndo existem para
alhearosincapazes, masparaintegra-losaomundoestritamentenegocial. Segundo
Pietro Perlingieri, é preciso privilegiar, sempre que possivel, as escolhas da vida
que o deficiente psiquico é capaz, concretamente, de exprimir, ou em relacao
as quais manifesta notdvel propensao. A disciplina da interdicdo nao pode ser
traduzida em uma incapacidade legal absoluta, em uma “morte civil”. Permitir que
o curatelado possa decidir, sozinho, questdes para as quais possui discernimento
é uma forma de tutela da pessoa humana, pois a autonomia da vontade é essencial
para o livre desenvolvimento da personalidade. A real necessidade da pessoa com
algum tipo de doen¢a mental é menos a substitui¢ao na gestao patrimonial e mais,
como decorréncia do principio da solidariedade e da funcao protetiva do curador,
garantir a dignidade, a qualidade de vida, a recuperagao da saude e a insergao
social do interditado. Para quem dispde de discernimento parcial, a interdicao
deve ser limitada, relativa a pratica de certos atos (CC 1.772 e 1.780), cabendo
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a0 juiz delimitar sua extensao (CC1.772). Nesses casos, hd a sugestao - mas nao
a imposicao - de que as restricoes sejam as mesmas previstas para os prodigos
(CC 1.782). Como alerta Sérgio Girschkow Pereira, trata-se de curatela sem
interdicao. [...] A curatela nao leva a incapacidade absoluta do curatelado. Cabe
distinguir o grau de incapacidade. Desse modo, o curador representa o curatelado
absolutamente incapaz e o assiste quando sua incapacidade é relativa (DIAS, 2015,
pp. 687-688).

Pablo Stolze, em artigo lan¢ado no ano de 2015, também observa algumas impre-
cisdes técnicas incorporadas na modificagao legislativa quando ainda permitiria a
curatela (mesmo como medida de carater excepcional) para pessoas com deficiéncia,
que mesmo sendo capazes pela nova sistematica, poderiam ser consideradas como
incapazes. Trata-se da figura dos capazes sob curatela. Qual a fun¢ao do curador nessas
circunstancias? A questao é complexa. A possibilidade de por em curatela deficiente
(pessoa capaz) esta prevista no artigo 84, pardgrafo primeiro da lei n.° 13.146/2015,
que disp6e que “quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela,
conforme a lei”. Trata-se das hipdteses em que a deficiéncia é severa, impossibilitando
que o curatelado exercga atos da vida civil com autonomia da vontade.

Ao lado dessas questoes, Flavio Tartuce (2016) também indica outros problemas.
Sendo, vejamos: segundo o autor, alein.213.146/2015 nao trouxe a ideia de interdigao,
mas sim de uma acao judicial em que haverd anomeacao de um curador. Por outro lado,
o novo Cddigo de Processo Civil ndao regulou essa acao judicial, e baseou-se apenas no
processo de interdicao, conforme se observa a partir dos artigos 747 a 758.

De fato, o artigo 1768 do Cédigo Civil foi alterado em pouco mais de trés meses por
duas vezes. A primeira alteracdo efetiva ocorreu com a entrada em vigor do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia em janeiro de 2016, que modificou o artigo deixando de
mencionar que “ainterdicao serd promovida” e, depois, pelo NCPC (artigo 1072, II), que
revogou expressamente o artigo 1768 do Cddigo Civil a partir de marco de 2016. Ao
que tudo indica, a exclusao do art. 1768 pode ter ocorrido para evitar que na legislacao
sobre direito material houvesse disposicao sobre matéria de direito processual. No
entanto, Paulo Lobo (2016) é mais assertivo ao afirmar:

O novo CPC desconsiderou tanto o projeto de lei que se converteu no Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, quanto, o que é mais grave, a Convengao promulgada em
2009, que tem forca de emenda constitucional, [...], com supremacia sobre qualquer
lei ordindria.

Tanto Paulo Lobo (2016) quanto Flavio Tartuce (2016) apontam que o espirito da
Convencao Internacional (com forca de emenda constitucional) e do préprio Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia devem prevalecer, de modo a impor ao novo CPC interpreta-
cao conforme a Constituicao.

Areforma produzida também impactou na auséncia de nao ofertar previsao a res-
peito das pessoas com desenvolvimento reduzido. Eocasoda sociopatia ou psicopatia,
que deixam de ser considerados absolutamente incapazes. A critica de Tartuce (2016)
é relevante, pois, infelizmente, o legislador pensou apenas na pessoa com deficiéncia,
deixando de lado outras situagbes concretas. Em referéncia a tais casos, Tartuce ja
apontava que desde 2014 havia previsao nesse sentido, conforme destacou a jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica que se transcreve a seguir:
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PROCESSUAL CIVIL. CIVILRECURSO ESPECIAL. INTERDIGAO. CURATELA.
PSICOPATA. POSSIBILIDADE. 1. Acao de interdicdo ajuizada pelo recorrente
em outubro de 2009. Agravo em recurso especial distribuido em 07/10/2011.
Decisao determinando areautuagao do agravo emrecurso especial publicada em
14/02/2012. Despacho determinando a realizagdo de nova pericia psiquidtrica
no recorrido publicado em 18/12/2012. 2. Recurso especial no qual se discute
se pessoa que praticou atos infracionais equivalentes aos crimes tipificados no
art. 121, §2°, 11, II e IV (homicidios triplamente qualificados), dos quais foram
vitimas o padrasto, a mae de criacao e seu irmao de 03 (trés) anos de idade, e
que ostenta condigdo psiquidtrica descrita como transtorno nao especificado da
personalidade (CID 10 - F 60.9), estd sujeito a curatela, em processo de interdi¢do
promovido pelo Ministério Publico Estadual. 3. Areincidéncia criminal, prevista
pela psiquiatria forense para as hipdteses de sociopatia, é o cerne do presente
debate, que ndo reflete apenas a situagao do interditando, mas de todos aqueles
que, diagnosticados como sociopatas, j& cometeram crimes violentos. 4. A
psicopatia estd na zona fronteirica entre a sanidade mental e a loucura, onde os
instrumentos legais disponiveis mostram-se ineficientes, tanto para a protecao
social como a prépria garantia de vida digna aos sociopatas, razao pela qual
deve ser buscar alternativas, dentro do arcabouco legal para, de um lado, nao
vulnerar as liberdades e direitos constitucionalmente assegurados a todos e,
de outro turno, ndo deixar a sociedade refém de pessoas, hoje, incontroldveis
nas suas agobes, que tendem a recorréncia criminosa. 5. Tanto na hipodtese do
apenamento quanto na medida socioeducativa - ontologicamente distintas, mas
intrinsecamente iguais - a repressao do Estado traduzida no encarceramento
ou na internacao dos sociopatas criminosos, apenas postergam a questao
quanto a exposicao da sociedade e do préprio sociopata a violéncia produzida
por ele mesmo, que provavelmente, em algum outro momento, serd replicada,
pois na atual evolucao das ciéncias médicas nao ha controle medicamentoso ou
terapéutico para essas pessoas. 6. A possibilidade de interdi¢ao de sociopatas
que ja cometeram crimes violentos deve ser analisada sob o mesmo enfoque que
alegislacdo dad a possibilidade de interdicdo - ainda que parcial - dos deficientes
mentais, ébrios habituais e os viciados em toéxicos (art. 1767, 111, do CC-02). 7.
Em todas essas situacdes o individuo tem sua capacidade civil crispada, de
maneira subita e incontrolavel, com riscos para si, que extrapolam o universo da
patrimonialidade, e que podem atingir até a sua prépria integridade fisica sendo
também ratio nao expressa, desse excerto legal, a seguranca do grupo social,
mormente na hipdtese de reconhecida violéncia daqueles acometidos por uma
das hipdteses anteriormente descritas, tanto assim, que ndo raras vezes, sucede
ainterdigao, pedidodeinternagao compulsdria. 8. Comigual motivacao, amedida
da capacidade civil, em hipdteses excepcionais, nao pode ser ditada apenas pela
mediana capacidade de realizar os atos da vida civil, mas, antes disso, deve ela
ser aferida pelorisco existente nos estados crepusculares de qualquer natureza,
do interditando, onde é possivel se avaliar, com precisao, o potencial de auto-
lesividade ou de agressao aos valores sociais que o individuo pode manifestar,
para dai se extrair sua capacidade de gerir a prépria vida, isto porqué, a mente
psicdtica nao pendula entre sanidade e deméncia, mas hd perenidade etioldgica
nas agdes do sociopata. 9. A apreciacdo da possibilidade de interdicdo civil,
quando diz respeito a sociopatas, pede, entao, medida inovadora, a¢ao biaxial,
com um eixo refletindo os interesses do interditando, suas possibilidades de
insercdo social e o respeito a sua dignidade pessoal, e outro com foco no coletivo
- ditado pelo interesse mais primdrio de um grupo social: a protecao de seus
componentes -, linhas que devem se entrelacar para, na sua sintese, dizer sobre
0 necessdrio discernimento para os atos da vida civil de um sociopata que ja
cometeu atos de agressao que, in casu, levaram a 6bito trés pessoas. 10. A solugao
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da querela, entdo, ndo vem com a completa abstracao da andlise da capacidade
de discernimento do individuo, mas pela superposicao a essa camada imediata
da norma, da mediata protecao do proéprio individuo e do grupo social no qual
estd inserido, posicionamento que encontrard, inevitavelmente, como individuo
passivel de interdicao, o sociopata que ja cometeu crime hediondo, pois aqui, as
brumasdaduvidaquantoaexisténciadapatologiaforamdissipadaspelavioléncia
j& perpetrada pelo individuo. 11. Sob esse eito, a sociopatia, quando ha prévia
manifestacao de violéncia por parte do sociopata, demonstra, inelutavelmente,
percepcao desvirtuada das regras sociais, dos limites individuais e da dor e
sofrimento alheio, condi¢c6es que apesar de nao infirmarem, per se, a capacidade
do individuo gerenciar sua vida civil, por colocarem em cheque a prépria vida do
interditando e de outrem, autorizam a sua curatela para que ele possa ter efetivo
acompanhamento psiquidtrico, de forma voluntaria ou coercitiva, com ou sem
restricdes aliberdade, a depender do quadro mental constatado, da evolucao - se
houver - da patologia, ou de seu tratamento. 12. Recurso especial provido.

Essas situacoes estao sendo refletidas em intimeras decisdes judiciais e nao neces-
sariamente nas instancias legislativas. Ha situagdes em que a extensao da incapacida-
de, quando existente, deve ser avaliada em sua plenitude, pois um deficiente psiquico
pode nao ser totalmente incapaz para as amplas situagdes em que atos da vida civil
podem ser praticados. Como esclarece Madaleno (2016) ao citar Maria Victéria Fama,
Marisa Herrera e Luiz Maria Pagano:

toda limitacdo a capacidade supde uma limitacao a liberdade pessoal, e a inclusao
do sujeito entre os que detém personalidade psicdtica s6 deve ser admitida quando
o desequilibrio psiquico - ndo moérbido - for acentuado, grave e acarrete fundado
perigo para sua subsisténcia, com capacidade da pessoa produzir dano a si e ao seu
patrimdnio.

A seguir, passa-se a analisar o instituto da tomada de decisao apoiada.

No Brasil, a tomada de decisao apoiada é um instituto que possui desdobramento
imediato da Convencao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia e da Lei de Inclusao
da Pessoa com Deficiéncia. Com a inclusao do instituto no Cédigo Civil, sua disciplina
flui a partir do art. 1.783-A.

Pela definicao legal, a tomada de decisao apoiada é o processo pelo qual a pessoa
com deficiéncia elege pelo menos duas pessoas idoneas, com as quais mantenha vincu-
los e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisao sobre
atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informacodes necessarias para que
possa exercer sua capacidade.

Como se pode observar, o procedimento visa criar alternativas para que as pessoas
com deficiéncia possam exercer pessoalmente atos da vida civil com maior autonomia,
na proporc¢ao de suas necessidades. No artigo 12 da Convencao Internacional ha o ple-
noreconhecimento da igualdade perante a lei e, assim, o modelo de tomada de decisao
assistida é uma forma de evitar que a vontade da pessoa interdidata seja substituida
pela vontade do curador.

O Brasil nao é pioneiro ao adotar essas medidas de inclusao apds considerar pes-
soas com deficiéncia plenamente capazes para atuar nos atos da vida civil. Cleide
Ramos, em comentdrio ao artigo 12 da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, aponta que:
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Na Suécia ja se adota um modelo altamente capacitante, tendo a pessoa do curador a
incumbéncia de auxiliar a pessoa com deficiéncia a fazer escolhas e tomar decisées
de forma independente. Essa figura, chamada de ombudsperson, nao é indicada
num processo judicial de interdicdo, fazendo parte dos quadros da Administracao
Publica, com a incumbéncia de se aproximar da pessoa com deficiéncia, conquistar
sua confianca, o que pode levar dias, meses ou anos, e por fim auxilid-la a manifestar
asuavontade sobreaspectosdasuavida, outaosomente prestar apoio em momentos
dificeis (BRASIL, 2008, p. 55).

No direito italiano, registra Gaburri (2016), desde 2004, também hd a figura do
amministrazione di sostegno (administrador de apoio, em traducdo livre). O artigo 404
do Cédigo Civil italiano dispoe:

a pessoa que, devido uma doenca ou uma deficiéncia fisica ou mental, se torna
impossibilitado, ainda que parcial ou temporario, para atender seus interesses,
pode ser assistido por um administrador de apoio, designando o magistrado o local
em que tenha residéncia ou domicilio. [traducao livre].

Madaleno (2016) e Gaburri (2016) fazem referéncia ainda a Argentina, que em
2016, contemplou o Sistemas de Apoyo al Ejercicio de la Capacidad. No artigo 43 do
Cddigo Ciivl argentino dispde:

Concepto. Funcién. Designacién. Se entiende por apoyo cualquier medida de
caracter judicial o extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la toma de
decisiones para dirigir su persona, administrar sus bienes y celebrar actos juridicos
en general. Las medidas de apoyo tienen como funcién la de promover la autonomia
y facilitar la comunicacién, la comprension y la manifestacién de voluntad de la
persona para el ejercicio de sus derechos. El interesado puede proponer al juez la
designacion de una o mas personas de su confianza para que le presten apoyo. El juez
debe evaluar los alcances de la designacién y procurar la proteccién de la persona
respecto de eventuales conflictos de intereses o influencia indebida. La resolucidn
debe establecer la condicidn y la calidad de las medidas de apoyo y, de ser necesario,
ser inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.

No direito argentino e portugués, noticia Rolf Madaleno que ha uma:

[...] diferenca entre incapacidade e inabilitagdo, ocorrendo esta ultima quando nao
éarazaoouodiscernimento da pessoa que se encontram afetados, mas sua vontade
é que se encontra comprometida, como no exemplo do prédigo, do surdo-mudo, do
cego, ou daquele que abusa de bebidas alcéolicas ou de estupefacientes, e estas
circunstancias os tornam incapazes de reger convenientemente o seu patrimoénio,
sendo promovida a declaracao judicial de sua inabilitacdo em processo similar ao de
interdicao por incapacidade, sendo distintos os efeitos juridicos da sentenca ja que
a ingeréncia da curatela é eminentemente patrimonial (MADALENO, 2016). (grifo
do autor)

No caso brasileiro, o foco da tomada de decisao apoiada é reconhecer que muitas
vezes 0 pessoa com deficiéncia nao precisa de um substituto, mas sim de um apoio qua-
lificado frente suas capacidades e na eliminacao dos obstaculos do meio para promover
o exercicio de direitos pessoalmente com inclusao.

Para formular o pedido, a pessoa com deficiéncia e os apoiadores devem apresen-
tar termo em que constem os limites do apoio oferecido e os compromissos dos apoia-
dores. A indicacao de prazo de vigéncia do acordo e respeito a vontade, aos direitos
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e interesses da pessoa que devem apoiar também devem ser apresentados, conforme
dispoe o paragrafo primeiro do artigo 1.783-A, do Cddigo Civil.

Alegitimidade do pedido se conforma com a prépria agao do beneficiario do apoio
que pode solicitar aojuiz o pedido. Os demais dispositivos do artigo 1.783-A dispoe que:
Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisao apoiada, o juiz, assistido
por equipe multidisciplinar, apds oitiva do Ministério Publico, ouvira pessoalmente o
requerente e as pessoas que lhe prestarao apoio (§ 3.°); A decisao tomada por pessoa
apoiada tera validade e efeitos sobre terceiros, sem restrigoes, desde que esteja inse-
rida nos limites do apoio acordado. (§ 4.°); Terceiro com quem a pessoa apoiada man-
tenha relagao negocial pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou
acordo, especificando, por escrito, sua funcao em relacao ao apoiado (§ 5.°); Em caso de
negocio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante, havendo divergéncia de
opinides entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério
Publico, decidir sobre a questdo (§ 6.°); Se o apoiador agir com negligéncia, exercer
pressao indevida ou nao adimplir as obrigagdes assumidas, podera a pessoa apoiada
ou qualquer pessoa apresentar denuncia ao Ministério Piblico ou ao juiz. (§ 7.°); Se
procedente a denuncia, o juiz destituira o apoiador e nomeara, ouvida a pessoa apoiada
e se for de seu interesse, outra pessoa para prestacao de apoio (§ 8.°); A pessoa apoiada
pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo firmado em processo de tomada
de decisdo apoiada (§ 9.°); O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusdo de sua participa-
caodo processo de tomada de decisao apoiada, sendo seu desligamento condicionado a
manifestacao do juiz sobre a matéria (§ 10) e aplicam-se a tomada de decisao apoiada,
no que couber, as disposi¢des referentes a prestacao de contas na curatela (§ 11).

Na pratica, oinstituto permite a inclusao de inimeras pessoas com deficiéncia para
amplos exercicios de atos da vida civil. Alinha-se com a Convencao sobre as Pessoas
com Deficiéncia e estabelece um novo marco para o exercicio de direitos.

CONSIDERACOES FINAIS

As acgbes da Organizacao das Nagbes Unidas (ONU) para promover, proteger e
assegurar em igualdade de condicoes o exercicio pessoal de direitos para as pessoas
com deficiéncia, em 2006, vieram em boa hora. Apenas em 2015, com a Lei de Inclusao
da Pessoa com Deficiéncia, houveram alteracdes significativas na legislacao infra-
constitucional brasileira para colocar em vigor medidas que pudessem oportunizar as
pessoas com deficiéncia o exercicio de direitos.

Ao modificarem a teoria da incapacidade absoluta, com exclusao dos deficientes
desta modalidade, a lei modificou os institutos da curatela e proporcionou o exercicio
inédito de direitos a partir do instituto da tomada de decisao apoiada.

Nesse processo, um dos grandes destaques é que a legislacao estabeleceu que a
deficiéncianao deve ser um atributo da pessoa, como uma condicao estatica e bioldgica
da pessoa. Ao compreender que o conceito de deficiéncia estd em constante evolucao,
a lei pée em destaque o impedimento, de natureza fisica, mental, intelectual ou sen-
sorial como resultado de interacoes das barreiras existentes que possam obstruir sua
participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com as demais
pessoas.
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Na primeira parte do trabalho, buscou-se demonstrar como a leide inclusao da pes-
soa com deficiéncia reflete uma politica internacional de inclusao. Na segunda parte,
destacou-se os desafios criados pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia com a teoria
da incapacidade civil para construir o instituto da Tomada de Decisao Apoiada.

Em sede de consideracoes finais, constatou-se que a auséncia de normas de transi-
cao entre as legislagdes materiais e processuais podem causar uma serie de problemas
para o manejo de direitos das pessoas com deficiéncia, pois modificam institutos sem
resguarda-los ou integra-los a situagoes inéditas.

Em relacdo a curatela, a possibilidade de coexistir com pessoas capazes (deficien-
tes) pode transparecer uma atecnia desnecessaria, mas que devem ser tratadas na
perspectiva da lei n2 13.146/2015. Com as alteracdes, as pessoas com deficiéncia que
estivessem sob curatela apos a vigéncia da lei de inclusao, tem como alternativa susci-
tarem o pedido de levantamento da curatela, de modo a compatibilizar a nova condicao
de capacidade.

A pessoa com deficiéncia deve ser apoiada para exercer sua capacidade civil. Como
pontua Cleide Ramos, “a incapacidade depende do meio em que vive a pessoa, seja por
influéncia de seus condicionantes sociais, econémicos ou ambientais ou mesmo pelos
seus condicionantes culturais, dos quais se destaca o estigma e o preconceito incapa-
citante” (BRASIL, 2008, p. 57). Cabe a sociedade, ao lado do Estado, um papel essencial
neste processo: evitar a que invisibilidade social continue a naturalizar a exclusao das
pessoas com deficiéncia.
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