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RESUMO

Esta monografia foi realizada com o objetivo de questionar se a legislacao brasileira,
especificamente o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o Cédigo Civil, ao regular as
capacidades e incapacidades civis, bem como prever o instituto da Tomada de
Decisdo Apoiada, é suficiente para oferecer protecdo juridica as pessoas com
deficiéncia plenamente capazes, respeitando a sua autonomia. Para tanto, o estudo
adotou uma abordagem tedrico-dogmética, envolvendo uma andlise juridico-
interpretativa e juridico-descritiva. Esta monografia tem como marco tedrico as
reflexdes sobre como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou a teoria das
capacidades, gerando diversos reflexos para a (des)protecao juridica das pessoas
com deficiéncia contidas no livro Deficiéncia e Direito Privado, publicado em 2019, em
especial os artigos escritos por Luiza Resende Guimaraes, Maria Clara Versiani de
Castro e Ludmila Junqueira Duarte Oliveira. Para a realiza¢ao do estudo, foi feita uma
analise critica das disposi¢des contidas na Convencao Internacional sobre Direitos
Humanos das Pessoas com Deficiéncia e como, em razao disso, surgiu a necessidade
de modificar o ordenamento juridico brasileiro para cumprir 0S COMPromissos
assumidos pelos Estados-Parte da Convencao. Foi realizado também um estudo do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e as decorrentes alteracdes efetivadas na teoria
das (in)capacidades contida no Codigo Civil brasileiro e como isso refletiu nos atos da
vida civil das Pessoas com Deficiéncia. Em seguida, foram examinados os remédios
legais desenvolvidos no Brasil pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia para garantir
protecéo juridica as pessoas plenamente capazes que ficassem suscetiveis a abusos
em razao das alteragcdes na legislacdo, tendo como foco a Tomada de Decisao
Apoiada, observando seu alcance, possiveis lacunas e falhas, podendo ocasionar em
desprotecdo juridica. O que se conclui do estudo € que a legislacdo é falha ao
desconsiderar a diversidade das pessoas com deficiéncia, tentando encaixa-las em
normas muito especificas, quando, na verdade, deveria desenvolver normas que se
encaixassem nos contextos individuais de cada um, ocasionando assim, em uma
possivel desprotecdo juridica para algumas pessoas com deficiéncia plenamente
capazes.

Palavras-chave: Tomada de Decisdo Apoiada; Teoria das (in)capacidades; Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia; Carta de Nova lorque; Pessoa com Deficiéncia;
Desprotec¢éo Juridica.



ABSTRACT

This monograph was performed with the aim of questioning whether Brazilian
legislation, specifically the Statute of Persons with Disabilities and the Civil Code, by
regulating civil capacities and disabilities, as well as providing for the institute of
Supported Decision Making, is sufficient to offer legal protection to fully capable people
with disabilities in an effective manner, respecting the person's autonomy. To this end,
the study adopted a theoretical-dogmatic approach, involving a legal-interpretive and
legal-descriptive analysis.This monograph has as its theoretical framework the
reflections on how the Statute of Persons with Disabilities changed the theory of
capabilities, generating several reflections on the legal (lack of) protection of people
with disabilities contained in the book Deficiéncia e Direito Privado, published in 2019,
in particular the articles written by Luiza Resende Guimaraes, Maria Clara Versiani de
Castro and Ludmila Junqueira Duarte Oliveira. In order, to execute the study, a critical
analysis was made of the provisions contained in the International Convention on the
Human Rights of Persons with Disabilities,and how, as a result of this, it emerged the
need to modify the Brazilian legal system to comply with the commitments assumed
by the States Parties to the Convention. Also, a study was made of the Statute of
Persons with Disabilities and the resulting changes made to the theory of
(dis)capacities contained in the Brazilian Civil Code and how this reflected in the civil
life acts of Persons with Disabilities. Then, a examination was made about the Legal
remedies to guarantee legal protection to fully capable people who were susceptible
to abuse due to changes in legislation, focusing on Supported Decision Making,
observing its scope, possible gaps and failures, which may result in lack of legal
protection. What can be concluded from the study is that the legislation is flawed in
disregarding the diversity of people with disabilities, trying to fit them into very specific
norms, when, in fact, it should develop norms that fit into the individual contexts of
each one resulting in a possible lack of legal protection for some people with fully
capable disabilities.

Keywords: Supported Decision Making; Theory of (dis)capabilities; Statute of Persons
with Disabilities; Person with Disability; Legal Protection.
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1 INTRODUCAO

Em pesquisa divulgada em 2023 pelo Ministério dos Direitos Humanos e
Cidadania, constatou-se que o Brasil possui cerca de 18,6 milhdes (dezoito milhdes e
seiscentos mil) de pessoas com deficiéncia. Assim, € fundamental que sejam
desenvolvidas normas que considerem essa significativa parcela da populagéo.

Ante o exposto, o Brasil foi um dos paises que aderiu a Convencao
Internacional sobre os Direitos Humanos das Pessoas com Deficiéncia (CPDP),
também chamada de Carta de Nova lorque. O convencionado no documento foi
incorporado a legislagao brasileira por meio do Decreto n. 6.949/2009, com status de
emenda constitucional e, posteriormente, foi efetivado no nosso pais através da Lei n.
13.146/2015, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (doravante EPD) que, em acordo
com o previsto na Carta de Nova lorque, modificou o conceito de deficiéncia e a teoria
das capacidades civis adotada no territério nacional.

Dito isto, o presente trabalho tem como objetivo analisar e questionar as
mudancas a respeito da teoria das capacidades civis trazidas pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, instituido no Brasil em 6 de julho de 2015.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia define o conceito de deficiéncia, em seu
artigo 2°, da seguinte forma:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacéo plena e

efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas
(BRASIL, 2015).

A mudanca do conceito de deficiéncia tem o objetivo de prezar pela igualdade,
acessibilidade, dignidade e autonomia das Pessoas com Deficiéncia. Contudo, talvez
a alteracdo peque pela sua excessiva generalizacdo, toépico que serda abordado
posteriormente neste projeto.

Anteriormente a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o
Direito Civil Brasileiro, trazia conceitos diferentes para a teoria das (in)capacidades.
Conceitos estes incompativeis com o disposto na Convencéao Internacional Sobre os
Direitos Humanos das Pessoas com Deficiéncia.

Contudo, ap6s a criacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, esse

entendimento foi modificado para respeitar os ditames da Carta de Nova lorque,



alterando a teoria das capacidades civis e 0s critérios que as determinam. Esses
critérios ndo mais envolvem o discernimento, mas sim a expressao de vontade, para
a capacidade plena e a incapacidade relativa e o critério etario para a incapacidade
absoluta. Tendo isso em vista, este trabalho aborda as alteracdes em relacdo as
pessoas com deficiéncia plenamente capazes.

A Carta de Nova lorque, em seu artigo 12, nos itens 3 e 4%, também incumbiu
aos Estados Parte a criacdo de mecanismos para oferecer protecao juridica aquelas
pessoas com deficiéncia que ficassem suscetiveis a abusos. Nesse sentido, 0
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia prevé, em seu artigo 842, os institutos da curatela
e da Tomada de Decisao Apoiada (TDA).

A curatela € um instituto previsto para assistir a pessoa relativamente incapaz,
cujo alcance se limita a atos juridicos de natureza patrimonial e negocial, conforme o
artigo 858 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Sobre a curatela, lara Antunes de
Souza e Michelle Danielle Candida Silva afirmam:

Nos ditames do EPD, a partir de agora, a curatela é medida excepcional,
extraordinéria, a ser adotada apenas e na propor¢do das necessidades do
curatelado, durando o menor tempo possivel (§1° do art. 84). Em outras
palavras, a instituicdo da curatela pressupde a avaliagdo das circunstancias

incapacitantes em cada caso, afastando-se, de plano, a limitagdo absoluta da
capacidade do sujeito (SOUZA e SILVA, 2017, p. 302).

Esta monografia, no entanto, tem o objetivo de analisar a desprotecéo causada
pela alteracdo na teoria das capacidades civis em relacdo as pessoas capazes de

Artigo 12 Reconhecimento igual perante a lei [...]
3.0s Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiénci
ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal.

4.0s Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal
incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito
internacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao
exercicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam
isentas de conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as
circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisao
regular por uma autoridade ou 6rgao judiciario competente, independente e imparcial. As salvaguardas
serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa.

2Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condicBes com as demais pessoas.

§ 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela, conforme a lei.

§ 2° E facultado a pessoa com deficiéncia a adogdo de processo de tomada de decis&o apoiada.

8 3° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria,
proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara o0 menor tempo possivel.

§ 4° Os curadores sdo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua administracdo ao juiz,
apresentando o balanco do respectivo ano.

8 Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e
negocial.



exprimir sua vontade, sendo assim, consideradas plenamente capazes. Dessa forma,
0 instituto da curatela ndo se aplica a este estudo, tendo em vista que a curatela s6 é
possivel diante da incapacidade relativa.

A Tomada de Decisdo Apoiada, por sua vez, é prevista no artigo 1.783-A* do
Cddigo Civil o qual define a legitimidade exclusiva da pessoa beneficiaria da TDA para
prop6-la. Este tdpico sera mais aprofundado posteriormente nesta monografia.

Vale destacar que dados levantados pela Pesquisa Nacional da Defensoria
Publica 2022 apontaram que “cerca de 25% da populagdo brasileira esta
potencialmente a margem do sistema de Justica e impedida de reivindicar seus
proprios direitos por intermédio da Defensoria Publica”, (ESPINDOLA, 2022). Além
disso, de acordo com Josefa Rosangela de Carvalho Mendes, a morosidade da
justica, o elevado custo das prestacfes jurisdicionais, a insuficiéncia do nimero de
funcionéarios, o grande volume de processos que tendem a retardar ainda mais o

judiciario, a precariedade de estruturas, aliados a falta de informacédo e conhecimento

4 Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege
pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga,
para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e
informag0des necessarios para que possa exercer sua capacidade.
§ 1° Para formular pedido de tomada de decisdo apoiada, a pessoa com deficiéncia e os apoiadores
devem apresentar termo em que constem os limites do apoio a ser oferecido e os compromissos dos
apoiadores, inclusive o prazo de vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses
da pessoa que devem apoiar.
§ 2° O pedido de tomada de deciséo apoiada sera requerido pela pessoa a ser apoiada, com indicagao
expressa das pessoas aptas a prestarem 0 apoio previsto no caput deste artigo.
§ 3° Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisdo apoiada, o juiz, assistido por equipe
multidisciplinar, apds oitiva do Ministério Pablico, ouvird pessoalmente o requerente e as pessoas que

Ihe prestardo apoio.
§ 4° A decisao tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre terceiros, sem restricdes,
desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado.

§ 5° Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relagéo negocial pode solicitar que os apoiadores
contra-assinem o contrato ou acordo, especificando, por escrito, sua funcdo em relacdo ao apoiado.
§ 6° Em caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante, havendo divergéncia de
opiniBes entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir
sobre a questao.
§ 7° Se 0 apoiador agir com negligéncia, exercer pressao indevida ou ndo adimplir as obrigacbes
assumidas, podera a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar dentincia ao Ministério Publico
ou ao juiz.
§ 8° Se procedente a denuncia, o juiz destituird o apoiador e nomeara, ouvida a pessoa apoiada e se
for de seu interesse, outra pessoa para prestacéo de apoio.
§ 9° A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo firmado em processo de
tomada de deciséo apoiada.
§ 10. O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusdo de sua participacdo do processo de tomada de
deciséo apoiada, sendo seu desligamento condicionado a manifestacdo do juiz sobre a matéria.
§ 11. Aplicam-se a tomada de decisé@o apoiada, no que couber, as disposi¢cBes referentes a prestagéo
de contas na curatela.
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da populacéo a respeito de seus direitos e deveres tendem a dificultar o acesso a
Justica no Brasil® (MENDES, 2011).

Sendo assim, € possivel que os remédios propostos pelo EPD e encaixados no
Cadigo Civil, como a Tomada de Decisdo Apoiada nédo alcancem a todos de forma
satisfatéria e como objetivada pelo legislador? E importante que o Estatuto seja
implementado de forma mais efetiva e considerando a diversidade das pessoas com
deficiéncia, a fim de promover sua autonomia e capacidade.

Esta monografia tem como marco teorico as reflexdes sobre como o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, em consonancia com a Carta de Nova lorque, alterou a
teoria das capacidades, gerando diversos reflexos para a (des)protecdo juridica das
pessoas com deficiéncia. As reflexdes estdo presentes no livro Deficiéncia e Direito
Privado, publicado em 2019, em especial nos artigos escritos por Luiza Resende
Guimaraes, Maria Clara Versiani de Castro e Ludmila Junqueira Duarte Oliveira.

O estudo adota uma abordagem tedrico-dogmética, envolvendo uma analise
juridico-interpretativa e juridico-descritiva, conforme indicado por Gustin e Dias
(2020). Essa abordagem visa explorar a compreensdo normativa da tematica,
desdobrando e examinando detalhadamente seus elementos.

Considerando todo o exposto, este trabalho tem como objetivo questionar se
Pessoas com Deficiéncia plenamente capazes sao inteiramente amparadas pelas
ferramentas previstas na legislacdo brasileira, em especial a Tomada de Decisao
Apoiada, diante de sua diversidade e pluralidade de contextos sociais, culturais e
econdmicos e da alteracdo na Teoria das Capacidades.

Para tanto, sera realizada uma analise da Carta de Nova lorque, que foi base
para o EPD. Este, por sua vez, também serd discutido. Havera ainda o estudo das
alteracbes promovida pela nova teoria das capacidades e se dela decorreu
(des)protecao juridica para Pessoas com Deficiéncia. Bem como, observar-se-a se as
ferramentas previstas no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia se adequam a realidade
brasileira de forma plena e satisfatoria, tratando também da Tomada de Deciséao

Apoiada.

5 Dentre os inimeros fatores que restringem o acesso a justica no Brasil podemos citar: a morosidade
da deciséo judicial. O alto custo da prestacdo jurisdicional, infindaveis nimeros de processos, a falta
de estrutura, a escassez de funcionarios, de defensores publicos, de promotores, de juizes, etc.
corroborados pela desinformacgéo e desconhecimento dos proprios direitos por parte dos cidadaos.
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2 ANALISE DAS LEGISLACOES

O Brasil, como Estado Democratico de Direito, prevé, desde a Constituicao
Federal de 1988 a garantia dos direitos humanos® e a igualdade perante a lei, sem
distincdes de qualquer natureza’. Dessa forma, o Direito das pessoas com deficiéncia
€ um topico relevante na legislacdo brasileira. Em consonéancia, o pais é um dos
Estados Parte da Convencéo Internacional sobre os Direitos Humanos das Pessoas
com Deficiéncia (CDPD) que estipula diversos objetivos, preocupacgdes e obrigagbes
em relacdo aos direitos das pessoas com deficiéncia.

Além do CDPD, que foi promulgada no Brasil pelo Decreto n. 6.949/2015, o
pais promulgou o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), lei que disciplina, de
forma mais especifica, os direitos e garantias das pessoas com deficiéncia. Ambas as
legislacOes e seus reflexos serdo analisados a seguir.

2.1 Estudo da Carta de Nova lorque, sobretudo do seu artigo 12

A Convencgao Internacional sobre os Direitos Humanos das Pessoas com
Deficiéncia (CDPD), aqui também referenciada como Carta de Nova lorque,
representa um grande avanco na luta das Pessoas com Deficiéncia por ter seus
direitos reconhecidos e sua dignidade garantida.

A CDPD é uma convenc¢do homologada pela Assembleia Geral das Nacbes
Unidas. O acordo realizado em dezembro de 2006 teve seu protocolo facultativo
assinado em 30 de marco de 2007. Assim, passou a vigorar em 3 de maio de 2008,
apos passar pela supervisdo e colaboracdo de ativistas e estudiosos de diversos
paises. Em relacdo ao Brasil, salienta-se: "Considerando que os atos internacionais
em aprego entraram em vigor para o Brasil, no plano juridico externo, em 31 de agosto
de 2008;"® e no plano interno entra em vigor com a publicacdo do Decreto n.
6.949/2009.

6 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos seguintes
principios:

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

" Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

8 Trecho do Artigo 1° do Decreto 6.949/2009.

12



A referida convengéo causou um grande impacto positivo ao alterar o conceito
de “Pessoa com Deficiéncia”, definindo-as, de acordo com o critério biopsicossocial
como “aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participacéo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢bes com as
demais pessoas™. Desta forma, passa a considerar caracteristicas sociais, culturais,
politicas e econdmicas, fugindo do conceito puramente médico anteriormente
adotado. Acerca disso, exp0e Lilia Pinto Martins, no livro A Convencdo sobre os

Direitos das Pessoas com Deficiéncia Comentada:

A incapacidade que é atribuida a pessoa por conta da deficiéncia que possui,
e passivel de estigmatiza-la, € um conceito que precisa ser amplamente
revisto, ao imputar a pessoa a Unica e exclusiva responsabilidade para
ultrapassar seus limites fisicos, sensoriais ou intelectuais. E néo atribuindo ao
meio social em que a pessoa estd em relacdo, uma responsabilidade
inequivoca, ao colocé-la numa situagdo de maior ou menor desvantagem, por
conta de um ambiente mais ou menos favoravel a seu desenvolvimento e
expansdo como pessoa (MARTINS, 2008, p 29).

O modelo anterior, baseava-se puramente em nocdes meédicas e, assim,
buscava ocultar as diferencas e singularidades das pessoas com deficiéncia na
tentativa de torna-las produtivas e enquadra-las no padrao de normalidade imposto
até entdo. Sob este viés, temos as palavras de Taisa Maria Macena de Lima, Marcelo
de Mello Vieira e Beatriz de Almeida Borges e Silva para a Revista Brasileira de Direito
Civil:

De fato, o modelo médico ou reabilitador partia da visdo de uma sociedade
homogénea, na qual cada individuo deve atender certas expectativas,
especialmente enquanto agente econdmico, para ser considerado parte
dessa sociedade. Ou seja, quando a deficiéncia apresentava-se como um
entrave ao cumprimento dessas expectativas, o individuo deveria trata-la
para que entdo passasse a interagir em sociedade (LIMA, et al, 2017, p. 23).

O novo conceito de deficiéncia, muito mais completo do que o conceito médico
anteriormente adotado, considera as barreiras sociais enfrentadas pelas Pessoas com
Deficiéncia (PcD) de forma a responsabilizar a sociedade pela incluséo das pessoas
com deficiéncia e, ndo mais estigmatiza-las, o que tornava seu o encargo da propria
adaptacéo a realidade social do Brasil. Dito isto, ndo se trata de um conceito taxativo,

mas um bastante abrangente e adaptavel.

®Trecho do Decreto 6.949/2009.
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A partir da mudanca da teoria adotada, é possivel transferir a responsabilidade
pela inclusdo das pessoas com deficiéncia a sociedade e ndo mais esperar que elas
se adaptem para que se enquadrem no contexto social ao qual estdo inseridas, mas
esperar que o ambiente seja adaptado para permitir o seu livre desenvolvimento da
personalidade. Para Luiza Resende Guimarédes, a definicdo de deficiéncia ndo pode
ser compreendida como se apartada da realidade social na qual esta inserida®®.
(GUIMARAES, 2019, p.11).

Assim explicam Joyceane Bezerra de Menezes, Ana Beatriz Lima Pimentel e
Ana Paola de Castro e Lins: a sociedade é quem deve se adequar para garantir a
inclusdo da pessoa com deficiéncia em igualdade de condi¢des, reconhecendo-
Ihe a sua personalidade juridica, sua autonomia e sua plena capacidade juridica.
(MENEZES, et al. 2020, p. 320).

Nesse sentido, observa-se também o posicionamento de Taisa Lima, Marcelo
de Mello Vieira e Beatriz de Almeida Borges e Silva para a Revista Brasileira de Direito
Civil:

Se 0 modelo médico partia da ideia de uma sociedade homogénea, o modelo
social entende a sociedade como heterogénea e, por isso, ao compreender
as diferencas entre seus cidaddos, assegura a mesma dignidade a todos eles
e promove a igualdade de oportunidades. O modelo social €, portanto, aquele
que melhor se adapta a uma sociedade democratica e plural, uma vez que
busca a real integracdo de seus membros e da espago para que eles

desenvolvam sua autonomia e contribuam para o bem-estar comum (LIMA,
et al, 2017 p. 24).

Nesse sentido, a respeito da mudanca de conceituacao trazida pela Carta de

Nova lorque, destaca-se o pensamento de Izabel Maria Madeira de Loureiro Maior:

Bastaria esta mudanca de conceituacéo que retira da pessoa a deficiéncia e
aremete para o meio, bem como as obrigac8es dos Estados Partes, para que
todo o trabalho tivesse sido recompensado. Porém, a Convencao supera
nossas expectativas, ao cuidar dos direitos civis e politicos, econémicos,
sociais e culturais dos cidad@os com deficiéncia (MAIOR, 2008, p 21).
A Carta de Nova lorque foi promulgada no Brasil através do Decreto n° 6.949,
publicado em 25 de agosto de 2009. O Decreto, que obteve o quérum qualificado de
trés quintos nas duas casas do Congresso Nacional, fez com que a Convencao

possuisse status de norma constitucional no Brasilt?.

10 “A definicdo de deficiéncia ndo pode ser compreendida a partir de um pressuposto neutro, como se

apartada da realidade social na qual esta inserida. ”
11 De acordo com o artigo 5°, §3° da Constituicéio da Republica.
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Todavia, a preocupacao com os direitos das pessoas com deficiéncia j& vinha
sendo tratada na legislacao brasileira, o que garantiu diversos avangos na area desde
a Constituicdo de 1988 e, posteriormente através da Lei n° 7.853/1989, que dispde
sobre o0 apoio as pessoas com deficiéncia e sua integracdo social, do Decreto n°
3.298/1999 que regulamentou a lei anteriormente referida, da Lei n° 10.048/2000 que
trata do atendimento prioritario as pessoas com deficiéncia, da Lei n° 10.098/2000 que
estabelece normas para a acessibilidade das pessoas com deficiéncia e o Decreto n°
5.296/2004, conhecido como o decreto da acessibilidade. Contudo, apesar de haver
normas voltadas para a protecdo das pessoas com deficiéncia, estas disposicdes
legais ndo garantiam a visibilidade, a liberdade, igualdade e autonomia visadas pela
Carta de Nova lorque.

Cabe frisar, no entanto, que mesmo com 0O compromisso assumido nha
Convengédo e as implementacdes realizadas através do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, a efetivacdo dos direitos no cenario social brasileiro ainda é uma questao
muito complexa a ser trabalhada, visto que a normatizacdo é o primeiro passo num
caminho muito extenso.

A seguir, traz-se uma andlise de alguns artigos da Convencao Internacional
sobre os Direitos Humanos das Pessoas com Deficiéncia, promulgada, no Brasil,
através do Decreto n. 6.949/2009, destacando-se 0s pontos principais que
impactaram na modificacdo da teoria das capacidades no Brasil e a implementacéo

da Tomada de Decisao Apoiada.

No artigo 1° da Convencéao observa-se a seguinte redacao:

Art. 1° O propésito da presente Convengdo € o de promover, proteger e
assegurar o desfrute pleno e equitativo de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais por parte de todas as pessoas com deficiéncia e
promover o respeito pela sua inerente dignidade.

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de natureza
fisica, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacéo plena e efetiva na sociedade com as demais
pessoas (BRASIL, 2009).

Pode-se dividir o artigo em duas partes; na primeira, expde-se 0 proposito da
convengao que tem o objetivo, em suma, de assegurar a dignidade das Pessoas com
Deficiéncia e a busca por equidade no desfrute dos direitos humanos. Na segunda
parte, ha a definicdo de pessoas com deficiéncia, pontuando que as barreiras

enfrentadas podem impedir ou dificultar a sua participacdo plena na sociedade, e é
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iISSO que caracteriza a deficiéncia, ndo sendo uma questao individual, mas social. Em

relacéo ao assunto, opina Geraldo Nogueira:

[...] ao desdobrar o artigo, reforca a ideia de que barreiras sociais podem
impedir a participagdo do segmento em condi¢des de igualdade. Portanto,
podemos concluir que a conduta adotada pelo legislador internacional, para
gue as pessoas com deficiéncia usufruam dos seus direitos e liberdades, é
justamente a maior condicdo de igualdade [...] Igualdade é um composto que
pressupde o respeito as diferencas pessoais, nao significando o nivelamento
de personalidades individuais. Pelo contrario, ndo se ganha uma efetiva e
substancial igualdade sem que se tenha em conta as distintas condi¢des das
pessoas (NOGUEIRA, 2008 p. 27).

Dito isso, para aplicar o previsto no artigo, vale ressaltar a importancia da
discriminagao positiva ao tratar da igualdade, garantindo a promog¢éao de mecanismos
juridicos para assegurar a equiparacdo de condi¢cbes entre as pessoas, sempre
considerando a diversidade de contextos e circunstancias as quais cada pessoa com
deficiéncia esta inserida.

Assim, para Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia, em relagdo a igualdade,
“[...] ndo nos contentamos com o reconhecimento apenas da ‘diferenga’, entendemos
gue a igualdade deve implicar reconhecimento da ‘diversidade’ (BAHIA, 2014, p. 80).

O autor ainda afirma que:

O reconhecimento da diversidade é essencial numa sociedade complexa e
plural como a nossa: uma sociedade no qual a diversidade n&o é mais vista
como um “mal a ser eliminado”, mas, ao contrario, € uma virtude a ser
preservada (se e na medida ditadas pelos que representam tal diversidade)
(BAHIA, 2014, p. 81).

A seguir, a Convencdo passa a abordar suas preocupacdes e as medidas
propostas para sana-las, a respeito dos principios da convencado, obrigacdes dos
Estados-Parte, da igualdade e nao-discriminacdo, das mulheres e criancas com
deficiéncia, da conscientizacdo, da acessibilidade, do direito a vida, da devida
abordagem em situacdes de risco e emergéncias humanitarias.

Por fim, a Carta de Nova lorque trata, em seu artigo 12, do reconhecimento

igual perante a lei. Ressalta-se a sua redacgao:

Artigo 12 - Reconhecimento igual perante a lei
1.0s Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o direito
de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei.
2.0s Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia
gozam de capacidade legal em igualdade de condi¢cfes com as demais
pessoas em todos 0s aspectos da vida.
3.0s Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso

16



de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de
sua capacidade legal.
4.0s Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao
exercicio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e
efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito
internacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas asseguraréao
gue as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os
direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de
conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e
apropriadas as circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo
mais curto possivel e sejam submetidas a revisdo regular por uma
autoridade ou 6rgao judiciario competente, independente e imparcial.
As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais medidas
afetarem 0s direitos e interesses da pessoa.
5.0s Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomardo todas as
medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia o
igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as proprias financas e de
ter igual acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de
crédito financeiro, e assegurardo que as pessoas com deficiéncia ndo sejam
arbitrariamente destituidas de seus bens (BRASIL, 2009).

O artigo 12 da Convencgao Internacional sobre os Direitos Humanos das
Pessoas com Deficiéncia foi o responsavel por realizar a grande mudanca na teoria
das capacidades. Isso porque, para incorpora-lo ao ordenamento interno, o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia precisou fazer alteracdes na teoria das capacidades
presente no Cdédigo Civil.

Destaca-se a composicado de seu 2° item: “Os Estados Partes reconhecerao
gue as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de
condicbes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida. ” Esse trecho
objetiva conferir plenos direitos civis as Pessoas com Deficiéncia, dando-lhes
autonomia para tomar decisdes e fazer escolhas.

Explicando a incompatibilidade entre a incapacidade absoluta e a garantia de
liberdade e dignidade humana, apresentam-se as palavras de Nelson Rosenvald para

a Revista Brasileira de Direito Civil:

O principio da dignidade da pessoa humana nao se compatibiliza com uma
abstrata homogeneizacdo de seres humanos em uma categoria
despersonalizada de absolutamente incapazes, que por sua propria
conformacdo é infensa a qualquer avaliacdo concreta acerca do estatuto que
regulara a conducdo da vida da pessoa deficiente apés uma ordem de
“interdicdo” (ROSENVALD, 2018, p. 109).

O autor entende que a incapacidade limita a pessoa com deficiéncia a sua
deficiéncia e desconsidera suas possiveis crencas, afetos, potencialidades e direitos

fundamentais.
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Dito isso, ocorre que a CDPD muda o entendimento anterior e defende que as
pessoas com deficiéncia possuem capacidade juridica de forma equiparada as
demais pessoas e a deducao da capacidade civil ndo deve assentar-se na deficiéncia.
Ou seja, ndo se deve presumir que uma pessoa € incapaz e que sua vontade deve
ser anulada baseando-se exclusivamente em seu impedimento ou limitagdo mental
ou intelectual.

Essa disposicao, presente no item 2 do artigo 12 da Carta de Nova lorque,
contrariava o que era previsto no Cadigo Civil brasileiro antes da mudanca provocada
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que seria promulgado anos mais tarde, em
2015.

Antes da referida mudanca, o direito brasileiro considerava como
absolutamente incapazes para exercer pessoalmente as praticas de direito civil os
menores de 16 anos, aqueles que por enfermidade ou deficiéncia mental ndo tivessem
0 necessario discernimento para pratica dos atos da vida civil e os que ndo puderem
exprimir sua vontade, mesmo por causa transitéria. Considerava ainda, relativamente
incapazes, aqueles maiores de 16 anos e menores de 18 anos, incluindo-se aqueles
gue por deficiéncia mental tivessem o discernimento reduzido e aqueles excepcionais,
sem desenvolvimento mental completo!?. A incapacidade absoluta, como
anteriormente prevista, era incompativel com o artigo 12 da Carta de Nova lorque e,
em razao disso, precisou ser alterada.

Em seguida, em seus itens 3 e 4, o artigo 12 da Convencao incumbe aos
Estados Partes a criacdo de medidas para salvaguardar as pessoas com deficiéncia,
tendo como objetivo prevenir possiveis abusos que elas possam vir a sofrer. Tais

medidas precisam ser proporcionais as suas hecessidades, respeitando sua

12 Art. 4° Toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com as demais
pessoas e nao sofrera nenhuma espécie de discriminagéo.

§ 1° Considera-se discriminacao em razéo da deficiéncia toda forma de distin¢do, restricdo ou exclusao,
por acdo ou omissdo, que tenha o propdsito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o
reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia,
incluindo a recusa de adaptacdes razoaveis e de fornecimento de tecnologias assistivas.

§ 2° A pessoa com deficiéncia ndo esta obrigada a fruicdo de beneficios decorrentes de acdo afirmativa.
Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civii da pessoa, inclusive para:

I - casar-se e constituir unido estavel;
Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;
Il - exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a informag6es adequadas
sobre reproducao e planejamento familiar;
IV - conservar sua fertiidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;
V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogcdo, como adotante ou adotando, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas.
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autonomia, vontades e interesses. Entretanto, como pode ser observado através da
leitura do artigo, ndo h& qualquer especificagdo sobre quais medidas seriam essas.
Sendo assim, diante da disposicdo genérica, os Estados possuem uma abertura
consideravel para oferecer solucdes para este problema.

Assim, Luisa Resende Guimaraes expde suas preocupacoes:

Embora o modelo de apoio se configure como essencial a efetivacao de um
extenso rol de direitos previstos pelo documento internacional, ele foi
positivado de forma bastante aberta, prevendo simplesmente que os Estados
devem tomar as medidas apropriadas a promocao do acesso das pessoas
com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade
legal. N&o h4, portanto, qualquer especificacdo acerca de como deve ser
esse modelo, quais os requisitos a serem seguidos e como deve ocorrer sua
implementag&o pelos Estados (GUIMARAES, 2019, p.19).

Destarte, a pessoa com deficiéncia mental pode optar por receber apoio para a
tomada de suas decisdes, sem, contudo, ter a sua vontade suprimida e substituida
pela de outrem. Em razéo disso, o Brasil adotou, a partir do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, o modelo juridico da Tomada de Decisédo Apoiada (TDA), como maneira
de respeitar a vontade e salvaguardar as Pessoas com Deficiéncia plenamente

capazes, como sera aprofundado adiante.

2.2 O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e como ele alterou a Teoria das

(in)capacidades civis

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), Lei n. 13.146, promulgado em 6
de julho de 2015, observando as disposi¢cdes da Carta de Nova lorque, foi responsavel
por uma reforma geradora de grandes repercussdes e impactos no ordenamento
juridico brasileiro, sobretudo no conceito das (in)capacidades civis.

Agora, para compatibilizar as normas juridicas brasileiras com a Carta de Nova
lorque, séo considerados absolutamente incapazes apenas 0s menores de 16 anos,
conforme a nova redacéo do artigo 3° do Cddigo Civil'3. Além disso, em consonancia

com o artigo 4° do mesmo diploma legal*4, sdo considerados relativamente incapazes

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

14 Art. 4° S&o incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de 0s exercer:

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

Il - os ébrios habituais e os viciados em tdxico;

Il - aqueles que, por causa transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;
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0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, 0s ébrios habituais, o0s viciados
em téxico, aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nao puderem exprimir
sua vontade e os prodigos.

O capitulo 1l da referida lei aborda a igualdade e a néo discriminagdo. Dessa
forma, traz garantias as Pessoas com Deficiéncia nos artigos 4° e 6° que possuem as
seguintes redacoes:

Art. 4° Toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades
com as demais pessoas e ndo sofrera nenhuma espécie de discriminagao.

§ 1° Considera-se discriminacdo em razdo da deficiéncia toda forma de
distin¢éo, restricdo ou excluséo, por acdo ou omissdo, que tenha o proposito
ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio
dos direitos e das liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia,
incluindo a recusa de adaptacgdes razoaveis e de fornecimento de tecnologias
assistivas.

§ 2° A pessoa com deficiéncia ndo esta obrigada a fruicdo de beneficios
decorrentes de acdo afirmativa.

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

I - casar-se e constituir uniao estavel,
Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;
[Il - exercer o direito de decidir sobre o niumero de filhos e de ter acesso a
informacbes adequadas sobre reproducdo e planejamento familiar;
IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;
V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitéria; e
VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e & ado¢éo, como adotante
ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas
(BRASIL, 2002).

Tendo isso em vista, ao garantir igualdade e que a deficiéncia ndo afetaria a
capacidade civil, as regras que a regulavam tornaram-se incompativeis com o
compromisso de garantir igualdade e autonomia as PcD, destaca-se, especialmente
a incompatibilidade com o artigo 12 da Carta de Nova lorque.

Assim, esses artigos previstos no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, bem
como a anterior Carta de Nova lorque, tornaram imperativo que o Cédigo Civil
brasileiro sofresse uma reforma em relacdo a teoria das (in)capacidades admitida até
o momento. Dessa maneira, visando a compatibilidade legal e a validacdo da
igualdade e a autonomia propostas, o artigo 114 da Lei 13.146/2015 realizou
alteracdes nos artigos 3° e 4° do CC/2002.

Até entdo, o texto do artigo 3° do CC/2022 determinava as causas da

incapacidade civil absoluta, abarcando as pessoas com deficiéncia mental que néo

IV - os prédigos.
Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacéo especial.
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possuissem o discernimento necessario para realizar as praticas de atos civis e

agueles que nao pudessem exprimir sua vontade.

Art. 3° - S80 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil:
| - os menores de dezesseis anos;

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

[l - os que, mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua
vontade (BRASIL, 2022).

O artigo 4° do referido diploma legal, por sua vez, elencava as causas da
incapacidade relativa; entre elas a deficiéncia mental que comprometesse o
discernimento, bem como o desenvolvimento mental incompleto. Assim, fica

demonstrado pela transcricdo abaixo:

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

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

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

[ll - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prédigos (BRASIL, 2022).

Sendo assim, para que o Brasil cumprisse com 0s requisitos aos quais se
comprometeu ao assinar a Carta de Nova lorque e promulga-la através do Decreto
6.949/2009, era necessario que, por meio do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a
teoria das capacidades fosse alterada radicalmente, a fim de garantir os direitos de
igualdade, liberdade, dignidade e autonomia as PcD.

Atualmente, o Cadigo Civil brasileiro estabelece como incapazes, de acordo
com a redacao atual do artigo 3°, apenas os menores de 16 anos: “Art. 3° - Sdo
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil 0s menores
de 16 (dezesseis) anos. ” Os demais incisos da redacao anterior foram revogados pelo
EPD.

Em relacdo a essa disposicao legal, temos a colocacéo de Nelson Rosenvald:
"[...] aLein® 13.146/15 aceita a premissa da deficiéncia como um fato juridico, ou seja,
uma condicdo humana organica, completamente dissociada da incapacidade. ”
(ROSENVALD, 2018, p. 112).

Assim, salientam Eloa Ledo Monteiro de Barros e Beatriz Schettini:

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tem como objetivo retirar do
ordenamento juridico brasileiro a segregacao antes conferida aos deficientes
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por meio da mitigacdo da capacidade civil. Apés as alteracGes feitas pelo
Estatuto a capacidade civil se tornou regra para todas as pessoas, ndo sendo
mais utilizada a deficiéncia mental como forma de restringir o exercicio dos
direitos e deveres no ambito civil (BARROS e SCHETTINI, 2019, p.7).

Além disso, nenhuma Pessoa com Deficiéncia poderia ser considerada
absolutamente incapaz em razao de sua deficiéncia, como constata, mais uma vez,

Nelson Rosenvald:

A incapacidade absoluta é incompativel com o sistema civil brasileiro pelo
fato de que ndo se admite em um ordenamento juridico guiado pelo principio
da dignidade da pessoa humana e pela Convencéo Internacional de Pessoas
com Deficiéncia que regras de direito civil possam a priori estabelecer
categorias de “néo pessoas” (ROSENVALD, 2018, p. 110).

Sob a perspectiva do autor, entende-se que a incapacidade civil absoluta retira
do individuo sua dignidade, liberdade e autonomia e, por conseguinte, a sua condi¢ao
de pessoa.

Joyceane Bezerra de Menezes, Ana Beatriz Lima Pimentel e Ana Paola de
Castro e Lin vdo além. Para as autoras, nenhuma pessoa deveria ser considerada
incapaz, seja absoluta ou relativamente, em sua visdo “ndo ha como considerar uma
pessoa humana incapaz, sem esvaziar a sua condi¢ao de sujeito digno. ” (MENEZES,
et al, 2020, p. 311).

Prosseguindo a andlise das alteracdes proporcionadas pelo Estatuto das
Pessoas com Deficiéncia, o artigo 4° do CC/2002, por sua vez, esclarece as hipéteses

da incapacidade relativa.

Art. 4° - S0 incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de os
exercer:

| - o0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
I - os ébrios habituais e o0s viciados em  toxico;
lll - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;
v - 0s prodigos.
Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagao
especial (BRASIL, 2002).

Considerando o disposto no artigo, a deficiéncia, por si s, ndo é capaz de
determinar a incapacidade relativa de uma pessoa, que soO sera determinada caso o
sujeito ndo seja capaz de exprimir sua vontade.

Além disso, as novas atualizacbes na legislacdo brasileira tornaram
relativamente incapazes aqueles que ndo conseguem exprimir sua vontade de forma

alguma, em contrariedade com a norma anterior que 0s considerava absolutamente
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incapazes. Dessa forma, considera-se plenamente capazes aqueles que conseguem,
de alguma forma, demonstrar sua vontade.

Nesse sentido, conforme expde Eloa Ledo Monteiro de Barros, um dos pontos
principais das alteracoes feitas na teoria das capacidades foi a transferéncia do critério
do discernimento para o da capacidade de exprimir sua vontade!® (BARROS, 2022,
p. 70).

Assim, como o discernimento ndo € mais critério para a capacidade apos a
reforma na teoria das (in)capacidades, é possivel que uma pessoa com deficiéncia
gue, apesar de ser capaz de comunicar suas vontades, ndo possua o completo
discernimento da realidade seja dotada de plena autonomia civil. Mas se a pessoa
nao tiver plena consciéncia da realidade, como poderia ter total capacidade para
realizar atos da vida civil?

Sobre a capacidade plena, Pedro Bastos Lobo Martins salienta:

As situacdes de incapacidade relativa restantes sdo a dos menores de 18
anos e maiores de 16 anos, a dos ébrios habituais e viciados em téxicos,
prédigos e, finalmente, “aqueles que por causa transitéria ou permanente,
nao puderem exprimir sua vontade”. Assim, uma pessoa com deficiéncia
intelectual, maior de 18 anos, e que ndo se encaixe em nenhuma das
situacdes descritas possui sua capacidade civil assegurada.

Por mais que essa escolha possa, em alguns casos, levar a uma desprotecao
da pessoa, nao existe previsado legal para alguém ser considerado incapaz
por ndo expressar sua vontade de forma satisfatéria. Nao ha qualquer
consideracgdo legal do que seria essa “forma satisfatéria”, nem qualificacao

do discernimento como antes era feito. A lei apenas considera se hd ou ndo
a expressédo da vontade (MARTINS, 2019, p. 146)

A novidade legislativa em discussao néo leva em conta as necessidades
especificas que cada Pessoa com Deficiéncia possui e, mesmo ao prever remedios
para a situagdo, esses podem ndo ser suficientes para gerar a protecdo juridica
demandada, tendo em conta sua falta de adaptabilidade. A subita alteragéo na teoria
das (in)capacidades civis, tornou plenamente capazes todas as pessoas que
consigam expressar a sua vontade, sem considerar que essa pessoa pode sofrer com
consideravel limitacdo de discernimento e as singularidades que este individuo pode

ter em decorréncia disto na realidade brasileira. Assim afirma Mariana Alves Lara:

15 percebe-se, entdo, que as criticas em relacdo & nova redacdo da teoria das (in)capacidades
perpassam por quatro pontos principais: mudanca do critério de afericdo da incapacidade de fato, do
discernimento para a manifestacdo de vontade; impossibilidade de determinacdo da incapacidade
absoluta para além do critério etario; presuncdo da capacidade civil para todas as pessoas com
deficiéncia, ainda que o conceito de deficiéncia seja aberto e complexo; e ideia estatica e posta da
teoria das (in)capacidades, que desconsidera a diversidade das pessoas com deficiéncia.

23



sobre a pessoa com deficiéncia que “sempre que puder manifestar uma vontade,
ainda que embacada pela deficiéncia mental ou intelectual, ser4 considerado
plenamente capaz para os atos da vida civil. ” (LARA, 2019, p. 41).

Neste contexto, tem-se uma visdo hegemonica das pessoas com deficiéncia.
O termo “hegemonia” aqui também pode ser entendido como “generalizagdo”. Ambos
fazem referéncia ao tratamento generalizado que as Pessoas com Deficiéncia
recebem pelas novas normas juridicas brasileiras, sem que suas singularidades sejam
consideradas para que ferramentas especificas sejam desenvolvidas de acordo com
suas necessidades individuais. Dessa forma, os instrumentos previstos tendem a ser
bastante genéricos.

Em todo caso, a modificacdo nos artigos 3° e 4° do Caédigo Civil teve o objetivo
de proporcionar igualdade e equiparacdo de condi¢cdes em relacdo as Pessoas com

Deficiéncia e as demais. Nesse sentido, observamos a opinido de Nelson Rosenvald:

O direito ao igual reconhecimento como pessoa diante da lei evidencia que a
capacidade juridica € um atributo universal inerente a todas as pessoas em
razéo de sua condicdo humana e deve ser preservada para as pessoas com
deficiéncia em igualdade de condi¢bes com as demais. [...] Frequentemente,
a negacao da capacidade juridica das pessoas com deficiéncia priva-lhes de
vérios direitos fundamentais, como o direito ao voto, o direito ao matriménio
e ao estabelecimento de familia, os direitos reprodutivos, o direito a
autoridade parental, o direito ao consentimento ao tratamento médico e o
direito a liberdade (ROSENVALD, 2018, p. 108).

Entretanto, a teoria das capacidades parte da premissa de que uma pessoa sé
pode se enquadrar em uma de suas possibilidades. A pessoa € capaz ou incapaz de
forma relativa ou absoluta. Nao considera que 0 mesmo sujeito pode ser capaz para
determinados atos e incapaz para outros, ou ainda, relativamente incapaz em alguns

casos e absolutamente incapaz em outras situacbes. Nesse sentido, afirmam lara

Antunes de Souza e Natalia de Souza Lisboa:

A ideia é a formatacdo estatica e posta da incapacidade, de forma que néo
hé&, segundo a tradi¢céo do direito infraconstitucional brasileiro, possibilidade
de verificagcdo concreta de dita capacidade, ainda que se trabalhe com a ideia
de um grau de incapacidade relativa e outro de absoluta. Explicamos: pela
tradicdo da teoria das capacidades, a pessoa tem que se enquadrar na
categoria capaz, absolutamente incapaz ou relativamente incapaz. Nao é
possivel que, mesmo diante de uma avaliagdo casuistica, verifique-se que
ela é absolutamente incapaz para um determinado ato, mas absolutamente
capaz para tanto outros (SOUZA e LISBOA, 2020, p. 252).

Assim, mesmo que haja um grande avanco em relacdo aos direitos das

pessoas com deficiéncia e sua conquista de autonomia, acesso a direitos
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fundamentais e a dignidade humana, a mudanca na teoria das capacidades trouxe
uma nova necessidade a ser solucionada pelo Poder Legislativo, em vista de sua
inflexibilidade: o desenvolvimento de ferramentas visando a protecdo juridica
daqueles que pudessem ficar desamparados diante das novas modificacdes.

Além disso, para Fernando Gaburri, a incapacidade age também, como
mecanismo de protecdo para a pessoa que realiza negdcios juridicos:

A incapacidade € instituto de protecéo a pessoa privada, no todo ou em parte,
do discernimento, que visa a resguardar o patrimdénio e demais direitos da
pessoa lancada ao universo das relag@es juridicas. Visa, portanto, a proteger
o vulneravel que se langa no mundo dos negdcios juridicos (GABURRI, 2020,
p. 89).

Assim, afastar a incapacidade de uma pessoa, a0 mesmo tempo que concede
autonomia e liberdade a uma pessoa, pode implicar em sua desprotecao juridica.

Em vista das reformas legais que concederam, como regra, capacidade plena
as pessoas com deficiéncia e incapacidade relativa aqueles que ndo podem exprimir
sua vontade, como excegao, surge a preocupagdo com essas pessoas que hao
podem manifestar suas vontades ou possuem seu discernimento reduzido.

Nesta l6gica, afirma Mariana Lara:

[...]estabelecer, por lei, que elas [pessoas com deficiéncia mental e
intelectual] sdo capazes e autbnomas ndo resolve a situacdo real, ao
contrario, pode deixar essas pessoas a mercé da propria sorte, sem uma
tutela juridica adequada. O espaco dedicado a autonomia deve ir até onde
comeca a necessidade de protecdo (LARA, 2019, p. 53).

Sendo assim, com o intuito de oferecer protecdo juridica as Pessoas com
Deficiéncia, foram feitas alteracdes no instituto legal da Curatela, bem como, foi criado
o instituto da Tomada de Decisdo Apoiada (TDA), como foi incumbido aos Estados,
pela Convencédo Internacional sobre os Direitos Humanos das Pessoas com
Deficiéncia, a criacdo de salvaguardas para prevenir abusos as pessoas com
deficiéncia.

Na concepcao de Nelson Rosenvald, as alteracdes na teoria das
(in)capacidades civis, como foi executada, foram fundamentais para a garantia de
direitos para as pessoas com deficiéncia. Para ele, ndo ha lugar no ordenamento
juridico, para a incapacidade absoluta para maiores de 16 anos. Assim, 0
ordenamento confere capacidade plena as pessoas com deficiéncia capazes de

exprimir sua vontade:
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Em minha concepgéo particular, ao invés de perpetuar a artificialidade da
dicotomia entre incapacidade absoluta e a incapacidade relativa, bastaria que
houvesse apenas uma sé incapacidade, conformada pelas salvaguardas
determinadas pela CDPD. Uma incapacidade objetiva, baseada em uma
impossibilidade de autodeterminacdo e que seja capaz de prevenir abusos,
em conformidade com o direito internacional dos direitos humanos. Conforme
o art. 12.4 da Convencgdo de Nova York, “essas salvaguardas assegurarao
que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os
direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de
interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as
circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e
sejam submetidas a revisao regular por uma autoridade ou 6rgéo judiciario
competente, independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais
ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa”.
(ROSENVAND, 2017).

Temos também a opinido de Joyceane Bezerra de Menezes, Ana Beatriz Lima
Pimentel e Ana Paola de Castro e Lins que defendem que “ndo ha como considerar
uma pessoa humana incapaz, sem esvaziar a sua condicdo de sujeito digno.”
(BEZERRA, 2020, p. 311).

Em contrapartida, temos a opinido de Vitor Frederico Kiimpel e Bruno de Avila
Borgarelli que publicaram uma série de artigos, disponivel no site Migalhas, a respeito
da lein.®° 13.146/2015:

O problema esté na repeti¢cdo de um erro cometido pelo EPD em outros tantos
de seus dispositivos: o de dar autonomia excessiva a pessoas que, embora
consigam manifestar alguma vontade, ndo o fazem de forma regular, mas
necessitam de um apoio (KUMPEL e BORGARELI, 2018).

Os autores, assim expressam a sua preocupacao em relacdo a nova teoria das
capacidades e a desprotecdo a qual pessoas com deficiéncia podem ficar suscetiveis
guando nao puderem ser alcancadas pelos institutos previstos em lei para
salvaguarda-las.

Considerando as novas disposi¢cdes legais, quando uma pessoa necessita de
amparo para realizar atos da vida civil, é possivel a aplicacéo de duas alternativas: a
primeira delas sendo a curatela, caso ela ndo possa exprimir sua vontade e, nesse
caso, ha o reconhecimento de sua incapacidade relativa, entdo, ela podera ser
assistida por um curador que tentara preservar ao maximo a autonomia daquela
pessoa, conforme a possibilidade e a proporcionalidade a serem aplicadas naquela
situacgéao.

A segunda alternativa é a Tomada de Decisao apoiada. Esse instrumento, cujas
caracteristicas serdo aprofundadas no proximo capitulo, visa garantir a total

autonomia do individuo plenamente capaz que, apenas por meio de iniciativa prépria
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podera escolher pelo menos duas pessoas de confianga para prestar-lhe apoio na
tomada de decisGes. A TDA, pela mesma légica, pode ser revogada a qualquer tempo,
se esta for a vontade da pessoa assistida. Considerando todos 0s requisitos que
envolvem a Tomada de Decisdo Apoiada, este instituto ndo € muito abrangente. A
consequéncia disto € a excessiva generalizacdo das pessoas que visa apoiar,
desconsiderando suas caracteristicas individuais que podem dificultar o seu acesso a
essa ferramenta juridica, o que pode culminar na desprotecdo de algumas pessoas

com deficiéncia.
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3 A TOMADA DE DECISAO APOIADA DIANTE DA NOVA TEORIA DAS
(IN)CAPACIDADES CIVIS

Como exposto no capitulo anterior, a Carta de Nova lorque e o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia estabeleceram garantias e preocupacfes a respeito das
Pessoas com Deficiéncia.

A partir dessas disposi¢Oes legais surge um dever do Estado de assegurar a
autonomia, a liberdade e a dignidade de todas as pessoas com deficiéncia,
conferindo-lhes tratamento igualitario as demais pessoas. Contudo, ndo se deve
esquecer da necessidade de conferir ferramentas visando a defesa em relacdo a
possiveis abusos praticados contra essas pessoas.

Como consequéncia, para se adequar aos compromissos firmados diante da
Carta de Nova lorgque, ocorreu a alteracdo na teoria das (in)capacidades civis que
aboliu a incapacidade absoluta para todos os maiores de 16 anos.

Além do mais, limitou a incapacidade relativa as pessoas maiores de 16 anos
e menores de 18, aos ébrios habituais e os viciados em toxico, aqueles que, por causa
transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade e aos prédigos.

Para Eloa Ledo Monteiro de Barros, a nova redacao da teoria das capacidades

traz quatro pontos principais:

Percebe-se, entdo, que as criticas em relagdo a nova redagéo da teoria das
(in)capacidades perpassam por quatro pontos principais: mudanca do critério
de afericdo da incapacidade de fato, do discernimento para a manifestagédo
de vontade; impossibilidade de determinacdo da incapacidade absoluta para
além do critério etario; presuncgédo da capacidade civil para todas as pessoas
com deficiéncia, ainda que o conceito de deficiéncia seja aberto e complexo;
e ideia estética e posta da teoria das (in)capacidades, que desconsidera a
diversidade das pessoas com deficiéncia (BARROS, 2022, p. 70).

Assim, o discernimento ndo € mais critério para afericdo da capacidade civil e
a capacidade é a regra. Como reflexo da alteracao na teoria das (in)capacidades civis
e da sua inflexibilidade que desconsidera a pluralidade e diversidade das pessoas
com deficiéncia, surgiu uma urgéncia em desenvolver mecanismos de protecao
juridica aqueles que, em razdo de seu discernimento comprometido, ou sua
capacidade intelectual limitada se encontrassem desamparados.

Dessa forma, a partir da sancao da Lei n. 13.146/2015, definiu-se, como regra,
a capacidade plena e a incapacidade, seja ela relativa ou absoluta, passa a ser a
excecao. Entretanto, a Convencédo Internacional sobre os Direitos Humanos das
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Pessoas com Deficiéncia, apesar de prever um sistema de protecdo destinado as
pessoas que, atingidas pela modificacdo na teoria das (in)capacidades, poderiam
tornar-se suscetiveis a abusos, ndo se preocupou em definir regras claras a respeito
de quais deveriam ser as ferramentas e institutos adotados.

Nesses termos, opinam Taisa Maria Macena de Lima, Marcelo de Mello Vieira
e Beatriz de Almeida Borges e Silva:

A mudanca no rol dos incapazes ndo veio acompanhada de alteragbes
gualitativas no tratamento dos institutos protetivos que viessem a
promover os direitos desses individuos, o que representou a continuidade da
excluséo juridica e social da qual as pessoas com deficiéncia mental
eram submetidos (LIMA, et al, 2017, p. 25).

Sendo assim, a falta de previsbes qualitativas para o desenvolvimento de
institutos protetivos pode acarretar em desprotecdo juridica ou, a0 menos, uma
protecdo que ndo alcanca a todos os interessados. Como ja foi comentado
previamente, 0 compromisso assumido através da Convencgéo Internacional sobre os
Direitos Humanos das Pessoas com Deficiéncia exigiu que cada Estado Parte
desenvolvesse suas préprias ferramentas para sanar tais preocupacdes. Nesse
sentido, Luisa Resende Guimaraes expressa, no Livro Deficiéncia e Direito Privado:

A despeito de possuir grande potencial abstrato no que tange a autonomia
das pessoas com deficiéncia, a implementacdo de um sistema baseado no
suporte conforme proposto pela Convencdo encontra alguns entraves. O
primeiro deles esta justamente na auséncia de moldes, ja que a previsao legal
se configura por sua abrangéncia, sem maiores detalhamentos ou instrucdes.
(GUIMARAES, 2019, p.19).

Havendo isso em mente, a situacéo apresentada pode ser tanto um empecilho
como uma necessidade. Considerando que, diante da diversidade cultural e social de
todos os Estados Partes, bem como a diversidade presente nos limites de um anico
pais, seria bastante dificil, sem considerar as singularidades de cada circunstancia,
estipular um molde que abarcasse e especificasse todos os detalhes e instrucdes para
um sistema que deveria assegurar protecdo juridica a todas as pessoas com
deficiéncia, sem retirar-lhes a autonomia e a igualdade de direitos.

Em razéo disso, coube ao sistema juridico brasileiro formular as medidas que
entendesse necessarias e adequadas como mecanismos de protecao juridica. Dentre

elas estd a Tomada de Decisédo Apoiada (TDA).
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Tendo isso em vista, € crucial que toda e qualquer medida desenvolvida e

aplicada ao ordenamento juridico brasileiro seja adaptada para suprir as

necessidades observadas no contexto social e cultural do pais.

Além disso, deve considerar a acessibilidade, aplicabilidade e eficacia desses

mecanismos entre a populacao que visa proteger. Acerca dessa situacdo, observe o

posicionamento de Luisa Resende Guimaraes:

[...] frente a um fendmeno tdo complexo quanto a deficiéncia, ndo haveria
como fornecer orientacdes de um sistema de apoio homogéneo e uniforme.
Afinal, as realidades dos paises signatarios sdo muito diversas: h&
condicionantes sociais, culturais e econémicas que influenciam diretamente
qual sera o sistema de apoio mais apropriado aquele contexto especifico.
(GUIMARAES, 2019, p. 26).

Assim, o instituto foi previsto no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e, em

decorréncia, positivado no Cadigo Civil brasileiro. Destarte, a Lei 13.146/2015 trata do

assunto no artigo 84, § 2°, determinando que é faculdade da pessoa com deficiéncia

optar pelo processo de tomada de decisao apoiada, conforme a transcri¢cao do referido

artigo abaixo:

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de
sua capacidade legal em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas.
§ 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela,

conforme a lei.
§ 2° E facultado a pessoa com deficiéncia a ado¢do de processo de
tomada de decisao apoiada.

§ 3° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida
protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstancias de
cada caso, e durara o] menor tempo possivel.
§ 4° Os curadores sédo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua
administracdo ao juiz, apresentando o balanco do respectivo ano (BRASIL,
2015).

O Cadigo Civil, por sua vez, regula o instituto da TDA em seu artigo 1.783-A,

incluido, em 2015, pelo Estatuto das Pessoas com Deficiéncia.

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

§1° Para formular pedido de tomada de decisdo apoiada, a pessoa com
deficiéncia e os apoiadores devem apresentar termo em que constem 0s
limites do apoio a ser oferecido e os compromissos dos apoiadores, inclusive
0 prazo de vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos
interesses da pessoa que devem apoiar.

§2° O pedido de tomada de decisdo apoiada serd requerido pela pessoa a
ser apoiada, com indicacdo expressa das pessoas aptas a prestarem o apoio
previsto no caput deste artigo.
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§3° Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisdo apoiada, o
juiz, assistido por equipe multidisciplinar, apés oitiva do Ministério Publico,
ouvira pessoalmente o requerente e as pessoas que |lhe prestarao apoio.
84° A decis@o tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre
terceiros, sem restricbes, desde que esteja inserida nos limites do apoio
acordado.

85° Terceiro com gquem a pessoa apoiada mantenha relagdo negocial pode
solicitar que os apoiadores contra-assinem 0 contrato ou acordo,
especificando, por escrito, sua fungdo em relacdo ao apoiado.

86° Em caso de negécio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante,
havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um dos
apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir sobre a
questao.

§7° Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressdo indevida ou néo
adimplir as obrigacdes assumidas, poderd a pessoa apoiada ou qualquer
pessoa apresentar dendncia ao Ministério Publico ou ao juiz.

88° Se procedente a denuncia, o juiz destituird 0 apoiador e nomeard, ouvida
a pessoa apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa para prestacdo de
apoio.

89° A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo
firmado em processo de tomada de deciséo apoiada.

810. O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusdo de sua participacdo do
processo de tomada de decisdo apoiada, sendo seu desligamento
condicionado a manifestacdo do juiz sobre a matéria.

811. Aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as
disposicdes referentes a prestagéo de contas na curatela (BRASIL, 2015).

Analisando a redacdo do referido dispositivo, destacam-se algumas
informacgdes importantes. A Tomada de Decisédo apoiada € um procedimento no qual
a pessoa com deficiéncia, sendo reconhecida sua capacidade civil plena, escolhe ao
menos duas pessoas iddneas, de sua confianca e com quem possua vinculos para
prestar-lhe apoio na tomada de decisdes para realizar atos da vida civil.

Ademais, o termo que define a Tomada de Decisdo Apoiada, em acordo com a
vontade e interesses da pessoa apoiada, deve estipular os limites do apoio oferecido,
bem como datas para a sua vigéncia.

Outrossim, visando garantir a total autonomia do apoiado, o pedido para a
instauracdo da Tomada de Decisao Apoiada deve ser realizado pela pessoa que
recebera o apoio, que, além disso, devera indicar, expressamente, quem serao o0s
seus apoiadores.

Ainda, a respeito de sua decisao sobre a Tomada de Decisao Apoiada, o juiz,
antes de seu pronunciamento, e apds a oitiva a ser realizada pelo Ministério Publico,
devera, com o auxilio de profissionais multidisciplinares, ouvir a pessoa com
deficiéncia e seus apoiadores indicados.

Dando continuidade, o 84° determina que, respeitados os limites acordados
entre os apoiadores e o apoiado, a Tomada de Decisdo Apoiada tera seus efeitos

estendidos a terceiros. Esses, por sua vez, poderdo solicitar que os apoiadores
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especifiguem sua funcdo de apoiadores e contra-assinem o0s acordos ou contratos
gue vierem a ser firmados entre a pessoa beneficiada pela Tomada de Decisao
Apoiada e o terceiro em questao.

Com o objetivo de resolver possiveis conflitos, quando houver divergéncias de
opinides entre 0s apoiadores e a pessoa apoiada a respeito de negdcios juridicos com
potencial prejudicial ou arriscado, o juiz devera decidir sobre a questao, apos ouvir o
parecer do Ministério Publico.

Inclusive, na circunstancia de algum dos apoiadores agir com negligéncia,
pressionar de forma indevida ou ndo adimplir as obrigacdes assumidas na Tomada
de Decisao Apoiada, a pessoa apoiada ou qualquer outra, podera oferecer denuncia
ao juizo ou ao Ministério Publico e, caso a dendncia seja comprovada, o apoiador sera
destituido pelo juiz que, além disso, se for da vontade da pessoa com deficiéncia,
podera substituir o referido apoiador por outra pessoa indicada pelo apoiado.

Respeitando a autonomia da pessoa com deficiéncia, plenamente capaz, ela
podera, a qualquer tempo, solicitar o término do acordo que firmou a Tomada de
Decisdo Apoiada. Bem como, o apoiador pode requerer a sua desobrigacdo das
responsabilidades assumidas. Contudo, seu desligamento do processo de Tomada
de Decisdo Apoiada esta condicionado a manifestacéo do juiz.

Por fim, o 8 11 do artigo 1.783-A determina a prestacdo de contas na forma
daquelas exigidas no processo de curatela, no que couber.

Essas sao as disposi¢cOes legais a respeito da Tomada de Decisdo Apoiada.
Cumpre destacar que os legisladores brasileiros tentaram se adequar as premissas
da Convencéo Internacional.

A respeito da Tomada de Decisao Apoiada, Maria Clara Versiani de Castro

destaca:

[...] o instituto tem como objetivo o auxilio na tomada de decisdo e no
exercicio da capacidade legal, podendo ser sua beneficiaria qualquer pessoa
gue sinta a necessidade desse apoio. Quanto ao seu objeto, o apoio podera
recair sobre os atos de natureza patrimonial e extrapatrimonial, bem como
sobre os atos da vida cotidiana e rotineira (CASTRO, 2019, p. 69).

Todavia, o instrumento pode ser falho em relagdo ao seu alcance e
acessibilidade as pessoas com deficiéncia, a depender de sua realidade e condi¢des
sociais, econémicas e culturais. A vista disso, Luisa Resende Guimaries expressa:
“Entretanto, apesar das comemoradas inovagdes, no que tange a tomada de decisao

apoiada a legislacéo brasileira é insuficiente a completa compreensao do instituto e,
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por vezes, a sua aplicabilidade e efetividade." (GUIMARAES, 2019, p. 47). A autora

ainda afirma que:

[...] como muitas pessoas com deficiéncia ndo tém condi¢Bes faticas de
solicitar medidas, afirmar que apenas o proprio sujeito poderia prop6-las
condenaria muitas delas a marginalidade social. Por esta razdo, entende-se
gue, a depender da situagdo, autoridades publicas e terceiros também
poderiam solicitar o apoio (GUIMARAES, 2019, p. 22).

Para Ludmila Junqueira Duarte Oliveira:

[...] o sistema de apoios criado no pais possui lacunas normativas e de
politicas publicas. E premente que legisladores, gestores publicos e
intérpretes do direito se esforcem para melhorar o sistema e assegurar
ambiente adequado para o0 exercicio da autonomia com a protecdo
necesséria para as pessoas com deficiéncia (OLIVEIRA, 2019, p. 93).

Além do mais, é possivel que o sistema de Tomada de Decisdo Apoiada seja
insuficiente para alcancar os objetivos para o qual foi concebido, visto que ignora as
singularidades e diversidades das pessoas que deveria amparar. Visualizando as
pessoas com deficiéncia de forma genérica e por uma 6tica hegemonica.

A figura da hegemonia aqui reflete uma ideia de generalizacédo das condicfes
das pessoas com deficiéncia, cujas individualidades séo ignoradas, criando solucdes
vagas para problemas especificos e impares na sua concepcgao.

Dito isso, ao propor mecanismos para o enfrentamento dos abusos em face
das pessoas com deficiéncia que possuam capacidade plena para os atos da vida
civil, a legislacéo brasileira desconsidera a diversidade de condicfes das pessoas que
visa proteger.

Diante do exposto, posicionam-se Taisa Maria Macena de Lima, Marcelo de
Mello Vieira e Beatriz de Almeida Borges e Silva:

Apesar de o EPD ter trazido significativos avan¢os na maioria dos aspectos
atinentes ao tema, uma critica pode ser feita a esse diploma. Ao tratar a
deficiéncia de modo amplo e geral, a lei brasileira ndo deu respostas mais
concretas a determinadas deficiéncias que exigiriam um tratamento mais
especifico, levando em conta que as barreiras sdo mais ou menos
problematicas dependendo da natureza do impedimento (fisico, mental,
intelectual ou sensorial). Ao trazer previsées mais genéricas, o EPD tratou
todos os deficientes de forma semelhante, ndo dando atencdo as
peculiaridades de cada impedimento, resultando em um tratamento igual aos
desiguais. Com isso, a referida legislacdo provocou algumas dificuldades
para a real inclusdo das pessoas com deficiéncia, notadamente no que diz
respeito a relacdo das pessoas com deficiéncia de natureza mental e

intelectual e a higidez dos atos juridicos por elas praticados (LIMA, et al, 2017,
p. 25).
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Um dos problemas do artigo 1.783-A se encontra, mais especificamente em
seu § 2°. Nele est& previsto que apenas a pessoa que recebera o apoio para a tomada
de decisbes possui legitimidade para propor a acdo que estabelecera o instituto da
tomada de decisdo apoiada. Entretanto, desconsidera-se as dificuldades do acesso a
justica que essa pessoa poderia enfrentar, ou a uma possivel falta de rede de apoio
familiar. Defendendo este pensamento, tem-se a opinido de Maria Clara Versiani de
Castro:

[...] optar pela tese de que somente a pessoa pode solicitar as medidas de
apoio poderia condenar muitas pessoas com deficiéncia a nado se
beneficiarem de ditas medidas, seja por ndo conhecé-las, por estarem
socialmente marginalizadas, por estarem institucionalizadas, ou por néao
terem nenhum tipo de rede social ou familiar que Ihes possa servir de apoio
(CASTRO, 2019, p. 56).

A autora ainda aponta para outra problemética em relacdo a maneira como o
Poder Legislativo redigiu as leis que regulam a tomada de decisdo apoiada que pode,
por consequéncia, gerar uma lacuna que acarretara na desprotecdo de um
determinado grupo de pessoas.

Deve-se lembrar que a curatela € um instituto que sé pode ser adotado quando
o beneficiario é relativamente incapaz. Sendo assim, qual medida tomar quando a
pessoa ndo possui limitacdes graves o suficiente para a imposi¢do da incapacidade
e, consequentemente, da curatela e a familia e pessoas de confianca ndo possuem
legitimidade para requerer a tomada de decisdo apoiada em seu lugar? Assim, citam-
se as palavras de Mariana Clara Versiani de Castro:

Ainda, é possivel vislumbrar que a legitimidade para requerer a tomada de
decisdo apoiada e a excepcionalidade da aplicacdo do instituto da curatela
criam uma espécie de limbo juridico na prote¢éo e promogédo da pessoa com
deficiéncia (CASTRO, 2019, p.56).

Além disso, a curatela, quando comparada a Tomada de Decisdo Apoiada, €
muito mais restritiva e limita a autonomia do curatelado, visto que esta sujeito a
assisténcia do curador para realizar atos juridicos. Além disso, tem carater
excepcional, sendo que soO pode ser instituida diante da incapacidade relativa. Nesse
sentido, afirma Nelson Rosenvald:

A incapacidade sera uma resposta residual, excepcional e restritiva que
somente procedera quando a alternativa menos gravosa da restricdo da

capacidade resulte inadequada frente a absoluta impossibilidade de a pessoa
interagir com o seu entorno e expressar vontade, ao tempo que o sistema de
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apoios previsto como inicial auxilio em favor do exercicio da capacidade
pareca insuficiente. Todavia, e tenha-se isso como fundamental, ainda nessa
hipotese, os interesses, as preferéncias e o bem-estar da pessoa sob curatela
serdo o guia para as decisdes e ndo a mera vontade discricionaria do curador
(ROSENVALD, 2018, p.118).

Além disso, para o autor, “sim, a curatela mitiga o exercicio da capacidade
legal da pessoa com deficiéncia.” (ROSENVALD, 2018, p. 123). Dessa forma, a
curatela ndo € uma medida adequada para oferecer protecao juridica para aqueles
capazes de exprimir sua vontade, por ser demasiado excessiva e apenas cabivel
frente a relativa incapacidade. Assim, caso se identifique capacidade plena, a
possibilidade € a escolha da Tomada de Decisédo Apoiada.

Sem ignorar as controvérsias diante da autonomia da pessoa com deficiéncia,
uma possivel solugdo, de acordo com Mariana Clara Versiani de Castro seria dar
legitimidade ao Ministério Publico e a terceiros para requerer a tomada de decisdo
apoiada:

Do ponto de vista da autonomia da pessoa com deficiéncia, a solugédo é
controversa, mas garante um maior acesso ao sistema de apoios. Para que
a autonomia seja, ao maximo, preservada, advoga-se aqui pela efetivagédo do
procedimento apenas, e tdo somente, quando e como o beneficiario quiser,

especialmente no que tange a escolha dos apoiadores e aos atos sobre os
quais o apoio recaira (CASTRO, 2019, p.59.

Contudo, até entdo, conforme expressa a legislacdo brasileira sobre o tema da
protecéo juridica a pessoa com deficiéncia e a tomada de decisdo apoiada, a pessoa
com deficiéncia assistida por apoiadores na tomada de decisGes s6 sera alcancada
se enquadrar-se precisamente nos parametros presumidos pelo legislador ao formular
as disposicoes legais da Tomada de Decisdo Apoiada.

Consequentemente, a igualdade garantida pelo apoio na tomada de deciséo
limita-se a uma igualdade formal, desprezando a realidade fatica na qual deveria se
inserir. A real busca pela igualdade deveria assegurar a igualdade material. O que sé
€ possivel através de medidas adaptativas a condicdo de cada sujeito. Assim como
sugere Luisa Resende Guimaraes, no livro Deficiéncia e Direito Privado:

No &mbito da Convencéo (e dos direitos humanos em geral), a igualdade ndo
pode ser enxergada de uma perspectiva estritamente formal. O contexto
fatico em que se inserem as pessoas possui importancia crucial na
delimitacdo do que significa igualdade, visto que as necessidades e
oportunidades sdo bastante dispares. Garantir 0 mesmo tratamento a todos
(igualdade formal) gera situacdes injustas e desiguais, haja vista a posicao
de vantagem ocupada naturalmente por certos grupos. Nesse contexto, cabe

aos Estados, mais do que proibir a discriminacdo em sentido negativo,
assegurar a igualdade com medidas positivas, a chamada igualdade material.
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Pregar a igualdade meramente formal significa obstaculizar a protecéo que o
Estado deve conferir aos vulneraveis. O papel deste deve ser o oposto, em
especial dentro do modelo social da deficiéncia, ou seja, remover as barreiras
ou fornecer os meios para que os individuos afetados possam ultrapassa-las.
Partindo desse pressuposto, ndo ha sentido em tratar exatamente da mesma
forma todas as pessoas com deficiéncia, dada a complexidade do fenbmeno
e o fato de existirem sujeitos cuja deficiéncia mental ou intelectual reduz em
nivel grave ou anula seu discernimento. No caso destes, o0 exercicio de atos
da vida civil esta comprometido. O papel dos Estados deve ser justamente
fornecer mecanismos aptos a fazé-los alcancar a igualdade de fato
(GUIMARAES, 2019, p.37).

Sendo assim, pode-se falar em uma visdo hegemonica das Pessoas com
Deficiéncia, coisa que ndo reflete a realidade. As pessoas com deficiéncia sao
diversas e, ao combater a discriminacao e garantir a igualdade de direitos e promoc¢ao
de sua dignidade, € preciso levar em conta essa pluralidade de realidades e contextos
sociais, econdmicos e culturais.

Posto isso, nas palavras de Luisa Resende Guimaraes: “se a deficiéncia é
multifacetada, o apoio também deve ser.” (GUIMARAES, 2019, p. 27).

Dessa forma, a maneira como a teoria das capacidades e a Tomada de Deciséo
Apoiada foram previstas, ndo considera a diversidade das pessoas com deficiéncia.
Assim, as medidas desenvolvidas ndo sdo adaptaveis a cada contexto social e,
portanto, ndo sao acessiveis e ndo alcancam a todos da mesma forma. Em
decorréncia, as pessoas com deficiéncia ndo sdo amplamente beneficiadas como se
pretendeu ao elaborar a TDA, como disciplinada no Cdédigo Civil e no Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. A consequéncia disso é a (des)protecao juridica de alguns
sujeitos, quando nao individualizados de acordo com a sua propria realidade, mas

encaixados numa realidade genérica.
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4 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto neste trabalho, considerando as nog¢fes de igualdade,
diversidade e autonomia defendidas na Convencao Internacional sobre os Direitos
Humanos das Pessoas com Deficiéncia, vale destacar que as discussdes a respeito dos
direitos das pessoas com deficiéncia ainda tém muito o que avancar.

Apesar de a Carta de Nova lorque e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia n&o
terem medido esfor¢os para garantir os inUmeros progressos para que as pessoas com
deficiéncia tivessem seus direitos reconhecidos, ainda assim, a luta deve se perpetuar
por longa data até que esses sujeitos, que por muito tempo viveram a margem da
sociedade, se encontrem, de fato, em pé de igualdade com as demais pessoas. E uma
luta continua que demanda muita atencdo e comprometimento.

E pertinente, no entanto, enaltecer todas as conquistas alcancadas através da
convencdo e da Lei 13.146/2015. S&o vitorias cujo mérito € dividido entre tantos
estudiosos, ativistas, juristas e politicos.

As diferencas jamais poderdo justificar a discriminagdo e o preconceito, 0 que
sempre sera inconcebivel em um Estado Democratico de Direito, pautado na igualdade
e na dignidade humana. Portanto, cabe ao governo, democraticamente eleito, garantir
gue todas as pessoas tenham direito ao seu livre desenvolvimento da personalidade e,
sobretudo, que esse direito seja material e ndo apenas formal.

Como explicado anteriormente, o direito formal é aquele em que se aplicam as
condi¢des e normas da mesma maneira a todas as pessoas, sem considerar o contexto
no qual estdo inseridas, ja o direito material é focado no objetivo que se almeja alcancar,
de forma a adaptar as condi¢Ges para garantir que todas as pessoas tenham acesso
aqguele direito e, consequentemente a real possibilidade de usufruir dele.

Sendo assim, o Estado tem a obrigacdo de assegurar mais do que a positivacao
do direito, mas que esse direito seja exercido e acessivel a toda a populacao, analisando
as vivéncias, realidades e condi¢des de cada individuo isoladamente e num contexto
social. Para tanto, € necessério que a legislacdo seja mais flexivel e abrangente em
pontos onde se faz necessario, assim como especifica para cada caso individual.

Isso posto, a positivacdo do direito de forma engessada pode trazer diversos
maleficios as pessoas com deficiéncia tratando-as com base em uma visdo hegemonica
desses sujeitos e de suas deficiéncias. Deve-se ter consciéncia de que, assim como as

pessoas sdo diversas, diversas sao as deficiéncias, diversas sdo as condicdes e
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contextos sociais de cada individuo e, pensando por esse lado, diversas devem ser,
portanto, as previsdes legais para garantir protecao juridica para aqueles que precisarem
dela para garantir a igualdade de direitos materiais.

A Carta de Nova lorque, em defesa das pessoas com deficiéncia, estabeleceu
varias incumbéncias aos Estados-Partes para que se alinhassem as ideologias
propostas no documento, a fim de assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais, tais como a liberdade, igualdade,
autonomia e dignidade a todas as pessoas com deficiéncia, bem como promover o
combate a discriminacdo, garantindo todas as salvaguardas que se fizessem
necessarias para que os objetivos fossem alcancados.

Contudo, para que essa proposta fosse cumprida, a teoria das (in)capacidades
adotada pelo direito civil brasileiro sofreu severas alteracdes, causando diversos reflexos
juridicos. Apesar de a redacdo antiga dos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil serem
discriminatérias e, de muitas formas, contrarias as nocfes de igualdade, liberdade e
autonomia da Convencédo Internacional sobre Direitos Humanos das pessoas com
Deficiéncia, elas, para o bem ou para o mal, funcionavam como uma barreira ao redor
das pessoas com deficiéncia com discernimento limitado ou completamente ausente.
Elas ndo poderiam praticar atos da vida civil, mas, por consequéncia, também néo
poderiam ser prejudicadas em funcao desses, visto que ndo poderiam realiza-los. Apos
a alteracao, promovida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, essa barreira deixa de
existir em razdo da incapacidade civil absoluta e, tem impacto reduzido em razéo da
incapacidade relativa.

N&o obstante, é motivo para comemorar que as pessoas ndo sejam mais privadas
de sua autonomia em razéo de uma deficiéncia. Contudo, para garantir o direito material,
€ necessario que se criem ferramentas para assegurar protecdo juridica nas
circunstancias necessarias. Sendo assim, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
desenvolveu a Curatela, como é hoje, e o instituto da Tomada de Decisdo Apoiada.

A critica que se faz aqui em relacdo a esses mecanismos, sobretudo a Tomada
de Decisdo Apoiada, bem como a teoria das capacidades € que elas sdo bastante
inflexiveis, 0 que torna a protecéo juridica, por muitas vezes, inacessivel as pessoas para
as guais essas ferramentas foram desenvolvidas.

Nesse sentido, espera-se que a pessoa com deficiéncia se encaixe nas previsdes
legais expressas no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e no Codigo Civil, quando, na

verdade, era a legislacdo que deveria ser adaptavel ao contexto social, econémico e
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cultural de cada individuo. Assim, a pessoa se encontra numa situagao dicotémica, em
gue deve se encaixar necessariamente na capacidade plena ou na incapacidade relativa.
Sendo que, quando reconhecida como plenamente capaz, pode néo ser alcancada pela
tomada de decisdo apoiada, frente as falhas do instituto expostas neste trabalho, como
a dificuldade do acesso a justica e a legitimidade exclusiva do apoiado para propor a
Tomada de Decisao Apoiada.

Dessa forma, entende-se que a legislacdo vigente, sobretudo o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e os respectivos artigos do Codigo Civil, sdo insuficientes para
assegurar 0 acesso ao direito das pessoas com deficiéncia, como também garantir as
protecdes juridicas, conforme os Estados Partes foram incumbidos pela Convengéo
Internacional sobre os Direitos Humanos das Pessoas com Deficiéncia. Assim sendo,
cabe ao Poder legislativo reformar e desenvolver normas, no que couber, para que as
previsdoes legais se adaptem ao contexto da populagdo que visa proteger e ndo o
contrario, como ocorre hoje: em que as pessoas suscetiveis a abusos precisam estar
enquadradas numa realidade inflexivel que determina a sua capacidade ou

incapacidade.
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