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RESUMO: O presente artigo analisa algumas das alteracGes que a Lei n. 13.146, de 6 de
julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), trouxe ao Cddigo Civil de 2002. Ao
reafirmar a capacidade civil da pessoa com deficiéncia, o Estatuto alterou profundamente o
sistema de incapacidades até entdo existente no Brasil, além de inserir o instituto protetivo da
tomada de decisdo apoiada.
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INTRODUCAO

A pessoa é o centro de um nucleo de interesses em suas relacbes com as demais,
sempre na busca da satisfacdo de necessidades das mais variadas ordens.

Para tanto, as normas juridicas promovem a protecao legal, regulando as relacdes
intersubjetivas, no sentido de assegurar a pacifica convivéncia entre as pessoas, que nao
vivem isoladas, mas em sociedade, sendo inafastavel a reciproca cooperacao para a satisfacéo
dessas necessidades (BARASSI, 1955, p. 41).

Essa protecdo legal, segundo o principio da igualdade, estampado no art. 5° da
Constituicdo Federal, que inaugura o titulo dos direitos e das garantias fundamentais, é
assegurada a todos, sem distin¢do de qualquer natureza, pelo fato mesmo de serem pessoas
naturais.

Segundo o ordenamento juridico brasileiro, todas as pessoas sdo capazes de
titularizarem direitos e obrigaces na ordem juridica, muito embora o exercicio dos direitos
titularizados possam sofrer limitacBes, mais ou menos intensas, mas sempre no ensejo de
protecdo aos seus interesses de ordem existencial e ou patrimonial.

A impessoa que a lei reconhece como incapaz € sujeito de direitos e obrigagdes na
ordem juridica, embora ndo possa exercé-los pessoalmente, necessitando da intervencéo de

um representante ou de um assistente, conforme seja o grau da incapacidade.
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A falta de capacidade civil pode decorrer de variadas causas taxativamente
previstas em lei, nem sempre estando relacionada a deficiéncia da pessoa.

E, se a incapacidade estiver ligada a deficiéncia, o ordenamento juridico
contempla mecanismos de promocdo e de protecdo a pessoa por tal causa considerada

incapaz.

1 NOTICIA HISTORICA DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Durante longo tempo a pessoa com deficiéncia foi simplesmente ignorada, tanto
pela sociedade como pelo direito.

A histéria noticia o predominio das atividades de artesanato, pecuéria e
agricultura na antiguidade, o que indicaria a necessidade de que a pessoa conservasse um
corpo e uma mente perfeita para a sobrevivéncia.

Na Grécia antiga, mais especificamente em Esparta, as pessoas eram preparadas
para a guerra. As criancas pertenciam ao Estado, cabendo ao Conselho de Ancidos examina-
las ao nascer: julgando-as fracas ou disformes, seriam atiradas do alto de um abismo de
2.400m de altitude, denominado Taygetos, para serem eliminadas (BARROS, 2008, p. 1171).

Na concepgdo de Aristoteles (1984, p. 54), “sobre 0 destino das criangas recém-
nascidas, deveria haver uma lei que decida 0s que serdo expostos e 0s que serdo criados; ndo
seja permitido criar nenhuma que nas¢a mutilada, isto €, sem algum de seus membros”.

Na Biblia ha algumas referéncias aos cegos, leprosos e mancos, pessoas rejeitadas
pela sociedade em razdo de receio de transmissdo de doencas ou pela crenca de serem
amaldicoados. Para os hebreus a deficiéncia era considerada uma impureza, conforme se pode
observar do (Lv 19.14" e 21.17-24%).

! “14 Nao amaldigoars ao surdo, nem porés tropeco diante do cego; mas temeras o teu Deus. Eu sou o
SENHOR.” Disponivel em:< http://gbiblia.com/levitico _18:19/>. Acesso em: 23 de agosto de 2014.

2«17 Fala a Ardo, dizendo: Ninguém da tua descendéncia, nas suas geracdes, em que houver algum defeito, se
chegard a oferecer o pao do seu Deus.” 18 Pois nenhum homem em quem houver alguma deformidade se
chegara; como homem cego, ou coxo, ou de nariz chato, ou de membros demasiadamente compridos, 19 Ou
homem que tiver quebrado o pé, ou a mao quebrada, 20 Ou corcunda, ou ando, ou que tiver defeito no olho, ou
sarna, ou impigem, ou que tiver testiculo mutilado. 21 Nenhum homem da descendéncia de Ardo, o sacerdote,
em quem houver alguma deformidade, se chegara para oferecer as ofertas queimadas do SENHOR; defeito nele
h&; ndo se chegard para oferecer o pdo do seu Deus. 22 Ele comerd do pdo do seu Deus, tanto do santissimo
como do santo. 23 Porém até ao véu ndo entrara, nem se chegara ao altar, porquanto defeito ha nele, para que
ndo profane os meus santuarios; porque eu sou 0 SENHOR que os santifico. 24 E Moisés falou isto a Ardo e a
seus filhos, e a todos os filhos de Israel.” Disponivel em: <http://gbiblia.com/levitico 21:5/>. Acesso em: 23 de
agosto de 2014.
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Considerando-se que as coisas e situacdes desconhecidas causam temor, a falta de
conhecimento sobre as deficiéncias veio a contribuir para que as pessoas com deficiéncia,
devido suas diferencas, fossem marginalizadas e ignoradas (MAZZOTTA, 2005, p. 16).

Essa situacdo veio a alterar-se na ldade Média, quando as pessoas com
deficiéncia, por influéncia do cristianismo, passaram a ser consideradas criaturas de Deus,
embora, de alguma maneira, esse cenario de exclusdo e de segregacdo permanecesse,
abandonando-se, contudo, a eliminagéo.

Na historia brasileira, a pessoa com deficiéncia foi submetida a uma
institucionalizacdo oficial desde 1841, quando Dom Pedro Il determinou a criagdo do
Hospicio Dom Pedro II; em 1854 criou o Imperial Instituto dos Meninos Cegos (que desde
1891 passou a se chamar Instituto Benjamin Constant (IBC); em 1857, Dom Pedro Il criou 0
Instituto Imperial dos Surdos-Mudos (que desde 1957 passou a se chamar Instituto Nacional
de Educacéo de Surdos (INES); em 1874, iniciou-se o tratamento de pessoas com deficiéncia
intelectual no hospital psiquidtrico da Bahia (atualmente hospital Juliano Moreira))
(ROMERO; SOUZA, 2014, p. 5).

N&o havia nenhum apoio as demais pessoas com deficiéncia no Império, a
excecao dos cegos e surdos. Para suprir essa lacuna, a sociedade civil, por sua vez, criou as
Sociedades Pestalozzi em 1932 e as Associagdes de Pais e Amigos dos Excepcionais (APAE)
em 1954 (LANNA JUNIOR, 2010, p. 22).

A historia vivenciada pela Grécia ainda deixaria alguns resquicios no Brasil da
primeira metade do século XX. A Educacdo Fisica era componente curricular obrigatorio nas
escolas brasileiras, desde o ano de 1937, cuja funcdo era a de preparar 0S jovens para O
combate, a luta e a guerra, por meio da ginastica, do desporto e dos jogos recreativos. Como o
aluno era avaliado pelo condicionamento fisico que apresentava, 0 Ministério da Educacéo,
por meio da Portaria n. 13, de 01.02.1938, estabelecia “a proibi¢do da matricula em qualquer
estabelecimento secundario de aluno cujo estado patolégico o impedisse, permanentemente,
das aulas de educacéo fisica (TOSCANO; SOUZA, 2009, p. 139).

A primeira vez que o Estado se manifestou pelo ingresso na educacdo superior da
pessoa com deficiéncia na rede regular de ensino se deu na década de 1950, quando o
Conselho Nacional de Educacao autorizou que estudantes cegos ingressassem nas faculdades
de Filosofia (LANNA JUNIOR, 2010, p. 31).

De todo modo, o paradigma institucionalista foi um momento importante da

histéria da busca pela inclusdo da pessoa com deficiéncia, porquanto pdde oferecer sua
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contribuicdo no campo da ciéncia, com a idealizagéo e prestacdo de relevantes servigos de
reabilitacéo.

2 DEFINICAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA: OS MODELOS MEDICO E
SOCIAL

No ordenamento juridico brasileiro duas s&o as formas de se definir se uma pessoa
pode ser considerada com deficiéncia, quais sejam, o modelo médico e o0 modelo social.

No século XX ficou superada aquela fase de institucionalizacdo da pessoa com
deficiéncia até entdo vivenciada pela historia brasileira, que cedeu lugar ao modelo médico.

Esse modelo médico, ou paradigma de servigos, iniciou-se na década de 1960 e
efetivou-se em escolas especiais, entidades assistenciais e em centros de reabilitacéo,
caracterizando-se pela oferta de servicos, que se dividia em trés etapas: a) de avaliacdo, em
gue uma equipe multiprofissional identificaria o que precisaria ser modificado na vida da
pessoa com deficiéncia, para torna-la o mais “normal” possivel; b) de intervengdo, em que a
equipe ofereceria atendimento formal e sistematizado, de acordo com os resultados de
avaliacdo obtidos na etapa anterior; e ¢) de encaminhamento (ou reencaminhamento) da
pessoa com deficiéncia a vida em comunidade (ARANHA, 2005, p. 20-21).

No modelo médico falava-se em integracdo social da pessoa com deficiéncia,
significando que a pessoa é que deveria desincumbir-se da tarefa de envidar os esforcos
necessarios para adequar-se a sociedade, sem que essa sociedade precisasse modificar-se para
receber a pessoa com deficiéncia.

Nesse modelo, a definicdo de pessoa com deficiéncia obedecia ao principio da
tipicidade, de modo que somente aquelas situagdes previamente previstas em lei poderiam
levar a concluséo de que a pessoa tinha, ou ndo, alguma das deficiéncias ali previstas.

A fonte normativa era o art. 4° do Decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999,

cuja redacéo foi alterada pelo Decreto n. 5.296, de 02 de dezembro 2004, a saber:

Art. 4° E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas
seguintes categorias:

| - deficiéncia fisica - alteragdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do
corpo humano, acarretando o comprometimento da funcéo fisica, apresentando-se
sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia,
tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputacdo ou
auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade
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congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que ndo produzam
dificuldades para o desempenho de funcdes;

Il - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis
(dB) ou mais, aferida por audiograma nas frequéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz
e 3.000Hz;

111 - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que
0,05 no melhor olho, com a melhor correcdo éptica; a baixa visdo, que significa
acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor corregdo Optica; os
casos nos quais a somatoria da medida do campo visual em ambos os olhos for igual
ou menor que 60.° ou a ocorréncia simultdnea de quaisquer das condigdes
anteriores;

IV - deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior a
média, com manifestacdo antes dos dezoito anos e limitagdes associadas a duas ou
mais areas de habilidades adaptativas, tais como:

a) comunicacdo;

b) cuidado pessoal;

c) habilidades sociais;

d) utilizacdo dos recursos da comunidade;

e) salde e seguranca;

f) habilidades académicas;

0) lazer; e

h) trabalho;

V - deficiéncia maltipla — associacéo de duas ou mais deficiéncias (BRASIL, 1999).

Essa enumeracdo, contudo, nem sempre traria resultados justos, ja que uma pessoa
com perda auditiva de 41db pouco se diferencia daquela cuja perda fosse de 40db; o mesmo
se diz em relacdo a pessoa cuja acuidade visual, no melhor olho e com a melhor correcéo, seja
de 30% em relacédo a outra cuja acuidade visual seja de 31%. ;em ambas as hipoteses, pessoas
em situacOes semelhantes, sendo idénticas, mereceriam tratamentos distintos.

O modelo médico, pelas falhas acima apontadas, cedeu lugar ao modelo social,
pelo qual, muito mais do que os servicos de avaliacdo e capacitacdo, constatou-se que as
pessoas com deficiéncia necessitam de suporte, cabendo a sociedade se reorganizar para
garantir o acesso de todo cidaddo a tudo quanto constitui e caracteriza a pessoa,
independentemente das peculiaridades individuais. Foi nesta busca que se desenvolveu o
processo de disponibilizacdo de suportes (instrumentos que garantam a pessoa com
deficiéncia o acesso imediato a todo recurso da comunidade). Esses suportes podem ser
sociais, econdmicos, fisicos e instrumentais, e tem como fungdo favorecerem o processo de
inclusdo (ARANHA, 2005, p. 27).

A partir do modelo social, deixa-se de falar em integracdo — que consiste em um
esforco unilateral da pessoa com deficiéncia para enquadrar-se nos padrdes sociais pre-
estabelecidos — para se falar em inclusdo social — que pressupde esforgos muatuos para a
inser¢do social da pessoa com deficiéncia.

Com base nestas ideias, observa-se que a inclusdo é uma via de mao dupla, em
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que, mediante conjugacdo de esforcos da pessoa a ser incluida e da sociedade na qual ela o
sera, busca-se alcancar a igualdade de oportunidades nas mais diversas areas e 0
equacionamento de diferencas.

A definicdo de pessoa com deficiéncia, com base no modelo social, parte de uma
conjugacdo de fatores. Ndo leva em consideracdo apenas 0 comprometimento corporeo da
pessoa (elemento objetivo utilizado pelo modelo médico), mas parte do pressuposto de que o
papel da sociedade € fundamental. Se a sociedade criar barreiras a inclusdo da pessoa com
comprometimento corpéreo, sejam elas de natureza fisica ou atitudinal (elemento subjetivo),
entdo a pessoa serd considerada com deficiéncia.

O primeiro documento normativo a definir a pessoa com deficiéncia sob o0 modelo
social foi a Convencdo da Guatemala, aprovada pelo Decreto Legislativo n. 198, de 13 de
junho de 2001 e promulgada pelo Decreto n. 3.956, de 08 de outubro de 2001, nos termos

seguintes:

Artigo | Para os efeitos desta Convencao, entende-se por:

1. Deficiéncia O termo 'deficiéncia’ significa uma restricdo fisica, mental ou
sensorial, de natureza permanente ou transitdria, que limita a capacidade de exercer
uma ou mais atividades essenciais da vida diaria, causada ou agravada pelo ambiente
econdmico e social (BRASIL, 2001).

Essa definicdo foi reafirmada pela Convencao da Organizagdo das Nacdes Unidas
(ONU) sobre os direitos da Pessoa com Deficiéncia, aprovada pelo Decreto Legislativo n.
186, de 09 de julho de 2008 com status de emenda constitucional e promulgada pelo Decreto
n. 6.949, de 25 de agosto de 2009. Posteriormente foi reproduzida pela Lei Complementar n.
142, de 08 de maio de 2013 e, finalmente, pela Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015, Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, a saber:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interacdo com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas.

8 1° A avaliacdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada
por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara:

| - os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicolégicos e pessoais;

I11 - a limitacdo no desempenho de atividades; e

IV - arestricdo de participacdo (BRASIL, 2015).

3 O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E SEUS REFLEXOS NO
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SISTEMA DE INCAPACIDADES DO CODIGO CIVIL

Capacidade é a possibilidade de discernimento da pessoa natural, que lhe permite
administrar sua pessoa e seus bens de maneira consciente, sem necessitar da intervencéo de
terceiros para a tomada de decisGes validas.

Em um sentido mais amplo, a capacidade pode ser bifurcada em capacidade de
fato ou de exercicio, e capacidade de gozo ou de direito.

Pondera Orlando Gomes (1998, p. 129), que, do principio de que toda pessoa é
capaz de direitos e obrigacBes na ordem civil, ndo se segue que os direitos adquiridos sempre
possam ser exercidos pelo titular, porque a ordem juridica priva certas pessoas do exercicio,
por elas mesmas, daqueles direitos, estabelecendo um sistema de incapacidades.

A incapacidade € instituto de protecdo a pessoa privada, no todo ou em parte, do
discernimento, que visa resguardar o patrimdnio e demais direitos da pessoa lancada ao
universo das relages juridicas.

Antes da vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a capacidade era
mensurada de acordo com o grau de discernimento da pessoa. Assim, considerava-se
absolutamente incapaz aquela pessoa que ndo tinha o necessario discernimento; relativamente
incapaz aquela cujo discernimento era existente, porém insuficiente; e plenamente capaz aquela
que atingisse 0 necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil.

Se a incapacidade liga-se a auséncia, ou insuficiéncia, de discernimento, a pessoa
com deficiéncia ndo pode ser considerada incapaz, quer relativa, quer absolutamente, se essa
deficiéncia ndo Ihe retira, ou diminui, o discernimento.

A incapacidade absoluta priva por completo a pessoa de exercer, por si propria, 0s
atos da vida civil, reputando-os nulos quando assim praticados. A lei prevé a figura do
representante, pessoa legalmente designada para praticar tais atos pelo absolutamente incapaz,
substituindo sua vontade.

O Cdodigo Civil, em sua redacdo original, assim arrolava os absolutamente

incapazes em seu art. 3°:

Art. 3°. S80 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I — 0s menores de dezesseis anos;

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

Il — 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade (BRASIL,
1916).
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Esse dispositivo foi alterado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que
suprimiu os incisos Il e 11l e integrou o inciso | ao caput, restando a seguinte redagdo: “Art.
3°. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de
16 (dezesseis) anos” (BRASIL, 2002).

Desta forma, a partir de 03 de janeiro de 2016 — data em que entrou em vigéncia
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — apenas 0s menores de 16 anos sdo considerados,
pelo ordenamento juridico brasileiro, como absolutamente incapazes, de modo que todas as
demais hipoteses de incapacidade passam a ser consideradas como relativas, nos termos da
nova redacéo do art. 4° do Codigo Civil.

A incapacidade relativa situa-se em uma zona intermédia entre a incapacidade
absoluta e a capacidade plena. A incapacidade relativa permite que a pessoa pratique, por Si
prépria, alguns atos da vida civil, desde que devidamente assistida por quem de direito. Neste
caso, a impossibilidade de discernimento é menor do que a dos absolutamente incapazes.

Segundo a redacdo original do art. 4° do Cddigo Civil, o rol de pessoas
relativamente incapazes era o seguinte:

Aurt. 4°, S8o incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:

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

Il — os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e os que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido;

I11 — os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV — os prodigos.

Pardgrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacdo especial
(BRASIL, 2002).

Apos as alteracOes operadas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o art. 4° do
Cadigo Civil passou a ter a seguinte redacéo:

Aurt. 4°, Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s exercer:

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

I1 —os ébrios habituais e os viciados em toxico;

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

Paragrafo Gnico. A capacidade dos indigenas seréa regulada por legislagdo especial
(BRASIL, 2002).

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 7, n. 13, p. 118-135

125




Fernando Gaburri

A norma do inciso I, a partir das alteracdes operadas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, restringe seu alcance aos ebrios habituais e aos viciados em toxicos, deixando de
fazer referéncia as pessoas com deficiéncia intelectual, antes tratadas como “excepcionais sem
desenvolvimento mental completo”, deslocando sua disciplina para o inciso III (BRASIL,
2002).

O inciso Ill, segundo a nova redacdo, transfere do art. 3° (absolutamente
incapazes) para o art. 4° (relativamente incapazes) as pessoas que, por causa transitdria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade, independentemente do grau desse
comprometimento intelectual.

O que determinava a incapacidade relativa, na redacdo original da norma, era a
afericdo de discernimento reduzido. Assim, se as pessoas referidas como excepcionais sem
desenvolvimento mental completo conservassem a plenitude de seu discernimento para a
pratica dos atos da vida civil, deveriam ser consideradas plenamente capazes.

A norma, em sua redacdo original, considerava 0s excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo com uma limitacdo gradativamente menor aquela dos
que, por deficiéncia mental, ndo possuiam o necessario discernimento.

As pessoas consideradas como excepcionais sem desenvolvimento mental
completo, como as com sindrome de Down, guardam certa capacidade de compreensdo,
ainda que reduzida. A lei, por sua vez, reconhecia a relevancia desse grau de compreenséo,
dispensando a essas pessoas tratamento menos severo em relacdo aos absolutamente
incapazes.

Na nova sistematica, como anteriormente frisado, as pessoas que por causa
transitdria ou permanente ndo puderem exprimir sua vontade, independentemente do grau
de comprometimento intelectual, sdo consideradas relativamente incapazes.

Diretamente ligada a alteracdo dos arts. 3° e 4° do CC/02 estd a norma do art. 6°
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, cujo caput determina que “A deficiéncia ndo afeta a
plena capacidade civil da pessoa” (BRASIL, 2002).

Observa Silvio de Salvo Venosa (2016, p. 149) que o novo diploma procura
atribuir os mais amplos direitos as pessoas com deficiéncia, que aprioristicamente, nunca
serdo consideradas totalmente incapazes, mas relativamente capazes, de acordo com sua
respectiva avaliagao.

O mesmo autor, porém, parece contradizer-se ao afirmar que “a situacdo, porém,

a ser enfrentada pelo juiz no processo de interdicdo é a mesma: devera concluir se o sujeito
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possui limitacdo mental que o iniba parcialmente para os atos da vida civil. Se a limitacéo for
total, 0 caso sera de incapacidade absoluta” (VENOSA, 2016, p. 153-154).

Ora, se ap0s o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a Unica hipotese de
incapacidade absoluta no ordenamento juridico brasileiro € a do menor de 16 anos, ndo se
afigura consentdnea com a nova realidade legislativa a consideracdo da pessoa com
deficiéncia maior de 16 anos como absolutamente incapaz.

Fabio Ulhoa Coelho (2016, p. 189), na mesma linha de Silvio de Salvo Venosa,

parece esposar posicionamento contrario a lei vigente, ao afirmar que:

[...] uma vez requerida a interdic&o, a pericia médica dird em qual condicéo a pessoa
deficiente se encontra. Se a deficiéncia mental frutou o pleno desenvolvimento das
habilidades intelectuais, de modo a ndo conseguir expressar a vontade, recomenda-
se esteja 0 deficiente sempre acompanhado por alguém de sua confianca nos
negocios juridicos que praticar. E o caso de incapacidade relativa. Mas se o
deficiente simplesmente ndo compreende a organizagéo social, nem mesmo no plano
das relagdes familiares mais proximas, ndo tera condi¢des minimas de entender o
significado juridico de seus atos. Para este caso, somente a incapacidade absoluta,
sera meio eficaz de protecdo de interesse.

Embora a interpretacdo dada por Silvio de Salvo Venosa e Fabio Ulhoa Coelho
pareca ser a melhor, ndo encontra guarida no novo cenario legislativo, contrariando a letra
dos arts. 3° e 4° do Cadigo Civil, nas hipoteses em que discorrem sobre a incapacidade
absoluta da pessoa com deficiéncia.

E importante ressaltar que a incapacidade é instituto protetivo da pessoa natural,
cujo objetivo é o de evitar que se lance aos atos da vida civil em geral com o risco de ter
prejudicados sua pessoa e bens. Nessa ordem de ideias, 0s negocios e atos juridicos
praticados por absolutamente incapazes séo considerados nulos, nos termos da norma do art.
166, I, do Cadigo Civil.

Considerar como relativamente incapaz a pessoa sem nenhum discernimento nao
parece ter sido uma boa opcéo legislativa. Os atos praticados por tais pessoas, deixam de ser
nulos para serem apenas anulaveis. 1sso significa que os atos praticados por pessoas que, por
causa transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade, ndo mais sao nulos, mas
meramente anulaveis. Neste caso, 0 vicio ndo pode ser conhecido de oficio pelo juiz, nos

termos do paragrafo Unico do art. 168 do Caodigo Civil, que assim dispde:

Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por qualquer
interessado, ou pelo Ministério Publico, quando lhe couber intervir.
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Paragrafo Gnico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer
do negoécio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, ndo lhe sendo
permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes (BRASIL, 2002).

Ainda na esteira protetiva dos interesses da pessoa absolutamente incapaz, a
norma do art. 198, I, do Cadigo Civil proclama ndo correr a prescri¢cdo contra 0s incapazes
de que trata o art. 3°, que prevé a incapacidade absoluta. Como, apds a mudanca legislativa,
0 Unico incapaz previsto no art. 3° sdo 0os menores de 16 anos, forgoso reconhecer que
contra as pessoas gque por causa transitoria ou permanente ndo possam exprimir sua vontade,

correra a prescricao.

4 A TOMADA DE DECISAO APOIADA COMO INSTRUMENTO DE AFIRMACAO
DA CAPACIDADE CIVIL DA PESSOA COM DEFICIENCIA

A Convencdo da ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, em ruptura
com o modelo médico, partiu da palavra de ordem nothing about us without us, em abandono
as politicas de cunho tutelar e assistencialista, que impunham as pessoas com deficiéncia a
qualidade de meros coadjuvantes nas questdes que lhes concerniam diretamente.

As decisdes referentes a pessoa com deficiéncia eram, até entdo, tomadas por seus
pais, demais familiares, amigos e simpatizantes que, embora com boas inten¢des, acabavam
por cometer equivocos, geralmente lastreados em cuidados meramente assistenciais.

A participacdo da pessoa com deficiéncia nesse processo decisorio é assunto que
estd na ordem do dia, cabendo aos Estados partes a ado¢do de comportamento positivo, no
sentido de contemplarem, em ambito doméstico, mecanismos juridicos para que as pessoas
com deficiéncia possam exercer seus direitos e cumprir seus deveres em condicOes de

igualdade com as demais pessoas, conforme determina o art. 12:

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¢des com as demais pessoas em todos 0s
aspectos da vida.

3.0s Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de
pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua
capacidade legal.
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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 revisdo regular por uma
autoridade ou oOrgdo judiciario competente, independente e imparcial. As
salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os
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).

No Brasil, 0 mecanismo adotado foi 0 da tomada de decisdo apoiada, trazido pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que alterou o Titulo IV do Livro IV da Parte Especial do
Caodigo Civil, que passa a denominar Da Tutela, da Curatela e Da Tomada de Decisdo
Apoiada, acrescentando-lhe o Capitulo 11l — Da Tomada de Decisdo Apoiada, composto pelo
novo art. 1.783-A, cujo caput define a tomada de decisdo apoiada como sendo o0 processo pelo
qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos duas pessoas iddneas, 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 informagdes necessarios para que possa
exercer sua capacidade.

No direito comparado, destaca-se o Codice Civile italiano, que teve seus arts. 404
a 413 alterados em 2004, para prever a figura do amministratore de sostegno. Na mesma
linha, o Cddigo Civil y Comercial de la Nacion argentina, com vigéncia a partir de 2016,
contempla o instituto denominado de sistemas de Apoyo al ejercicio de la capacidad em seu
art. 43°,

Segundo licbes de Guido Alpa (2009, p. 200-203), no direito italiano ha os
institutos protetivos da interdi¢do e da inabilitacdo. A interdigdo pode recair sobre a pessoa

%“ARTICULO 43.- Concepto. Funcién. Designacién. Se entiende por apoyo cualquier medida de caréacter
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 funcion la de
promover la autonomia y facilitar la comunicacién, la comprension y la manifestacion 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
proteccion de la persona respecto de eventuales conflictos de intereses o influencia indebida. La resolucion debe
establecer la condicion y la calidad de las medidas de apoyo v, de ser necesario, ser inscripta en el Registro de
Estado Civil y Capacidad de las Personas.”
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maior de idade, ou que esteja no Ultimo ano da menoridade, acometida por enfermidade
mental que a torne incapaz de prover 0s proprios interesses. Ja a situacdo dos sujeitos a
inabilitacdo € menos grave, identificando-se com cegueira, prodigalidade, surdo-mudez, uso
de toxico e alcool.

O interdito é privado da capacidade de exercicio, ndo podendo concluir negdcios
juridicos, os quais sdo praticados em seu nome e em Seu interesse por um tutor. J& 0
inabilitado tem uma capacidade de exercicio superior & do interdito, podendo praticar os atos
ordinarios de administracao, devendo ser assistido por um curador.

A interdicdo e a inabilitacdo sdo meios que atingem mais profundamente a
liberdade de autodeterminacdo da pessoa, s6 aplicavel em casos graves. Para atenuar esse
sistema demasiadamente rigido, o legislador italiano, ap6s anos de discussdo, introduziu um
novo instituto denominado de amministrazione di sostegno.

O instituto contemplado pelo Direito Civil da Argentina ndo substitui, mas reforca
a tomada de decisdo pela pessoa com deficiéncia. Diferentemente do que se passa com a
amnistrazione di sostegno do direito italiano, o sistema de apoyos al ejercicio de la
capacidade do direito argentino pressupbe e reafirma a capacidade civil da pessoa com
deficiéncia e destaca sua autonomia para a tomada de decisdes.

Conforme leciona Claudio Marcelo Alberete (2015) sobre os apoyos, “el objetivo
es promover y consolidar la autonomia de las personas con discapacidad, a partir de ello su
participacion plena e inclusion en la vida social, en todos sus aspectos”.

No Brasil, o objeto do novo instituto ndo se confunde com o da tutela e da
curatela, que se destinam a regéncia de pessoas incapazes.

A incapacidade de que cuida a tutela decorre da tenra idade da pessoa, menor de
16 anos e que ndo esteja sob o poder familiar dos pais; ja a curatela cuida da incapacidade de
qguem, sendo maior, esta impossibilitado de reger, por si mesmo, assuntos existenciais e ou
patrimoniais (GOMES, 1981, p. 436).

Diversamente da tutela e da curatela, que sdo medidas voltadas a protecdo da
pessoa incapaz, a tomada de decisdo apoiada guarda nitidos tracos tanto de protecdo a direitos
existenciais como patrimoniais da pessoa capaz que apresente alguma deficiéncia.

Se a tutela e a curatela pressupdem a incapacidade de fato da pessoa vulneravel,
seja em razao da tenra idade ou devido ao pouco ou nenhum discernimento, a tomada de
decisdo apoiada, por seu turno, pressupde a capacidade de fato da pessoa a ser apoiada, pois é

ela, pessoalmente, quem terd legitimidade processual para requerer tal medida. Assim, a
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pessoa deverd contar com 18 anos completos ou, se maior de 16, estar emancipada e, em
ambos 0s casos, em gozo de completo discernimento.

Trata-se de um negdcio juridico gratuito, plurilateral, solene, personalissimo, com
ou sem prazo determinado, em que o interesse da pessoa com deficiéncia apoiado e dos dois
ou mais apoiadores convergem para um objetivo comum, que é a preservacdo da livre
manifestacdo de vontade da pessoa apoiada.

Porém, o escopo do legislador italiano € um pouco diverso do brasileiro, pois visa
proteger a pessoa gque nao esta apta para prover, por si mesma, 0s proprios interesses. N&o se
trata de pessoa inexperiente, mas de pessoa com dificuldade na execucgéo das funcdes da vida
cotidiana, em carater permanente ou temporario, ou seja, que ndo pode gerir a si mesma,
necessitando de auxilio, devido a alguma enfermidade, deficiéncia fisica ou psiquica.
Portanto, a pessoa beneficiada pela aministrazione di sostegno € incapaz, ndo necessariamente
com alguma deficiéncia, ao contréario do Brasil, que reservou a tomada de decisdo apoiada as
pessoas com deficiéncia capazes.

O termo de compromisso dos apoiadores em relacdo a pessoa apoiada deve ser
tomado no bojo de um processo judicial de jurisdicdo voluntaria, com intervencdo obrigatdria
do Ministério Publico como custos legis, cuja iniciativa é personalissima da pessoa apoiada.

A pessoa com deficiéncia e os apoiadores peticionardo conjuntamente ao juizo
competente, apresentando 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 (§ 1°).

Ap06s ouvido o Ministério Publico, constitui etapa obrigatéria do procedimento de
tomada de decisdo apoiada a oitiva da pessoa apoiada e dos apoiadores pelo juiz, que devera
estar assistido por equipe multidisciplinar (8§ 3°).

Constatando que o termo de apoio atende aos interesses da pessoa com
deficiéncia, o juiz proferira decisdo homologatdria. Dai em diante, a decisdo tomada pela
pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre terceiros, sem restri¢oes, desde que esteja inserida
nos limites do apoio acordado (§ 4°).

O termo de apoio podera contemplar atos da vida civil tanto de natureza
existencial (envolvendo direitos da personalidade) como patrimonial.

Uma outra diferenca é que no direito italiano o administrador de apoio também
pode ser nomeado para o interdito, para o inabilitado e para 0 menor. O decreto de nomeacéo

do administrador de apoio estabelece a duracdo do encargo e os atos que o beneficiario so
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pode praticar com a assisténcia do administrador, bem como os limites de despesas.
Diferentemente do interdito e do inabilitado, o beneficiario da administracdo de apoio
conserva a capacidade de agir para todos os atos que ndo requerem a representacdo exclusiva
ou a assisténcia necessaria do administrador de apoio, sob pena de anulabilidade.

Ja no direito brasileiro, esse processo tem por pressuposto a capacidade civil da
pessoa com deficiéncia, pois a pessoa apoiada é quem tem legitimidade processual exclusiva
para deflagré-lo, bem como para requerer em juizo, a qualquer tempo, a substituicdo dos
apoiadores ou mesmo sua extingdo (88 7° a 9°).

Se a pessoa com deficiéncia perder a capacidade durante a vigéncia do termo de
apoio, a tomada de decisdo apoiada devera ser extinta e concomitantemente ser requerida a
curatela do incapaz.

CONCLUSAO

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015, com
prazo de vacatio legis de 180 dias, entrou em vigéncia em 03 de janeiro de 2016, alterando
profundamente o sistema de incapacidades do Cédigo Civil.

Esse prazo de vacatio legis talvez tenha sido insuficiente, ja que a interpretacéo
dada aos arts. 3° e 4° relativamente a capacidade civil da pessoa com deficiéncia tem tido
algumas variacGes de um autor para outro.

Ao procurar afirmar aquilo que ja estava afirmado, ou seja, que deficiéncia nao
implica, necessariamente, em incapacidade, o novo cendrio legislativo simplesmente
transportou “aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade” do rol de absolutamente incapazes para o de relativamente incapazes, sem contudo
mensurar as consequéncias juridicas dai advindas.

Os atos praticados pelas pessoas que, por causa transitoria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade, deixam de ser nulos para serem meramente anulaveis, ndo
mais podendo o juiz, de oficio, decretar a invalidade de atos e negdcios juridicos praticados
em prejuizo a tais pessoas.

Os absolutamente incapazes gozam da protecdo contra os efeitos deletérios da
prescricdo, que n&do corre contra si enquanto durar a situacdo de incapacidade absoluta. No
entanto, as pessoas que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua

vontade, como agora séo consideradas relativamente incapazes, perderam essa protecao.

Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 7, n. 13, p. 118-135

132



Capacidade e Tomada de Decisao Apoiada: implica¢Bes do estatuto da pessoa com deficiéncia no direito civil

Né&o se pode olvidar, contudo, 0s avancos trazidos pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia que, com base na Convengdo da ONU sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, cuidou de reafirmar o modelo social.

Outro ponto digno de encémios foi a contemplacdo no ordenamento brasileiro do
instituto da tomada de decisdo apoiada, ja conhecido pelo direito comparado, a exemplo do

direito italiano e argentino.

CAPACITY AND SUPPORTED DECISION MAKING: IMPLICATIONS OF THE
STATUTE ON PERSONS WITH DISABILITIES IN CIVIL LAW

ABSTRACT: This paper examines some of the changes that the Law No. 13.146, from
July 06, 2015, (Statute on Persons with Disabilities) brought to the Civil Code of 2002.
By reasserting the civil capacity of the person with disabilities, the Statute profoundly
changed the hitherto existing system of disabilities in Brazil, in addition to insert the
protective institute of supported decision making.

Keywords: Civil capacity. Persons with disabilities. Supported decision making.
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