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RESUMO

Com o advento da lei 13.146 no Brasil, acerca do estatuto da pessoa com
deficiéncia, ocorreram muitas mudangas no cédigo civil que dispdem sobre
a capacidade civil e como ela ocorre. Mudancas essas totalmente validas e
dignas de serem estudadas, pois as mesmas ndo trazem sé uma mudanca na
legislacdo trazem, também um carater social muito grande que ainda esta
desconhecido para muitas pessoas, e ter esse conhecimento e essas
mudancas expostas pode vir ao encontro com a necessidade de muitos. Ao
se tratar de mudancas em uma legislacao, ndo é necessario apenas entendé-
las de forma teorica, mas é de suma importancia entender o processamento
e saber aplica-las no caso concreto, tendo total ciéncia do seu valor e peso
para aqueles que essas mudancas atingem. O Brasil é definido como um
estado democratico de direito e é sua fungdo resguardar os direitos e
garantias fundamentais elencados na Constituicao Federal de forma
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igualitaria e isondmica, sem que nenhum cidaddo sinta-se desamparado e

desprezado; no entanto, sabe-se que para garantir a igualdade para algumas
pessoas € necessario usar de mecanismos diferentes para que as mesmas
sejam incluidas na sociedade, instrumentos estes que devem ser conhecidos
por todos, pois também é papel da sociedade promover e instituir a
igualdade.

Palavras-chave: Deficiéncia. Legislacao. PCD.

ABSTRACT

With the advent of Law 13,146 in Brazil, regarding the status of people
with disabilities, there have been many changes in the civil code that deal
with civil capacity and how it occurs. These changes are totally valid and
worthy of study, because they do not only bring a change in legislation,
they also bring a very large social character that is still unknown to many
people, and having this knowledge and these exposed changes can come to
meet with need of many. When it comes to changes in legislation, it is not
only necessary to understand them theoretically, but it is extremely
important to understand the processing and to know how to apply them in
the specific case, being fully aware of their value and weight for those who
make these changes. reach. Brazil is defined as a democratic state of law
and it is its function to safeguard the fundamental rights and guarantees
listed in the Federal Constitution in an egalitarian and equitable manner,
without any citizen feeling helpless and despised; however, it is known that
to guarantee equality for some people it is necessary to use different
mechanisms so that they are included in society, instruments that must be

known by all, as it is also the role of society to promote and establish
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equality.

Keywords: Deficiency. Legislation. PCD
1 INTRODUCAO

Por muito tempo, pessoas com algum tipo de deficiéncia intelectual ou até
mesmo de qualquer outra natureza, eram vistos como incapazes pela
sociedade e, em alguns casos, eram impedidos de exercer o protagonismo
da sua propria vida. Tendo até mesmo o codigo civil brasileiro uma ideia de
que um determinado grupo de pessoas com deficiéncia, ainda que tivessem
atingido a maioridade eram considerados absolutamente incapazes e

ausentes de capacidade civil.

No entanto, em meados de 2015, foi criada a lei 13.146 que trouxe
importantes instrumentos, a fim de que a pessoa com deficiéncia pudesse
exercer a sua capacidade civil, extinguindo, assim, a figura da plena
incapacidade apds os 18 anos do ordenamento civil patrio. Causando,
assim, importantes alteracoes no codigo civil brasileiro, acrescentando a
figura da tomada de decisdo apoiada e trazendo modificacdes ao instituto
da curatela. Tendo por base tais esclarecimentos, é valido questionar se

esses institutos sao bem aplicaveis e humanitarios?

Diante da problematica exposta, ¢ importante ressaltar que nenhuma pessoa
deve ter o protagonismo da sua vida impedido por alguma deficiéncia que
nao comprometa o seu direito de escolha, com quem se casar, quantos
filhos ter, qual quantia sacar em um banco. E diante de alguns casos

especificos que necessitem de mais atencado, é necessaria aplicabilidade da

REVISTA TOPICOS - ISSN: 2965-6672

3



REVISTA TOPICOS

curatela e tomada de decisdao apoiada sem que haja a invasao, na vida das

pessoas com deficiéncia, garantindo, assim, a igualdade de exercicio de
direitos e deveres, pois a figura do curador e do apoiador, ndo surgiu com o
intuito de que outra pessoa viva a vida de alguém com deficiéncia, os
referidos institutos, tém uma funcao igualitaria e inclusiva, sem que haja a

exclusao de nenhum individuo.

O presente trabalho tem como objetivo analisar de forma clara e objetiva os
conceitos e 0s processos da curatela e da tomada de decisdao apoiada e para
isso, sera necessario fazer um paralelo entre antes e apos a lei brasileira de
inclusdao no que tange a capacidade civil da pessoa com deficiéncia; trazer
uma perspectiva socioldgica acerca da pessoa com deficiéncia e sua
inclusdao e demonstrar a aplicabilidade da curatela e tomada de decisdo

apoiada com base em entendimentos legais e jurisprudenciais.
2 METODOLOGIA

O presente trabalho possui o escopo elucidativo da aplicacdo e impactos da
curatela e da tomada de decisdao apoiada no ordenamento juridico patrio, e
também traz uma abordagem social acerca desses institutos na vida da
pessoa com deficiéncia e o seu papel e lugar na sociedade. O projeto de
pesquisa em questdo busca demonstrar a mudanca que esses institutos
trouxeram acerca da teoria da capacidade existentes no codigo civil e quais

mudancas a lei 13.146 trouxe para essa teoria.

Tera como fonte de pesquisa jurisprudéncias, a Lei seca, doutrinas e uma

analise crua do proprio escrevente do projeto referente a sociedade e como

REVISTA TOPICOS - ISSN: 2965-6672

4



REVISTA TOPICOS

ela trata a pessoa com deficiéncia.

O trabalho tera como fonte de pesquisa: doutrina; jurisprudéncia de
diferentes tribunais; informacOes fornecidas pelo sistema de dados da

Internet; e a lei brasileira de inclusao 13.146/2015

Trata-se de uma pesquisa qualitativa, pois a pesquisa traz nuances
explicativas acerca do tema tratado, com o objetivo de analisa-los,
compreendé-los e entender a sua importancia para o mundo juridico, para a

sociedade como um todo e a quem os mesmos atingem de forma direta.
3 RESULTADO E DISCUSSAO

3.1 PERSPECTIVA SOCIOLOGICA

Por muitos anos, mesmo quando os homens eram o primeiro degrau na
sociedade, acreditava-se que, por muitos anos, apenas a forma e o corpo do
individuo mudavam para fazer do menino um homem. No entanto, é
reconhecido que o desenvolvimento dos seres humanos excede em muito a

altura e o crescimento dos musculos e 0SS0S, e muitos anos se passdaram.

Para Aries (1981), a partir do século XII, o papel das criancas passou a ser
questionado, pois apenas jovens e adultos sdo criticos para a sociedade,
pois seu fundamento esta totalmente relacionado ao desempenho de tarefas

pesadas e de tomada de decisdo, e nao pode ser realizado por criangas.

Esta realidade deu origem a uma sociedade. Nao ha duvidas sobre a

existéncia da sociedade e o desenvolvimento das criancas. Liga as criancas
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a uma fase de transi¢dao simples. Na fase de transicdo, basta garantir a sua

sobrevivéncia até que o tempo passe, e tome a forma de adulto, sempre
levando isso em consideragao. Com o tempo, a definicdao de "adulto" sofreu
uma série de mudancas. Atualmente, é necessario tratar os jovens de 18
anos como adultos. Antes do século passado, os filhos de 12 anos podiam
ser considerados adultos o suficiente para trabalhar, casar e realizar outras
tarefas, e eram adultos naturais (ARIES, 1981).

A autora também explica que a pratica social de tratar as mulheres como
cuidadoras diretas da familia e dos filhos esta intimamente relacionada a
antiga definicdao de infancia. Isso ocorre porque nos primeiros anos apds o
nascimento da crianca, esta precisa de ajuda para realizar basicamente
todas as tarefas, e se o processo comeca e termina com a crianca sendo
tratada como um adulto, a necessidade seguira a criacao de autonomia da
crianca e diminuir, mesmo que seu nivel de escolaridade e condicao fisica

sejam os mesmos, mental ainda ndo foi completado (ARIES, 1981).

E importante destacar que por ser a principal caracteristica de um grupo
social denominado “familia”, os sentimentos ndo sdo tdo antigos. Como
bem explicou Veyne (1989), os velhos costumes sociais sao mais praticos e
os sentimentos envolvidos nao sdao tao bons quanto agora. Essa realidade
pode ser ilustrada pelo exemplo que hoje chama-se de Roma Antiga, onde
bebés com obvios distirbios fisicos ou mentais sdo automaticamente

descartados, o que na maioria dos casos € determinado pelos pais.

Portanto, o descarte e posterior execucdao desses bebés é legal e

amplamente aceito pela sociedade, pois as pessoas acreditam que suas
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vidas terdo metas previamente definidas pelos pais, e essas metas variam

de acordo com sua classe social. Se eles véem de uma familia pobre, pode-se
esperar que essa crianca cresca e seja capaz de realizar funcdes manuais e
tornar possivel a sobrevivéncia dela e de sua familia. Por outro lado, se vier
de uma familia rica, a crianca terd as habilidades fisicas e mentais
necessarias para tomar decisoes, influenciar pessoas e liderar a sociedade
(VEYNE, 1989).

Em ambos os casos, as criancas com deficiéncias fisicas ou mentais
moderadas ou graves nao serdo capazes de alcancar os objetivos
idealizados de sua familia durante o treinamento de gravidez. Obviamente,
sdao poucas as familias que discordam da pratica do descarte, ou so
encontram uma familia com deficiéncia apos alguns anos de vida. No
entanto, essas criancas sao mantidas em casa, 0 que constitui uma vergonha
para a familia, pois afirmam ser defeituosos nos genes que ali operam
(VEYNE, 1989).

Portanto, é compreensivel que o papel da crianca na sociedade antiga seja
plenamente operavel, ou seja, a importancia de sua existéncia esta
relacionada ao seu desempenho ao crescer e quaisquer restricoes
relacionadas ao seu ndo cumprimento desse ponto. O plano anterior

basicamente fez a existéncia da crianca para a sociedade.

Muitos séculos se passaram antes que o corpo infantil adote outras formas
de sociedade. Para Heywood (2004), essa mudanca de percepcao ocorreu
apenas por meio da Igreja Catdlica, seu surgimento e sua proxima

consolidacdo. Essa realidade se deve ao fato de que a doutrina catélica trata
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os bebeés e as criancas como vidas sagradas, puras, inocentes e precisas, que

sao as unicas vidas destinadas ao céu.

Mesmo que haja uma deficiéncia fisica ou mental, a execugdo de criancas
ndo € mais apenas uma decisao dos pais desta, mas é aceita pela sociedade.
Essa pratica esta relacionada ao misticismo e a feiticaria, que sdao punidos
com tortura e morte (HEYWOOD, 2004).

Fora apenas em meados do século XVIII que a figura das criancas
desempenhou um papel importante na sociedade, pois a crenca
compartilhada naquela época considerava as criancas como a criacao pura e
direta de Deus e deveria ser apoiada e protegida. Apoiar, prestar mais
atencao aos conceitos de familia, e tornar quase institucional a existéncia
afetiva desses grupos sociais. Portanto, é possivel vincular o conceito
moderno de infancia ao conceito posterior de familia, que em tese é um
espaco de emocdo e desenvolvimento. Por isso, a gravidez ndo tem mais
um significado relacionado a consequéncias, mas esta totalmente
relacionada a planos e metas (ARIES, 1981).

Essa crianca ndo é mais vista como um adulto, mas sim como uma pessoa
treinada, ela precisa se tornar um adulto para seguir seu proprio caminho e
formar uma familia. Gagnebin (1997) apontou que, neste caso, a criancga
nao é apenas responsabilidade dos pais, mas também propriedade dos pais.
Em outras palavras, eles pertencem a seus pais e também pertencem a um

pedaco de terra ou a um cavalo.
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Novamente, a evolucdo desse tipo de pensamento € um processo lento e

contraditorio, até que as pessoas percebam isso na infancia, e nao na idade
adulta. A escola passa entdo a ser o espaco de desenvolvimento para essas
criangas, a finalidade é disciplina-las e educa-las de acordo com as regras
sociais da época (GAGNEBIN, 1997).

O periodo apo6s a infancia é denominado puberdade hoje, e ndo existe em
periodos mais remotos. Como citado acima, isso ocorre porque, quando
chega por volta dos 12 ou 13 anos, a crianga ja é considerada um adulto
treinado. Mas hoje, reconhece-se e se esforca para compreender o periodo

de transicdo da infancia para a idade adulta.

Fases que incluem a adolescéncia costumam produzir grandes conflitos,
pois os individuos nessa idade apresentam uma série de problemas e
certezas pré-determinadas, que podem ou ndo ser baseadas na realidade. A
comunicacdao é um dos habitos mais dificeis neste periodo, sendo muito
comum 0s pais ou responsaveis e quase todos os outros adultos ndo
conseguirem manter um dialogo saudavel com esses jovens, realidade que
pode ter consequéncias graves (EISENSTEIN, 2005).

A doenca mental é considerada um problema de saude publica porque
continua a afetar milhdes de pessoas em todo o mundo todos os dias. Para
Santrock (2014), os adolescentes tém maior probabilidade de desenvolver
transtornos ou doencas mentais, como a depressdo. Isso porque estdo em
estado de tristeza, de luto pela infancia, pelas experiéncias antigas, pelo
tratamento anterior e pela ludicidade desde a infancia, por ndo conseguirem

mais tocar.
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Diante desses fatos, é muito comum e compreensivel que esses

adolescentes tendam a se isolar e tentar interagir apenas com as pessoas do
mesmo estagio, porém essa pratica ndo é boa para os envolvidos: nao é boa
para os jovens. (SANTROCK, 2014).

O autor Becker (2017) explica que embora ja tenham passado da infancia e
tenham autonomia suficiente para desempenhar varias fungoes, seus corpos
fisico e mental ainda ndo foram adequadamente treinados. Portanto, eles
ainda precisam e devem obter orientacdo dos adultos com os quais entram

em contato para que possam continuar no caminho da evolucdo saudavel.

No entanto, no contexto moderno, esse apoio e assisténcia dos pais ou
tutores legais é muitas vezes ignorado pelos estilos de vida modernos. Os
estilos de vida modernos exigem que todos os adultos da familia devem
entrar no mercado de trabalho para garantir a sua vida, a sociedade.
Portanto, esse jovem e sua saide mental podem ficar em segundo plano,
aliados a falta de didlogo, o que favorece o desenvolvimento de dores
psicologicas e emocionais (COSTA, 2017).

Da mesma forma, Becker (2017) explica que a adolescéncia pode ser vista
como uma fase de testagem, ou seja, verificar se a pessoa se tornara um
adulto capaz e responsavel vivendo em sociedade de forma integral. Muitas
decisOes precisam ser tomadas, incluindo aquelas relacionadas a vida

académica, profissional e pessoal.

Ainda nas primeiras fases da vida (infancia e juventude), muitas vezes as

pessoas percebem a diversidade da sociedade e da populacao. Ou seja, as
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pessoas ainda estdo nesses estagios iniciais, conscientes das inumeras

pessoas que existem, bem como de seus tipos, gostos, religides, opinioes e
escolhas. Porém, sem a devida ajuda, geralmente ndo ha compreensao
correta dessa realidade, e os conceitos de “respeito” e “outro” so se
desenvolvem quando sao claros e totalmente compreendidos (BARBOSA,
2007).

Durante o periodo de desenvolvimento, desde a primeira infancia até aos
anos finais da adolescéncia, os individuos sdao obrigados a participar em
instituicoes de ensino através da atual Constituicao Federal Brasileira,
podendo estas instituicdes ser publicas ou privadas. Dessa forma, mais da
metade da primeira etapa de sua vida foi passada em escolas e outros
centros de ensino. E por isso que as escolas desempenham um papel
fundamental na formacao destes jovens, pois neste espaco existe uma forte

socializacdo e formagdo de ideologias, opinides e gostos.
3.2 CONCEITO DE CAPACIDADE CIVIL

O direito brasileiro atribui personalidade juridica a subjetividade do ser
humano quando o reconhece como aquele que tem, segundo Pereira (2004,
p.213) “a aptiddo genérica para ser titular de direitos e obrigacdes” e de
acordo com consenso doutrinario, reconhece “a possibilidade de alguém ser
titular de relacdes juridicas” (AMARAL, 2006, p.220).

Assim, no escopo da matéria em questdao, emergem trées tipos de capacidade
a saber: a capacidade de direito ou de gozo; a capacidade de fato ou de

exercicio; e a capacidade plena, que seria a agregacao de ambas.
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Desta forma, em ser sujeito de direito, o individuo possui capacidade de

direito, que pode ser compreendida como “faculdade abstrata de gozar os
seus direitos” (ASCENCAO, 2000, p.135) ou seja, uma vez reconhecido
como pessoa, segundo art. 1° do Codigo Civil “é capaz de direitos e deveres
na ordem civil” (BRASIL, 2002).

Tradicionalmente, a capacidade civil, na doutrina brasileira, conceitua-se a
partir do conceito de personalidade juridica. Esta estratégia levou a
separacao da capacidade civil em dois outros conceitos: a capacidade de
direito — também conhecida como capacidade juridica ou de gozo — e a
capacidade de fato — a dita capacidade de exercicio ou negocial (DOSEA,
2017).

Enquanto a primeira engloba o préprio argumento da personalidade
juridica, ou seja, a titularidade de relacbes juridicas; a segunda se
materializa na forma do poder pessoalmente adquirir, modificar e extinguir
seus direitos e deveres, em carater expresso e excepcional, conforme
limitacOes impostas pela lei. Objetivando fortalecer a linha que separa a
personalidade juridica da capacidade de direito, Clovis Bevilaqua
caracterizou a capacidade como a extensao dada aos poderes de acao,
contidos na personalidade (BEVILAQUA apud ALMEIDA, 2019).

De forma resumida, a capacidade juridica trata da aptidao a apropriacao de
direitos e deveres enquanto a capacidade de fato se refere ao exercicio de
direitos, ou seja, a propria capacidade em praticar os atos relativos ao
direito, pessoalmente. Aquele que detém essas duas capacidades, de fato e

de gozo, possui a capacidade plena para os atos da vida civil.
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3.3 TUTELA NO DIREITO CIVIL

A fim de se comecar estudo sobre o estatuto da tutela, deve-se pér como
plano de fundo que a sua instituicdo se deve ao fato de que a Familia
Natural do menor fora destituida de seu Poder Familiar, seja por intermédio
de sentenca ou por falecimento dos pais. Isto se faz de extrema
importancia, uma vez que o Poder Familiar é pressuposto daqueles que sdao

legalmente responsaveis pelo menor.

Também naquele sentido acima narrado, é importante salientar que o
genitor desaparecido nao gera destituicio do Poder Familiar, ou seja, o
apenas desaparecimento dos pais nao enseja, por si sO, possibilidade de
tutela do menor em foco, mas sim a guarda, instituto alvo de outro capitulo

deste trabalho, conforme artigo 1.728 do Cédigo Civil Brasileiro.

O presente trabalho visa dimensionar o carater juridico, e ndao social, da
possibilidade de inser¢ao do menor em familia substituta, ainda que de
forma temporaria. Neste caso, o de tutela, apenas e tdao somente nas
possibilidades juridicas e necessarias para o abrigo do menor em casa de
familia substituta. Para tanto, ndo se despende a analisar de maneira
aprofundada os principios socioldgicos, psiquicos e comportamentais que
esta forma de insercdo em novo ambiente familiar poderia trazer ao menor
tutelado. Como dito, a analise constante, obsta apenas em demonstrar as
possibilidades juridicas de como alguém esta credenciado a ser tutor e, por

conseguinte, obter direito de inserir o menor em sua familia.
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Assim, de forma a situar o leitor, pega-se a fundamentacao de que a tutela é

um instituto que objetiva a substituicio do Poder Familiar de forma
assistencial, que sempre visa o bem-estar do menor. Fazendo isto por
intermédio de um tutor sob inspecdo. Preceitua neste sentido o ilustrissimo
doutrinador Silvio de Salvo Venosa (2004, p. 415):

Para assisténcia e protecdo de menores que
ndo estdo sob autoridade dos pais, o
ordenamento estrutura a tutela, instituto pelo
qual uma pessoa maior e capaz é investida dos
poderes necessarios para a protecdo do menor.
A tutela e utilizada quando o menor ndo tem
pais conhecidos ou forem falecidos e quando
0s genitores forem suspensos ou destituidos do

pdtrio poder.

O que faz com que o ordenamento juridico brasileiro se debruce e coloque
estas regras de destituicdo do Poder Familiar é o fato de se tratar de
instituto de interesse publico, em se tratando de menor de idade,
desprovido de qualquer capacidade de administracdo e geréncia de si e de

seus bens, visa proteger os seus interesses quando aqueles que, por um
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infortunio ou negligéncia, ndao corroboraram para as garantias asseguradas

ao menor no artigo 227 Constituicao Federal Brasileira e, posteriormente,
foram inseridas e transcritas no artigo 4° Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de colocad-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo
(BRASIL, 1990).

Assim, quando lhe falta ao menor aquele destituido do Patrio Poder, que
em tese deveria ser incumbido do munus de assegurar o minimo para sua
subsisténcia e desenvolvimento, entra em tela este importante estatuto.
Entretanto, o estatuto da Tutela ndao é exercido pelo tutor com todas as

prerrogativas que o detentor do Patrio Poder tem, assim, em ultima analise,
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pode-se dizer que é o juiz quem exerce a tutela, no sentido de fiscalizar o

bem-estar do menor, inteligéncia dos artigos 1.741, 1.747, 1.748 e 1.757 do

Cadigo Civil Brasileiro.

Na linha de entendimento de que a tutela é exercida ou com o falecimento
dos pais ou com a perda do Patrio Poder, quando o caso se faz daquela
forma, ha possibilidade de os pais terem deixado ja em testamento aquele
que julguem ser o melhor tutor para seu filho, o que se define como tutor
testamentario. Ressalta-se a necessidade de os pais, ao momento do
testamento, deterem o Poder Familiar, uma vez que ndo se pode transferir

direito que ndo se possua.

De todo caso, ha algumas regras necessarias a eleicao do tutor em relagao
ao seu pupilo em caso de auséncia de um tutor testamentario conforme
elenca o codigo civil em seu artigo 1.732, entretanto por se tratar de
interesses do menor, esta ordem podera ser alterada verificada a pessoa que

atende de maneira satisfatéria o melhor e superior interesse deste.

Também, se o potencial tutor estiver na linha de possibilidade ou, ainda,
esteja previsto em testamento, este nao pode escusar-se de promover a
tutela, salvo se elencado no artigo 1.736 do codigo civil, sempre endossado
por decisao do juiz de direito da causa. A tutela, assim como a guarda,
possui carater temporario, pois se estende apenas até o término do periodo
desse instituto, data vénia que o tutor nao é obrigado a ter a posse da tutela
sobre o tutelado por periodo superior a dois anos, segundo o Codigo Civil
de 2002, em seu artigo 1.765, mas caso o Meritissimo decidir podera ser

estendida.
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Assim, de qualquer modo, em algum momento da vida do tutelado sua

necessidade de tutela sera descartada, seja por ter capacidade suficiente
para decidir por si seus atos e vida juridica, seja por intermédio de lei, que
cesse a tutela compulsoriamente. Assim, a tutela pode terminar por causa
natural ou jurisdicional, tendo em vista que a tutela pode ter extingcao com

viés do tutelado ou com viés do tutor.

Ora, nada mais plausivel que a tutela cesse em alguns casos em que o tutor
nao conduza os interesses do menor de maneira assertiva ou quando ja ndao
o pode mais exercer por decurso do tempo; ou ainda de que o tutelado se
veja em situacao que ndo necessita mais de quem o assessore em sua vida,
conforme pode-se observar no diploma do Codigo Civil Brasileiro em seu
artigo 1.763 e 1.764.

Assim, conforme elucidado ao comeco deste capitulo, fez-se entender os
preceitos juridicos ao qual a tutela do menor esta ligada, bem como as
possibilidades e tipos de tutores. Desta forma, sobre o cunho social deste
amplo instituto, mas sim brindar as possibilidades dispostas em lei de
como a tutela deve ser exercida e conduzida pelo Juiz que a esta

concedendo.

De todo modo, as impressoes sociais que se tem acerca deste instituto € de
que, se bem aplicado, tende a ndo desamparar 0 menor no que tange as
assisténcias necessarias ao seu bom desenvolvimento e geréncia de seus
bens. Também, é de suma importancia que o Juiz concedente da tutela o
faca de maneira assertiva, de modo a vislumbrar e contemplar o bem-estar

do menor como preceito fundamental de sua decisao.
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3.4 INCAPACIDADE CIVIL ANTES DO ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

De acordo com o Codigo Civil de 2002, o conceito de incapacidade civil

era tratado nos 3° e 4° artigos. A redacao do art. 3° preconizava que:

Sdo absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil:

I — Os menores de dezesseis anos;

II — Os que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tiverem 0 necessario
discernimento para a prdtica desses atos;

III — os que, mesmo por causa transitoria, ndo
puderem exprimir sua vontade. (BRASIL, 2002)

O art. 4° definia os relativamente incapazes:

Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou
d maneira de os exercer:

I — Os maiores de dezesseis e menores de
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dezoito anos;

I — Os ébrios habituais, os viciados em
toxicos, e os que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido;

III — os excepcionais, sem desenvolvimento
mental completo; IV — os prodigos.

Pardagrafo unico. A capacidade dos indios serd
regulada por legislacdo especial. (BRASIL,
2002)

As pessoas portadoras de alguma deficiéncia poderiam ser alcangadas pela
incapacidade civil regulada nos dois artigos supracitados. A partir da
Convencdao de Nova York e do Estatuto, a deficiéncia deixaria de ser

fundamento ou causa de incapacidade civil.
3.5 ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

A Constituicao de 1988 trouxe novos paradigmas ao arcabouco juridico
brasileiro, e representou um marco historico na ampliacdao e protecao dos
direitos humanos, principalmente porque criou institutos que permitiam

ampliacOes posteriores através das regras definidas no art. 5°
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§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convencées internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes das
emendas constitucionais. (BRASIL, 1988).

Em virtude do art 5° § 3°, a Convencao de Nova York de 2007, tem forca de
emenda constitucional. A convencao promoveu normas de ampliacdo da
dignidade do portador de deficiéncia através da inclusdao social, do
exercicio pleno e equanime dos direitos humanos e das liberdades; e
ressaltou o dever do Estado de garantir a eficacia destas premissas. Alguns

principios da Convencdo podem ser destacados pelos artigos:
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art. 3° — Os principios da presente Convencdo
sdo: a) O respeito pela dignidade inerente, a
autonomia individual, inclusive a liberdade de
fazer as proprias escolhas, e a independéncia
das pessoas;

art. 4°— 1. Os Estados Partes se comprometem
a assegurar e promover o pleno exercicio de
todos o0s direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia, @ sem  qualquer  tipo  de
discriminagcdo por causa de sua deficiéncia.
Para tanto, os Estados Partes se comprometem
a: a) Adotar todas as medidas legislativas,
administrativas e de qualquer outra natureza,
necessdrias para a realizagdo dos direitos
reconhecidos na presente Convencdo;

art. 10° — O propdsito da presente Convencgdo é
promover, proteger e assegurar o exercicio
pleno e equitativo de todos os direitos humanos

e liberdades fundamentais por todas as pessoas
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com deficiéncia e promover o respeito pela sua

dignidade inerente [...];

art. 12° — 1. Os Estados Partes reafirmam que
as pessoas com deficiéncia tém o direito de ser
reconhecidas em qualquer lugar como pessoas
perante a lei. 2. Os Estados Partes
reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia
gozam de capacidade legal em igualdade de
condicoes com as demais pessoas em todos 0s
aspectos da vida. 4. Os 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
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circunstancias da pessoa, apliquem-se pelo

periodo mais curto possivel e sejam submetidas
a revisdo regular por uma autoridade ou orgdo
judiciario  competente, independente e
imparcial. As salvaguardas serdo
proporcionais ao grau em que tais medidas

dafetarem os direitos e interesses da pessoa
[...]. (BRASIL, 2008)

Para alinhar a legislacdo civil as novas imposicOes constitucionais e aos
direitos e garantias fundamentais dos deficientes, foi promulgada a Lei n°
13.146/2015, que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD),

que provocou as modificacdes no Novo Cédigo Civil de 2002 quanto a
incapacidade civil:

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

I - (Revogado).

II - (Revogado);
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III - (Revogado).

Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos

atos ou a maneira de os exercer:

I — Os maiores de dezesseis e menores de
dezoito anos;

II — Os ébrios habituais e os viciados em
toxico;

III — aqueles que, por causa transitoria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade;

IV — Os prodigos.

Pardgrafo unico. A capacidade dos indigenas
sera regulada por legislacdo especial.
(BRASIL, 2002)

As alteracoes no Cadigo Civil foram motivadas principalmente pelo texto
do artigo 2° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD):

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia

aquela que tem impedimento de longo prazo de
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natureza fisica, mental, intelectual ou

sensorial, o qual, em interagdo com uma ou
mais barreiras, pode obstruir sua participagdo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condicoes com as demais pessoas.

§ 1° A avaliacdo da deficiéncia, quando
necessdaria, serd biopsicossocial, realizada por
equipe multiprofissional e interdisciplinar e
considerard:

I - Os impedimentos nas fungcbes e nas
estruturas do corpo;

II - Os fatores socioambientais, psicoldgicos e
pessodais;

III - A limitagdo no desempenho de atividades;
e

IV - A restricdo de participacdo.

§ 2° O Poder Executivo criard instrumentos
para avaliacdo da deficiéncia. (BRASIL, 2015)

REVISTA TOPICOS - ISSN: 2965-6672

25



REVISTA TOPICOS

Neste contexto, a pessoa com deficiéncia ndo é mais considerada incapaz a

priori, conforme consenso da Convenc¢ao de Nova York. O reconhecimento
de que a deficiéncia ndo necessariamente interfere e afeta a capacidade
civil do ser humano representa uma verdadeira reconstrucdao conceitual

para dignificar a pessoa com deficiéncia.

Entre outras prerrogativas relevantes, o EPD modificou a relacdo do
portador de deficiéncia com a capacidade civil e o art. 84 preconizou os
institutos legais, medidas de apoio, destinados a materializacdao do
exercicio dos direitos em caso de algum nivel de incapacidade comprovada
segundo o texto segue:

A pessoa com deficiéncia tem assegurado o
direito ao exercicio de sua capacidade legal
em igualdade de condi¢oes com as demais
pessoas.

§ 1o Quando necessario, a pessoa com
deficiéncia serd submetida a curatela,
conforme a lei. § 20 E facultado a pessoa com
deficiéncia a adogdo de processo de tomada de
decisdo apoiada. § 30 A defini¢do de curatela
de pessoa com deficiéncia constitui medida

protetiva extraordindria, proporcional as
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necessidades e as circunstancias de cada caso,

e durara o menor tempo possivel. § 40 Os
curadores sdo obrigados a prestar, anualmente,
contas de sua administragdo ao juiz,

apresentando o balan¢o do respectivo ano.
(BRASIL,2015)

3.6 CURATELA

Como supracitado, a Lei n° 13146/2015 provocou mudangas no Codigo
Civil de 2002. No caso das pessoas portadoras de deficiéncia, o Codigo
prevé a manutencdo da possibilidade de sujeicdo a curatela aqueles que se
enquadram nas condi¢Oes expressas no art. 1.767:

Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela:
I - Aqueles que, por causa transitoria ou

permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade;

II - (Revogado);

IIT - Os ébrios habituais e os viciados em
toxico;
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IV - (Revogado);
V - Os prodigos. (BRASIL,2002)

A curatela prevé a nomeacao de um responsavel (curador) por cuidar dos
interesses de outrem que fora julgado incapaz. A nomeacdo é feita pelo

juiz, que estabelece as atribuicoes do curador.

Antes da discussao sobre autonomia da pessoa com deficiéncia amplamente
promovida, acreditava-se que curatela representava um instrumento
protetivo e assistencial que visava conservar os interesses dos maiores de
idade, que, por alguma limitacdo legal, foram declarados incapazes. O
entendimento era de que o sujeito incapaz seria desprovido de qualquer
discernimento e, portanto, necessitava que alguém se responsabilizasse
pela suplementacao de sua capacidade (RODRIGUES; CRISPINO, 2019).

Dias (2015) relatou o interesse publico no instituto da curatela como um
encargo imposto pelo Estado que revelaria uma tendéncia legal de limitar o
campo de atuacdo do sujeito, pois parte do pressuposto de que as pessoas
com deficiéncia mental nunca teriam habilidades suficientes de conducao
das proprias vidas. Desta forma, este instituto acaba por ferir a propria
personalidade do sujeito, tornando-o uma pessoa esvaziada de liberdade e
de dignidade. A autora, antes da vigencia da Lei n° 13.146/2015, ja
apontava para necessidade de garantir maior liberdade possivel ao

curatelado, para que a interdicio ndo implicasse necessariamente, na
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supressao de autonomia e dos espacos de liberdade do sujeito, pois a

autonomia da vontade estaria intrinsecamente ligada ao livre
desenvolvimento da personalidade.

Segundo Requido (2016, p.31), “a autonomia existencial se identifica com a
liberdade do sujeito em gerir a sua vida, sua personalidade, de forma
digna.” Assim, a interferéncia estatal na autonomia do sujeito resulta na
auséncia de liberdade na forma de nao-usufruto digno da vida e da prépria
personalidade.

Desse modo, a doutrina apoiava-se no sistema de incapacidades sem a
preocupacdo de se aprofundar nas questdes relativas ao direito de
personalidade do incapaz, que por forca da interdicao poderia ser tolhido de

tal forma que poderia extinguir sua propria existéncia.

Sobre estes aspectos Dias (2015, p.688) concluiu:

As restricoes a incapacidade de agir ndo
existem para alhear os incapazes, mas para
integra-los ao mundo estritamente negocial.
Segundo Pietro Perlingieri, € preciso
privilegiar, sempre que possivel, as escolhas da
vida que o deficiente psiquico € capaz,

concretamente, de exprimir, ou em relacdo as
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quais manifesta notavel propensdo. A

disciplina da interdi¢cdo ndo pode ser traduzida
em uma incapacidade legal absoluta, em uma
"morte civil”. Permitir que o curatelado possa
decidir, sozinho, questoes para as quais possui
discernimento é uma forma de tutela da pessoa
humana, pois a autonomia da vontade e
essencial para o livre desenvolvimento da

personalidade.

E 6bvio que, em condicdes especificas, a curatela é um instituto protetivo
valido e ainda utilizado com frequéncia nas decisOes judiciais acerca de
pedidos de interdicdao. Entretanto, considerando todas as criticas a
dignidade do sujeito, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia apresentou um
dispositivo legal que visa ampliar a autonomia das pessoas com

deficiéncia: a Tomada de Decisdao Apoiada.
3.7 TOMADA DE DECISAO APOIADA

Como citado anteriormente, Lei de Inclusdao Brasileira, conforme diretriz
da Convencdo da Organizacdo das Nacoes Unidas sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia, reconheceu a necessidade de proteger a autonomia

e a independéncia das pessoas com deficiéncia, garantindo a este grupo
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social mais liberdade de escolha. Para tanto, sustentaram em seus textos a

hipotese de que os individuos com deficiéncia gozam de capacidade legal
em igualdade de condi¢des com os demais sujeitos. Neste contexto, o EPD
materializou essa diretriz, por intermédio da criacdo de uma ferramenta de
apoio denominada Tomada de Decisdao Apoiada (TDA), incluida no Cédigo

Civil por meio do art. 1.783-A, cujo caput dispoe que:

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 informagoes
necessdarios para que possa exercer Ssud
capacidade. (BRASIL, 2002)

Por ser relativamente novo, a TDA ainda esta na fase de acomodacao para
os possiveis beneficidrios, mas também para os aplicadores do direito.
Menezes (2018), ressaltou que esta medida requer que, na sua aplicacao,

seja respeitado o seu perfil funcional, de modo a conferir apoio adequado
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ao melhor exercicio da capacidade civil do apoiado, respeitando-lhe a

autonomia nos termos apregoados pela Convencao de Nova York.

A TDA representa a migracao do sistema representativo de protecao
(exercido pela curatela), que se baseia na substituicao de vontade, para o
modelo de apoio, firmado na primazia da vontade do sujeito. Assim, pode
ser entendida como uma forma de concretizacdo do reconhecimento da
autonomia e da capacidade da pessoa com deficiéncia sem, portanto, nega-
la suporte. O apoiador deve ser alguém presente na medida adequada a
facilitacdo do exercicio da autonomia e com aptiddo suficiente para intervir
processualmente em nome de sua protecdo, bloqueando atos negociais que
incorram em prejuizo ao apoiado, sem de forma alguma agir de modo
mandatario (MENEZES, 2018).

Outro aspecto que garante exercicio da autonomia e justifica a consagracao
da TDA como medida de apoio preferencial é o fato de o beneficiario ser o
unico requerente legitimo da medida e caber a ele a escolha dos apoiadores
e a definicdo dos limites do apoio; além disso, pode pleitear o fim do efeito
da medida a qualquer tempo (GUIMARAES et al, 2018).

Uma das principais criticas ao ordenamento juridico relativo a TDA é a
necessidade de homologacao judicial, que devido aos tramites burocraticos
torna-se demorado, o que poderia causar transtornos ao potencial
beneficiario. Alguns autores sugerem a adogdo de vias extrajudiciais, como
por exemplo: uma escritura publica simples, uma vez que a pessoa que
requer o apoio é dotada de capacidade civil (GUIMARAES et al, 2018).

REVISTA TOPICOS - ISSN: 2965-6672

32



REVISTA TOPICOS

Indiscutivelmente, ¢ um instituto que deve ser preconizado e exaltado,

entretanto sua utilizacao deve ser observada pelos operadores do Direito
brasileiro, para que ndo sirva como instrumentos de violacOes de suas
pretensoOes liberais e inclusivas. E que, sobretudo, prevaleca a protecao a

pessoa com deficiéncia.
CONCLUSAO

Vale destacar que a atengao aos deficientes ndo € recente, mas a atengao a
prevencao e protecdo dos deficientes é um tema novo. A Primeira Guerra e
a Segunda Guerra Mundial sdo responsaveis pelo aumento macico do

namero de pessoas com deficiéncia em todo o mundo.

O objetivo da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia é
proteger plenamente os direitos e liberdades fundamentais das pessoas com

deficiéncia e promover a dignidade inerente a todos.

Apos a aprovacao do decreto acima mencionado para incorporar o Brasil a
Convencao, a Convencdo acabou levando a necessidade de modificar a
legislacdo existente no sistema nacional. Nesse sentido, o Cddigo Civil

Brasileiro de 2002 necessitou de algumas modificacoes.

A promulgacdo do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia alterou
profundamente o campo do direito civil, o qual foi anteriormente
apaziguado. Assim como no caso do agente fiduciario, desde a Lei n°

13146/15, o agente somente reconhece seus procedimentos em igualdade de
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condicOes, e a tnica finalidade da protecdo é contrabalangar a protecao do

patrimonio dos Lados, sem privar ainda mais as demais condutas.

Outra inovacdo trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi o
Instituto de Apoio a Decisao. Com a introducdo deste instituto no
ordenamento juridico nacional, o legislador pretendeu dar autonomia a
pessoa com deficiéncia para que esta pudesse exercer todas as atividades da
vida social, com o apoio de todos os que suportam a sua confianca. A
inovacdo reside na selecao muito pessoal dos adeptos que sdao indicados
pelo proprio com deficiéncia, cabendo ao Judiciario, com informacao e
com o apoio de uma equipa multidisciplinar e ao Ministério Publico, a
responsabilidade de analisar um caso concreto, tendo em conta a

possibilidade de realmente se tornarem apoiadores entre os indicados.

Entdo, a partir da data de edicdao da Lei n° 13146/15 as pessoas comecaram
a buscar entender que essa nova instituicdo daria o impulso a vida das
pessoas com deficiéncia, pois elas passaram a ser consideradas como
plenamente capaz e responsaveis a responsabilidade civil sera suportada

pelos danos causados pela violacdo da lei.
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