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Brasileira de Inclusao ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. A investigacao tomara
como parametro o paradigma que vigorava anteriormente a entrada em vigor
daquelalegislacdo, para, a partir de uma analise comparativa, apresentar as principais
alteracdes, seja em relacdo as diretrizes norteadoras do regime das incapacidades
previsto no Cédigo Civil brasileiro, seja no que se refere a institutos juridicos mais
especificos que foram inaugurados ou atingidos pelas modificagdes. O trabalho tem
como objetivos a reflexdo critica acerca da modificacdo paradigmaética introduzida
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e, também, lancar um olhar sobre alguns
dos principais institutos inaugurados ou alterados pela lei. O método de abordagem
adotado sera o método juridico tradicional, enquanto o procedimento utilizado sera
o histérico-comparativo, j4 que investiga os institutos com base em sua origem no
passado para o fim de compreender sua natureza e fungdo. As conclusdes serdo
ressaltadas ao longo do texto e resgatadas e organizadas ao final.

ABSTRACT: This article presents reflections on the paradigm shift in the disability regime
introduced in the Brazilian legal system by Law No. of Inclusion or Statute of Persons with
Disabilities. The investigation will take as a parameter the paradigm that was in force prior
to the entry into force of that legislation in order, from a comparative analysis, to present the
main changes, either in relation to the quiding quidelines of the disability regime provided
for in the Brazilian Civil Code, or with regard to legal institutes more specifics that were
inaugurated or affected by the changes. The work aims to critically reflect on the paradigmatic
change introduced by the Statute of Persons with Disabilities and also to take a look at some of
the main institutes inaugurated or changed by the law. The method of approach adopted will
be the traditional legal method, and the procedure used will be the historical-comparative,
since it investigates the institutes based on their origin in the past to the end to understand
its nature and function. The conclusions will be highlighted throughout the text and rescued
and organized at the end.

PALAVRAS-CHAVE: Lei Brasileira de Inclusdo; pessoa com deficiéncia; paradigma;
regime das incapacidades.

KEYWORDS: Brazilian Law of Inclusion; disabled person; paradigm; disability regime.

SUMARIO: Introdugao; 1 Daideia de “loucos de todo o género” a presuncao de plena
capacidade: os diferentes tons de cinza das deficiéncias; 2 A pessoa com deficiéncia
e os novos (e velhos) institutos juridicos; Consideracdes finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 From the idea of “crazy people of all kinds” to the presumption
of full capacity: the different shades of gray of disabilities; 2 Persons with disabilities and the
new (and old) legal institutions; Final considerations; References.
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INTRODUCAO

regime juridico brasileiro das incapacidades foi profundamente

alterado com a entrada em vigor da Lei n° 13.146, de 6 de julho

de 2015, que constituiu um verdadeiro marco normativo de
mudanca paradigmatica em relacdo a tematica. Esse texto legal, conhecido
como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ou Lei Brasileira de Inclusao,
inspirou-se nas ideias positivadas pela Convencdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, também
conhecida como Convencdo de Nova York, cujas disposicoes ja haviam sido
aprovadas no Brasil por meio do Decreto Legislativo n° 186, de 9 de julho de
2008, e promulgadas por meio do Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de 2009,
consolidando o movimento de guinada normativa que vinha sendo ensaiado
no cendrio juridico nacional em relagao a inclusao das pessoas com deficiéncia.

Até a entrada em vigor da Lei Brasileira de Inclusdo, as pessoas com
deficiéncia tinham sua capacidade civil regulada pelos arts. 3° e 4° do Cédigo
Civil de 2002, de modo que podiam ser enquadradas tanto nas disposicoes
relativas a incapacidade absoluta quanto naquelas atinentes a incapacidade
relativa, a depender do grau de discernimento de que dispunham para a
realizacao dos atos da vida civil. Com a entrada em vigor da Lei n° 13.146,
no entanto, houve a retirada dos dispositivos relacionados as pessoas com
deficiéncia que constavam do art. 3° do Cédigo Civil’, bem como foram
alteradas as regras constantes do art. 4° do mesmo diploma legal*, tendo sido
inserido um inciso especifico nesse ultimo dispositivo destinado a regular
os casos de incapacidade relativa das pessoas que, por causa transitéria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade.

Mais importante ainda, o caput do art. 6° do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia® estabelece, de forma categérica, que a deficiéncia ndo afeta a

8 “Art. 3° Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16

(dezesseis) anos.” (BRASIL, 2002)

“Art. 4° Sao 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 transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV - os prodigos.” (BRASIL,
2002)

5 “Art. 6° A deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: [...]” (BRASIL, 2015)
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plena capacidade civil da pessoa, o que representa o maior impacto decorrente
das modificacdes inauguradas pelo novo regramento legal. A partir dessas
novas disposi¢des, a pessoa com deficiéncia passou a gozar de presuncao de
capacidade plena para a realizagdo de todos os atos da vida civil, de modo que
eventuais restrigdes ao exercicio de sua capacidade devam ser adotadas apenas
em hipoteses excepcionais. Exemplo que ilustra essa mudanca paradigmatica
é a manutencdo de uma tnica hipétese de incapacidade absoluta em nosso
ordenamento juridico, qual seja, a dos menores de dezesseis anos, a teor da
atual redacdo do caput do art. 3° do Cédigo Civil.

Entretanto, em que pesem os grandes avangos normativos alcancados pela
entrada em vigor da Lei Brasileira de Inclusdo, a modificacdo paradigmatica
nao ficou imune a criticas, muitas delas bastante pertinentes. Grande parte
dessas criticas é direcionada a idealizacdo que permeia a nova legislacdo, ao
assegurar, do ponto de vista normativo, plena capacidade as pessoas com
deficiéncia, semconsiderar os diferentes graus de discernimento que podemexistir
em cada uma dessas pessoas, tampouco estabelecer diretrizes ou graduagoes
que permitam a verificagdo de situagdes de pouco ou nenhum discernimento
que demandem a incidéncia de institutos juridicos mais contundentes e
necessarios para proteger os interesses das pessoas com deficiéncia, a exemplo
da curatela. Em outras palavras, a presungdo de capacidade plena, estabelecida
genericamente pela lei, pode acarretar prejuizos a determinadas pessoas que
necessitam de representantes ou assistentes justamente para fazer valer seus
direitos fundamentais frente ao Estado e a terceiros.

Diante desse novo contexto normativo consolidado em 2015, é oportuna,
e até mesmo necessaria, a reflexdo acerca da modificacdo paradigmatica defla-
grada pela nova legislacdo, bem como dos principais institutos juridicos
envolvidos, com vistas ao estabelecimento de parametros doutrinarios
adequados para contribuir com a efetividade da tutela dos direitos e interesses
daqueles que sdo os maiores interessados na temética: as pessoas com deficiéncia.
Nesse sentido, o presente estudo tem relevancia na medida em que o novo
arcabouco normativo, tomado em toda a sua extensao, é extremamente inovador
e proveitoso, mas ainda insuficiente para alcangar situagdes mais especificas e
de maior complexidade, de modo que as investigacdes teéricas assumem grande
relevo no que toca a tematica.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 50, n. 154, Junho, 2023



PESSOA COM DEFICIENCIA E O NOVO... — 63

1 DA IDEIA DE “LOUCOS DE TODO O GENERO” A PRESUNCAO
DE PLENA CAPACIDADE: OS DIFERENTES TONS DE CINZA DAS
DEFICIENCIAS

A antiga previsao legal constante do rol do art. 5° do Cédigo Civil de
1916° dispunha que eram absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil os “loucos de todo o género” e, também, os surdos-mudos que
nao podiam exprimir sua vontade, além dos menores de dezesseis anos e dos
ausentes. A estranheza e o estigma despertados pela utilizacdo da expressao
“loucos de todo o género” foram apenas alguns dos fatores que levaram,
ao longo do tempo, a movimentacdo em direcdo a adogao de expressdes
linguisticas mais apropriadas para designar pessoas com algum tipo de déficit
cognitivo, em especial no ambito juridico, o que acarretou o desenvolvimento
do critério do discernimento para enquadrar essas pessoas na condigao de
relativa ou absolutamente incapazes, a teor das redacdes anteriores dos arts. 3°
e 4° do Codigo Civil de 2002.

Essa mudanga de paradigma é norteada pelo desenvolvimento da nova
concepcao de dignidade, qual seja, a de que todo ser humano é um sujeito moral
dotado de liberdade de eleicao e de liberdade moral. Com relacao ao primeiro
aspecto da liberdade, o significado fica restrito a garantia formal de participagao
nos processos decisérios. Ja, no que se refere a liberdade moral, trata-se de
assegurar a possibilidade de desenvolvimento e execucdo de seu préprio projeto
de vida. Essa concepcdo de liberdade, associada a ideia de igualdade, permite
falar, em termos contemporaneos, em vida digna’. Associada a essa mudanga
de concepcao estd a proposta de alguns autores no sentido de abandonar o
termo “deficiéncia”, por conta do seu carater discriminatorio e estigmatizante,
utilizando-se, por exemplo, as expressdes “diversidade funcional” ou
“diversidade organica” em seu lugar®.

6 “Art. 5° S3o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: I - Os menores de

dezesseis anos. II - Os loucos de todo o género. III - Os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a
sua vontade. IV - Os ausentes, declarados tais por ato do juiz.” (BRASIL, 1916)

MENEZES, J. B. de. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio da capacidade
civil da pessoa com deficiéncia instituido pela Lei Brasileira de Inclusao (Lei n® 13.146/2015). Revista
Brasileira de Direito Civil, Belo Horizonte, v. 9, p. 36, jul./set. 2016.

8 14, ibid., p. 38.
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A partir desses novos parametros, é possivel associar o surgimento
do novo regime das incapacidades com o incremento do sistema protetivo-
-emancipatorio de direitos humanos, na medida em que a capacidade constituia
verdadeira barreira para o acesso de pessoas com deficiéncia aos seus direitos
fundamentais, em especial sob a perspectiva da igualdade em relacao as demais
pessoas. O intelecto era tomado como pardmetro distintivo e colocava algumas
pessoas a margem da tutela de seus direitos fundamentais, ja que eram vistas
como objetos de protecdo, e ndo como sujeitos de direitos, o que tornava
possivel e comum a utilizagdo da interdicdo como instrumento juridico que,
extrapolando sua missao precipua de proteger, frequentemente comprometia o
livre desenvolvimento da personalidade da pessoa interditada.

Vigorava, portanto, o modelo de substituicdo da vontade da pessoa
representada pela de seu representante’, o que configurava verdadeira morte
civil para a pessoa objeto da tutela, tendo em vista que lhe era retirada a
capacidade para o exercicio de seus direitos personalissimos'’. A impossibilidade
de autodeterminacdo em relacAdo a questdes existenciais e de natureza
personalissima inviabilizava o livre desenvolvimento da personalidade, de
modo que, ainda que a interdicdo da pessoa pudesse encontrar justificativa ante
questdes patrimoniais e negociais, essa justificativa era mais dificil (ou mesmo
impossivel) quando se levasse em consideragdo os interesses existenciais do
interditando, principalmente a luz da concepcdo contemporanea de dignidade
da pessoa humana'.

Nesse mesmo sentido, “se havia alguma vontade por parte da pessoa com deficiéncia e, portanto,
incapaz, ndo possuia a minima relevancia para a ordem juridica” (FLEISCHMANN, S. T. C,;
FONTANA, A. T. A capacidade civil e o modelo de protecdo das pessoas com deficiéncia mental e
cognitiva: estagio atual da discussao. Civilistica.com, v. 9, n. 2, p. 5, 2020).

10 Afirma-se, nesse sentido, que “a exclusao significava o banimento total dessas pessoas de qualquer

atividade social, por serem consideradas invalidas, incapazes de trabalhar, portanto sem utilidade
para a sociedade” (BARBOZA, H. H.; ALMEIDA JUNIOR, V. de A. Reconhecimento e inclusdo das
pessoas com deficiéncia. Revista Brasileira de Direito Civil, Belo Horizonte, v. 13, p. 21, jul./set. 2017).

' Reforgando essa ideia, afirma-se que “os instrumentos disponiveis para proteccdo civil da pessoa

com deficiéncia sao multiplos, havendo que distinguir os que traduzem respostas pontuais de defesa
da esfera patrimonial, ou ndo patrimonial, dessa pessoa (ainda que tenham sido estruturadas para
garantir o interesse da generalidade das pessoas) dos meios marcados por um propdsito mais global
e duradouro de protecao” (PINHEIRO, ]. D. As pessoas com deficiéncia como sujeitos de direitos e deveres.
Incapacidade e suprimento - A visdo do jurista. Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, 2009. p. 7.
Disponivel em: https:/ /www.icjp.pt/sites/ default/ files/ media/600-886.pdf. Acesso em: 3 fev.2021).
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O novo conceito de capacidade, nesse aspecto, transcendeu a concepg¢ao
classica de que seria tdo somente um atributo da personalidade para vinculé-lo
a ideia de direito humano, nao sendo mais possivel, portanto, restringi-la sem
afrontar os direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia. Diante disso, uma
regra geral de incapacidade teria o conddo de despersonalizar seres humanos
com fundamento apenas em sua integridade psiquica, o que ndo condiz com
as diretrizes norteadoras da Lei Brasileira de Inclusdao, que parte da ideia de
preservacdo da capacidade plena e veda o enquadramento das pessoas com
deficiéncia no conceito de incapacidade absoluta, visto que esta tltima reduziria
a pessoa a limitacao por ela experimentada'.

Neste novo contexto conceitual, a deficiéncia passou a ser vista como
um fato juridico para ndo mais ser sancionada pela perda da capacidade,
mas a ser tutelada e graduada de acordo com uma escala que caminha da
regra geral inaugurada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, qual seja, a
da preservacao da capacidade plena, passando, em um segundo momento, a
deficiéncia qualificada pela tomada de decisdo apoiada, nas hipéteses em que
houver limitagdo da aptidao deciséria, e chegando, em tltimo caso, a deficiéncia
qualificada pela curatela, em carater excepcional. E mesmo nas hipéteses de
curatela, deve haver uma graduacao entre a pequena e a drastica reducao da
capacidade, a depender do grau de discernimento da pessoa tutelada e da
necessidade de maior ou menor interven¢do para sua protecdo. Ganha corpo,
assim, uma avaliagdo holistica da pessoa para determinar, de forma mais
individualizada e personalizada, o grau de sua limitagdo cognitiva e, também,
de intervencao em sua capacidade legal®.

Diante dessa construcdo, é possivel solucionar o problema da auséncia
de graduacdo e de distingdo normativa entre os variados graus e tipos de
deficiéncia cognitiva'* a partir de uma analise casuistica. Partindo-se da premissa
de que, na maioria dos casos de curatela, ainda existe, em maior ou menor grau,
resquicios de autodeterminacao, fica para trds a regra da incapacidade absoluta,

12 ROSENVALD, N. A curatela como a terceira margem do rio. Revista Brasileira de Direito Civil, Belo
Horizonte, v. 16, p. 109, abr./jun. 2018.

13 1d., ibid., p. 109.

14 Nesse aspecto, “as diferengas entre as deficiéncias ndo so existem, como devem ser respeitadas, para
que o deficiente seja protegido em todos os aspectos de sua vida - pessoal e patrimonial” (GOZZO, D.;
MONTEIRO, J. R. A concretizagdo da autonomia existencial e a Lei n. 13.146/15: apontamentos sobre
o casamento da pessoa com deficiéncia. Civilistica.com, v. 8, n. 1, p. 16, 2019).
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de modo que, nos casos menos graves, em que a pessoa com deficiéncia
necessita de auxilio para a realizacao de alguns atos, mas permanece com ampla
autonomia nos demais campos da vida civil, havera uma curatela leve, enquanto,
nos casos mais extremos, que demandem maiores poderes de representacao ao
curador (inclusive nos aspectos e interesses existenciais do curatelado), essa
representacdo sera mais ampla. Haverd, assim, uma modulacdo da curatela a
ser estabelecida no caso concreto de acordo com as necessidades do curatelado,
entre curatelas leves, que intercalam a assisténcia para certos atos com a ampla
autonomia do curatelado para os demais, e curatelas de amplissima extensao,
com poderes de representacdo generalizados - mas, ainda assim, dentro do
campo da incapacidade relativa.

Essa alternativa abandona a ideia de perpetuagdo de uma distingdo
artificial entre incapacidades absolutas e relativas e inaugura um modelo de
incapacidade objetiva tnica que pode ser graduada de forma proporcional para
cada caso especifico, individualizando a intervencao para a pessoa tutelada.
Trata-se de uma concepcao que leva em conta o ser humano para além de sua
capacidade, evitando-se a sanc¢ao do fato juridico da deficiéncia com a eficacia
punitiva do cerceamento da capacidade juridica, representado pela interdicao.
Da mesma forma, é possivel vislumbrar uma mudanca paradigmatica em
relacdo a busca pela reabilitacdo da pessoa com deficiéncia, privilegiando-se,
em lugar dessa ideia, a adaptagdo das instituigdes as vicissitudes inerentes a
condi¢do humana, entre as quais estd situada a deficiéncia®™.

Ainda nessa linha de raciocinio, verifica-se que a nova concepgao de
deficiéncia leva em consideracdo ndo mais apenas a limitacao fisica ou psiquica,
mas também os elementos sociais e ambientais que circundam as pessoas.
Essa ideia aproxima-se das nocdes existentes nas sociedades que compdem
o common law, nas quais hd uma distin¢do entre os termos “debilitacdao” e
“deficiéncia”: o primeiro designa a limitacao fisica ou psiquica especifica, ndo
redundando, necessariamente, em deficiéncia. Esta somente existird se aquela
limitagao impedir a pessoa de realizar determinados atos da vida civil, o que
depende da existéncia (ou nao) de barreiras para o seu exercicio. Elementos de
acessibilidade, por exemplo, tém o condao de superar a existéncia de barreiras

15 ROSENVALD, N. A curatela como a terceira margem do rio. Op. cit., p. 113.
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e propiciar o acesso, evitando que uma debilitacao seja caracterizada como
deficiéncia®®.

Neste contexto, rompe-se com um modelo que compreendia a
existéncia de um impedimento de longo prazo, automaticamente, como uma
incapacidade, e busca-se uma nova concepgdo norteada pelo entendimento de
que esse impedimento é, na verdade, uma vulnerabilidade. Essa mudanca de
perspectiva dialoga com a dupla dimensao da dignidade humana: de um lado,
uma eficicia negativa, que visa a proteger a pessoa com deficiéncia de sua
instrumentalizacdo por parte da sociedade - dignidade como protecdo -, e,
de outro, uma eficacia positiva, que viabiliza o exercicio da autodeterminacao
e possibilita que a pessoa com deficiéncia seja protagonista de sua propria
biografia - dignidade como promogao®.

Compreendidas essas premissas paradigmaticas, vislumbra-se com
maior profundidade o material normativo que compde o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. Em uma primeira leitura do texto legal, é possivel interpreta-lo
como uma tentativa de idealizar um mundo em que as pessoas sao plenamente
capazes, saltando aos olhos a contradigdo imposta pela realidade dos fatos. E
impossivel negar as vicissitudes inerentes a pessoa humana, entre as quais se
situa a deficiéncia. Entretanto, analisando-se o aludido texto legal de forma
sistematica e conforme as novas diretrizes encampadas pela Convencao de
Nova York e, também, a partir das ideias contemporaneas que circundam a
tematica das incapacidades, é for¢oso concluir que, mais importante do que
qualquer pretensdo idealizada pelo texto normativo, é o seu efetivo avango no
que se refere a necessidade de personalizacdo e individualizacdo dos projetos
terapéuticos que devem estar associados a uma decisao judicial que estabeleca
a curatela em um determinado caso.

A bem-intencionada e correta interpretacdo do Estatuto permite extrair
de seus dispositivos a diretriz de uma abordagem individualizada da pessoa
com deficiéncia dentro do campo da incapacidade relativa, de modo que a
curatela seja representada por um grande “arco” que oscilara entre as medidas

16 Nesse particular, “a deficiéncia indica a relacao entre um ambiente, entendido como um facilitador
ou barreira para o desenvolvimento das capacidades humanas e o estado de satide de uma pessoa”
(CANTO, Y. E. Deficiéncia. Uma heuristica para a condi¢do humana. Revista Bioética, Brasilia, v. 26,
n. 2, p. 208, abr./jun. 2018).

17 ROSENVALD, N. A curatela como a terceira margem do rio. Op. cit., p. 116.
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de pequena restricao a capacidade, que preservam de forma praticamente
integral a autonomia e delimitam a assisténcia do curador a situacdes
especificas, e as medidas mais drasticas de limitacao da capacidade, restritas aos
casos considerados mais graves, os quais recomendam uma curatela de ampla
extensdo. Nestes tltimos casos, o curador tera grande poder de representacao
dos interesses da pessoa curatelada, mas ainda assim ela permanecera, naquilo
que for possivel, com algum resquicio de autodeterminacdo, tendo em vista o
espaco viabilizado pelo traje da incapacidade relativa.

Nesse sentido, os diversos tons da incapacidade relativa, existentes entre
os dois polos do arco, abarcam todos os tipos de assisténcia - das mais brandas
as mais extensas -, o que serd concretizado a partir da avaliagdo multidisciplinar
realizada caso a caso, garantindo, inclusive, a observancia do teste de
proporcionalidade’ quando do estabelecimento da medida interventiva mais
apropriada. Uma das principais criticas que se faz a Lei Brasileira de Inclusao,
portanto, pode ser robustamente rechacada a partir da compreensao do novo
paradigma inaugurado pelo texto normativo, o qual abandona o entendimento
dos institutos juridicos envolvidos na tutela da pessoa com deficiéncia como
meros instrumentos que servem apenas para operar um objeto de direitos e os
enxerga como mecanismos vidveis a promover, com mais efetividade, o status
juridico da pessoa com deficiéncia como verdadeiro sujeito de direitos.

Diante disso, a criticada idealizacdo estatuida pela Lei n° 13.146, de
2015, ao estabelecer uma presungao de capacidade plena para as pessoas
com deficiéncia, acaba sendo superada pelos avancos trazidos a partir das
novas diretrizes normativas, considerando, precipuamente, o fato de que a
dissociagdo entre capacidade de fato e de direito ndo se mostra adequada, nem
mesmo possivel, quando se tratam de interesses existenciais da pessoa com
deficiéncia. Nessas situagdes, ndo é razoavel, ao menos sob a 6tica do atual
conceito de dignidade da pessoa humana, dissociar a titularidade do exercicio

8 1d., ibid., p. 119.

1" Como bem refere Cuevas ao explicar o exercicio da ponderacdo no teste de proporcionalidade, “en este
ejercicio de atribucion de pesos que permiten comparar los principios en juego, no sélo se examina la intensidad
de la injerencia en el derecho (leve a grave) versus el grado de satisfaccion del principio promovido (indiferente a
muy importante) sino también la probabilidad, eficacia, rapidez, alcance y duracién con que se afectard el derecho
o con las que se protegerin los principios, segiin las condiciones del caso” (CUEVAS, 1. C. El principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman: més alla de Alexy.
Revista Ius et Praxis, ano 24, n. 3, p. 482, 2018).
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do direito®, sob pena de esfacelamento da autonomia da pessoa vulneravel.
Em sentido contrario, quando se tratar de interesses patrimoniais, é possivel
a dissociacdo sem que isso, necessariamente, acarrete enfraquecimento da
autonomia e da dignidade humanas.

A vista dessa nova e mais adequada 6tica pela qual se estabelece o novo
enfoque do regime das incapacidades, chega-se ao outro extremo do caminho
percorrido a partir da velha e inadequada concepcao que amalgamava como
absolutamente incapazes os “loucos de todo o género”. No meio desse trajeto,
a distincdo estabelecida pelo Codigo Civil de 2002, baseada no critério do
discernimento, permitiu o amadurecimento das reflexdes tedricas acerca
da matéria e o surgimento das condicdes propicias que favoreceram sua
compatibilizacdo com as tendéncias internacionais a respeito do tema, assim
como achegada ao ponto culminante representado pela presunc¢ao de capacidade
plena.

Esse contraponto tedrico, evidentemente, torna adequadas e, inclusive,
desejaveis as criticas e reflexdes sobre o assunto, ja que permitirdao o
enriquecimento das compreensodes a respeito do tema. Uma das criticas que
pode ser feita ao novo modelo relaciona-se a dificuldade pratica que sua
observancia acarretard no ambito jurisdicional, tendo em vista que passa a ser
necessario um maior cuidado e aprofundamento casuistico por parte de todos
os envolvidos no campo da aplicagdo das normas, sobretudo dos magistrados,
o que poderia acarretar em maior morosidade e acimulo de processos no ja
abarrotado sistema judiciario brasileiro. Entretanto, ainda que tais dificuldades
possam, efetivamente, vir a existir, esse argumento de cunho utilitarista nao
parece suficiente para se sobrepor a conquista efetivada no ambito normativo-
-protetivo da pessoa com deficiéncia a partir do rompimento com o paradigma
anterior, de modo que eventuais dificuldades inerentes a pratica jurisdicional
nao devem, ao menos a priori, constituir obstdculo a efetividade do texto
normativo, devendo ser transpostas, por exemplo, a partir do aprimoramento
dos mecanismos estatais postos a disposicao da populacao.

Ainda nesse aspecto, no que se refere a insuficiéncia da Lei Brasileira
de Inclusdo para tutelar as diferentes deficiéncias experimentadas pelas
pessoas no mundo dos fatos, ha que se considerar, uma vez mais, que o

20 ROSENVALD, N. A curatela como a terceira margem do rio. Op. cit., p. 120.
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texto normativo abre espaco bastante satisfatorio, a partir das modificacdes
operadas nos institutos juridicos aplicaveis, para que essa modulagdo seja
realizada no campo da aplicacdo da norma, a teor das consideragdes até o
momento apresentadas. Dessa forma, uma vez mais ndo parece razoavel a
critica relativa as dificuldades préticas que a aplicagdo do texto acarretara ao
funcionamento do sistema judicidrio, devendo servir, nesse aspecto, como
mais um estimulo para o aprimoramento e a qualificacdo dos servigos publicos
prestados pelo Estado, com vistas a albergar e promover os direitos das pessoas
com deficiéncia, independentemente do tom de cinza de cada uma das mais
diversas limitagdes experimentadas.

2 A PESSOA COM,DEFICI]:ZNCIA E OS NOVOS (E VELHOS)
INSTITUTOS JURIDICOS

2.1 TOMADA DE DECISAO APOIADA E CURATELA

O rompimento paradigmatico deflagrado pela Lei Brasileira de Inclusao
no que se refere ao regime das incapacidades produziu reflexos em diversos
institutos juridicos classicos, tais como o casamento, o testamento e a curatela,
mas também introduziu um instrumento até entao inédito no ordenamento
juridico patrio: a tomada de decisdo apoiada. Esse instituto consiste em um
processo de jurisdigdo voluntaria por meio do qual a pessoa com deficiéncia
elege duas ou mais pessoas idoneas, com quem mantenha vinculos de confianga
e afinidade, como seus apoiadores, a fim de prestar-lhe apoio na tomada de
decisdes sobre atos da vida civil*.

A caracteristica mais importante do instituto da tomada de decisdo
apoiada é, claramente, a manutencao da plena capacidade civil da pessoa
com deficiéncia que a ele recorre. O proéprio texto do art. 1.783-A do Cédigo
Civil refere expressamente que o apoio viabilizard o exercicio da capacidade
da pessoa com deficiéncia, de modo que esse instrumento é o exemplo mais
ilustrativo do novo paradigma teérico subjacente ao Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Nesse sentido, a tomada de decisdo apoiada tem o conddo de
promover o respeito a autonomia da pessoa com deficiéncia ao determinar

2L “Art. 1.783-A. A tomada de decisao apoiada é 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 confianga,
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.” (BRASIL, 2015)
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que ela mesma solicite o apoio e indique quem serao os apoiadores, partindo
da premissa de que a sua capacidade civil permanece intacta.

Nesse aspecto, a natureza juridica do instituto da tomada de decisdo
apoiada é de um acordo, consistente em verdadeiro negocio juridico que
exige, para se completar, um ato estatal, e cujos termos sdo definidos pelo
proprio apoiado®. Difere-se, nesse aspecto, da curatela, que é medida mais
invasiva que concede poderes de assisténcia ou de representacao ao curador. E
possivel compreender-se a tomada de decisdo apoiada como uma alternativa
intermediaria para quem esta situado em uma zona entre a plena capacidade,
caracterizada como a aptidao para o exercicio autobnomo e independente da
vida civil, e a auséncia do necessdrio discernimento para a assimilagdo dos
fatos e das circunstancias, quando se fara necessaria a curatela para o exercicio
dos atos da vida civil.

Com relagdo ao objeto do acordo, entende-se que, como nao hé previsao
legal especifica, pode tratar de questdes patrimoniais e/ou existenciais, sejam
elas de maior ou menor relevancia. Ha entendimento doutrinario no sentido de
que, embora seja um instituto previsto no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
pode ser utilizado por qualquer pessoa que, por dificuldades diversas,
contemporaneas ou ndo, sinta a necessidade de lancar mao do apoio para
exercer sua capacidade legal, no presente ou em momento futuro, desde que o
pedido esteja devidamente fundamentado e justificado®. Em sentido contrario,
ha decisdes jurisprudenciais que negam essa possibilidade, restringindo a
utilizacao do instrumento as pessoas que ostentem algum tipo de deficiéncia®.

Nessa mesma linha de entendimento acerca do instituto da tomada de
decisdao apoiada, verifica-se que, por se tratar de instrumento mais brando
do que a curatela no que se refere ao grau de interven¢do na autonomia da
pessoa com deficiéncia, ndo se pode cumular os institutos, devendo o primeiro
anteceder o segundo como forma de privilegiar a presuncao de capacidade
plena da pessoa. Assim, havendo davida quanto ao grau de discernimento

22 MENEZES, J. B. de. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio da capacidade civil

da pessoa com deficiéncia instituido pela Lei Brasileira de Inclusao (Lei n°®13.146/2015). Op. cit., p. 45.
B 1d., ibid., p. 46.

24 ESTADO do Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelacio Civel n° 70079344834. Relator:
Luiz Felipe Brasil Santos. DJe 12.03.2019. Disponivel em: https://www.tjrsjus.br/novo/
busca/ ?return=proc&client=wp_index. Acesso em: 3 jul. 2021.
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com que conta a pessoa, deve-se seguir a ordem da menor intervencdo para a
maior, se for o caso. Nesse aspecto, existe entendimento doutrindrio que admite
a fungibilidade dos institutos de acordo com a realidade do direito material
posto sob a apreciacdo do Poder Judicidrio: se o juiz verificar que a situacao
do pretenso apoiado é mais gravosa do que o noticiado, deverd, ouvidos a
equipe multidisciplinar e o Ministério Pablico, intimar os legitimados para
promoverem a acao de curatela e, ndo havendo, intimar o préprio Parquet para
tanto, extinguindo-se a tomada de decisao apoiada®.

No sentido inverso, entende-se que nao é possivel a readequacao do
procedimento quando for intentada a agdo de curatela e se verificar que o caso
nao tem gravidade tal para essa opgao, convertendo-o em tomada de decisao
apoiada. Isso porque, tratando-se este tiltimo instituto de direito personalissimo
do interessado, ndo haveria como justificar a atuacao de oficio do juiz. Nesse
sentido, ha decisdes judiciais que entendem nao haver essa fungibilidade,
por se tratar de institutos juridicos diversos, com diferentes objetos e efeitos
juridicos, assim como distintos legitimados ativos®.

De qualquer sorte, entende-se que, em havendo alguma divergéncia
entre o apoiado e algum dos apoiadores, caso ela se refira a algum assunto
que conste do termo de acordo homologado judicialmente, o apoiador podera,
se houver fundamento para tanto, informar a questdo ao juiz, que podera
até mesmo suspender negocios juridicos que envolvam aquela questdo. Tal
situacao hipotética é justificada pelo fato de que a decisdo objeto da divergéncia
foi incluida no acordo justamente por conta do fato de que o préprio apoiado
tinha consciéncia da necessidade de auxilio quando tivesse de tomar alguma
decisdo a respeito. Em casos tais, o juiz verificard se o apoiado mantém sua
plena capacidade de agir, de acordo com seu grau de discernimento, e levara em
consideragdo, também, os requisitos preenchidos pelos apoiadores nomeados,
quais sejam, a idoneidade, a confianca e o vinculo que mantém com o apoiado,
a fim de tomar sua decisdo sobre a divergéncia.

%> MENEZES, J. B. de. Tomada de decis&o apoiada: instrumento de apoio ao exercicio da capacidade civil
da pessoa com deficiéncia instituido pela Lei Brasileira de Inclusdo (Lei n® 13.146/2015). Op. cit., p. 54.

2 ESTADO do Rio Grande do Sul Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 70084571389.
Relatora: Vera Lucia Deboni. DJe 20.11.2020. Disponivel em: https://www.tjrsjus.br/novo/
busca/ ?return=proc&client=wp_index. Acesso em: 3 jul. 2021.
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Algumas das criticas que sao feitas a tomada de decisao apoiada baseiam-
-se, justamente, no fato de nao haver reducao da capacidade civil do apoiado.
Nesse sentido, nao se transfere o poder decisério dele para outra pessoa,
de modo que os negécios realizados pelo apoiado com terceiros, ainda que
sem a participagdo do apoiador, presumem-se validos, ante a incolumidade
de sua capacidade civil. Em reforco a isso, tem-se o fato de que a sentenca
homologatoéria da tomada de decisdo apoiada ndo precisa ser registrada no
cartorio de registro de pessoas naturais, como ocorre com a curatela. Assim,
é possivel vislumbrar alguns problemas que podem envolver casos em que se
presume a capacidade civil plena de alguém que, de fato, nao mais esta no seu
pleno juizo.

Outro aspecto que se destaca é a forte semelhanca existente entre esse
instituto e o instrumento de mandato, havendo decisdes judiciais, inclusive,
que indeferiram o pedido por entenderem se tratar de caso de mandato®. Por
outro lado, ndo se pode compreender a tomada de decisao apoiada como mera
consulta ou opinido emitida pelos apoiadores acerca de determinado assunto,
tendo em vista o papel dos apoiadores de suporte e de tutela dos interesses do
proprio apoiado, estando eles sujeitos, inclusive, a responsabilizacdo, em caso
de prejuizos ou exercicio de pressao sobre o apoiado, e ao dever de prestacao de
contas®.

Em contraposicdao ao novo modelo representado pela tomada de decisao
apoiada - que privilegia a autonomia da pessoa com deficiéncia, alcancando a
ela os instrumentos de suporte necessarios para o exercicio de sua capacidade
legal plena - encontra-se a curatela, que privilegia o cuidado em detrimento
da autonomia da pessoa com deficiéncia. Ambos os institutos permanecem
validos em nosso ordenamento juridico, sendo possivel - e mesmo desejavel -
a sua coexisténcia. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia nao mais compreende
a deficiéncia como uma premissa da incapacidade, dissociando esses dois
elementos para inviabilizar o efeito de eficdcia punitiva da curatela, qual seja,
o cerceamento da capacidade juridica.

27 ESTADO do Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelagio Civel n° 70079344834. Relator:
Luiz Felipe Brasil Santos. DJe 12.03.2019. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novo/
busca/ ?return=proc&client=wp_index. Acesso em: 3 jul. 2021.

28 MENEZES, J. B. de. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio da capacidade civil
da pessoa com deficiéncia instituido pela Lei Brasileira de Inclusao (Lei n°®13.146/2015). Op. cit., p. 49.
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Essa virada paradigmatica no tocante ao regime das incapacidades é,
certamente, um dos maiores avangos trazidos pelo texto normativo e, embora
possam ser encontradas dificuldades na utilizacdo do instituto da tomada
de decisdo apoiada, tais como as apontadas anteriormente, a assimilagdo e
a adequada compreensao acerca da nova concepc¢do que envolve o tema,
aliadas a reiteracdo da pratica jurisdicional, devem servir como mecanismos
de aprimoramento e concrecdo desse instituto, assentando, assim, as diretrizes
que norteiam a mudanca de paradigma em nosso ordenamento juridico.

2.2 CASAMENTO

O casamento foi outro instituto afetado pelas modificagdes trazidas
pela Lei Brasileira de Inclusdo, tendo em vista se tratar de uma das variadas
formas de concretizagdo da autonomia existencial da pessoa com deficiéncia, a
qual esta vinculada a liberdade sobre o préprio corpo e a dignidade da pessoa
humana. Nesse sentido, o ponto mais delicado no que se refere ao casamento
residira na necessidade (ou nao) do livre e esclarecido consentimento, a teor da
antiga previsao do art. 1.548 do Cédigo Civil, que declarava nulo o casamento
celebrado por quem ndo tivesse o necessdrio discernimento para tanto. A Lei
Brasileira de Inclusao revogou o inciso I daquele dispositivo, o qual tratava do
casamento contraido pelo “enfermo mental sem o necessario discernimento
para os atos da vida civil”, sendo mantida apenas a possibilidade de declaragao
de nulidade por infringéncia de impedimento constante do inciso II.

Ademais, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia inseriu o § 2°” no
art. 1.550 do diploma civil, permitindo que a pessoa com deficiéncia case,
desde que expresse sua vontade diretamente ou através de responsavel ou
curador, reforgando a nova concepgdo de plena capacidade. Por outro lado, o
art. 1.550 contém, entre os seus incisos, a hipotese de anulacdo do casamento
contraido por quem néao tenha condi¢cdes de exprimir seu consentimento de
forma inequivoca®. Diante deste contexto normativo, pode-se questionar
se ndo afronta o carater personalissimo do casamento a possibilidade de o

2 ugyo A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade nibia podera contrair matriménio,

expressando sua vontade diretamente ou por meio de seu responsavel ou curador.” (BRASIL, 2015)

80" # Art. 1.550. E anulével o casamento: [...] IV - do incapaz de consentir ou manifestar, de modo ine-

quivoco, o consentimento.” (BRASIL, 2002)
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incapaz contrair matrimonio por meio de consentimento manifestado por seu
responsavel ou curador, o que pode levantar algumas dificuldades.

A principal delas reside na auséncia de qualquer critério, na Lei Brasi-
leira de Inclusdo, que permita graduar ou diferenciar as diversas deficiéncias
e os niveis de discernimento. De facil solugdo sao aqueles casos que envolvem
alguma debilidade fisica ou sensorial que nado afetam a cognicdo, ja que,
havendo inteiro discernimento nesses casos, a capacidade civil se mantém
plena e intacta, sendo que as medidas de suporte necessérias para a pessoa nao
atingirdo seus interesses existenciais. No entanto, os casos em que o aspecto
cognitivo se encontra, em maior ou menor grau, comprometido trazem as
maiores dificuldades.

A leitura da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos nao auxilia
muito na tentativa de responder a pergunta, tendo em vista que o documento
internacional estabelece que o matrimdénio dependera do livre e pleno
consentimento dos nubentes®’. Da mesma forma, a Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Sdo José da Costa
Rica, veda a celebracdo do casamento sem o livre e pleno consentimento
dos contraentes®. Aproximando-se mais do tema, verifica-se que a prépria
ConvencdodeNova Yorkexige olivree pleno consentimento dos pretendentes®.

Nesse aspecto, a interpretacao do art. 1.550, inciso IV, do Cédigo Civil
indica que, nos casos em que se verificar, claramente, que ndo halivre e expresso
consentimento da pessoa com deficiéncia, fica inviabilizado o matrimonio,
o que pode ser verificado, inclusive, pelos oficiais dos cartérios de registro
civil no momento do ato. Essa interpretacdo justifica-se até mesmo para evitar
prejuizos e violagdes aos interesses das proprias pessoas com deficiéncia,
mas, ainda assim, ndo evitara que, nos casos em que a verificagdo do livre
consentimento for mais complexa, prevaleca a presuncao de capacidade civil

31 #Art. 16: 1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restrigdo de raga, nacionalidade ou

religido, tém o direito de contrair matrimonio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em
relacdo ao casamento, sua duragéao e sua dissolugado. 2. O casamento ndo sera valido sendo com o livre
e pleno consentimento dos nubentes.” (Organizacdo das Nagdes Unidas, 1948)

32 “Art.17:[...] 3. O casamento nio pode ser celebrado sem o livre e pleno consentimento dos contraentes.”

(BRASIL, 1992)

“Art. 23: 1. [...] a) Seja reconhecido o direito das pessoas com deficiéncia, em idade de contrair
matriménio, de casar-se e estabelecer familia, com base no livre e pleno consentimento dos preten-
dentes; [...]” (BRASIL, 2009)

33
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estabelecida no Estatuto, o que pode acarretar casos de matrimonios realizados
por quem, de fato, ndo reunia condic¢des cognitivas suficientes para manifestar
seu livre consentimento.

Embora a antiga regra da incapacidade absoluta se destinasse a evitar
justamente essas situacdes, ndo parece apropriado um retorno ao velho modelo,
considerando que a regra de anulabilidade constante do art. 1.550 do Codigo
Civil pode resolver esses casos a partir de uma verificagdo posterior quando
houver suspeita de que o consentimento ndo tenha sido livremente manifestado,
equiparando tais situacdes as demais, também previstas nesse dispositivo legal,
como hipéteses de anulabilidade. Desse modo, privilegiam-se os direitos da
personalidade, em especial a autonomia privada, no seu &mbito existencial, da
pessoa com deficiéncia, sem descurar-se da sua protecdo em relagdo a eventuais
abusos e violagoes.

Dessa forma, é possivel harmonizar a nova compreensao trazida pela Lei
Brasileira de Inclusdo com as regras protetivas da pessoa com deficiéncia no
que se refere, especificamente, ao matrimonio. Privilegia-se o desenvolvimento
dos direitos da personalidade da pessoa com deficiéncia, reconhecendo-se,
juridicamente, a presuncao de sua plena capacidade, e mantém-se a possibilidade
de averiguacao do seu livre consentimento de acordo com as circunstancias de
cada caso, o que afasta, ao menos em principio, qualquer critica que se possa
fazer ao texto normativo quanto a protegdo da pessoa com deficiéncia.

2.3 TESTAMENTO

Em sentido bastante semelhante a compreensao do instituto do casamento
a luz do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o testamento também foi atingido
pela mudanca paradigmatica trazida pela Lei Brasileira de Inclusao, embora
nao tenha havido nenhuma inovacdo legal especifica no tocante ao assunto.
Assim, alguns questionamentos podem ser levantados sobre a capacidade
de testar neste novo contexto juridico e, a0 menos em um primeiro olhar, as
respostas parecem ser mais claras do que aquelas que emergem das mudancas
relativas ao casamento.

No que se refere a capacidade para testar, destaca-se que a sucessao
testamentaria é mais uma forma de expressao da autonomia privada, podendo
abarcar direitos patrimoniais ou existenciais, de acordo com a manifestacao do
testador ainda em vida. Os efeitos desse instituto, entretanto, serdo verificados
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apenas apds a morte do testador, sendo, portanto, um negocio juridico de
eficicia diferida, mas, ainda assim, de carater personalissimo, como ato de
disposicao de altima vontade, devendo obedecer a determinadas formalidades
e solenidades previstas em lei.

As maiores dificuldades residem na manutencado da redacao do art. 1.860
do Codigo Civil*, que proibe de testar os incapazes e aqueles que ndo tenham
pleno discernimento no ato. A partir da leitura da cabega desse dispositivo,
poderiam ser levantados questionamentos acerca dos destinatarios da
proibicao, a qual poderia englobar tanto os absolutamente incapazes quanto
os relativamente incapazes e, ainda, as pessoas que tenham algum grau de
diminuicdo em seu discernimento. Entretanto, a leitura do paragrafo tnico do
mesmo dispositivo legal auxilia o intérprete a chegar a correta hermenéutica
da regra, tendo em vista que permite, de forma expressa, que os maiores de
dezesseis anos testem. Diante disso, fica clara a possibilidade de que pessoas
relativamente incapazes testem de forma vélida, o que desvincula a capacidade
para testar da capacidade juridica plena.

Seguindo essa linha de raciocinio, verifica-se, em um primeiro momento,
que, assim como ocorre com o casamento, ndo paira qualquer davida acerca
da capacidade para testar das pessoas que tenham algum grau de debilidade
fisica ou sensorial que nao afete seu discernimento®. As dtividas ficam restritas
tdo somente a quem tenha algum déficit cognitivo, o que pode se manifestar
ndo apenas na forma de deficiéncia do ponto de vista fisiologico, mas também
a partir de qualquer situagdo que afete o pleno discernimento da pessoa no
momento do ato, tal como a ingestdo de psicotrépicos ou mesmo a hipnose.

De qualquer sorte, o entendimento predominante acerca da matéria
inclina-se pela presuncdo da capacidade testamentéria, o que reforca a ideia
legalmente prevista de que, atingida a idade de dezesseis anos e havendo
adequado discernimento em relacdo ao ato, é possivel testar. Nessa mesma
toada, ainda que se trate de pessoa que esteja sob o pélio da tomada de decisao

3 “Art. 1.860. Além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo, ndo tiverem pleno
discernimento. Pardgrafo anico. Podem testar os maiores de dezesseis anos.” (BRASIL, 2002)

% Nesse sentido, “a garantia da elaboracdo do instrumento nada mais é que a consequéncia do livre
exercicio de um direito em iguais condi¢des com as outras pessoas” (MENEZES, ]. B. de; LOPES, A. B.
L. P. O direito de testar da pessoa com deficiéncia intelectual e/ou psiquica. Civilistica.com, v. 7, n. 2,
p- 9, 2018).
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apoiada, presume-se sua capacidade testamentdria, haja vista que aquele
instituto promove, e nao limita, a sua capacidade juridica. Excecao pode ser
levantada no caso de haver, no termo de acordo da tomada de decisao apoiada,
alguma previsdo especifica acerca da necessidade de apoio para a elaboragao
de testamento, o que, considerando que os termos do acordo sdo propostos e
avalizados pela propria pessoa apoiada, devera ser observado, seja em relacao
a questdes patrimoniais ou existenciais, mas sempre nos limites do acordo.
Assim, os apoiadores auxiliardo o apoiado na realizacao daquele ato, mas é
mantido o cardter personalissimo do testamento.

Ainda, o art. 1.861°* do Codigo Civil esclarece que a incapacidade
superveniente do testador ndo macula a validade do ato praticado quando
ele era capaz de fazé-lo. O inverso também é verdadeiro, de modo que o
testamento do incapaz nao se valida com a superveniéncia da capacidade. Essa
regra deixa claro o critério norteador da capacidade testamentaria, qual seja, o
adequado discernimento para a pratica do ato no momento da sua elaboragao,
restando excluidos dessa capacidade os menores de dezesseis anos, por serem
absolutamente incapazes, e aqueles sem o necessario discernimento para a
prética do ato. Veja-se, a titulo exemplificativo, que mesmo os prodigos, que
sdo relativamente incapazes, podem testar, tendo em vista que as restricoes
a sua capacidade se orientam a preservar-lhes o patrimonio em vida, ndo
havendo qualquer restricdo em relacdo a eventual dilapidacdo patrimonial
cujos efeitos somente se produzam apds sua morte.

Diante desse arcabouco normativo, nao parece razoavel defender a
possibilidade de que pessoas que estejam submetidas a medidas mais drasticas
de reducao de sua capacidade civil, como uma curatela mais ampla, possam,
pessoalmente, testar, considerando que o novo paradigma trazido pela Lei
Brasileira de Inclusdo ndo estabelece um direito absoluto a capacidade da
pessoa com deficiéncia, mas apenas modifica o modelo até entdo vigente para
assegurar que a deficiéncia, por si s6, nao sera utilizada como critério restritivo
da capacidade. Dito isso, impende-se verificar, no caso concreto, qual o grau de
apoio de que necessita a pessoa com deficiéncia: se houver apenas a assisténcia
em relacdo a determinados atos que em nada se relacionem com a capacidade
testamentaria, presume-se possivel a realizacdo do ato. No entanto, se houver

3 “Art. 1.861. A incapacidade superveniente do testador nao invalida o testamento, nem o testamento
do incapaz se valida com a superveniéncia da capacidade.” (BRASIL, 2002)
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verdadeira representagdo por parte do apoiador, considera-se invidvel que o
representante elabore o testamento em nome do seu curatelado, tendo em vista
que se trata de ato personalissimo para o qual ndo se encontra preenchido o
requisito do discernimento.

De qualquer sorte, fica resguardada a possibilidade de impugnacao
posterior do ato na hipoétese de haver alguma suspeita ou indicio de
irregularidade, na mesma medida em que isso é possivel para atos realizados
por pessoas sem deficiéncia. O critério definidor sera o discernimento para o
ato, e as novas concepgdes relativas a capacidade da pessoa com deficiéncia
orientam que, em tratando o testamento de questdes existenciais, a capacidade
deverd ser ainda mais alargada, a fim de se promover adequadamente os
direitos da personalidade visados. Ainda, sob o prisma da curatela, a regra
é a capacidade para testar, com a observancia das especificidades porventura
existentes na sentenca que instituiu a curatela e condicionada, evidentemente,
ao preenchimento do requisito do discernimento.

CONSIDERACOES FINAIS

O novo modelo protetivo inaugurado pela Lei Brasileira de Inclusao
abandonou a doutrina da representacao integral, buscando limitar o &mbito
de atuacdo do instituto da curatela para situagdes patrimoniais e negociais,
e instituindo a tomada de decisdo apoiada como mecanismo preferencial
a ser utilizado como medida de suporte as pessoas com deficiéncia que
mantenham intacta a sua capacidade. Ainda assim, é possivel levantar objegao
no que se refere a presungao de capacidade plena de pessoas que, por conta
de déficit cognitivo, ndo tenham o necessério discernimento para a pratica de
determinados atos da vida civil, tendo em vista que o texto normativo nao
apresenta nenhum critério que permite diferenciar os inimeros graus e tipos
de deficiéncia para possibilitar o enquadramento do instituto mais adequado
ao caso concreto.

Nesse sentido, verifica-se que o novo paradigma normativo trazido pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, baseado nas diretrizes da Convencao de
Nova York, privilegia o poder de autodeterminagao da pessoa com deficiéncia
que guarde algum grau de discernimento, o que permite sua efetiva inclusao
na maior medida possivel e inviabiliza sua exclusdo com base, unicamente, no
critério intelectual. Assim, rompe-se com a ideia de substituicdo da vontade
da pessoa com deficiéncia, que era juridicamente irrelevante até entdo, para

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 50, n. 154, Junho, 2023



80 ——— Doutrina Nacional

valoriza-la na maior extensdo possivel, abandonando-se por completo os
resquicios normativos estigmatizantes que permeavam o assunto desde a
utilizacdo da inadequada expressao “loucos de todo o género”.

No entanto, se no modelo anterior havia uma certa inflexibilidade
quanto a imposicao da incapacidade absoluta de toda pessoa com deficiéncia
mental, o modelo atual também apresenta uma certa rigidez, dessa vez no
que toca a presungao de capacidade plena das pessoas com deficiéncia, de
forma indiferenciada,~ o que pode acarretar, em ultima andlise, uma maior
vulnerabilidade dessas pessoas em determinadas situagdes que demandem
medidas mais interventivas. De qualquer forma, o novo paradigma buscou
consolidar a extirpacdo da interdicdio do ordenamento juridico patrio,
substituindo aquele instituto por uma curatela mais individualizada, constituida
por um projeto terapéutico individualizado elaborado e avaliado por uma
equipe multidisciplinar, o que, ao menos do ponto de vista normativo, constitui
um fenomenal avan¢o no que se refere a efetiva inclusdao e promocao dos
direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia, abrindo um espago bastante
satisfatorio para que essa modulacao da capacidade seja realizada no campo da
aplicacdo da norma.

Essa nova arquitetura normativa, que coloca a disposi¢do da pessoa com
deficiéncia novos instrumentos e aperfeigoa institutos até entao consolidados,
modificando suas diretrizes para adequa-las as novas concepgdes e ao novo
paradigma inaugurado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no que
toca, mais especificamente, ao regime das incapacidades, é de substancial
importancia para indicar e nortear o movimento juridico e social em diregao ao
pleno desenvolvimento dos direitos da personalidade das pessoas albergadas
pelas disposicdes desta lei, enquadrando-as, presumidamente, como pessoas
plenamente capazes, o que propicia o maior e mais amplo desenvolvimento de
sua autodeterminagao, na maior medida possivel.

Nesse sentido, a virada conceitual empurra o obstaculo da incapacidade
para o extremo oposto, a ser visto em cardter subsididrio e excepcional, sem,
no entanto, extirpar do ordenamento juridico os instrumentos necessarios para
a tutela de pessoas que ndo tenham o discernimento necessario para exercer,
pessoalmente, sua capacidade. Além disso, as inovagdes normativas, além de
introduzirem a tomada de decisdo apoiada no ordenamento juridico patrio,

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 50, n. 154, Junho, 2023



PESSOA COM DEFICIENCIA E O NOVO... — 81

colocando esse instrumento inovador a disposigao das pessoas com deficiéncia,
tiveram o proposito de possibilitar uma interpretacdo de institutos juridicos
antigos, como O casamento, o testamento e a curatela, mais modernizada e
adequada as suas diretrizes, em especial no que se refere a promogao dos
direitos das pessoas com deficiéncia, o que ilustra o avanco normativo desse
paradigmatico texto legal. Trata-se de um movimento bastante significativo em
direcdo a superacao do estigma despertado pela incapacidade, privilegiando-
-se, na maior medida possivel, a presuncao da plena capacidade como ponto
de partida de qualquer avaliacao juridica.

Ademais, o novo arcabouco normativo, com todos os instrumentos
juridicos colocados a disposicao da pessoa com deficiéncia, aliados & mudanca
do paradigma relativo ao regime das incapacidades, é de substancial
importancia para indicar e nortear o movimento juridico e social em diregao ao
pleno desenvolvimento dos direitos da personalidade das pessoas albergadas
pelas disposi¢des desta lei, enquadrando-as, presumidamente, como pessoas
plenamente capazes, o que propicia o maior e mais amplo desenvolvimento de
sua autodeterminacdo, na maior medida possivel, deixando para trds, também,
o estigma despertado pela incapacidade juridica.

Em sintese, os novos instrumentos colocados a disposicao da pessoa
com deficiéncia pela Lei Brasileira de Inclusdo, bem como o aperfeicoamento
de diversos institutos que a mudanga paradigmatica trazida por esse texto
legal propiciou, indicam um novo norte dogmatico a ser seguido pela cena
juridica e social brasileira, rompendo com o paradigma anterior e partindo-se
do pressuposto de que as pessoas com deficiéncia sao plenamente capazes, de
modo a se disseminar a ideia de que a redugao dessa capacidade se dara apenas
em carater excepcional eindividualizado, de acordo com anecessidade indicada
pelo projeto terapéutico adequado ao caso concreto. Fica possibilitada, assim,
a coexisténcia das medidas de promocdo da autodeterminacgao e de protecao
das pessoas mais vulneraveis albergadas pelo Estatuto, o que enfraquece o
argumento de que as dificuldades jurisdicionais de ordem prética teriam o
conddo de inviabilizar o novo sistema protetivo-emancipatério da pessoa com
deficiéncia e fortalecer a promocao dos direitos das pessoas com deficiéncia de
acordo com a tonalidade apropriada para cada uma das diversas limitacoes
experimentadas.
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