UNIVERSIDADE FEDERAL DE JUIZ DE FORA
FACULDADE DE DIREITO

VINICIUS DE OLIVEIRA BARBOSA

CONTORNOS E DESAFIOS DA TOMADA DE DECISAO APOIADA NA
EXPERIENCIA BRASILEIRA

Juiz de Fora

2022



UNIVERSIDADE FEDERAL DE JUIZ DE FORA

Vinicius de Oliveira Barbosa

CONTORNOS E DESAFIOS DA TOMADA DE DECISAO APOIADA NA
EXPERIENCIA BRASILEIRA

Trabalho de conclusdo de curso apresentado ao
curso de Direito da Universidade Federal de Juiz de
Fora como requisito parcial para a obtengdo do grau
de bacharel em Direito.

Orientadora: Raquel Bellini de Oliveira Salles

Juiz de Fora, 2022



VINICIUS DE OLIVEIRA BARBOSA

CONTORNOS E DESAFIOS DA TOMADA DE DECISAO APOIADA NA
EXPERIENCIA BRASILEIRA

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Juiz de Fora, como requisito parcial para obten¢dao do grau de Bacharel, submetido a Banca
Examinadora composta pelos membros:

Orientador: Prof.? Dra. Raquel Bellini de Oliveira Salles

Universidade Federal de Juiz de Fora

Prof.® Dra. Aline Aratjo Passos

Universidade Federal de Juiz de Fora

Prof.* Dra. Kalline Carvalho Gongalves Eler
Universidade Federal de Juiz de Fora
PARECER DA BANCA
( )APROVADO

( ) REPROVADO

Juiz de Fora, 17 de fevereiro de 2022



CONTORNOS E DESAFIOS DA TOMADA DE DECISAO APOIADA NA
EXPERIENCIA BRASILEIRA

Vinicius de Oliveira Barbosa
Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar a forma de recepgao e aplicacao da Tomada de
Decisdao Apoiada no ordenamento juridico brasileiro apos seis anos do estabelecimento do
instituto pela Lei n. 13.146/2015, a Lei Brasileira de Inclusdao ou Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, legislacao derivada da ratificagdo pelo Brasil da Convengdo Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e que acrescentou tal instrumento ao Codigo Civil de
2002. O estudo sobre o tema se mostra pertinente, haja vista que tal mecanismo tem amplo
carater emancipatorio para a pessoa com deficiéncia, em especial a psiquica e intelectual, e,
devido a isso, deveria ser melhor compreendido e utilizado. Busca-se, assim, entender os
contornos ¢ desafios para a aplicagdo do instituto. Analisa-se criticamente a redagdo do art.
1.783-A do CC/2002, com enfoque na contribuicdo da mesma para a efetividade do
instrumento. Tendo como ponto de partida os parametros estabelecidos pela Convengao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, busca-se conhecer as balizas
necessarias para ndo apenas se estipular os limites da Tomada de Decisdo Apoiada, mas
também os critérios necessarios para que esta de fato promova a autonomia da pessoa
apoiada.

Palavras-chave: Tomada de Decisdo Apoiada. Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Capacidade.
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Introducao

A obra “Holocausto Brasileiro”, de autoria de Danicla Arbex, trata de um triste
momento da historia do Brasil, no qual milhares de pessoas foram submetidas a um
tratamento subumano no Hospital Colonia de Barbacena, onde os “socialmente indesejaveis”
acabavam por ser langados em tal instituigdo com o intuito de criar barreiras para sua

integragdo e vivéncia em sociedade. Para muito além do absurdo ja tratado, tal se revelou um



auténtico ato de exterminio de tais individuos, com centenas de pessoas com deficiéncia
encontrando seu fim como reféns de um modelo estritamente médico e discriminatdrio, que
optou por tratar as diferengas como uma mazela a ser curada, valendo-se de métodos extremos

para atingir esta inalcangavel pretensio’.

Para além da experiéncia brasileira, regimes como o nazista na Alemanha também
realizaram barbaries similar em relagdo as pessoas com deficiéncias.,, com o termo
“holocausto” sendo extraido justamente em sentido andlogo ao sinistro ocorrido na Alemanha
durante os anos trinta e quarenta do século passado. Por outro lado, diversas nagdes, mesmo
que ndo entrassem na seara da eliminagdo sistematizada desses sujeitos, valeram-se da forga
legal para afasta-los da sociedade ao colocé-los, pela forca da lei, como incapazes de
expressarem suas vontades ou realizar atos da vida civil, com a substituicdo absoluta da
vontade sendo o unico método existente para tais pessoas, marginalizadas de suas préprias

vidas.

Apesar de avancos pontuais em diversos paises, a Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia de 2007 foi o marco legal e temporal necessario para
alavancar os direitos da pessoa com deficiéncia nos ordenamentos juridicos internos dos
estados envolvidos, sendo que o Brasil se encontra entre aqueles que a ratificaram e a
homologaram, convergindo com os ditames constitucionais de constru¢do de uma sociedade

justa, solidaria, igualitaria e promotora da dignidade da pessoa humana.

No caso especifico brasileiro, a eficacia do tratado foi atingida por meio da
promulgacao da Lei Brasileira de Inclusao (LBI), também chamada de Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (EPD), Lei n. 13.146/2015, que repercutiu mudangas importantes,
especialmente, considerando o escopo do presente trabalho, as alteracdes do regime das
incapacidades e da Tomada de Decisdo Apoiada - TDA (art. 114 da LBI, que, ao alterar os
artigos 3° e 4° do Cddigo Civil de 2002 e art. 116 da LBI, introduziu o art. 1.783-A a ja

referida codificagdo civil).

" ARBEX, Daniela. Holocausto Brasileiro: vida, genocidio e 60 mil mortes no maior hospicio do Brasil. Rio
de Janeiro.Editora Geragao. 1 ed. 2013. Disponivel em:
<https://docs.google.com/file/d/0B46vjiRI8hGuajlUeUdTNVhZcWM/edit?resourcekey=0-Pwb6kcapvY Vzi3tzO
Q PUJg>. Acesso em: 02 de dez. de 2022.



Dada a sua relevancia e tratamento incipiente, busca-se estabelecer parametros a
consubstanciar melhor entendimento da Tomada de Decisdo Apoiada, suas caracteristicas e
demais parametros que possam contribuir para a sua efetividade, pois ainda se revela instituto
subutilizado na experiéncia brasileira. Para tanto, recorreu-se ao entendimento doutrinério de
Jacqueline Lopes Pereira’, Nelson Rosenvald®’, Joyceane Bezerra de Menezes' e Aline

Albuquerque’, enfrentando-se as dificuldades e controvérsias que o instituto desperta.

O tema objeto do presente trabalho tem reafirmada sua importancia pela constatacao
da necessidade de se ampliar cada vez mais a discussdo que envolve os direitos e deveres da
pessoa com deficiéncia e de fomentar uma cultura inclusiva, j& que por muito tempo doutrina
e jurisprudéncia mantiveram-se distantes de tais discussdes, fato que contribuiu para a
perpetuagdo de diversas praticas capacitistas e que ndo podem ser toleradas a luz do novo

paradigma.

Para alcangar os seus objetivos, o presente trabalho divide-se em quatro topicos. O
primeiro debruga sobre as modificagdes de entendimento a respeito da capacidade da pessoa
com deficiéncia, mudanga que se mostra necessaria para pavimentar o caminho para a
recepgdo e aplicabilidade da Tomada de Decisdo Apoiada. O segundo, sem a pretensdo de
esgotar o tema, trata das mintcias que envolvem a TDA, assim como a forma com que vem
sendo recepcionado o instituto na doutrina e jurisprudéncia, partindo da dic¢do legislativa
constante do art. 1.783-A do Cddigo Civil. O terceiro topico trata de um importante recorte da
TDA, ou seja, da responsabilidade civil do apoiador, visando a seguranca juridica de tal
espécie de apoio. Enfim, o quarto capitulo trata das criticas que envolvem a eficacia e

aplicabilidade da TDA na pratica forense brasileira.

1. Da mudanc¢a do modelo substitutivo da vontade para o modelo funcional de apoio: da

capacidade civil, da capacidade legal e da capacidade mental ou decisional

2 PEREIRA, Jacqueline Lopes. Tomada de Decisdo Apoiada: A Ampliagio das Liberdades da Pessoa com
Deficiéncia Psiquica ou Intelectual em Escolhas que Geram Efeitos Juridicos. Curitiba. Editora Jurua, 2019.
3 ROSENVALD, Nelson. A Tomada de Decisio Apoiada - primeiras linhas sobre um novo modelo juridico
promocional da pessoa com deficiéncia.

* MENEZES, Joyceane Bezerra de; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima; MORAES, Maria Celina Bodin. A
capacidade Civil e o Sistema de Apoios no Brasil. In. MENEZES, Joyceane Bezerra de; CAYCHO, Renato
Antonio Constantino; BARIFFI, Francisco José (Coord.). Capacidade Juridica, Deficiéncia e Direito Civil na
América Latina - Argentina, Brasil, Chile, Colombia e Peru. 1? ed. Sdo Paulo. Editora Foco, 2021

> ALBUQUERQUE, Aline. Capacidade Juridica e Direitos Humanos. 2. ed. Rio de Janeiro. Editora Lumen
Juris, 2021.



A Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia®,
comumente chamada de CDPD, celebrada em Nova lorque no ano de 2006, foi o grande
marco internacional na inovagao e revolucdo do tratamento dado as pessoas com deficiéncia
psiquica ou intelectual, que, por décadas, sofreram clara e nitida segregagdo social. De fato,
como se depreende da propria normativa brasileira anterior’, tinha-se o diagnostico médico
como Unico demonstrativo para se determinar a incapacidade de um individuo, em adigdo a
um instituto que privilegiava a substituicado da vontade do denominado “incapaz” apds um
arduo processo de interdigao®.

Internalizada no ordenamento brasileiro ao se valer do art. 5°, § 3°°, da Constitui¢do
Federal de 1988 (CRFB/88), a CDPD foi aprovada por meio do Decreto Legislativo n.
186/2008, com quérum qualificado no Congresso Nacional, alcangando, assim, a hierarquia
de norma constitucional. Foi promulgada por meio do Decreto Presidencial 6.949/2009,
rompendo assim com o tradicional “modelo médico”, que tratava o socialmente distinto e suas
caracteristicas como uma “mazela a ser curada”, ou seja, que “encara a deficiéncia como

condi¢io patologica, de natureza individual"*’.

8 UNITED NATIONS. Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD). Nova lorque. 2006.
Disponivel em:
<https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-15&chapter=4&clang=_en>.
Acesso em: 03 de dez. 2021.

7 Paulo Lobo define de forma clara o modo como o Cédigo Civil de 1916 classificava tal questdo: “(...)
qualificava-as como “loucos de todo o género” e as impedia, pela interdi¢cdo, de praticar qualquer ato da vida
civil.” LOBO, Paulo. Com avancos legais, pessoas com deficiéncia mental niio sdo mais incapazes. 2015.
Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-avancos-pessoas-deficiencia-mental-nao-sao-incapa
zes>. Acesso em: 03 dez. 2021.

¥ Assim define o tema Pontes de Miranda: “Contra o sistema aprioristico do Cédigo Civil, que a todos os
perturbados dava a tnica e simplista denominag@o de “loucos”, com a Consequéncia de um so6 figura de curatela:
a dos loucos, absolutamente incapazes. Ja em 1917, escreviamos: A doutrina firmada pelo Cddigo Civil, sobre
antiquada, ¢ de mais resultados praticos. Nao admite graus a incapacidade do insano: o profissional médico dira
apenas, sem outras consideragdes intermediarias, se o curatelado ¢ ou ndo ¢ incapaz. A loucura, aos olhos da lei,
quaisquer que sejam sua etiologia e seus sintomas, tem como Consequéncia necessaria a incapacidade juridica da
pessoa.” (MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado. Sao Paulo. Bookseller, 2000. t. II, p. 380.)

? “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes: § 3° Os tratados e convengdes 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 as emendas constitucionais.” BRASIL. Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03 dez. 2021.

1 BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. Reconhecimento e inclusio das
pessoas com deficiéncia. Revista Brasileira de Direito Civil - RDBCivil. Belo Horizonte, v. 13, p. 25, jul./set.
2017.



Devidamente recepcionada a CDPD, inaugurou-se ampla discussdo sobre a
necessidade de edicdo de lei especifica, ja4 que, dado o status normativo conferido a
Convengdo, muitos acreditaram que tal procedimento ndao seria necessario. Contudo,
prevaleceu o entendimento de que o conteudo legal sobre o assunto era demasiadamente
disperso e pouco coeso, com uma aflorada necessidade nacional de regularizar e esclarecer
ndo apenas mudancas trazidas, a exemplo do regime de capacidades e da curatela.

Em decorréncia da sensibilidade do tratado e reafirmando o compromisso assumido
pelo Brasil ao ratificar a Convengdo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o art. 1°
da Lei n. 13.146/2015" estabeleceu a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(LBI), também chamada de Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), que trouxe muitas
inovagdes juridicas, elevando o ordenamento brasileiro ao seleto patamar das nagdes que
buscavam romper com o sistema tradicional da representacdo com substituicdo da vontade.
Nessa linha, a Tomada de Decisao Apoiada (TDA), instituto essencial para a consolidagdo da
Convengao, foi prevista no art. 116 da LBI, que incluiu no Cédigo Civil de 2002 (CC/2002) o
art. 1.783-A"? e acresceu o “Capitulo III: Da Tomada de Decisio Apoiada” ao Titulo IV do
Livro IV da Parte Especial do CC/2002.

Além do referido artigo, que inova ao trazer um relevante mecanismo de apoio a
tomada de decisdo da pessoa com deficiéncia, mostrou-se necessaria ampla mudanca no
regime das incapacidades no direito civil brasileiro para se buscar a devida adequagdo a
CDPD. Tal demanda foi suprida pelo art. 114 da LBI que, ao alterar os artigos 3° ¢ 4° do
Codigo Civil de 2002°, instituiu, como regra, que dita parcela da popula¢do seja

presumidamente capaz de praticar todos os atos da vida civil. Assim, a pessoa com

" BRASIL, Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm>. Acesso em: 01 jan. 2022.

12 “Art. 1.783-A. A tomada de decisio 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 informagdes necessarios para que
possa exercer sua capacidade.” (BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Diario Oficial da Unifo: secdo 1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002.)

B “Art. 114. A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil) , passa a vigorar com as seguintes
alteragdes:“Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos. I - (Revogado); II - (Revogado); III - (Revogado).” (NR) “Art. 4° Sdo incapazes, relativamente
a Certos atos OU @ MANEITA € 0S EXCICEII.....cceriruirtirterieteureiieteetentertestessesteseereetestesbeseesaesseseneeneas IT - os ébrios
habituais e os viciados em toxico; III - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade;” (BRASIL, Lei n® 13.146, de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdao da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm>. Acesso em: 01 jan. 2022.)



deficiéncia, em especial a psiquica ou intelectual, acabou por ser considerada capaz de decidir
sobre atos existenciais, patrimoniais e familiares, ex legis.

Contudo, o novo instituto carece de melhor assimilagdo na experiéncia brasileira,
razdo pela qual, primeiramente, os topicos seguintes aprofundar@o os conceitos de capacidade
legal e de capacidade decisional, fundamentais para a compreensdo da Tomada de Decisao

Apoiada.

1.1 Da capacidade civil da pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual no ordenamento

juridico brasileiro

A codificagdo civil brasileira, conforme expde Jacqueline Lopes Pereira', faz parte
dos fundamentos da tradicdo da Civil Law, que significa, primordialmente, a organizagao
através de coddigos do ordenamento juridico seguindo os preceitos romano-germanicos
caracteristicos dos sistemas juridicos europeus. Destarte, ¢ lidimo afirmar que nossa
codificacdo apresenta raizes no Codigo Civil Francés de 1804, também chamado de Codigo
Napoleonico, e no Cdodigo Civil Alemao de 1896, o Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), sendo o
segundo inspirag¢do direta do Codigo Civil de 1916 - a primeira codificacdo civil inteiramente
brasileira, elaborada e idealizada por Clovis Bevilaqua.

Tanto o Cddigo Napolednico quanto o BGB seguiram preceitos fundamentais de
protecdo a propriedade e as ideias liberais de natureza econdmica que protagonizaram as
revolugdes européias do século XIX, levando o legislador a buscar, na elaboracdo dos
diplomas, uma fonte de direito civil plenamente capaz de exaurir todas as possiveis relagdes
juridicas privadas, de forma ampla e completa. Tal busca permeou com igual forca o
legislador brasileiro do inicio do século XX, com tal caracteristica se mantendo no vindouro
Codigo Civil de 2002. Destarte, sempre existiu uma ampla preocupacao com a definicdo de
conceitos fundamentais, especialmente com o significado de trés preceitos: relagdo juridica,
sujeito de direito e capacidade civil.

A relagdo juridica se caracteriza pela legitimidade dada as relagdes humanas no

mundo dos fatos para que esta seja reconhecida no ambito juridico, segundo leciona a teoria

4 PEREIRA, Jacqueline Lopes. Tomada de Decisdo Apoiada: A Ampliacio das Liberdades da Pessoa com
Deficiéncia Psiquica ou Intelectual em Escolhas que Geram Efeitos Juridicos. Curitiba. Editora Jurua, 2019.
p. 28.
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relacional’®. Logo, é um vinculo estabelecido entre individuos ou grupos com interesses
juridicos a serem tutelados, gerando, assim, uma relacdo de direitos e deveres'®. Porém, para
fazer parte dessa relagdo, ndo basta a existéncia do animus de constitui-la, mas, também, a
necessidade de possuir as caracteristicas de ser parte dela, ou seja, de ser sujeito de direito e
de ter capacidade civil.

O sujeito de direito, conforme preceitua Joyceane Bezerra de Menezes, foi idealizado
como individuo proprietdrio ou contratante, revelando as fortes caracteristicas
patrimonialistas do diploma civil brasileiro e da tradi¢do da Civil Law, sendo que tal
determinagdo abstrata ¢ verdadeiro espelho do poder do pater familias, ja que caracteriza o
homem branco letrado detentor de poder financeiro'’. Com o avango da doutrina e da ciéncia,
o sujeito de direito se tornou aquele capaz de integrar a relagdo juridica, sendo dotado de
personalidade juridica e capacidade civil plena para tal finalidade. Logo, sujeito de direito ¢
aquele capaz de gozar das atribui¢des contidas na norma, assim como responder pelos deveres
nela instituidos.

Em se tratando de capacidade civil, torna-se necessario separar o conceito de
personalidade e capacidade. Personalidade ¢ um valor inerente aos individuos, reconhecido
por lei, com a possibilidade de adquirir titularidade em relagdes juridicas. A capacidade, por
sua vez, consiste na aptidao de exercicio de tal valor. Conforme expressa Francisco Amaral,
torna-se nitida a diferenga entre ambos quando se observa os falecidos, que possuem
personalidade apesar de ndo possuirem capacidade'®. Logo, é claro que a capacidade é

expressao da personalidade.

'S Francisco Amaral caracteriza: “Essa teoria baseia-se no principio da autonomia da vontade, segundo a qual os
sujeitos podem criar ¢ modificar relagdes juridicas, no exercicio de um poder que lhe é reconhecido pelo Estado.
Manifestagdo pratica de sua importdncia estd no reconhecimento constitucional dos direitos humanos, dos
direitos subjetivos publicos, das garantias individuais, enfim, da protegdo que o Estado deve ao cidaddo na sua
vida social e juridica e que pressupde relacdes criadas pela autonomia dos individuos. A relagdo juridica
apresenta-se, entdo, como categoria capaz de explicar a atividade juridica do individuo.” (AMARAL, Francisco.
Direito civil: introducéo. 10. ed. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2018. Acesso Online em: 1 jan. 2022. p. 80)

16 Assim define Francisco Amaral: “Relagdo juridica é o vinculo que o direito reconhece entre pessoas ou grupos,
atribuindo-lhes poderes e deveres. Representa uma situagdo em que duas ou mais pessoas se encontram, a
respeito de bens ou interesses juridicos. E conceito basico do direito privado, representando a situagio juridica de
bilateralidade que se estabelece entre sujeitos, uns em posi¢do de poder, e outros em correspondente posigdo de
dever. Poderes e deveres estabelecidos pelo ordenamento juridico para a tutela de um interesse, entendendo-se
como interesse a necessidade que alguém tem de bens materiais ou imateriais, 0 que se constitui em razao para
agir.” (Ibidem., p. 257-258.)

7 MENEZES, Joyceane Bezerra de; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima; MORAES, Maria Celina Bodin. A
capacidade Civil e o Sistema de Apoios no Brasil. In:. MENEZES, Joyceane Bezerra de; CAYCHO, Renato
Antonio Constantino; BARIFFI, Francisco José (Coord.). Capacidade Juridica, Deficiéncia e Direito Civil na
América Latina - Argentina, Brasil, Chile, Colombia e Peru. 1? ed. Sdo Paulo. Editora Foco, 2021.

'8 AMARAL, Francisco. Op. cit., p. 321.
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Em relagdo as pessoas com deficiéncia psiquica ou intelectual, a limitacdo de sua
capacidade estava contida tanto no Cddigo Civil de 1916 quanto na codificagdo de 2002,
instituindo, por forc¢a da lei, a impossibilidade de exercicio pleno de sua personalidade. Outros
mecanismos existentes, em especial a curatela, foram além ao permitir, por meio do processo
de interdicdo, a completa e absoluta substitui¢do da vontade que, na pratica, era permanente,
j& que tal instituto ndo buscava proteger o curatelado, mas sim criar barreiras para a atuacao
do interditado “sob a justificativa de que protegeria a pessoa e seus patrimonio de seu proprio

»19 A LBI, como legisla¢do derivada da CDPD, foi responsavel por revogar

juizo de escolha
toda e qualquer determinagdo legal que limitasse a capacidade da pessoa com deficiéncia,
modernizando o diploma civil brasileiro de modo que a presuncao de capacidade se tornou a
regra, remetendo-se a absoluta incapacidade a um critério unicamente etario.

Com efeito, ¢ possivel afirmar que o ordenamento juridico brasileiro foi capaz de
superar a chamada atribui¢do direta de incapacidade (status approach), sem, contudo,
eliminar em carater definitivo o modelo da substituicdo da vontade (outcome approach),
pardmetros determinados pelo Comissariado para Direitos Humanos do Conselho da Europa®,

com base nos ensinamentos de Amita Dhanda®', para classificar os critérios adotados por um

ordenamento juridico ao lidar com o status da pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual.

1.2 O conceito conglobante de capacidade legal como sintese da plenitude de gozo e exercicio

dos direitos da pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual

A eclaboragdo da Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, apesar de sua extrema relevancia, foi de ardua e dificil apreciacao, ja que muitos
dos agentes que se propuseram a participar do processo de redigi-la encontraram divergéncias
quando da conceituagdo de “capacidade legal”, cuja deliberagao primeva coube ao Comité Ad

Hoc instaurado pela Assembleia Geral da ONU por meio da Resolucdo 56/168%, que recebeu

! PEREIRA, Jacqueline Lopes.Op. cit., p. 38.

* COUNCIL DE EUROPE. Who gets to decide?: Right to Legal capacity for persons with intellectual and
psychosocial disabilities. Disponivel em: <https://rm.coe.int/16806da5c0>. Acesso em: 2 de jan. 2022,

* DHANDA, Amita. Legal capacity in the disability rights Convention: stranglehold of the past or lodestar
for the future? In: Syracuse Journal of International Law & Commerce, 2007. v. 34.

22 UNITED NATIONS. Resolution 56/168. Comprehensive and integral international convention to
promote and protect the rights and dignity of persons with disabilities. 2001. Disponivel em:
<https://www.un.org/esa/socdev/enable/disA56168e1.htm>. Acesso em: 4 jan. 2022.
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amplo apoio direto de ONGs e diversas outras entidades representativas de pessoas com
deficiéncia.

A nogdo de que a pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual era dotada de
capacidade de direito ndo foi questionada, ja que tal caracteristica ¢ inata a todas as pessoas
naturais, conforme consta no art. 1° do Codigo Civil de 2002%, conceito que, como regra, é
adotado com unanimidade pelos ordenamentos ocidentais. Porém, intensas discussoes
ocorreram quanto a capacidade de exercicio no bojo da capacidade legal, ja que se pretendia
uma ruptura completa e absoluta com a atribuicao direta de incapacidade (status approach) de
modo a ndo existir mais qualquer diferenca entre as duas categorias.

E necessario explicitar que grande parte das nagdes signatarias do tratado ja haviam
superado, mesmo que de modo parcial, o modelo médico que predominou nas codificagdes do
século XX, mas acabaram por se debrucar sobre conceitos estritamente paternalistas e
protetivos, que pouco contribuiram para a emancipagao da pessoa com deficiéncia psiquica ou
intelectual. Isso porque se buscava um tratamento que, apesar de mais humanizado, ainda
separava o individuo da sociedade em prol de sua seguranca e desenvolvimento. Destarte, a
capacidade de exercicio, em relacdo a pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual, era
limitada ou até inexistente.

Presos a essa nogdo, muito se buscou a redacdo de cldusulas capazes de prever
situagdes em que a pessoa com deficiéncia intelectual pudesse ter o controle da tomada de
decisdo de seus direitos nas maos do guardido legalmente instituido, o que foi amplamente
rejeitado por diversos paises e entidades civis que defendem a pessoa com deficiéncia. Assim,
como sintese para a resolu¢dao da questdo, foi incluido na CDPD um método garantidor da
autodeterminacao, com a sobreposi¢ao da substituicao da vontade por um sistema de apoios.

Por fim, de acordo com Jacqueline Lopes Pereira, a redagao final da CDPD adotou a
“capacidade legal” no sentido conglobante, que determina uma busca constante e gradual para
o exercicio pleno de direitos, o que significa, de forma pratica, que, apesar de uma pessoa
precisar de protegdes em maior ou menor grau, isso ndo ira destitui-la da capacidade de
exercer seus direitos. Desse modo, a CDPD mostrou clara ruptura com o modelo médico e

abracou os paradigmas do modelo social, que representa um grande salto legal. Assim elucida

2 “Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.”(BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unifo: se¢do 1, Brasilia, DF, ano 139, n. &, p. 1-74, 11 jan.
2002.)
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Jacqueline Lopes Pereira sobre este novo modelo: “[no modelo social] a sociedade, Estado e

Familia devem trabalhar em conjunto para a superagdo de barreiras e para a redugdo da

condigdo de vulnerabilidade vivenciadas pela pessoa com deficiéncia.”*

O conceito conglobante de capacidade legal, entdo, foi extraido pela autora do art. 12

da Convenc¢ao, como se vé:

Artigo 12
Reconhecimento igual perante a lei

1.0s Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia t€ém o direito
de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei.

2.0s Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de
capacidade legal em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas em
todos os aspectos da vida.

3.0s Estados Partes tomardao medidas apropriadas para prover o acesso de
pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua
capacidade legal.

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

5.0s Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomardo todas as
medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia o
igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as proprias finangas e de
ter igual acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de
crédito financeiro, e assegurardo que as pessoas com deficiéncia ndo sejam
arbitrariamente destituidas de seus bens®.

Assim, o dispositivo deixa claro que os Estados deverdo promover medidas que
busquem concretizar o sentido de capacidade legal, sem abandonar, contudo, as medidas
protetivas de apoio, como pode ser visto no §3° do artigo, que explicitamente trata da

possibilidade, agora por parte da pessoa com deficiéncia, de buscar mecanismos que possam

* PEREIRA, Jacqueline Lopes. Op. cit., p. 49.

» BRASIL. Decreto 6.949/2009: Promulga a Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30.03.2007. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 4. jan. 2022.
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apoiar sua decisdo. Nesse escopo, a Tomada de Decisdo Apoiada, conforme foi estabelecido
pela LBI, mostra-se alinhada com o conteido da CDPD, conforme se depreende do caput do
art. 1.783-A do CC/20002, assim como o contetido de seus §§ 1° e 2°%, que expressam a clara
necessidade de anuéncia e requerimento da pessoa com deficiéncia para que o apoio seja
instituido, conforme denota a modalidade funcional de abordagem da pessoa com deficiéncia,
com a primazia da vontade desta em todos os aspectos de gestdo pessoal e patrimonial.

Essa constatagdo também pode ser averiguada na mudanga de tratamento da curatela,
conforme demonstra o art. 84>’ da LBI, que, ao tratar da igualdade da pessoa com deficiéncia
diante da lei, define em seu caput o direito da pessoa com deficiéncia ao pleno exercicio de
sua capacidade legal, enquanto exalta, em seu §3°%, que a curatela sera medida protetiva

extraordinaria, com menor duragdo possivel, em observancia ao determinado pela CDPD.

1.3 A capacidade mental ou decisional como paradigma para emprego dos mecanismos de

decisdo apoiada

Conforme leciona Aline Albuquerque, a capacidade mental ¢ sindbnimo de capacidade

decisional, ou seja, a habilidade para tomar decisdes sobre escolhas da vida, tanto no &mbito

patrimonial quanto pessoal”. Diferente do modelo médico, que se vale de parimetros

unicamente relacionados a métodos de desenvolvimento bioldgico, a capacidade mental ¢é

%6 “Art. 1.783-A. A tomada de decisio 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.§ 1° Para formular pedido de tomada de decisdo apoiada, a pessoa com deficiéncia
e os apoiadores devem apresentar termo em que constem os limites do apoio a ser oferecido e os compromissos
dos apoiadores, inclusive o prazo de vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da
pessoa que devem apoiar. § 2° O pedido de tomada de decisdo apoiada sera requerido pela pessoa a ser apoiada,
com indicacdo expressa das pessoas aptas a prestarem o apoio previsto no caput deste artigo.” (BRASIL. Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unifo: se¢éo 1, Brasilia, DF, ano
139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002.)

27 «“Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade
de condigdes com as demais pessoas.” (BRASIL, Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015. Institui a Lei
Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm>. Acesso em: 08 jan. 2022.)

2 “Art. 84 (...) § 3° A definigdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordindria,
proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durard o menor tempo possivel.” (BRASIL, Lei
n°® 13.146, de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm>. Acesso em: 08 jan. 2022.)

» ALBUQUERQUE, Aline. Capacidade Juridica e Direitos Humanos. 2. ed. Rio de Janeiro. Editora Lumen
Juris, 2021. p. 56.
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aferida com ampla interdisciplinaridade, valendo-se tanto do saber médico quanto de outros
campos, como a psicologia e o direito, com uma busca pela avaliagdo real das habilidades
concretas dos individuos®. Assim, afasta-se da hipotese de afericdo exclusivamente
psiquiatrica de “transtorno mental”, prova considerada suficiente na pratica forense brasileira
como se pode ver na lista de documentos necessarios para se ingressar com o pedido de
curatela, conforme estabelecido pela Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais®'.

Apesar de possuir, no relatorio médico fornecido pela Defensoria Publica, campo
especifico para se explicar as minucias do ali posto, esta analise ainda seria de competéncia
exclusiva do profissional médico, sob risco de ndo aceitagdo da curatela pelo juizo. As
Defensorias Publicas do Rio de Janeiro®, Ceara® e Goias* apresentam contetido semelhante
para o requerimento de curatela. J4 a Defensoria Plblica de Sdo Paulo™, apesar de ndo
requisitar documento diverso do laudo médico, apresenta, na cartilha sobre curatela,
informagdes relevantes sobre a Tomada de Decisdo Apoiada, assim como a ado¢do da CDPD
pela legislacdo brasileira e o respeito da plena capacidade de exercicio da pessoa com
deficiéncia psiquica ou intelectual. Defensorias Publicas de outras unidades da federagao

136

pesquisadas, como Distrito Federal®*® e Santa Catarina’’, ndo apresentaram informagdes

especificas sobre a curatela em seus respectivos enderegos eletronicos.

3 Ibidem. p. 57.

3 DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Disponivel em:
<http://site.defensoria.mg.def.br/wp-content/uploads/2019/07/KIT-CURATELA.pdf>. Acesso em 08 jan. 2022.
Referida Defensoria, de praxe, ao elencar os documentos especificos para a propositura do requerimento de
curatela, no topico de nimero 16, sinaliza unicamente a necessidade de laudo médico, sem qualquer previsdo de
outra analise mais minuciosa da capacidade do curatelado, de forma multidisciplinar: “16. Laudo médico do
interditado que contenha: o nome da doenga com CID e a explicag@o sobre a incapacidade para o exercicio dos
atos da vida civil, seu grau e sua natureza (pegar modelo na Defensoria”.

2 DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Disponivel em:
<https://defensoria.rj.def.br/AutoAtendimento/Navegar/Interdicao-Curatela-#:~:text=%2D%20ATESTADOS %2
0M%C3%89DICOS%20E%200UTROS%20DOCUMENTOS,(C%C3%93DIGO%20INTERNACIONAL%20
DA%20DOEN%C3%87A).>. Acesso em: 08 jan. 2022

*®  DEFENSORIA  PUBLICA DO  ESTADO DO  CEARA.  Disponivel  em:
<https://www.defensoria.ce.def.br/informacoes-ao-cidadao/quais-documentos-levar/documentacao-para-acoes-de
-familia/interdicao-ou-curatela/>. Acesso em: 08 de jan. 2022.

34 DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE GOIAS. Disponivel em:
<http://www.defensoriapublica.go.gov.br/depego/images/pdf2/CURATELA INTERDICAO.pdf>. Acesso em:
08 de jan. 2022.

% DEFENSORIA  PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Disponivel em:
<https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/repositorio/34/Curatela.pdf>. Acesso em: 08 jan. 2022.

36 DEFENSORIA PUBLICA DO DISTRITO FEDERAL. Disponivel em:
<http://www.defensoria.df.gov.br/areas-de-atuacao/>. Acesso em: 08 de jan. 2022.

¥ DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA. Disponivel em:
<http://defensoria.sc.def.br/wp-content/uploads/2020/09/Carta-de-Servi%C3%A70s-DPESC-2020-revisado.pdf>
. Acesso em: 08 de jan. 2022.
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Ademais, o proprio contetdo normatizado peca ao estabelecer critérios muito
abrangentes sobre a matéria, como se pode observar na reda¢do do inciso I do art. 1.767°* do
CC/2002, que sinaliza unicamente que sujeitos que nao puderem manifestar de forma plena
sua vontade, seja por impedimento transitorio ou permanente, poderdo ser curatelados,
deixando ampla margem para se definir o que se encaixaria na expressao “ndo puderem
exprimir sua vontade”. Aqui se tem amplo risco, com a possibilidade de se usar um método de
substitui¢do de vontade para individuos que, pelo critério da capacidade mental ou decisional,
poderiam exercer controle, mesmo que parcial, dos atos de sua vida civil.

Para evitar a ocorréncia de métodos extremos como a tomada de decisdo substituta,
foram idealizados critérios para se definir a capacidade mental ou decisional que se
mostraram comuns a todos os métodos de avaliacdo da mesma. Logo, estabeleceram-se quatro
habilidades necessarias para se tomar uma decisdo, com base nos parametros existentes no
MacArthur Competence Assessment Tool for Treatment® (MacCAT-T), sendo eles: I- o
entendimento; II- a apreciagdo; I1I- o raciocinio; IV- a expressao da escolha (comunicagao)

Assim, para se ter uma clara métrica dos limites da capacidade de entendimento sobre
os riscos € vantagens de determinada agdo, devem ser preenchidos os critérios estabelecidos,
com a auséncia de um deles sugerindo possivel comprometimento em relagdo a nitidez da
decisdo a ser tomada, ndo sendo requisitos o entendimento de todos os detalhes sobre a
matéria em pauta, com a anélise dos aspectos centrais considerada suficiente®.

Porém, ¢ demasiado complexo avaliar se uma forma de entendimento sem se
considerar todas as variaveis seria suficiente para aferir a existéncia de um ou mais dentre os
critérios supracitados. Tal conflito pode ser sintetizado no caso PC vs. Cidade de York que,
nas palavras de Aline Albuquerque, foi um caso paradigma para a jurisprudéncia britanica

sobre o tema:

[...] PC era uma mulher que tinha dificuldades significativas de aprendizado
e que se casou com NC, enquanto estava na prisdo por ter praticado varios
crimes sexuais. Os profissionais envolvidos no cuidado de PC se mostraram
preocupados com o risco dela residir com NC, apds sua saida da prisdo,

3 «“Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela: I - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario
Oficial da Unifo: secdo 1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002.)

* Em tradugdo livre: “Ferramenta de Avaliagdo de Competéncia MacArthur para Tratamento.” O MacCAT-T &
um método idealizado por Thomas Grisso e Paul Appelbaum, que tem como fundamento a habilidade de
manipular e gerir, de forma racional, as informag¢des. (ALBUQUERQUE, Aline. Op. cit., p. 76.)

“ ALBUQUERQUE, Aline. Op. cit., p. 72.
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entdo solicitaram a declaracdo de incapacidade mental de PC para a
coabitagdo. A Corte de Apelagdao entendeu que PC nido tinha auséncia de
habilidade de entendimento acerca do significado de coabitar, sem levar em
consideragdo o que seria coabitar especificamente com NC. Dessa forma,
muitas vezes a pessoa pode entender o ato decisional, mas ndo quais sdo as
suas repercussdes quando envolve determinada pessoa®!.

Na auséncia de um ou mais critérios, devem ser disponibilizados e utilizados métodos
capazes de suprir a falta e restaurar o equilibrio em relacdo ao discernimento entre perdas e
ganhos ao se fazer uma escolha, com o intuito de afastar uma possivel declaragdo de
inabilidade decisional®?. E necessario explicitar que os critérios possuem variagdes de
parametros a depender do tipo de decisdo a ser tomada, existindo diferengas, por exemplo,
entre uma escolha a ser feita no campo pessoal e familiar e ao se tratar de uma esfera
estritamente patrimonial®.

Se torna cristalino, portanto, que, para cada escolha a ser feita, de forma individual,
precisam ser testadas as fronteiras da capacidade decisional, com a busca pelo apoio devendo
ser destinada apenas aqueles casos em que ndo for configurado entendimento pleno. Ainda
que, mesmo com suporte para restabelecer o equilibrio, ndo seja possivel averiguar pleno
entendimento dos riscos e vantagens ao se tomar a decisdo, deve-se fazer a opg¢do por
institutos que priorizem a manifestacdo e preservacdo da vontade do individuo, como a
Tomada de Decisdo Apoiada e mecanismos de manifestacdo pretérita de vontade, como a
diretiva antecipada.

Logo, a CDPD optou por adotar um modelo que abandona por completo a substitui¢ao
de vontade (outcome approach), além da ja ultrapassada atribui¢do direta de incapacidade
(status approach), e aproximou-se de um modelo funcional (functional approach), que busca
preservar as preferéncias da pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual. Tal modelo
funcional é baseado em trés principios: in dubio pro capacitas*, interven¢cdo minima e
beneficéncia. O primeiro principio se caracteriza por sempre buscar a prevaléncia da
capacidade plena do sujeito. O segundo significa que, caso seja necessaria a intervengao na

capacidade legal, que esta seja da menor forma e o mais breve possivel, com amplo

detalhamento sobre em quais atos especificos tal intervengdo sera feita. Por tultimo, o

“ ALBUQUERQUE, Aline. Op. cit., p. 72.

“ ALBUQUERQUIE, Aline. Op. cit., p. 56-57.

# ALBUQUERQUE, Aline. Op. cit., p. 72 - 74.

* Em tradugio livre: “na davida, imputar a capacidade plena.”
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principio da beneficéncia dispde que as decisdes a respeito da vida da pessoa com deficiéncia
devem ser direcionadas a sua prote¢do sem, contudo, priva-las do “direito ao erro™.
Ressalva-se, porém, para a plena ado¢ao do modelo funcional, a necessidade de alargamento e
aprimoramento de mecanismos de apoio. Em geral, essa abordagem ¢ considerada a melhor,
embora também receba criticas por parte do Comité Sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia. - comentario geral numero 1.

Assim, para se averiguar a real capacidade decisional, deve-se fugir do binarismo
estabelecido entre capacidade e incapacidade, sendo este modo de divisao classico chamado
de competéncia global*®. Tem-se, destarte, a inovagdo de se concretizar a capacidade
presumida no tratamento da pessoa com deficiéncia intelectual ao se adotar os parametros da
capacidade mental, priorizando mecanismos como a Tomada de Decisdo Apoiada em

detrimento de outros institutos mais severos, como a curatela, que passa a assumir um carater

excepcional, meramente residual.

2. Contornos da Tomada de Decisio Apoiada a luz da normativa, doutrina e

jurisprudéncia brasileiras

O art. 3° da CDPD, alinea a*’, expressa claramente que um dos principios gerais da
Convencao ¢ o respeito pela autonomia individual das pessoas com deficiéncia, inclusive no
tocante a sua liberdade de fazer escolhas. Com efeito, tal intengdo ¢ tratada e respeitada
durante todo o texto da redacgdo final do tratado, principalmente na adogao de conceitos como
o de capacidade legal, que ndo mais distingue capacidade de exercicio e capacidade de direito,
assim como afasta a substitui¢do de vontade (outcome approach) e a atribuigdo direta de
incapacidade (status approach), preferindo a op¢ao pela Tomada de Decisdo Apoiada. Desse
modo, tem-se uma clara busca pela prevaléncia da vontade em detrimento do “melhor
interesse”, o qual, inclusive, era adotado pelo ordenamento juridico brasileiro ao se valer

exclusivamente dos mecanismos da tutela e da curatela, que foram cunhadas sobre um s6lido

* COUNCIL DE EUROPE. Op. cit., p. 9.

* ALBUQUERQUE, Aline. Op. cit., p. 72.

47 «“Art. 3° Os principios da presente Convengdo sdo: a) O respeito pela dignidade inerente, a autonomia
individual, inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas, ¢ a independéncia das pessoas;” (BRASIL.
Decreto 6.949/2009: Promulga a Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30.03.2007. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 9. jan. 2022.)
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pilar voltado primordialmente a gestdo do patrimdénio daquele que sofreria o processo de
limitacdo de sua capacidade.

A LBI inseriu significativas mudangas no Cddigo Civil de 2002, entre as quais a
previsdo do instrumento da Tomada de Decisdo Apoiada e a consequente mudanca no regime
das incapacidades, um importante progresso normativo para se adequar o ordenamento
brasileiro a CDPD.

Para além de sua implementacdo, faz-se necessario analisar os contornos ¢ a forma
com que o instituto foi abordado, buscando inclusive aferir a sua efetividade, ja que, conforme
atesta Aline Albuquerque, segundo andlise recente de dados coletados em 2019, a Tomada de
Decisao Apoiada ainda tem tido um uso incipiente no Brasil. A corroborar essa constatacao,
referida autora demonstra, com base a0 menos em casos de curatelas acompanhadas pelo
Ministério Publico do Estado do Parand, que cerca de 60% das pessoas sdo acometidas por
algum transtorno mental ou comportamental, enquanto 16% sdo individuos vitimas de
doengas do sistema nervoso®. Verifica-se, assim, uma baixa aplicacio da Tomada de Decisdo
Apoiada em relagdo a pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual como uma alternativa a
curatela, ainda mais considerando-se que tais mudancas legislativas estavam em vigor ha
cerca de trés anos antes da coleta de dados realizada pela autora.

Para melhor compreensdo do instituto, este deve ser tratado, conforme expde
Jacqueline Lopes Pereira, sob uma 6tica de unidade sistematica derivada de um processo de
constitucionalizacdo do direito civil, que encontra seu epicentro na dignidade da pessoa
humana e na busca pela construcdo de uma sociedade justa, solidaria e a promotora do bem
sem discriminagdo, conforme preceituam o art. 1°, inciso III*, e art. 3°, inciso 1, da
CRFB/88°'. Assim, sem a pretensdo de esgotar o tema, serd realizada prioritariamente a

analise do instituto com especial enfoque no conteudo do art. 1.783-A do CC/2002.

* ALBUQUERQUE, Aline. Op. cit., p. 267.

4 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissoliivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade da
pessoa humana;” (BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 jan.
2022.)

0 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:l - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria;” (BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 11 jan. 2022.)

! PEREIRA, Jacqueline Lopes. Op. cit., p. 125.



20

Neste trilhar, Nelson Rosenvald afirma que a Tomada de Decisdo Apoiada foi de
extrema importancia ao proporcionar uma via que afaste a tomada de decisdo substituta, por
ser “medida promocional de autonomia que resguarda a liberdade e dignidade da pessoa com
deficiéncia, sem amputar ou restringir indiscriminadamente os seus desejos e anseios vitais.”**
Logo, vé-se na perspectiva do autor uma clara percepcdo de progresso no ordenamento
brasileiro, de uma mudanga positiva para o respeito a autonomia da pessoa com deficiéncia,
em especial psiquica ou intelectual.

Joyceane Bezerra de Menezes também traz importantes consideragdes iniciais sobre o

¥ mas sim um

tema, ao explicitar que a TDA ndo ¢ a “institucionalizagdo de um palpite
instituto que estabelece deveres de informagdo, cooperacdo e protegao do apoiador para o
apoiado, inclusive com a possibilidade de exigéncia de prestacio de contas ao Poder
Judiciario, que serd tratado em momento posterior neste trabalho. Assim compara a autora a
Tomada de Decisdo Apoiada tal como foi instituida no Brasil com os modelos adotados por

ordenamentos estrangeiros:

Trata-se de um instituto novo que, sem guardar identidade com qualquer
outro existente na ordem juridica brasileira, foi criado para atender a
orienta¢ao geral da Convencao (...) Embora tenha alguma semelhan¢a com a
amministrazione di sostegno italiana e com o contrato de representacdo
instituido pela British Columbiam canadense, ndo constitui copia de qualquer
deles, razao pela qual ainda apresenta arestas e lacunas que serdo aparadas e
preenchidas pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras, com o fim de
favorecer a sua aplicagdo e utilidade.”

Conforme ilustra a doutrinadora, existem diversas lacunas a serem preenchidas no que
tange ao pleno entendimento do instituto, que deverdo ser esclarecidas conjuntamente pela
analise doutrinaria e jurisprudencial. Tais interpretacdes introdutérias demonstram o esforgo
para se definir, da melhor forma possivel, o instrumento, com um especial aspecto

“fiscalizador” ao se analisar se sua efetividade converge com o estipulado pela CDPD.

32 ROSENVALD, Nelson. A Tomada de Decisio Apoiada - primeiras linhas sobre um novo modelo juridico
promocional da pessoa com deficiéncia. Disponivel em: <https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/253.pdf>.
Acesso em: 11 jan. 2022. p. 3.

> MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisdio apoiada: instrumentos de apoio ao exercicio da
capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusdao (Lei 13.146/2015).
Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil. Volume 9. Disponivel em:
<https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/viewFile/53/47>. Acesso em: 14 jan. 2022. p. 20.

> Ibidem. p. 16.
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Sob este viés elucidativo, Bezerra de Menezes também esclarece os limites da
Tomada de Decisdo Apoiada, afirmando que apoio ndo apresenta limitagdo de atuagdo a esfera
patrimonial, inexistindo Obices para que os apoiadores atuem na esfera existencial do

apoiado, diferentemente da expressa restrigdo conferida a curatela® pela LBI:

Ante a omissdo legal, o apoio pode se estabelecer quanto as questdes patrimoniais
e/ou as questdes existenciais, nada impedindo que também incida sobre decisdes da
rotina doméstica ou pertinentes aos cuidados pessoais. O tipo do apoio também pode
ser de ordem variada, a depender da necessidade especifica de quem o requer. Pode
consistir na facilitagdo da comunicacdo, na prestagdo de informacdo e
esclarecimentos, no auxilio a analise dos fatores favoraveis e desfavoraveis que
circundam certa decisdo etc., tudo a depender do caso especifico e das demandas da
pessoa que precisa do apoio™.

Contudo, este entendimento ndo ¢ pacificado, com doutrinadores como Luciana
Berlini defendendo a posi¢do que o instituto deve se restringir a negocios juridicos mais
complexos”’.

O art. 1.783-A do CC/2002 determina, em seu caput, 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 confianga, para prestar-lhe
apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e

informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade™”

, 0 que, conforme tratado
alhures, reforca a ideia de que dito instituto ndo parte do pressuposto de qualquer
incapacidade, nem mesmo relativa, da pessoa que carece do apoio e, como se pode averiguar,
trata-se de instrumento de jurisdicdo voluntaria, idealizado no ordenamento brasileiro

exclusivamente para a pessoa com deficiéncia, como se vé na redagdo do caput do supracitado

artigo.

5 “Art. 85. A curatela afetara tio somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.”
(BRASIL, Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm>. Acesso em: 08 jan. 2022.)

% MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisio apoiada: instrumentos de apoio ao exercicio da
capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusao (Lei 13.146/2015).
Revista Brasileira  de  Direito Civil - RBDCivil. Volume 9. Disponivel em:
<https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/viewFile/53/47>. Acesso em: 14 jan. 2022. p. 18.

7 BERLINI, Luciana Fernandes. Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia: modificacdes
substanciais. In: Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagdes privadas — Convengado
sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusdao. MENEZES, Joyceane Bezerra de. (Org.)
Rio de Janeiro: Processo, 2016, pag. 180.

8 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o0 Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido: se¢io
1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002.
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Rosenvald, ao tratar da redagcdo do caput, conjuntamente com o texto de seus
paragrafos §§ 1° e 2°, esclarece que, apesar de estes se referirem apenas a propria pessoa
interessada como legitima para requerer a nomeagao de apoiadores, seria possivel a atuacao

de outros sujeitos interessados:

Outrossim, caso a iniciativa ndo parta da propria pessoa com deficiéncia,
nada impede que o requerimento de tomada de apoio seja apresentado por
um familiar, pelo Ministério Publico ou pelo curador, caso a pessoa a ser
beneficiada esteja interditada. Alids, como veremos, até a propria pessoa
interessada sera legitimada a pleitear o apoio, em substitui¢do ao regime da
curatela, na busca por um regime protetivo em que recupere a capacidade
fatica, com menor limitagdo ao seu autogoverno™.

Contudo, tal entendimento ndo se perpetuou na pratica juridica brasileira, conforme
pode ser averiguado em acordao proferido pela Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, de 09.03.2017, que negou provimento, por unanimidade, a recurso de
apelacdo proposto contra sentenga proferida em procedimento de curatela. No juizo de
primeiro grau foi julgado improcedente o pedido da autora, que buscava declarar a
incapacidade absoluta de seu filho e que esperava, do Poder Judiciario, a apresentacdo da
alternativa da Tomada de Decisdo Apoiada. Porém, os desembargadores concluiram que tal
instituto s6 pode ser requerido, em carater de exclusividade, pela pessoa com deficiéncia®.

Em entendimento analogo, na VIII Jornada de Direito Civil, que ocorreu em Brasilia
no ano de 2018, realizada pelo Conselho da Justica Federal, foi publicado o enunciado de

numero 639, que trata da legitimidade para a propositura da TDA:

ENUNCIADO 639 - Art. 1.783-A. A opgao pela tomada de decisdo apoiada
¢ de legitimidade exclusiva da pessoa com deficiéncia. A pessoa que
requerer apoio pode manifestar, antecipadamente, sua vontade de que um ou
ambos os apoiadores se tornem, em caso de curatela, seus curadores®’.

A parte inicial do enunciado mostra alinhamento com o ocorrido na experiéncia
jurisprudencial, em que a pessoa com deficiéncia vem sendo a Unica legitimada a ingressar

com o requerimento. Tal entendimento foi inclusive refor¢ado por recente julgado do

% ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 4.

8 BRASIL. Tribunal de Justica do estado do Rio Grande do Sul - Apelag¢iio Civel 0425994-97.2016.8.21.7000 -
Rel. Des. Ricardo Moreira Lins Pastl - Oitava Camara Civel - j. em 09.03.2017.

8! CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. Enunciado da VIII Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/1178>. Acesso em: 14 jan. 2022.
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Superior Tribunal de Justica (STJ), em sede de Recurso Especial, que afirma a necessidade de
impulso da pessoa com deficiéncia interessada na TDA para a sua propositura: “12- Conforme
se extrai da interpretacdo sistemdtica dos paragrafos § 1°, § 2° e § 3° do Art. 1.783-A, a
tomada de decisdo apoiada exige requerimento da pessoa com deficiéncia, que detém a
legitimidade exclusiva para pleitear a implementacdo da medida, ndo sendo possivel a sua
instituicdo de oficio pelo juiz.”®. Por fim, existe a necessidade de participa¢do de advogado
na ocasido do pedido e trAmite processual®.

No tocante ao nimero de apoiadores, tem-se uma restricao considerada limitativa da
aplicacdo do instituto, jA que existe obrigatoriedade de apresentacdo de duas pessoas para
assumirem o papel como apoiador, o que diverge da experiéncia estrangeira, que geralmente
opta por aceitar no minimo um individuo para atuar na Tomada de Decisdo Apoiada®. O PL
n. 9342-A/2017, que se encontra em andlise pela Comissao de Defesa dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia e Constitui¢do e Justica e de Cidadania, na Camara dos Deputados, busca
trazer mudancgas na redagdo do art. 1.783-A e estabelece a obrigatoriedade da nomeagao de
outro apoiador, no caso de destituicdo, assim como indicagcdo de um substituto caso este opte,
por livre vontade, ndo mais participar do tramite processual, sob risco de extingdo do processo
6. Atualmente, os §§ 8° e 10°% tratam da destitui¢do e nomeagdo de novos apoiadores sem,
contudo, estabelecer prazos para fazé-lo ou penalidades caso este ndo seja realizado.

Conforme ainda preceituam os §§ 1° e 2° do art. 1.783-A, do instrumento de apoio

devem constar os dados do apoiado, de seus apoiadores, os limites deste apoio e o tempo do

82 BRASIL. Superior Tribunal de Justica - STJ - REsp: 1795395 MT 2019/0029747-0, Relator: Ministra
NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 04/05/2021, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
06/05/2021

8 MENEZES, Joyceane Bezerra de. Op. cit., p. 16.

5 Conforme pode ser visto no Cédigo Civil Argentino, na redacio de seu art. 43: “El interesado puede proponer
al juez la designacion de una o mas personas de su confianza para que le presten apoyo.” Em tradugao livre:”O
interessado pode propor ao juiz a designagdo de uma ou mais pessoas de sua confianga para que lhe prestem
apoio.” (ARGENTINA. Caédigo Civil y Comercial de la Nacion. Disponivel
em:<http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo/Codigo_Civil y Comercial de la Nacion.pdf>. Acesso em: 15 de
jan. 2022.)

% BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 9.342-A/2017, de 13 de dezembro de 2017. Altera o
artigo 1.783-A da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil Brasileiro, para aperfeigoar o instituto
da Tomada de Decisao Apoiada. Brasilia. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=A4131FESE513C1A761A83775B
B141196.proposicoesWebExterno1?codteor=1792956&filename=Avulso+-PL+9342/2017>. Acesso em: 15 jan.
2022.

66 «Art. 1.783-A - § 8° Se procedente a dentincia, o juiz destituird o apoiador e nomeara, ouvida a pessoa apoiada
e se for de seu interesse, outra pessoa para prestagdo de apoio. § 10. O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusao
de sua participacdo do processo de tomada de decisdo apoiada, sendo seu desligamento condicionado a
manifestagdo do juiz sobre a matéria.”(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo
Civil. Diario Oficial da Unido: secao 1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002)
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mesmo®’. Tal termo deverd necessariamente ser apresentado ao crivo do judiciario, nio
existindo a possibilidade de nomeagdo de apoiadores por via administrativa, extrajudicial,
conforme indica o § 3° do supramencionado artigo: “Antes de se pronunciar sobre o pedido
de tomada de decisdo apoiada, o juiz, assistido por equipe multidisciplinar, apds oitiva do
Ministério Publico, ouvira pessoalmente o requerente e as pessoas que lhe prestardo apoio.”*®
Tanto o Poder Judiciario quanto o Ministério Publico foram, assim, colocados como
avaliadores do termo de Tomada de Decisdo Apoiada, dada a inten¢do do legislador de
salvaguardar a pessoa com deficiéncia, que, apesar de sua capacidade legal presumida,
apresenta vulnerabilidade, que enseja a necessidade de prote¢ao e cuidado sem, contudo, ter
violada sua autonomia e sua vontade. A presenga de equipe multidisciplinar e a oportunidade
de se ouvir o requerente do apoio somam-se, na perspectiva legislativa, a esse cuidado
necessario, para que se tenha averiguada que a busca por tal instituto e seus limites seja,

verdadeiramente, do interesse da pessoa com deficiéncia. O aspecto ativo do Poder Judiciério

e do Ministério Publico no processo de instituicao da TDA foi assim tratado por Rosenvald:

(...) o art. 6° do CPC/15. A Lei n. 13.146/15 n3o concebeu um papel
meramente homologatdrio ao juiz, deve haver uma colaboragdo de sua parte
para com os requerentes da medida, na busca da organizacao de um processo
justo. Se motivos graves desaconselham a indicacdo de A ou B como
apoiadores — tais como a existéncia das causas que impedem o exercicio da
tutela (art. 1.735, CC) — serda de bom alvitre substitui-los por pessoas
idoneas, cujo vinculo seja mais so6lido, notadamente os parentes mais
proximos. Alternativamente, sendo desaconselhavel prima facie a
substituicdo da(s) pessoa(s) designada(s) como apoiador(es), podera o
magistrado cercar o termo de apoio de maiores garantias, determinando a
limitagdo de seus efeitos, ou estendendo aos apoiadores as restricoes legais
aplicaveis a tutores e curadores, com o fito de proteger mais adequadamente
os interesses da pessoa deficiente®.

A respeito do tempo de vigéncia, ndo ha qualquer previsao legal de prazo, o qual deve

convergir com a necessidade concreta da pessoa com deficiéncia, que poderd, inclusive,

67 «Art. 1.783-A - § 1° Para formular pedido de tomada de decisdo apoiada, a pessoa com deficiéncia e os
apoiadores devem apresentar termo em que constem os limites do apoio a ser oferecido e os compromissos dos
apoiadores, inclusive o prazo de vigéncia do acordo e o respeito a vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa
que devem apoiar. § 2° O pedido de tomada de decisdo apoiada sera requerido pela pessoa a ser apoiada, com
indicacdo expressa das pessoas aptas a prestarem o apoio previsto no caput deste artigo.” (BRASIL. Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unifo: se¢do 1, Brasilia, DF, ano
139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002.)

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o0 Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido: se¢io
1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002.

% ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 5.
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requisitar o término do acordo a qualquer tempo, como tratado no § 9° do art. 1.783-A do
CC/2002: “§ 9° A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo
firmado em processo de tomada de decisdo apoiada.””

Apbs analise pelo Poder Judicidrio e Ministério Publico, o termo poderd ser
considerado adequado e, assim, serd homologado. Como demonstra Jacqueline Lopes Pereira,
nos termos da lei, a partir dessa oportunidade o instituto surtird efeito, “ndo sendo exigida
expressamente que se leve a 6rgdo de registro de pessoas naturais, tal como ocorre, por

»11 - Nelson Rosenvald

exemplo, nos mecanismos de apoio francés, italiano e argentino
sustenta que esta lacuna ndo impediria a remessa do documento, devidamente homologado,
para o Registro Civil de Pessoas Naturais, com averbagdo a margem da certiddo de
nascimento ou casamento, com o proposito de garantir publicidade e seguranca a terceiros
envolvidos’.

O Projeto de Lei do Senado n. 757 de 2015 (sob o nimero PL n. 11091/2018, na
Camara dos Deputados) busca resolver tal questdo, alterando a redac¢ao do art. 1.783-A ao
acrescentar o seguinte dispositivo: “§ 14. A tomada de decisdo apoiada ndo serd registrada
nem averbada no Registro Civil de Pessoas Naturais””. A seguranca juridica do ato em
relacdo a terceiros estaria assim assegurada em parte pelos unicos paragrafos que tratam do
tema (art. 1.783-A, §§ 4° e 5°™) e que enfatizam a validade da decisdo tomada perante
terceiros e a possibilidade da contra-assinatura dos apoiadores no contrato ou acordo,
especificando, por escrito, sua fun¢do em relagdo ao apoiado”. Todavia, o citado projeto de lei

apresenta propostas de modificacdes contundentes no texto do art. 1.783-A e seus paragrafos,

7 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o0 Cédigo Civil. Diario Oficial da Unifo: secio
1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002.

" PEREIRA, Jacqueline Lopes. Op. cit., p. 143.

> ROSENVALD, Nelson. A Tomada de Decisio Apoiada - primeiras linhas sobre um novo modelo juridico
promocional da pessoa com deficiéncia. Disponivel em: <https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/253.pdf>.
Acesso em: 15 jan. 2022. p. 8.

BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 757/2015, de 16 de margo de 2015. Altera a Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), a Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), e a Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo de Processo Civil), para dispor sobre a
igualdade civil e o apoio as pessoas sem pleno discernimento ou que nao puderem exprimir sua vontade, os
limites da curatela, os efeitos e o procedimento da tomada de decisdo apoiada. Brasilia. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4374494&ts=1630436021657&disposition=inline>.
Acesso em: 16 jan. 2022.

M «Art. 1.783-A. § 4° A decisdo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre terceiros, sem restrigdes,
desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado. § 5° Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha
relagdo negocial pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo, especificando, por
escrito, sua fungdo em relagdo ao apoiado.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cédigo Civil. Diario Oficial da Unifo: se¢do 1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002).

 PEREIRA, Jacqueline Lopes. Op. cit., p. 144.
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inclusive com a exigéncia de indica¢ao das hipdteses em que a participacdo dos apoiadores €
indispensavel a validade do ato, o que, entretanto, pode ndo ser a melhor solucao, dado o risco
de se comprometer a seguranca da tomada de decisdo e a plena capacidade da pessoa apoiada
que o instituto pressupoe.

O art. 1.783-A §6°° ainda sob o viés de trazer seguranca para oS negocios
estabelecidos, atribui a responsabilidade pela resolucdo de divergéncias entre apoiado e
apoiadores ao Poder Judicidrio, com oitiva do Ministério Publico, cabendo ao primeiro
determinar acerca qual vontade deve prevalecer, de modo a garantir seguranga a todos os
envolvidos em relagdo as possiveis consequéncias da decisdo tomada.

Enfim, o ultimo paragrafo do art. 1.783-A do CC/2002 estabelece que as normas
referentes a prestacdo de contas da curatela deverdo ser aplicadas em relagdo a Tomada de
Decisao Apoiada, o que, nas palavras de Jacqueline Lopes Pereira, significa: “os arts. 1.755 a
1.762 do Codigo Civil (referentes a tutela) e art. 84, § 4° do EPD incidirdo na medida do
apoio, se houver compatibilidade”.”” Em sintese, tais dispositivos disciplinam o dever do tutor
ou, no caso, do “apoiador”, de apresentar ao Juizo um relatorio detalhado do balanco do
exercicio de sua fungcdo em beneficio da pessoa apoiada no respectivo ano, sendo que os
gastos para a elaboragdo das contas serdo arcadas pelo apoiado (art. 1.761 do Codigo Civil).
Extrai-se dessa regra a preocupacao do legislador no sentido de se ter mecanismo de exame
do desempenho da tarefa dos apoiadores para se assegurar sua efetiva contribuicdo para o
exercicio da capacidade legal da pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual.

Passadas em revista as premissas legais para a operatividade da Tomada de Decisao
Apoiada, cabe ainda perquirir a possibilidade de responsabilizagdo do apoiador pela atuacao
inadequada de suas fungdes, buscando-se, ainda, compreender mecanismos que possam

conferir, a um s6 tempo, seguranga e efetividade ao instituto.

3. A responsabilidade civil do apoiador

6 «“Art. 1.783-A. § 6° Em caso de negocio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante, havendo
divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico,
decidir sobre a questdo.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario
Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002).

7 PEREIRA, Jacqueline Lopes.Op. cit., p. 149.



27

Os §§ 7° e 8°™ do art. 1.783-A do CC/2002 estabelecem ocasides nas quais, caso o
apoiador aja de forma contraria ao interesse do apoiado, poderd haver sua destitui¢do. Na
primeira parte do ja referido § 7° estd discriminada uma série de situagdes que podem levar ao
afastamento do apoiador, sendo elas “agir com negligéncia, exercer pressao indevida ou nao
adimplir as obrigagdes assumidas”, com especial destaque para a “pressdao indevida”, ja que
esta apresenta contornos subjetivos sobre o limite entre a atuacdo do apoiador e o extrapolar

de suas obrigagdes ao se aproximar da substitui¢do de vontade.

Assim, a pressdo indevida apresenta clara similaridade com a “undue influence””,

instituto da common law que afirma a possibilidade de uma das partes arguir, em face da
outra, a existéncia de circunstancias que afastaram a liberdade de escolha de um ou mais
envolvidos durante a formag¢do da relagdo juridica, o que comprometeria, desse modo, o nexo
subjetivo dos envolvidos, afastando a validade do negocio. Para se valer desse instituto,
deve-se provar a situagdo de vulnerabilidade da parte afetada, assim como a existéncia de um
vinculo especifico e singular entre o influenciador e a parte vitima, como a existéncia de
relagdo juridica.®® Tal instituto de direito estrangeiro, evidentemente carece de
aprofundamento a luz de método comparatista que escapa aos limites deste trabalho, mas, sem
davida, serve para uma reflexdo, e talvez como um referencial, sobre as possiveis
consequéncias juridicas da pressdao indevida sobre os atos juridicos celebrados com a
intervencdo do apoiador, podendo-se cogitar desde a invalidagao do negocio (conforme ocorre

no direito alienigena), ou perdas e danos a serem indenizadas ao apoiado pelo apoiador e/ou,

B “Art. 1.783-A.§ 7° Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressdo indevida ou ndo adimplir as

obrigacdes assumidas, podera a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar dentincia ao Ministério Publico ou
ao juiz. § 8° Se procedente a denuincia, o juiz destituird o apoiador e nomeara, ouvida a pessoa apoiada e se for de
seu interesse, outra pessoa para prestagdo de apoio.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Institui o0 Cédigo Civil. Diario Oficial da Unifio: se¢o 1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002.).

” Em tradugdo livre: “influéncia indevida”.

8 “Undue influence: In contract law, a defense that can be used by a party to argue against the formation of a
binding contract between two parties. The use of undue influence by one party over another puts the free will of
one of the parties entering the contract into question, and therefore leads to the contract being unenforceable
and voidable by the victim party. To prove undue influence, a party must show that one party to the contract is a
person with weaknesses which make him likely to be affected by such persuasion, and that the party exercising
the persuasion is someone in a special relationship with the victim that makes the victim especially susceptible to
such persuasion.” Em traducdo livre: Influéncia indevida: No direito contratual, ¢ uma defesa que pode ser
arguida para se argumentar contra a validade de um contrato vinculado entre as partes. O uso de influéncia
indevida de uma parte sobre a outra pde em xeque o livre arbitrio de um dos envolvidos que celebram o contrato
e, portanto, torna o contrato inexequivel e anulavel pela parte vitima. Para provar a influéncia indevida, uma
parte deve demonstrar que a outra ¢ caracterizada por uma pessoa em situagao vulneravel, tornando-a suscetivel
a ser afetado por tal persuasdo, com a parte que exerce a influéncia estando em um vinculo especifico e especial
com a vitima. Undue Influence. Legal Information Institute - Cornell Law School, 2021. Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/wex/undue_influence>. Acesso em: 6 fev. 2022.
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ainda, a destituicdo deste, sendo esta ultima a Unica consequéncia juridica expressamente

prevista na Lei Brasileira de Inclusao.

Mindy Chen-Wishart trata do debate sobre a propria natureza da “undue influence”,
com a dificuldade de se definir entre a inten¢do de proteger a vitima em razao de um vicio de
consentimento, ou se tal dispositivo foi idealizado para punir a conduta de quem exerce a
. A . , 81 rqe P .
influéncia, propondo uma sintese entre ambos®'. Tal andlise ¢ importante para se definir como

tal instituto poderia servir a interpretacao do contido no § 7° do art. 1.783-A do CC/2002.

Na esfera penal, com o intuito de levantar reflexdes sobre o enquadramento penal do
apoiador que exerce pressao indevida, o art. 22 do Codigo Penal pode se mostrar adequado
como ponto de partida, ao estabelecer que quando “o fato ¢ cometido sob coag¢do irresistivel

8299

(...) s6 € punivel o autor da coacao™”, sendo que a coagdo irresistivel pode se tornar um

razoavel parametro para a responsabiliza¢do penal do apoiador.

A responsabilidade civil do apoiador por danos que porventura venha a causar, seja na
atuacdo de suas fungdes ou por omissdo, contudo, ndo ¢ nitida no texto legal. A redacdo dos
dispositivos ¢ vaga quanto a natureza e forma de responsabilizagdo, lacuna que merece ser
sanada mediante aprofundamento doutrindrio e jurisprudencial, ou até mesmo por reforma
legislativa, inclusive, para a seguranca juridica daqueles que forem instituidos como

apoiadores.

Ao se analisar a curatela, instituto conhecido e concretizado na jurisprudéncia e
doutrina, tem-se uma nitida atribui¢do de responsabilidade objetiva para o curador por danos
porventura causados a terceiros em decorréncia dos atos praticados pelo curatelado e para os
quais o curador foi investido de poderes, nos termos dos artigos 932, II, e 933 do Cddigo
Civil. Contudo, como expressa Rosenvald, ndo ¢ possivel estabelecer igualdade de tratamento
entre curador e apoiador, sobretudo para fins de responsabilidade civil, haja vista a grande

diferenca de atribuicdes e o contexto em que tais espécies de apoio se estabelecem e se

81 CHEN-WISHART, Mindy. Undue influence: beyond impaired consent and wrongdoing towards a relational
analysis. In: BURROWS, Andrew; RODGER OF EARLSFERRY, Alan (org.). Mapping the law: essays in
memory of Peter Birks. Oxford: Oxford University Press, 2006. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/283596144 Undue Influence Beyond Impaired Consent and Wron
gdoing towards a Relational Analysis>. Acesso em: 06 fev. 2022.

82 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio de
Janeiro, 31 dez.
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justificam, o que afasta a possibilidade de se atribuir responsabilidade civil objetiva aos

apoiadores:

Face ao ineditismo da posic¢ao juridica dos apoiadores, nao ¢ possivel aplicar
analogicamente o "caput" do art. 928 do Codigo Civil - que imputa
responsabilidade imediata ao curador pelo fato danoso do curatelado. O
curatelado se encontra prioritariamente sob os cuidados do curador, enquanto
o apoiado tem a sua autonomia promovida pelos apoiadores. A curatela se
impde sob a vontade do curatelado, enquanto o apoio ¢ modelado pela
vontade do apoiado. A evidente distingdo estrutural e funcional entre ambos
os modelos juridicos impede uma precipitada responsabilizacdo dos
apoiadores por ilicitos do beneficiario, nos moldes do que sucede com o
curador. Também ndo se aplica aos apoiadores as normas dos artigos 116 e
118 do Codigo civil referentes ao abuso e ao excesso dos poderes de
representagdo. Ha, portanto, a necessidade de ir além dos institutos classicos
para legitimarmos eventual responsabilidade dos apoiadores no limite exato
de suas atribui¢des™.

Raquel Bellini ¢ Nina Bara traduzem com exatidao os limites da responsabilidade do
curador ao tratarem da responsabilidade civil da pessoa com deficiéncia sobre aquelas que,
por alguma razao, foram sujeitadas a curatela, com aplicacdo subsididria da responsabilidade
de forma equitativa aos curatelados, expressando o carater objetivo de responsabilizagdo do
curador:

Sustentou-se a possibilidade de imputagdo da responsabilidade civil
subsidiaria e equitativa prevista no artigo 928 e seu paragrafo unico do
Cadigo Civil apenas as pessoas com deficiéncia consideradas relativamente
incapazes, ou com capacidade restringida, seja por terem assim sido
declaradas judicialmente no processo de constituicao de curatela, seja por

poderem ser assim consideradas, incidentalmente, para efeito de aplicacao
das regras mais protetivas do mencionado artigo 928,

A Tomada de Decisdo Apoiada, diferente da curatela, que se justifica por uma

impossibilidade de expressdo plena de vontade®, baseia-se na capacidade legal presumida, eis

“ROSENVALD, Nelson. A Responsabilidade Civil da Pessoa com Deficiéncia qualificada pelo Apoio e de
seus Apoiadores. Disponivel
em:<https://ibdfam.org.br/artigos/1264/A+Responsabilidade+Civilt+da+Pessoatcom+Defici%C3%A Ancia+qual
ificada+pelot+Apoiote+det+seustApoiadores™>. Acesso em: 16 jan. 2022.

% SALLES, Raquel Bellini; ZAGHETTO, Nina Bara. Novos Contornos da Responsabilidade Civil da Pessoa
com Deficiéncia Apés a Lei Brasileira de Inclusido. In: SALLES, Raquel Bellini; PASSOS, Aline Aratjo;
LAGE, Juliana Gomes. (Coord.). Direito, Vulnerabilidade e Pessoa com Deficiéncia. 1* ed. Rio de Janeiro.
Editora Processo, 2019. p. 185.

8 “Art. 1.767. Estdo sujeitos a curatela: I - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario
Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002).
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que a pessoa pode exercer, de forma plena, todos os atos da vida civil, por forca de lei*’, com
a aplicacdo do art. 927 do CC/2002% nas hipoteses de dano causado a terceiros que venham a
celebrar atos com o apoiado. Nao ha duvida de que o apoiado, pessoa plenamente capaz, deve
responder por eventuais danos decorrentes dos atos que praticar, em conformidade com as

normas de imputagdo aplicaveis ao caso, sejam de responsabilidade subjetiva ou objetiva.

Para além disso, embora a questdo ainda ndo se mostre devidamente enfrentada pela
doutrina e jurisprudéncia, entende-se que o apoiador deve responder perante o apoiado por
eventual dano que venha a lhe causar, no exercicio e nos limites das fungdes para as quais foi
nomeado, 0 que ocorrera sobremaneira nas hipdteses em que o apoiador deixar de prestar ou
fornecer inadequadamente esclarecimentos e informacgdes relevantes para a tomada da
decisdo. Em regra, entende-se que essa responsabilidade do apoiador perante o apoiado
somente poderd ser de natureza subjetiva, ou seja, dependente da prova de culpa que tenha
sido causa de danos sofridos pelo apoiado quando da execugdo dos atos praticados com
terceiros. A responsabilidade do apoiador funda-se, assim, na pratica de um ato ilicito, ¢ a
respectiva indenizagdo deve observar o principio da reparacdo integral, nos termos do caput
do artigo 944 do Codigo Civil, segundo o qual “a indenizagdo mede-se pela extensdao do
dano”, de modo que se pode conceber até¢ mesmo hipdteses de concorréncia da propria vitima,
no caso a pessoa apoiada, a luz do artigo 945 também do Codigo Civil. A propdsito, afirmam

Ana Beatriz Lima Pimentel e Raquel Bellini de Oliveira Salles:

Considerando que a pessoa apoiada nao sofre qualquer espécie de restricao
de sua capacidade, a qual se presume plena, ao menos para a pratica dos atos
para os quais o apoiador foi judicialmente nomeado, e diante da auséncia de
fundamento normativo para a atribuicdo de responsabilidade objetiva aos

86 «“Art. 6° A deficiéncia niio afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: I - casar-se e constituir
unido estavel; II - exercer direitos sexuais e reprodutivos; III - exercer o direito de decidir sobre o niimero de
filhos e de ter acesso a informacdes adequadas sobre reprodugdo e planejamento familiar; IV - conservar sua
fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulsoria;V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e
comunitaria; e VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adog¢do, como adotante ou adotando, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas.” BRASIL, Lei n® 13.146, de 06 de julho de 2015. Institui a
Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm>. Acesso em: 16 jan. 2022.

¥7«Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo nico. Havera
obrigagao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”
(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido: secio 1,
Brasilia, DF, ano 139, n. §, p. 1-74, 11 jan. 2002)
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apoiadores, a regra aplicavel ¢ a da responsabilidade subjetiva, com suporte
nos artigos 186 ¢ 927, caput, do Codigo Civil®™,

Em sentido parcialmente diverso, devido as inovagdes e particularidades do instituto,
Rosenvald, afastando qualquer possibilidade de analogia com os institutos da curatela e da
tutela, aponta a relacao fiduciaria como um modelo que poderd fornecer melhor interpretacao
acerca da responsabilidade do apoiador. A tomada de decisdo apoiada apresenta, no
entendimento do autor, caracteristicas similares as do negécio fiduciario, podendo-se
equiparar as figuras do parceiro de negdcios e do apoiador com atribui¢do plena de poderes,
devendo as respectivas ag¢des serem realizadas visando vantagens ao beneficiario®. Assim, o
fiduciario deve transmitir todas as informacdes atinentes sobre os negocios,
independentemente da requisicdo do beneficiario, caracteristica que “ndo existe na relagao
contratual, ‘an arm's-length relationship’®®, em que cada parte ¢ encorajada a maximizar os
seus proprios interesses. Mais importante: nas relagdes fiduciarias ha uma presun¢do de que
os fiduciarios sejam confiaveis e verdadeiros. Tais presungdes nao se aplicam as relagdes
contratuais intercivis ou interempresariais”.”' Destarte, o autor acredita que deveria ser criada
uma via alternativa a responsabilidade subjetiva, de modo a se configurar a responsabilidade

proporcionalmente ao grau de influéncia do apoiador na atitude tomada.

Outro ponto que merece destaque ¢ que o § 1° do art. 1.783-A do CC/2002 estabelece
que devem constar, em termo, ndo apenas quem serdo os apoiadores, como também os limites
em que poderdo atuar esses individuos, ou seja, em quais atos da vida civil o apoio sera
necessario, sem prejuizo dos demais. Como se pode analisar no § 4° do supracitado
dispositivo, “A decisdo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre terceiros, sem

925>

restricoes, desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado™™”. Aqui se tem uma

importante lacuna legal a ser sanada, ja que tal dispositivo, apesar de seguir o proposto pela

% PIMENTEL, Ana Beatriz Lima; SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. Validade dos Negécios Juridicos,
Prescricdo, Decadéncia e Responsabilidade Civil apés a Lei Brasileira de Inclusdo. In: MENEZES,
Joyceane Bezerra de; CAYCHO, Renato Antonio Constantino; BARIFFI, Francisco José (Coord.). Capacidade
Juridica, Deficiéncia e Direito Civil na América Latina - Argentina, Brasil, Chile, Colombia ¢ Peru. 1* ed. Sdo
Paulo. Editora Foco, 2021. p. 199.

% ROSENVALD, Nelson. A Responsabilidade Civil da Pessoa com Deficiéncia qualificada pelo Apoio e de
seus Apoiadores. Disponivel
em:<https://ibdfam.org.br/artigos/1264/A+Responsabilidade+Civil+da+Pessoat+com+Defici%C3%A Ancia+qual
ificada+pelot+Apoio+e+de+seustApoiadores>. Acesso em: 17 jan. 2022.

% Em tradugdo livre: “relacionamento com a distAncia de um brago.”

! Tbidem.

2 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unifio: se¢io
1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002.
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CDPD ao determinar a autonomia da pessoa com deficiéncia inclusive em detrimento de seus
apoiadores, acaba por ndo esclarecer meios de eximir os apoiadores das decisdes tomadas sem
sua participacdo ou conhecimento, o que colocaria em clara situagdo de inseguranca juridica
tais individuos por ndo ser possivel prever os limites de sua responsabilizacdo nessa
circunstancia. Ademais, o texto da lei suscita divida no tocante a propria validade do ato, pois
expressamente considera valida “a decisdao tomada por pessoa apoiada “desde que inserida
nos limites do apoio acordado”, porém ndo explicita qual seria a consequéncia, inclusive no
tocante a validade do ato, na hipdtese de este ser praticado sem apoio quando deveria té-lo

sido.

4. Criticas a0 modelo de Tomada de Decisao Apoiada adotado no ordenamento juridico

brasileiro

Apesar dos esforcos empregados no Brasil para ratificagdo da CDPD, em respeito a
capacidade legal e a autonomia da pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual, diversas
escolhas acabaram por tornar o instituto da Tomada de Decisao Apoiada pouco utilizado até o
momento. A curatela ou, por vezes, o recurso a procuracao com outorga de amplos poderes,
ainda se mantém como os instrumentos mais empregados para a pratica de atos juridicos e
gestdo patrimonial de interesse de pessoas com deficiéncia psiquica ou intelectual. Joyceane
Bezerra de Menezes assim se expressa sua preocupacao quanto a inefetividade do instituto da
Tomada de Decisdo Apoiada:

Infelizmente, porém, passados seis anos do advento do EPD, o instituto ndo
logrou alcangar aceitacao na ordem juridica brasileira, a qual ndo acolheu a
determinacdo de atribuir plena capacidade civil as pessoas com deficiéncia.
Aposta-se na curatela como instrumento protetivo e neutralizador da atuacao
da pessoa cujo “discernimento” ¢ inexistente ou duvidoso, preferindo a
protecdo do seu patrimoénio, da sua familia, e do proprio individuo ao
incentivo de sua autonomia e capacidade”.

Ante o conteudo exposto, ¢ plausivel afirmar que doutrina e jurisprudéncia em grande
parte t€ém optado por um caminho que busca uma interpretagdo ipsis litteris do contetido do
art. 1.783-A do CC/2002, ao passo que ha possibilidade de se conceber uma simplificagao do

processo de requerimento da Tomada de Decisdo Apoiada, afastando-se de uma estrita

% MENEZES, Joyceane Bezerra de; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima; MORAES, Maria Celina Bodin. A
capacidade Civil e o Sistema de Apoios no Brasil. In. MENEZES, Joyceane Bezerra de; CAYCHO, Renato
Antonio Constantino; BARIFFI, Francisco José (Coord.). Capacidade Juridica, Deficiéncia e Direito Civil na
América Latina - Argentina, Brasil, Chile, Colombia e Peru. 1? ed. Sdo Paulo. Editora Foco, 2021. p. 123.
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interpretagdo legal. Nessa linha, observa-se que uma das principais caracteristicas que
levaram a obscurecéncia do tema se deve a complexidade do procedimento de nomeagao dos
apoiadores, que depende de pronunciamento judicial, mais oneroso e demorado. Joyceane
Bezerra de Menezes afirma existirem excessos na legislagcdo brasileira por se exigir a via
judicial para se estabelecer a Tomada de Decisdo Apoiada e sustenta ndo existirem Obices a
lavratura do termo de acordo para apoio apenas por escritura publica, sem necessidade de
passar pela via judicial, conforme ocorreu com outros instrumentos como o divocio € o
reconhecimento da filiagdo socio-afetiva®. A autora cita a bem sucedida experiéncia peruana
como paradigma para este sucesso’.

A citada autora também aponta a exigéncia legal e interven¢ao do Ministério Publico
como fiscal da lei como fator relevante para o fracasso atual do instituto, afirmando que a
atuacdo do mesmo deveria se limitar aos casos em que houvesse interesse publico ou social,
interesse de incapaz e litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana®, na forma do art.
178 do Codigo de Processo Civil de 2015”7,

Em sentido andlogo a obrigatoriedade do pronunciamento do Ministério Publico,
mostra-se também demasiada a necessidade de dois apoiadores para o instituto, enquanto
apenas um, em carater obrigatorio, j& seria suficiente, conforme foi tratado em momento
anterior neste trabalho, tendo como base experiéncia estrangeira, sendo que a jurisprudéncia e
doutrina patrias ndo flexibilizaram o entendimento a respeito de tal exigéncia.

Ao abordar o problema da efetividade do instituto, Rosenvald afirma que “O éxito
desse novo instrumento requer um processo judicial dindmico, restrito a designacdo dos
apoiadores, a titulo gratuito, sem a necessidade de representagio (...).”"". Com efeito, a TDA
requer representacdo junto ao judiciario, com a necessaria presenga de advogado devidamente

constituido, o que aumenta os custos e as formalidades para a operatividade do instituto.

* Tbidem. p. 124

% Ibidem. p. 124.

% Ibidem. p. 125.

7 Art. 178. O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir como fiscal da ordem
juridica nas hipdteses previstas em lei ou na Constituigdo Federal ¢ nos processos que envolvam: I - interesse
publico ou social; II - interesse de incapaz; III - litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana. Paragrafo
unico. A participagdo da Fazenda Publica ndo configura, por si so, hipotese de intervengdo do Ministério
Publico. (BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015: Coédigo de Processo Civil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 17 de jan. 2022.)

% ROSENVALD, Nelson. A Tomada de Decisio Apoiada - primeiras linhas sobre um novo modelo juridico
promocional da pessoa com deficiéncia. Disponivel em: <https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/253.pdf>.
Acesso em 14 jan. 2022. p. 7.
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Hé ainda que se considerar, neste particular, o entendimento de que o Juiz ndo pode
aproveitar eventual requerimento de curatela para transforma-lo em Tomada de Decisdo
Apoiada®, ja que o requerimento desta s6 poderia ser realizado pela pessoa com deficiéncia
interessada, conforme elucida Joyceane Bezerra de Menezes:

Trata-se de um ato personalissimo, de legitimidade exclusiva daquele que
dela se beneficiara, por isso, deve ser requerida pelo préprio interessado e
nunca por terceiros. Assim, ndo podera o juiz, ex officio ou mediante
provocacao do Ministério Publico, designar a decisdo apoiada em favor do
jurisdicionado tampouco indicar novos apoiadores em substitui¢do aqueles
indicados pelo apoiado. Uma vez que se verifique a inaptiddo da pessoa
indicada para prestar o apoio, o beneficiario deve ser intimado para renovar a
indicagdo, ocasido em que podera até manifestar o interesse em extinguir a
decisdo apoiada (art. 1.783-A, § 8°)'%.

Portanto, apesar do novo paradigma normativo e da implementagdo de politicas
publicas voltadas a inclusdo da pessoa com deficiéncia, sdo muitos os desafios para a
efetividade da Tomada de Decisao Apoiada, instituto que, apesar de abarcar preceitos da
CDPD, como a plena capacidade legal e o respeito a liberdade e a autonomia da pessoa com
deficiéncia psiquica e intelectual, foi formatado de maneira demasiadamente burocratica,
sendo ainda pouco conhecido e culturalmente assimilado. Nas palavras de Joyceane Bezerra
de Menezes, carece de uma mudanca do imaginario, ainda fixado no antigo regime das

incapacidades e da curatela:

A CDPD nao gerou a mudanga esperada no ambito das relagdes privadas
nacionais. Somente com o advento do EPD, os civilistas se deram conta da
guinada paradigmatica no plano das capacidades. Mesmo assim, ndo se
conseguiu ainda implementar uma mudanga completa. Isto porque a ideia de
autonomia que lastreia a capacidade juridica ndo foi alterada no imaginario
social, politico e juridico. E com isso, a afirmacdo da capacidade da pessoa
com deficiéncia torna-se apenas retorica. O instituto da curatela continua a
ser utilizado como a unica forma de tratar dos direitos daqueles que por
motivo da deficiéncia ndo lograram condi¢des de decidir por si so sobre
aspectos relevantes da sua vida civil. Expressiva maioria dos casos nos quais
a pessoa sofre de deficiéncia moderada, inclusive, vem resultando em
curatela com poderes de assisténcia ou representacdo. A tomada de decisdo

% BRASIL. Tribunal de Justica do estado do Rio Grande do Sul - Apela¢io Civel 0425994-97.2016.8.21.7000 -
Rel. Des. Ricardo Moreira Lins Pastl - Oitava Camara Civel - j. em 09.03.2017.

1% MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisio apoiada e sua correlacio com institutos afins. In:
HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes; SANTOS, Romualdo Baptista (Coord.). Direito Civil: Estudos
Coletaineca do XV  Encontro dos Grupos de Pesquisa - IBDCIVIL. Disponivel em:
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apoiada, que ndo altera a capacidade juridica e, por isso, ndo implica em

assisténcia ou representa¢io, nio tem sido utilizada'"".

Consideracoes finais

A dignidade da pessoa humana, principio constituido pelo art. 1°, III, da CRFB/8S,
enseja o dever de respeito as caracteristicas inerentes e singulares de cada individuo, como um
farol a guiar todo o ordenamento juridico brasileiro. Tal entendimento foi crucial ndo apenas
para a internalizacdo dos mecanismos da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, como também para orientar a hermenéutica desta em territério nacional,
emancipando a pessoa com deficiéncia como sujeito pleno de direitos, dotado de capacidade
para o exercicio de todos os atos da vida civil.

A Tomada de Decisao Apoiada foi crucial para a busca da emancipacao da pessoa com
deficiéncia, em especial a psiquica e intelectual, ja que foi idealizada como mecanismo
pontual, que prima pela manutencdo da capacidade legal, assumindo carater meramente
auxiliar e ndo substitutivo de vontade.

Apresentada ao ordenamento juridico brasileiro pelo art. 1.783-A do CC/2002,
introduzido pela Lei Brasileira de Inclusdo (Lei n. 13.146/2015), a Tomada de Decisdo
Apoiada ¢ o mecanismo idealizado que mais se preocupa em garantir a pessoa com
deficiéncia o exercicio de sua autonomia, inclusive ao proporcionar o “direito ao erro” do
apoiado. Diferente de outros mecanismos, como a curatela, foi idealizada especialmente para
a pessoa com deficiéncia, conforme expresso no caput do supramencionado artigo'®, ja haja
vista a necessidade premente de o direito brasileiro se adequar a CDPD.

De modo analogo, a alteragdo do regime das (in)capacidades, que restringiu a
incapacidade apenas a um critério etario, enquanto a incapacidade relativa se tornou aplicavel

unicamente nos termos do art. 4°, III, do CC/2002, tendo sido ambas as modificacoes

""" MENEZES, Joyceane Bezerra de;RODRIGUES, Francisco Luciano Lima; MORAES, Maria Celina Bodin. A
capacidade Civil e o Sistema de Apoios no Brasil. In. MENEZES, Joyceane Bezerra de; CAYCHO, Renato
Antonio Constantino; BARIFFI, Francisco José (Coord.). Capacidade Juridica, Deficiéncia e Direito Civil na
América Latina - Argentina, Brasil, Chile, Colombia ¢ Peru. 1? ed. Sdo Paulo. Editora Foco, 2021. p. 127.

102 «Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada ¢ o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo
menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe
apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos ¢ informagdes necessarios
para que possa exercer sua capacidade.” (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo
Civil. Diario Oficial da Unido: sec¢do 1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002.)
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introduzidas pelo art. 114 da LBI, foi crucial ao determinar a capacidade legal plena como
novo critério do status juridico para a pessoa com deficiéncia.

Em unido a capacidade legal, a capacidade decisional ¢ fundamental para se metrificar
os limites da expressdo da vontade do individuo e, na falta de um dos parametros necessarios
para o entendimento pleno das consequéncias de uma acdo a ser tomada, deve-se buscar
mecanismos que possam suprir tal demanda, entre eles a Tomada de Decisao Apoiada.

Como visto, ap6s a entrada em vigor da LBI, tornou-se clara a inten¢ao do legislador
de proporcionar amplo arcabougo instrumental para conferir um tratamento igualitario, no
sentido substancial, & pessoa com deficiéncia, na busca de realizacdo de seus interesses
patrimoniais e existenciais. Porém, as dificuldades impostas pelo legislador foram diversas
para se concretizar tal intencdo, principalmente devido ao fato de o ordenamento nao
determinar, com clareza, as possiveis consequéncias juridicas de atuagdo prejudicial por parte
do apoiador.

Do mesmo modo, observa-se risco de inefetividade do instituto ante as exigéncias
legais para a sua operatividade. Entre estas, tem-se a necessaria tramitagdo judicial e a oitiva
do Ministério Publico, a obrigatoriedade de apresentacdo de dois apoiadores, os custos da
necessaria representagdo processual por advogado, a delonga habitual dos procedimentos
judiciais, a exigéncia de prestagao de contas, o que acaba por desincentivar a utilizacdo do
instrumento.

Evidencia-se, pois, um amplo caminho a ser percorrido para a efetividade da Tomada
de Decisao Apoiada na experiéncia brasileira, havendo ainda primazia da curatela. Coloca-se,
pois, a necessidade de se revisitar e de se reestruturar os pressupostos de operatividade da
Tomada de Decisao Apoiada, para que o instituto possa conquistar o seu espago ¢ de fato

servir para a promog¢ao da autonomia das pessoas com deficiéncia.
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