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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES

Apresentacdo

APRESENTACAO

O Il Encontro Virtual do CONPEDI ocorreu entre os dias 2 a 8 de dezembro de 2020,
proporcionando aos pesquisadores da seara juridica o intercdmbio de conhecimento cientifico
acerca de temas relacionados ao direito das familias, bem como do direito sucessorio.

O CONPEDI é considerado um dos eventos mais relevantes na area da pesquisa cientifica
juridica de p6s graduagdo, visto que é responsavel em viabilizar que 0s inUmeros programas
de mestrado e doutorado apresentem as suas pesquisas acerca de temas atuais e
controvertidos.

O grupo de trabalhos “Direito de Familia e das Sucessdes’, ao qual participamos como
coordenadores, contou com a participacdo de experientes pesquisadores acerca do direito das
familias, bem como do direito sucessorio.

Foram discutidos inicialmente vérios temas, como por exemplo: a eficacia ou ineficacia da
prisdo do devedor de alimentos durante a pandemia da COVID-19; a aplicabilidade do
instituto da Tomada de Decisdo Apoiada no nosso ordenamento; a violagdo do direito a
Imagem das criangas e dos adolescentes, frente as novas tecnologias, as mudangas
constitucionais acerca do conceito de familia; a aplicabilidade da técnica de constelagdo
familiar nos conflitos oriundos da alienagéo parental, fendmeno que ocorre rotineiramente
devido ao péssimo relacionamento dos pais; o reconhecimento da filiac8o socio afetiva de
pais homoafetivos; areserva do patriménio como uma forma de redimensionar a legitima sob
0 enfoque da dignidade da pessoa humana.

Em um segundo momento foi analisada a aplicabilidade do principio da afetividade na
Jurisprudéncia do STF; os aspectos frageis da memdria humana no Direito Processual das
Familias, em especial nas provas dependentes da meméria; as mudangas quanto a
Incapacidade absoluta e a possibilidade de desprotecéo dagueles que ndo possuem nenhuma
capacidade de exprimir sua vontade; a equiparacdo da unido estavel ao casamento; a auséncia
de previsdo legal no tocante aos atos praticados pelo inventariante no curso do inventario



extrgjudicial; ajudicializacdo das demandas de vacinacdo em criangas e adolescentes como a
busca pela efetivacdo do melhor interesse e protecdo integral; a andlise da (im)possibilidade
do filho adotado requerer o reconhecimento da parentalidade biol bgica.

Posteriormente, foi abordada a diferenciacdo entre o namoro qualificado e a unido estavel; o
direito a0 nome do pai socioafetivo no registro; a evolucéo da jurisprudéncia acerca da
adocdo homoaf etiva em nosso pais; os efeitos da pandemia no direito sucessorio por meio do
testamento em tempos de isolamento social e a evolucao tecnoldgica; a andlise da reproducéo
humana assistida enquanto mecanismo de exercicio do plangamento familiar; o
reconhecimento dos direitos sucessorios dos filhos oriundos de reproducéo humana assistida
post mortem; a responsabilidade civil em decorréncia do abandono afetivo e por fim o exame
dos aspectos gerais da disciplina normativa da sucessao testamentaria.

Deste modo, a partir da selecdo dos trabalhos acima elencados, percebe-se a seriedade e 0
compromisso deste congresso cientifico em trabalhar temas a respeito dos desafios que as
pessoas enfrentam no ambito do direito de familia.

Profa. Dra. Valéria Silva Galdino Cardin

Prof. Dr. Rogerio Luiz Nery Da Silva

Profa. Dra. lara Pereira Ribeiro

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito de Familia e das Sucessfes
apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e gue ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito de Familia e Sucessdo ou ha CONPEDI Law Review. Equipe Editorial Index Law
Journal - publicacao@conpedi.org.br.



INSTITUTO DA CURATELA SOB A PERSPECTIVA DO ESTATUTO DA PESSOA
COM DEFICIENCIA: A POSSIVEL DESPROTECAO QUE TROUXE ESTE
ESTATUTO COM A REVOGACAO PARCIAL DO ART. 3° DO CODIGO CIVIL

INSTITUTE OF CURATELY UNDER THE PERSPECTIVE OF THE STATUTE OF
THE DISABLED PEOPLE: THE POSSIBLE DEPROTECTION BROUGHT BY
THISSTATUTE WITH PARTIAL REPEAL OF ARTICLE 30OF THE CIVIL CODE

Luana Petry Valentim 1
Thatila Helena dos Santos Duarte 2

Resumo

Por efeito do artigo 6° da lei 13.146/15, houve a consequente alteracéo do artigo 3° do
Cadigo Civil, passando a incapacidade absol uta aplicada somente aos menores de 16 anos. O
gue traz a discussdo desse estudo uma possivel desprotecdo aqueles que ndo possuem
nenhuma capacidade de exprimir sua vontade. Outra alteracdo significativa e esta, bem-
vinda, foi instituto da Tomada de Decisdo Apoiada que trouxe uma aclamada evolugéo, mas
demandando necessaria cautela no entendimento doutrinario para ndo infringir a autonomia
de exprimir avontade da pessoa deficiente.

Palavras-chave: Direitos existenciais, Alteracdo do art. 3° do codigo civil, Incapacidade de
exprimir, Evolugéo, Tomada de deciséo apoiada

Abstract/Resumen/Résumé

By effect of article 6 of law 13.146/15, there was a consequent change to article 3 of the Civil
Code, where the absolute incapacity became applied only to children under 16 years old.
Which brings the discussion of this study into a possible lack of protection for those who
have no ability to express their will. Another significant change and this one, which was
welcomed, was the Supported Decision Making institute that brought an acclaimed evolution,
but demanding the necessary caution in the doctrinal understanding, so as not to violate the
autonomy of expressing the will of the disabled person.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Existential rights, Amendment to art. 3 of the civil
code, Inability to express, Evolution, Supported decision making

1 Mestraem Direitos e Garantias Fundamentais. P6s- Graduada em Direito de Familia. Professora Universitaria
no Instituto de Ensino Superior e Formagdo Avancada de Vitéria e Faces Faculdade do Espirito Santo

2 Graduada em Direito pela Favi
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1 INTRODUCAO

De acordo com o relatorio de 2011 da OMS do total da populagdo mundial (7,7
bilhdes) 1 bilhdo sdo pessoas com deficiéncia. Ocorre que por muito tempo estas pessoas nao
possuiam garantias de inclusdo. Esta mudanca ocorreu e vem ocorrendo de forma muito
devagar a partir do século XX, pois apenas neste periodo que as garantias fundamentais das
pessoas com deficiéncia passaram a ter relevancia mundial, fato que culminou na entdo

Convencao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia.

Em busca dessa plenitude de exercicios dos seus direitos e liberdades fundamentais,
houve a promulgacdo da lei 13.146/15, a lei brasileira de inclusdo, esta, trouxe grandes
mudancas em nosso ordenamento, inclusive na teoria das incapacidades. Tal mudanca esta
positivada no artigo 6° da lei supracitada, nos mostrando a salva guarda dos direitos
existenciais das pessoas com deficiéncia. Com isso quase toda a carga discriminatoria
carregada ha séculos pelas pessoas deficientes, hoje, esta retirada do nosso ordenamento

juridico.

Dito isso, 0 objetivo deste estudo é analisar quais as mudancas trazidas pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia com as alteracbes da capacidade civil, a aplicacdo do novo
instituto assistencial da Tomada de Decisdo Apoiada com suas precisas ressalvas quanto ao
entendimento doutrinario atual e se, de fato, o seu advento pde fim a interdicéo e, por fim, se
as mudancas no artigo 3° do Codigo Civil expBe a pessoa com deficiéncia a uma
vulnerabilidade, mas especificamente, no que tange a ndo existéncia de absolutamente incapaz

para maiores de 16 anos.

Dessa forma, pretende-se verificar se as alteracdes alcancadas pela Lei 13.146/15,
ndo s6 na parte material como também na parte processual, esta coerente com a realidade da
pessoa com deficiéncia e ainda mais, se esta mesma lei que revogou, acompanha a realidade
vivida por muitos no pais ou apenas esta no papel e trazendo precedentes de vulnerabilidade
nédo antes vistas. Com isso, tem-se como problema: Pode-se afirmar que a prote¢do almejada
foi alcancada pela lei 13.146/15 no que diz respeito a pessoa com deficiéncia que e totalmente

incapaz de exprimir sua vontade?

Assim, trata-se de uma pesquisa exploratéria e, para tanto, serdo utilizados como

ferramentas de pesquisas, a doutrina, jurisprudéncias e legislacdo. Por conseguinte, sera
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discorrido sobre o Projeto de Lei de n° 11.091/2018 que apresenta como solugdo, uma nova
redacdo ao artigo 3° do Codigo Civil, respeitando as conquistas alcancadas pela pessoa com

deficiéncia, sem alterar seu status de sujeito capaz ou seu direito de inclusao.

2 AS MUDANCAS COM O ADVENTO DO ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

Pelo que podemos consultar da histdria ha pouquissimos registros precisos quando se
trata da historia da pessoa com deficiéncia. Essa informacdo tem como base 0s poucos
registros literarios do Egito Antigo, Grécia, Roma e a propria Biblia, mas por tdo poucos

registros ndo se pode afirmar a existéncia ou nao da pessoa deficiéncia na era primitiva.

Contudo, foi a partir do século XX que a perspectiva da pessoa com deficiéncia
passou ter relevancia mundial e com isso, ainda que de uma forma lenta, vem precedendo os
direitos conquistados até aqui. Essa relevancia mundial se deu com a proclamacdo a
Declaracdo dos Deficientes Mentais. Resolu¢do da ONU n° 2.856, 1971, visando a inibir a

excluséo e abuso contra a deficiéncia intelectual. (GUGEL, 2016, p. 48).

Com isso, varias outras Declaracfes e Resolugbes foram promulgadas no decorrer
das décadas até o presente século XXI, dentre elas: Programa de Acdo Mundial para as
Pessoas com Deficiéncia, Declaracdo de Salamanca, entre outras. Todas essas tinha um

mesmo propdsito: declarar direitos fundamentais inerentes a pessoa com deficiéncia.

Para o escritor argentino Jorge Luis Borges (1995, p. 149 apud DINIZ, 2007, p. 07)

“a cegueira deve ser vista como um modo de vida: ¢ um dos estilos de vida dos homens’”’.

Com essa premissa, entende-se que a deficiéncia nada mais é que um modo de vida e
gue sua forma existencial é apenas uma das formas existentes no mundo. Para que essa
existéncia ocorra, a sociedade e Estado devem de forma igual dar condi¢des que favoreca essa
existéncia da pessoa deficiente como favorece aos demais, devendo ainda, entender a
diversidade. (DINIZ, 2007, p. 04).

Infelizmente, para a maioria das pessoas fica dificil imaginar a pessoa deficiente fora

do parametro de piedade e discriminacdo e que todo esse amparo internacional seria
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desnecessario, sendo que a “deficiéncia ¢ um conceito complexo que reconhece o corpo com
lesdo, mas que também denuncia a estrutura social que oprime a pessoa deficiente” (DINIZ,
2007, p. 05). Veja, se aplicados os direitos fundamentais aos deficientes nas mesmas
proporcOes que aplicam os direitos dos demais, a sociedade enxergaria a pessoa deficiente

como uma diversidade humana e ndo com discriminagao.

O Cadigo Civil de 2002 em seu art. 1° prevé que “Toda pessoa ¢ capaz de direitos ¢
deveres na ordem civil’’, ou seja, toda pessoa natural, tem a igualdade de direitos conforme
preconiza na Constituicdo Federal. Dessa forma, toda pessoa natural terd personalidade
juridica, sendo esta, adquirida com o nascimento com vida, sendo resguardado por lei, 0s

direitos dos nascituros, desde sua concepcao (art. 1°, CC).

A personalidade juridica, “¢ a aptiddo genérica para titularizar direitos e contrair
obrigagdes, ou, em outras palavras, ¢ o atributo para ser sujeito de direito” (STOLZE, 2018, p.
46), ou seja, € estar a pessoa natural suscetivel de direitos e contrair obrigacdes. Sendo a
personalidade juridica um termo genérico enquanto a capacidade juridica seria extensdo da

personalidade.

Assim, a capacidade juridica se distingue pela capacidade de direito e capacidade de
fato. Sendo a capacidade de direito um elemento extensivo da personalidade juridica como ja
mencionado, dessa forma, basta possuir a personalidade para que se tenha a capacidade
juridica de exercer seus direitos e obrigacdes. A capacidade de fato esta, por sua vez, ligada a
aptiddo da pessoa de exercer propriamente 0s atos juridicos. Assim, a pessoa maior de 18
anos, possuidor de capacidade de direito e de fato, estara exercendo a sua capacidade plena de

todos os atos da vida civil (art. 5°, CC).

O mesmo n&o ocorre com 0 sujeito, que curatelado por decisédo judicial, necessita de
um terceiro sujeito - detentor de capacidade plena e desde que tenha legitimidade para o ato,
para exercer sua capacidade de fato, mas ainda que n&o tenha esse sujeito curatelado sua
capacidade de fato, este, ndo perdera sua capacidade juridica de direito conquistada em seu
nascimento com vida (VENOSA, 2018, p. 120).
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Dessa forma, percebe-se que todo ser humano é apto a capacidade juridica de exercer
seus direitos e deveres, mas, ndo todos, poderéo exercer sua capacidade de fato em razdo de

alguma incapacidade, seja ela absoluta ou relativa.

Apos o advento da lei 13.146/2015 a capacidade civil antes descriminada nos art. 3° e
4° do Codigo Civil, passou por drasticas modificacGes e revogagdes. Em seu art. 3° do
diploma, seus incisos, I, Il, e Il foram revogados pela redacdo do art.114 do Estatuto e
consideraveis mudancas na redacdo do art. 4° para Tartuce (2020, p. 136), (...) “uma

verdadeira revolugdo na teoria das incapacidades.”

Segundo Tartuce (2020) o objetivo dessa mudanca veio com intuito de tutelar a
dignidade da pessoa humana com deficiéncia, deixando de ser uma dignidade de
vulnerabilidade a uma dignidade de liberdade, e com isso, a pessoa deficiente passou a ser
plenamente capaz, de forma que sua incapacidade relativa passa a ser medida de excecao, no
art. 4° do Cadigo Civil.

Em outras palavras, com o advento do Estatuto, constata-se que referente a
capacidade civil, a pessoa com deficiéncia estd em pé de igualdade com os demais em seus
direitos existenciais (art. 84 do EPD), aplicando-se a medida de excecdo do art. 4° do Cédigo

Civil apenas quando necessario, seja pelo Instituto da decisdo apoiada ou pela curatela.

Diante disso, podemos entender que incapacidade ndo tem relacdo com a deficiéncia,
a incapacidade pode afetar qualquer sujeito, seja por enfermidade ou por alguma deficiéncia
fisica, mental, sensorial ou intelectual, ndo importa, pois essa desdobra-se na impossibilidade

de exprimir sua vontade.

3A INOVACAO DO INSTITUTO DA TOMADA DECISAO APOIADA, SERA O FIM DA
INTERDICAO?

O instituto protetivo da tomada de decisdo apoiada - TDA estd previsto no artigo

1.783-Al do Cddigo Civil. Tal instituto é um processo em que a pessoa com deficiéncia ira

eleger a0 menos 02 (duas) pessoas de sua confianca e vinculo para lhe dar apoio em

L Artigo 1.783-A do Cadigo Civil - A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia
elege pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para
prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informagées
Necessarios para que possa exercer sua capacidade.
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determinadas decisdes da sua vida civil, dando-lhe os apoiadores informagdes e elementos

que o auxilie em suas necessidades para exercicio de sua capacidade.

Para que ocorra esse procedimento, a pessoa com deficiéncia junto com seus
apoiadores deve apresentar um termo, constando os limites e obrigacdes dos apoiadores, bem
como, o0 prazo de vigéncia desse acordo, apresentado este termo ao juiz, este, acompanhado
por uma equipe multidisciplinar e ouvido o Ministério Publico, ouvird o requerente e as
pessoas que irdo prestar o apoio. Ao ler o referido artigo e seus paragrafos fica claro que a
legitimidade para requerer esse procedimento é de exclusividade da pessoa com deficiéncia,
mas ainda, mostra o pleno gozo da autonomia de vontade desta pessoa.

Visto como ocorre 0 procedimento da tomada de decisdo apoiada, passamos agora
para as divergéncias a respeito deste instituto protetivo. O primeiro ponto a ser considerado €
justamente com relacdo a legitimidade para requer a TDA que se encontra no 82° do artigo
1783-A, positivando que, “o pedido de tomada de decisdao apoiada sera requerido pela pessoa
a ser apoiada, com indicacao expressa das pessoas aptas a prestarem o apoio previsto no caput
deste artigo”. Nota-se que a redacio estd em uma interpretacdo restritiva? quando diz que
“sera requerido pela pessoa a ser apoiada”, veja, ndo se menciona na lei que “podera ser pela

pessoa apoiada”.

Entretanto, os autores Chaves, Sanches e Batista, concluem com convicgdo que 0s
legitimados a promover a curatela também estariam legitimados a requerer a TDA, utilizando-
se de uma interpretacdo construtiva® na leitura do paragrafo §2° invocando a regra tradicional
do “quem pode mais, pode o menos” e concluem, “Afinal, modelos juridicos como esse
materializam o principio da Dignidade da Pessoa Humana na dupla acepc¢éo: protetiva e
promocional das situagdes existenciais’> (CHAVES; SANCHES; BATISTA, 2016, p. 344).

Contudo, essa linha de intepretacdo seguida por esses autores vai contra a
principiologia da autonomia de vontade estruturada no instituto da TDA. Vejamos, a TDA é
um instituto protetivo de apoio a pessoa deficiente, diferentemente da curatela que é instituto

protetivo de assisténcia, logo, ndo ha de se falar em pessoa incapaz na TDA, pois sua

2 A interpretacdo restritiva se limita no sentido da norma, ou seja, leva em consideragdo a vontade da lei,
considerando a norma juridica como algo independente da vontade do legislador.

3 A interpretacdo construtiva impde proposito a uma pratica ou objeto com fim de torna-lo o melhor exemplo
possivel do género ou forma dos quais se imagina pertencer.
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autonomia ndo esta sendo cerceada. Se a pessoa deficiente ndo consegue pela liberdade de
autonomia de sua vontade, expressar-se, escolher, estabelecer limites, ou seja, ndo expressa
sua vontade da forma e quando bem pretender, Ihe falta a capacidade de exprimir sua vontade
por algum certo grau de sua deficiéncia fisica, intelectual, psiquica ou sensorial e com isso

aproxima-se do conceito de incapacidade.

Se a pessoa deficiente por sua propria vontade nao requer o procedimento de TDA,
muito menos caberia este papel a um terceiro sujeito, pois se para requer o procedimento a
pessoa deficiente necessitou de um terceiro para exprimir sua vontade, lhe falta atributo
essencial, qual seja, exprimir a sua vontade. Ndo sendo capaz disso, parte-se para a

excepcionalidade protetiva do instituto da curatela.

Dito isso, nada mais justo, digno, necessario, convicto e em respeito a dignidade da
pessoa humana e sua autonomia de vontade que a interpretacdo do 8§2° do art. 1783 -A seja
dada uma interpretacdo restritiva, ndo podendo entdo ampliar a legitimidade de promover a

TDA aos legitimados de promover a curatela.

O segundo ponto, encontra-se no §86° do artigo 1.783-A estabelecendo que, “[...] 8 6°
Em caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante, havendo divergéncia
de opiniBes entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério
Publico, decidir sobre a questdo’’. Ou seja, caso houver discordancia entre apoiado e um

apoiador em negadcio juridico, caberé ao juiz decidir a quem assiste razao.

Pois bem, até o presente momento, fica claro que para a pessoa com deficiéncia
desfrutar desse instituto é necessario que ela esteja no gozo de suas faculdades mentais, do
contrario, ndo aplicar-se-ia este instituto. Portanto, se a pessoa é capaz de entender que tem ou
possa ter uma vulnerabilidade em seus atos juridicos e que para isso elege como apoiadores ao

menos duas pessoas, de fato esta esse sujeito no gozo de suas faculdades mentais.

Diferentemente da curatela, na tomada de decisdo apoiada, as duas pessoas, eleitas
pela pessoa deficiente tem o papel de apoiar e ndo de assisténcia, porque esta pessoa
deficiente ndo esta incapacitada, logo, ndo cabe como papel dos apoiadores decidir, opor-se
ou criticar o apoiado, mas somente prestar a ele informagdes que necessita e assim decidir

pelo que Ihe sera melhor.
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Mauricio Requido (2019, p. 3), em seu artigo - Conheca a tomada de deciséo
apoiada, novo regime alternativo a curatela - aponta que a redacdo do paragrafo 86° sera
aplicada somente nos casos em que 0 negacio juridico venha trazer risco ou prejuizo relevante
e que fora desse ambito, ndo caberia a atuacdo do juiz a decidir a questdo. No entanto,
verificamos ser desnecessaria a atuacdo do juiz também nesse ponto, sendo somente

necessario a destituicdo do apoiador divergente.

A redacdo do 8§6° estd em desacordo com o preceito que traz o instituto que é a
autonomia da vontade e por isso, ndo faz sentido a pessoa deficiente, como ja mencionado que
para usufruir da tomada de decisdo apoiada deve ser capaz de eleger seus apoiadores, também
deve ter o mesmo direito de destituir® por estar em desacordo com a sua funcéo de apoiador.
Levar essa demanda de divergéncia de opinides entre o apoiado e apoiador ao juizo tira o
mais vantajoso, digno e aperfeicoado principio da autonomia de vontade das méos e controle

da pessoa deficiente.

O mesmo autor, traz sabidamente a solugdo para o apoiador que tenha divergéncia de
opinido com o apoiado, devendo o primeiro registrar sua opinido contraria ao negocio juridico
para fins de evitar responder posteriormente por negligéncia (REQUIAO, 2015, p. 3). Esse
registro poderia ser feito utilizando-se da redacdo do paragrafo §11° apresentando na

prestacdo de contas a opinido contraria a determinado negocio juridico realizado pelo apoiado.

Para a TDA, deve ficar muito claro, tanto para apoiado, apoiador e para aqueles que
participardo desse procedimento, a pessoa deficiente, essa pessoa, que se faz valer desse
instituto de nenhuma forma sera declarada incapaz, ainda que relativamente, pelo contrario, o
instituto esta ali para que os apoiadores tragam a pessoa deficiente as informacdes e
elementos de atos juridicos que necessitar e com nisso possa ser decidido exclusivamente pelo
apoiado o que lhe couber. Ainda que tenha seus apoiadores, é o apoiado que dirige sua vida,

suas agoes, decisbes ndo cabendo esse papel a seus apoiadores ou ao juiz.

4 Artigo 1.783-A § 7° - Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressdo indevida ou ndo adimplir as
obrigagdes assumidas, podera a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar dentncia ao Ministério Publico ou
ao juiz.

5 Aplicam-se a tomada de decisdo apoiada, no que couber, as disposicdes referentes a prestacdo de contas na
curatela.
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O terceiro ponto, estd relacionado & sua forma se seria uma regra geral ou

intermediéria e também na possibilidade ou ndo de aplicar a TDA de forma preventiva.

Os autores, Chaves, Sanches e Batista (2016, p. 341) defendem que a TDA ¢ “um
novo modelo juridico se coloca de forma intermediaria entre os extremos das pessoas sem
deficiéncia [...] e aquelas pessoas com deficiéncia e que foram qualificadas pela

impossibilidade de expressdo de sua vontade”.

Repara-se que o instituto da TDA foi criado de forma a ser trabalhada lateralmente
com a curatela, mas isso ndo quer dizer que ndo exista uma regra de aplicacdo. Como dito
antes, a curatela vem de forma excepcional ndo sendo a regra, neste caso se tem a TDA como
regra geral, com isso, dizer que ela esta em forma intermediaria ndo seria adequado por levar
a entender que remete a uma intercalagdo entre os institutos a serem aplicados entre os

extremos das pessoas sem deficiéncia e aquelas pessoas com deficiéncia.

Outra questdo também levantada por esses mesmos autores é que nada impede da
tomada de deciséo seja adotada como medida preventiva para, posteriormente, ter reconhecida
a sua incapacidade relativa, em processo judicial com prova efetiva de que ndo pode exprimir
a sua vontade submetendo essa pessoa a curatela (CHAVES; SANCHES; BATISTA, 2016, p.
341).

Muita cautela ao levantar essa questdo, pois deve-se lembrar dos argumentos ja
levantados da legitimidade restritiva da TDA o que s6 por isso, seria inviavel a aplicabilidade
da TDA como medida preventiva e mais ainda, se utilizado esse método preventivo €
vislumbrar os moldes da curatela proviséria determinada por um juiz com base em laudo atual
apresentado por um dos legitimados. Dessa forma, vemos com total inaplicabilidade da TDA
como medida preventiva, por ndo ser a esséncia juridica do instituto, pelos motivos expostos

acima.

Por fim, resta saber se com a existéncia da TODA passa a ser o fim da interdigcdo
(curatela) e, de imediato, a resposta é ndo. A curatela ela ndo sera substituida porque a TDA
vem como uma concorrente, uma regra geral no @mbito dos institutos protetivos e toda regra
geral tem sua excepcionalidade é onde entra o papel da curatela, uma medida extraordinaria

que sera aplicada quando a pessoa deficiente ndo puder se valer da TDA. O seu procedimento
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de curatela permanece, a mudanga ocorre na Vvisdo e na aplicacdo a qual estavamos

acostumados quando ainda se era usado o termo interdigdo, dessa forma, entende-se que o

procedimento da interdicdo ndo desapareceu, mas ocorreu uma versatilidade deste, afim de

adequé-lo aos moldes e preceitos que atendam a dignidade e autonomia das pessoas com

deficiéncia.

4 A DESPROTEC;AO QUE TROUXE O ESTATUTO COM A REVOGAC}AO DO INCISO
111 DO ART. 3° DO CODIGO CIVIL E PROJETO DE LEI N° 11.091/2018

As mudancas trazidas na teoria das incapacidades pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia vieram para dar inclusdo as pessoas deficientes que antes eram tidas
automaticamente como absolutamente ou relativamente incapaz por ser deficiente. Em prol
dessa inclusdo trouxe flexibilidade aplicando a assisténcia de acordo com cada caso, visando
sempre a dignidade humana da pessoa com deficiéncia e desprendendo-se 0 estigma que a

uma pessoa deficiente é incapaz.

Dessa forma, para um sujeito ser considerado incapaz, evidentemente por meio de
um processo judicial, independe de possuir deficiéncia. Se o individuo é incapaz de exprimir
sua vontade podera ser promovida a sua curatela. Segundo o artigo 6° da lei 13.146/15, a
deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: | - casar-se e
constituir unido estavel, Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos, Il - exercer o direito de
decidir sobre o niumero de filhos e de ter acesso a informacdes adequadas sobre reproducéo e

planejamento familiar [...].

De acordo com o artigo 85, §1°° do Estatuto da pessoa com deficiéncia, a curatela
esta restrita aos direitos de natureza patrimonial e negocial, j& os direitos existenciais ndo sdo
alcancados pela curatela, sendo protegidos em seu §1° e também no artigo 6° da lei
13.146/15. Estes direitos sdo de atuacdo direta da pessoa deficiente, sem necessidade de

representacdo ou assisténcia de um curador.

Contudo, veremos na pratica alguns pontos importantes que foram deixados de lado e

gue 0 novo sistema estatutario deixa a mercé de certas situagdes a quem deveria proteger.

6 Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.
§ 1° A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade,
a educacdo, a satde, ao trabalho e ao voto.
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Frisa-se, ndo estard sendo pontuado a grande conquista inquestionavel que o Estatuto trouxe
aos deficientes, pelo contrério, é belo, louvavel, humano, digno e inclusivo para todos aqueles
acometidos por algum tipo de deficiéncia, mas tdo somente no que tange a desprotecdo em

situacOes que ocorrem no dia a dia dessas pessoas.

Conforme o artigo 3° do Codigo Civil, sdo considerados absolutamente incapazes
apenas 0s menores de 16 anos e os relativamente incapazes — art. 4°, 0s maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos, os ebrios habituais e 0s viciados em toxicos, aqueles que, por causa
transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade e os prdédigos. Mas, qual a
diferenga entre o absolutamente e relativamente incapaz, no que enseja 0s atos juridicos

praticados por estes?

O relativamente incapaz seré assistido pelo seu curador e qualquer ato praticado sem
este dentro dos limites estipulados poderd ser anuldvel, ja o absolutamente incapaz sera

representado pelo seu curador e atos praticados pelo representado serdo nulos.

Ocorre que com a nova redacdo dada pelo Estatuto ao Cédigo Civil no art. 3° e 4°,
vé-se que na vida cotidiana fica impossivel para algumas pessoas deficientes ou acometidas
por enfermidades, a exemplo, uma pessoa em coma, exprimir, ainda que precariamente, sua
vontade. Com isso, vislumbra-se que o Estatuto ndo esta em harmonia com a realidade dessas
pessoas, trazendo uma desprotecdo que antes era dada, pois detinha do direito de

representacdo uma vez que nao Ihe cabe e ndo atende a assisténcia.

O inciso 11 do art. 4° do Codigo Civil diz que serdo relativamente incapazes aqueles
que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade. Ou seja, a este
sera aplicado o instituto da curatela e seus atos juridicos devem ser realizados em conjunto
com seu representante legal. No entanto, como uma pessoa que estd em coma podera atuar
conjuntamente com seu representante se este € incapaz de exprimir sua vontade?
Simplesmente ndo poder4, mas ainda assim, por forca do estatuto sera uma pessoa
relativamente incapaz, ainda que ndo podendo participar de nenhum dos seus atos da vida
civil. Repisa-se, ainda que a pessoa deficiente venha a ser curatelado, este permanece pessoa

capaz.
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Isso também coloca o curador em uma dificil atuacdo de seu papel, pois 0 nosso
ordenamento juridico apresenta apenas os limites da atuacdo do curador e ndo o seu papel na
vida do deficiente, se € representativa ou assistiva. Ndo podendo o curador representa-lo por
ndo ser absolutamente incapaz, tdo pouco pode assisti-lo por ndo estarem conjuntamente no
ato juridico. Neste tema, sugere Atala Correa em “tolerar uma hibridizagdo de institutos, para
que se admita a existéncia de incapacidade relativa na qual o curador representa o incapaz, e
ndo o assiste” (2015, p. 3). Neste mesmo sentido, seguem também os autores Chaves, Sanches
e Batista (2016, p. 342), onde “A incapacidade relativa sera materializada alternativamente
pelas técnicas da representacdo e assisténcia, a depender do grau de possibilidade de externar

a vontade”.

No entanto, essa hibridizacdo ndo se harmoniza, a uma, porque o papel de
representar em uma incapacidade relativa destoa de seu conceito, pois nessa 0 curatelado
mantém restricdo apenas em sua natureza patrimonial e negocial. A duas, aceitando essa
materializacdo da representacdo na incapacidade relativa, confundiria os negdcios juridicos,
uma vez que se levantado o pressuposto da boa-fé objetiva, como poder exigir que 0 homem
médio deva saber das diferentes técnicas existentes em um Unico instituto, técnicas essas que

ainda sdo discutidas pela doutrina.

E ainda que venha a ser aplicada essa hibridizacdo, convém ser aplicado uma
interpretacdo construtiva, fazendo prevalecer a nulidade sobre a anulabilidade por ser mais
benéfico ao deficiente. Até porque, no ambito desses atos juridicos patrimoniais a pessoa
relativamente incapaz que ndo estiver assistida nesse momento terd como anulavel esses atos
e ndo nulos e os atos anulaveis ndo podem ser reconhecidos de oficio pelo juiz ou provocados

pelo Ministério Publico.

Apesar dos conflitos normativos e tentativas por parte da doutrina em solucionar
esses conflitos, no &mbito jurisprudencial o Estatuto é posto como um avanco com o fim de
reconhecer a pessoa com deficiéncia a sua dignidade como pessoa humana e a autonomia para
exercer 0s atos da vida civil dando-lhes melhores condi¢bes de vida. E como ja dito, a
curatela versa no que diz respeito ao exercicio de direito de natureza patrimonial e negocial e
é nesse ponto de partida que a jurisprudéncia vem atuando, vedando em suas decisdes atos
que limitem os direitos existenciais e colocando limites especificos no exercicio dos direitos

patrimoniais e com prazo de validade.

210



Para corroborar com o que foi dito acima, vejamos alguns julgados dos nossos

tribunais.

Neste julgado a mée teve o pedido de curatela negado, pois apesar do laudo atestar o
jovem com esquizofrenia a pessoa tinha discernimento sobre a gestdo de sua vida - BRASIL.
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo 0000562- 45.2010.8.19.0069. Rel. des.

Peterson Barroso Simao. 3% Camara Civel. Julgamento em 26 de julho de 2017.

Neste outro, a jovem foi diagnosticada com idade mental de 10 anos, em primeira
instancia foi declarada a inconstitucionalidade dos arts. 3° e 4° do Cédigo Civil e a deciséo foi
mantida no tribunal - BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacdo 1007607-
79.2015.8.26.0565. Relator des. Fabio Podesta. 52 Camara de Direito Privado. Julgamento em
27 de junho de 2017.

Aqui, uma senhora de 95 anos diagnosticada com Alzheimer foi declara
relativamente incapaz tendo decidido o juiz decidido pela representacdo do curador -
BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo 0004362- 34.2014.8.19.0007.
Terceira Camara Civel. Rel. des. Peterson Barroso Simédo. Julgamento em 20 de setembro de
2017.

Por fim, apontadas todas as consideracGes, no que diz respeito a desprotecdo que o
estatuto trouxe a pessoa deficiéncia que é totalmente incapacitada de exprimir sua vontade é
preciso uma nova redacao do artigo 3° para resolver esse problema, voltando a ter como
absolutamente incapaz a pessoa maior de 16 anos. Para isso, existe um Projeto de Lei de n°
11.091/2018 onde visa alterar a Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil, e a
Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 - Cddigo de Processo Civil.

No tocante a capacidade civil, passaria a ter novos incisos, além do ja existente
inciso |, a inclus@o de mais dois incisos com as seguintes redacées: “Il — 0s que ndo tenham
qualquer discernimento para a pratica desses atos, conforme decisdo judicial que leve em
conta a avaliacdo biopsicossocial; 11l — 0s que, mesmo por causa de transitoria, ndo puderem

exprimir sua vontade”.
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Pela redacdo, podemos ver que é possivel haver a incapacidade absoluta para maiores
de 16 anos sem ferir a dignidade da pessoa humana e autonomia das pessoas com deficiéncia.
Essa mudanca visa uma maior protecdo aos que ndo podem exprimir sua vontade, a mudanca
legislativa ora em vigor é prejudicial para aqueles que necessitam de uma representacao e ndo
de uma assisténcia. Ainda que exerca a representacdo na incapacidade relativa, abria
precedentes e questionamentos que das muitas vezes poderdo ndo ser favoraveis a pessoa
deficiente, ficando este a mercé dos mais diversos entendimentos jurisprudenciais dos nossos
tribunais. Com o fim de resguardar ao maximo os direitos existenciais e patrimoniais de uma
pessoa totalmente incapacitada de exprimi-los, aplicar-se-ia uma curatela compartilhada, de
oficio pelo juiz ou a requerimento do Ministério Publico.

O estatuto da pessoa com deficiéncia foi um grande passo de inclusdo para estas
pessoas, trouxe conscientizacdo de que em nada os diferem dos demais: a deficiéncia ndo é
pressuposto de incapacidade; e, espera-se que com essa Vvisdo normativa, de que a pessoa
deficiente é plena de direito, mas que para exercer certos atos da vida civil necessite de
auxilio, seja vista com a naturalidade que se deve ter. No entanto, também traz dificuldades de
aplicacdo de sua teoria para a pratica do cotidiano de pessoas que ndo tem a minima condicao
de exprimir sua vontade e para estas pessoas vé-se uma grande desprotecao por parte de quem
deveria proteger.

5 CONCLUSAO

Com objetivo de trazer inclusdo as pessoas com deficiéncia, a lei 13.146/15 foi
instituida na sociedade trazendo oportunidades, direitos e deveres. Esse entendimento é
facilmente extraido da leitura da Convencdo Internacional dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, tendo a primeira, forca de Emenda Constitucional em
nossa legislacdo. A norma Estatutaria se baseou nesta Convencéo Internacional e trouxe para
nossa legislacdo brasileira direitos garantistas até entdo negados, onde ocorreu o que podemos
chamar de grandes e significativas alteragcbes ao no Codigo Civil, principalmente quando se

trata de capacidade civil.

De fato, é inegavel o avango legislativo que trouxe o Estatuto aqui analisado,
promovendo e protegendo a dignidade da pessoa humana, sua autonomia de vontade e sua

incluséo tao fortemente positivada. O que pode trazer enfim, a conscientizacdo a sociedade de
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que a pessoa com deficiéncia, ndo é um ser diferente, que necessita de sua piedade ou

discriminacgdo, mas, é sujeito capaz como qualquer outro, dotado de direitos e deveres.

Dessa forma, sendo notério que esta evolucdo foi bastante demorada e, ainda nos
tempos atuais, percebe-se a dificuldade na inclusdo da pessoa deficiente no meio social,
muitas das vezes a discriminacdo e/ou a percep¢do errada que se tem do individuo com
deficiéncia dificulta esse avanco, trazendo ndo s6 um retrocesso para a pessoa deficiente

discriminada, mas também para a sociedade.

Para trazer a mudanca almejada da situa¢éo narrada acima, buscou inovar no instituto
da curatela que antes do EPD de modo geral, o curador regia os direitos patrimoniais e
existenciais da pessoa com deficiéncia de acordo com seus interesses e ndo os do curatelado.
No que diz respeito ao seu alcance acertadamente veio de encontro com os principios da
autonomia e dignidade humana, alcangcando somente as questdes patrimoniais e negociais. O
gue antes era negado a pessoa deficiente, agora, estd a seu querer gerenciar 0s seus direitos
existenciais do melhor jeito que Ihe couber, no entanto, o instituto protetivo da curatela veio
com nova roupagem, passando a ser medida excepcional, e é nesse ponto que se V€ o apice da

autonomia da pessoa com deficiente.

Como a curatela passou a ser medida extraordinaria, tem-se agora como regra geral a
Tomada de Decisdo Apoiada e de longe estd sendo um dos pontos fortes dessa mudanca e
merece aplausos, isto porque, a norma dispde exclusivamente a pessoa deficiente a decisdo
que, sendo necessario, poderd nomear ao menos dois apoiadores que lhe trard informacGes

gue necessita e com isso decidir pelo que quer.

De imediato, se percebe que ndo serd mais necessario, a exemplo, uma pessoa com
esquizofrenia ter um curador e como efeito, determinada sua incapacidade relativa. Isso quer
dizer que com a TDA ndo trard a incapacidade ao individuo e isso com certeza ¢ uma
conquista satisfatdria. Assim, torna-se a TDA mais uma forma de afastar da pessoa deficiente
0 estigma de incapaz. No entanto, é cristalino que apesar de ter-se hoje, a TDA como regra
geral a ser aplicada, a promocéo da curatela, antes conhecida como acéo de interdigdo, ainda
permanece 0 seu procedimento, porém, de uma forma a trazer maior dignidade humana e
autonomia por parte daqueles que necessitam desse instituto protetivo assistencial. Com tudo,

mudancgas precisam acontecer no entendimento doutrinario para ndo se aplicar costumes e
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regras da antiga interdicdo ao instituto da tomada de deciséo apoiada, e que tdo breve passe a
TDA a ser aplicada em nossa jurisprudéncia como regra geral.

O objetivo central em analise, esta em verificar se a mudanca trazida ao artigo 3° do
Caodigo Civil gerou uma desprotecdo a pessoa com deficiéncia. Repisa-se, 0 debate ndo esta
no que diz respeito a retirada do deficiente mental do rol, mas relativo a impossibilidade de

um maior de 16 anos poder ser absolutamente incapaz.

O sujeito de direitos em foco aqui, sdo aqueles que ndo possuem capacidade de
exprimir sua vontade de nenhuma forma, a exemplos, uma pessoa idosa em estado avangcado
da doenca de Alzheimer, a pessoa em coma e também pessoas com deficiéncia mental ou
intelectual, novamente frisa-se, quem ndo possui capacidade de exprimir sua vontade de
forma alguma. Essas pessoas de modo algum podem ser consideradas relativamente incapazes
pois lhes faltam uma capacidade essencial, 0 de exprimir mesmo que precariamente, a sua

vontade.

Destarte, entende-se que a questdo levantada como problemética do estudo se mostra
verdadeira, visto que se verificou que nos exemplos elencados acima, ndo se atentou o
legislador as particularidades de cada individuo na medida da vulnerabilidade de cada um. Por
certo, fez 0 EPD em retirar os deficientes metais do rol dos absolutamente incapaz, isto
porque, visa a assegurar, especialmente a dignidade humana e afastar deste, a visdo
discriminatoria que o texto trazia, no entanto, ndo deveria ter retirado a possibilidade de uma
incapacidade absoluta para maiores de 16 anos, pois desprotege aqueles que ndo possuem

nenhuma capacidade de exprimir sua vontade.

Algumas doutrinas trazem entendimentos no sentido de que essa possivel
desprotecdo, seja em negdcios juridicos, prescricdo ou validade, possa ser sanada com bom
senso do julgador, porém esse entendimento merece cautela, uma vez que se tratando de uma
lei relativamente nova no ambito juridico, fica perigoso deixar a critério do julgador escolher
0 que € melhor para a pessoa deficiente, ainda que venha observar os principios e norma

Estatutaria.
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Como demonstrado, as chances de se ter jurisprudéncias diversas sdo enormes,
podendo uma ser mais favoravel ou prejudicial que a outra em cada juizo. Essa inseguranca

juridica podera trazer prejuizos a somente um, a pessoa enferma ou com deficiéncia.

Possuindo o intuito de proteger e retirar essa vulnerabilidade deixada a essas pessoas,
0 Projeto de Lei n° 11.091/2018, levaria uma nova redacdo ao artigo 3° do Cadigo Civil. A
nova redagdo nao infringird nas conquistas alcancadas pelas pessoas com deficiéncia, muito
pelo contrario, trara protecdo aqueles que na pratica, fora dos livros e discussdes doutrinarias,

foram deixados a mercé da propria sorte.

Com isso, aplaude-se as muitas inovacgdes, até mesmo histdrica, promovidas pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, apesar de possuir dificuldades de aplicacdo de sua teoria
para a pratica do cotidiano de pessoas que ndo tem a minima condicdo de exprimir sua
vontade. Assim, espera-se que seguira a sociedade a evoluir no que diz respeito a inclusdo das
pessoas com deficiéncia e que num futuro préximo seja assegurado a estes, também na

pratica, as mesmas oportunidades dadas aos demais.
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