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DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO I

Apresentacdo

O estado de emergéncia de salde publica de interesse internacional, declarado pela
Organizacdo Mundia da Salde (OMS), em 30 de janeiro de 2020, em decorréncia do novo
coronavirus (COVID-19) , impactou na vida e na sociedade no final da segunda década do
seculo XXI (BORGES, ABDI, 2020). Uma situagcdo de emergéncia societaria global que
coloca novos desafios para o campo da pesguisa juridica.

O Direito Civil, como uma érea de conhecimento enraizado na sociedade e na cultura, ndo
fica incolume a esse estado de emergéncia. Novas agendas de pesquisas sdo inauguradas.
Novos problemas, abordagens, metodologias sdo utilizados para tratar dos imensos desafios
advindos da situagdo de emergéncia. Simultaneamente, problemas e objetos de estudo
tradicionais ao campo sdo revisitados com olhares e lentes que permitem o desencadear de
solugdes juridicas transitérias. Desafios de ordem metodol 6gica e epistemol 6gica emergem
para serem pensados pel os juristas e outros atores rel evantes ao campo do Direito.

Nesse contexto, 0 Grupo de Trabalho Direito Civil Contemporaneo Il, no quadro do
Conselho Nacional de Pesquisa e POs-Graduagdo em Direito (CONPEDI), reuniu

pesquisadores para discutir essa nova agenda de pesguisa a luz de novas abordagens tedricas
e metodolégicas. O estado de emergéncia em decorréncia da pandemia suscitou, também, a
necessi dade de imersdo densa nas novas tecnol ogias, necessidade acompanhada de problemas
juridicos atinentes a Lei Geral de Protegdo de Dados, matéria bastante discutida no &mbito do
GT. Além disso, relagBes juridicas foram discutidas tendo como cen&rio o estado de
emergéncia, tais como: responsabilidade civil; relagbes contratuais, a questdo da

administracdo dos condominios; a relagdo médico-paciente; a utilizagdo de medicamentos; a
situacdo prisional e a responsabilidade do Estado; a questdo da protecdo das pessoas com
deficiéncia

Resta claro que o Direito Civil passa por intensas transformacgdes, que demanda didogo
jurisprudencial, doutrinario. Demanda, sobretudo, conhecimento das novas legislacfes
emergenciais gue impactam no campo da pesquisa do Direito Civil e as suas interagcbes com
a Constituicéo e o Direito Internacional .

A tarefa de coordenar este GT com textos e apresentacdes do mais ato nivel nos honrou.



Desglamos boa |eitura a todos em especia aos estudiosos do assunto.
IIton Garcia da Costa - UENP

César Augusto de Castro Fiuza- UFMG / FUMEC

Maria Creusa de Araljo Borges - UFPB

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Civil Contemporéaneo Il apresentados
no Il Encontro Virtual do CONPEDI e que 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 Brasileira de
Direito Civil em Perspectiva ou ha CONPEDI Law Review. Equipe Editorial Index Law
Journal - publicacao@conpedi.org.br.



CAPACIDADE CIVIL ELEGITIMIDADE TESTAM ENTARIA DA PESSOA COM
DEFICIENCIA INTELECTUAL

LEGAL CAPACITY AND TESTAMENTARY CAPACITY OF THE PERSON WITH
INTELECTUAL DISABILITY

Rafael Vieira De Azevedo

Resumo

A Convencdo Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD) trouxe profunda
modificacdo na abordagem do direito brasileiro sobre capacidade civil. Partindo da hipotese
de que o model o adotado na CDPD confere a pessoa com deficiéncia intelectual legitimidade
testamentaria, a presente pesquisa objetivou fazer uma analise gera do instituto em face do
paradigma do artigo 12 (CDPD). Utilizou-se do método dedutivo, sendo exploratéria,

descritiva, explicativa e bibliografica documental. Concluiu-se pela legitimidade de testar das
pessoas com deficiéncia intelectual que tenham competéncia para tomar esta decisdo de
forma auténoma ou apoiada, nunca representada ou assistida.

Palavras-chave: Convencéo, Deficiénciaintelectual, Capacidade civil, Legitimidade
testamentéria, Testamento

Abstract/Resumen/Résumeé

The Convention on the Rights of Persons with Disabilities (CRPD) brought a profound
change in the approach of Brazilian law on legal capacity. Parting from the hypothesis that
the model adopted in the CRPD gives the person with intellectual disability (ID)

testamentary capacity, the present research aimed to make a general analysis of the institute
facing the paradigm of article 12 (CRPD). The research utilized the deductive method, and
was exploratory, descriptive, explanatory and bibliographic. The study concluded that people
with ID who are competent to make this decision autonomously or supported, never
represented or assisted, have testamentary capacity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Convention, Intelectual disability, Legal capacity,
Testamentary capacity, Testament
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1. INTRODUCAO.

Pessoas com deficiéncia sdo mais vulneraveis que as demais pessoas ao impacto
causado pela pandemia da COVID-19. Essa vulnerabilidade ndo necessariamente tem relacéo
com o impedimento de longo prazo que a pessoa tem, podendo ter origem em barreiras outras
as exemplo das de ordem ambiental e atitudinal. Em relacdo as pessoas com deficiéncia
intelectual, algumas possuem maior vulnerabilidade em sua salde para doencas como a
COVID-19, a exemplo das pessoas com Sindrome de Down, que podem ter uma incidéncia
maior de disfun¢Bes da imunidade, cardiopatias congénitas e doengas respiratorias, sendo
consideradas grupo de risco (SECRETARIA DE SAUDE DO ESTADO DO ESPIRITO
SANTO, 2020, p. 5). Por isso, é imprescindivel que tenham a sua disposicdo ferramentas
juridicas para realizar seu planejamento sucessorio em igualdade de condi¢cGes com as demais

pessoas.

Com a entrada em vigor da Convencdo Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
posteriormente regulamentada parcialmente pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, na qual
foi concedida capacidade plena a todas as pessoas com deficiéncia, varias davidas surgiram na
comunidade juridica, podendo-se destacar algumas delas: a pessoa com deficiéncia sujeita a
curatela, nos termos do art. 84, 8 1° do EPD, é considerada incapaz, podendo ser enquadrada
na nova redacdo do inciso Il do art. 4° do CC/02? A concessdo de capacidade civil plena
(capacidade legal nos termos da CDPD) a todas as pessoas com deficiéncia que inclui a
capacidade de casar, constituir unido estavel, exercer a guarda, tutela, curatela, e adocao possuli
algum limite ou é extensivel e garantida de forma plena até nos casos mais graves de deficiéncia
intelectual? Teria a pessoa com deficiéncia intelectual legitimidade para testar? Poderia o
curador representar a pessoa na elaboracao de seu testamento e dispor sobre seus bens apos a
morte, ja que a curatela, nos termos do art. 85 do EPD, confere poderes de representacdo ao
curador na esfera patrimonial do curatelado?. A resposta a todas essas perguntas escapa aos

objetivos e limites deste trabalho, que se limitara a responder as duas Ultimas perguntas.

No direito brasileiro, a legitimidade para testar nem sempre esta relacionada com a
capacidade civil, visto que o art. 1.860 do CC/02 dispde que podem fazé-lo de forma plena os
maiores de 16 (dezesseis) anos. Entretanto, a regra geral é que 0s incapazes ndo possuem
legitimidade de testar, nos termos do caput do referido dispositivo, além daqueles que, mesmo

capazes, nao possuam discernimento necessario para tal.
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Partindo da hipdtese de que o modelo adotado na Convencdo de Nova lorque (CDPD)
confere a pessoa com deficiéncia intelectual capacidade para testar, a presente pesquisa
objetivou fazer uma analise geral do instituto da legitimidade de testar em face do novo
paradigma do artigo 12 da CDPD. Em especifico, buscou-se fazer inicialmente um apanhado
geral do tratamento que a doutrina nacional tem dado ao tema, ap0s a vigéncia do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (EPD), depois analisar o0 modelo trazido pelo Convencgéo e por fim
confronta-lo com as disposicdes da legislacdo infraconstitucional, em especial o EPD e o
CClo2.

Utilizou-se do método dedutivo, do qual se partiu de proposicdes tedricas ou legislativas
abstratas para se chegar a solugdes para o caso especifico das pessoas com deficiéncia
intelectual, em seus diferentes niveis de impedimento e barreiras. Para tanto, analisou-se a
Convencdo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia como principal ponto de partida e
de conformacdo da legislagdo infraconstitucional, em razdo de seu status de norma
constitucional, por ter sido aprovado com quérum de emenda a constitui¢do, nos termos do §
3°do art. 5°, CRFB/1988.

Em relacdo ao objeto de estudo, a pesquisa foi exploratoria, descritiva e explicativa,
com aproximacdo deste através de analise tanto das normas positivas como de casos na
jurisprudéncia patria e estrangeira. Nao se pretende, contudo, elaborar um trabalho de direito
comparado, entretanto € vasta a pesquisa no direito estrangeiro de casos e solu¢des compativeis
com o direito brasileiro, tendo em vista ser a Convencdo de Nova York aplicada em inimeros

paises.

No que concerne a fonte de coleta de dados, a pesquisa foi bibliografica documental,
ndo s6 de obras de direito privado (consumidor, civil, etc), mas também de direitos humanos.
Além dessas, foram utilizadas bibliografias selecionadas de acordo com a analise de conteido
e observacdo sistemdtica, ndo s6 da area juridica, como também da &rea médica, da

fonoaudiologia, entre outras ciéncias.

Na se¢do “2” tratou-se do tema da capacidade/legitimidade de testar, procedendo a uma
investigacdo do tratamento dado ao instituto, principalmente frente a capacidade/legitimidade
de testar de pessoas com deficiéncia autores, por autores relevantes no ambito do direito civil
brasileiro. Na secdo “3” fez-se uma andalise do modelo adotado na Convencdo de Nova lorque

de capacidade civil da pessoa com deficiéncia, confrontando-o com a legislacédo
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infraconstitucional brasileira, apontando suas incoeréncias e inconformidades, mas também os
pontos positivos. Na se¢do “4” enfrentou-se 0 tema da capacidade/legitimidade de testar frente
ao novo paradigma da capacidade civil disposto na Convencdo de Nova lorgue, assim como
abordagens praticas de como o apoio na tomada de decisdo pode viabilizar o exercicio pela

pessoa com deficiéncia intelectual, de sua legitimidade testamentaria.

2. DA CAPACIDADE/LEGITIMIDADE DE TESTAR.

A capacidade de agir ndao se confunde com a legitimacé&o, apesar de se tratar, em ambas
as espécies, de aptido subjetiva para a pratica de atos juridicos. E que, enquanto a capacidade
constitui um estado pessoal relacionado ao poder de, pessoalmente e sem necessidade de
assentimento assistencial, exercer os direitos e praticar os atos da vida civil, a legitimacéo
consiste em uma posic¢do do sujeito, capaz ou nao, relativamente ao objeto do direito, que se
traduz, em geral, na titularidade do direito, posicdo esta que tem como contetdo o poder de
disposi¢do, bem assim o de aquisicdo e o de contrair dividas (MELLO, 2019, p. 76).

Todas as pessoas civilmente capazes podem emitir declaracdo de vontade em
testamento, entretanto, para fins de legitimidade para testar, a legislacdo atual, seguindo a
anterior, reduziu a idade para dezesseis anos. Ndo se trata propriamente de redugdo da
capacidade de exercicio de direito, ou de especifica capacidade civil, mas de legitimidade para

exercer determinado direito, outorgada por lei (LOBO, 2020, p. 215).

Assim, a legitimidade para testar possui pressupostos préprios, que a diferem da
capacidade civil para praticar atos juridicos em sentido amplo. Veja-se que na redagédo do caput
do art. 1.860 do CC/02 a norma, cuja redacéo néo foi alterada pelo EPD, se refere aos incapazes

e aqueles que ndo tiverem o pleno discernimento no ato de fazé-lo.

A doutrina péatria, mesmo antes do EPD, nio via impedimento para testar em relacdo
aos ébrios habituais, aos viciados em toxicos e aos que tiverem o discernimento reduzido, desde
que tenham entendimento e compreensdo suficientes para saber o que estao fazendo, no
momento da outorga das disposi¢des testamentarias (VELOSO, 2003, p. 30). A falta de
discernimento pode ser transitdria, em virtude de circunstancias que nao levam necessariamente
a curatela, pois, a aferi¢ao da capacidade ou da legitimidade do testador da-se no momento da
realizagio do testamento (LOBO, 2020, p. 215).
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Nessa conformidade, podem testar, por exemplo, a pessoa com deficiéncia sensorial, o
analfabeto, o falido, etc., embora em alguns casos a lei restrinja o direito a certas formas de
testamento. O testador, por exemplo, ndo sabendo a lingua nacional, ndo pode testar de forma
publica, pois, para figurar nos livros publicos, é essencial que o testamento seja redigido em
portugués. O cego s6 pode testar sob a forma publica (CC, art. 1.867). Ao que ndo sabe ou ndo
pode ler, é defeso dispor de seus bens em testamento cerrado (CC, art. 1.872). Em suma, todas
as pessoas ndo incluidas na proibicdo, podem testar (GONCALVES, 2019, p. 239).

Em relacdo a legitimidade de testar de pessoa com deficiéncia intelectual, objeto do
presente estudo, a doutrina nacional costuma enunciar que, mesmo sendo capaz, com fulcro no
art. 6° e 84 do EPD, ndo possuirad capacidade para testar, caso esta ndo tenha discernimento
necessario para tal. Carlos Roberto Gongalves (2019, p. 245) enuncia que € nulo o testamento
celebrado pelas pessoas que se enquadravam na antiga redacdo do art. 3° do CC/02, mesmo que
agora sejam capazes em virtude das alteragcdes promovidas pelo EPD, em razio da “auséncia
de discernimento”. Também entende serem proibidos de testar os relativamente incapazes
(GONGALVES, 2019, p. 246-247).

Paulo L6bo (2020, p. 216) ndo tratou especificamente da capacidade de testar,
enunciando apenas que com o advento da Convencdo Sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a pessoa com deficiéncia mental ou
intelectual ndo mais se sujeitaria a interdi¢do absoluta, podendo, contudo, estar sujeita a curatela
em seu legitimo interesse. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2019, p. 274
276), tdo somente fizeram referéncia a necessidade de pleno discernimento para testar, nos
termos do art. 1.860 do CC/02.

Para Paulo Nader (2016, p. 238) a pessoa fisica deve estar em pleno gozo de suas
faculdades mentais no momento da pratica do ato, ou seja, exige-se uma capacidade de fato,
ndo necessariamente atrelada a capacidade civil. Para o autor mencionado, ainda que o testador

estivesse interditado no momento do testamento, a presuncdo de invalidade é relativa,

1 O autor citado referiu-se apenas ao cego, e, mais a frente em sua obra (GONCALVES, 2019, p. 248), referiu-se
que o surdo, que ndo seja “mudo”, poderia testar. Discorda-se do autor citado neste ponto, pois, 0 surdo pode ou
ndo se comunicar pela via oral (fala), ou por intermédio de sinais (LIBRAS, lingua brasileira de sinais). Ademais,
ndo é correto afirmar que o surdo que ndo se comunica através da fala € mudo, salvo se isso decorrer de um
impedimento nos érgdos do corpo humano responsaveis pela fala. De toda forma, pode ele testar, sendo a questédo
da comunicacdo perfeitamente possivel de ser resolvida aplicando-se meios de apoio na tomada de deciséo
adequados, ndo podendo, portanto, ser-lhe negada a legitimidade de testar, inclusive, € isso que se estrai a redacdo
do art. 1.866 do CC/02, na medida em que pode o surdo indicar, na presenca de testemunhas, a pessoa responsavel
por ler seu testamento.
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admitindo prova em contrario de que o individuo estava em perfeito estado de lucidez (NADER,
2016, p. 239).

Ana Luiza Maia Nevares, Rose Melo Vencelau Meireles e Gustavo Tepedino (2020, p.
124) abordaram mais especificamente o tema, enunciando que a pessoa com deficiéncia possui
0 que eles denominaram de capacidade testamentaria ativa, uma vez higida e preservada sua
cognicgéo afetiva, tendo plena compreensdo do ato de testar. Defendem ainda os referidos
autores que a capacidade testamentaria ativa deve ser interpretada como fora do horizonte da
limitacdo da curatela prevista no art. 85 do EPD, pois, o discernimento para testar teria natureza
dimensdo diversa daquela necessaria para alienar, hipotecar ou contratar, por sua diferente
repercussao na vida do agente (NEVARES, MEIRELES, TEPEDINO, 2020, p. 124).

Apesar de alguns dos referidos autores mencionarem a Convencédo de Nova lorque em
suas obras, em nenhuma delas houve andlise aprofundada do impacto que as disposi¢cdes do
referido tratado internacional de direitos humanos causou no ordenamento juridico brasileiro.
O principal deles é que o sistema da Convencao ndo tem o discernimento como pressuposto da
capacidade, o que representa uma mudanca de paradigma aguda em relacdo ao modelo adotado
no Codigo Civil brasileiro, que se baseia no discernimento, inclusive na legitimidade para testar.
Assim, antes de abordar especificamente a legitimidade para testar, cumpre analisar
detidamente o modelo de capacidade incorporado ao direito brasileiro na Convencdo de Nova
lorque, que possui natureza de norma constitucional, por ter sido aprovada com quérum de
emenda a constituicdo, nos termos do § 3°, do art. 5° da CRFB/1988 (DLG n° 186, 2008).

3. DA CAPACIDADE NA CONVENCAO DE NOVA IORQUE.

Durante a elaboracdo da Convencao de Nova lorque, haviam duas propostas de redacéo
para o art. 12, sendo uma em que havia a possibilidade de nomear um representante para a
pessoa com deficiéncia, nos casos mais graves de impedimento que afetasse a capacidade da
pessoa de tomar decisfes. Na outra, ndo havia qualquer previsao nesse sentido, sendo previsto
0 apoio na tomada de decisdo como unica medida adequada aos direitos da pessoa com
deficiéncia (BARIFFE, 2011, p. 84).

Durante o transcurso dos debates correspondentes na oitava sessdo, pode-se notar uma
preferéncia pela segunda das opcGes dadas. No entanto, no momento da aprovacgédo do texto, as
delegacdes da China, Russia e paises arabes registraram seu desacordo em relacdo ao

significado atribuido ao termo "capacidade legal". Incapaz de chegar a um acordo sobre 0s
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prazos para a aprovagao da Convencao, o Comité chegou a um consenso sobre a incorporagéo
de uma nota de rodapé que restringe o significado do termo mencionado para as delegactes
supracitadas (PALACIQOS, 2008, p. 461).

Ao fim, antes do texto ser encaminhado a assembleia geral, a Unido europeia apresentou
uma carta dirigida ao presidente do comité, expondo seu entendimento de que o conceito de
"capacidade legal" tem o mesmo significado em todas as linguas, e, tendo isso por fundamento,

estariam preparados para chegar a um consenso (ONU, 2006).

Finalmente, gracas aos esforcos do Presidente do Comité, bem como ao trabalho das
organizagdes ndo-governamentais e a boa vontade das Delegagdes, chegou-se a um consenso
sobre a eliminacdo da nota de rodapé antes da aprovacédo pela Assembleia Geral (PALACIOS,
2008, p. 462). Assim, com a eliminacdo da nota de rodapé, que tinha por fim destacar a
capacidade de agir para a RUssia, China e Paises Arabes, fica clara a opcdo do legislador da
Convengao que o termo “capacidade legal” abrange tanto a capacidade de gozo quanto a

capacidade de agir.

Eis, entdo, a redacdo do artigo 12 da CDPD que foi aprovada e incorporada ao direito

brasileiro como norma constitucional:

Artigo 12
Reconhecimento igual perante a lei

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

2.0s Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de
capacidade legal em igualdade de condigBes com as demais pessoas em todos oS
aspectos da vida.

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

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 drgdo judiciario competente,
independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais
medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa.

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

Ao invés de focar no discernimento, o modelo social adotado na Convencéo de Nova
lorque € melhor explicado através da “capabilities approach”, sob a qual se propde denominar
em portugués de “abordagem com foco em competéncias®”. Esse modelo tedrico (capabilities
approach) desenvolvido no contexto dos direitos humanos e das teorias de justica por Amartya
Sem (1980) e Martha Nussbaum (1997), advoga que as prioridades de uma sociedade justa
devem ser as capacidades que os individuos tem de contribuir com varias fun¢des importantes,
em outras palavras, a sociedade deve a todas as pessoas um rol de competéncias de ser e agir
(KHADER, 2008, p.3). Essas sdo competéncias funcionais, no sentido de fazer algo ou fazer
que algo aconteca que seja importante para os individuos e para a comunidade (BACH,
KERZNER, 2010, p. 21).

Segundo esse modelo tedrico, a funcdo € uma conquista, enquanto que a competéncia é
a habilidade de conquistar. FuncGes, em um sentido, estdo mais relacionadas com padrdes de
vida, pois consistem em distintas condi¢Ges de vida. Competéncias, ao contrario, sao nogoes de
liberdade, no sentido positivo: que oportunidades reais vocé tem em relacdo a vida que vocé
pode levar (SEN, 1987, p. 48).

Em estudo comparativo com a teoria de Rawls sobre justica, Serene Khader (2008, p.

4) destaca que:

A abordagem com foco em competéncias difere da abordagem de bens primérios de
Rawls, enfatizando que a distribuicdo de bens sociais é sempre um meio de promover
capacidades. Bens como “direitos e liberdades, poderes e oportunidades, renda e
riqueza e as bases do auto-respeito” (RAWLS, 1972, p.62) sdo significativos na
medida em que proporcionam as pessoas oportunidades substanciais para florescer. A
capacidade de participagdo politica, por exemplo, difere do direito de voto. O direito
ao voto implica simplesmente a liberdade de néo ser coagido, que impediria a pessoa
de votar. A capacidade de participacdo politica significa, na verdade, poder votar, com
acesso a transporte, informacdes adequadas, etc. As abordagens de capacidades
sustentam que a primeira é apenas realmente significativa em termos da segunda.

(...) Nesse sentido, a abordagem com foco em competéncias parte de uma concep¢do
frouxamente kantiana de considerar cada pessoa como um fim e como possuidora de
uma dignidade irredutivel que exige respeito. Ndo valorizam os bens sociais por si
mesmos, mas pelo que eles fazem pelas pessoas. Isto implica a noc¢do de a que todas

2 Se optou pela traducio para a palavra “competéncias”, ao invés de “capacidades”, para fins de evitar
confusdo com o conceito juridico de capacidade juridica ja consolidado na realidade juridica brasileira.
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as pessoas sdo devidas igualmente as bases sociais de certas habilidades de ser e
fazer®.

Competéncia no sentido desenvolvido por Amartya Sen, possui um aspecto substancial
(direito subjetivo) e outro processual (meios que viabilizem seu gozo e exercicio), além de estar
diretamente relacionada com a no¢do de oportunidade, em dois sentidos, (i) se uma pessoa é
realmente capaz, de fato, de fazer coisas que ela valoriza, e (ii) se ela possui 0os meios,
instrumentos ou permissdes para perseguir o que ela gostaria de fazer (sua capacidade real de

realizar essa busca pode depender de muitas circunstancias contingentes) (SEN, 2005, p. 153).

A perspectiva da competéncia nos permite levar em conta a variabilidade paramétrica
na relacdo entre os meios, por um lado, e as oportunidades reais, por outro. Diferencas na
competéncia de exercer funcdes podem surgir mesmo com 0 mesmo conjunto de meios (ex.
bens primarios) por uma variedade de razdes, tais como: (1) heterogeneidades fisicas ou mentais
entre pessoas (relacionadas, por exemplo, com deficiéncia, ou propensdo a doenga); (2)
variacdes nos recursos ndo pessoais (tais como a natureza dos cuidados de saude publica, ou a
coesdo social e a utilidade da comunidade); (3) diversidades ambientais (tais como condicdes
climéticas, ou ameacas variadas de doencas epidémicas ou do crime local); ou (4) posicGes
relativamente diferentes em relagéo a outras (bem ilustrado pela discusséo de Adam Smith, na
Riqueza das Nacdes, do fato de que a roupa e outros recursos de que se precisa "para aparecer
em publico sem vergonha" dependem do que outras pessoas usam normalmente, o que, por sua

vez, pode ser mais caro em sociedades ricas do que nas mais pobres) (SEN, 2005, p. 154).

Assim, na abordagem com foco nas competéncias, ndo se deve garantir apenas o direito
a capacidade e ao seu exercicio (substancial), mas também os meios pelos quais as pessoas
possam fazé-lo (processo). De nada adianta, por exemplo, conceder capacidade de agir relativa
a pessoas que nao tem condicdes de externar vontade, se ndo ha meios capazes delas externarem

vontade (por razdes evidentes).

3 Tradugdo livre, no original: “Capabilities approaches differ from Rawls’ primary goods approach by
emphasizing that the distribution of social goods is always a means to promoting capabilities. Goods like “rights
and liberties, powers and opportunities, income and wealth, and the bases of self-respect” (RAWLS, 1972, p.62)
are meaningful in so far as they provide persons with substantive opportunities to flourish. The capability of
political participation, for example, differs from the right to vote. The right to vote simply implies freedom from
coercion that would prevent one from voting. The capability of political participation means actually being able to
vote, with access to transportation, adequate information, etc. Capabilities approaches maintain that the former is
only really significant in terms of the latter.

(...) In this sense, capabilities approaches follow from a loosely Kantian conception of each person as an
end possessed of an irreducibledignity that demands respect. Capabilities approaches assert that we do not value
social goods fortheir own sake but because of what they do for people. This entails the notion that all persons
areowed equally the social bases of certain abilities to be and do.”.
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Assim, a leitura a se fazer da capacidade, na perspectiva de que esta é uma das
competéncias inerentes a todo o ser humano, ou seja, um direito da personalidade, leva em
conta ndo apenas o discernimento, mas todas as habilidades que a pessoa relne para tomar
decisOes e externar sua vontade, assim como as suas limitagcdes. Além disso, essas habilidades
e limitagOes devem ser avaliadas dentro do contexto social, ambiental e cultural em que a pessoa
estd envolvida e quais 0s recursos que ela necessita ter acesso para exercer as habilidades e

mitigar as limitagdes.

Ha, entretanto, que se reconhecer que ha pessoas que ndo apresentam qualquer
habilidade de tomar decisbes de forma autbnoma, ou que sequer poderdo expressar a sua
vontade, seja por causa transitoria ou permanente. Esse fato pode se dar por inUmeras
circunstancias, mas € importante que se fixe que, no modelo social, é preciso que esses
impedimentos sejam intransponiveis e devem se aplicar igualmente a todas as demais pessoas,
independentemente de qualquer deficiéncia. O modelo de analise funcional, com base apenas

no critério discernimento, ndo € considerado adequado.

Nesse ponto, alguns autores se ocuparam de propor critérios baseados nessa nova
abordagem da deficiéncia segundo o modelo social, ndo s6 para se estabelecer as medidas de
apoio e adaptacdo razoavel aplicaveis, mas também para identificar casos em que 0s
impedimentos seriam considerados intransponiveis. Reitere-se, a deficiéncia ndo é nem pode

ser um dos critérios.

Por todos, propde-se a adocao da proposta de Micheal Bach e Lana Kerzner (2010, p.
65-66), para os quais a habilidade de tomada de decisdo possui dois requisitos basicos, sendo o
seu limite minimo de configuracdo: a competéncia para se comunicar de forma cognoscivel
pelo menos a uma pessoa (geralmente o apoiador); ser capaz de dizer "quem" é, sua historia de
vida, valores, objetivos, necessidades e desafios, e usar essa coeréncia narrativa da vida para
ajudar a direcionar as decisdes que ddo efeito as suas intengdes. Em outras palavras, agir de
forma que pelo menos uma outra pessoa que tenha conhecimento pessoal do individuo possa
razoavelmente atribuir-lhe a¢6es, vontade e / ou intencdes pessoais, memaria, coeréncia atraves
do tempo. Néo sendo atendido esse limite minimo, seria o caso de interdi¢do por incapacidade
absoluta, entretanto, isso ndo é mais possivel no direito brasileiro dada a revogagéo dos incisos
do art. 3° do CC/02.
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, nesse ponto, criou uma norma sem condi¢édo de
possibilidade de aplicagdo, ao colocar as pessoas que ndo conseguem exprimir vontade,
independente de ser ou nao pessoa com deficiéncia, no rol de relativamente incapazes (art. 4°,
inciso IllI, CC/02). A interpretacdo que deve vigorar é que essas pessoas, mesmo sendo
relativamente incapazes, por determinacdo legal, serdo representadas por seus curadores. Veja-
se gue a causa da incapacidade ndo ¢ a deficiéncia, mas sim a impossibilidade de comunicac&o,
valendo para todas as pessoas, ndo havendo violacdo ao art. 12 da CDPD que garante

capacidade a pessoa com deficiéncia em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas.

Na proposta dos referidos autores, que aqui se adota, a capacidade de agir é uma
competéncia (no sentido de Amartya Sen) e teria entdo trés componentes principais: a)
habilidades de tomada de decisdo que atendam ao limite minimo conforme definido acima; b)
suporte necessario a tomada de decisGes; e c) adaptacdo razoavel por parte de outros no

processo de tomada de deciséo (ou seja, nos bens e servigos) (BACH, KERZNER, 2010, p. 71).

Nessa perspectiva, como ficam 0s casos mais graves em que os impedimentos de ordem
intelectual ou psiquica levam, muitas vezes, a por a vida das pessoas em risco? Para responder
a essa pergunta, propde-se a adocdo de trés niveis de apoio na tomada de decisdo que tem como
uma das principais caracteristicas a sua continuidade, a sua finalidade (potencializar as
habilidades decisorias das pessoas apoiadas) e o fato de poderem ser aplicados simultaneamente
amesma pessoa, a depender do tipo de deciséo, quais sejam (FLYNN, ARSTEIN-KERSLAKE,
2014, p. 41-42):

e Decisdo independente: nesse primeiro nivel, a pessoa tem a habilidade de tomar
decisbes por conta propria e assim é reconhecida, entretanto, necessita de
adaptacOes razoaveis para assisti-la no processo de tomada de decisdo, por
exemplo, garantir que a informagéo relativa a decisdo a ser tomada seja
disponibilizada em um formato que a pessoa consiga compreender, dar a pessoa
tempo de sobra para tomar a deciséo e permitir o uso de apoios informais, por
exemplo, que a pessoa possa consultar aqueles mais proximos a ela, antes de

decidir.

e Decisdo apoiada: nele o individuo é provido de auxilio na tomada de decisdo em
qualquer e todas as areas que desejar, podendo tomar diversas formas, como por

exemplo o “circulo de apoio” — um certo numero de individuos de confianca da
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pessoa, escolhidos por ela, para ajuda-la no processo. Os apoiadores devem ser
pessoas que conhecem bem o(a) apoiado(a) e possam ajudar a interpretar a
manifestacdo de vontade da pessoa e comunica-la a terceiros. Os estados partes
da CDPD devem prover diferentes modalidades de apoio, além de permitir a
formalizacdo de acordos de decisdo apoiada e garantir que as decisfes tomadas
por meio desse mecanismo sejam respeitadas por todos.

Decisdo facilitada: deve ser aplicada em dltimo caso, quando ndo ha nenhum
“circulo de apoio” ou nenhuma outra pessoa que possa interpretar a vontade e as
preferéncias da pessoa. Nesse caso, serd apontado um representante para tomar
as decisdes em nome do individuo, mas o faz com a vontade e as preferéncias
da pessoa no centro do processo da tomada de decisdo e de maneira tal que
melhor promova 0 aumento da autonomia e da capacidade de decisdo da pessoa
apoiada. O papel do representante é projetar a vontade e as preferéncias da
pessoa e tomar a decisdo com base nisso. Isso distingue a tomada de decisdo
facilitada da curatela tradicional que favorece uma determinacgéo objetiva dos
"melhores interesses” da pessoa, em vez de priorizar a vontade e a preferéncia

do individuo.

Adequando a proposta a realidade legislativa brasileira, temos que o0 apoio no nivel de

deciséo facilitada corresponde a curatela da pessoa com deficiéncia, prevista nos arts. 84 a 87

do EPD, que por necessidade de estar conforme ao art. 12 da CDPD, ndo possui as mesmas

regras da curatela tradicional, embora isso ndo tenha ficado suficientemente claro no EPD. Os

demais niveis de apoio mencionados devem ser adequados ao negocio juridico de tomada de

deciséo apoiada previstos no art. 1.783-A do CC/02.

Deficiéncia intelectual é caracterizada por limitagGes significativas no intelecto e na

capacidade de adaptacdo da pessoa abrangendo habilidades sociais e praticas cotidianas, que se

manifesta antes dos 18 (dezoito) anos de idade. E considerada uma pessoa com deficiéncia

intelectual aquela que possui QI abaixo de 70. De acordo com a Organizagdo Mundial da Saude,
a deficiéncia intelectual pode ser classificada em (TAGGART, COUSINS, 2014, p.8):

Leve (QI de 50-70): se comunica de forma efetiva e tem capacidade de viver de

forma relativamente independente, necessitando de apoio minimo.
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e Moderada (QI de 35-49): individuos que, com apoio adequado desde o inicio de
sua vida, terdo relacionamentos significativos, poderdo se comunicar, lidar com
dinheiro, viajar em transporte publico, fazer escolhas por si mesmos e entender
os horarios diérios.

e Grave (QI igual ou menor que 34): individuos que sdo quase totalmente
dependentes das pessoas ao seu redor e precisardo de ajuda ao longo da vida com
tarefas de cuidados pessoais, comunicacgdo, acesso a edificios e instalacdes e

participacdo em servicos e atividades da comunidade®.

Levando em consideracéo a classificacdo da deficiéncia intelectual em leve, moderada
e grave, a priori, temos que nos dois primeiros casos, via de regra, seriam necessarios apoios
no nivel de decisdo independente e decisdo apoiada. Entretanto, os niveis de apoio que a pessoa
necessita ndo dependem apenas da sua deficiéncia ser classificada em grau leve, moderado ou
grave. Fatores sociais como acesso a educacdo inclusiva e meios de apoio durante toda sua vida
voltados para desenvolver autonomia e uma vida independente s&o cruciais na analise da
competéncia da pessoa em tomar decisdes, 0 que por ébvio influenciam sua capacidade de

testar.
4. DEFICIENCIA INTELECTUAL E CAPACIDADE DE TESTAR.

A manutencéo do sistema da curatela para a pessoa com deficiéncia, com regras pouco
claras quanto a sua diferenciacdo ou ndo em relacdo a curatela aplicavel as demais pessoas, a
extincdo dos casos de incapacidade absoluta para maiores de 16 (dezesseis) anos, aliadas a
previsao de um Gnico modelo de apoio na tomada de decisdo sdo alguns dos grandes problemas
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Temos assim um conflito entre um modelo baseado no
discernimento (CC/02), que revolve a questdo da capacidade para testar, e um modelo baseado
em competéncias (CDPD). A solucéo parece ser no caminho proposto pela CDPD, de fornecer
a pessoa com deficiéncia 0s meios necessarios para o exercicio de sua capacidade. Sendo assim,
é admissivel que uma pessoa com deficiéncia intelectual possua capacidade para testar, desde
gue, em uma abordagem baseada em suas competéncias, que leva em conta mas ndo se limita
a gravidade de seu impedimento, se verifique que esta tem plenas condi¢6es de fazé-lo de forma

autbnoma ou com apoio, mas nunca assistida ou representada por um curador. Havendo

4 Ha ainda, na literatura médica, autores que propde uma quarta categoria de deficiéncia intelectual,
denominando-a de profunda, relativa as pessoas com QI igual ou inferior a 20. Para os fins deste trabalho, optou-
se pela classificagdo adotada no trabalho citado.
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imposicdo de medida de curatela, esta a pessoa com deficiéncia impedida de testar, caso essa
esfera de decisdo a respeito da destinacdo de seu patrimonio esteja sujeita a intervencdo do

curador, ainda que na modalidade de assisténcia.

Nunca é demais lembrar que o apoiador ndo podera influenciar, de qualquer forma, na
deciséo da pessoa, podendo apenas ajudar na comunicagdo e na compreensdo das consequéncias
dessa. No caso do(s) apoiador(es) da pessoa (que geralmente é um membro da familia) ser
contemplada no testamento, ou tiver qualquer interesse juridico na sucessao do apoiado, este(s)
estara(do) impedido(s) de atuar(em) como apoiador(es) da pessoa nesse ato em especifico,

devendo ser nomeada(s) outra(s) pessoa(s) para fazé-lo.

H& modelos de apoio na tomada de decisdo, inclusive para 0s casos mais graves,
viabilizando assim que pessoas com deficiéncia intelectual — que no modelo anterior nédo
poderiam testar — tenham mais essa competéncia. Joanne Watson é uma fonoaudidéloga
australiana com mais de 25 (vinte e cinco) anos de experiencia ajudando pessoas com
deficiéncia mental grave e suas familias a implantar métodos de apoio na tomada de decisdo.
Ela trabalha na Scope Victoria, organizacdo sem fins lucrativos que tem como objetivo auxiliar
as pessoas com deficiéncia a desenvolver uma vida independente. Em um trabalho, dentre
muitos de seu PhD pela Deakin University, em parceria também com a LaTrobe University, ela
descreve como implantar um “circulo de apoio”, método de apoio na tomada de decisao

especialmente desenhado para os casos mais graves de deficiéncia mental e/ou intelectual.

Um dos métodos de Watson (2011, p. 4) consiste na técnica do “circulo de apoio”, pela
gual os meios com que o individuo expressa suas vontades e preferencias vdo sendo
identificados pela familia e por profissionais especializados, de modo a formar um “catalogo”
ou “dicionario” proprio do individuo e sua forma de comunicar-se. O método de Watson (2011,
p. 4) é dividido em cinco fases, cada uma implementada de forma colaborativa: (a) a
identificacdo de uma decisdo a ser tomada, (b) ouvir atentamente o individuo e as opiniGes de
todos (apoiadores, familiares), (c) explorar as op¢des disponiveis ao individuo, (d) documentar
as barreiras e potencialidades encontradas no processo e, finalmente, (e) a tomada de uma

decisdo que reflita as preferéncias da pessoa com deficiéncia intelectual apoiada.

A pessoa com deficiéncia que prejudique a sua habilidade de tomar decisdes tem direito
a exercer a capacidade de agir em igualdade de condigdes com as demais pessoas. O mesmo
direito se aplica a legitimidade de testar. Para isso, a pessoa deve, como esclarecido na se¢édo
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anterior, ser capaz de se comunicar com pelo menos um de seus apoiadores, ter consciéncia de
si, do mundo a sua volta e capacidade de evolucdo pessoal, receber 0 apoio necessario para
preenchimento, principalmente, das necessidade de comunicacao, e ter adaptacéo razoavel que

eliminem as barreiras postas.

O apoio na tomada de decisdo é um dos instrumentos, aliado as adaptacdes razoaveis
(remocdo das barreiras) para que a pessoa com deficiéncia exerca sua capacidade. E um
processo complexo, que envolve ndo sO o0s curadores/apoiadores e as pessoas
apoiadas/curateladas, pois é dever de todos contribuir para que as circunstancias ideais de

prestacdo do apoio sejam atendidas.

Os arts. 7.° e 8.° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia estabelecem ser dever de todos
comunicar a autoridade competente qualquer forma de ameaca ou violacdo a direito da pessoa

com deficiéncia e a assegurar-lhes a sua efetivacao:

Art. 7.° E dever de todos comunicar a autoridade competente qualquer
forma de ameaca ou de violacao aos direitos da pessoa com deficiéncia.

Paragrafo Unico. Se, no exercicio de suas funcBes, 0s juizes e 0s
tribunais tiverem conhecimento de fatos que caracterizem as violacdes
previstas nesta Lei, devem remeter pecas ao Ministério Publico para as
providéncias cabiveis.

Art. 8.° E dever do Estado, da sociedade e da familia assegurar a pessoa
com deficiéncia, com prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a saude, a sexualidade, a paternidade e a maternidade, a
alimentacéo, a habitacdo, a educacéo, a profissionalizacdo, ao trabalho,
a previdéncia social, a habilitacdo e a reabilitacdo, ao transporte, a
acessibilidade, a cultura, ao desporto, ao turismo, ao lazer, a
informacdo, a comunicacgdo, aos avancos cientificos e tecnolégicos, a
dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e
comunitaria, entre outros decorrentes da Constituicdo Federal, da
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo e das leis e de outras normas que garantam seu
bem-estar pessoal, social e econémico.

Veja-se que ha aqui dois deveres de acessibilidade impostos a todos (sociedade, familia,
Estado, etc): o dever negativo de ndo se opor ao direito da pessoa com deficiéncia ser apoiada
e 0 positivo de colaborar para que este seja efetivado. Nesse contexto, terceiros envolvidos na
relacdo juridica com a pessoa com deficiéncia tém o dever de cooperar com o procedimento de
apoio na tomada de decisdo das pessoas com deficiéncia, fornecendo o méaximo de informacdes

da maneira 0 mais acessivel possivel, de modo a maximizar o potencial de compreensdo da
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pessoa com deficiéncia e, consequentemente, sua autonomia (BACH, KERZNER, 2010, p.
113).

5. CONCLUSAO.

A legitimidade de testar sem duvida sofreu impacto consideravel no momento em que
o direito brasileiro incorporou a Convencédo de Nova lorque, de modo a permitir a pessoa com
deficiéncia intelectual pudesse testar. Apesar dos percalgos e da inadequacdo das medidas
previstas no CC/02 e no EPD para garantir a pessoa com deficiéncia intelectual o exercicio
dessa competéncia é possivel buscar solugbes no direito comparado, solucdes que o direito

patrio falhou em disponibilizar.

Apesar de ndo ter relacdo necessaria com a capacidade de agir, a legitimidade de testar
sofreu modificacdes sensiveis, na medida que o modelo da Convencdo nédo trabalha com o
paradigma do discernimento, mas sim o das competéncias e do apoio na tomada de decisdo. A
Convencdo privilegia a vontade e as preferéncias da pessoa, com preferéncia a se invocar
conceitos juridicos indeterminados como “superior interesse”, que muitas vezes representavam
apenas aquilo que os curadores ou até mesmo o juiz do caso entendia como sendo a melhor
medida a ser tomada, alienando completamente a pessoa com deficiéncia das decisdes sobre

sua vida.

Deve-se, entretanto, fazer a melhor interpretacdo possivel com a legislacdo que se tem,
adequando os modelos previstos no EPD, que, apesar de inadequados, devem ser observados
em uma leitura conforme a CDPD. Assim, as pessoas com deficiéncia intelectual que
demonstrarem ter competéncias suficientes para manifestar vontade de maneira cognoscivel
por pelo menos uma pessoa, e que tenham consciéncia de si mesma e do mundo a sua volta,

devem receber o0 apoio que necessitarem para exercer sua vontade através do testamento.

Conclui-se, portanto, que o ordenamento juridico brasileiro permite a utilizacdo do
testamento como ferramenta de planejamento sucessério por pessoas com deficiéncia
intelectual, desde que estas tenham competéncia para tomar este tipo de decisdo de forma
autbnoma ou apoiada, que dependerd ndo so da gravidade da deficiéncia, mas também das

circunstancias particulares de cada pessoa.
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