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RESUMO

O presente trabalho propde-se a analisar as mudancas promovidas pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia no Cddigo Civil Brasileiro, que levaram a criagado da
tomada de decisao apoiada como instituto protetivo das pessoas com deficiéncia,
tratando-a como modelo sui generis. Pretendeu-se realizar o aprofundamento do
conteudo abordado na Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, bem como no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a observancia dos
novos paradigmas legais e jurisprudenciais sobre o assunto. Foram trabalhados os
conceitos de dignidade da pessoa humana, deficiéncia, capacidade civil, curatela e
tomada de decisdo apoiada, foco principal da pesquisa, tecendo-se consideragoes,
ainda que breves, sobre a aplicabilidade dos tratados de direitos humanos e o
Comentario Geral n° 1, produzido pelo Comité sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, sendo certo que sua importancia consiste na atualidade,
interdisciplinaridade e relevancia do tema, em prol da efetivacdo de direitos
assumidos perante a comunidade internacional, relacionados a inclusao social € a
promog¢ao da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Convengéo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Dignidade da
Pessoa Humana. Tomada de Decisao Apoiada.



NOCITE, Luciana Zucchi. The Supported Decision-making in the protection of
the rights of persons with disabilities. 159p. Dissertation (Master's Degree) —
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ABSTRACT

This paper aims to analyze the changes promoted by the Statute of the Person with
Disabilities in the Brazilian Civil Code, which led to the creation of supported
decision-making as a protective institute for persons with disabilities, treating it as a
sui generis model. The study intended to deepen the content addressed in the
International Convention on the Rights of Persons with Disabilities, as well as the
Statute of the Person with Disabilities and the observance of new legal and
jurisprudential paradigms on the subject. The concepts of human dignity, disability,
civil capacity, guardianship and supported decision making, the main focus of the
research, were elaborated, and brief considerations were made about the
applicability of human rights treaties and General Comment N° 1, produced by the
Committee on the Rights of Persons with Disabilities. Its importance consists in the
timeliness, interdisciplinarity and relevance of the theme, in order to fulfill the rights
assumed before the international community, related to social inclusion and the
promotion of dignity of the human person.

Key words: Statute of the Person with Disabilities. Convention on the Rights of
Persons with Disabilities. Dignity of the Human Person. Supported
Decision Making.
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1 INTRODUGAO

A Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia ou, simplesmente,
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015,
representa uma grandiosa conquista social na medida em que, com uma motivagao
nitidamente personalista, estabelece um sistema normativo inclusivo,
homenageando o principio da dignidade da pessoa humana em seus diversos
niveis. Para tanto, alterou substancialmente a teoria das incapacidades,
reconstruindo-a valorativamente, de modo que o transtorno intelectual que

porventura acometa certo individuo ndo mais o insere no rol dos incapazes.

A capacidade civil sempre foi negada, em maior ou menor grau, aqueles que
se comportavam de forma diferente do modelo padrédo. E apés as modificacbes
promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em consonancia com o
conteudo da Convengao de Nova lorque — norma integrante do texto constitucional
brasileiro —, nosso direito civil possui a missdo de conferir-lhes protecdo, mas nao
a protecao que anula e infantiliza, e sim a que busca promover-lhes a autonomia,

dentro, é claro, do que se afigura possivel na pratica.

Pode-se falar, atualmente, em um direito fundamental a capacidade civil,
diretamente relacionado aos aspectos da autodeterminacédo e as decisdes sobre
aspectos existenciais e patrimoniais da propria vida. Vivenciamos, assim, um
periodo de transicdo da concepgéao patrimonialista, segundo a qual a pessoa com
deficiéncia era vista como incapaz, um “fardo social”, para um novo sistema, que
propde uma verdadeira emancipacdo de direitos existenciais das pessoas com
deficiéncia, construido sob a 6tica de que elas proprias € que sabem o que € melhor
para si, devendo, portanto, ser ouvidas em todas as agdes que as afetem — “nada

sobre nés sem nos”.

O diploma vigente em nosso ordenamento desde o inicio do ano de 2016,
tem sido alvo de aplausos e, igualmente, de criticas no ambito juridico, ensejando
diversos questionamentos, muitos deles ainda insoluveis, pois sé poderao ser de
fato esclarecidos apos a aplicacao pratica de seus dispositivos, o que se dara
apenas com a formagao da jurisprudéncia no decorrer dos préximos anos e/ou

mediante futuras alteragdes legislativas. No entanto, um dos maiores desafios é,
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sem duvida, a mudanca de mentalidade em prol do respeito a diversidade e a

dimenséao existencial do outro.

Uma das grandes inovagdes do Estatuto e objeto de destaque no presente
estudo, é o instituto da tomada de decisao apoiada, que, no campo do direito
assistencial, muito se difere dos institutos protetivos classicos, quais sejam, a tutela
e a curatela, medidas de cunho eminentemente patrimonial. Isso porque a tomada
de decisao apoiada se propde a suprir principalmente as necessidades existenciais

da pessoa, prevalecendo o cuidado assistencial e vital ao ser humano.

De maneira simplificada, é possivel afirmar que o instituto pode ser aplicado
aos individuos que possuam limitacbes de ordem mental, intelectual, fisica ou
sensorial, de modo a dificultar a expressdo de suas ideias e vontades, a
comunicacdo e a compreensao das situacbes da vida, impedindo-os de
participarem plenamente do convivio com as demais pessoas. Objetiva-se, assim,
resguardar a liberdade, autonomia e a dignidade da pessoa com deficiéncia,

promovendo seus desejos e anseios vitais.

Tomando por base esse contexto, o presente trabalho tem a proposta de
estudar as formas de concretizacdo, por meio da tomada de decisdo apoiada e
demais sistemas de apoio, dos direitos das pessoas com deficiéncia, sobretudo a
de cunho intelectual, mediante o aprofundamento do conteudo tratado no Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, na Convencao de Nova lorque, além da observancia
dos novos paradigmas legais e jurisprudenciais, sendo certo que sua importancia
consiste na atualidade, interdisciplinaridade e relevancia do tema, em prol da
efetivagdo de direitos assumidos perante a comunidade internacional, relacionados

a inclusao social e a promogao da dignidade da pessoa humana.

Dentro de toda a complexidade que envolve o assunto, almeja-se que a
doutrina, a jurisprudéncia e os profissionais, de uma forma geral, possam extrair o
que ha de melhor na Lei de Inclusédo, valorizando o seu sentido e promovendo sua
determinacdo através da necessaria releitura dos conceitos e finalidades dos
institutos juridicos correlacionados ao tema, para que tenha verdadeira utilidade
social, tendo-se sempre em mente que uma sociedade € mais inclusiva (e menos
excludente) na medida em que reconhece as peculiares necessidades dos
individuos dos mais diversos segmentos sociais, promovendo o0s ajustes e

corregcdes necessarios para o seu desenvolvimento.
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O Relator, Desembargador Alvaro Passos, ciente das dificuldades
enfrentadas pelos familiares da pessoa com deficiéncia, sugeriu a adogao de outras

medidas para o auxilio de tarefas do dia a dia, destacando que:

Caso a parte deseje a adogao de outras medidas para auxilio em
atos corriqueiros de seu filho, pode realizar outorga de procuragéo
por instrumento publico com amplos poderes ou até mesmo a
mencionada tomada de decisdo apoiada, mas esta ultima através
de seu procedimento proprio, que ndo tem ligagdo com qualquer
espécie de interdicdo, sendo certo que a interdicdo sequer figura
como uma condi¢do para o uso de tal novo procedimento legal de
auxilio.360

Certamente, com o ja Vvisualizado esforco jurisprudencial pela
implementagéo do Estatuto, sera possivel, gradualmente, conferir maior eficacia ao

conteudo da Convencao de Nova lorque.

S0TRIBUNAL DE JUSTIGA DE SAO PAULO - TJ-SP. Apelagio n° 1002648-31.2017.8.26.0101, cit.
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6 CONCLUSAO

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, publicado em julho de 2015 e vigente
no ordenamento juridico patrio desde janeiro de 2016, prevé diversos direitos e
garantias as pessoas com deficiéncia, na tentativa de adaptagédo de nosso sistema
legal ao conteudo da Convengao de Nova lorque sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia de 2007, a primeira a ser aprovada na forma do paragrafo 3° do

artigo 5° da Constituicao Federal, o que a conferiu status constitucional.

Estabeleceu-se um novo modelo de deficiéncia, em que o enfoque é
direcionado a sociedade, com o objetivo de eliminag&o das barreiras externas, além
da valorizagédo da individualidade e subjetividade da pessoa com deficiéncia e o
respeito a dignidade da pessoa humana, nucleo dos direitos humanos e
consagrada como principio fundamental positivado, que ganha ainda maior relevo

na esfera do tema aqui tratado.

As convencbes, também denominadas tratados, acordos, pactos e
protocolos, possuem carater obrigatério para os Estados signatarios, vinculando-
os no ambito domeéstico, cenario esse plenamente aplicavel a Convencao de Nova
lorque que, inclusive, ostenta natureza formal e material constitucionais, tendo,

ainda, as suas disposic¢oes reforcadas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

No ambito da ONU, o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
possui, como uma de suas atribuicdes, o fornecimento de recomendacdes a
respeito da aplicacdo da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, com o esclarecimento do alcance e significado de suas disposic¢oes,

consistindo, portanto, em interpretacao auténtica de seu texto.

Nesse contexto, analisou-se o Comentario Geral n° 1 do referido Comité, que
trouxe aclaramento acerca do artigo 12 da Convengéo, com a proposta de mudancga
do modelo de tomada de decisdo por substituicdo pelo da tomada de deciséo
apoiada e a afirmagcado de que as pessoas com deficiéncias cognitivas e
psicossociais tém sido as mais afetadas por institutos que negam a capacidade
legal, os quais, segundo o Comité, devem ser abolidos, restaurando-se a

capacidade legal plena a todas elas e fornecendo-lhes o apoio necessario.
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Outra relevante modificagdo de paradigma referida no Comentario Geral, diz
respeito a substituicdo do principio do melhor interesse pelo principio da melhor
interpretacdo das vontades e preferéncias, pois, em sendo a pessoa com
deficiéncia titular de direitos, a sua vontade deve ser respeitada ainda que, para

tanto, seja necessario um esforgo interpretativo.

E nesse ponto reside, certamente, um dos maiores desafios da Convencéao,
pois ha casos em que, a despeito dos esforgos destinados a manter a capacidade
de decisdo da pessoa com deficiéncia, ela €, em termos praticos, inexistente, de

modo que 0 apoio ndao se mostra suficiente.

Dentre as diversas terminologias e conceitos constantes dos multiplos e
complementares diplomas legais nacionais, o Estatuto parece ter consolidado os
mais adequados, encampando o conteudo da Convencao, ao tratar da “pessoa com
deficiéncia” como aquela que apresenta impedimento de longo prazo a obstruir,
quando em interagcdo com uma ou mais barreiras, a sua plena e efetiva participagao
na sociedade em condigdo de igualdade com as demais pessoas, consistindo em
conceito em evolugéo, cujo desenvolvimento, no entanto, ndo deve se sobrepor a

efetivagdo e protecéo dos direitos ja consagrados.

No que diz respeito ao tipo de deficiéncia atinente a abordagem que aqui se
destacou, a de ordem intelectual, o Manual Diagnostico e Estatistico de
Transtornos Mentais, produzido pela Associacdo Americana de Psiquiatria, fornece
parametros para a identificagdo das patologias, sendo certo, contudo, que o
acometimento do individuo por algum dos transtornos mentais apontados nao
implica necessariamente na auséncia de discernimento, afigurando-se necessario
aferir a sua autodeterminacido, tendo, nesse ponto, extrema importancia a

avaliacao biopsicossocial e interdisciplinar da pessoa.

De qualquer forma, mesmo apds as alteragdes promovidas pelo Estatuto, a
classificagao dos niveis de gravidade para a deficiéncia intelectual (leve, moderada,
grave e profunda), constante do referido Manual, revela-se extremamente util ao
possibilitar o dimensionamento dos limites do apoio e, excepcionalmente, da
curatela, ilustrando de que forma podem se dar as peculiaridades de cada caso
concreto e os impactos na vida pratica do individuo, sem perder de vista que a

pessoa, antes de sua deficiéncia, € o foco principal a ser observado.
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E que muitas vezes, os profissionais do direito e as pessoas de forma geral
carregam, até pela falta de contato proximo com pessoas com deficiéncia, a ideia
de que certos tipos de transtornos mentais implicariam no total comprometimento
do discernimento do individuo, desconsiderando que os diferentes graus apontados
ensejam consequéncias muito diversas e que o0s estimulos recebidos,
principalmente na infancia, podem desempenhar papel fundamental no seu
desenvolvimento, de modo que a variedade de transtornos n&o pode ser tratada de

forma homogénea, como muito ja se viu na pratica.

As pessoas sao as protagonistas do mundo juridico e dotadas de especifica
dignidade, consistindo a personalidade em uma de suas caracteristicas, sem a qual
nao se é sujeito de direitos, conceito intimamente ligado ao de capacidade, a qual
se divide, tradicionalmente, em capacidade de direito e capacidade de fato, a
segunda delas dependente da aptidao para se exercer pessoalmente os atos da

vida civil e pautada, portanto, nos niveis de discernimento do individuo.

A incapacidade, por sua vez, implica, em linhas gerais, na restricao legal
para o exercicio de direitos, podendo ser absoluta ou relativa, com a necessidade
de representacao ou assisténcia, e difere-se da falta de legitimag¢ao, como condi¢ao

especial para a celebracdo de determinado negdcio.

Com o Estatuto, a teoria das (in)capacidades foi completamente alterada,
operando-se a reformulagdo dos valores inerentes ao Codigo Civil de 1916,
mantidos no Cédigo Civil de 2002, que promoviam um assistencialismo extremo as
pessoas com deficiéncia, exaurindo por completo a autonomia desses individuos,

uma vez que suas vontades eram totalmente ignoradas.

Atualmente, a unica hipotese de incapacidade absoluta diz respeito ao
menor impubere e no rol dos relativamente incapazes suprimiu-se qualquer
mencao a deficiéncia intelectual, tratando-se das pessoas que “por causa
transitéria ou permanente ndo possam exprimir a sua vontade”. Parte-se, assim, da
premissa, de forma expressa, de que a deficiéncia ndo implica, a principio, em
restricdo a capacidade civil, de modo que as pessoas com deficiéncia deixaram de

ser rotuladas como incapazes.

No entanto, com vistas a conferir operabilidade ao sistema, entende-se que

as pessoas cujo discernimento se encontre gravemente comprometido podem ser
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enquadradas na mencionada hipotese, sob pena de Ihes serem gerados enormes
prejuizos e uma maior exclusdo. Ou seja, apesar de relativamente incapazes, elas

serdo representadas, havendo assim a hibridizagao dos institutos.

N&o obstante a existéncia das incongruéncias mencionadas no decorrer do
trabalho, elas ndo maculam a importancia do Estatuto como instrumento de
grandiosa conquista social em prol da valorizacdo da autonomia e dignidade das
pessoas com deficiéncia, que demanda, contudo, a releitura dos conceitos e
institutos correlacionados, dentre eles o da capacidade, além do estudo
aprofundado das alteragdes legislativas, notadamente da Convencédo de Nova
lorque, a fim de que se opere a sua devida compreensao, devendo-se ter sempre
em mente que o reconhecimento da plena capacidade as pessoas com deficiéncia
nao deve implicar em auséncia de protecdo, a qual precisa ser conferida a todas

as pessoas vulneraveis, de acordo com as peculiaridades do caso.

De maneira simplificada é possivel afirmar que a curatela, modelo
substitutivo da vontade, se presta a suprir a incapacidade para a pratica de atos da
vida civil, com preocupagdo eminentemente patrimonial, tendo sido mantida no
ordenamento juridico patrio, apds as alteragdes promovidas pelo Estatuto, para os
casos em que nao seja possivel a expressao da vontade, de forma excepcional,
devendo, atualmente, ser exercida com base nos desejos e preferéncias da pessoa

curatelada.

Portanto, ndo ha mais espago para pronunciamentos judiciais estereotipados
€ genéricos nessas agoes, de modo que o magistrado deve determinar os exatos
termos da intervencgéo, valendo-se de argumentacdo apta a justificar o projeto

terapéutico individualizado.

Ja a tomada de decisao apoiada consubstancia-se em um modelo de apoio,
através do qual o individuo com deficiéncia, que conserva sua capacidade de fato,
elege pessoas de sua confianga para prestar-lhe auxilio na tomada de suas
decisbes nos mais diversos campos, guardando o instituto semelhangas com
algumas das figuras equivalentes, presentes em outros ordenamentos juridicos,
que desenvolveram, no decorrer das ultimas décadas, mecanismos de suporte sem
a destituicdo da capacidade da pessoa com deficiéncia intelectual, a saber:
personal ombudsman (Suécia), Betreuung (Alemanha), circulo de amigos (Canada,

México, India e Finlandia), dialogo aberto (Finlandia), sauvegarde de justice
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(Franca), garantidor da igualdade juridica perante a lei (Costa Rica), capacity act
(Irfanda do Norte), acompanhamento (Portugal), apoyo (Argentina), além da

amministrazione di sostegno (ltalia).

Viu-se que a formatacao do sistema de apoio a ser oferecido pelos Estados
€ de livre escolha destes, com obediéncia as premissas estabelecidas no
Comentario Geral n° 1, dentre elas o amplo acesso, baixo custo, respeito as

vontades e preferéncias da pessoa apoiada e revogabilidade.

No Brasil, a TDA requer a provocagao do interessado ao Poder Judiciario,
mediante processo de jurisdigdo voluntaria com a participacdo do Ministério
Publico, objetivando-se a homologagao do termo de apoio, no qual séo indicados
pelo menos dois apoiadores, podendo o instituto ser utilizado por pessoas com
qualquer tipo de deficiéncia, cuja avaliacdo deve ser realizada por equipe
multidisciplinar designada pelo juiz, o qual deve ainda entrevistar pessoalmente o

sujeito a ser apoiado, bem como os pretendidos apoiadores.

Como ja enfatizado ao longo do presente estudo, a TDA brasileira apresenta
evidentes falhas em seu regramento, carecendo de melhor regulamentagéo para
que possa ter a mais efetiva utilidade social, sendo esse um dos objetivos do PL n°
757, em tramitacdo. Contudo, ao que tudo indica, tera ela um longo caminho a

percorrer.

No ambito dos casos praticos analisados, observou-se, na esfera da ONU,
a aplicagao mais abrangente do modelo de apoio, tendo o Comité dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia estabelecido os seguintes entendimentos: pela
proporcionalidade do uso de intérprete por pessoa surda convocada para atuar
como jurado na Australia, a despeito do sigilo dos julgamentos; pela necessidade
de se garantir o direito ao voto a seis cidaddaos com deficiéncia intelectual na
Hungria, inclusive mediante o auxilio de pessoa de sua confianga, sem que isso
implique em ofensa ao sigilo das votagdes; bem como pela obrigagédo de se garantir
a um cidadao australiano com deficiéncia intelectual e acusado da pratica de crime

sexual, a possibilidade de produzir prova acerca da prépria inocéncia em juizo.

Notou-se, assim, que o modelo de apoio aplicado no sistema global de
protecdo dos direitos humanos, quando comparado ao ainda incipiente modelo

juridico patrio, vai muito além das determinagdes constantes em nosso
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ordenamento, até porque encontrando elas previsao no Codigo Civil, transmite-se
a ideia de que se esta a tratar de assuntos de natureza eminentemente privada ou

negocial.

No entanto, como ja ocorre no ambito da ONU, se espera que a TDA
brasileira possa, igualmente, garantir o suporte necessario para o alcance dos mais
diversos objetivos, incluidos aqueles voltados para o exercicio da plena cidadania

das pessoas com deficiéncia.

Quanto ao sistema europeu, ressaltou-se a compreensao da Corte Europeia
no sentido de que as situagdes que envolvem a incapacidade das pessoas devem
ser tratadas de forma individualizada, atenta as limitacbes pessoais e pautadas no
principio da proporcionalidade, garantindo-se o direito de revisdo da declaragéo de

incapacidade e ao apoio, quando necessario.

Nos casos analisados no ambito interamericano, destacou-se a necessidade
de que seja preservada a autonomia das pessoas com deficiéncia, com a aplicagao
do modelo social, além das importantes consideracbes acerca do tratamento

destinados as pessoas com deficiéncias graves.

Por fim, no que tange a jurisprudéncia patria, os julgados mencionados
apontaram o esforco interpretativo dos magistrados em prol da efetivagao do
conteudo do Estatuto, que, como visto, alberga temas de alta complexidade nao
apenas para o direito brasileiro, mas também para os sistemas legais dos diversos
paises que tém, igualmente, como desafio, a adaptacdo de suas legislagdes

internas a Convencao de Nova lorque.

E importante que se diga que a mudanca ndo é meramente legislativa,

tampouco ideoldgica, mas dependente, igualmente, de politicas publicas.

De qualquer forma, o aclaramento e conscientizagdo da ideologia por tras
das modificagdes do paradigma, de modo a tornar a lei mais inteligivel, ja consistiria
em um grande passo, até para que os proprios magistrados e operadores do direito

de modo geral pudessem buscar as solu¢gdes mais adequadas a cada caso.

E o que se espera das futuras alteracdes legislativas e o que se pretendeu,

em alguma medida, alcangar com o presente estudo.
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