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A TOMADA DE DECISAO APOIADA E SEU PROCESSAMENTO
NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Guilherme Augusto Melo Batalha de Gois’

RESUMO: Em busca da protecido aos direitos da pessoa com deficiéncia,
regulamentos como a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, os quais foram
elaborados sobre o postulado jus cogens da dignidade da pessoa humana,
adotaram mecanismos vocacionados a maximizar a integragdo destes a
sociedade, em nitido contrate com a situacao destas pessoas ao longo
da histéria da humanidade. Dentre estas ferramentas, nota-se que
a Lei n° 13.146/2015 inovou o ordenamento juridico doméstico ao
consagrar o instituto da Tomada de Decisdao Apoiada. Este, ja aplicado
em algumas ordens juridicas estrangeiras, se mostra como mecanismo
que visa tutelar as pessoas com algum tipo de deficiéncia, assegurando-
lhes o livre exercicio da sua autonomia para os atos da vida civil, sejam
estes de ordem patrimonial ou ndo, na medida em que o objetivo deste
sistema é a observéancia da autonomia de vontade do beneficiado, que
contara com o auxilio de pessoas com quem mantém vinculos para
estas praticas. De modo que, o presente ensaio monografico tem como
intencao descortinar, sem pretensdo de exaurir este tema, tdo recente
em solo nacional, os aspectos legais da Tomada de Decisao Apoiada no
Brasil, suas particularidades, bem como seu processamento e tendéncia
jurisprudenciais.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade da Pessoa Humana. Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. Processamento. Tomada de Decisdo Apoiada.

1 INTRODUCAO

O sistema da capacidade civil do ordenamento patrio, passou
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por profundas alteragdes apds a promulgacdo da Lei n° 13.146/2015.
Hodiernamente, apenas os menores de 16 anos sido considerados
absolutamente incapazes. De logo, pode-se afirmar que a inten¢do do
legislador foi dotar as pessoas portadoras de deficiéncia (seja esta a
natureza que for) de autonomia para gerir suas vidas, com o escopo de
retirar destas o estigma social de seres incapazes, reconhecendo a inclusao
como preceito constitucional, com base nos postulados da dignidade da
pessoa humana e igualdade.

Nesta empreitada, surge o instituto da Tomada de Decisdao Apoiada
que, mostra-se como importante mecanismo de salvaguarda da
autonomia da pessoa portadora de deficiéncia, na medida em que por
meijo desta ferramenta o apoiado mantém sua vontade preservada,
podendo ainda gerir os atos e negécios juridicos de sua vida, contando
com o auxilio de pessoas com que mantém vinculos, denominados
apoiadores.

Para demonstrar a importancia deste instituto e seus meandros,
inicia-se a jornada promovendo-se uma escavagao historica acerca do
tratamento da pessoa com deficiéncia ao longo da histéria da humanidade.
Neste interim, apresenta-se uma andlise constitucional da tematica, além
do surgimento dos direitos fundamentais na ordem juridica e por fim,
a inclusao social do deficiente como direito fundamental (e humano).

Em seguida, desvelar-se-a consideragdes acerca das principais
inovagdes promovidas pela Lei Inclusiva Brasileira e, a prote¢do aos
direitos da pessoa com deficiéncia no sistema juridico patrio. Ademais,
consideragoes sobre as premissas constitucionais em rela¢éo aos direitos
do deficiente, bem como o novo sistema de capacidade civil apresentado
pelo mencionado Estatuto serdo solvidos.

No climax do presente ensaio, apresentar-se-a as principais
caracteristicas da Tomada de Decisdo Apoiada, instituto inédito em terra
brasilis, na medida em que veio a ser incorporado pela Lei n® 13.146/2015.
Ademais, serda apontado quais as nuances a fim de tornar possivel
sua aplicabilidade, leia-se: natureza juridica, apoiado e apoiadores,
processamento, termos de apoio, participagdo do Ministério Publico,
repercussdo perante terceiros, bem como tendéncias jurisprudenciais
correlacionados ao tema.
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2 EVOLUCAO HISTORICA NO TRATAMENTO DAS PESSOAS
PORTADORAS DE DEFICIENCIA

Historicamente, por muito tempo, as pessoas com deficiéncia foram
tratadas de modo diferenciado. Houve época em que ndo havia sequer
o reconhecimento de direitos fundamentais® basicos destes individuos,
de modo que estes individuos detinham uma vida nua’®. Neste passado
distante, a deficiéncia era enxergada como manifesta¢cio demoniaca ou
castigo divino e, por isso, ndo era incomum a pratica do abandono ou
do assassinato.

O modelo de exclusido era predominante na
Antiguidade e na Idade Média. Neste periodo ndo
havia diferenciagdo entre Direito, Moral e Religido,
o que era decorréncia de uma visdo organicista da
realidade, onde o mundo da cultura e da natureza
se confundiam. Justamente por isso, a pessoa
que nédo fosse considerada ‘normal’ (cultura
da normalidade) deveria ser posta a margem e
excluida da polis (DAMASCENO, 2014, p. 2).

Neste bojo, os hebreus acreditavam que a deficiéncia seria marca
de alguma possessdo maligna, por isso ndo existiam portadores de
deficiéncia vivendo em comunidade. Estes, quando nao eram mortos,
findavam abandonados por serem tidos como fados ou pelo préprio
temor religioso que provocara.

No periodo classico, os povos - v.g. gregos, egipcios e romanos - se
portaram diante da deficiéncia de maneiras distintas. Os romanos
rechacavam todo e qualquer tipo de deficiéncia. A preciséo fisica e mental
eram requisitos fundamentais para ser inserido no seio social, por isto,
legitimavam a morte das criancas que fossem portadoras de alguma
deficiéncia. Aquelas que ndo fossem mortas, eram abandonadas pelas
familias ou exploradas como atragdes circenses.

Apesar de mais esclarecidos quanto ao assunto, na Grécia antiga
o cendrio nao era muito diferente dos demais retratados. Aqui, os
portadores de deficiéncia ainda ndo tinham seus direitos reconhecidos,
sendo comum a vida a margem. Estes, eram vistos como ‘fracos’ e
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‘incompletos, o que, socialmente falando, incomodava bastante sua
populagdo que valorizava o conceito de belo.

Alguns filésofos dos mais renomados chegaram
a alimentar a ideia do exterminio das criancas
defeituosas, sendo um deles um dos maiores e mais
conceituados pensadores gregos: Platao (428 a 348
a. C). Ao filosofar sobre uma utdépica Republica
completamente nova para a Grécia, Platao afirma...
‘e no que concerne aos que receberam corpo mal
organizado, deixa-os morrer’ (SILVA, 1987, p. 90).

Entrementes, ainda neste cenario, dois pontos merecem destaque.
Primeiro, se um individuo, com determinada limita¢ao, conseguisse
sustentar a si e a outrem, ele se mantinha integrado na sociedade e nao
era considerado clinicamente deficiente. Outro ponto que merece ressalva
é que “os cidadaos portadores de nanismo eram benquistos socialmente,
sendo inclusive, comparados a criaturas do mundo dos Deuses” (LOPES,
2012, p. 3).

Os egipcios por seu turno, diferentemente dos gregos e romanos,
incluiam as pessoas portadoras de deficiéncia na sociedade, sendo que
estes, ocasionalmente, integravam as castas mais hierarquizadas.

Existem outras indica¢cdes de que no Egito
antigo os portadores de deficiéncia ndo eram
necessariamente isolados da sociedade, sugerindo
que a pessoa com deficiéncia se integrava em
diferentes classes sociais, inclusive constituindo
familia. Relatos adicionais mostram também que
eles exerciam fungoes de relativa importéncia social
como pode ser observado em diferentes achados
arqueoldgicos (SILVA, 1987, p. 97).

Sucede que promovendo-se um salto temporal na histdria, nota-
se que na Idade Média, devido a forte influéncia da Igreja Catdlica, o
discurso perante as pessoas com deficiéncia comega a se alterar. Com a
disseminagao do Cristianismo, bem como as passagens biblicas as quais
descrevem Jesus Cristo curando os doentes, as pessoas portadoras de
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deficiéncia passam a nao ser mais vistas como endemoninhadas. Todavia,
conforme pontua Silva (1987, p. 82) “as reais inten¢des da Igreja eram
segregar tais pessoas em confinamentos, evitando assim sua intera¢do
social”.

No periodo da inquisi¢do, inimeras pessoas com
deficiéncia foram sacrificadas sob o pretexto de
serem endemoninhadas ou hereges, contrariando o
ensinamento evangélico que era pregado. Zavarese
discursa que “durante o periodo feudal, na era
cristd o corpo diferente continua sendo relegado.
O moralismo catélico traduzia os deficientes como
figuras representativas do pecado e as colocava
diante da fogueira da Inquisi¢ao”. Por sua vez, o
deficiente era considerado detentor de imperfei¢oes
e, devido a isso, deveria viver a margem da
condi¢do humana por ser culpado de seu proprio
problema (FUZETTO, 2015, p. 15).

Apenas na Idade Moderna, especialmente no periodo pds Segunda
Guerra mundial, vislumbra-se uma mudang¢a no paradigma no
tratamento da pessoa com deficiéncia, por conta de inumeros problemas
sofridos por milhares de soldados, lesionados pelos combates travados
nos campos de batalha. “Um importante divisor de dguas para o estudo
da proteciao da pessoa com deficiéncia foi a ocorréncia das duas guerras
mundiais, o que fez aumentar, desgracadamente, o niimero de pessoas
com deficiéncia de locomogio, de audigio e visio” (ARAUJO, 2011, p. 8).

Neste panorama, os soldados que retornavam da guerra eram
tidos como herdis. Por tal premissa, estes passaram a exigir servigos
de reabilitagdo, infraestrutura e acessibilidade das cidades para sua
integracdo. De modo que, a partir de 1948, a Organizagao das Nag¢des
Unidas, em conjunto com outras organiza¢des de ambito internacional
(UNICEF, OIT, OMS, UNESCO) criaram programas assistenciais a
pessoa portadora de deficiéncia, consagrando um conjunto de direitos
inerentes a todo e qualquer ser humano. Foi a partir daqui que se passou
também a reconhecer a dignidade humana como principio fundamental.
Nesta senda, Luiz Damasceno leciona:
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Com oadvento da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, consagrou-se como ntcleo
inderrogavel um conjunto de direitos inerentes a
todo e qualquer ser humano, independentemente
de sua nacionalidade, sexo, raga, credo ou condi¢io
pessoal e social. A dignidade humana é proclamada
como valor fundamental, passando a sociedade, a
partir de entéo, a criticar o modelo de isolamento
das pessoas com deficiéncia (2014, p. 2).

Assim, nota-se que com o passar dos anos, especialmente depois da
Segunda Guerra Mundial, o objetivo das nagdes voltou-se a promogao da
paz mundial e da unido dos paises, para isto, assegurou-se efetivamente
a protecdo dos direitos do cidaddo, como as vitimas dos conflitos de
guerra, bem como os povos marginalizados durante o periodo nazista.

Em 1948, a ONU elaborou a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, passando-se a existir uma maior preocupac¢ido com a
organizacao dos direitos humanos, quer no plano juridico, quer no plano
das conquistas sociais.

Com oadvento da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, consagrou-se como ntcleo
inderrogavel um conjunto de direitos inerentes a
todo e qualquer ser humano, independentemente
de sua nacionalidade, sexo, idade, raga, credo ou
condigdo pessoal e social. A dignidade humana é
proclamada como valor fundamental, passando a
sociedade, a partir de entdo, a criticar o modelo
de isolamento das pessoas com deficiéncia
(DAMASCENGO, 2014, p. 7).

Nunca antes foram tao debatidas as formulas e receitas para se
implantar em todas as nagdes, principalmente naquelas consideradas
subdesenvolvidas, os mecanismos eficazes de combate a segregacdo
social, sejam estas decorrentes do motivo que for. Nesta perspectiva, é
que surgiram novas formas de classificagao e, até mesmo, de ampliagdao
conceitual e pratica da no¢ao de direitos fundamentais.

Nesta perspectiva, nota-se que o constituinte origindrio consagrou
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inimeros dispositivos no seu vasto catalogo almejando tutelar estes
individuos. Ademais, tendo por escopo maximizar a efetivacdo dos
direitos as pessoas com deficiéncia, a Convengao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia foi incorporada no ordenamento juridico
doméstico com status de norma constitucional®, por meio do Decreto
Legislativo 186, de 9 de julho de 2008 e por sua promulgagao pelo Decreto
Executivo 6.949, de 25 de agosto de 2009.

Em que pese, quando a Convencio dos direitos
das pessoas com deficiéncia traz que a inclusdo
¢ um objetivo de cada Estado parte, como dito
em seu artigo 1°, hd que se observar que nio sio
permitidas a¢des nao inclusivas dentro do Estado
parte. Incumbe ressaltar que, como ja afirmado,
esta convengao tem forca de norma constitucional.
A grande questdo envolvida na deontologia da
norma ¢ a sua aplicabilidade social, e para tanto
devemos pensar no conhecimento existente do
direito, de modo bifocal, pela sociedade e pelo
titular do direito (LIMA; et. al. 2013, p. 28).

De modo que, tais dispositivos, como se vera adiante, foram
importantes, posto que serviram de inspiracio para a elaborac¢io do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que, de certo modo, modificou
substancialmente os direitos destes individuos, passando a demonstrar
a deficiéncia ndo como limita¢do absoluta ou doenca, mas como uma
forma de vida, como qualquer outra.

3 O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E O SISTEMA
JURIDICO PATRIO

Como visto em linhas anteriores, percebe-se que o reconhecimento
dos direitos fundamentais, em especial, ocorrido no final da Segunda
Grande Guerra Mundial, propiciou também uma visdo mais preocupada
com o interesse e as necessidades das pessoas com deficiéncia. O cenario
pos-guerra trouxe consigo o reconhecimento de direitos inerentes a
todo e qualquer ser humano, constituindo premissas fundamentais da
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dignidade da pessoa humana.

A partir da década de 70, passou-se a surgir movimentos de integra¢ao
e normalizacao destas pessoas, que passaram a ser vistas como individuos
detentores de direitos e prerrogativas. Assim, Estado e sociedade foram
chamados a assumir suas respectivas responsabilidades.

Em 1971, na Assembleia Geral da ONU, fora aprovada a Declaracao
dos Direitos do Deficiente Mental. Até ali, primeira diretriz direta no
sentido de afirmar as pessoas portadoras de doen¢a mental, como
também detentoras dos mesmos direitos que os demais seres humanos,
ressalvando-se ainda que a mera incapacidade para o exercicio pleno
dos direitos ndo pode servir de arrimo para supressio completa dos
seus direitos.

De toda forma, em que pesem o0s retrocessos
historicos e a nio linearidade na evolugdo do
tratamento das pessoas com transtornos mentais,
é cedi¢o que a partir dos anos setenta do século
passado se passaram a surgir movimentos de
integragdo e normalizacdo destas pessoas, que
passam a ser consideradas como pessoas com
dignidade humana, incorporando-os a sociedade
e respeitando-se suas diferen¢as: movimento
orientado pelo modelo de direitos (fase/modelo
humanista) (REIS, 2016, p.13).

Apés, dezenas de outras convengdes foram realizadas pelas
comunidades internacionais. Estas, cada vez mais sensiveis aos direitos
das pessoas com deficiéncia, passando inclusive a executar ag¢des
baseadas nas seguintes premissas: prevengao, reabilitagdo e equiparagdo
de oportunidades.

Referidas convencoes influenciaram varios documentos internacionais,
dos quais, inimeros paises se tornaram signatdrios, incluindo o Brasil.
Recentemente, a Convengédo de Direitos das Pessoas com Deficiéncia -
CDPD, tem se apresentando como instrumento vital para observancia
dos direitos basilares das pessoas portadoras de deficiéncia (seja esta
fisica, psicoldgica ou intelectual), na medida em que inimeras nagdes
importaram suas diretrizes para o ordenamento juridico doméstico.
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3.1 SALVAGUARDA DOS DIREITOS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA NO BRASIL: PREMISSAS CONSTITUCIONAIS

Promovendo-se uma escava¢io acerca do tema no ambito doméstico,
a primeira norma brasileira que versou acerca dos direitos da pessoa com
deficiéncia reporta-se ao ano de 1962, cujo objeto limitava-se a oficializar
questdes relacionadas ao uso do Braille. Até a promulgagdao da Magna
Carta de 1988, existiam trés leis referentes ao tema*.

De acordo com o site da Secretaria Especial dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, a primeira
lei brasileira que tratou sobre algo relacionado
a deficiéncia foi sancionada em 1962. Antes da
Constituicio de 1988, foram editadas apenas trés
leis referentes ao tema da deficiéncia, devendo
ser observado que entre a edi¢cdo da primeira
e a edi¢ao da segunda passaram-se vinte anos
(1962-1982), enquanto a terceira lei surgiu em
1985. Apoés a Constituicdo de 1988 houve um
aumento consideravel da quantidade de normas
direcionadas aos deficientes (BATISTA, 2011, p.
11).

A Lex Fundamentalis de 1988 salvaguardou através dos seus
dispositivos, consideravel nimero de normas direcionadas ao deficiente.
E este processo nao foi a toa. Vivia-se uma época, na qual o (re)
estabelecimento do Estado Democratico Direito e, por consequéncia,
dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana eram
ansiosamente esperado por todos, em nitido contraste com a ordem
constitucional precedida.

Em atendimento aos principios fundamentais norteadores de todo
texto constitucional, varios artigos da Constitui¢do de 1988 consagraram,
especificamente, os direitos das pessoas portadoras de deficiéncia (v.g.:
artigo 5°, caput; artigo 7°, inciso XXXI; artigo 37, inciso VIII; artigo 203,
incisos IV eV, artigo 208, inciso III; artigo 227, inciso II do § 1°, todos
da CF/1988)°.
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Diversas outras medidas legais de protecio a pessoa
com deficiéncia seguiram-se a Lei n. 7.853/89: Lei
n. 8.112/90 (Lei dos Servidores Publicos - previsio
de reserva de vagas em concursos publicos — artigo
50, § 2°); Lei n. 8.213/91 (Previdéncia Social -
cota de vagas em empresas privadas — artigo 93);
Declaragao de Salamanca de 1994 (traz a concepgiao
de educagéo inclusiva); Lei n. 9.394/96 (Lei de
Diretrizes e Bases da Educagéo - acesso a educagio
e especializagdo - artigo 4°, inciso III e artigos 58 a
60); Decreto Federal n. 3.298/99 (regulamentacgio);
Convenc¢io de Guatemala (Decreto n. 3.956/2001
- ndo discriminagdo) (TREVISAM, 2015 p. 18).

Percebe-se que o constituinte acompanhou a evolu¢io mundial, no
que tange ao reconhecimento dos direitos das pessoas com deficiéncia.
Afinal, o pais que deseja se firmar como democratico de direito deve
ter sempre como base lapidar a igualdade e dignidade de todos os seres
humanos, indistintamente, como consagrou a Magna Carta.

A atengdo a pessoa com deficiéncia estd presente
em diversos artigos da nossa lei maior, pulverizada
em varios titulos como os que tratam dos Direitos
e Garantias Fundamentais, da Organizagdo do
Estado e da Ordem Social. De acordo com Alves Jr.
(2010), a dignidade da pessoa humana encontra-
se no apice do Estado Democratico de Direito,
inaugurado com a carta constitucional de 1988, e
neste sentido, incluir a pessoa que se encontrava
excluida contribui para a efetivacdo deste tdo
importante mandamento, eliminando preconceitos
e ignorancias (BATISTA, 2017, p.13).

Portanto, o oferecimento de maior respaldo juridico e efetividade
aos direitos das pessoas com deficiéncia, sempre sob a égide do mega
principio da dignidade da pessoa humana, visa dirimir a ignorancia,
facilitar a vida destas através de politicas publicas de inclusdo, bem como
extirpar qualquer estigma que possa existir.
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3.2 0 NOVO REGIME DE (IN) CAPACIDADES

Recentemente, foi publicada a Lei n°® 13.146/2015, alcunhada de
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Referida norma consignou inimeras
garantias para os portadores de deficiéncia de todas espécies, irradiando
seus comandos em diversos segmentos do ordenamento juridico patrio®.

Um dos pontos que mais sofreu modificagées com o advento do EPD,
cinge-se ao regime das (in) capacidades. Promovendo-se uma escavagao
perfunctoria no histdrico brasileiro, vislumbra-se que o portador de
transtorno mental era tratado como incapaz, sob a justificativa de
promover sua prote¢do, ainda que esta “tutela” lhe traga prejuizo a sua
autonomia e, ndo raramente, a sua dignidade7, como acontecia a época
em que vigorava no Brasil as normas oriundas das Ordenagoes Filipinas
de Portugal®, que se referiam ao portador de transtorno mental como
individuo “louco, desassisado, mentecapto, furioso, sandeu” (REQUIAO,
p. 3), chegando-se a admitir, em alguns casos, o aprisionamento destes.

Enquanto que nas Ordenagdes Filipinas havia referéncia aos
portadores de transtorno mentais por meio de diversos termos,
atualmente considerados pejorativos, o Codigo Civil de 1916, que o
sucedeu, adotou epigrafe tnica para retrata-los, qual seja: loucos de
todo género’. Estes, eram considerados absolutamente incapazes, sob a
rubrica de protecdo destes individuos.

[...] as causas de incapacidade no Cédigo Civil de
1916, a incapacidade de exercicio pode ser natural
ou legal. Na natural inclui as pessoas privadas de
discernimento, os menores, os loucos de todo
género durante o tempo da moléstia, os surdos-
mudos que ndo puderam exprimir sua vontade
e o ausente. Ja a legal abrangeria os defeitos de
madureza do espirito, certas enfermidades morais,
o estado da mulher casada, etc. [...] ainda existia a
épocaavinculagdo entre doen¢a e moral, ao ponto
tal de se falar em enfermidade moral (REQUIAO,
p. 5).
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Nota-se que o Cédigo Civil de 2002, sob os auspicios da Constitui¢ao
Federal de 1988 e das diversas Conveng¢oes Internacionais, dispds de
tratamento mais cuidadoso com a tematica. De modo que, nota-se que
olegislador, na Lei n° 10.406/2002, em sua redagdo originaria, adotou os
seguintes critérios para determinar a capacidade: a idade, a integridade
psiquica, a socializagdo e a localizagdo da pessoa. Entretanto, com o
advento da Lei n° 13.146 de 2015, os dispositivos que tratam sobre a
capacidade civil sofreram significativas alterages.

Antes reforma supramencionada, eram tidos como totalmente
incapazes: os menores de dezesseis anos, os que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, nao tiverem o necessario discernimento para a pratica
desses atos, bem como aqueles que, mesmo por causa transitdria, nao
puderem exprimir sua vontade, nos moldes da redacao origindria do art.
3¢ da Lei n® 10.406/02".

Gragas as modifica¢des promovidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, a nova reda¢ao do art. 3° do Cédigo Civil manteve como
absolutamente incapaz apenas os menores de dezesseis anos, partindo
da premissa que estes ainda ndo atingiram a maturidade necessaria
para discernir com propriedade acerca do que podem ou nio fazer.
Ou seja, por for¢a das alteragdes que foram promovidas no dispositivo
supramencionado, nio existem mais absolutamente incapazes maiores
de idade.

Entrementes, o artigo 4° do Cddigo Civil preleciona que alguns
individuos sdo relativamente incapazes a pratica de certos atos ou a
maneira de os exercer''. Neste diapasio, o legislador adotou os seguintes
critérios para determinar a capacidade: a) idade — os maiores de 16 anos
e menores de 18 anos. Para estes, a lei reconhece que o individuo ja tenha
atingido certo desenvolvimento intelectual possibilitando, por isso, atuar
em alguns atos da vida civil, desde que, assistido por seu representante;
b) vicio - entendeu o legislador que a embriaguez habitual reduz a
capacidade de discernimento da pessoa, mitigando sua atividade mental.
O mesmo ocorre com o viciado em téxico, na medida em que o vicio
diminui sua atividade mental, seja de maneira transitéria ou ndo, porém
de maneira tal que o torna incapaz de gerir a propria pessoa e seus bens,
sem a devida assisténcia; c) excepcionais - a nova redagao do artigo 3° do
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CC, suprimiu a previsdo de incapacidade por discernimento reduzido,
seja este por doen¢a mental ou desenvolvimento mental incompleto.
Desta feita, o artigo 4°, inciso III do CC, prevé como incapacidade
relativa esta impossibilidade de exprimir a vontade, por causa transitdria
ou nao; d) prodigo - aquele que por impulso incontrolavel dilapida seu
patrimonio.

Nesta toada, é de bom alvitre distinguir que os atos praticados pelos
absolutamente incapazes sio considerados invélidos, ou seja, nulos'?
de pleno direito. Entrementes, os atos praticados pelos relativamente
incapazes sdo passiveis de anula¢io®’.

Desta feita, nota-se que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
preocupou-se em readequar o sistema de incapacidades, tutelando os
direitos da personalidade da pessoa com deficiéncia, através do exercicio
de sua capacidade legal em condi¢des igualitarias aos demais membros
da sociedade. Ademais, vislumbra-se que as novidades promovidas pelo
EPD irradiaram-se por diversos setores do ordenamento juridico patrio.
De plano, nota-se que o art. 114 da Lei Inclusiva modificou disposi¢des
acerca da capacidade civil tratadas, conforme pontuado nas primeiras
linhas do presente ensaio™.

Entrementes, o art. 115 do EPD" fez incluir o instituto da Tomada
de Decisdo Apoiada no Titulo IV, do Livro IV da Lei n° 10.406/2002.
Enquanto que, o art. 116 da Lei n® 13.146/2015, incluiu um dispositivo no
Coddigo Civil, qual seja, o art. 1.783-A, que versa sobre a TDA, trazendo
em seu caput a seguinte redagdo:

Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o
processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege
pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais
mantenha vinculos e que gozem de sua confianga,
para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre
atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e
informagdes necessarios para que possa exercer
sua capacidade (Lei 10.406/02 - Incluido pela Lei
n° 13.146, de 2015).

Infere-se que a Tomada de Decisdao Apoiada surge no cenario dos
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institutos protetivos patrios, como nova alternativa, caminhando ao
lado de outros procedimentos, tais como a curatela. Todavia, naquela,
nao existe assisténcia ou representagdo, na medida em que TDA almeja
manter a autonomia (capacidade de exercicio do apoiado) do beneficiado,
como sera explanado a seguir.

4 A TOMADA DE DECISAO APOIADA

Como visto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia surgiu como
consequéncia das inovag¢des importadas pela Convengdo dos Direitos
da Pessoa com Deficiéncia e, inquestionavelmente, teve como escopo
produzir significativa alteragdo legislativa, tentando atribuir maior
autonomia as pessoas com necessidades especiais, salvaguardando seus
direitos fundamentais, calcado na dignidade da pessoa humana.

Dentre as inovacdes encampadas pela Lei n° 13.146/2015, uma tem
notoéria aten¢ao do campo juridico, por consagrar instituto inédito
em terra brasilis: a Tomada de Decisio Apoiada. Este mecanismo, tem
por escopo apoiar aquele que preserva sua capacidade civil incolume,
auxiliando-lhe nas escolhas e na celebragao dos atos e negdcios juridicos,
sem necessidade de representagdo ou assisténcia, justamente o oposto do
que ocorreria antes de tal instituto, na medida em que algumas situagdes
de curatela eram impostas a revelia do curatelado e, muitas vezes, contra
seus interesses.

Nesta senda, verifica-se que na Tomada de Decisdo Apoiada,
incentiva-se que o apoiado decida e se projete a uma vida independente,
uma vez que o objetivo primordial é a possibilidade de autogoverno do
apoiado, bem como o exercicio da sua vontade nas praticas cotidianas.
Aqui, o apoiado é tratado como protagonista, enquanto que o apoiador
atua como mero figurante, intervindo em situagdes pontuais, na medida
em que nao se restringe o exercicio dos direitos do apoiado, mas se
trata de uma salvaguarda para que este individuo, em determinadas
circunstancias, especialmente em casos que necessite contratar, negociar
ou transigir com terceiros, sejam pessoas fisicas ou juridicas, ou seja,
tomar uma decisdo importante em que a sua situa¢do de hipossuficiéncia
possa interferir negativamente naquele ajuste, nao reste comprometida.
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Assim, vislumbra-se que a TDA surge como uma espécie de
instrumento capaz de prestar auxilio ao apoiado (pessoa com algum
tipo de limitagdo, seja esta de ordem psicoldgica, intelectual ou fisica)
no exercicio da sua capacidade legal, nos assuntos de mais variada
ordem, dependendo das necessidades deste. Além disto, infere-se que a
TDA prestigia o espago de escolha do portador de deficiéncia, que pode
constituir em torno de si uma rede de sujeitos elaborada na confianga
que neles deposita, para lhe ajudar nas decisdes cotidianas.

Ademais, vale pontuar que a TDA difere da curatela por ser mais
simples, uma vez que naquele, ndo ha representacio ou assisténcia, uma
vez que os atos e negocios juridicos serao realizados de acordo com
a vontade do apoiado, na medida em que este ndo tem suas vontades
subjugadas as vontades do apoiador, ao revés do que ocorre com a
curatela.

4.1 NATUREZA JURIDICA

Através da leitura do art. 1.783-A do Coédigo Civil percebe-se que
o instituto da Tomada de Decisdo Apoiada, trata-se de um negécio
juridico'® que, necessariamente, deve ser chancelado pelo Estado por
meio de processo judicial. Neste interim:

A partir do que dispde o proprio artigo 1.783-A,
do Cédigo Civil Brasileiro, a tomada de decisido
apoiada requer a provocagdo do interessado ao
Judicidrio, por meio de um processo de jurisdi¢do
voluntaria. Mesmo assim, apresenta-se como um
termo de acordo, consoante se extrai dos paragrafos
1° e 9°, constituindo um negécio juridico que, para
se completar, exige um ato do Estado (REVISTA
BRASILEIRA DE DIREITO CIVIL, 2016, p. 45).

Neste tipo de demanda judicial, o magistrado ndo age de oficio.
Requer-se a provocacdo do Poder Judiciario por intermédio de
um processo de jurisdi¢do voluntaria, sendo a competéncia para
processamento das varas de familia, onde houver"’.
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Na jurisdi¢do voluntaria o magistrado ndo atua
para resolver um conflito, efetivar um direito ou
acautelar outro interesse, mas apenas para integrar
um negdcio juridico ou um ato de interesse dos
particulares, verificando a sua conveniéncia ou a
sua validade formal, quando por lei for exigida a sua
participagdo. O juiz desempenha, portanto, uma
funcao integrativo-administrativa que se presta a
ampliar a tutela dos interesses da pessoa, haja vista
que fara um controle sobre a adequagéo e a validade
formal da medida (REVISTA BRASILEIRA DE
DIREITO CIVIL, 2016, p. 47).

No peticionamento inaugural, as partes — apoiados e apoiadores -
devem, de plano, apresentar termo, no qual devera constar os limites
do apoio a ser exercido, bem como os compromissos dos apoiadores e
o prazo de vigéncia deste acordo, em prol do respeito a autonomia e a
defesa dos interesses da pessoa apoiada'®.

Assim, denota-se que o legislador patrio optou por moldar a TDA
na forma de negécio contratual, o qual deve ser necessariamente
homologado judicialmente por meio de demanda de natureza de
jurisdi¢do voluntaria, fato que levou parte da doutrina a solver criticas
a esta opgdo legislativa.

A ‘judicializagdo’ da tomada de decisdo apoiada
em um pais como o Brasil, em que a celeridade
na tramitagdo dos processos judiciais ainda é um
objetivo a se conquistar, traz significativo risco de
desinteresse sobre o novo instituto. Mais pratico
serd ao deficiente, plenamente capaz, recorrer ao
mandato ou a outros instrumentos semelhantes
quando necessario lhe parecer, sem se submeter a
um processo judicial, com todas as agruras quem
o ingresso em juizo implica, especialmente para a
popula¢do mais carente de recursos econémicos -
e mais necessitada, por isso mesmo, da proteciao
que o Estatuto deveria oferecer (SCHREIBER,
2016, p. 2).



REVISTA DA EJUSE, N° 28, 2019- DOUTRINA - 119

Nesta toada, a critica da doutrina acerca do monopolio jurisdicional
para promog¢ao da TDA, ¢é justificado por estes na medida em que a
“judicializagdo” do instituto, desmotiva apoiados e apoiadores, além de
burocratizar uma ferramenta que tinha em sua exegese a finalidade de
criar opgdo mais célere e simplificada aos jurisdicionados, comparando-
se com os procedimentos de curatela/interdi¢do.

4.2 LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA NA TOMADA DE
DECISAO APOIADA

Considerando que a TDA almeja preservar a autonomia da
pessoa apoiada, o legislador dispos que a legitimidade ativa pertence,
exclusivamente, & pessoa que sera beneficiada com os termos do acordo
da tomada de decisdo apoiada, posto que se trata de direito de cunho
personalissimo'”?. O apoiado, assistido por profissional com capacidade
postulatoria, devera propor demanda judicial, apontando plano de apoio
em consonancia com suas necessidades.

Apoio significa ajuda, protegio, auxilio. Na
lingua inglesa, seria o support; no italiano, o
sostegno; no espanhol, apoyo. O apoio pode se
manifestar de variada forma: por meio da atuagio
comunitaria, familiar ou do préprio Estado,
conforme sinaliza o art. 10 da CDPD. Esse apoio
nao sera adstrito a drea ou interesse especifico.
Pode se expressar na vida quotidiana, facilitando
acdes que ndo necessariamente tém impacto nas
relagdes juridicas. Mas também pode envolver
medidas tendentes a facilitagdo da pratica de atos
juridicos. O tipo de apoio variavel de uma pessoa
para a outra, haja vista a diferenca que caracteriza
cada um (REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO
CIVIL, 2016, p. 47).

Ademais, o apoiado devera indicar duas ou mais pessoas, de sua
confianga e com as quais tenha vinculo, a fim de que elas sejam nomeadas
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como seus apoiadores. Assim, quanto a legitimidade passiva, esta pode
ser exercida por individuos maiores, da confianca do apoiado, desde
que com elas tenha algum vinculo, nio se exigindo que as partes sejam
familiares®', bastando a existéncia do vinculo de afetividade e confianga
entre apoiado e apoiadores.

E de bom alvitre consignar que, apesar de ser instituto derivado da
Convengao de Direitos da Pessoa com Deficiéncia e da Lei Brasileira de
Incluséo, a Tomada de Decisdo Apoiada trata-se de ferramenta que pode
ser utilizado por qualquer pessoa** maior, que sinta necessidade de apoio
para o exercicio de sua capacidade legal (v.g. dependentes quimicos,
alcodlatras, idosos, pessoas que tenham dificuldade de locomogao, etc)
e, 0 objeto do apoio pode ser de ordem diversa, sempre dependendo e
se adequando as necessidades do apoiado.

4.3 TERMOS DO ACORDO DE APOIO, PROCESSAMENTO
DO PEDIDO DA TOMADA DE DECISAO APOIADA E SUA
REPERCUSSAO PERANTE TERCEIROS

Apos o recebimento da petigdo inicial, o magistrado deve designar
uma equipe multidisciplinar®’ para avaliar a pessoa interessada, além de
realizar a uma entrevista pessoal com o apoiado e com as pessoas que
lhe prestarao apoio*.

Além disso, antes de homologar a indica¢ao dos apoiadores, deve-
se ainda averiguar se existe entre eles e o apoiado qualquer conflito de
interesses, influéncia inoportuna ou ganho pecuniario com este acordo,
na medida em que ¢ imprescindivel que os apoiadores sejam pessoas
idoneas, com condigoes juridicas e morais para o exercicio do encargo.

Por evidente, o juiz nio esta adstrito 8 nomeacéo
dos apoiadores indicados na peti¢do inicial,
podendo optar por outros, a depender do caso,
desde que disponha de fundamentagio suficiente.
A decisao judicial indicard, expressamente, 0s
limites do apoio a ser prestado aquela pessoa,
considerada as suas particularidades, as suas
vontades e as suas preferéncias (FARIAS, et al,
2016, p. 345).
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Embora a TDA ndo verse sobre pessoas incapazes, a presen¢a do
Ministério Publico no processo é obrigatdria, na qualidade de fiscal
do ordenamento juridico, por expressa determinagéo legal, consoante
dispoe o art. 178, inciso I do Cddigo de Processo Civil c/c art. 1.783-A,
§ 3° do Codigo Civil*"*.

Quanto aos termos do acordo, precisardo estar indicados os limites
deste, bem como seu prazo de vigéncia, sempre visando respeitar
as particularidades, a autonomia e as preferéncias do apoiado. Com
isto, reforca-se a ideia de plena capacidade da pessoa beneficiada, ndo
havendo que se falar na invalidacao dos atos praticados. Por tais motivos,
as decisdes tomadas pela pessoa apoiada terdo validade e efeitos sobre
terceiros, sem restrigoes, desde que sejam inseridas nos limites do apoio
acordado, conforme disciplina o art. 1.783-A, § 4°, do Estatuto Civil®.

Os negdcios realizados com terceiros, pelo apoiado,
mesmo sem a participa¢do do apoiador, sdo validos.
Tanto é que, se este entender que a consolida¢ido
do negdcio podera trazer riscos ou prejuizos
ao apoiado, deverd submeter a questdo ao juiz
(REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO CIVIL,
2016, p. 47).

Sucede que pela leitura do § 5° do art. 1783-A da Lei 10.406/2002,
nota-se que uma contradi¢ao deste dispositivo com o teor do § 4° do
mesmo artigo®. Explica-se. Autopsiando o dispostono § 5°do art. 1783-A
do CC, verifica-se que este prevé a possibilidade do terceiro com quem
o apoiado venha a negociar, solicite aos apoiadores que contra-assinem
o contrato ou acordo, especificando por escrito sua fun¢io em relagio
ao apoiado.

Ora, tal disposicdo, apesar de facultativa (leia-se ndo ha qualquer
consequéncia juridica para o caso de ndo existir as assinaturas dos
apoiadores), acaba criando uma limitacdo a autonomia da pessoa com
deficiéncia, ao passo que possibilita que no afad de obter seguranca
juridica, terceiros transformem esta premissa em praxe nos negocios
juridicos. Sobre este assunto, o professor Anderson Schreiber assevera:
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O Estatuto acrescenta o insélito § 5° ao art. 1.783-
A, permitindo ao terceiro que trata com a pessoa
com deficiéncia - pessoa capaz, repita-se — ‘solicitar
que os apoiadores contra-assinem o contrato ou
acordo’ A faculdade é inusitada porque o préprio
dispositivo ndo reserva qualquer consequéncia
juridica diferenciada na hipétese haver contra-
assinatura pelos apoiadores. Ainda assim, a
solicitagdo periga se tornar praxe, ja que aqueles
que contratam com a pessoa com deficiéncia
tenderdo a exigir a assinatura dos apoiadores,
no afa de trazer maior seguranga e formalidade
ao negocio celebrado. Tal expediente acabaria
por converter a tomada de decisio apoiada em
uma espécie nova e disfarcada de assisténcia [...]
Melhor seria que a norma do § 5° fosse suprimida
(2016, p. 2).

4.4 CONFLITO DE OPINIAO: APOIADO VS. APOIADORES

Por for¢ado § 6° do art. 1.783-A do Estatuto Civil, no caso de negocio
juridico que possa trazer prejuizo relevante ao apoiado, ou havendo
divergéncia de opinides entre este e seus apoiadores, serda ouvido o
Ministério Publico e, ap6s, devera o magistrado decidir acerca da questao.
Referido dispositivo, visa preservar o interesse do apoiado, que nesta
relacdo negocial, é a parte vulneravel®"*.

Verifica-se que, no caso de divergéncia de opinides
entre a pessoa apoiada e um dos seus apoiadores, o
juiz apenas decidira a questdo se o negocio juridico
trouxer ‘risco ou prejuizo relevante. Nas demais
hipoéteses, devera ser privilegiada a autonomia da
pessoa apoiada, que, frise-se, é plenamente capaz,
prevalecendo a sua opinido em detrimento das
manifestagdes dos apoiadores (EHRHARDT JR,
2016, p. 274).
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Assim, promovendo-se uma interpretacio sistematica do dispositivo,
infere-se que nos casos de divergéncia de opinido entre apoiado e
apoiadores, que nao oferecam riscos de prejuizos relevantes, a vontade
daquele deve prevalecer, na medida em que a TDA s6 se constituiu a
partir de interesse seu.

4.5 POSSIBILIDADE DE REMOCAO OU SUBSTITUICAO DOS
APOIADORES

Segundo dispde 0 § 7° do art. 1.783-A do Estatuto Civil*!, caso algum
apoiador aja com desidia, este sera destituido mediante requerimento da
pessoa apoiada, do Ministério Publico ou de qualquer outro interessado,
sem prejuizo de eventual responsabilizagéo civil e criminal. A dentncia,
caso procedente, fard com que o juiz destitua o apoiador, oportunidade
em que, sera possibilitada ao beneficiado a nomeagéo de outro apoiador,
caso seja do seu interesse, nos moldes do § 8° do mesmo dispositivo
legal®.

O apoiador podera ser responsabilizado caso atue
de forma dolosa, ou mesmo culposa, contra os
interesses do apoiado. Quando o primeiro agir
de forma negligente, pressionar indevidamente o
segundo ou ndo cumprir os encargos que assumiu,
apessoa com deficiéncia ou qualquer outra podera
denunciar tal apoiador ao Ministério Publico ou
ao juiz. Procedendo a dentncia, o referido auxiliar
sera destituido pelo juiz, oportunidade em que,
caso seja do interesse do auxiliado, poderd ser
nomeado outro apoiador (BATISTA, 2017, p. 35).

Embora a legislacdo seja omissa, acredita-se que como ha
determinagdo legal da existéncia de dois apoiadores, caso um destes
seja destituido e o apoiado nao queira a nomeagao de outro, dar-se-a a
exting¢do da situagdo de TDA.

Em principio, o desempenho do cargo submete-se
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a aceitagdo da pessoa. Mostra-se inconveniente
impor a permanéncia, se manifestada a vontade de
exonerac¢do. Ao apoiado cabe indicar o substituto,
com a apresentac¢do do termo no qual se inserem os
limites do apoio a ser oferecido e os compromissos
do apoiador, com o prazo de vigéncia, o respeito
a vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa
que deve apoiar. Apresenta-se ao juiz para que
ratifique a substituicao, apds as diligéncias que
ordenar, como a ouvida pessoal do novo apoiador
e a manifestacdo do Ministério Publico. Nao
diligenciando-se na substitui¢do, extingue-se
0 processo, ndo mais se exigindo a tomada de
posic¢do apoiada. Nem se cogita em se considerar
o apoiado incapaz, podendo ele praticar os atos
normais da vida. Todavia, aos parentes legitimados
e ao Ministério Publico é facultado o ingresso
de agdo de interdigdo, se justificaveis as causas
(RIZZARDO, 2015, p. 5).

Ademais, tendo em vista que a TDA trata-se de direito potestativo do
apoiado, a extingdo da situacdo de apoio pode se dar a qualquer tempo
a partir do pedido do apoiado, com a consequente extingdo do instituto
protecionista, conforme prevé o art. 1.783-A, § 9° do Cddigo Civil**.

Noutra banda, também ¢é possivel que algum dos apoiadores néo
deseje mais participar do processo de TDA, o que sera concedido
mediante deliberagio judicial, nos moldes do § 10 do art. 1.783-A do
CC*. Embora a lei ndo seja clara, infere-se que com a saida de um
apoiador, o apoiado devera ser instado a indicar um substituto e, caso
nao o faga, haverd a exting¢ao da situagio protetiva.

4.6 A CURATELA E A TOMADA DE DECISAO APOIADA

A curatela trata-se de instituto de natureza civel utilizado com o
escopo de tutelar as pessoas incapazes de tomar decisdes e agir em
nome proprio, sem o auxilio de outrem. Apesar de ambos institutos
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(Tomada de Decisdo Apoiada e Curatela) possuirem certa relagio, estes
sao procedimentos autdonomos com diferengas bem caracteristicas®.

Neste interim, a curatela que se estabelece a partir do processo de
interdigao, almeja determinar os limites da incapacidade do sujeito paraa
pratica de determinados atos, bem como constituir um curador que venha
representa-lo ou assisti-lo nos atos juridicos que venha a praticar. Assim,
em outros termos, vislumbra-se que a curatela trata-se de mecanismo
vocacionado a prote¢do dos interesses de determinados individuos
(curatelado), para que um terceiro (curador) cuide e administre os bens
daquele.

Urge consignar que mesmo tratando de causas incapacitantes,
preexistentes ou nio, ndo houve mudangas em relagdo aos ébrios
habituais, aos viciados em toxicos e aos prodigos. Significa dizer que eles
permanecem categorizados no rol de incapacidades relativas do art. 4°
do Cddigo Civil e, por consequéncia, passiveis de curatela.

Outro aspecto digno de averbagao, cinge-se a atuagdo do Ministério
Publico nos processos de interdigdo. Os arts. 747 e 748 do Codigo de
Processo Civil, preveem as hipdteses em que o Parquet podera promover
o processo de interdi¢do. Ademais, urge pontuar que o CPC revogou o
artigo 1.770 do CC, passando a dispor que o Ministério Publico intervira
como fiscal da ordem juridica nas agdes de interdigdo que nao propoe’.

Como se nao bastasse, nota-se que gragas ao Codigo de Processo
Civil de 2015, novas regras quanto ao levantamento da curatela
foram instituidas, a ponto de se admitir uma curatela parcial.
Concomitantemente, o EPD incluiu o art. 1.775-A no Cdédigo Civil,
consagrando a possibilidade da curatela compartilhada, ou seja, a curatela
exercida por mais de uma pessoa®”’,

O Ministério Publico poderd requerer o
citado levantamento; ha menc¢io a uma equipe
interdisciplinar para analisar o interdito; passou
a ser possivel a curatela parcial, ou seja, admite-se
agora (com o Novo CPC) o levantamento parcial
da interdi¢do para determinados atos, o que
demandard andlise causidica (ORTEGA, 2016,
p- 32).
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Sucede que considerando o espirito do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, o qual prestigia a autonomia da vontade daquele que necessita
de auxilio para a pratica de atos juridicos, a curatela antes vista como
instrumento juridico principal para estas demandas, hodiernamente,
passaa ter o carater de medida excepcional, extraordinaria, a ser adotada
somente quando e na medida em que for imprescindivel.

Nesta perspectiva, em que pese o curto lapso de vida do instituto
da Tomada de Decisdo Apoiada, ja se vislumbra entendimentos
jurisprudenciais® tratando a curatela como mecanismo excepcional,
a ser manejada somente em casos pontuais, preferindo-se a TDA por
ser medida mais adequada, bem como que os processos de interdi¢ao
deflagrados antes do advento do EPD devem ser analisados sob as lentes
desta norma inclusiva.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, o legislador brasileiro andou bem ao importar as
diretrizes da Convengdo de Direitos das Pessoas com Deficiéncia para
o ordenamento juridico doméstico com peso de norma constitucional.
Como medida de efetivar o espirito deste, elaborou-se um Estatuto
destinado as pessoas portadoras de deficiéncia (Lei n° 13.146/2015),
modificando em diversos pontos o ordenamento juridico, seja para
alterar certos dispositivos, seja para inovar em outros.

Em um pais como o Brasil, onde cerca de 23,9 % (vinte e trés
virgula nove por cento) da populagao®, ou seja, cerca de 45 milhoes de
brasileiros, declararam possuir algum tipo de deficiéncia, medidas que
visem salvaguardar os interesses destas pessoas sdo bem-vindas.

Dentre estas inovagdes, vislumbra-se o instituto da Tomada de
Decisdo Apoiada, mecanismo destinado a auxiliar aqueles com algum
tipo de deficiéncia a pratica de determinados atos e negocios juridicos, de
acordo a necessidade deste, evitando que sua situacdo de hipossuficiéncia
possa prejudica-lo.

Em que pese o curto lapso temporal deste instituto no pais, ja
vislumbra-se a tendéncia da doutrina e da jurisprudéncia em tratar a
Tomada de Decisao Apoiada como medida regra, substituindo a curatela,



REVISTA DA EJUSE, N° 28, 2019- DOUTRINA - 127

que passara a ser medida excepcional, a ser manejada somente quando
a TDA se apresentar logisticamente inviavel.

Por fim, espera-se que a op¢ao do legislador de vincular a TDA
a um processo judicial, num pais de dimensdes continentais e com
enorme fosso de desigualdade social, como é o caso do Brasil, ndo
constitua entrave a efetivacdo deste importante instituto, para que
nao fique limitado aos grandes centros urbanos, nem a populagio
mais abastada, na medida em que se a TDA for utilizada de modo
eficaz, certamente, evitara que pessoas com algum tipo de deficiéncia
pratiquem atos ou negodcios juridicos que lhes sejam nocivos.

LA TOMA DE DECISION APOYADA Y SU PROCEDIMIENTO EN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO PARICO

RESUMEN: En busca de la proteccion a los derechos de la persona con
discapacidad, reglamentos como la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con discapacidad y el Estatuto de la persona con
discapacidad, los cuales se elaboraron sobre el postulado jus cogens de
la dignidad de la persona humana, adoptaron mecanismos dirigidos a
maximizar la integracion de éstos a la sociedad, en nitido contrate con
la situacion de estas personas a lo largo de la historia de la humanidad.
Entre estas herramientas, se nota que la Ley n° 13.146/2015 innovo el
ordenamiento juridico doméstico al consagrar el instituto de la Toma
de Decisién Apoyada. Este, ya aplicado en algunos ordenamientos
juridicos extranjeros, se muestra como mecanismo que apunta a tutelar
a las personas con algun tipo de discapacidad, asegurandoles el libre
ejercicio de su autonomia para los actos de la vida civil, sean éstos de
orden patrimonial o no, en la medida en que el objetivo de este sistema
es la observancia de la autonomia de voluntad del beneficiado, que cont6
con el auxilio de personas con quienes mantiene vinculos para estas
practicas. De modo que, el presente ensayo monografico tiene como
intencion descortinar, sin pretension de esgotar este tema, tan reciente
en suelo nacional, los aspectos legales de la toma de decisiéon apoyada
en Brasil, sus particularidades, asi como su procesamiento y tendencia
jurisprudenciales.
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PALABRAS-CLAVE: Dignidad de la Persona Humana. Estatuto de la
Persona con Discapacidad. Procedimiento. Toma de Decision Apoyada.

Notas

1 Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos em cuanto dotados del status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidade de obrar; entendendo por derecho subjetivo cualquier
expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a um sujeito
por uma norma juridica; y por status la condicion de um sujeito, prevista asimismo por una
norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidade para ser titular de situaciones
juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas (FERRAJOLI, 2001, p. 37).

2 Redugio do individuo a condi¢do de pura vida bioldgica, ou seja, vida pronta para ser
administrada pelos dispositivos ordenadores do poder. Para aprofundamento da tematica,
recomenda-se a leitura de obras de Michael Foucault e Giorgio Agamben.

3 Conforme dispde o art. 5, § 3° da CF/1988: § 3° Os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

4 Segundo Batista (2017, p. 11): LEI 4.169, DE 4 DE DEZEMBRO DE 1962 - Oficializa as
convengdes Braille para uso na escrita e leitura dos cegos e o Codigo de Contragoes e
Abreviaturas Braille. LEI 7.070, DE 20 DE DEZEMBRO DE 1982 - Dispde sobre pensao
especial para os deficientes fisicos que especifica e da outras providéncias, LEI 7.405, DE
12 DE NOVEMBRO DE 1985 - Torna obrigatéria a colocagao do simbolo internacional de
acesso em todos os locais e servicos que permitam sua utilizagao por pessoas portadoras de
deficiéncias e da outras providéncias.

5 Art.5°, caput, CF/88: “Todos sdo iguais perante lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranga e a propriedade, nos seguinte termos:
Art. 7°, XXXI, CF/88: “Proibi¢ao de qualquer discriminagio no tocante a salario e critérios
de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia;” Art. 37, VIII, CF/88: “A lei reservara
percentual dos cargos e empregos puiblicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e
definird os critérios de sua admissdo;” (Lei n°7.853/1989). Art. 203, CF/88: IV - a habilitacao
e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogao de sua integragao a vida
comunitdria; V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutengao ou
de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei”. Art. 208, III, CF/88: “Atendimento
educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de
ensino;” (Lei n° 10.845/2004). Art. 227, § 1°, II, CF/88: “Criagdo de programas de prevengao
e atendimento especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou
mental, bem como de integragao social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagiao do acesso aos bens
e servigos coletivos, com a eliminagao de obstaculos arquitetdnicos e de todas as formas de
discriminagio”,

6 Neste bojo, valido pontuar que o EPD além de ter incidido na esfera civil/processual civil,
refletiu no direito administrativo, penal, urbanistico. Para maiores detalhes, recomenda-se a
leitura do artigo dos professores Luiz Araujo e Waldir Filho, constante nas referéncias deste
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ensaio.

7 A respeito do tema, valido conferir a obra “Histéria da loucura na idade classica”, de Michel
Foucault.

8 Para aprofundamento da matéria, sugere-se o texto do professor Mauricio Requido, que consta
nas referéncias bibliogréficas do presente texto.

9 A expressao “loucos de todo o género” foi a encampada pelo Cédigo Civil de 1916 para se
reportar as pessoas portadoras de transtorno mentais, conforme revelam seus dispositivos
(v.g.: Art. 5, II; art. 142, I; art. 446, I; art. 1.627, II; art. 1.650, II).

10 Art. 3°. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: I - os
menores de dezesseis anos; II - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos; III - os que, mesmo por causa transitdria,
ndo puderem exprimir sua vontade (Redagao originaria da Lei n° 10.406/02)

11 Art. 40. Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: I - os maiores
de dezesseis e menores de dezoito anos; II - os ébrios habituais e os viciados em tdxico; 111 -
aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nio puderem exprimir sua vontade; IV - os
prodigos. Paragrafo tinico: A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagao especial
(Lei n° 10.406/02).

12 A nulidade absoluta dada a sua carga de ordem publica, pode ser arguida por qualquer
interessado, Ministério Publico, bem como pode ser reconhecida de oficio pelo Magistrado.
Ademais, a nulidade absoluta nao admite confirmacio, nem convalesce pelo decurso do
tempo, motivo pelo qual fala-se que a nulidade é imprescritivel.

13 Diferentemente da nulidade absoluta, a anulabilidade somente pode ser arguida pelo legitimo
interessado, ndo sendo possivel seu reconhecimento de oficio pelo Juiz. Outra diferenca entre
referidos institutos é que a anulabilidade admite confirmagao expressa ou tacita e convalesce
pelo decurso do tempo, na medida em que ha prazo decadencial para sua arguigéo.

14 Art. 114. A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), passa a vigorar com
as seguintes alteragdes: “Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos. I - (Revogado); II - (Revogado); IIT
- (Revogado). (NR) Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer: (...) II - os ébrios habituais e os viciados em toxico; III - aqueles que, por causa
transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; (...) Paragrafo tinico. A
capacidade dos indigenas sera regulada por legislacao especial”. (NR)

15 Art. 115. O Titulo IV do Livro IV da Parte Especial da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Cédigo Civil), passa a vigorar com a seguinte redagio: “TITULO IV: Da Tutela, da Curatela e
da Tomada de Decisdo Apoiada”

16 Disposigdo concreta estabelecida pelas partes, cujo objetivo é produzir direitos e deveres.

17 Segundo o professor Daniel Assun¢io, apesar do nome “jurisdigao voluntaria”, ao menos em
regra, essa jurisdi¢do nada tem de voluntéria. Pelo contrério, o que se nota na maioria das
demandas de jurisdi¢do voluntdria é a obrigatoriedade, exigindo-se das partes a intervengao
do Poder Judiciario para que obtenham o bem da vida pretendido. Na jurisdigao voluntaria
esta concentrada a maioria das agdes constitutivas necessdrias, nas quais existe uma
obrigatoriedade legal de atuagdo da jurisdigdo. Aquilo que torna obrigatério e exige uma
demanda de jurisdigao voluntaria é fruto de uma opgao politico-legislativa (2017, p. 97). Na
Tomada de Decisdo Apoiada, nota-se que o legislador monopolizou nas méos do Judiciario a
promogao de tal instituto, a contragosto de parte da doutrina.

18 Como bem alerta o professor Mauricio Requido: “um questionamento que pode surgir no
que ao prazo de vigéncia do acordo é se pode ele ser indeterminado. Paula Tévora Vitor,
analisando na legislagao europeia regimes que seguem a mesma logica da tomada de decisao
apoiada, afirma que a determina¢io mais comum nelas é pelos prazos determinados, embora,
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na pratica, haja tendéncia em perpetud-las. Trata-se sem duvida, de questio delicada. Assim
¢ que, por exemplo, por um lado, o Cédigo Civil italiano diz que pode a ammistrazione di
sostegno ser por tempo indeterminado, ao passo que o Codigo Civil francés determina que a
medida de sauveguarde de justice ndo pode ser determinavel por periodo superior a um ano,
renovével uma vez”. (REQUIAO, p. 10).

19 A legitimidade trata-se de uma das condi¢des da agao. Nesta toada, conforme magistério
do mestre Daniel A. Neves, a legitimidade para agir (legitimatio ad causam) ¢ a pertinéncia
subjetiva da demanda ou, em outras palavras, é a situagdo prevista em lei que permite a um
determinado sujeito propor a demanda judicial e a um determinado sujeito formar o polo
passivo da demanda (2017, p. 134).

20 Aquele direito que é concernente a uma pessoa, de modo intransferivel, s6 podendo ser
exercido pelo titular deste direito.

21 Boa parte da doutrina entende que o legislador andou bem em néo vincular a relagao entre
apoiado e apoiador ao ambito familiar. Neste sentido, vale conferir as obras dos mestres
Anderson Schreiber e Mauricio Requido constante nas referéncias deste trabalho académico.

22 O professor Mauricio Requido, alerta que a “TDA neste ponto, seguiu a légica o instituto
italiano denominado amministrazione di sostegno, referéncia na elaboragao do TDA, na
medida em que o art. 404 do Cédigo Civil italiano dispde: ‘la persona che, per effeto di uma
infermita ovvero di uma menomazzione fisica ou psichica, si trova nella impossibilita, anche
parziale o temporanea, di provvedere ai propri interessi” (2016, p. 7).

23 Os professores Luiz Alberto David Aratjo e Waldir Filho (2016), advertem que o laudo
multiprofissional néo restringe-se a perspectiva da medicina, visto que incorpora uma
perspectiva social da deficiéncia, a partir de diagnésticos balizados por um conjunto de
ciéncias como a assisténcia social, a psicologia, a arquitetura, dentre outras, para aferir os
limites e pardmetros desta medida, como meio de garantir a protegdo do apoiado.

24 Aplicando-se, analogicamente, o disposto no art. 751 do CPC, que dispde: Art. 751. O
interditando sera citado para, em dia designado, comparecer perante o juiz, que o entrevistara
minuciosamente acerca de sua vida, negdcios, bens, vontades, preferéncias e lagos familiares
e afetivos e sobre o que mais lhe parecer necessario para convencimento quanto a sua
capacidade para praticar atos da vida civil, devendo ser reduzidas a termo as perguntas e
respostas.

25 Art. 178. O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir
como fiscal da ordem juridica nas hip6teses previstas em lei ou na Constituigao Federal nos
processos que envolvam: I - interesse publico ou social; II - interesse de incapaz; III - litigios
coletivos pela posse de terra rural ou urbana. Paragrafo tinico. A participacdo da Fazenda
Publica ndo configura, por si s6, hipétese de intervengido do Ministério Publico.

26§ 3° Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisdo apoiada, o juiz, assistido por
equipe multidisciplinar, apds oitiva do Ministério Ptblico, ouvird pessoalmente o requerente e
as pessoas que lhe prestardo apoio.

27 § 4° A decisao tomada por pessoa apoiada terd validade e efeitos sobre terceiros, sem
restrigdes, desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado.

28 § 5° Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relagdo negocial pode solicitar que os
apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo, especificando, por escrito, sua fun¢ao em
relagdo ao apoiado.

29 § 6° Em caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante, havendo
divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, deverd o juiz, ouvido o
Ministério Publico, decidir sobre a questao.

30 Ha vozes, a exemplo do mestre Sérgio Niemeyer, que sustentam que como o apoiado trata-se
de pessoa capaz, ndo ha que se falar em submeter as vontades deste ao entendimento dos
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apoiadores, pois se este tem capacidade para eleger o apoiador, também o tem para destitui-
lo. Para esta corrente, o apoiado que néo seja incapaz de discernimento néo pode ter suas
vontades alocadas a vontade dos apoiadores ou do magistrado, devendo ter as rédeas das
decisdes que lhe interessam.

31§ 7° Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressdo indevida ou nao adimplir as
obrigagdes assumidas, poderd a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar dentincia ao
Ministério Publico ou ao juiz.

32§ 8° Se procedente a dentincia, o juiz destituira o apoiador e nomeard, ouvida a pessoa apoiada
e se for de seu interesse, outra pessoa para prestagao de apoio.

33§ 9° A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo firmado em
processo de tomada de decisdo apoiada. § 10. O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusao
de sua participagdo do processo de tomada de decisdo apoiada, sendo seu desligamento
condicionado & manifestagdo do juiz sobre a matéria.

34 Neste ponto, pede-se vénia ao leitor para se solver algumas consideragdes acerca do instituto
da curatela, visando pincelar suas principais caracteristicas para que fique mais nitido as
diferengas entre os referidos institutos protetivos.

36 Art. 747. A interdi¢do pode ser promovida: I - pelo cdnjuge ou companheiro; II - pelos
parentes ou tutores; III - pelo representante da entidade em que se encontra abrigado o
interditando; IV - pelo Ministério Ptblico. Paragrafo tinico. A legitimidade devera ser
comprovada por documentagdo que acompanhe a peticdo inicial. Art. 748. O Ministério
Publico s6 promovera interdigio em caso de doenga mental grave: I - se as pessoas designadas
nos incisos I, IT e III do art. 747 néo existirem ou ndo promoverem a interdi¢ao; II - se,
existindo, forem incapazes as pessoas mencionadas nos incisos I e II do art. 747 (Lei n°
13.105/15).

37 Leia-se que levantamento, neste caso, trata-se da possibilidade de haver recuperagao do
interdito.

38 Art. 1775-A. Na nomeagdo de curador para a pessoa com deficiéncia, o juiz podera
estabelecer curatela compartilhada a mais de uma pessoa (Lei n° 10.406/02).

39 CURATELA - INTERDITANDO CEGO, EM DECORRENCIA DE DIABETE
MELLITUS - AUSENCIA DE INCAPACIDADE PERMANENTE OU TRANSITORIA
QUE AFETE A MANIFESTACAO DA VONTADE - LAUDO PERICIAL QUE APONTA
PELO DISCERNIMENTO DO PERICIANDO - CASO EM QUE NAO SE VERIFICA
INCAPACIDADE RELATIVA, O QUE DESAUTORIZA O ESTABELECIMENTO DE
CURATELA - LIMITACAO DE DIREITOS DA PESSOA SOBRE SUA PROPRIA GESTAO
QUE, COM A INTRODUGAO DAS ALTERAGOES REALIZADAS PELO ESTATUTO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA, SE TORNOU MEDIDA EXCEPCIONALISSIMA - TERMO
DE CURATELA DE BENEFICIARIO COM DEFICIENCIA QUE NAO MAIS PODE SER
EXIGIDO PELO INSS - ART. 110-A, DA LEI Ne 8.213/91 - HIPOTESE EM QUE OUTROS
MEIOS JURIDICOS, COMO O MANDATO OU TOMADA DE DECISAO APOIADA, SE
MOSTRAM MAIS ADEQUADOS - SENTENCA MANTIDA - RECURSO IMPROVIDO
(TJSP - Ap.: 0056408-81.2012.8.26.0554, Relator: Eduardo Sa Pinto Sandeville, Data de
Julgamento: 02/06/2016, 6* Camara de Direito Privado, Data de Publicagao: 02/06/2016).
APELACAO CIVEL. CURATELA. ACAO DE INTERDICAO. EXTINGAO DO PROCESSO,
SEM RESOLUGAO DE MERITO, POR SUPERVENIENTE AUSENCIA DE INTERESSE
PROCESSUAL. FUNDAMENTO SOBRE O QUAL NAO FOI OPORTUNIZADA A
MANIFESTACAO DOS CONTENDORES. OFENSA AO ART. 10 DO CPC/15. APLICAGCAO
DA REGRA DO ART. 285, § 2°, DO CPC/15. POSSIBILIDADE DE DECIDIR-SE O MERITO
EM FAVOR DA PARTE QUE APROVEITARIA A DECRETAGAO DE SIMPLES NULIDADE.
ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA. PROSSEGUIMENTO DAS ACOES
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DE INTERDICAO JA EM CURSO, COM OBSERVANCIA DAS NOVAS DIRETRIZES
TRAZIDAS PELO REFERIDO ESTATUTO. [...] 3. E certo que, com a entrada em vigor da
Lei n.° 13.146/2015, que institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia - o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia -, houve drastica alteragao da legislagdo no que tange
a capacidade civil: as defini¢oes de capacidade civil foram reconstruidas para dissociar a
deficiéncia da incapacidade. O art. 84, caput, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia estabelece
que “a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal
em igualdade de condigbes com as demais pessoas”, apresentando os paragrafos 1° e 2° do
mesmo artigo as formas para o exercicio da capacidade legal: a tomada de decisao apoiada
e a curatela, sendo esta ultima medida excepcional, que tao somente podera afetar os atos
relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial (art. 85). Nao obstante isso, as
agdes de interdigdo jd em curso ndo devem ser sumariamente extintas, como ocorreu na
espécie, impondo-se ao Juizo analisar o pedido formulado sob a nova 6tica dada pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, isto ¢, avaliando-se a pertinéncia da conversio do procedimento
para o rito da tomada de decisdo apoiada, ou, se for o caso, o prosseguimento do feito visando
a submissao da pessoa a curatela, d... interpretado conforme as novas diretrizes trazidas pelo
referido Estatuto. DERAM PROVIMENTO. UNANIME. (Apelagio Civel N° 70070389911,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em
24/11/2016). APELACAO CIVEL. INTERDICAO E CURATELA. ESTATUTO DA PESSOA
COM DEFICIENCIA. CONVERSAO PARA TOMADA DE DECISAO. LIMITES. COM A
ENTRADA EM VIGOR DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA OS PROCESSOS
DE INTERDICAO EM TRAMITE PODEM SER CONVERTIDOS PARA TOMADA DE
DECISAO APOIADA OU AINDA CONSIGNADO OS LIMITES DA CURATELA. (TJ-RO -
Ap.: 00013707320158220010, Rel. Des. Alexandre Miguel, Data de Publicagao: 04/05/2016.).
40 Segundo dados coletados pelo IBGE no censo 2010.
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