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RESUMO

Internacionalmente, a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia é reconhecida
como um dos tratados multilaterais tematicos mais importantes. Além de consagrar direitos e
salvaguardas para aquela que ¢ conhecida como a “maior minoria do mundo”, representou uma
mudanca de paradigma em relagdo a abordagem da propria deficiéncia. Consolidando
conquistas de outros modelos, a Convencdo solidificou o chamado “modelo de direitos
humanos da deficiéncia”, que ultrapassa e complementa seus antecessores. Em decorréncia
desse novo modelo, a norma de igualdade perante a lei ndo é apenas uma regra de nao
discriminagdo, mas um verdadeiro principio sustentador da igual capacidade juridica das
pessoas com deficiéncia em relacdo as demais pessoas (artigo 12°). O Comité sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia consolidou uma rigida interpretacdo desse artigo, recomendando
a adocdo de medidas pelos Estados-partes para o cumprimento do comando convencional. Eles
devem eliminar todas as medidas que, a titulo de suposta protecdo, substituem a vontade das
pessoas com deficiéncia. Nesse sentido, esta dissertacdo analisa as normas de Direito Civil
sobre capacidade legal nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro, que passaram por
reformas legislativas (Lei n° 49/18, de 14 de agosto, e Lei n°® 13.146/15, de 6 de julho,
respectivamente). Ao final, conclui-se a investigacao respondendo se houve evolugédo na efetiva
garantia de respeito a vontade e as preferéncias dos adultos com deficiéncia intelectual em
Portugal e no Brasil, tendo como paradigma o artigo 12° da Convencéo sobre os Direitos das

Pessoas com Deficiéncia.

Palavras-chave: capacidade legal — pessoas com deficiéncia intelectual — medidas de apoio a

tomada de decisGes — respeito a vontade e as preferéncias.



ABSTRACT

Internationally, the Convention on the Rights of Persons with Disabilities is reconized as one
of the most important multilateral treaties. In addition to constitute rights and safeguards for
whom is known as the “largest minority in the world”, the Convention represents a paradigm
shift about the approach to the disability itself. Consolidating the achievements of other models,
the Convention solidified “the human rights model of disability”, which overcomes its
predecessors. In consequece of this new model, the norm that provides the equal recognition
before the law is not only a rule of non discrimination, but a true principle which sustains that
persons with disabilities have legal capacity on an equal basis with others persons (Article
12th). The Committee on the Rights of Persons with Disabilities has consolidated a strict
interpretation of that article, recommending that States Parties adopt measures in order to
comply with the conventional command. They must eliminate all measures that, under the guise
of protection, substitute the will of persons with disabilities. In this sense, this dissertation
analyzes the Portuguese and Brazilian civil law norms on legal capacity, which have undergone
by legislative reforms (Act n°® 49/18, of 14th August, and Act n°® 13.146/15, of 6th August. July,
respectively). At the end, the investigation is concluded by answering if there has been an
evolution in the effective guarantee of respect for the will and preferences of adults with
intellectual disabilities in Portugal and Brazil, having as a paradigm Article 12th of the

Convention on the Rights of Persons with Disabilities.

Keywords: legal capacity — persons with intellectual disabilities — measures of supported
decision-making — respect to will and preferences
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INTRODUCAO

As normas de regéncia da capacidade juridica das pessoas naturais constituem matéria
de largo interesse da comunidade académica, especialmente em razéo das discussdes que se
suscitam em torno da incapacidade de exercicio e da necessidade de acomodacdo dos principios
da protecéo e da autonomia.

Trata-se de assunto cada vez mais presente na academia e nos tribunais, em virtude do
envelhecimento da populacéo, da maior longevidade e do aumento do nimero de pessoas com
deficiéncia®.

Em um passado recente, falar-se em incapacidade de exercicio de direitos era falar-se
de deficiéncia, principalmente de ordem mental ou intelectual. Havia uma ligacdo automatica
entre as compreens@es de incapacidade e deficiéncia, gracas a legislacdes construidas sob uma
perspectiva médico-bioldgica da deficiéncia. Essa correlacdo entre os referidos conceitos, ndo
raras vezes, conduzia o proprio legislador a utilizar expressdes com “carga semantica negativa”,
tais como “diminuidos” ou “invalidos™2.

A medida que mais direitos eram conquistados, a propria designacao das pessoas com
deficiéncia era humanizada nos textos normativos.

Em Portugal, a Constituicdo da Republica de 1976 (doravante CRP)? referia-se aos
“deficientes” na redagdo original do seu artigo 71°. Com os artigos 44° ¢ 47° da Lei
Constitucional n.° 1/97, de 20 de setembro®, que operou a Quarta Revisdo Constitucional, dentre
outras alteracfes, adequou-se a terminologia para “cidaddos portadores de deficiéncia”.

No Brasil, por sua vez, a Constituicdo da Republica de 1967 (com a redacdo dada pela
Emenda n° 1/69, de 17 de outubro)® utilizou a expressdo “excepcionais”, referindo-se a

educacdo das pessoas com deficiéncia. Posteriormente, com a Emenda n° 12/78, de 17 de

1 Em Portugal, segundo dados do Instituto Nacional de Estatistica, os resultados provisérios do Censos 2021
indicam que houve um “aumento expressivo da populagio idosa” (LIMA, Francisco — Mensagens do Presidente
do Instituto Nacional de Estatistica, 16 de dezembro de 2021 [Em linha]. [Consult. em 27 Ago. 2022].
Disponivel em: < https://censos.ine.pt/xportal/xmain?xpgid=censos21&xpid=CENSOS21&xlang=pt>. No Brasil,
segundo a Pesquisa Nacional de Salde do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas, cerca de 17,3 milhdes
de brasileiros com dois anos ou mais de idade (8,4% da populacdo) tinham alguma das deficiéncias investigadas
(INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — PNS 2019: pais tem 17,3 milhdes de
pessoas com algum tipo de deficiéncia [Em linha]. [Consult. em 27 Ago. 2022]. Disponivel em: <
https://censos.ibge.gov.br/2013-agencia-de-noticias/releases/31445-pns-2019-pais-tem-17-3-milhoes-de-pessoas-
com-algum-tipo-de-deficiencia>.

2 Conforme anota: ARAUJO, Antdnio — Cidad&os Portadores de Deficiéncia. p. 116.

3 CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA. Diario da Republica, Série I, n.° 86 (10-04-76).

4 LEI CONSTITUCIONAL n° 1/97. Diario da Republica, Série I-A, n° 218 (20-09-97), p. 5130-5196.

> EMENDA CONSTITUCIONAL n° 01/69. Diario Oficial da Unido, Se¢do 1, ano CVII, n° 201 (20-10-69), p.
1-2.



outubro®, o texto constitucional passou a se referir aos “deficientes”. Finalmente, a Constitui¢io
da Republica Federativa do Brasil de 1988’ (doravante CRFB), aproximando-se da CRP,
adotou a expressao “pessoa portadora de deficiéncia”.

Hodiernamente, entende-se que ninguém carrega ou “porta” a deficiéncia como se
fosse um fardo®, prevalecendo a terminologia “pessoas com deficiéncia”, cujo uso foi
internacionalmente consagrado pela Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(doravante CDPD).

A CDPD conceituou pessoas com deficiéncia como aquelas que possuem
impedimentos de longo prazo — fisicos, mentais, intelectuais ou sensoriais — 0s quais, em
interacdo com barreiras de diversas naturezas, podem impedir a plena e efetiva participacéo
social em igualdade com as demais pessoas (artigo 1°)°.

Observa-se que o conceito € amplo e aberto, mas ndo poderia ser diferente, sob pena
de dificultar a protecdo de um grupo de pessoas marcado pela heterogeneidade!. A definicéo
convencional, entretanto, sofreu criticas, e uma delas foi de distinguir incapacidades (ou
impedimentos) mentais e intelectuaist?.

Existe controvérsia a respeito dos conceitos de deficiéncia mental e deficiéncia
intelectual, cuja pormenorizacao foge ao objeto de pesquisa ora proposto. Todavia, parece haver
uma tendéncia contemporanea de prevaléncia da designacéo deficiéncia intelectual.

O Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais da American Psychiatric

Association, em sua 5? edicdo (DSM-5), preferiu utilizar a expresséo deficiéncia intelectual®?,

® EMENDA CONSTITUCIONAL ne 12/78. Diario Oficial da Unido, Segéo 1, ano CXVI, n° 290 (19-10-78), p.
16857.

7 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Diario Oficial da Unio, Se¢do 1, n® 191-
A (05.10.88).

8 ARAUJO, Luiz Alberto David — A protecdo constitucional das pessoas com deficiéncia e o cumprimento do
principio da dignidade da pessoa humana. In Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. p. 204.

® Conquanto existam criticas sobre alguns pontos do conceito estabelecido no artigo 1° da CDPD (tais como: ndo
ter incluido incapacidades de cunho emocional e restringir-se as incapacidades duradouras), fato é que a
Convenacéo formulou conceito “aberto e ndo taxativo”, favorecendo a prote¢do das pessoas com deficiéncia (Cf.
VALLE, Jaime — A Protec¢éo Internacional Universal dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. In O Direito. p.
591).

10 Deve-se ter em conta a heterogeneidade das limitagGes que muitas vezes se cumulam em duplas ou maltiplas
incapacidades (a chamada “multideficiéncia”). Cuida-se de uma “questdo multifacetada”, pois as dificuldades dos
cegos sdo diversas daquelas dos mudos etc. Além disso, ha pessoas que acumulam varias incapacidades. Nesse
sentido: ARAUJO, Luiz Alberto David — A protecéo constitucional das pessoas com deficiéncia e 0 cumprimento
do principio da dignidade da pessoa humana. In Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana, 22 ed. p. 208.
11 Defende-se que ndo ha distingdo de natureza, mas apenas de grau (Cf.. VALLE, Jaime — A Proteccio
Internacional Universal dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. In O Direito. p. 591).

12 “O termo diagndstico deficiéncia intelectual equivale ao diagnéstico da CID-11 de transtornos do
desenvolvimento intelectual. Embora o termo deficiéncia intelectual seja utilizado em todo este Manual, ambos o0s
termos sdo empregados no titulo para esclarecer as relagdes com outros sistemas de classificagdo. Além disso, [...]
periodicos de pesquisa usam deficiéncia intelectual. Assim, deficiéncia intelectual é o termo de uso comum por
médicos, educadores e outros, além de pelo publico leigo e grupos de defesa dos direitos” (ASSOCIATION,
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que “caracteriza-se por déficits em capacidades mentais genéricas, como raciocinio, solucéo de

s

problemas, planejamento, pensamento abstrato, juizo, aprendizagem académica e

”13 No mesmo sentido, encontra-se a 112 revisdo da

aprendizagem pela experiéncia
Classificacdo Internacional de Doencas (CID — 11), da Organizacdo Mundial de Salde, que
passou a utilizar a locugdo “transtornos do desenvolvimento intelectual” (disorders of
intellectual development — item 6A00).

Diante disso, nesta dissertacdo, dar-se-a preferéncia ao termo deficiéncia intelectual,
aproveitando-se, sem embargo, a expressao deficiéncia mental como conceito intercambiavel,
mesmo porque alguns textos normativos lancam méo da Gltima terminologia.

Desde ja, cumpre consignar que por autonomia privada entende-se a liberdade das
pessoas de “...se regerem e vincularem a si proprias, umas perante as outras, de prometerem e
de comprometerem™*®, ou seja, a liberdade de constituir e modelar relages juridicas®®. De seu
turno, autodeterminacdo € o poder de orientar a vida conforme suas preferéncias e sua
vontade!’. Por dbvio, cuida-se de conceitos amalgamados. Por principio da protecdo entende-
se 0 impulso pela tutela das pessoas incapazes frente a situacdes de risco pessoal ou
patrimonial®®,

Delineados 0s conceitos acima, anuncia-se o objetivo desta pesquisa que é de analisar
as alteracOes nas legislac@es civis portuguesa e brasileira referentes a capacidade de exercicio

de direitos, a fim de investigar se, sob o paradigma da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas

American Psychiatric — Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais, 5% ed. [Em linha]. [Consult.
27 Ago. 2022]. Disponivel em: <http://www.institutopebioetica.com.br/documentos/manual-diagnostico-e-
estatistico-de-transtornos-mentais-dsm-5.pdf>. p. 33).

13 |dem — Op. Cit. p. 31.

14 WORLD HEALTH ORGANIZATION - International Classification of Diseases 11th [Em linha]. [Consult.
27 Ago 2022]. Disponivel em: <https://icd.who.int/browse11/1-
m/en#/http://id.who.int/icd/entity/31664821/mms/other>.

15VASCONCELOS, Pedro Pais de; VASCONCELOQS, Pedro L. P. — Teoria Geral do Direito Civil. 9.2 ed. p. 17.
16 Nesse sentido, explica-se que a autonomia privada tem sua expressdo mais relevante na liberdade contratual (Cf.
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz — Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminacdo. Notas
sobre a evolucdo de um conceito na Modernidade e na Pés-modernidade. Revista de Informacao Legislativa. p.
126). No mesmo sentido, para Paula Tavora Vitor a autonomia esté relacionada com a constitui¢do de relagdo
juridica sem coergéo externa ou compulsdo interna (VITOR, Paula Tavora — A Administragdo do Patrimonio
das Pessoas com Capacidade Diminuida. p. 19).

17 Vide: VITOR, Paula Tavora — A Administragio do Patrimoénio das Pessoas com Capacidade Diminuida. p.
19. Acrescente-se que autodeterminacdo tem origem no Direito Publico, especialmente para se referir a
prerrogativa dos povos de se constituirem em Estados. No Direito Privado, ela assume contornos de livre regéncia
dos interesses, abarcando, inclusive, a autonomia privada (RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz — Autonomia da
vontade, autonomia privada e autodeterminacao. Notas sobre a evolucdo de um conceito na Modernidade e na Pds-
modernidade. Revista de Informagc&o Legislativa. p. 127).

18 A ratio da existéncia de um sistema de incapacidades era o chamado “principio da preponderancia da tutela do
incapaz” (Cf. LIMONGI, Viviane Cristina de Souza — A Capacidade Civil e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. p. 150). Como serd pormenorizado a seguir, cuida-se de axioma que perdeu espago com as reformas
legislativas. Registre-se que a CDPD dispde sobre protecdo das pessoas com deficiéncia (artigos 5%, n° 1, 11 e 17,
por exemplo) e protecéo dos direitos humanos da pessoa com deficiéncia (artigo 4°,n° 1, c, e 33, n° 2, por exemplo).

10



com Deficiéncia, houve evolugdo na efetiva garantia de respeito a vontade e as preferéncias dos
adultos com deficiéncia intelectual.

A fim de alcancar esse desiderato foi utilizada a abordagem indutiva e dedutiva, bem
como o procedimento metodoldgico histérico-comparativo.

A exposicédo encontra-se dividida em trés capitulos, a seguir resumidos.

O primeiro capitulo investiga o contetdo normativo da capacidade de exercicio de
direitos na CDPD, que esta essencialmente disposto no seu artigo 12°. Elegeu-se a CDPD como
paradigma da comparacdo que sera feita, diante de sua relevancia na defesa dos direitos das
pessoas com deficiéncia, importancia conquistada pela mudanca de paradigma acerca da
abordagem e do entendimento da prdpria deficiéncial®. Avaliar-se-4, também neste capitulo, o
entendimento juridico do Comité (ou Comissao) sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(doravante Comité) em relacdo ao tema da capacidade legal, especialmente veiculado em
comentarios gerais, recomendacdes e relatorios oriundos de comunicaces.

No segundo capitulo aprofundar-se-a4 a respeito das alteracbes promovidas no
ordenamento juridico portugués pela Lei n® 49/18, de 14 de agosto (a Lei do Maior
Acompanhado)?°, mormente a respeito de como se harmonizaram os principios da protecio e
da valorizacdo da autonomia individual (especialmente na vertente da autodeterminacdo e da
preservacdo da capacidade residual). Para tanto, iniciar-se-4 avaliando o regime anterior,
passando-se as disposicOes da Lei n° 49/18, de 14 de agosto, inclusive discorrendo sobre
decisbes judiciais que guardem maior pertinéncia ao tema do respeito a vontade e as
preferéncias.

No terceiro capitulo, de igual forma, realizar-se-a analise acerca das alteragdes
promovidas no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n°® 13.146/15, de 6 de julho (o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia)?!, mormente a respeito de como se harmonizaram os principios da
protecdo e da valorizacdo da autonomia individual (especialmente na vertente da
autodeterminacdo e da preservacdo da capacidade residual). A partida ser& avaliar o regime
anterior, passando-se as disposi¢des da Lei n°® 13.146/15, de 6 de julho, inclusive discorrendo
sobre decis@es judiciais de maior pertinéncia ao tema proposto.

Por fim, consolidar-se-d0 algumas conclusGes, especialmente fazendo uma

comparacdo dos dois ordenamentos com o paradigma da CDPD, buscando responder se houve

1% N&o se ignora a importancia dos sistemas europeu e americano de protecdo de direitos humanos. Todavia,
elegeu-se a CDPD como paradigma da comparacédo realizada nesta dissertacdo, em relacdo da viragem ocorrida
no tema da capacidade juridica, como sera explicitado no Capitulo 1.

20 EI n° 49/18. Diario da Republica, Série I, n° 156 (14-08-18), p. 4072-4086.

2L LEI n° 13.146/15. Diario Oficial da Unido, Secéo 1, Ano CLII, n° 127 (07-07-15), p. 2-11.

11



evolucdo na efetiva garantia de respeito a vontade e as preferéncias dos adultos com deficiéncia
intelectual nas alteragdes nas legislacdes civis portuguesa e brasileira referentes a capacidade

de exercicio de direitos.

12



1. A CAPACIDADE DE EXERCICIO DE DIREITOS NA CONVENCAO
SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Definidas as questdes terminoldgicas e feitas as notas introdutdrias, passa-se a tratar
da capacidade legal ou juridica no &mbito da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia®.

Previamente, contudo, pondera-se acerca da relevancia do referido diploma
internacional para o tema proposto, a justificar sua eleicdo como paradigma de comparacéo
entre os institutos juridicos de protecdo e assisténcia as pessoas com deficiéncia nos
ordenamentos portugués e brasileiro.

Hodiernamente, no ambito da protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia é
incontroverso que a CDPD, aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 13 de dezembro de
2006 e aberta para assinaturas em 30 de marco de 2007, constitui-se como 0 mais expressivo
diploma internacional de protecdo as pessoas com deficiéncia, tendo impulsionado reformas
legislativas em ordenamentos internos de diversos paises.

Tal sucesso ndo é imotivado, mas explicado em razdo do elevado e crescente nimero
de signatarios e das conquistas obtidas apds historico de esquecimento e incompreensdo acerca
da propria deficiéncia.

Dentro do sistema internacional global de protecdo, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 194823 nio faz referéncia especifica as pessoas com deficiéncia. A mesma
omisséo pode ser verificada no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos?* e no Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais?®®, ambos de 1966. Sob o manto

exclusivo desses diplomas internacionais, a protecdo dos interesses especificos das pessoas com

22 A expressdo legal capacity constante do texto original da CDPD foi traduzida como “capacidade juridica” pela
Resolugdo da Assembleia da Republica n® 56/2009, de 30 de julho, que aprovou a Convengéo no ambito interno
de Portugal, seguindo a tradicdo juridica do artigo 67° do CCP. No Brasil, o Decreto n° 6.949/2009, de 25 de
agosto, que promulgou a Convencéo e seu Protocolo Facultativo, valeu-se de uma traducdo mais literal, qual seja,
“capacidade legal”.

23 NACOES UNIDAS — Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 [Em linha]. [Consult. 20 Jul.
2022]. Disponivel em: <https://brasil.un.org/pt-br/91601-declaracao-universal-dos-direitos-humanos>.

24 NACOES UNIDAS — Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966 [Em linha]. [Consult. 20 Jul.
2022]. Disponivel em: <https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/pacto-internacional-sobre-os-direitos-
civis-e-politicos-0>.

25 NACOES UNIDAS — Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 [Em linha].
[Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em: <https://www.ministeriopublico.pt/instrumento/pacto-internacional-
sobre-os-direitos-economicos-sociais-e-culturais>.
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deficiéncia restringe-se ao denominado “abrigo genérico” dos principios da igualdade e da nao
discriminacio?.

No ambito europeu, a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem de 19507
(CEDH), ratificada pelos membros do Conselho da Europa, também nada especificou em
relacdo as pessoas com deficiéncia, cuja protecdo estd albergada pelos principios gerais,
podendo ser incluida na clausula de proibigdo de discriminagdo “por qualquer outra situagdo”,
nos termos do artigo 14°.

No dominio dos tratados globais multilaterais tematicos, antes da CDPD, a previsao
mais direta no sentido de garantir direitos especificos as pessoas com deficiéncia encontra-se
no artigo 23° da Convencao sobre os Direitos da Crianca de 198928, pela qual, em sintese, os
Estados-partes reconhecem que a crianca com deficiéncia fisica ou mental deve desfrutar de
vida plena e digna, com ampla participagdo social, recebendo cuidados familiares e assisténcia
social®.

N&o é sem motivacdo, portanto, que estudiosos de direitos humanos, dentre os quais
Rosemary Kayess e Phillip French, denunciam que a questdo da deficiéncia ostentava, em
décadas passadas, nitida condi¢do de invisibilidade no cenario juridico internacional (“an
invisible element of international human rights law”)*°. E complementam, afirmando que
somente ap6s duras lutas na escuriddo da invisibilidade foi possivel tratar as pessoas com
deficiéncia como verdadeiros sujeitos de direitos, e ndo apenas como objetos de politicas de
seguridade, saude e assisténcia®®.

Caminhando na mesma direcdo, Flavia Piovesan afirma que o bindmio igualdade e
ndo discriminacdo é a tonica do sistema global de protecdo aos direitos humanos presente nos
primeiros artigos da Declaracdo Universal e dos Pactos de 1966. Essa foi a primeira fase de

protecdo aos direitos humanos. Por sua vez, na segunda fase, surgem os tratados do sistema

% Constatagdo retirada de: VALLE, Jaime — A Proteccdo Internacional Universal dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. In O Direito. p. 585-586.

27 CONSELHO DA EUROPA — Convencao Europeia dos Direitos do Homem [Em linha]. [Consult. 30 Ago.
2022]. Disponivel em: <https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf>.

28 NACOES UNIDAS — Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1989 [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022].
Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca>.

29 Em Portugal, a Convencéo sobre os Direitos da Crianca de 1990 foi aprovada pela Resolugéo da Assembleia da
Republica n.° 20/90, de 12 de setembro. No Brasil, a Convencéo sobre os Direitos da Crianca foi promulgada pelo
Decreto n° 99.710/90, de 21 de novembro.

30 KAYESS, Rosemary; FRENCH, Phillip — Out of Darkness into Light? Introducing the Convention on the Rights
of Persons with Disabilities. Human Rights Law Review. p. 12.

31 Na referida luta pela visibilidade, as pessoas com deficiéncia passaram de objetos de politicas assistenciais a
sujeitos de direito. Nesse sentido, os mencionados autores destacam que: “Disability as an issue of law, both
domestically and internationally, has traditionally been addressed as an aspect of social security and welfare
legislation, health law or guardianship. Persons with disability were depicted not as subjects with legal rights but
as objects of welfare, health and charity programmes” (Idem — Op. Cit. p. 14).
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especial de protecdo (eliminacdo de discriminacdo racial, protegdo da mulher, criangas, entre
outros), buscando previsdo de protecdo concreta, ndo apenas da igualmente formal, mas
também da igualdade material, além de ac¢Ges afirmativas e protecdo de grupos vulneraveis.
Nesse contexto, a CDPD foi aprovada em 2006°2,

Registre-se que, no ambito do chamado soft law, ou seja, das normas internacionais
sem eficacia juridica vinculante, a protecdo das pessoas com deficiéncia aconteceu de forma
mais especifica, anotando-se instrumentos como a Declaracdo dos Direitos das Pessoas
Deficientes Mentais (Resolugédo n° 2856 (XX V1) da Assembleia Geral ONU, de 20 de dezembro
de 1971%%) e a Declaragdo dos Direitos das Pessoas Deficientes (Resolugdo n° 3447 (XXX) da
Assembleia Geral da ONU, de 9 de dezembro de 1975%). Sem desmerecer os avangos das
referidas declaracbes na progressiva conquista dos direitos das pessoas com deficiéncia,
destague-se a critica segundo a qual os referidos documentos estavam enviesados pelo chamado
modelo individual (ou médico) de deficiéncia, com tendéncias paternalisticas e elementos de
segregacio®>.

Também ndo se pode descurar que na década de oitenta do século passado foram
promovidas tentativas de persuadir a comunidade internacional sobre a necessidade de superar
as declaragdes de soft law e construir um tratado especifico para a salvaguarda dos direitos das
pessoas com deficiéncia. Porém a empreitada ndo alcangou sucesso®®.

O preambulo da CDPD reconhece a importancia das diretrizes estabelecidas nos
instrumentos de soft law na conquista do reconhecimento das pessoas com deficiéncia como
sujeitas de direito, destacando-se: o Programa de Acdo Mundial para as Pessoas Deficientes de
198237 (que acentuou a necessidade de estabelecer igualdade de oportunidade para as pessoas

32 PIOVESAN, Flavia — Convencdo da ONU sobre os direitos das pessoas com deficiéncia: inovacGes, alcance e
impacto. In FERRAZ, Carolina Valenca [et al.] — Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. p. 43-46.

3 NACOES UNIDAS — Declaragdo dos Direitos das Pessoas Deficientes Mentais [Em linha]. [Consult. 20 Jul.
2022]. Disponivel em: <https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/decl-dtosdeficientesmentais.pdf>.

3 NACOES UNIDAS — Declaracéo dos Direitos das Pessoas Deficientes [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022].
Disponivel em: <https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/decl-dtosdeficientes.pdf>.

% Nesse sentido, o proprio Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, no Comentario Geral n° 6
(2018), acerca da igualdade e ndo discriminagdo, embora reconhega algum progresso na referida declaracéo, ja se
posicionou sobre a existéncia de linguagem considerada inapropriada e obsoleta, em razdo da adocdo do
denominado modelo médico ou individual (COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH
DISABILITIES — General Comment n°® 6 (2018) on Equality and Non-discrimination. International Human
Rights Law Review. p. 134).

% Segundo Rosemary Kayess e Phillip French, as razdes do fracasso foram: (i) o entendimento de que os direitos
das pessoas com deficiéncia ja estavam devidamente salvaguardados nos instrumentos internacionais; (ii) a
inabilidade de convencer a comunidade internacional das especificas formas de violacdo de direitos humanos
experimentadas pelas pessoas com deficiéncia; e (iii) o diminuido apoio pelos Estados em desenvolvimento.
(KAYESS, Rosemary; FRENCH, Phillip — Out of Darkness into Light? Introducing the Convention on the Rights
of Persons with Disabilities. Human Rights Law Review. p. 15-16).

37 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE — Programa de Acdo Mundial para as Pessoas Deficientes de
1982 [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em:
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com deficiéncia) e as Normas sobre a Equiparacdo de Oportunidades para Pessoas com
Deficiéncia de 1993% (que enfatizou a necessidade de reforcar a autonomia individual, a
independéncia e a acessibilidade, em detrimento do assistencialismo).

Vale anotar que, no contexto especifico da Europa, a Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia de 2000 (CDFUE)® constituiu um avanco em relacdo a outros diplomas de
direito internacional (a Declaragdo Universal de 1948, os dois Pactos Internacionais de 1966 e
a Convencao Europeia dos Direitos do Homem de 1950). Com efeito, em relacdo ao principio
da ndo discriminagido, expressamente afirmou que a “deficiéncia” ndo constitui fator de
discriminagdo (artigo 21°). A mencionada Carta avangou e estabeleceu dispositivo especifico
de protecdo da pessoa com deficiéncia. O artigo 26°, sob o titulo de integragdo das pessoas com
deficiéncia, determina que medidas devem ser asseguradas para garantir a autonomia, a
integracdo social e profissional, e a participacdo desse grupo de pessoas na vida da comunidade.
E de se notar a mencéo ao dever de salvaguardar a autonomia da pessoa com deficiéncia®.

Catalogam-se tais informacdes ndo como pretensdo de escor¢o historico, mas com o
objetivo de contextualizar a importancia da CDPD no cenario mundial e de ressaltar como ela
representa um marco na evolucdo da protecdo das pessoas com deficiéncia. Em verdade, a
CDPD consolida disposigdes ja existentes em um diploma com forca vinculante e avanca em
relacdo a salvaguarda de outros direitos.

Parece ser majoritario, mesmo porque ha publicacdo da prépria ONU a respeito, o
entendimento segundo o qual a CDPD funciona como documento de reafirmacédo e adaptacéo

da linguagem de direitos ja existentes para as pessoas com deficiéncia®!. Inobstante, diante da

<http://www.ct.ufpb.br/lacesse/contents/documentos/legislacao-internacional/programa-de-acao-mundial-para-
as-pessoas-com-deficiencia-onu-1982.pdf/view>.

8 NACOES UNIDAS — Normas sobre a Equiparagio de Oportunidades para Pessoas com Deficiéncia de
1993 [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em:
<https://www.ufpb.br/lacesse/contents/documentos/legislacao-internacional/normas-para-equiparacao-de-
oportunidades-para-pessoas-com-deficiencia-onu-1993.pdf>.

3 UNIAO EUROPEIA — Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Jornal Oficial das Comunidades
Europeias [Em linha]. N° 364 (18 Dez. 2000), p. 1-22. [Consult. 30 Ago. 2022]. Disponivel em:
<https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>.

40 Importante salientar que o artigo 52°, n° 3, da CDFUE reconhece que ha direitos ali previstos também
proclamados pela CEDH, sendo-lhes conferidos 0 mesmo sentido, salvo se a propria CDFUE preconizar prote¢do
mais extensa e mais ampla. Nesse diapaséo, o artigo 53° da CDFUE arremata que ndo pode haver interpretacéo
restritiva dos direitos ja reconhecidos em outros diplomas, especialmente na CEDH.

41 Francesco Seatzu afirma que a CDPD ndo teve a intencgéo de criar direitos. O design universal, a acessibilidade
e outras garantias realmente ndo estdo em outros tratados de direitos humanos, mas, nem por isso, constituem
novos direitos. Eles permitem que pessoas com deficiéncia usufruam dos mesmos direitos garantidos as pessoas
sem deficiéncia. Em sintese, o design universal e a acessibilidade ndo sdo direitos inéditos, mas adaptacGes de
direitos ja existentes no contexto da deficiéncia. Conforme leciona o mencionado autor: ... rather then allow
persons with disabilities to enjoy righst that are taken for grated by persons without disabilities. The CRPD,
therefore, is an adaptation of existing rights in a disability context” (SEATZU, Francesco — The Convention on
the Rights of Persons with Disabilities and International Human Rights Law. International Human Rights Law
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conquista histérica que a CDPD representa, ndo se pode desconsiderar a corrente doutrinaria
que a entende como verdadeiro instrumento de reformulacdo e ampliacdo da protecdo de
direitos ja consagrados, inclusive com a criacdo novas salvaguardas, a exemplo daquelas
previstas nos artigos 19°, 20° e 26°.

Em sintese, a CDPD, quando tomada com seriedade, realismo e estratégia, tem se
mostrado eficaz para melhorar a vida daquela que ¢ reconhecida como a “maior minoria do
mundo”®,

Diante desta incontornavel realidade — a relevancia da CDPD —, € mister avaliar o seu
contetdo normativo sobre a capacidade juridica das pessoas com deficiéncia. Antes, porém,
investiga-se acerca paradigma de deficiéncia adotado pela Convencéo, uma vez que reflete,
diretamente, na significacao e na extensdo da compreensao do conceito de capacidade legal (ou

juridica).

1.1 Paradigma de deficiéncia adotado pela Convencédo sobre os Direitos das

Pessoas com Deficiéncia

Tomando-se o conceito de paradigma como algo que serve de padrdo, norte ou modelo,
é importante investigar por qual paradigma a CDPD se orientou. Isso, para saber qual
perspectiva norteia a interpretacdo hermenéutica do documento e de suas disposicdes
normativas e, em especifico para esta pesquisa, porque o modelo de paradigma adotado
influencia diretamente na forma como se deve avaliar o principio da igualdade, fulcral para a

interpretacdo do tema da capacidade juridica.

Review. p. 85). No mesmo sentido, dispde o manual publicado pela ONU, em 2007, relativo a CDPD e seu
protocolo, no qual afirma ndo haver reconhecimento de novos direitos, mas esclarecimentos quanto as obrigagées
e deveres dos estados para que as pessoas com deficiéncia exercam seus direitos (UNITED NATIONS — From
Exclusion to Equality. Realizing the rights of persons with disabiliteis. p. 5).

42 No sentido de que a experiéncia das pessoas com deficiéncia exige a criacdo de novos direitos — além da
reformulacéo e reafirmacdo daqueles ja existentes em outros tratados — é a defesa de Fréderic Mégret, que afirma:
“Specific instruments are needed not only to adapt the existing language of rights, but because there is a dimension
of the experience of specific groups that is inherent to them, and which almost requires the creation of new rights”
(MEGRET, Fréderic — The Disabilities Convention: Human Rights of Persons with Disabilities or Disability
Rights? Human Rights Quarterly. p. 3). No mesmo sentido, defende Jaime Valle, ao aprofundar-se na discusséo
sobre o pluralismo, a unidade dos direitos humanos e a necessidade de tratados regularizando situacdes especiais,
com tendéncia de multiplicacdo de instrumento internacionais (VALLE, Jaime — A Protec¢do Internacional
Universal dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. In O Direito. p. 588-589).

43 A expressdo “the world’s largest minority” chama a atengdo para a relevancia de aplicar corretamente a CDPD.
Nesse rumo, cf.: KAYESS, Rosemary; FRENCH, Phillip — Out of Darkness into Light? Introducing the
Convention on the Rights of Persons with Disabilities. Human Rights Law Review. p. 33.
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Como a deficiéncia possui conceito fluido (que vem evoluindo durante a Historia), a
forma de abordé-la e entendé-la também variou conforme modelos que se sucederam de
maneira ndo-linear e diversa, a depender do local e da cultura.

Segundo Joaquim Correia Gomes, desde os primérdios e durante muitos séculos
preponderou o chamado “modelo da supressdo de direitos”, que descartava as pessoas com
deficiéncia por questdes religiosas e/ou politicas estatais das sociedades antigas (por exemplo:
praticas eugénicas em razdo da presuncdo de inaptiddo das pessoas com deficiéncia para a
guerra)*. Uma das mais conhecidas regras nesse sentido foi registrada na Lei das X1 Téabuas,
especialmente na Tabua IV, 1, que autorizava ao pai matar o filho que nasceu “disforme”,
mediante o julgamento de cinco vizinhos.

O modelo de supressdo, de forma mais ou menos intensa, perdurou por séculos, até
que, com o historico avango da conquista de direitos e a evolucdo das ciéncias da saude, o
mundo assistiu ao alvorecer do “modelo médico ou de reabilitagdo”, pelo qual a deficiéncia é
encarada como uma patologia e, portanto, deve ser tratada por alguma intervencdo médica-
reabilitadora. Assim, por essa perspectiva, a pessoa com deficiéncia, uma vez reabilitada, pode
ter “vida normal” e, para tal fim, devem ser empreendidos todos 0s esforcos possiveis. Tratou-
se do modelo predominante ap6s a Primeira Guerra Mundial, especialmente diante do nimero
de mutilados deixados pelo conflito. Todavia, sofre criticas no sentido de quase anular a
qualidade de sujeito de direitos das pessoas com deficiéncia, reduzindo-as a meros objetos de
intervencéo reabilitadora®.

Em contraste com 0 modelo médico (centrado no sujeito) surge o denominado “modelo
social”, pelo qual a diminuicao da capacidade deixa de ser uma questao do individuo e passa a
ser reconhecida como da sociedade, pois esta é a responsavel por construir barreiras e dificultar
ainclusdo. Em vez de buscar a reabilitacdo a qualquer custo, o modelo social propde reconhecer
o direito da pessoa com deficiéncia a ter uma vida independente e em plano semelhante aquela
dos demais cidad&os, eliminando barreiras e opressdes*.

Na diccdo de Fernando Fontes, o modelo social distingue os termos deficiéncia
(disability) de incapacidade (impairment). A primeira se refere ao “fenomeno socialmente

construido de excluséo e opressdo das pessoas com deficiéncia por parte da sociedade e, a

4 GOMES, Joaquim Correia — Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapacidade: um apelo aos direitos.
Julgar. p. 123.

4 |dem — Op. Cit. p. 124.

4 |dem — Op. Cit. p. 125.
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segunda, aos aspectos biologicos e corporais” #’. Na visdo dos defensores do modelo social, a
deficiéncia ndo é criada pela incapacidade, mas é a sociedade quem torna deficientes as pessoas
com incapacidades?®.

Segundo os entusiastas do modelo social, o alvorecer desse movimento ficou
conhecido como “revolucio cultural na area da deficiéncia” *°, e foi assistido, com intensidade,
no fim da década de sessenta e inicio da década de setenta do século passado, nos Estados
Unidos da América e na Inglaterra®®. Embora nio uniforme, o movimento ficou marcado pela
énfase colocada na sociedade e nas barreiras criadas a participacdo e a inclusdo das pessoas
com deficiéncia.

Além dos modelos médico e social, hd quem sustente a existéncia do chamado
“modelo biopsicossocial”, fundindo pontos das perspectivas anteriores®’. A deficiéncia, neste
panorama, tem origem na interacao ente a dimensdo médica-individual e os fatores contextuais
(ambientais, sociais, arquitetdnicas, climaticas etc.). A Classificacdo Internacional de
Funcionalidade, Incapacidade e Saude de 2001, elaborada pela Organizagdo Mundial da
Saude®?, expressamente assume o referido modelo, mas ndo ficou imune a criticas®?.

Além dos modelos ja citados, outros sdo lembrados, como o “modelo da diversidade”,
que reconhece a limitacdo das capacidades como algo normal, presente em todas as pessoas,
apenas com variagdes quantitativas. A limitacdo, sob essa perspectiva, é algo que deve ser

tratado como natural, aceitando-se a “humanidade na sua biodiversidade”®.

47 FONTES, Fernando — Pessoas com deficiéncia e politicas sociais em Portugal: Da caridade a cidadania social.
Revista Critica de Ciéncias Sociais. p. 76.

48 |dem — Ibidem.

4% Para um resumo sobre a atuacdo desses movimentos: FONTES, Fernando — Pessoas com deficiéncia em
Portugal. 1.2 ed. p. 14.

%0 Destacou-se, na Inglaterra, a Union of the Physically Impaired Against Segregation (UPIAS), criada em 1974,
que redefiniu a deficiéncia como uma forma de opressao social. Em outras palavras, a deficiéncia (disability) é a
desvantagem provocada por institui¢cfes sociais com pouca ou nenhuma consideracdo pelas pessoas que possuem
falta parcial ou total de membro, ou o possui com defeito (impairments). A UPIAS surgiu no contexto de excluséo
as pessoas com deficiéncia do tralho remunerado (cf. BARNES Colin — Deficiéncia, Trabalho e Protecéo social:
aplicacdo do modelo social. In MARTINS, Bruno Sena; FONTES, Fernando — Deficiéncia e Emancipacéo Social.
Para uma crise da normalidade. p. 82/83).

51 GOMES, Joaquim Correia — Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapacidade: um apelo aos direitos.
Julgar. p. 126-127.

52 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE - Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade
e Saude de 2001 [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em:
<https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/42407/9788531407840_por.pdf?sequence=111>.

53 Embora reconheca avancos na CIF, Fernando Fontes critica a classificacdo, sob o argumento de que continuou
tratando a deficiéncia como uma questdo mais médica do que social, ignorando os avancos das décadas passadas
(FONTES, Fernando — Pessoas com deficiéncia em Portugal. 1.2 ed. p. 39-40).

% GOMES, Joaquim Correia — Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapacidade: um apelo aos direitos.
Julgar. p. 128.
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Também existem referéncias ao chamado modelo de minoria e ao modelo afirmativo
ou cultural®.

Mas, afinal, qual foi o paradigma de deficiéncia acolhido pela CDPD?

Conquanto haja defensores dos modelos biopsicossocial e da diversidade, parece mais
relevante, aos fins desta investigacao, tratar do embate doutrinario centrado na disputa entre o
modelo social e o denominado modelo de direitos humanos.

Theresia Degener®® defende que a CDPD n&o somente operou a mudanca do modelo
médico para 0 modelo social de deficiéncia, mas também inaugurou um novo paradigma de
entendimento da propria deficiéncia, o chamado modelo de direitos humanos (the human rights
model of disability)®’.

Em verdade, a autora sustenta que o modelo de direitos humanos € uma
evolucdo/melhoria do modelo social de deficiéncia. Para tanto, fundamenta suas conclusdes em
seis proposicdes a seguir sintetizadas.

Primeira proposicdo: ao contrario do modelo social — que afirma haver excluséo,
discriminacdo e opressdo social sobre as pessoas com algum status de saude ou corporal
(impairments), restringindo-se a esse publico — o modelo de direitos humanos € relevante para
todos os seres humanos, independentemente de suas particularidades de saude ou do estado
corporal. Como os direitos humanos possuem Vviés universal e incondicional, o0 modelo de
direitos humanos ndo exige comprometimento fisico e/ou intelectual para dispensar protecédo
as pessoas®e.

Segunda proposi¢do: o modelo de direitos humanos engloba tanto os direitos civis e
politicos quanto os direitos econdmicos, sociais e culturais das pessoas com deficiéncia, ndo se
restringindo apenas a politicas antidiscriminatdrias e ao reconhecimento de direitos civis, como

a tdnica do modelo social®®.

% LAWSON, Anna; BECKETT, Anguarad — The social and human rights models of disability: towards a
complementarity thesis. The International Journal of Human Rights. p. 363.

% A autora foi eleita para o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia pela 32 Conferéncia dos Estados-
partes da CDPD para 0 mandato de 2011/2014 e, posteriormente, reeleita na 72 Conferéncia para o mandado de
2015/2018.

57 Conforme defendido nas seguintes obras: DEGENER, Theresia — Disability in a Human Rights Context. MDPI
Laws. p. 1-2; e DEGENER, Theresia — A Human Rights Model of Disability. In BLANCK, Peter; FLYNN,
Eiliondir — Routledge Handbook of Disability Law and Human Rights. p. 31-49.

%8 Nesse sentido, arremata a autora que: “It does not mean that they cannot be restricted but it means that they do
not require a certain health status or a condition of functioning. Thus, human rights do not require the absence of
impairment. The CRPD reflects this message in its preamble and in the language of its articles” (DEGENER,
Theresia — Disability in a Human Rights Context. MDPI Laws. p .4).

%9 |dem — Ibidem.
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Note-se que a autora ndo ignora a importante funcdo que o modelo social teve de
incentivar o surgimento de leis de carater ndo discriminatério em diversos paises®. Mas isso é
apenas parte da solugdo do problema, pois, mesmo se ndo existissem barreiras e outras formas
de discriminac&o, seriam necessarios direitos sociais, econdmicos e culturais®®. Por exemplo, 0
direito a vida independente (artigo 19° da CDPD) n&o pode ser tratado e efetivado apenas sob
a perspectiva antidiscriminatdria. Neste ponto, vale salientar a indivisibilidade dos direitos
humanos que, por razbes historico-politicas, restou prejudicada durante a Guerra-Fria, com a
aprovacao de pactos diversos para direitos civis/politicos e culturais/econdmicos/sociais.

Cuida-se de proposic¢do que tem grande importancia no tema ora proposto, haja vista
que a autora reconhece que alguns direitos convencionais ndo podem ser estritamente
classificados em uma categoria estanque de direitos. Nesse sentido, o artigo 12°, n° 1, da CDPD
é tido como um direito civil, porém as medidas de suporte ao exercicio da capacidade juridica
(artigo 12°, n° 3, da CDPD) dificilmente serdo compreendidas longe das categorias de direitos
sociais, culturais e econdmicos®?.

Terceira proposicdo: partindo do fundamento de que a CDPD ndo foi construida
apenas com base na premissa de que a deficiéncia (disability) € uma construcdo social
(conforme defende o modelo social), mas também revela parte da diversidade e da dignidade
humana, a autora acusa 0 modelo social de negligenciar o fato de as pessoas com deficiéncia
lidarem com a dor, a deterioracdo da qualidade de vida e a morte prematura®®. Por sua vez, o
modelo de direitos entende o impairment como algo digno e inerente a diversidade humana, tal
como reconhecido pelo artigo 3° da CDPD, conferindo um contetdo ético a questdo da
deficiéncia, que nem sempre deve ser tratada como algo ruim®4.

Quarta proposicdo: o modelo social também acaba por negligenciar a politica de

identidade como componente de deficiéncia, j& 0 modelo de direitos humanos oferece espacgo

80 “The social model of disability served as a stepping-stone in struggles for civil rights reform and anti-
discrimination laws in many countries” (DEGENER, Theresia — Disability in a Human Rights Context. MDPI
Laws. p .4).

61 “However, anti-discrimination law can only be seen as a partial solution to the problem. Even in a society
without barriers and other forms of discrimination, people need social, economic and cultural rights” (Idem — Op.
Cit. p. 5)

%2 Em sintese: “Some provisions on rights cannot be clearly allocated to one category only. For instance, the right
to be regarded as a person before the law ([1], art. 12) is a right commonly regarded as a civil right. However,
article 12 (3) CRPD speaks of support measures disabled persons might need to exercise their legal capacity. Are
these support measures realized by social services which fall into the economic, social and cultural rights sphere”.
(Idem — Ibidem).

83 “Thus, the CRPD is not only build on the premise that disability is a social construct, but it also values
impairment as part of human diversity and human dignity” (DEGENER, Theresia — Disability in a Human Rights
Context. MDPI Laws. p. 8).

6 |dem — Ibidem.
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para a identificacdo cultural e minoritéria. 1sso porque o modelo social esta focado em relacdes
sociais de poder, e ndo na emancipagdo pessoal. Ressalte-se que a esta politica de identidade
ndo é apenas relacionada ao sexo, cor, religido etc., mas, dentro do contexto da deficiéncia,
pode ser encontrada de diferentes e ricas formas. Com exemplo, a autora ressalta a cultura
criada por pessoas surdas, que as identificam, emancipam e dignificam, tal como previsto no
artigo 30°, n° 4, da CDPD®. Tais grupos de identidade, algumas vezes, sdo vistos com
desconfianca pelos defensores do modelo social, confundindo-os, as vezes, como exemplos de
medicalizacdo da deficiéncia, relembrando o ultrapassado modelo médico. Todavia, é fato que
a CDPD reconhece diferentes camadas de identidade no contexto da deficiéncia e dos direitos
humanos (por exemplo: os direitos das criangas com deficiéncias, os direitos das mulheres com
deficiéncia)®.

Quinta proposicdo: 0 modelo social é critico da politica de prevencdo, mas o modelo
de direitos humanos possibilita avaliar quando a politica de prevencdo pode ser validamente
reivindicada como protecdo humana. As politicas de prevencéo de acidentes ou doencas (como
a poliomielite), por exemplo, ndo sdo problematicas em si mesmas, mas pode haver problema
na forma como proclamadas, gerando efeitos estigmatizadores (por exemplo, uma propaganda
mostrando uma pessoa paraplégica, como se tivesse recebido algo pior do que a propria
morte)®’. A CDPD reconhece a importancia de politicas de prevencéo de salide para as pessoas
com deficiéncia no seu artigo 25°. Trata-se de garantir politicas de salde as pessoas com
deficiéncia que, por uma série de fatores, podem ser mais susceptiveis a determinadas doencas.
A politica de prevencao ¢ “multidimensional”, ou seja, ndo apenas de barreiras incapacitantes,
mas também engloba condigdes e tratamentos de satide®®.

Sexta proposicao: neste Ultimo argumento, a autora reconhece que hé interligacéo entre

pobreza e deficiéncia, tal como sustentado pelo modelo social. Todavia, 0 modelo de direitos

8 “Identity politics in the context of disability can have several meanings. The term might relate to impairment

categories or impairment causes. Deaf people have created their own culture and deaf studies have become an
important strand of disability studies in which deaf identity plays an important role” (DEGENER, Theresia —
Disability in a Human Rights Context. MDPI Laws. p .8).

Ainda em relacéo as pessoas surdas e a cultura propria desta comunidade, Filipe Venade de Sousa alerta que “é
redutor afirmar que a pessoa surda se resume a ser portadora de deficiéncia auditiva, porque a pessoa surda tem
uma forma prépria de se identificar fazer aos demais e um modo de adquirir, de maneira ativa e passiva, a lingua
gestual, como ponto central de justificacdo, com a sua visdo prépria do mundo, através da sua especificidade
linguistica e cultural”. (SOUSA, Filipe Venade de — Os Direitos Fundamentais das Pessoas Surdas. 1.2 ed. p.
133). O referido autor ainda classifica a comunidade surda como minoria linguistica, pois a forma de comunicagédo
constitui a propria identidade cultural deles. Portanto, as pessoas surdas sdo destinatdrias de uma “dupla prote¢ao”,
seja pela CDPD (como pessoas com deficiéncia), mas também pelos direitos das minorias (Idem — Op. Cit. p. 134).
% DEGENER, Theresia — Disability in a Human Rights Context. MDPI Laws. p. 10.

67 |dem — Op. Cit. p. 11.

88 “Preventing disability should be regarded as a multidimensional strategy that includes prevention of disabling
barriers as well as prevention and treatment of underlying health conditions” (Idem — Op. Cit. p. 12).
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humanos oferece uma ponte para a mudanca. E preciso aceitar as pessoas que vivem na pobreza
ndo como meros objetos de caridade, mas como sujeitos que tém participacdo na distribuicdo
de recurso. Isso tem sido evidenciado pelo impacto dos artigos 11° e 32° da CDPD nas politicas
de cooperagio internacional®.

Frise-se que Theresia Degener reconhece ter sido 0 modelo social o de maior sucesso
durante os debates de negociacdo da CDPD, mas defende que, uma vez aprovada, a CDPD
ganhou “vida propria” e avangou para um novo modelo. Alids, conforme destacado pela autora,
esta tem sido a posi¢cdo do Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia em diversas
de suas observag@es verificadas junto aos Estados-partes’.

Defendendo posicéo dispar, Anna Lawson e Angharad Beckett contrariam a chamada
tese da melhoria do modelo social pelo modelo de direitos humanos (“the improvement thesis™),
propondo a denominada tese da complementariedade (“the complementary thesis”), segundo a
qual os dois modelos possuem diferentes fungdes, complementam-se e sio solidarios’®.

A partir de vasta pesquisa histérico-documental nos registros do AHC (Ad Hoc
Comité), que foi estabelecido pela Assembleia Geral da ONU para editar a CDPD), Anna
Lawson e Angharad Beckett confirmam que o modelo social foi o mais discutido para
definicBes e referéncias na confeccdo do texto da Convencdo, além de ter assumido
protagonismo em temas como a promogdes da igualdade, inclusdo e solidariedade’. Dentre os
registros levantados pelas autoras para exemplificar a tese defendida, chama a atencéo, por sua
pertinéncia com o tema da capacidade, uma referéncia ao representante da Tailandia quando
demonstrou preocupacédo acerca de praticas de limitacdo da capacidade legal das pessoas com
deficiéncia com base em diagndsticos de salde, contrariando o modelo social e reforgando o
modelo médico de deficiéncia’.

Por outro lado, as autoras argumentam que, em suas pesquisas, ndo encontraram
mencdes explicitas ao modelo de direitos humanos nos registros da AHC™,

Em contraste, porém, com os registros do AHC, Anna Lawson e Angharad Beckett
investigaram que o modelo social raramente foi mencionado nas observagdes finais do Comité

sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. E acrescentam que, ap6s o ano de 2012, o

8 DEGENER, Theresia — Disability in a Human Rights Context. MDPI Laws. p. 13.

0 1dem — Op. Cit. p. 14.

1 Defesa efetuada em recente artigo: LAWSON, Anna; BECKETT, Anguarad — The social and human rights
models of disability: towards a complementarity thesis. The International Journal of Human Rights. p. 348/379.
2 |dem — Op. Cit. p. 351/356.

8 LAWSON, Anna; BECKETT, Anguarad — The social and human rights models of disability: towards a
complementarity thesis. The International Journal of Human Rights. p. 354.

4 |dem — Op. Cit. p. 357.
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Comité passou a fazer frequentes referéncias ao modelo de direitos humanos, embora muitas
vezes sem explicacdes do que quis dizer referindo-se a tal modelo™.

Com base nesses e em outros argumentos, as autoras defendem a tese da
complementariedade dos modelos, afirmando que ambos possuem muito em comum e
trabalham contra sistemas e praticas opressoras e excludentes. A diferenca reside na natureza
dos modelos, pois 0 modelo social constitui-se em um modelo de deficiéncia (model of
disability), enquanto o modelo de direitos humanos ¢ um modelo de politica de deficiéncia
(model of disability policy)’®.

Defendem as autoras, em sintese, que o modelo social possui textura mais aberta, ndo
ficando restrito a aspectos legais e de politica de implementacdo de direitos, mas opera com
uma emancipacado politica geral, em meios de resisténcia a sistemas e praticas incapacitantes
ndo alcangados pelo modelo de direitos humanos’’.

Acrescentam que o modelo social gera uma solidariedade entre pessoas com diferentes
tipos de deficiéncia, a fim de criar um sentimento de pertencimento ao coletivo de pessoas com
deficiéncia. Ao passo que a solidariedade gerada pelo modelo de direitos humanos ocorre entre
pessoas com deficiéncia e todos os outros, criando um sentimento de pertencimento a espécie
humana. Ambas as solidariedades se complementam, ndo havendo superioridade de um em
relagdo ao outro’®,

Sem ignorar os substanciosos argumentos colacionados por Anna Lawson e Angharad
Beckett, destaca-se a emergente tendéncia de se reconhecer a prevaléncia do modelo de direitos
humanos (the human rights model of disability) na CDPD, tal como faz o proprio Comité sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Isso porque a melhor interpretacéo e aplicagdo dos
postulados da CDPD perpassa por considerar outros tratados de direitos humanos e 0s
comentarios gerais do respectivo Comité”®.

Cite-se, por oportuno, o Comentario Geral n° 6 (2018), acerca dos principios da
igualdade e da ndo discriminacdo, no qual o Comité afirma que o modelo de direitos humanos
é apropriado porque reconhece que as leis e politicas relativas a questdo da deficiéncia devem

> LAWSON, Anna; BECKETT, Anguarad — The social and human rights models of disability: towards a
complementarity thesis. The International Journal of Human Rights. p. 357.

6 |dem — Op. Cit. p. 369.

T “By contrast, the social model is more open textured. It operates in connection with emancipatory disability
politics more generally. [...] However, it is not confined to the human rights setting and can operate in contexts
where claims and campaigning objectives are differently framed. In this sense, the human rights model is narrower
in scope and less flexible than the social model” (Idem — Op. Cit. p. 370).

8 |dem — Ibidem.

" Seguindo na mesma direcdo, acerca da necessidade de se avaliar os comentarios do Comité para melhor
aplicacdo da CDPD, confira-se: SEATZU, Francesco — The Convention on the Rights of Persons with Disabilities
and International Human Rights Law. International Human Rights Law Review. p. 82.
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levar em consideragdo a diversidade humana®®. Cuida-se de constatacdo que estd em
consonancia com a terceira proposic¢ao defendida por Theresia Degener.

No mesmo sentido de valorizacéo da diversidade humana, Pedro Trovdo do Roséario
solicita a atencdo da comunidade juridica para a valorizacdo das qualidades especiais das
pessoas com deficiéncia, fazendo uma releitura de ponderagdo do principio da igualdade no
ambito laboral. Segundo o autor, “...importante compreender que ha cidaddos portadores de
deficiéncia que podem ser encarados como portadores de competéncias especiais®l.
Exemplifica-se 0 argumento com o caso de sucesso da associacdo Discovering Hands, que
promove treinamento de pessoas cegas para realizar exames em seios de mulheres, alcancando
extraordinarios niveis de sucesso®.

A diversidade, no ambito da deficiéncia, esta intrinsecamente ligada a dignidade
humana, valor estruturante da CDPD (artigos 1° e 3°, alinea “a”). Nesse sentido, Filipe Venade
de Sousa sustenta a natureza “multifuncional” da dignidade humana dentro da CDPD: a
dignidade inerente possui uma dimensdo principioldgica (figurando no centro da CDPD, dando
unidade axiol6gica ao sistema convencional, funcionando como fundamento de direitos e limite
de atuacdo dos Estados-partes) e outra dimensdo normoldgica (conferindo um estatuto de titular
de direitos — sujeito de direitos — as pessoas com deficiéncia, que sdo fins em si mesmas, nunca
podendo ser tratadas como objetos sem direito de escolha ou participacdo)®.

Ainda na tonica do modelo de direitos, e retomando a segunda proposicao apresentada
por Theresia Degener, é valioso ressaltar o atributo da indivisibilidade dos direitos humanos.
Conforme leciona Gauthier de Beco, de certa forma a CDPD apaga a distingdo entre direitos
politicos/civis e direitos sociais/econdmicos, trazendo um novo entendimento acerca da
indivisibilidade dos direitos humanos, ja que determina uma interligacdo mutua entre os tais
conjuntos de direitos®*. Em resumo, o autor sustenta seu argumento afirmando que a CDPD
promoveu uma mistura entre direitos civis, politicos, econdémicos e sociais, de modo que é fatil

a tarefa de tentar categoriza-los. Além disso, a CDPD estabeleceu direitos sui generis, no

8 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — General Comment 6 (2018) on
Equality and Non-discrimination. International Human Rights Law Review. p. 134.

81 ROSARIO, Pedro Trovédo — Deficiéncia: valorizacio juridica das qualidades especiais. In ROSARIO, Pedro
Trovao [et al.] — Direito Constitucional Luso e Brasileiro no &mbito da pacificagdo social. p. 16.

8 |dem — Op. Cit. p. 17.

8 Embora reconheca a dificuldade conceitual em relacdo ao tema, o autor adota uma dupla dimenséo da “dignidade
inerente”, aceitando a existéncia de uma “dignidade intrinseca” (no sentido de “ser” humano) e uma “dignidade
extrinseca” (“dispor/ter” condi¢des de exercer e desfrutar dos direitos) (cf. SOUSA, Filipe Venade — A
multifuncionalidade da dignidade da pessoa humana e as pessoas com deficiéncia. Scientia Ivridica. Revista de
Direito Comparado Portugués e Brasileiro. p. 52-57).

8 BECO, Gauthier — The indivisibility of human righst and the Convention on the Rights os Persons with
Disabilities. Internacional e Comparative Law Quaterly. p. 141.
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sentido de que nunca foram dispostos em tratados anteriores®. Um exemplo desses direitos é o
da vida independente (artigo 19°), que possui viés de direito civil e politico (evitando a
institucionalizacdo sem consenso com base apenas na incapacidade, violando o direito de
liberdade), mas também econdmico e social (ja que os Estados-partes devem tomar medidas
apropriadas para facilitar a incluséo das pessoas com deficiéncia na comunidade, ensejando a
criagdo e 0 acesso a comunidades e servigos e suporte)®.

Concluindo, portanto, este tépico, é possivel afirmar que a ado¢do do modelo de
direitos humanos como lente para entender a CDPD conduzira a uma eficaz compreensao do
entendimento do Comité na aplicagéo dos dispositivos convencionais sobre a capacidade legal.
Também é preciso ter em alta consideracéo que o modelo de direitos humanos determina uma
solidariedade entre as pessoas com deficiéncia e todas as demais pessoas, o que ajuda a melhor
entender as diretrizes do artigo 12° n° 4, da CDPD, no tocante ao respeito a vontade e as
preferéncias das pessoas com deficiéncia submetidas a alguma forma de auxilio/apoio.

Colocada a questdo do paradigma de deficiéncia adotado pela CDPD, passa-se a
analisar o texto convencional e o entendimento do Comité sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia acerca da capacidade legal (juridica).

1.2 O contetdo normativo da capacidade juridica na Convencao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e o entendimento do Comité sobre os Direitos das Pessoas

com Deficiéncia

A CDPD, no seu artigo 12°, trata da igualdade das pessoas com deficiéncia perante a
lei. Cuida-se de dispositivo deveras relevante, pois, além de repetir direitos consagrados em
outros tratados de direitos humanos, traz salvaguardas especificas para a efetivacdo desta

igualdade, em razdo do peculiar quadro envolvendo as pessoas com deficiéncia.

8 “Accordingly, the Convention has intermixed civil and political rights, on the one hand, and economic and
social rights, on the other [...] In fact, the CRPD did more than intermixing civil and political and economic and
social rights; rather, it literally has done away with the distinction between the two sets of rights altogether. It is
futile to try and determine which category of rights each of the Convention rights belong to [...] The CRPD also
did more than just take up existing rights. In addition to articulating these rights specifically with regard to disable
people, the Convention has added a number of “sui generis” entitlements. These “sui generis entitlements” include
aspects that were note anticipataded in existing human rights treaties, in that they concern the participation of
disable people in society as well as the promotion of their independence and autonomy” (BECO, Gauthier — The
indivisibility of human righst and the Convention on the Rights os Persons with Disabilities. Internacional e
Comparative Law Quaterly. p. 149/150).

8 |dem — Op. Cit. p. 151.
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Pela redacdo do n° 1 do artigo 12°, os Estados-partes reafirmam o direito de as pessoas
deficientes serem reconhecidas como pessoas perante a lei, reforcando o disposto no artigo 6°
da Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

Pelo n° 2 do artigo 12°, os Estados-partes reconhecem gue as pessoas com deficiéncia
gozam de capacidade legal em igualdade de condi¢gbes com as demais pessoas. Abole-se,
portanto, qualquer diferenciagdo no reconhecimento da capacidade legal com base em
caracteristica ou debilidade fisica ou mental/intelectual.

O conceito de capacidade legal (legal capacity) adotado pela CDPD abrange tanto a
capacidade de ser titular de direitos quanto a capacidade de exercé-los. Durante as deliberagoes
que antecederam a CDPD, houve larga discusséo sobre a extensdao do conceito de capacidade,
prevalecendo o conceito em sua maior extensao. Em suma, para fins do artigo 12° da CDPD,
n&o ha distincao entre capacidade de ter direitos e capacidade de exercé-los®’.

Vale ressaltar, todavia, 0 expresso dissenso de alguns paises a respeito. Por exemplo,
em dezembro de 2006 uma carta foi enviada pelo representante do grupo dos paises arabes ao
AHC afirmando que o conceito de capacidade legal do n° 2 do artigo 12° da Convencéo seria
entendido pelos signatarios da missiva apenas como capacidade de direitos, e ndo capacidade
de agir, nos termos das respectivas legislagdes internas®®,

Determina o n° 3 do artigo 12° da CDPD que os Estados-partes tomardo medidas para
prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio necessario para o exercicio da capacidade
legal.

Admite-se, portanto, que algumas pessoas com deficiéncia possam ter dificuldades de
exercer a capacidade, motivo pelo qual os Estados-partes devem providenciar medidas de apoio
para garantir o exercicio da capacidade das pessoas com deficiéncia. Neste dispositivo esta
consagrado o denominado modelo de acompanhamento/apoio/suporte as pessoas com
deficiéncia (supported decision-making), ou seja, um modelo composto por praticas, arranjos e
acordos, de mais ou menos formalidade e intensidade, que visam ajudar a pessoa com

deficiéncia a tomar decisdes sobre sua vida ou comunica-las®.

87 Conforme registra Robert Dinerstein: “After much back-and-forth discussion, an alternative draft, and a last-
minute footnote that purported to reject the concept of legal capacity to act on linguistic grounds, the States Parties
adopted Article 12 and its commitment to recognizing legal capacity to the fullest extent” (DINERSTEIN, Robert
D. — Implementing Legal Capacity Under Article 12 of the UN Convention on the Rights of Persons with
Disabilities: The Difficult Road From Guardianship to Supported Decision-Making. Human Rights Brief. p. 1-
3).

8 Carta datada de 5 de dezembro de 2006 do Representante Permanente do Iraque nas Nagdes Unidas [Em linha].
[Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em: <https://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc8documents.htm>.

8 Conceito sintetizado a partir da seguinte nota de Robert Dinerstein: “Supported decision-making can be defined
as a series of relationships, practices, arrangements, and agreements, of more or less formality and intensity,
designed to assist an individual with a disability to make and communicate to others decisions about the
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Discute-se sobre a possibilidade de existir alguma excegdo ao referido modelo de
suporte, isto é, se a CDPD admite, em alguma medida, a aplicacdo de institutos de substituicdo
de vontade. O entendimento majoritario segue no sentido de inadmitir os modelos de
substituicdo de vontade, salientando a mudanca de paradigma da CDPD®. Essa, inclusive, ¢ a
posicdo do Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, como sera avaliado a seguir.
Vozes dissonantes, entretanto, sustentam a necessidade de uma abordagem mais realistica,
admitindo-se, em excepcionais circunstancias, algum modelo de substituicdo de vontade,
respeitando-se todos os principios e limites convencionais®*.

O n° 4 do artigo 12° da CDPD dispGe que os Estados-partes devem assegurar medidas
para prevenir abusos, elencando as seguintes caracteristicas das medidas: proporcionalidade,
adaptacdo as circunstancias pessoais, brevidade e revisdo regular por autoridade competente,
independente e imparcial.

O referido item (n° 4) é criticado por sua ambiguidade e maleabilidade, com a
possibilidade de admitir interpretagdes divergentes a partir do mesmo dispositivo. Coloca-se a
seguinte questdo: as salvaguardas do n° 4 séo para garantir o suporte adequado a um modelo de
assisténcia, a fim de que ele ndo se torne opressivo? Ou o n° 4 se refere a salvaguardas para 0s
raros casos nos quais seria necessario algum instituto voltado ao modelo de substituicdo de
vontade?

Essa ambiguidade, todavia, ja foi vista como proporcionadora de vantagens,
facilitando a adesdo de diversos Estados a CDPD, em razao da “larga margem de compreensao
e de conformacio legislativa”®?,

Como sera pormenorizado a seguir, para 0 Comité a CDPD ndo mais admite modelos
de substituicdo de vontade.

Por fim, o n° 5 do artigo 12° da CDPD garante que as pessoas com deficiéncia terdo
direito de heranca e controle das proprias financas, além de terem acesso a servicos bancarios

e de crédito, assegurando destitui¢des arbitrarias de bens.

individual’s life.” (DINERSTEIN, Robert D. — Implementing Legal Capacity Under Article 12 of the UN
Convention on the Rights of Persons with Disabilities: The Difficult Road From Guardianship to Supported
Decision-Making. Human Rights Brief. p. 3).

% |dem — Op. Cit. p.1.

%1 Cite-se, por todos: “Strong efforts would be required to promote supported decision-making, and respect
advance directives, but substitute decision-making and treatment without consent would be permitted in
exceptional circumstances, subject to appropriate safeguards and independent review” (DAWSON, John - A
realistic approach to assessing mental health laws' compliance with the UNCRPD. International Journal of Law
and Psychiatry. p. 1).

92 VVITOR, Paula Tavora — Artigo 12° reconhecimento igual perante a lei. In GOMES, Joaquim Correia; NETO,
Luisa; VITOR, Paula Tavora — Comentario & Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. p.
128.

28



Apos breve enunciagdo do artigo 12° da CDPD, mas ainda na analise do contetdo
juridico do dispositivo, é mister avaliar a posicdo do Comité sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, cuja competéncia foi estabelecida pelo artigo 34° da CDPD e por seu Protocolo
Facultativo, a fim de receber e analisar comunicacdes relativas a possiveis violagdes das normas
convencionais. No ambito de suas atividades, o Comité tem a prerrogativa de realizar
comentarios e recomendacdes, a fim de garantir os direitos das pessoas com deficiéncia (artigo
6° do Protocolo Facultativo).

Exercendo suas atribui¢bes, o Comité, em marco/abril de 2014, durante sua 112 Sesséo,
publicou 0 Comentario Geral n® 1 (2014), acerca do artigo 12° da CDPD.

Além da importancia de ter sido o primeiro comentario editado pelo Comité, a
relevancia do documento esta associada a escolha de direitos que eram tradicionalmente
negligenciados as pessoas com deficiéncia, quais sejam, a igualdade perante a lei e a garantia
de exercicio da capacidade legal em condicdes semelhantes aos ndo deficientes®.

O Comité principia a analise do artigo 12° assumindo a majoritaria postura de que a
CDPD nao criou direitos, porém elencou elementos especificos para garantir o direito a
igualdade perante a lei das pessoas com deficiéncia®,

Partindo da premissa de que o modelo de deficiéncia adotado pela CDPD foi o de
direitos humanos (conforme analisado no topico anterior), o Comité deixa clara sua postura de
que a CDPD adotou o0 modelo de apoio (supported decision-making), removendo medidas
condizentes com o modelo substitutivo (substitute decision-making paradigm)®. Pode-se dizer
que, para o Comité, a CDPD adotou um modelo “puro” de assisténcia, ja que ndo admite
qualquer excecdo a respeito. Trata-se, na visdo do referido 6rgdo, de prestigiar a intepretacdo
gue melhor se harmoniza aos principios do artigo 3° da CDPD, especialmente de autonomia,
liberdade, participacéo e incluséo.

Veja-se, assim, que o Comité afasta a interpretacdo do n° 4 do artigo 12° da CDPD que

admite, ainda que excepcionalmente, medidas discriminatdrias de substituicdo de vontade, tais

9 Afetando, em consequéncia, o exercicio de outros direitos fundamentais, como a constituicdo de familia, direitos
reprodutivos, direito ao voto, consentimento para tratamentos de sadde, entre outros (COMMITTEE ON THE
RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — General comment No. 1 (2014). Article 12: Equal
recognition before the law [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel na internet: <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf?OpenElement>. p. 2).

% |dem — Op. Cit. p. 1.

% Veja-se o importante trecho a seguir: “On the basis of the initial reports of various States parties that it has
reviewed so far, the Committee observes that there is a general misunderstanding of the exact scope of the
obligations of States parties under article 12 of the Convention. Indeed, there has been a general failure to
understand that the human rights-based model of disability implies a shift from the substitute decision-making
paradigm to one that is based on supported decision making” (Idem — Ibidem).
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como tutelas, guardas e tratamentos mentais forcados, que devem ser abolidos pelos Estados-
partes®.

Considerando o objeto desta dissertacdo, referente as pessoas com deficiéncia
intelectual, vale sublinhar o reconhecimento do Comité de que elas estdo desproporcionalmente
mais sujeitas a decisdes de substituicdo de vontade, em prejuizo de sua capacidade legal®’.
Nesse sentido, admite-se que ha diferenca entre os conceitos de capacidade legal e da
“controversa” capacidade mental (sendo que esta varia de pessoa para pessoa, por diferentes
fatores, ndo sendo verificado por mero fendmeno cientifico natural, mas tambem pelo contexto
social). Nada obstante a distingdo de conceitos, segundo o Comité o artigo 12°, n° 2, da CDPD
ndo autoriza que eventual diminuicdo da capacidade mental (relembrando a controvérsia sobre
esse conceito) ndo pode justificar qualquer tipo de negagdo ou diminuigdo da capacidade legal®®.

Ao analisar os relatdrios dos Estados-partes que substanciaram o comentéario geral, 0s
membros do Comité observaram que as medidas de substituicdo de vontade tém sido mantidas,
ao arrepio da CDPD, em razdo dos seguintes fatores: (1) um diagndstico de deficiéncia,
geralmente de ordem intelectual (status approach); (2) a tomada de decisdo com consequéncias
negativas (outcome approach); e (3) deficiéncia nas habilidades para tomadas de deciséo
(functional approach)®.

Tais medidas ndo estdo endossadas pela CDPD, que claramente determina a adogéo
de medidas de suporte pelo Estado-parte (n° 3 do artigo 12°), que podem ser de natureza formal
ou informal, de vérios tipos e intensidades, tais como: assisténcia pessoal de pessoas de
confianca, apoio advocaticio, assistente para comunicacdo, amparo para planejamento futuro e
salvaguarda de suas vontades etc.1%,

Além das medidas de suporte, o Comité entende que o contetdo normativo do n° 4 do
artigo 12° exige o respeito a vontade e as preferéncias das pessoas com deficiéncia. Acaso
esgotados 0s meios de averigua-los, deve-se buscar a melhor interpretacdo da vontade e das
preferéncias (best interpretation of will and preferences), principalmente em adultos com
deficiéncia, eliminando-se decisGes de terceiros baseadas unicamente nos melhores interesses

(best interests)%*.

% COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — General comment No. 1 (2014).
Article 12: Equal recognition before the law [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel na internet:
<https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf?OpenElement>. p. 2.

%7 Idem — Ibidem.

% |dem — Op. Cit. p. 3.

% |dem — Op. Cit. p. 4.

100 jdem — Ibidem.

101 “The ‘best interests’ principle is not a safeguard which complies with article 12 in relation to adults. The ‘will
and preferences’ paradigm must replace the ‘best interests’ paradigm to ensure that persons with disabilities enjoy
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Tal observacdo é deveras relevante, pois responde aos defensores das medidas de
substituicdo de vontade em hipoteses excepcionais. Com efeito, a posi¢cdo do Comité é firme
no sentido de que a CDPD adotou unicamente o modelo de suporte e, acaso esgotados 0s meios
de averiguar a vontade e as preferéncias, o apoio devera ser prestado com base na melhor
interpretacdo da vontade e preferéncia, que ndo devem ser substituidas pela vontade de
terceiros, ainda que imbuidos de interesses de protecéo.

Além do Comentario Geral n° 1 (2014), a posi¢do do Comité também é externada a
partir da analise das decisdes oriundas das comunicacfes que Ihe sdo remetidas com espeque
no artigo 5° do Protocolo Facultativo.

Em pesquisas junto ao banco de dados oficial, ndo ha decisbes disponiveis do Comité
envolvendo comunicagdes oriundas da Republica Portuguesal®.

O Brasil, por sua vez, ja suportou comunicagdo de violacdo aos principios de nédo-
discriminagdo e igualdade (Comunicagdo n°® 10/2013), em razdo de demanda envolvendo
direitos laborais e deficiéncia fisica advinda de acidente automobilistico. Todavia, em deciséo
do Comité na sua 202 Sessdo (setembro/outubro 2014), a reclamacéo foi inadmitida, ja que o
autor ndo havia esgotado os recursos internos disponiveis (artigo 2°, n° 4, do Protocolo
Facultativo)®.

Junto ao repositdrio de jurisprudéncia do Comité é possivel investigar a respeito de
diversas decisdes envolvendo diretamente o artigo 12° da CDPD!%. Vale ressaltar que a

capacidade legal funciona, nas palavras do proprio Comité, como “chave” para a participagdo

the right to legal capacity on an equal basis with others” (COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH
DISABILITIES — General comment No. 1 (2014). Article 12: Equal recognition before the law [Em linha].
[Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel na internet: <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf?OpenElement>. p. 5).

102 Disponibilidade de pesquisa no banco de pesquisa jurisprudencial do Comité em:
<https://juris.ohchr.org/en/search/results?Bodies=4&sortOrder=Date>. Pesquisa realizada em 20 de julho de
2022. Embora ndo haja decisdes disponiveis a respeito de comunicagdes envolvendo Portugal, o Comité
disponibilizou relatérios confeccionados por organizacdes da sociedade civil portuguesa. Um dos mais relevantes,
datado do ano de 2015, foi assinado por representantes de 241 organizacdes, a partir de estudos na Universidade
de Lisboa sobre os direitos das pessoas com deficiéncia em Portugal. Dentre os diversos pontos do relatorio, havia
criticas aos institutos da inabilitagdo e interdigdo, em razédo das restricbes a capacidade civil das pessoas com
deficiéncia (cf. OBSERVATORIO DA DEFICIENCIA E DIREITOS HUMANOS — Parallel Report about the
Monitoring of the Rights of Persons with Disabilities in Portugal [Em linha]. [sl], 2015 [Em linha]. [Consult.
20 Jul. 2022]. Disponivel em:
<https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=INT%2fCRPD%2fICO
%2fPRT%2f21113&Lang=en>).

18 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — Communication No. 10/2013.
Decision adopted by the Committee at its twelfth session (15 September-3 October 2014) [Em linha].
[Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em: < file:///C:/Users/danielmiranda/Downloads/G1419272%20(3).pdf>.

104 Banco de pesquisas disponivel em: <https://juris.ohchr.org/en/search/results?Bodies=4&sortOrder=Date>.
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social das pessoas com deficiéncia, razdo pela qual, indiretamente, acaba mencionada em varias
decisdes!®.

Passa-se a analisar decisdes selecionadas do Comité a respeito de comunicacdes nas
quais se alegou violacdo direta ao artigo 12° da CDPD, com o objetivo de avaliar o
entendimento jurisprudencial do referido 6rgdo acerca do referido dispositivo convencional,
subsidiando a posterior averiguagdo dos institutos portugueses e brasileiros.

Uma questdo recorrente levada ao Comité diz respeito a participacao de pessoas surdas
como juradas em tribunais do jari australianos. Na 302, Sessdo do Comité (marco/abril de 2015),
inadmitiu-se a Comunicagdo n° 12/2013, pois a autora nunca havia, pessoalmente, sido
selecionada para participar do tribunal do jari, mas questionava a atitude das autoridades locais
de excluirem, discriminatoriamente, outras pessoas surdas. Nesse caso, 0 Comité inadmitiu a
comunicacéo nos termos do artigo 1°, n° 1, do Protocolo Facultativo'®’,

No ano seguinte (marco/abril de 2016), o Comité debrugou-se sobre duas
comunicacdes semelhantes (Comunicagéo n° 11/2013% e Comunicagéo n° 13/2013%°), ambas
da Australia. Segundo os autores, o Estado-parte violou o artigo 12°, n° 3, da CDPD, ja que a
obrigacdo de performar perante o juri constitui dever fundamental abarcado pela dimenséo da
capacidade legal dos cidaddos adultos. Além disso, tratar-se-ia de garantir a aplicacdo dos
principios de ndo-discriminacao e de acesso a justica em igualdade de condicdes.

Em relacdo a Comunicacdo n° 11/2013 — na qual o autor havia requerido o suporte de

intérprete para participar do julgamento como jurado —, o Comité acabou cindindo o

105 A expressdo utilizada foi: “It is the key to accessing meaningful participation in society” (cf. COMMITTEE
ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — General comment No. 1 (2014). Article 12: Equal
recognition before the law [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel na internet: <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf?OpenElement>. p. 3).

106 Nesta investigagao, privilegiou-se as decises proferidas em comunicagdes diretamente relacionadas ao artigo
12° da CDPD, bem como aquelas nas quais o mérito foi enfrentado, colhendo dados a respeito do entendimento
do Comité sobre o referido dispositivo.

107 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — Communication No. 12/2013.
Decision adopted by the Committee at its thirteenth session (25 March-17 April 2015) [Em linha]. [Consult.
20 Jul. 2022]. Disponivel em: <https://juris.ohchr.org/Search/Details/2009>.

198 Trata-se do caso de Gemma Beasley (representada pela Australian Centre for Disability Law) que, em sintese,
alegou ser pessoa surda e, apds ser convocada para participar como jurada em julgamento criminal, afirmou ao
setor responsavel que necessitaria de um intérprete para participar da selecdo dos jurados. Todavia, o referido
suporte Ihe foi negado, sob o argumento de que a confidencialidade do julgamento poderia ser prejudicada com a
presenca de um intérprete (terceiro ndo jurado) na sala de julgamento (cf. COMMITTEE ON THE RIGHTS OF
PERSONS WITH DISABILITIES - Views adopted by the Committee under article 5 of the Optional
Protocol, concerning communication No. 11/2013. [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em:
<https://juris.ohchr.org/Search/Details/2142>).

109 Trata-se do caso de Michael Lockrey (representada pela Australian Centre for Disability Law), semelhante a
Comunicagdo n° 11/2013, porém a autora fazia exigéncia do suporte de legendagem (“‘steno-captioning™) para
participar do julgamento. (cf. COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — Views
adopted by the Committee under article 5 of the Optional Protocol, concerning communication No. 13/2013.
[Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em: <https://juris.ohchr.org/Search/Details/2143>).
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julgamento, acolhendo o argumento do Estado-parte de que a introducdo de um ndo jurado (no
caso, 0 intérprete) no julgamento violaria a confidencialidade das deliberagdes. Tal
circunstancia ndo configuraria, segundo os membros do Comité, violacao a capacidade legal de
exercer o dever de participar do juri, mesmo porque as autoridades, em nenhum momento,
questionaram tal capacidade. Por tal razdo, sobre a alegada violagcdo ao artigo 12° n° 3, a
comunicagcéo foi inadmitida com base no artigo 2°, item b, do Protocolo Facultativo!2°.

Sem embargo da inadmissdo parcial, o Comité analisou o mérito da comunicacéo e
entendeu que houve violagcdo ao artigo 5° n° 1 e 3, da CDPD, em razdo da negativa de
acomodacéo para a participacdo no juri, que constitui manifestacdo da cidadania. Determinou-
se, assim, que o Estado-parte admitisse a participacdo da autora no dever civico do jari,
providenciando o suporte necessario, na forma de intérprete, de maneira a respeitar a
confidencialidade dos procedimentos. Cumulativamente, no ambito geral, o Comité
recomendou ao Estado-parte a adogio de medidas genéricas para evitar a repeticdo de casos!!®.

Solugéo semelhante foi encaminhada & Comunicacéo n° 13/2013, também oriunda da
Australia, com a recomendacdo de que fosse conferido o suporte de legendagem (steno-
captioning) a reclamante’'?. Da mesma forma, o Comité julgou, em agosto/2018, a
Comunicacdo n° 35/2016, também proveniente da Australia acerca do exercicio da funcéo de
jurado por pessoa surda'?,

Ainda envolvendo a Australia e as disposices sobre a capacidade legal, o Comité
analisou 0 mérito da Comunicagio n° 07/2012*4, envolvendo autor aborigene-australiano que
foi submetido a julgamento criminal pela prética de delitos de natureza sexual. Segundo decidiu

0 Comité, durante as aparicbes nos tribunais australianos, o0 comunicante, pessoa com

Y0 “4s regards the author’s claim under article 12 of the Convention that she was denied her right to enjoy legal

capacity on an equal basis with others on account of the Sheriff’s refusal to provide her with Auslan interpretation,
the Committee notes that the Sheriff justified her decision by asserting that introducing a non-jury person to
provide Auslan interpretation would breach the principle of confidentiality of deliberations. The Committee
therefore notes that the State party did not question at any time the author’s legal capacity to perform jury duty.
Accordingly, the Committee concludes that the author’s claim is incompatible ratione materiae with article 12
and is therefore inadmissible under article 2 (b) of the Optional Protocol” (COMMITTEE ON THE RIGHTS OF
PERSONS WITH DISABILITIES — Views adopted by the Committee under article 5 of the Optional
Protocol, concerning communication No. 11/2013. [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em:
<https://juris.ohchr.org/Search/Details/2142> p. 14).

111 I|dem — Op. Cit. p. 17.

112 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — Views adopted by the Committee
under article 5 of the Optional Protocol, concerning communication No. 13/2013. [Em linha]. [Consult. 20
Jul. 2022]. Disponivel em: <https://juris.ohchr.org/Search/Details/2143> p. 17.

113 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — Views adopted by the Committee
under article 5 of the Optional Protocol, concerning communication No. 35/2016. [Em linha]. [Consult. 20
Jul. 2022]. Disponivel em: <https://juris.ohchr.org/Search/Details/2512>.

114 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES - Views adopted by the Committee
under article 5 of the Optional Protocol, concerning communication No. 7/2012. [Em linha]. [Consult. 20 Jul.
2022]. Disponivel em: <https://juris.ohchr.org/Search/Details/2144>.
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deficiéncia intelectual, por falta de suporte e adaptacdo razodvel, ndo pdde exercer sua plena
capacidade legal, declarando-se ndo culpado e, consequentemente, tendo a oportunidade de
provar sua inocéncia''®. Diante disso, o requerente ficou preso por anos, sem convicgio da
prética de crimes, mas apenas pelo risco potencial de sua deficiéncia intelectual*'®. Apds alguns
anos, o 6rgdo acusador afirmou néo ter a intencao de prosseguir com a acusagao, ja que o tempo
de custodia ja havia excedido eventual lapso de prisdo no caso de condenacdo. Além disso, as

117 O Comité, entdo, entendendo haver

evidéncias da pratica delitiva seriam de baixa qualidade
violacdo ao artigo 12° n° 2 e 3, da CDPD, recomendou a revogacao das medidas de restricdo
civeis impostas ao autor (mesmo apds sua liberdade condicional), bem como determinou que o
Estado-parte assegurasse medidas de suporte e adaptacdo para o exercicio da capacidade legal
por pessoas com deficiéncia mental e intelectual, em igual condicdes das demais pessoas*é,
Da analise dos casos acima é possivel extrair posicionamentos juridicos importantes
do Comité. Primeiro: a reafirmacdo de que o conceito de capacidade legal da CDPD abrange
tanto a capacidade de ser titular de direitos quanto de exercé-los em relagdes juridicas®®.
Segundo: na andlise da Comunicacdo n® 07/2012 acima retratada e em outras oportunidades
(como a Comunicagdo n° 30/2015)*°, o Comité admitiu que os Estados-partes possuem

margem de apreciacdo para determinar aspectos processuais do exercicio da capacidade legal,

115 «In the present case, the decision that the author was unfit to plead because of his intellectual and mental
disability resulted in a denial of his right to exercise his legal capacity to plead not guilty and to test the evidence
against him” (COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — Views adopted by the
Committee under article 5 of the Optional Protocol, concerning communication No. 7/2012. [Em linha].
[Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em: <https://juris.ohchr.org/Search/Details/2144. p. 15).

Y16 “The author’s detention was therefore decided on the basis of the assessment by the State party’s authorities of
potential consequences of his intellectual disability, in the absence of any criminal conviction, thereby converting
his disability into the core cause of his detention” (ldem — Op. Cit. p. 16).

17 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — Views adopted by the Committee
under article 5 of the Optional Protocol, concerning communication No. 7/2012. [Em linha]. [Consult. 20 Jul.
2022]. Disponivel em: <https://juris.ohchr.org/Search/Details/2144> p. 3.

118 |dem — Op. Cit. p. 17.

19 “The Committee recalls its general comment No. 1 (2014) on equal recognition before the law, according to
which legal capacity includes the capacity to be both a holder of rights and an actor under the law: legal capacity
to be a holder of rights entitles a person to full protection of his or her rights by the legal system, and legal capacity
to act under the law recognizes that person as an agent with the power to engage in transactions and to create,
modify or end legal relationships” (COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES -
Views adopted by the Committee under article 5 of the Optional Protocol, concerning communication No.
35/2016. [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em: <https://juris.ohchr.org/Search/Details/2512>. p. 7).
120 Caso comunicado por Boris Makarov, em favor de sua mulher Glafira Makarova, vitima de acidente
automobilistico que Ihe causou grave deficiéncia, inclusive das faculdades mentais. Por causa das condicGes
pessoais, a vitima ndo pdde comparecer ao julgamento e ndo tinha condi¢des de contratar advogado. Seu marido
formulou pedido de nomeacdo de assistente legal para a defesa dos interesses dela em juizo, o que Ihe foi negado.
O Estado da Litudnia recebeu recomendagbes pelo Comité em razdo da violagdo ao artigo 12° da CDPD
(COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — Views adopted by the Committee
under article 2 of the Optional Protocol, concerning communication No. 30/2015 [Em linha]. [Consult. 20 Jul.
2022]. Disponivel em: <https://juris.ohchr.org/Search/Details/2392>).
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todavia € preciso que os direitos relevantes sejam respeitadosi?l. Terceiro: a deficiéncia
sensorial e a intelectual, por si s6s, ndo sdo causa para se reconhecer incapacidade de exercicio,
mas deve haver adaptacfes necessarias para auxiliar na tomada de decisdes.

Resumido o entendimento do Comité sobre a capacidade legal, seja no Comentario
Geral, seja na aplicacdo jurisprudencial, segue-se com as consideragbes do Comité aos
ordenamentos portugués e brasileiro, iniciando-se pelo primeiro.

Portugal aprovou, sem reservas, a CDPD, através da Resolucdo da Assembleia da
Republica n.° 56/2009'%2, A Unido Europeia também aprovou a CDPD pela Decisdo do
Conselho de 26 de novembro de 2009 (2010/48/CE)!%, apenas com a reserva referente a
legislagdo comunitaria sobre “ndo aplicarem as forgas armadas o principio da igualdade de
tratamento por motivos de deficiéncia”.

O artigo 35° da CDPD preconiza a submissao de relatorios pelos Estados-partes ao
Comité. No ano de 2014, Portugal enviou relatorio ao Comité, falando a respeito das adaptaces
da legislacdo interna em relagdo a CDPD!?* No que concerne ao artigo 12° da CDPD, o
relatorio foi bastante sucinto, afirmando que a igualdade perante lei e o reconhecimento da
capacidade juridica estavam previstos na CRP e no artigo 66° do Cddigo Civil Portugués
(doravante CCP)%,

Em analise ao referido relatério, o Comité, em sessdo de grupo de trabalho ocorrida
em setembro de 2015, enviou uma lista de questdes a Portugal. Especificamente sobre o artigo

12° da CDPD, solicitou que fosse informado quando haveria mudanca na legislacdo em relacdo

121 “The Committee considers that while States parties have a certain margin of appreciation to determine the
procedural arrangements to enable persons with disabilities to exercise their legal capacity, the relevante rights
of person concerned must be respected” (COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES
— Views adopted by the Committee under article 5 of the Optional Protocol, concerning communication No.
7/2012. [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em: <https://juris.ohchr.org/Search/Details/2144>. p. 15).
No mesmo sentido: COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — Views adopted
by the Committee under article 2 of the Optional Protocol, concerning communication No. 30/2015 [Em
linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em: <https://juris.ohchr.org/Search/Details/2392> p. 6.

122 RESOLUGCAO DA ASSEMBLEIA DA REPUBLICA n.° 56/2009. Diario da Republica | Série, N° 146 (30-
07-09), p. 4906-4929.

123 DECISAO DO CONSELHO de 26 de novembro de 2009 (2010/48/CE). Jornal Oficial da Uni&o Europeia L
23/35 (27-01-2010) [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:32010D0048&from=PT>.

124 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — Consideration of reports
submitted by States parties under article 35 of the Convention. Initial reports of States parties due in 2011.
Portugal [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em:
<https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fPRT%?2
fl&Lang=en>.

125 DECRETO-LEI n° 47.344/66. Diario do Governo, Série I, n° 274 (25-11-66), p. 1883-2086.
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ao internamento de pessoas com deficiéncia mental e ao fortalecimento de servigos de apoio a
pessoas com deficiéncial?®.

Em resposta datada de janeiro de 2016, Portugal afirmou que o CCP se submeteria a
uma reforma profunda quanto ao tema da incapacidade e das formas de supri-la, buscando
fortalecer a autonomia e a dignidade das pessoas com capacidade diminuida®?’.

Nos meses de abril e maio de 2016, o Comité avaliou o relatorio inicial, as questdes
formuladas e as respostas de Portugal, confeccionando observacdes conclusivas. A respeito do
artigo 12° da CDPD, o Comité afirmou que notava, com preocupacdo, o grande nimero de
pessoas com deficiéncia privadas de direitos como votar, casar-se ou formar familia, em razéo
de estarem sob tutela de terceiros. Na visdo do Comité, a entdo redacdo do CCP continuava
dando substrato a tais violagdes. Portanto, recomendou-se: (1) a revogacdo dos institutos entdo
vigentes; e (2) a adoc¢do de sistema de assisted decision-making, nos termos do Comentario n°
1 (2014) do Comité, a fim de promover o exercicio de direitos por pessoas com deficiéncia,
notadamente de voto, casamento, constituicdo de familia e administracdo de bens'?,

O Brasil, por sua vez, aprovou a CDPD no ambito interno com forca constitucional
pelo Decreto Legislativo n® 186/08, de 9 de julho, e promulgou-a pelo Decreto n° 6.949/09, de
25 de agosto.

Também nos termos do artigo 35° da CDPD, um relatério inicial foi submetido ao

Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. O referido documento afirmava que houve

126 “Please specify when the State party plans to repeal the provisions in its current legislation referring to the
internment of “persons with mental disabilities” as the only means of ensuring an efficient treatment and as a
security measure and to harmonize the legislation with the Convention. Please also indicate the measures being
taken to strengthen community-based support services for persons with disabilities, including those with
intellectual and/or psychosocial disabilities” (COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH
DISABILITIES — List of issues in relation to the initial report of Portugal [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022].
Disponivel em:
<https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fPRT%2
fQ%2f1&Lang=en> p. 2.

121 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — Replies of Portugal to the list of
issues [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em:
<https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fPRT %2
fQ%2f1%2fAdd.1&Lang=en>.

128 “The Committee recommends that the State party take appropriate measures to ensure that all persons with
disabilities who have been deprived of their legal capacity can exercise all the rights enshrined in the Convention,
including the right to vote, marry, form a family or manage assets and property, as indicated in its general
comment No. 1 (2014) on equal recognition before the law (article 12 of the Convention). The Committee also
recommends that the State party repeal the existing regimes of full and partial guardianship, under which a person
has no or limited legal capacity, and develop systems of assisted decision-making to enable and promote the
realization of the rights of persons with disabilities, in accordance with article 12 of the Convention”
(COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — Concluding observations on the
initial report of Portugal [Em linha]l. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em:
<https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fPRT%?2
fCO%2f1&Lang=en> p. 4-5).
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aprovacdo da CDPD na ordem interna com forga constitucional e, em relacdo ao artigo 12°,
aduzia que tramitavam propostas de alteracéo de institutos do Codigo Civil Brasileiro (CCB)*?°.

Ap0ds analise do documento inicial, em maio de 2015, o Comité formulou uma lista de
questdes acerca do relatdrio inicial. Destacam-se, nesta oportunidade, perguntas acerca do
projeto de lei do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (o entdo projeto n° 7.699/06),
especialmente se ele previa disposi¢édo acerca da proibicdo de restricdo da capacidade legal e
de eventual introduc3o de institutos de suporte para a tomada de decisdes™°.

Em resposta aos questionamentos do Comité, o Brasil esclareceu que havia sido
aprovado o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que determinou emendas no CCB,
estabelecendo um sistema de supported decision-making, protecdo ao exercicio de direitos
pessoais e extincdo de medidas discriminatorias, a fim de se conformar aos principios da CDPD
sobre capacidade legal®3!.

No més de julho de 2015, o Comité avaliou o relatorio inicial, as questdes formuladas
e as respostas, confeccionando observagbes conclusivas externando preocupagdo com a
reminiscéncia de institutos que promovem a substituicdo de vontade em determinadas
circunstancias, contrariando o artigo 12° da CDPD. O Comité também demonstrou
consternacdo ndo auséncia de primazia ao respeito da vontade e preferéncias das pessoas com
deficiéncia®?.

Esse, portanto, é o delineamento geral do artigo 12° da CDPD, seu conteudo juridico
e a forma como o Comité entende a capacidade legal e a sua abrangéncia de aplicacdo. E em
relacdo a esse paradigma que, nos préximos capitulos, proceder-se-a ao confronto dos institutos
juridicos de apoio e assisténcia a pessoa com deficiéncia existentes nos ordenamentos portugués

e brasileiro.

128 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — Consideration of reports
submitted by States parties under article 35 of the Convention. Initial reports of States parties due in 2010.
Brazil [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em:
<https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fBRA%

2f1&Lang=en> p. 32.

130 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — List of issues in relation to the
initial  report of Brazil [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em:
<https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fBRA%

2fQ%2f1&Lang=en> p. 2.

181 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — Replies of Brazil to the list of
issues [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em:
<https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fBRA%

2fQ%2f1%2fAdd.1&Lang=en> p.8.

12 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — Concluding observations on the
initial  report of Brazil [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em:
<https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fBRA%

2fCO%2f1&Lang=en> p. 4
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2. A CAPACIDADE DE EXERCICIO DE DIREITOS DAS PESSOAS MAIORES
COM DEFICIENCIA EM PORTUGAL

Tracado um panorama acerca da capacidade juridica na CDPD, do seu contetdo
normativo e da posicdo do Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia em relacéo
ao artigo 12°, passa-se a explorar elementos do ordenamento juridico portugués acerca da
temética proposta. Concentra-se, pois, 0 presente capitulo nas disposi¢cdes de Direito Civil,
notadamente do CCP, acerca da capacidade juridica e da capacidade de exercicio de direitos
das pessoas adultas.

Conquanto a centralidade do capitulo esteja na legislacdo civil portuguesa, em virtude
da transversalidade do tema e da proximidade, por ébvio, com a temética dos direitos
fundamentais, ndo € possivel omitir breves apontamentos sobre o contexto europeu, além de
dois dispositivos da CRP a respeito do tema.

No dmago do direito europeu, conforme registra Carlos Carranho Proenca, os tratados
que instituiram as trés Comunidades estavam preponderantemente voltados para 0s interesses
dos Estados-membros (e a integracdo econdmica deles), ndo para interesses particulares**3. Por
sua vez, o Tratado de Maastricht de 199234, que instituiu a Unido Europeia (TUE), preconizou
que a Uni&o respeitaria aos direitos fundamentais previstos na Convencao Europeia dos Direitos
do Homem de 1950 (CEDH) (artigo F, n° 2). Como dito alhures, embora a CEDH néo cite
expressamente a deficiéncia, o seu artigo 14° proibe a discrimina¢do quanto ao gozo de direitos
e liberdades por “qualquer outra situacdo” ndo mencionada no rol apresentado. Operou-se,
assim, um “salto qualitativo”!% entre os tratados das Comunidades e o Tratado de Maastricht,

no tocante a proclamacéo de direitos*®.

133 Nesse sentido mencionam-se a Comunidade Econdmica Europeia (CEE) e a Comunidade Europeia da Energia
Atdmica (CEEA) pelos Tratados de Roma de 1957, bem como a Comunidade Europeia do Carvéo e do Ago
(CECA), pelo Tratado de Paris de 1951. Os poucos direitos previstos para particulares estavam ligados a natureza
remuneratoria e econdmica, por exemplo: igualdade de remuneracéo entre sexos (PROENCA, Carlos Carranho —
Pressupostos substantivos da tutela jurisdicional efetiva na ordem juridica europeia: primado e seus corolarios, e
sistema de protecéo de direitos fundamentais. In Tutela Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia. p.
249-252).

134 UNIAO EUROPEIA — Tratado da Unido Europeia (Tratado de Maastricht de 1992). Jornal Oficial das
Comunidades Europeias [Em linha]. N° C 191 (29 Jul. 1992), p. 1-112. [Consult. 15 Set. 2022]. Disponivel em:
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:11992M/TXT&from=PT>. p. 5.

135 PROENCA, Carlos Carranho — Pressupostos substantivos da tutela jurisdicional efetiva na ordem juridica
europeia: primado e seus corolarios, e sistema de protecdo de direitos fundamentais. In Tutela Jurisdicional
Efetiva no Direito da Unido Europeia. p. 249.

136 “Foi necessario esperar pela entrada em vigor do Tratado de Maastricht para que o comprometimento de
respeito pelos direitos fundamentais fosse elevado a categoria normativa, dotada de vinculatividade, embora com
reduzida coercibilidade, no articulado dos tratados institutivos” (Idem — Op. Cit. p. 275).
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Em verdade, no decorrer das décadas, houve um “progressivo alastramento da aplicagao
do direito da Unifio aos particulares” *’, gracas ao ativismo judicial (método pretoriano®®) e a
progressiva proclamacdo de direitos em tratados sucessivos.

No ambito do objeto ora investigado, o Tratado de Amesterddo de 1997°, que alterou
0 TUE, incluiu a deficiéncia no rol das razdes pelas quais ndo se admite discriminagéo (artigo
6°-A). Por sua vez, o Tratado de Lisboa de 2007%*° acrescentou que a Unido se funda no respeito
a diversos valores, sendo que o primeiro citado no dispositivo é o da dignidade humana (artigo
19-A) 14

A progressiva e formal proclamagéo de direitos né&o se limitou aos tratados que alteraram
o TUE, mas alcangou grande evolugdo com a Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o
Europeia (CDFUE). Novamente invocando as licdes de Carlos Carranho Proenca, referido
diploma teve o objeto inicial de refletir o acervo comunitario (acquis communauteire) em
matéria de direitos fundamentais, englobando aqueles previstos na CEDH, em cartas sociais e
aqueles oriundos do estatuto de cidadania da Unido Europeial*?. Conforme alinhavado no
capitulo anterior, em matéria de proclamacéo de direitos a CDFUE ultrapassa a barreira da mera
proibicdo de discriminacdo (embora também a reforce no artigo 21°) e, no seu artigo 26°,
assegura que medidas serdo tomadas para a garantia da autonomia e da integracdo social e
profissional das pessoas com deficiéncia, além de salvaguardar a participacdo delas na vida da
comunidade.

Portanto, a aludida progressdo de proclamacédo de direitos resultou em protecdo das
pessoas com deficiéncia em duas etapas: primeiro pela clausula geral de ndo discriminacdo

(com a clausula de Maastricht sobre a CEDH e o formal reconhecimento da impossibilidade de

137 PROENCA, Carlos Carranho — Pressupostos substantivos da tutela jurisdicional efetiva na ordem juridica
europeia: primado e seus corolarios, e sistema de protecéo de direitos fundamentais. In Tutela Jurisdicional
Efetiva no Direito da Unido Europeia. p. 249.

138 Referindo-se ao chamado “método pretoriano”, especialmente do Tribunal de Justiga (Idem — Op. Cit. p. 253-
254).

139 UNIAO EUROPEIA — Tratado de Amesterddo que altera o Tratado da Unido Europeia, os Tratados que
instituem as Comunidades Europeias e alguns actos relativos a esses tratados. Jornal Oficial das Comunidades
Europeias [Em linha]. N° C 340 (10 Nov. 1997), p. 1-144. [Consult. 15 Set. 2022]. Disponivel em: < https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:11997D/TXT&from=PT>. p. 26.

140 UNIAO EUROPEIA — Tratado de Lisboa que altera o Tratado da Uni&o Europeia e o Tratado que institui a
Comunidade Europeia. Jornal Oficial da Unido Europeia [Em linha]. N° C 306 (17 Dez. 2007), p. 1-271.
[Consult. 15 Set. 2022]. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=0J:C:2007:306:FULL&from=PT>. p. 11.

141 Como afirma Carlos Carranho Proenga, embora o reconhecimento da dignidade humana como valor fundante
da Unido seja, ao lado do novo direito de cidadania europeia, o grande contributo do Tratado de Lisboa no &mbito
do reconhecimento de direitos fundamentais, fato é que se pecou pela demora em reconhecer valor tdo importante
no ambito juridico (PROENCA, Carlos Carranho — Pressupostos substantivos da tutela jurisdicional efetiva na
ordem juridica europeia: primado e seus corolarios, e sistema de protecdo de direitos fundamentais. In Tutela
Jurisdicional Efetiva no Direito da Unido Europeia. p. 288).

142 |dem — Op. Cit. p. 301.
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discriminacdo por “deficiéncia” operado pelo Tratado de Amesterdao); segundo com
disposicdes especificas, inclusive com mencdo a garantia da autonomia individual (com a
CDFUE).

No que se refere a proclamacao formal de direitos, portanto, observa-se, no ambito
europeu, 0 mesmo movimento que ocorreu no direito internacional mundial relativo a protecéo
das pessoas com deficiéncia.

Voltando-se para a esfera constitucional portuguesa e mais especificamente para a
capacidade juridica, o artigo 26°, 1, da CRP reconhece o direito a “capacidade civil” a todas as
pessoas, sem que haja discriminagdo. O n° 4 do mesmo dispositivo preconiza que eventuais
restricbes a capacidade civil s6 poderdo ocorrer nos termos legais, e nunca por motivos
politicos, reforcando a universalidade do referido direito.

A respeito do referido dispositivo, Gomes Canotilho e Vital Moreira afirmam que ele
constitui verdadeiro “direito subjetivo fundamental do individuo” que expressa a esfera de
liberdade pessoal do sujeito autbnomo e com autodeterminacdo decisoria. O contetdo
normativo do dispositivo, segundo 0s mesmos autores, compreende as dimensdes a seguir
sintetizadas: (i) livre formacdo da personalidade, sem planificacdo estatal de determinado
modelo de personalidade; (ii) protecdo da liberdade de agir conforme o projeto de vida de cada
pessoa; e (iii) protecdo da integridade da pessoa, garantindo a esfera juridico-pessoal no
processo de desenvolvimento das decisdes'*.

Aplicando o mencionado artigo constitucional a tematica das limitacGes enfrentadas
pelas pessoas com deficiéncia, Alexandra Chicharo das Neves anota que o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade garantido no artigo 26°, 1, da CRP ndo apenas protege a
autonomia e a autodeterminagdo, como ¢ o fundamento da “...proibi¢ao da incapacidade geral
de exercicio, do direitos das pessoa com deficiéncia a liberdade sexual, do direito a procriacédo
e a dispor do proprio corpo e do direito ao exercicio das responsabilidades parentais, ao
casamento, a adogdo, a perfilhacdo, entre outros direitos”4,

Por sua vez, o artigo 71° da CRP, conhecido por conferir um estatuto constitucional as

pessoas com deficiéncial®®, no seu n° 1 afirma que os cidaddos com deficiéncia gozam de

143 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. I, 42
ed. p. 463-464.

144 NEVES, Alexandra Chicharo das — Os novos paradigmas que balizam o Estatuto Juridico dos “Cidadaos
Invisiveis”, 1* ed. p. 62.

145 0 artigo 71° da CRP conferiu um “estatuto constitucional” as pessoas com deficiéncia, buscando reforcar alguns
direitos. O fato de o mencionado artigo figurar no titulo dos direitos econdmicos, sociais e culturais poderia gerar
ambiguidades, no sentido de se entender que os direitos ali previstos possuem menor forga juridica ou estariam
subordinados a uma implementacdo condicionada a reserva do possivel. O autor langa méo de outros principios
constitucionais, como da dignidade, da universalidade dos direitos e da igualdade para afastar tais ambiguidades
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direitos e estdo sujeitos a deveres, “com ressalva do exercicio ou do cumprimento” daqueles
para os quais estiverem “incapacitados”.

O n° 2 do mesmo dispositivo preconiza, em apertada sintese, que o Estado realizara
uma “politica nacional de prevencgdo, tratamento, reabilitacdo e integracdo dos cidadaos
portadores de deficiéncia”, sensibilizando a sociedade quanto aos deveres de respeito e
solidariedade, além do suporte aos encargos da efetivacdo dos direitos de tais pessoas. Tudo
isso sem descurar dos direitos e das obrigacfes dos pais ou tutores de pessoas com deficiéncia,
conforme expresso no final do citado item.

Por fim, o n® 3 do dispositivo supracitado determina o apoio estatal as organizacgdes de
cidadaos portadores de deficiéncia.

Conforme detalhado no topico introdutério, a terminologia utilizada pela CRP para se
referir as pessoas com deficiéncia sofreu evolucdo#®. Nada obstante, buscando entender o
espirito da época e o contexto de reconhecimento de direitos, Anténio de Araujo elogia a
expressao “cidadios” portadores de deficiéncia. Segundo o autor, ela busca “inverter a ldgica
de apatrida social”, ou seja, deixa claro que as pessoas com deficiéncia ndo devem ser tratadas
como excluidas sociais, mas como dotadas de “cidadania plena”%’. Referida plenitude, alias, é
mencionada na primeira frase do n° 1 do artigo 71° da CRP e esta intrinsecamente ligada ao
tema da capacidade juridica.

Jorge Miranda e Rui Medeiros asseveram que do n° 1 do artigo 71°, associado a outros
principios constitucionais, é possivel extrair norma diretamente aplicavel, no sentido de se
assegurar os principios da dignidade (condigdes minimas de existéncia condigna) e da
igualdade as pessoas com deficiéncial*®. Por sua vez, ainda segundo os referidos
constitucionalistas, 0 n® 2 do artigo 71° estd envolvido na “dimensdo programatica” de se
desenvolver uma politica nacional de prevencao, tratamento, reabilitacdo, integracdo e apoio

das familias das pessoas com deficiéncia®®.

equivocadas (GOMES, Joaquim Correia — Constitucionalismo, deficiéncia mental e discapacidade: um apelo aos
direitos. Julgar. p. 131-132).

146 O artigo 44° da Lei Constitucional n° 1/97, de 20 de setembro (Quarta Revisdo Constitucional), determinou a
substitui¢do da expressao “fisica ou mentalmente deficientes” para “portadores de deficiéncia fisica e mental” (LEI
CONSTITUCIONAL n° 1/97. Diario da Republica, Série I-A, n® 218/1997 (20-09-97), p. 5130-5196).

147 ARAUJO, Anténio de — Cidaddos Portadores de Deficiéncia. 1.2 ed. p. 119.

148 Conforme se observa em: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo
1,2%ed. p. 1398.

No mesmo sentido, Pedro Trovdo do Roséario, em artigo cientifico no qual trata de deficiéncia e cidadania —
tomando esta ndo apenas como um conceito relacionado a direitos politicos —, sustenta que “...o artigo 71° da
Constituicdo, no seu nimero um, é essencialmente o enunciado do principio da igualdade. N&o é um direito, ndo
prevé, reconhece ou atribui tanto um direito: Afirma um principio, o da igualdade” (ROSARIO, Pedro Trovio —
Cidadania e Deficiéncia. Jurismat Revista Juridica. p. 315).

149 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui — Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo 1, 22 ed. p. 1398.
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Alguns autores, como Anténio de Araldjo, defendem que a CRP, seguindo as
tendéncias de seu tempo, promoveu, em Portugal, o inicio da passagem do modelo médico para
o modelo social na abordagem das deficiéncias'®®. Todavia, 0 n° 2 do artigo 71° tem sido alvo
de criticas, por traduzir uma abordagem médica (modelo médico ou de integracdo) da
deficiéncia, centrada em tratamento e reabilitagdo®®!,

A despeito das criticas, a preocupacdo da CRP com os direitos das pessoas com
deficiéncia constituiu um avango no ambito do ordenamento juridico portugués, especialmente
ao se reforcar, no n° 1 do artigo 71°, que as pessoas com deficiéncia estdo no mesmo plano de
igualdade dos demais.

Em relacéo a parte final do artigo 71°, n° 1, da CRP, que trata das ressalvas de exercicio
da capacidade, Filipe Venade de Sousa defende que “...a norma do art. 12° da CDPD esclarece
o sentido e alcance da norma constitucional do art. 71°, n° 1, in fine, da CRP”**2. Melhor
explicando: partindo da redacdo do artigo 16° n° 1, da CRP, o autor defende a aplicacdo

<

dialégica entre os dois diplomas, em “..uma interagdo complementar dos catalogos
constitucionais e convencionais dos direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia sob o
enfoque do principio pro homine”'>3, Na esteira do referido principio, busca-se eleger a solucéo
que melhor proteja os direitos das pessoas com deficiéncia, e, neste caso, a CDPD constitui
uma fonte privilegiada de aplicacdo e interpretacdo®*. Cuida-se de prestigiar a “tutela
multinivel” de direitos, em uma espécie de ‘“atualizacdo e concretizagdo” dos direitos
constitucionalmente consagrados, por autorizacdo da propria CRP, no seu artigo 16°. Em
sintese, admitem-se os direitos do catalogo convencional como “materialmente fundamentais”,

atualizando-se, via de consequéncia, o contelldo da norma constitucional que preconiza

ressalvas de exercicio da capacidade pelas pessoas com deficiéncial®,

150 ARAUJO, Anténio de — Cidaddos Portadores de Deficiéncia. 1.2 ed. p. 121.

151 “Transmite-se ideia de que sio essas pessoas que devem ‘normalizar-se’, adaptando-se a sociedade, que devem
ser curadas e apoiadas e ndo que deve também ser a sociedade que deve ser inclusive, universal, adaptada a toda
a diversidade humana, que deve assegurar recursos para permitir uma vida com o maximo de autonomia e capaz
de assegurar a participagdo na comunidade de todos” (NEVES, Alexandra Chicharo das — Os novos paradigmas
que balizam o Estatuto Juridico dos “Cidadaos Invisiveis”, 1* ed. p. 48).

152 SOUSA, Filipe Venade — A bussola do Direito Constitucional dialdgico: a atualizaco e efetividade dos direitos
fundamentais. Catolica Law Review. p. 20.

153 |dem — Op. Cit. p. 17.

154 Idem — Ibidem.

1% “No seio do catilogo dos direitos consagrados pela CDPD, o art. 16°, n° 1°, da CRP proporciona uma
incorporacdo material do catdlogo dos direitos recebidos para integrar o sistema constitucional dos direitos
fundamentais. O significado das expressdes ‘consagrados na Constitui¢ao’ e ‘ndo excluem’ determina que a
Constituicdo reconhece alcance de protecdo adicional e complementar as normais internacionais, ou seja, 0 estatuto
e forga constitucional” (Idem — Op. Cit. p. 18). Em outra passagem, o autor afirma: “Utilizando como exemplo o
art. 71° da CRP, enquanto elemento do direito formalmente fundamental atribuido as pessoas com deficiéncia,
pode dizer-se que este pode ser considerado como enumeracdo aberta, no sentido de preencher ou completar os
direitos fundamentais, através do catalogo dos direitos recebidos pela CDPD” (Idem — Op. Cit. p. 20).
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Sobre 0 n° 3 do artigo 71° da CRP, acrescentado pelo artigo 41° da Segunda Revisao
Constitucional®®, e no qual se garante o apoio estatal as organizagdes de cidaddos portadores
de deficiéncia, deve-se entender como incluidas também as associacdes de familiares de
cidaddos com deficiéncia, na linha de protecdo a familia, segundo o préprio texto
constitucional®®’,

Como dito, os referidos dispositivos constitucionais estdo intrinsecamente
relacionados ao tema e a evolucéo legislativa pela qual passou o CCP a respeito da capacidade
de exercicio das pessoas maiores.

Na esfera infraconstitucional civilista, é impossivel falar-se em capacidade sem
tangenciar o tema da personalidade juridica.

A personalidade tem sido definida como a “qualidade de ser pessoa”*°8, Personalidade
juridica, por sua vez, é conceituada como a “suscetibilidade de direitos e obrigacdes ou de
titularidade, ou seja, de ser sujeito de direitos e obrigagdes ou de situagdes juridicas”**°. Do
referido conceito extrai-se a defini¢do de pessoa juridica como o “centro de imputacdo de
situacdes juridicas ativas ou passivas, de direitos ou obrigagdes”*%°,

O CCP nao formula definicéo legal para a personalidade juridica, preferindo explicitar
0 comeco e o termo da personalidade nos artigos 66° e 68°, respectivamente. Em seguida, 0
CCP dispde, em secdo especifica, a respeito dos “direitos de personalidade”, iniciando-se pela
tutela geral da personalidade e prosseguindo com os direitos especiais da personalidade (artigos

70° e seguintes)*®t,

1% |_LEI CONSTITUCIONAL n° 1/89. Diario da Republica n® 155/1989, | Série, Suplemento n° 1 (08-07-1989),
p. 2-69.

157 SOUSA, Marcelo Rebelo de; ALEXANDRINO, José de Melo — Constituicdo da Republica Portuguesa
Comentada. p. 183.

158\ ASCONCELOS, Pedro Pais de; VASCONCELOS, Pedro L. P. — Teoria Geral do Direito Civil. 9.2ed. p. 37.
159 Idem — Ibidem.

160 |dem — Ibidem.

O referido autor ainda assume a postura de que o Direito ndo pode deixar de reconhecer a personalidade as pessoas
humanas, nem mesmo condiciona-la e limita-la. Com isso, a suscetibilidade de direitos e obriga¢fes (ou seja, a
personalidade juridica) ¢ uma “consequéncia da personalidade e ndo a sua causa” (Idem — Op. Cit. p. 39).

161 Conquanto n&o seja objeto desta investigagéo, vale anotar que ha elevado debate juridico acerca da natureza do
artigo 70° do CCP e da existéncia do denominado “direito geral da personalidade”. Acerca desse debate, tem-se
oposicdo entre a escola de Coimbra (que, majoritariamente, aceita a existéncia do direito geral da personalidade)
e a escola de Lishoa (que, majoritariamente, concretiza a tutela geral da personalidade sem recorrer a construcéo
de um direito geral). Sobre a referida batalha juridica, cite-se Diogo Costa Gongalves, que rejeita a ideia de um
direito geral da personalidade, embora aceite a tutela geral da personalidade consagrada no artigo 70° do CCP, que
compreendera um conjunto de direitos de personalidade, exemplificativamente tipificados em lei (GONCALVES,
Diogo Costa — Pessoa e Direitos da Personalidade. Fundamentacéo ontoldgica da tutela. p. 88-89 e 93). Vale
anotar, também, o entendimento de Pedro Pais de Vasconcelos para quem existe o direito subjetivo geral de
personalidade do artigo 70° do CCP, sendo os chamados “direitos subjetivos especiais” apenas poderes que
integram o direito subjetivo geral. Assim, entende o autor, superado o dualismo entre o direito geral e os direitos
especiais de personalidade. Veja-se o seguinte trecho: “O direito a vida, ou a honra, ou a integridade fisica, ou a
privacidade, ou a imagem, por exemplo, ndo constituem direitos subjetivos autbnomos, mas antes poderes juridicos
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Por sua vez, no tocante a capacidade juridica, o artigo 67° do CCP a define como a
possibilidade de as pessoas serem sujeitos de relagdes juridicas.

Como dito acima, existe intima relacdo entre os conceitos de personalidade e
capacidade, todavia eles ndo se confundem. A diferenca de natureza, qualitativa da
personalidade e quantitativa da capacidade, tem sido a principal distin¢gdo no campo teérico.

Conforme licdo de Pedro Paes de Vasconcelos: “A capacidade juridica ndo deve
confundir-se com a personalidade. Esta, como ficou ja exposto, é uma qualidade, € um conceito
qualitativo, enquanto a capacidade juridica é de natureza quantitativa. Assim, a personalidade
existe ou ndo existe, ndo pode ser graduada, nem restringida, nem condicionada, nem limitada.
Diferentemente, a capacidade pode ser restringida por lei e pode, nesse sentido, ser mais ou
menos ampla”%2,

No mesmo sentido, Carlos Alberto da Mota Pinto sustenta que a capacidade juridica é
inerente & personalidade juridica. Esta consiste na “aptidao para ser titular autonomo de relagdes
juridicas”!®, enquanto aquela na “aptiddo para ser titular de um circulo, maior ou menor, de
relagdo juridicas”!%4. Em suma, quem tem capacidade necessariamente possui personalidade.

E ponto sedimentado que a capacidade juridica se desdobra nas nocdes de titularidade
de direitos (a denominada de capacidade de gozo ou capacidade de direito) e de exercicio
pessoal e livre de tais direitos (a chamada capacidade de exercicio ou capacidade de agir).

A capacidade juridica, portanto, enquanto capacidade de gozo, ja foi identificada, por
diversos autores, com a propria personalidade juridica®.

A respeito do tema, Diogo Costa Gongalves afirma que, no plano puramente abstrato,
é possivel conceber os conceitos separados, mas “na concretizagdo do processo aplicativo do
Direito, a capacidade consome a personalidade”®®. Em outras palavras, quando a personalidade
é atribuida a determinado titular de direitos, ela perde sua autonomia, pois se confunde com a
nogdo de capacidade de gozo ou direitos. Assevera o citado autor que: “Podemos ir mais longe:

a personalidade juridica, enquanto suscetibilidade abstrata e conceito estritamente qualitativo,

que integram o direito de personalidade do seu titular, poderes estes que sdo exercidos quando a dignidade do seu
titular for posta em causa através de ameacas ou ofensas aqueles especificos bens da personalidade”
(VASCONCELOS, Pedro Pais de; VASCONCELOS, Pedro L. P. — Teoria Geral do Direito Civil. 9.2 ed. p. 46).
162 |dem — Op. Cit. p. 94.

163 MOTA PINTO, Carlos Alberto da — Teoria Geral do Direito Civil. 42 ed. p. 201.

164 |dem — Op. Cit. p. 220.

165 Nesse sentido ha substancioso artigo de Diego Costa Gongalves fazendo um apanhado histérico-juridico da
relacdo ente personalidade juridica e capacidade juridica. O autor afirma que importantes civilistas portugueses do
inicio do século XX, como Cunha Gongalves e José Tavares, defenderam a auséncia de distin¢ao entre capacidade
de gozo e personalidade juridica (GONCALVES, Diogo Costa — Personalidade vs. Capacidade Juridica. Um
regresso ao monismo conceptual? Revista da Ordem dos Advogados. p. 127/128).

166 |dem — Op. Cit. p. 131.
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apenas «existe», por si e desligada da capacidade, quando independente de um sujeito. No
momento em que a personalidade inere a um concreto sujeito (por reconhecimento ou atribuicéo
normativa), ela confunde-se com a nogao de capacidade de gozo e perde autonomia”?’.

Além da perda da autonomia da nocéo de personalidade, Diogo Costa Gongalves ainda
critica a distincdo de natureza qualitativa/quantitativa, que é irrelevante no plano pratico de
resolucdo de casos'®®. Embora o autor defenda a manutencdo de ambos os conceitos,
respeitando-se a evolucdo histérico-cultural do sistema juridico portugués, ele aponta a
suficiéncia pratica da nocdo de capacidade juridica'®®. Cumulativamente, ele propde a
rediscussao da elaboracdo dogmaética do conceito de personalidade juridica, deslocando-a para
0 universo da tutela geral estabelecida no artigo 70° do CCP*°.

A capacidade de exercicio, por seu turno, ja foi definida como a “suscetibilidade que
a pessoa tem de exercer pessoal e livremente os direitos e cumprir as obrigacdes que estdo na
sua titularidade, sem a intermediacdo de um representante legal ou o consentimento de um
assistente™!’t,

A titularidade de um direito ndo implica a possibilidade de exercé-lo pessoal e
livremente. Diante de tal realidade, o ordenamento portugués estabelece casos nos quais a
capacidade de exercicio ¢ restringida, sdo as denominadas “incapacidades”. Historicamente,
muitos foram os fatores e as circunstancias que ensejaram o reconhecimento de incapacidade
juridica. A menoridade costuma ser o principal deles, por ser de amplo consenso que a pessoa
em formacdo ndo possui pleno discernimento para a pratica de determinados atos civis,
necessitando de protecdo’?,

No ordenamento portugués ha casos de incapacidade que sdo catalogadas como de
gozo (e, consequentemente, de exercicio ao mesmo tempo). Por exemplo, o impedimento
absoluto de casamento ao menor de 16 (dezesseis) anos (artigo 1601° do CCP*"®). Note-se que

ndo se trata apenas da impossibilidade de exercer o direito pessoalmente, porque tal direito

167 GONCALVES, Diogo Costa — Personalidade vs. Capacidade Juridica. Um regresso ao monismo conceptual?
Revista da Ordem dos Advogados. p. 132.

168 |dem — Op. Cit. p. 140.

189 «“Basta-nos, assim, um Unico conceito para operar o processo aplicativo do Direito: o conceito de capacidade
juridica. A capacidade consiste na suscetibilidade da titularidade de direitos e obrigacdes. E um conceito
qualitativo [...] na medida em que expressa uma aptidao ou faculdade, inerente a certo sujeito. Mas é igualmente
um conceito quantitativo, ja que qualidade e quantidade ndo se excluem: a qualidade da capacidade juridica é
atribuida ao sujeito em certa medida de direitos e obriga¢des (capacidade de gozo)” (Idem — Op. Cit. p. 144).
70«0 conceito de personalidade juridica pode e deve, portanto, manter-se; mas a sua elaboragdo dogmatica
desloca-se agora para 0 universo normativo do art. 70.° CCP e para os padrdes juscientificos da tutela geral da
personalidade” (Idem — Op. Cit. p. 147/148).

171 ASCONCELOS, Pedro Pais de; VASCONCELOQS, Pedro L. P. — Teoria Geral do Direito Civil. 9.2 ed. p. 95.
172 Regime da incapacidade dos menores estabelecida nos artigos 122° e seguintes do CCP.

113 O item “a” do artigo 1601° do CCP traz hip6tese de impedimento dirimente absoluto ao casamento.
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sequer foi consagrado para os menores de 16 (dezesseis) anos. Ainda na esteira do casamento,
torna-se hipétese de mera incapacidade de exercicio para os menores de 18 (dezoito) e maiores
de 16 (dezesseis) anos, pois estes podem se casar com autorizagdo dos pais ou do tutor (artigo
1612° n° 1, do CCP).

A deficiéncia das pessoas adultas também j& foi elencada, e ndo faz muito tempo, como
um fator de incapacidade. Tal circunstancia foi objeto de criticas que conduziram a evolugédo
legislativa do CCP, como seré tratado a seguir.

Assim, expostos alguns aspectos da nogédo de capacidade juridica na CRP e no CCP,
objetiva-se, no topico a seguir, explorar os institutos da interdicdo e da inabilitacdo, que
vigoraram durante muito tempo em Portugal como medidas “de protecdo”. Em seguida,
discorrer-se-a sobre 0 modelo vigente de acompanhamento dos maiores, a fim de promover o

cotejo com as disposices da CDPD sintetizadas no capitulo anterior.

2.1 Do regime anterior a Lei n° 49/18, de 14 de agosto (consideracfes sobre 0s

institutos da interdicdo e da inabilitacédo)

Conforme dito alhures, ha pessoas que sao titulares de direitos e, nada obstante, ndo
podem agir, pessoal e livremente, para exercé-los. Em sua redagédo original, o CCP previa
restricGes a capacidade de exercicio no caso dos menores de dezoito anos (artigos 122° e 123°),
dos interditos (antiga redacdo do artigo 138°) e dos inabilitados (antiga redacéo do artigo 152°).
A incapacidade em razdo da menoridade continua prevista na codificacdo, porém os institutos
dainterdicdo e da inabilitagdo foram recentemente revogados pela Lei n°®49/18, de 14 de agosto.

Nos termos da revogada redacdo do artigo 138° o adulto com anomalia psiquica,
surdez-mudez ou cegueira, que se mostrasse incapaz de governar sua pessoa e seus bens,
poderia ser interditado no exercicio de seus direitos. Em verdade, a interdi¢do ja poderia ser
requerida no ano anterior ao da maioridade, a fim de produzir efeito assim que cessasse a
menoridade.

Surdez, mudez e cegueira claramente se referiam a deficiéncias de ordem fisica e
sensorial. Por sua vez, a expressdo anomalia psiquica é bastante ampla e nela estavam

abrangidas as “deficiéncias do intelecto, da afectividade ou da vontade”’.

1% MOTA PINTO, Carlos Alberto da — Teoria Geral do Direito Civil. 4 ed. p. 235.
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Em verdade, o rol do artigo 138° do CCP possuia natureza exemplificativa, sendo
determinante, para fins de decretacdo da interdicdo, o fato de a pessoa ser incapaz de governar-
se a si mesma e a seus bens!”.

Por expressa disposicdo legal, o regime da interdicao se equiparava, mutatis mutandis,
ao da menoridade!’®. Tal equiparacéo era tdo forte que os pais, caso fossem nomeados tutores
do filho adulto incapaz, cumpririam 0 minus como Se estivessem exercendo as
responsabilidades parentais (antigo poder paternal)®’’.

Os efeitos da interdicdo eram deveras severos, de modo que o interdito suportaria uma
“incapacidade geral de exercicio”!’®. Tal incapacidade haveria de ser suprida por um tutor
judicialmente nomeado, na condicdo de representante legal, lembrando-se da cléssica li¢cao de
que a representagdo “¢ a forma de suprimento de incapacidade traduzida em ser admitida a agir
outra pessoa em nome ¢ no interesse do incapaz”!’®.

A interdicdo poderia ser decretada provisoriamente, com nomeagdo de tutor para
providéncias urgentes de protecdo™®,

Vale destacar que a alegada intencéo do legislador, segundo o paradigma de sua época,
era de proteger os incapazes. Nesse sentido existiam disposi¢des obrigando o tutor a zelar pela
salde do interdito, a ponto de justificar a alienagdo de bens (obtendo a autorizagdo judicial, se
necessario) para tal desiderato®!. Cuidava-se de disposi¢do consonante com o alegado objetivo
da interdicdo de cuidar da pessoa e de seus bens.

Além disso, o0 CCP preocupou-se em estabelecer um regime de invalidade dos atos
civis praticados pelo interdito. Por disposicdo legal, os atos praticados ap6s o registro da
sentenca que decretou a interdi¢do definitiva seriam anulaveis (antiga redagdo do artigo 148°).
Também seriam anulaveis os negocios juridicos praticados durante o tramite da acdo de
interdicdo, desde que provado prejuizo ao interdito e tenha havido a decretacdo definitiva da

interdicdo (antiga redacio do artigo 149°)'82, Por fim, aos negdcios celebrados antes da ac&o,

175 CORDEIRO, Antonio Menezes — Tratado de Direito Civil, 1V, Parte Geral, Pessoas. 5.2 ed. p. 535.

176 VVide a revogada redacéo do artigo 139° do CCP. O revogado artigo 140° do CCP ainda conferia ao juizo da
acdo de interdigdo a mesma competéncia atribuida ao tribunal de menores.

177 Vide a revogada redacdo dos artigos 144° e 1878° do CCP.

178 A respeito do regime revogado, buscou-se versdo anterior da obra: VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria
Geral do Direito Civil. 8% ed. p. 111.

1 MOTA PINTO, Carlos Alberto da — Teoria Geral do Direito Civil. 42 ed. p. 223.

180 Vide a revogada redagdo do artigo 142° do CCP.

181 Vide a revogada redagdo do artigo 145° do CCP.

182 Discutia-se acerca do momento no qual deveria ser averiguado o prejuizo: na prética do ato (conclusdo do
negécio) ou da acdo de averiguacdo da invalidade. Prevalecia que deveria ser avaliar no momento da conclusdo
do negdcio, seja porque a revogada redagdo do artigo 149° do CCP conjugou o verbo no passado (“causou
prejuizo”), seja porque nao seria possivel ter em conta eventualidades ulteriores que tornaria o negocio nao
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aplicar-se-iam as disposi¢Ges do negocio celebrado em estado de incapacidade acidental,
nomeadamente o artigo 257° do CCP, ainda em vigor (antiga redagéo do artigo 149°).

Cessada a causa que determinou a interdicdo, o proprio interdito, bem como o0s
legitimados a requererem a interdicdo, poderiam solicitar o levantamento dela, que s6 ocorreria
mediante decisio judicial'®,

Por sua vez, a inabilitagdo constituia-se em um regime mais brando (ou “maleavel”18%)
do que a interdicdo. Poderiam ser inabilitadas aquelas pessoas com anomalia psiquica, surdez-
mudez ou cegueira permanentes (desde que ndo tdo graves a ponto de justificar a interdicdo),
bem como os prodigos habituais ou abusadores do &lcool e estupefacientes, acaso incapazes de
reger o patrimonio de forma conveniente®,

Em relacdo ao primeiro grupo (anomalia psiquica, surdez-mudez ou cegueira
permanentes, mas ndo tdo graves), Carlos Alberto da Mota Pinto defendia que estavam
abarcadas as hipoteses da antiga “interdicdo parcial”, abolida pelo CCP de 1966
Considerando o ténue limite entre os institutos, diferenciados apenas pela gravidade que seria
apurada durante o processo, havia dispositivo processual indicando que o tribunal ndo estava
vinculado ao pedido do requerente, podendo decretar interdicdo em pedidos de inabilitacdo e
vice-versa'®’,

O segundo grupo (casos de prodigalidade habitual) abrangeria as hipéteses de intensa
dilapidacdo patrimonial, ndo se confundindo com a mera administracdo infeliz dos bens ou
indesejada quebra.

Para o terceiro grupo (abusadores do alcool e estupefacientes), a lei ndo exigiu
repercussdes psiquicas do vicio, mas uma “alteragdo de carater” que ensejasse perigo atual ao
patrimonio®,

Com efeito, a tdnica da inabilitacdo era o cuidado do patriménio, enquanto a da
interdicdo era o cuidado da pessoa e do patriménio.

Pedro Pais de Vasconcelos lecionava que a inabilitacdo, de certo modo, ostentava um

“modo residual”, para casos ndo tio graves!®®. Portanto, considerando que o conceito de

vantajoso, trazendo inseguranca. Nesse sentido, defendia: MOTA PINTO, Carlos Alberto da — Teoria Geral do
Direito Civil. 42 ed. p. 238.

183 Vide a revogada redacgdo do artigo 151° do CCP.

184 Na feliz expressdo retirada de: VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil. 8%ed. p. 112.
185 Vide a revogada redacgdo do artigo 152° do CCP.

186 Cf. MOTA PINTO, Carlos Alberto da — Teoria Geral do Direito Civil. 42 ed. p. 241. Anota-se ainda que o
Cabdigo Seabra de 1867 admitia a interdi¢do parcial no seu art. 314°, §1°, em raz&o de alteragdo promovida pelo
Decreto n° 19.126, de 16 de dezembro.

187 Vide a revogada redacdo do artigo 901°, n° 1, do CPCP.

188 MOTA PINTO, Carlos Alberto da — Teoria Geral do Direito Civil. 42 ed. p. 242.

189 \VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil. 82 ed. p. 113.
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anomalia psiquica é bastante ampliado, poder-se-ia “...aceitar que deficiéncias emergentes, por
exemplo, de prodigalidade e abuso de bebidas alcodlicas ou de estupefacientes sejam de tal
modo graves que justifiquem interdi¢do em vez de inabilitagdo...”*%,

Através deste instituto, ao inabilitado constituia-se um curador, que, de modo geral,
prestar-lhe-ia assisténcia. Especificamente para atos de disposicao de bens entre vivos e outros
atos especificados em sentenga (de acordo com a necessidade concreta), o curador deveria dar
0 seu consentimento ou autorizagdo'®’. Caso necessario, a autorizacdo do curador para 0s
referidos atos poderia ser suprida pelo juiz®.

Ao contrario do tutor-representante do interdito, o curador-assistente ndo substituia o
inabilitado nos atos da vida civil, mas autorizava-o a agir, impedia-o de agir ou intervinha ao
lado dele.

Além da assisténcia regular e da autorizacdo para disposicdo de bens, a propria
administracdo dos bens do inabilitado, a depender do caso, poderia ser juridicamente atribuida
a um curador. Neste caso, um conselho de familia era constituido, a quem o curador prestaria
contas!®,

Diferentemente da interdicdo, a lei estabelecia prazo de cinco anos do transito em
julgado da sentenca que decretou o pedido de inabilitacdo para o levantamento da medida. Isso
para as hipoteses de inabilitacdo por causa de prodigalidade habitual ou de abuso de bebidas
alcoolicas ou estupefacientes'®. A ratio de tal delimitacéo estaria em colocar o inabilitado em
um “periodo de prova”, evitando-se riscos de dissimulagao®®.

As demais disposi¢des da inabilitacdo eram, com as adaptacdes devidas, aquelas da
interdico™®.

Além do modo de suprimento da incapacidade e das hipoteses de incidéncia
(fundamentos), outra discrepancia substancial entre as duas figuras residia no dominio do
exercicio dos direitos de natureza pessoal, ja que o curador do inabilitado ndo poderia tomar

medidas de ingeréncia nessa area'®’. Isso porque, segundo a ldgica legal, o inabilitado

190 VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil. 82 ed. p. 113.

191 Vide a revogada redacdo do artigo 153°, 1, do CCP.

192 Vide a revogada redacdo do artigo 153°, 2, do CCP.

198 Vide a revogada redacéo do artigo 154° do CCP. Sob a perspectiva da administracdo total do patrimonio, havia
quem defendesse que o curador agia, excepcionalmente, como um representante do inabilitado, e ndo apenas
assistente (COSTA, Marta — A desejavel flexibilidade da incapacidade das pessoas maiores de idade. Lusiada
Revista de Direito. p. 135-136).

194 Vide a revogada redacgdo do artigo 155° do CCP.

1% MOTA PINTO, Carlos Alberto da — Teoria Geral do Direito Civil. 42 ed. p. 244.

19 Vide a revogada redacdo do artigo 156° do CCP.

197 Nesse sentido: “A especial diferenca entre a interdi¢do e a inabilitagio mantinha-se, nessa altura, no dominio
das situacdes de natureza pessoal; o curador —ao contrario do tutor — nao podia tomar quaisquer medidas no tocante
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conservava sua capacidade de exercicio no tocante a assuntos diversos daqueles ligados a
regéncia de patrimonio (disposi¢do de bens e, a depender do caso, administracdo deles), os
chamados direitos pessoais.

Em comum entre os institutos, a interdicdo e a inabilitacdo funcionavam como regimes
especiais de protecdo destinados a pessoas maiores, embora, como dito acima, pudessem ser
requeridas e decretadas no Ultimo ano da menoridade para produzirem efeitos ja no primeiro
dia da maioridade®®®. Antonio Alfredo Mendes anotou que a doutrina portuguesa, muito severa
nas criticas, ndo elaborou com tanta intensidade sobre o real proposito (ratio legis) dos referidos
institutos, que seria de protecdo e seguranca de pessoas maiores indefesas, que eram alvos de
manipulacéo por familiares e/ou aventureiros®®.

Outra semelhanca era que ambos os institutos demandavam afetacdo permanente das
hipGteses justificadoras, ou seja, ambos 0s casos exigiam permanéncia e durabilidade?°. Com
efeito, a afetacdo temporaria ou acidental, desde que notdria, poderia ser causa de invalidade
de negdcio juridico pontual, ensejando a aplicacdo do quanto preconizado no artigo 257° do
CCP, ainda em vigor?®®’. O revogado artigo 152° do CCP expressamente exigia o “carater
permanente” da causa justificadora da inabilitagdo. Tal carter ainda poderia ser implicitamente
extraido das disposi¢cdes da interdicdo, com causas de decretacdo mais graves e regime de
representacdo mais extenso, equiparado as responsabilidades parentais dos pais sobre os filhos
menores, que naturalmente sdo de longo prazo. A permanéncia ndo significava continuidade
absoluta, ou seja, eventuais intervalos de lucidez ndo impediam a decretacdo da interdicdo,
segundo o magistério de Carlos Alberto da Mota Pinto?%,

Os institutos da interdicdo e da inabilitacdo ndo estavam imunes a criticas, que se

intensificaram no decorrer dos anos, especialmente a interdicao.

ao inabilitado, o qual se conservava livre, na esfera pessoal” (CORDEIRO, Anténio Menezes — Tratado de Direito
Civil, 1V, Parte Geral, Pessoas. 5.2 ed. p. 542).

1% O revogado artigo 131° do CCP ainda preconizava que, caso a maioridade sobreviesse na pendéncia de acéo de
interdicdo ou inabilitacdo, o poder paternal ou a tutela seriam mantidas até o transito em julgado. Cuida-se de
norma excepcional, que buscava impedir a capacidade plena advinda da maioridade mencionada no artigo 130° do
CCP.

199 Enfatizando a finalidade protetiva dos institutos, ainda na vigéncia do antigo regime, o autor se preocupa com
a realidade dos tribunais, muitas vezes recebendo ag¢Oes de aventureiros, deturpando o real propdsito da interdicéo
e da inabilitagio. A proposito: “Embora esta ideia seja muito pouco tratada e evidenciada na nossa doutrina,
acompanha-nos a conviccao de que este propoésito é a verdadeira ‘ratio legis’ das normas que estdo na base do
instituto supracitado” (MENDES, Anténio Alfredo — A interdicdo como instrumento de protecdo ao incapaz.
Jurismat Revista Juridica. p. 204, 206 e 209).

200 \VASCONCELOS, Pedro Pais de — Teoria Geral do Direito Civil. 82 ed. p. 112.

201 Alguns exemplos de aplicacdo do artigo 257° do CCP: embriaguez, hipnose, intoxicacdo, delirio, entre outros
(cf. MOTA PINTO, Carlos Alberto da — Teoria Geral do Direito Civil. 42 ed. p. 249).

202 Nesse sentido: “As deficiéncias fisio-psiquicas que sdo fundamento da interdicdo devem ser habituais ou
duradouras — o que nao significa, pelo menos quanto a interdi¢cdo por anomalia psiquica, continuidade absoluta,
sem remiténcias — e actuais” (MOTA PINTO, Carlos Alberto da — Teoria Geral do Direito Civil. 4% ed. p. 235).
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A alegada finalidade protetiva passou a ser largamente confrontada, especialmente
diante da tensdo existente entre os valores de protecdo e autonomia. Com a crescente
valorizagdo da autonomia pessoal no cendrio juridico (suplantando o antigo ideal de maior
protecdo), as criticas partiam do postulado de que, entre os adultos, a plena capacidade de
exercicio é a regra (artigo 130° do CCP), enquanto o regime das incapacidades € a excecao.
Logo, mesmo no regime de excecdo, dever-se-ia buscar preservar 0 méaximo possivel da
capacidade da pessoa, valorizando, por exemplo, as manifestacdes antecipadas de vontade e a
eleicdo de um representante para eventual e futura incapacitacdo. Assim, considerando a
excepcionalidade das restricBes aos direitos, a regra deveria ser a autonomia (associada a
capacidade) e a excecdo a protecéo (associada a incapacidade)?,

Sobre a protecdo do patriménio dos incapazes, a época ja havia alerta para a
necessidade de nortear-se pela “Optica da pessoa”?®. Em outras palavras, a administracio do
patriménio dos incapazes (pessoas com capacidade diminuida) ndo poderia ser temeraria,
sujeita a altos e baixos, como uma pessoa capaz pode fazer, mas também ndo pode seguir a
optica da pura conservacéo, sem se preocupar com as preferéncias do incapaz?®®.

Ainda no ambito da administracdo do patrimonio das pessoas incapazes, mas
especificamente em relacdo aquelas com capacidade diminuida por anomalia psiquica, Paula
Tévora Vitor arrola alguns valores que deveriam reger a administracdo, quais sejam: (1)
promocdo da autonomia (buscando preservar 0 maximo da capacidade do interdito e do
inabilitado); (2) valorizacdo da autodeterminacdo na esfera de interesses do incapaz
(entendendo-se a autodeterminagdo como conceito diverso da autonomia)?®®; e (3) a busca da
alternativa menos restritiva, que prega a eleicdo de meios menos lesivos aos direitos
fundamentais?®’.

Outra severa critica lastreava-se na premissa de que o Direito Civil historicamente se
preocupou muito com os direitos patrimoniais, mas esse paradigma mudou, especialmente
diante da valorizacdo do principio da dignidade humana. Atualmente, impde-se a prevaléncia
da protecdo da pessoa e do livre desenvolvimento de sua personalidade sobre os direitos

203 Critica levantada por varios autores, que foi aprofundada no dmbito da protecdo do patrimdnio dos incapazes
por: VITOR, Paula Tavora— A Administracéo do Patrimonio das Pessoas com Capacidade Diminuida. p. 15-
16.

204 Na feliz expressdo de Paula Tavora Vitor (Idem — Op. Cit. p. 13).

205 |dem — Op. Cit. p. 13-14 e 24.

206 para a autora, a autonomia seria a auséncia de coercdo externa e/ou de compulsdo interna para constituir
determinada relacao juridica. J4 a autodeterminacdo é o poder de gerir seus interesses de acordo com suas vontades
e preferéncias, ou seja, de orientar a sua vida (VITOR, Paula Tavora — A Administragdo do Patrimoénio das
Pessoas com Capacidade Diminuida. p. 19).

207 |dem — Op. Cit. p. 14-31.
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patrimoniais, 0 que ndo se via nas disposi¢des revogadas. Nos dizeres de Alexandra Chicharo
das Neves, em relagdo a tutela, “...n30 se consagra como regra a autodeterminagao e autonomia
da pessoa na gestdo de sua vida e do seu patrimonio...”?%®, Em outras palavras, a interdicao,
enquanto medida judicial que determinava uma incapacidade geral (leia-se patrimonial e
pessoal), deixava de valorizar a pessoa com deficiéncia como sujeito de direitos com autonomia
para reger, por exemplo, seu corpo, sua liberdade, sua escolha de profissao, a constituicdo de
sua familia, entre outros®®.

Nesse sentido, as comparagdes com outros ordenamentos eram constantes, ja que
outros paises europeus haviam mudado a concepcao relativamente aos adultos com capacidade
diminuida?®. Todavia, Portugal ainda se mantinha apegado a institutos do Direito Romano
excessivamente patrimoniais e incompativeis com os atuais ideais de protecdo?'’.

Paralelamente ao fato de o tutor ter poucas limitacGes legais no exercicio de suas
atribuigdes, censurava-se também a falta de um eficaz e periodico controle das suas atividades
como representante legal do interdito?'2,

Na mesma esteira das limitacdes aos direitos pessoais, levantavam-se questionamentos
acerca de violacdes aos direitos de casar-se, procriar, perfilhar e adotar, diante da incapacidade
de exercicio imposta aos interditos.

Conforme anota Jorge Duarte Pinheiro, também ndo estavam isentos de mencéo
desonrosa a morosidade e 0s custos dos processos de interdicdo e inabilitacdo, o estigma e o
fato de ndo abrangerem as hipGteses de incapacidade temporaria grave?'®. Marta Costa também
incluia nesse rol o custo emocional dos processos, incrementado pelas publicacdes impostas
pela lei, além da marginalizacdo oriunda de restricdes ndo s6 a capacidade de exercicio, mas
também a capacidade de gozo em relacdo aos interditos®*4,

A equiparacdo da interdi¢do ao regime da menoridade era outro fato que incomodava.
Dizia-se que a regra ostentava cunho paternalista, tratando a pessoa adulta com deficiéncia —

que deveria, em regra, ser plena titular de direitos — como uma crianca sob os cuidados de um

208 NEVES, Alexandra Chicharo das — Criticas ao regime da capacidade de exercicio da pessoa com deficiéncia
mental ou intelectual: a nova concecédo da pessoa com deficiéncia. Revista do Ministério Publico. p. 80.

209 |dem — Op. Cit. p. 92.

210 Dentre os exemplos, o principal seria o da Alemanha, com o seu Betreuung, que é uma espécie de
acompanhamento, com poderes restritos e em casos extremos, previsto ja no ano de 1990 (Idem — Op. Cit. p. 81).
211 A critica era de que a protecéo dos adultos ndo poderia ser centrada na protecdo do patrimonio, como o Direito
Civil classico, mas em valores existenciais, nos termos mais atuais (Idem — Op. Cit. p. 96).

212 |dem — Op. Cit. p. 92.

213 PINHEIRO, Jorge Duarte — As pessoas com deficiéncia como sujeitos de direitos e deveres. Incapacidades e
suprimento. A visdo do jurista. Revista O Direito. p. 475.

214 COSTA, Marta — A desejavel flexibilidade da incapacidade das pessoas maiores de idade. Lusiada Revista de
Direito. p. 137 e 155.
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tutor?’>, Mesmo o regime da inabilitacdo, mais maleavel, ndo se preocupava com dimensdes
diversas dos atos de carater patrimonial®!®

Observa-se que os principais fundamentos das censuras lancadas contra o regime das
interdicBes e das inabilitacGes estavam calcados em documentos internacionais, tanto em
ambito global quanto europeu. Instrumentos de soft law langaram luzes sobre a causa até que a
CDPD consagrou a necessidade de garantia da autodeterminagdo das pessoas com deficiéncia,
ainda que haja necessidade de auxilio no exercicio de direitos (capacidade de exercicio),
consoante mencionado em capitulo anterior.

Antonio Menezes Cordeiro, escrevendo antes da aprovacdo da Lei do Maior
Acompanhado, alertava para a importancia de que algumas recomendagfes do Conselho da
Europa (soft law) fossem levadas em alta consideracdo na reforma, especialmente a
Recomendagcio n° R(99)4, de 23 de fevereiro de 199927,

Embora ndo seja a pretensdo minuciar documentos de ambito internacional diversos
da CIDPC, vale anotar o destaque da Recomendacéo n° R(99)4, de 23 de fevereiro de 1999, do
Comité dos Ministros do Conselho da Europa, que elenca alguns principios que os institutos de
apoio as pessoas com capacidade reduzida ou diminuida deveriam ostentar, tais como:
flexibilidade da resposta legal aos diferentes graus de incapacidade (Principio 1), maxima
preservacao da capacidade (Principio 3), necessidade, subsidiariedade e proporcionalidade das

medidas de protecdo aos graus de incapacidade (Principios 5 e 6) 28,

215 Nesse sentido: VITOR, Paula Tavora — Capacidade e incapacidades. Resposta do ordenamento juridico
portugués e o artigo 12° da Convencéo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Sociedade e Trabalho. p. 55.
No mesmo rumo, em relacéo ao paternalismo e a equiparagdo com a menoridade, cf.: NEVES, Alexandra Chicharo
das — Criticas ao regime da capacidade de exercicio da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual: a nova
concecdo da pessoa com deficiéncia. Revista do Ministério Publico. p. 96.

216 Observa-se que, diante das criticas ao regime da inabilitacdo inclusive, hd muito ja havia defensores da completa
substituicdo das figuras tradicionais por outra altamente flexivel e sob a 6tima da maximizacdo da capacidade,
como em outros ordenamentos (COSTA, Marta — A desejavel flexibilidade da incapacidade das pessoas maiores
de idade. Lusiada Revista de Direito. p. 156).

217 O autor cita a R(98) 9, de 18 de setembro de 1998, a R(99) 4, de 23 de fevereiro de 1999, a R(2006) 5, de 5 de
abril de 2006 e a R(2009) 6, de 8 de julho de 2009. Afirma ainda que todas elas merecem atencéo pelo fato de suas
medidas terem sido envolvidas pela CDPD (Cf. CORDEIRO, Antdnio Menezes — Da situa¢do juridica do maior
acompanhado. Estudo de politica legislativa relativo a um novo regime das denominadas incapacidades dos
maiores. Revista de Direito Civil. p. 535-536). Nesse mesmo artigo, escrito antes da aprovacdo da Lei do Maior
Acompanhado, o autor defendeu que, dentre os projetos apresentados, o Parlamento deveria privilegiar aquele que
apresentasse uma solugdo monista, com solucéo lata para as diversas solucées, na esteira da CDPD (Idem — Op.
Cit. p. 545-546).

218 Segundo Jorge Duarte Pinheiro, a referida Recomendacéo, em razdo do principio da maxima preservacgdo da
capacidade, abarca a doutrina da alternativa menos restritiva, segundo a qual “a defesa das pessoas com capacidade
diminuida deve efectuar-se com a menor restricdo possivel dos direitos fundamentais, medicante o recurso a
instrumentos de prote¢do que permitam assegurar aquelas o0 maximo controlo sobre a sua vida”. Com isso, o autor
propunha uma “reinterpretagdo” da tutela na interdigdo, até que o ordenamento portugués fosse alterado, de modo
a garantir maior participacdo do interdito nas decisdes (na medida da capacidade dele), assim como o tutor aos
pupilos mais maduros (PINHEIRO, Jorge Duarte — As pessoas com deficiéncia como sujeitos de direitos e deveres.
Incapacidades e Suprimento. A visdo do jurista. Revista O Direito. p. 477, 479-480).
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E interessante verificar que cerca de vinte anos apos a Recomendagdo n° R(99)4, de
23 de fevereiro de 1999, entrou em vigor a Lei n°®49/18, em 11 de fevereiro de 2019, adotando
varios dos principios preconizados naquele documento, como serd explanado no préximo
topico.

Em suma, afirma-se que em Portugal a mudanca legislativa foi pautada pela
incompatibilidade do regime anterior ao novo espirito regente das questdes alusivas as pessoas

adultas com deficiéncia iniciado por documentos de soft law e com o apice na CDPD.

2.2 Do regime juridico do maior acompanhado (Lei n°® 49/18, de 14 de agosto)

A Lei n° 49/18, de 14 de agosto, criou a figura juridica do maior acompanhado e
revogou os institutos da interdicdo e inabilitacio?*°. Pelo novel regime, o artigo 138° do CCP,
preferindo a expressdo “impossibilitado [...] de exercer” a “incapazes de governar” (redagdo
revogada), preconiza que medidas de acompanhamento serdo deferidas a quem sofrer restri¢éo
no exercicio pessoal, pleno e consciente de direitos e no cumprimento de deveres por motivos
de salde, deficiéncia ou em razdo do préprio comportamento.

A exclusdo do termo “incapazes” do texto legal leva a conclusao de que o regime das
incapacidades cessou, em Portugal, no tocante as pessoas maiores??°.

Registre-se, por oportuno, que ndo € mais necessario declarar a incapacidade de uma
pessoa maior para auxilid-la nos atos da vida civil, o que era um dos grandes inconvenientes da
interdicdo e da inabilitagdo. Atualmente, em Portugal, como regra, “uma pessoa maior com
deficiéncia deve poder ser ajudada sem que para isso tenha de perder sua capacidade de
exercicio!”?%,

Observa-se que o legislador abandonou o modelo dualista para adotar um modelo
monista, passando a vigorar apenas um instituto relativo a protecéo e ao apoio dos maiores com

capacidade de exercicio diminuida.

219 O regime das incapacidades ndo foi totalmente revogado, subsistindo para os menores ndo emancipados (artigos
122°,123°, 132° ¢ 133° do CCP).

220 A afirmagéo ndo é unanime. Como serd mais bem explorado no tdpico seguinte deste capitulo, ensina Antdnio
Pinto Monteiro que ndo € rigoroso afirmar que o regime da incapacitagdo foi abolido, pois “...mesmo no novo
regime, podera haver situa¢fes que devam qualificar-se dogmaticamente como casos de incapacidade de exercicio
de direitos, ainda que s6 excepcionalmente e dependendo, em cada caso, da decisdo do tribunal” (MONTEIRO,
Antoénio Pinto — Das incapacidades ao maior acompanhado: breve apresentacdo da Lei n°® 49/2018. Revista de
Legislacéo e de Jurisprudéncia. p. 72).

221 MONTEIRO, Anténio Pinto — Das incapacidades ao maior acompanhado: breve apresentagdo da Lei n°
49/2018. Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia. p. 76.
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A adocdo de um modelo monista, longe de um engessamento, promove a
flexibilizag&o, permitindo que a decisdo judicial determine os limites da incapacidade no caso
concreto, ajustando o apoio apenas ao necessario, salvaguardando os interesses das pessoas
com restricGes de exercicio pessoal de direitos e cumprimento de deveres. Segundo Antonio
Menezes Cordeiro, a flexibilizacdo € o “objetivo mais marcante da reforma”, pois, havendo
dois ou mais institutos, é necessario tipifica-los, fixando os contetidos de cada um, muitas vezes
reduzindo a aplicacdo préatica a tematicas conceituais em detrimento da realidade®??. O novo
regime, segundo o mencionado autor, € uma adaptacdo do Direito Civil portugués, voltando-se
para as pessoas idosas e/ou deficientes, cujo nlimero é crescente em terreno portugués??,

O legislador poderia ter reformulado o regime da interdicdo e da inabilitagéo,
configurando-os conforme os novos ditames de valorizacdo da pessoa com deficiéncia.
Todavia, optou-se por uma reforma mais profunda, revogando institutos que ja ostentavam
estigma negativo®®. A propria expressdo “maior acompanhado” pretendeu dignificar os
envolvidos, constituindo-se num conceito que trouxesse prestigio e fosse mais “convidativo”
(ue seus antecessores®2°,

Ao contrario do regime anterior, que procurava minudenciar os casos de incidéncia de
interdicdo (ao mencionar, por exemplo, cegueira, surdez-mudez e anomalia psiquica), a atual
redacao legal ndo traz uma lista fechada das hipdteses suscetiveis de acompanhamento, mas
condiciona o deferimento da medida ao preenchimento de requisitos gerais, um de natureza

subjetiva e outro de natureza objetiva®?®.

222 Antonio Menezes Cordeiro ainda afirma que a adogcdo de um modelo monista é o preferivel pela CDPD, além
de ser realidade em outros ordenamentos, notadamente o alemdo, com seu Betreuung ou acompanhamento
(CORDEIRO, Ant6nio Menezes — Tratado de Direito Civil, 1V, Parte Geral, Pessoas. 5.2 ed. p. 551). Ainda
nesse sentido de maior flexibilidade, foi o parecer da Ordem dos Advogados em razdo da Proposta de Lei n°
110/XIII, convertida na Lei n° 49/18, de 14 de agosto, segundo o qual “..a rigidez da dicotomia
interdi¢ao/inabilitagdo que obsta & maximizagdo dos espacos de capacidade de que a pessoa ainda é portadora”
(ORDEM DOS ADVOGADOS - Parecer da Ordem dos Advogados. Proposta de lei n® 110/XI1Il: estabelece o
regime do maior acompanhado, em substituicdo dos institutos de interdicdo e da inabilitacdo Revista da Ordem
dos Advogados. p. 495).

22 CORDEIRO, Antonio Menezes — Tratado de Direito Civil, 1V, Parte Geral, Pessoas. 5.2 ed. p. 544-547.

224 Nessa diregdo, havia quem defendesse que a “reforma minima” ndo seria satisfativa. A mudanca radical
alcangaria um valor simbodlico importante, relegando institutos associados a um “.lastro sancionatério,
constituindo causa de suspeita e descrédito social” (ALVES, Rall Guichard — Alguns aspectos do instituto da
interdicdo. In Colecao de Formacao Inicial: Interdicdo e Inabilitacdo. p. 116).

225 CORDEIRO, Antdnio Menezes — Tratado de Direito Civil, IV, Parte Geral, Pessoas. 5.2 ed. p. 554.

226 Conforme ensina: BARBOSA, Mafalda Miranda — Maiores Acompanhados. Primeiras notas depois da
aprovacdo da Lei n°49/2018, de 14 de agosto. p. 53. H& quem coloque a questdo em termos de causa (razBes de
salde, deficiéncia e comportamento) e consequéncia (impossibilidade de exercer os direitos e cumprir os deveres
de forma plena, pessoal e consciente). Nesse sentido: MONTEIRO, Anténio Pinto — Das incapacidades
ao maior acompanhado: breve apresentacdo da Lei n°® 49/2018. Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia. p.
80.

55



O requisito subjetivo consiste na impossibilidade de a pessoa exercer plena, pessoal e
conscientemente seus direitos e cumprir seus deveres.

Aponta-se aqui importante diferenca em comparacdo com o antigo regime, qual seja,
ndo ha necessidade de habitualidade ou durabilidade da afetacdo da capacidade. Conforme
lecionada Mafalda Miranda Barbosa, situa¢Ges transitorias e temporarias podem embasar o
pedido de acompanhamento, desde que haja “uma certa ideia de constancia”, como o
internamento em virtude de um acidente, por exemplo??’.

O requisito objetivo, por sua vez, diz respeito a causa da impossibilidade de exercicio
pessoal, que pode ser oriunda de diversas situacdes. A lei enumera as seguintes: a) saude e
deficiéncia: mais amplas do que anomalia psiquica, surdez-mudez e cegueira a que se referia o
artigo 138° antes da alteracdo legislativa, englobando, inclusive, as pessoas idosas; e b)
comportamento pessoal: abrangendo os antigos casos de prodigalidade e abuso de bebidas
alcoolicas ou de estupefacientes, além de outros que se encaixem no enunciado geral??®,

Em relacdo ao primeiro grupo, desde ja se anuncia que estdo excluidos os casos
relativos a limitacdes de natureza fisica, uma vez que, embora necessario algum apoio para a
execucdo ou exteriorizacdo da vontade, o problema ndo esta propriamente na formacdo da
vontade. Portanto, evita-se medida intrusiva do acompanhamento, havendo outros meios de
auxilio & maioria das pessoas com deficiéncia fisica®?®.

No que concerne a hipdtese do comportamento pessoal, a lei ndo esta imune a criticas.
Alias, ainda no tramite legislativo, a Ordem dos Advogados demonstrou sérias reservas em
relacdo a tal previsdo e a margem de ambiguidades interpretativas dela decorrentes, apontando
que “...ndo deixa de ser intrusiva e cerceadora no que se refere a autodeterminacao pessoal e

liberdade de disposi¢do patrimonial”?*°.

221 BARBOSA, Mafalda Miranda — Maiores Acompanhados. Primeiras notas depois da aprovacéo da Lei n°
49/2018, de 14 de agosto. p. 54.

228 Sobre a interpretagio do “pelo seu comportamento”, parece contemplar as antigas causas de abuso de bebidas
alcodlicas e estupefacientes, além dos prédigos em situacdo de compulsdo, excluindo-se, por 6bvio, as causas de
doac0es ideoldgicas ou por vocagdo (o0 exemplo da doacdo total dos bens para ingressar em alguma ordem
mendicante) (Idem — Op. Cit. p. 56-57).

229 \/[TOR, Paula Tavora— Os novos regimes de protecéo das pessoas com capacidade diminuida. In NETO, Luisa;
LEAO, Anabela Costa — Autonomia e Capacitac&o, os desafios dos cidad&os portadores de deficiéncia. p. 131.
230 ORDEM DOS ADVOGADOS — Parecer da Ordem dos Advogados. Proposta de lei n® 110/XI11: estabelece o
regime do maior acompanhado, em substituicdo dos institutos de interdicéo e da inabilitacdo Revista da Ordem
dos Advogados. p. 502.
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Em suma, as hipéteses de cabimento foram alargadas, contribuindo, consoante a li¢éo
de Anténio Pinto Monteiro, com a alteracdo da légica da taxatividade para a logica da
flexibilidade?3!.

A legitimidade para o requerimento do acompanhamento foi conferida, como regra,
ao proprio maior que dele necessitar. Cuida-se de corolario da manutencdo da capacidade
daqueles que serdo acompanhados, além de prestigio a sua autodeterminacdo. Além do
acompanhado, mas mediante a autorizacdo deste, é possivel o requerimento pelo cénjuge, pelo
unido de facto ou outro parente. Trata-se de previsdo que tende a afastar os pedidos de limitacao
de exercicio de direitos por virtuais herdeiros interessados apenas na preservacao do patrimonio
da pessoa com capacidade diminuida?®2. Excepcionalmente, o Ministério Plblico pode efetuar
0 requerimento, ainda que sem autorizacdo da pessoa que sera acompanhada (artigo 141° do
CC).

Nos casos iniciados pelo Ministério Publico, considerando os paradigmas legais e 0s
principios convencionais, ha quem defenda a necessidade de uma compensacdo, exigindo-se
analise mais profunda na verificacdo dos requisitos a serem analisados, pois iniciada sem a

autorizagdo do acompanhado??

. Vale ainda notar que, mesmo nos casos cuja iniciativa da acao
foi do acompanhado ou de familiar, o Ministério Pablico serd chamado a se manifestar,
inclusive em prestacdo de contas, podendo recorrer da decisdo?®,

Além de a legitimidade principal para requerer a medida ser atribuida a pessoa que
carece de medida(s) de acompanhamento, ela também tem a faculdade de escolher o seu
acompanhante, nos termos do artigo 143° n° 1, do CCP. Na auséncia de elei¢cdo pelo
acompanhado, a lei estabelece o rol de virtuais acompanhantes, mas a escolha devera levar em
conta a capacidade de melhor salvaguardar o interesse do acompanhado (artigo 143°, n° 2, do

CCP). Facultou-se ainda a designacdo de varios acompanhantes, com func¢des diversas, todas

231 Segundo o citado civilista, “...de um modelo, do passado, rigido e dualista, de tudo ou nada, em que prepondera
a substituicdo, deve partir-se para um modelo flexivel e humanista, baseado em medidas adoptadas casuisticamente
e periodicamente revista, prioritariamente destinada a apoiar quem delas necessite...” (MONTEIRO, Ant6nio Pinto
— Das incapacidades ao maior acompanhado: breve apresentacdo da Lei n® 49/2018. Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia. p. 79).

232 Nesse sentido: “...0 que interromperd previsivelmente a pratica antiga de parentes sucessiveis requererem a
interdicdo daqueles de quem contavam herdar, com o fim de evitar que praticassem atos que pudessem diminuir o
patriménio hereditario com o qual estavam a contar” (VASCONCELOS, Pedro Pais de; VASCONCELOS, Pedro
L. P. — Teoria Geral do Direito Civil. 9.2 ed. p. 128). No mesmo sentido, ainda sob a égide do regime anterior,
acerca de “aventureiristas” e familiares com propositos obscuros, ja havia outros alertas doutrinarios (cf.
MENDES, Anténio Alfredo — A interdicdo como instrumento de protecdo ao incapaz. Jurismat Revista Juridica.
p. 213).

233 Cf. BARBOSA, Mafalda Miranda — Maiores Acompanhados. Primeiras notas depois da aprovacéo da Lei
n° 49/2018, de 14 de agosto. p. 59.

234 Artigos 948° e 985° do CPCP.
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determinadas pela decisdo judicial (artigo 143° n° 3, do CCP). Esta ultima possibilidade é
interessante, pois permite a divisdo de tarefas, deixando de sobrecarregar pessoa especifica.
Ademais, também aumenta o numero de pessoas buscando o melhor interesse do acompanhado,
além de cumprir com a promessa de flexibilidade do novo regime.

O Supremo Tribunal de Justica julgou um caso no qual a pericia concluiu pela
necessidade de acompanhamento nas &reas de disposicao patrimonial e de saude, e 0 acérddo
recorrido havia nomeado dois acompanhantes: a irmd da acompanhada para atribuicdes
patrimoniais e o0 companheiro da acompanhada para gestdo das questdes de salde.
Fundamentou-se a deciséo no fato de o companheiro viver diariamente com a acompanhada,
podendo-lhe ministrar os remédios e ajudar nos demais cuidados de satde. Todavia, como no
passado o companheiro tentou sacar grande quantidade de dinheiro da heranca do pai da
acompanhada, ndo foi considerado o mais apto a lidar com a questao financeira®®.

O Tribunal da Relacdo de Guimardes também julgou um interessante caso no qual 0s
cinco filhos da beneficidria alegaram indisponibilidade para assumir das funcdes de
acompanhante, o que levou o tribunal a nomear todos os filhos, em regime de rotatividade, por
periodo de seis meses cada um, mesmo porque o0 acompanhamento, no caso, se restringia a
poucas questdes de natureza patrimonial®®.

Além disso, como consequéncia da CDPD, a letra da lei determinou que, como regra,
0 exercicio dos direitos pessoais e 0s negocios da vida corrente permanecem dentro da esfera
da autonomia do maior impossibilitado (artigo 147° n° 2, do CCP). Os negdcios da vida
corrente sao aqueles “que a generalidade das pessoas celebra o para satisfacdo das necessidades
do dia a dia ou para satisfacdo de necessidade que, ultrapassando o quotidiano, fazem ainda
parte do ordinario da vida”?®. Sobre os direitos pessoais, o texto trouxe longa lista

exemplificativa, mencionando os direitos de casar-se, constituir situacdes de unido, procriar,

235 SUPREMO Tribunal de Justica — Acordado do Processo n° 2076/16.0T8CSC.L2.S1, de 10 de margo de 2022.
Relator Rosa  Tching [Em linha]. [Consult. 15  Ago. 2022]. Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/0ce5hae85121ae1f8025880d005¢95b0?0Open

Document >.

236 TRIBUNAL da Relagdo de Guimardes — Acorddo do processo 2015/20.5T8EPS.G1, de 20 de janeiro de
2022. Relator Rosdlia Cunha [Em linha]. [Consult. 15 Ago. 2022]. Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/08d9febe1e497440802587e3004b19h3?0pe
nDocument&Highlight=0,maior,acompanhado>.

237 BARBOSA, Mafalda Miranda — Maiores Acompanhados. Primeiras notas depois da aprovacédo da Lei n°
49/2018, de 14 de agosto. p. 65.
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perfilhar ou adotar, cuidar e educar os filhos, escolher profissdo, deslocar-se no pais ou no
estrangeiro, fixar domicilio e residéncia, estabelecer relagdes com quem entender e testar?®,

Trata-se de importante alteracdo, cedendo a critica mencionada no tépico anterior de
que o Direito Civil deveria se preocupar mais com os direitos existenciais do que patrimoniais.
Com efeito, a pessoa adulta com deficiéncia tem plena titularidade de direitos e o exercicio
deles (principalmente dos direitos pessoais) ndo pode ser relegado a terceira pessoa sem que
haja estudo, caso a caso, das reais impossibilidades do acompanhado.

Todavia, vale salientar as excecGes preconizadas no artigo 147°, n° 1, do CCP, que
permite & lei e & decisdo judicial disporem em contrario sobre os direitos pessoais. Nesse
sentido, o CCP, mesmo apds a aprovacao da Lei do Maior Acompanhado, prevé algumas
limitacGes a direitos pessoais, como aos de casar-se, perfilhar e testar.

A alinea b) do artigo 1.601° do CCP dispde que o casamento € obstado quando a
deciséo de acompanhamento determinar a restri¢do a tal direito pessoal. Veja-se que, em relagéo
ao acompanhado, a excecdo ao exercicio do direito pessoal de casar-se esta prevista em lei, mas
também exige o requisito cumulativo de determinacdo em sentenca, diferentemente do regime
anterior, no qual o impedimento dirimente ja estava posto pela lei nos casos de deméncia notoria
e interdicdo/inabilitacdo por razdes de anomalia psiquica®®®. O mesmo raciocinio se aplica as
unides de facto, pois o artigo 2°, alinea b), da Lei n® 7/2011, de 11 de maio, também foi alterado
para colocar como impedimento a atribuicdo de direito na unido de facto por maior
acompanhado, se assim estabelecer a sentenca (exceto se posterior ao inicio da unido).

O artigo 1.850° n° 1, do CCP dispde que os maiores acompanhados com restri¢ces ao
exercicio de direitos pessoais ndo tém capacidade de perfilhar. Uma eventual perfilhagdo ao
arrepio do citado dispositivo podera ser anulada no prazo de um ano (artigo 1.861° do CCP).
Uma vez que, pela letra da lei, a regra é o pleno exercicio dos direitos pessoais dos
acompanhados (artigo 147° do CCP), a restricdo do artigo 1.850°, n° 1, do CCP s6 pode ser
aquela judicial, na sentenca que decretar o0 acompanhamento. Ao contrario, a redacdo anterior

2% A lista é exemplificativa, pois, neste caso, todos os direitos da personalidade podem ser qualificados como
direitos pessoais (BARBOSA, Mafalda Miranda — Maiores Acompanhados. Primeiras notas depois da
aprovacdo da Lei n°® 49/2018, de 14 de agosto. p. 65).

239 A generalidade da norma revogada, abarcando todas as interdi¢8es/inabilitagdes por deficiéncia psiquica era
objeto de criticas doutrinarias, sob 0 argumento de que os avanc¢os da medicina e dos métodos contraceptivos
admitem que pessoas com deficiéncia, a depender do contexto, exercam o direito de se casar e perfilhar. Nesse
sentido: NEVES, Alexandra Chicharo das — Criticas ao regime da capacidade de exercicio da pessoa com
deficiéncia mental ou intelectual: a nova concecao da pessoa com deficiéncia. Revista do Ministério Publico. p.
104-112.
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do dispositivo mencionava a incapacidade de perfilhar para os interditos por anomalia psiquica,
ou seja, independia de decisdo judicial®*.

O artigo 2.189° do CCP prevé a incapacidade de testar dos maiores acompanhados
apenas nos casos em que a sentenca do acompanhamento o determine. A redacdo anterior nada
mencionava sobre sentenca, apenas afirmava a incapacidade de testar dos interditos por
anomalia psiquica, gerando nulidade do testamento realizado nessas condigdes (artigo 2190° do
Cadigo Civil).

Partindo da premissa doutrinaria portuguesa de que os artigos 1.601°, 1.850° e 2.189°
tratam de excec¢des a capacidade de gozo (ndo de exercicio, ou seja, ndo h& suprimento da
incapacidade, os atos ndo podem ser concluidos por terceiros em nome do titular do direito,
nem por autorizacdo deste conferida aquele)?**, Mafalda Miranda Barbosa sustenta que “o novo
regime do acompanhamento de maiores alarga a capacidade de gozo dos sujeitos”, uma vez que
a incapacidade depende de deciséo judicial ao avaliar o caso concreto do acompanhado?42,

Por outro lado, existem criticas a tais restrigdes, mormente em virtude do direito de
constituir familia estabelecido pelo artigo 23° da CDPD e artigo 26° da CRP.

Ja no regime anterior entendia-se que a proibicao de contrair matrimonio ou unido de
facto negava a pessoa importante meio de relacdo do desenvolvimento pessoal e da criacdo de
lagos afetivos estaveis?,

O regime antigo impunha limites legais a atuacdo do tutor em relacdo ao patrimonio
do interdito. Veja-se, a titulo de exemplo, o artigo 1.937° do CCP, com vedacdo de disposicdo
gratuita de bens do tutelado, bem como a celebracdo de negdcios que possam gerar obrigacdes
para o tutelado em prol do proprio tutor. Nada obstante, no campo do exercicio dos direitos

240 vale anotar que, em relacdo a perfilhar, o artigo mencionado néo especifica que a sentenca deve restringir tal
direito (como na capacidade de casar-se e de testar), mencionando que basta haver restri¢cdes ao exercicio dos
direitos pessoais. Ora, como é possivel restringir alguns direitos pessoais e outros ndo, a melhor interpretagdo
precisa ser a restritiva, ou seja, s6 se a decisdo mencionar expressamente a incapacidade para perfilhar. Nesse
sentido: VITOR, Paula Tavora — Os novos regimes de protecio das pessoas com capacidade diminuida. In NETO,
Luisa; LEAO, Anabela Costa — Autonomia e Capacitaco, os desafios dos cidad&os portadores de deficiéncia.
p. 135.

241 Ha restricOes ao posicionamento acima. Raul Guichard Alves afirma que se pode duvidar do que seriam
incapacidades de gozo, pois esta em causa a pratica de determinado ato, e ndo a titularidade da relagdo. No exemplo
do casamento, interditos ou inabilitados por anomalia psiquica poderiam ja estar casados quando da medida de
interdicéo/inabilitacdo. Além disso, no caso do casamento, a lei previa apenas a consequéncia da anulabilidade
(ALVES, Raul Guichard — Alguns aspectos do instituto da interdi¢cdo. In Colecao de Formacao Inicial Interdicéo
e Inabilitagdo. p. 63).

242 BARBOSA, Mafalda Miranda — Maiores Acompanhados. Primeiras notas depois da aprovacdo da Lei n°
49/2018, de 14 de agosto. p. 67.

243 Nessa direcdo, apontava-se que, em razdo do disposto no artigo 156° do Codigo Penal portugués, “...no plano
extraconjugal, ndo serd muito facil ao portador de anomalia psiquica manter relagdes sexuais, quando mais ndo
seja atendendo ao valor dissuasor da eventual qualificagdo penal do comportamento do parceiro...” (ALVES, Raul
Guichard — Alguns aspectos do instituto da interdicdo. In Colecdo de Formacdo Inicial: Interdicédo e
Inabilitacdo. p. 65).
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pessoais, ndo havia maior regulamentacgdo legal, o que ocasionava, em Varios casos, privacdo
da vontade do interdito, que era exclusivamente manifestada por seu representante legal. Nesse
toar, Mafalda Miranda Barbosa ensina que havia um desgaste de instrumentos tdo rigidos
quanto a interdicdo e a inabilitacdo, pois muitas vezes ocasionavam “efeito estigmatizador” e
“(...) intrusdo injusta, com conotagdes discriminatdrias e infamantes®4”.

Em resumo, nédo se descurando da protecdo do patriménio dos interditos e inabilitados,
a grande questdo se colocava nas dificuldades de autodeterminacdo no ambito dos direitos
pessoais, principalmente no tocante ao interdito. O casamento, a constituicdo de unido, a
procriacéo, o trabalho, dentre outros atos, dependiam mais da vontade do representante do que
do préprio interdito, situacdo dissonante dos principios de vida independente, autodeterminacao
e alternativa menos restritiva de direitos. 1sso mudou, pelo menos no campo legislativo.

O regime do maior acompanhado esta envolvido em dois principios regentes: a
subsidiariedade e a necessidade.

O principio da subsidiariedade encontra respaldo no artigo 140°, n° 2, do CCP, ao
afirmar que o acompanhamento néo tera lugar se os objetivos se mostrarem garantidos pelos
deveres gerais de cooperago e de assisténcia®®. Isso quer dizer: ndo é qualquer limitacio que
determinaré o regime do acompanhamento, uma vez que ha situacdes nas quais a familia pode
prestar assisténcia sem a necessidade de nomeacao de acompanhante. Veja-se, por exemplo, 0s
deveres de auxilio mutuo (cooperacdo) e contribuir para encargos (assisténcia) entre 0s
conjuges, estabelecidos pelos artigos 1674° e 1675° do CCP, respectivamente.

Geraldo Rocha Ribeiro inclui nas disposic¢des do artigo 140°, n° 2, do CCP os contratos
de cuidado (e.g.: prestacdo de servigos integrada por alojamento ou prestagdo de apoio
domiciliario) e o Modelo de Apoio a Vida Independente — MAVI (Decreto-Lei n.° 129/2017,
de 09 de outubro, cujo artigo 6° prevé atividades de apoio em deslocages, higiene, alimentacéo,
entre outros, a serem promovidas em Centros de Apoio & Vida Independente — CAV1)%46,

Além das hipoteses acima regulamentadas, estdo os proprios “meios informais de

cuidado” que ocorrem no ambito familiar?’,

244 BARBOSA, Mafalda Miranda — Maiores acompanhados: da incapacidade a capacidade? Revista da Ordem
dos Advogados. p. 235.

245 Antonio Menezes Cordeiro chama ao principio da subsidiariedade de supletividade e exemplifica dizendo que,
a depender do caso, até mesmo alguns contratos de internamento solicitados pela prépria pessoa a ser ajudada sdo
suficientes para garantir o exercicio de direitos, sem a necessidade do acompanhamento (CORDEIRO, Anténio
Menezes — Tratado de Direito Civil, IV, Parte Geral, Pessoas. 5.2 ed. p. 559).

246 RIBEIRO, Geraldo Rocha — O instituto do maior acompanhado a luz da Convencdo de Nova lorque e dos
direitos fundamentais. Revista Julgar online. p. 22.

247 Os meios informais de cuidado sdo exercidos no bojo da propria familia, evitando-se as medidas institucionais
ou formais, conforme ensina: VITOR, Paula Tavora — Os novos regimes de protecéo das pessoas com capacidade
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Vale ressaltar que a figura do acompanhante ndo se confunde com a de um cuidador,
no sentido material ou de facto. Nesse sentido, o Tribunal da Rela¢do de Guimaraes ja decidiu
que “os atos materiais de cuidado e supervisao diaria do beneficiario, as prestacdes de cuidados
de saude nao constituem o objeto do acompanhamento, antes 0s poderes-deveres que asseguram
a realizacdo destes atos materiais de cuidado”?4,

Por sua vez, o principio da necessidade foi textualmente consagrado no artigo 145°, n°
1, do CCP. A lei estabeleceu diversas possibilidades de regime para o acompanhante, ao qual
pode ser conferido o exercicio das responsabilidades parentais (passam-se ao acompanhante as
responsabilidades parentais que o acompanhado casualmente tenha em relagdo a menores), a
representacdo geral ou especial do acompanhado, a administragao total ou parcial dos bens do
beneficiado, ou a autorizacdo prévia para a pratica de determinados atos. Veja-se que ha
situacOes extremas de representacdo e outras mais amenas de mera assisténcia, mas os poderes
do acompanhante serdo apenas 0s necessarios para a consecucdo das finalidades da medida,
avaliando-se cada caso, e sempre se preservando o exercicio dos direitos pessoais.

Nas palavras de Antonio Pinto Monteiro, procurou-se “(...) abandonar o regime da
interdicdo, medida radical e rigida, substituindo-o por um regime flexivel, que permita ao juiz,
qual alfaiate, fazer um fato a medida, do necessitado, adequando as medidas a situacdo concreta
de cada pessoa”?4,

A cessacdo da medida com o desaparecimento da causa que o justificou, assim como
a modificacdo dos poderes, em havendo alteracdo das circunstancias, também sao corolarios do
principio da necessidade.

No que diz respeito ao exercicio da fun¢do de acompanhante, este deve buscar o bem-
estar e a recuperacdo do acompanhado, com a diligéncia de um bom pai de familia (artigo 146°,
n® 1, do CCP). Nessa esteira, fala-se em “supremo interesse do acompanhado”ZSO.

O legislador ainda possibilitou as pessoas maiores constituirem mandatario para a
gestdo de seus interesses na hipétese de previrem futura necessidade de acompanhamento,

especificando se havera poderes de representacao e quais direitos serdo abrangidos. O mandato

diminuida. In NETO, Luisa; LEAO, Anabela Costa — Autonomia e Capacitacio, os desafios dos cidadaos
portadores de deficiéncia. p. 137-138.

248 TRIBUNAL da Relacio de Guimardes — Acdrdao do processo 45/21.7T8VLN.G1, de 02 de junho de 2022.
Relator ~ Conceicdo  Sampaio [Em  linha]. [Consult. 15 Ago. 2022]. Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86¢c25a698e4e7ch7802579ec004d3832/2f51dh249e013fe3802588640049ecdb?Ope
nDocument&Highlight=0,maior,acompanhado> p. 10.

249 MONTEIRO, Anténio Pinto — Das incapacidades ao maior acompanhado: breve apresentagdo da Lei n°
49/2018. Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia. p. 78.

250 BARBOSA, Mafalda Miranda — Maiores Acompanhados. Primeiras notas depois da aprovacéo da Lei n°
49/2018, de 14 de agosto. p. 61.
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podera ser revogado a qualquer momento pelo mandante. Ele também caducara se houver
decisdo judicial determinando o acompanhamento, mas o tribunal aproveitara, no todo ou em
parte, 0 mandato ao definir quem serd o acompanhante e qual o &mbito de protecéo (art. 156°
do CCP).

Um exemplo bastante lembrado é o da pessoa com Mal de Alzheimer ou outra condicéo
degenerativa progressiva que cause impedimento de longo prazo, a qual, a depender do
diagnostico, sabe que perdera suas faculdades e podera chegar a um estado clinico de
impossibilidade de exercicio de suas vontades. Para tanto a lei faculta-lhe eleger um
acompanhante para o futuro®?.

No que concerne aos atos praticados pelo acompanhado sem representacdo ou
assisténcia, nao se verificaram alteragcdes substanciais da redacdo legal. Quando os atos forem
posteriores ao registro, sdo anulaveis. Também serdo anulaveis se praticados durante o
processo, mas apds decisdo final que decrete 0 acompanhamento, desde que prejudiciais ao
acompanhado (artigo 154° do CCP). Por sua vez, aos atos anteriores ao processo aplica-se o
conhecido regime da incapacidade acidental do artigo 257° do CCP.

Em duas recentes oportunidades, o Tribunal Constitucional Portugués decidiu acerca
das normas de publicidade, que indiretamente estdo relacionadas ao interesse de terceiros
buscarem a invalidacéo de atos praticados por acompanhados sem a observancia das medidas
de acompanhamento.

Nesses casos 0 Tribunal Constitucional foi acionado para decidir a respeito de decisao
oriunda da primeira instancia, que recusou a aplicacéo do artigo 153° do CCP (que determina a
publicidade do inicio e decisdo final do processo de acompanhamento), ao fundamento de
inconstitucionalidade material, por violacdo a reserva da vida privada e a autodeterminacéo
informacional (artigo 26°, n° 1, da CRP). A deciséo final foi pela ndo inconstitucionalidade da
norma que, seguindo os padrbes de necessidade e subsidiariedade da reforma implementada
pela Lei n° 49/18, de 14 de agosto, conferiu ao juiz a analise de cada caso sobre a ocorréncia, 0
contetdo e o meio da publicacdo, ao contrario do regime anterior. Com isso, a nova regra
restringe o direito a reserva da intimidade da vida privada de forma contida e proporcional, ndo
se podendo exigir o sacrificio da solucéo diversa (de completa proibicdo de publicacdo), pois
excluiria a possibilidade de acdo de terceiros de boa-fé e prejudicaria o regime especial de
anulabilidade do artigo 154° do CCP%2,

251 CORDEIRO, Antonio Menezes — Tratado de Direito Civil, 1V, Parte Geral, Pessoas. 5.2 ed. p. 555.
252 TRIBUNAL Constitucional — Acdrdéo n°® 507/2022 (Processo n.° 1063-A/2020), de 14 de julho de 2022.
Relatora Joana Fernandes Costa [Em linha]. [Consult. 15 Ago. 2022]. Disponivel em:
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Vale ressaltar, como nota final, que o artigo 26° da Lei n° 49/18, de 14 de agosto,
trouxe disposicdes interessantes sobre a aplicacdo temporal do novo instituto do
acompanhamento, estendendo 0 seu regime aos processos em curso e aos ja finalizados.
Destaque-se que nas interdicdes ja decretadas foram conferidos poderes gerais de representacédo
aos acompanhantes, e nas inabilitacbes cabe ao acompanhante autorizar aqueles atos que
estavam previstos ao curador fazer. Os tutores e curadores passaram a ser acompanhantes e
ficou autorizada a revisdo da interdi¢do/inabilitacdo pelo proprio acompanhado, bem como
requerimentos para o juiz autorizar a pratica de atos pessoas sem 0 acompanhante.

O Tribunal Constitucional Portugués ja decidiu pela ndo inconstitucionalidade do
artigo 26°, n° 1, da Lei do Maior Acompanhado conjugado com o artigo 904°, n° 1, do CPCP3,
no sentido de que a morte do beneficiario gera a extingdo da instancia, mesmo se houver
requerimento do interessado para prosseguir e exames periciais realizados, ainda que em acoes
de interdicéo iniciadas antes da lei®>*,

Sobre a norma do artigo 26°, n° 5, da Lei n® 49/2018, o Tribunal da Relacéo de Lisboa
indeferiu pedido de autorizacdo de acompanhante para testar em nome do acompanhado. No
caso, 0 beneficiario foi interditado e ndo possuia capacidade de testar. Com a alteracdo do
regime, entendeu o requerente e acompanhante que o juiz poderia autoriza-lo a testar em nome
do acompanhado, com fundamento no artigo 26°, n° 5, da Lei n°® 49/18. Ocorre que o tribunal
confirmou a sentenca de primeira instancia que denegou o pedido, afirmando que o direito a
testar é personalissimo e ndo pode ser praticado por terceiros. Conforme constou do acérdéo, o
dispositivo acima, em verdade, admite que 0 juiz autorize que 0 acompanhado pratique atos,

direta e livremente, que ndo poderia praticar no regime antigo®.

<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220507.html>. Cite-se  também: TRIBUNAL
Constitucional — Acordao n° 506/2022 (Processo n.° 1062-A/2020), de 14 de julho de 2022. Relatora Joana
Fernandes Costa [Em linha]. [Consult. 15 Ago. 2022]. Disponivel em:

<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220506.html>.

253 | El n® 41/13. Diario da Republica, Série I, n° 121 (26-06-2013), p. 3518-3665.

24 A questdo de fundo girava em torno da expectativa que o requerente da interdicdo (transformada em
acompanhamento) teria de obter decisdo comprovante da incapacidade para facilitar a anulacéo de atos juridicos
praticados pelo requerido antes da sentenga. Em suma, sob o palio da seguranca juridica e da protecéo da confianga,
o Tribunal Constitucional reconheceu que o exame pericial poderia ser usando pelo requerente em eventual acdo
anulatéria autbnoma e entendeu que as raz6es materiais da opcao legislativa deveriam prevalecer (TRIBUNAL
Constitucional — Acérdéo n° 477/2020 (Processo n° 979/2019), de 1° de outubro de 2020. Relator Gongalo de
Almeida Ribeiro [Em linha]. [Consult. 15 Ago. 2022]. Disponivel em:
<http://www:.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200477.html>).

25 TRIBUNAL da Relagéo de Lishoa — Acdrdao do Processo n° 4106/11.2TCLRS-B.L1-8, de 13 de janeiro de
2022. Relator Cristina Lourenco. [Em linha]. [Consult. 15 Ago. 2022]. Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/3310665f4d5f5ee8802587d1005251a8?0Open
Document&Highlight=0,maior,acompanhado> p. 8.
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Cumprido o objetivo deste topico de fazer um panorama geral das disposicdes civis do
novo regime, conclui-se com a constatacdo de Pedro Pais de Vasconcelos, que sintetiza bem a

reforma em Portugal: “o novo regime contém e vai além dos anteriores regimes de prote¢io”?°.

2.3 Preservacdo da vontade, das preferéncias e da capacidade residual méxima

das pessoas com deficiéncia intelectual no atual contexto normativo portugués

Ap0s tracar os principais aspectos do vigente instituto juridico do acompanhamento,
destacando-se aqueles de direito material que o diferencia de seus antecessores (interdicdo e
inabilitacdo), objetiva-se, neste tdpico, averiguar como foram harmonizados os valores da
CDPD de protecdo da pessoa, do respeito a autonomia e da preservacao da capacidade residual,
no contexto das alteracGes promovidas no ordenamento juridico portugués pela Lei n°® 49/18,
de 14 de agosto, em relacdo as pessoas adultas com deficiéncia intelectual.

Conforme desenvolvido no Capitulo 1 desta dissertagdo, a questdo da deficiéncia,
outrora esguecida, vem ganhando destaque no ambito internacional apds décadas de lutas e
conquistas. Inicialmente, os tratados e pactos internacionais ignoravam o tema, depois passaram
a tangencia-lo em alguns aspectos, até que a CDPD inaugurou o chamado modelo de direitos
humanos. Em outras palavras, com a aprovacdo da CDPD a abordagem da deficiéncia deve
ocorrer sob nova perspectiva, qual seja, a de reconhecimento da pessoa com deficiéncia como
sujeito de direitos.

Um dos mais relevantes direitos a ser salvaguardado é o da igualdade perante a lei e,
umbilicalmente ligado a ele, o do reconhecimento da plena capacidade legal ou juridica.

Retomando, parcialmente, 0s conceitos expostos na instrucdo desta dissertacdo,
entende-se por principio da protecdo a maxima tutela dos incapazes frente a situacdes de risco
ou desgoverno. Essa tutela, até o surgimento da CDPD, ensejava substitui¢cdo da vontade do
protegido. Por autonomia entende-se a liberdade de constitui relagbes juridicas e por
autodeterminacéo o poder de orientar a vida consoante as preferéncias proprias?®’. No ambito
da capacidade civil, especialmente no tocante as pessoas com deficiéncia, a mudanga de
paradigma colocou em tensdo os valores juridicos da protecdo e da
autonomia/autodeterminacéo.

Em contextos anteriores, sob 0 argumento de se buscar maior prote¢éo, as pessoas com

deficiéncia intelectual sofreram viola¢fes exatamente pelo ndo reconhecimento da capacidade

256\ ASCONCELOS, Pedro Pais de; VASCONCELQOS, Pedro L. P.— Teoria Geral do Direito Civil. 9.2 ed. p.126.
27 Vide introducéo da dissertacéo e notas a respeito da previsdo dos dois valores/principios na CDPD.
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legal em condi¢Bes iguais as demais pessoas. Por essa razdo, a CDPD expressamente reconhece
a capacidade legal as pessoas com deficiéncia e acrescenta que, em havendo necessidade de
alguma medida de apoio para o pleno exercicio da capacidade, os Estados-partes devem
assegurar que tais medidas respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa
beneficiada.

Essas disposi¢des convencionais apenas reforcam, no campo da capacidade juridica, a
prioridade da CDPD com a autodeterminacéo e a autonomia das pessoas com deficiéncia. A
autonomia, inclusive, foi estabelecida ao lado da dignidade como os primeiros principios gerais
do artigo 3°, alinea a), da CDPD.

Decorrente do proprio principio da autonomia é a denominada doutrina da alternativa
menos restritiva que, transposta para o campo da capacidade civil, foi sintetizada por Jorge
Duarte Pinheiro da seguinte forma: “a defesa das pessoas com capacidade diminuida deve
efectuar-se com a menor restricdo possivel dos direitos fundamentais, mediante o recurso a
instrumentos de protecdo que permitam assegurar aquelas o maximo controlo sobre a sua
vida?%8,

Sobre a referida doutrina, Paula Tavora Vitor sustenta que foi concebida por
construcdo jurisprudencial da Suprema Corte Americana, mas, no ambito europeu da protecédo
de incapacitados, é reconhecida na Recomendacao n° R (99) 4 do Conselho da Europa, relativa
aos principios respeitantes a protecdo juridica dos maiores incapazes. A citada Recomendacéo,
embora desprovida de carater vinculante, tornou-se um marco que inspirou alteracGes
legislativas no continente europeu, como ja dito alhures. A alternativa menos restritiva pode ser
extraida dos principios da necessidade, subsidiariedade e proporcionalidade das medidas de
protecdo aos graus de incapacidade (Principios 5 e 6)2°°.

Além dos documentos internacionais, a alternativa menos restritiva também encontra
guarida no ambito constitucional portugués por estar relacionada aos principios da proibicéo do
excesso. A CRP afirma a capacidade civil como um direito fundamental que pode sofrer
restricdo legal (artigo 26°, n° 1 e 4), porém tais restricdes devem se limitar ao necessario para
salvaguardar outros direitos (artigo 18°, n° 2).

Anote-se que a busca por alternativas menos restritivas e a preservacdo da vontade e

das preferéncias da pessoa com deficiéncia séo objetivos interligados que devem reger qualquer

2% PINHEIRO, Jorge Duarte — As pessoas com deficiéncia como sujeitos de direitos e deveres. Incapacidades e
Suprimento. A visao do jurista. Revista O Direito. p. 477.

29 VITOR, Paula Tavora — A Administragdo do Patriménio das Pessoas com Capacidade Diminuida. p. 27-
29.
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medida que se anuncie como protetiva. Diante do modelo de direitos estabelecido pela CDPD,
é inviavel falar-se em medida de protecdo sem garantir a maxima preservagdo da capacidade
(ainda que residual) do protegido.

Retomando a questdo da harmonizacdo/acomodacdo da autonomia e prote¢do no novo
regime de acompanhamento em Portugal, algumas respostas parciais podem ser anunciadas, o
que se fara, subsequentemente, em forma de itens numerados.

1. Portugal adotou um modelo de apoio/auxilio as decisbes das pessoas com
deficiéncia (supported decision-making), conquanto ndo seja um modelo de acompanhamento
“puro”.

Por diversas razfes ja anunciadas, especialmente a auséncia de
maleabilidade/flexibilidade, as restricdes ao exercicio de direitos pessoais e o0 carater
paternalista, os institutos da interdicédo e da inabilitagdo ndo atendiam ao disposto no artigo 12°
da CDPD.

A adequacdo aos ditames convencionais, por opg¢do legislativa, ocorreu com uma
profunda alteracdo no ordenamento. Todavia, remanesce opinido contraria a mudanca
substancial. A respeito, cite-se Pedro Leitdo Pais de Vasconcelos, que assume postura mais
critica em relacdo ao novo regime, suscitando pontos de discussdo quanto ao proposito e a
redacdo da Lei n° 49/18. Segundo aduz, o regime antigo poderia ter sido mantido, com a
inclusdo de disposi¢des interpretativas que possibilitassem a “interdi¢cdo limitada” e a
“inabilitacdo com abrangéncia pessoal”, garantindo, assim, maior flexibilidade, que ja
existia?®®, Sob a 6ptica do mencionado autor, a utilizagdo de expressdes estranhas a dogmatica
civil portuguesa também dificulta a aplicacdo, por exemplo, englobando-se institutos de
natureza diversa como “direitos pessoais” (artigo 147° do CCP), apenas para seguir a CDPD?,
E arremata afirmando que, em sua redacdo anterior, o0 CCP ja respeitava a CDPD, desde que
devidamente interpretado, pois a causa do problema ndo era a fonte do Direito, mas os

aplicadores dele?®?,

260 \/ASCONCELOS, Pedro Leitdo Pais de — Maior acompanhado, “direitos pessoais” € negdcios da vida corrente.
In Formacao Continua. Direitos das Pessoas com Deficiéncia. p. 128.

21 “Os chamados “direitos pessoais” ndo sdo nem direitos, nem pessoais. Sdo o resultado de se recorrer uma
terminologia destinada a satisfazer o énus de prova da RepuUblica Portuguesa de respeito pela Convencdo das
Nagdes Unidas de 30 de margo de 2007 sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Assim, em vez de o
legislador estar preocupado em proteger determinadas pessoas, do melhor modo possivel, opta por recorrer a uma
terminologia perigosa para essas pessoas, movido pelo interesse de provar as Na¢des Unidas que cumpriu uma
convencdo. E um caso de conflito de interesses entre a Republica e os Cidaddos” (Idem — Op. Cit. p. 136).

262 “Esta linguagem €&, contudo, plenamente desadequada no nosso Direito Civil. Por um lado, porque o nosso
Direito Civil (ou, o0 nosso Cdédigo Civil, quando devidamente interpretado e ja respeitava a referida Convencdo.
Outras areas do Direito e da organizacdo do Estado podiam ndo respeitar, mas no Codigo Civil (ou no Direito Civil
decorrente do Caédigo Civil) ndo havia problemas. Note-se que tal ndo significa que, em casos concretos, nao
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N&o obstante as abalizadas criticas, é reconhecido que, com a Lei n® 49/18, Portugal
passou para um modelo de apoio (supported decision-making), removendo institutos voltados
a um modelo de substituicdo de vontade (substitute decision-making paradigm).

Todavia, ndo é correto dizer que houve ado¢do de um modelo puro, especialmente
devido a situagOes excepcionais que geralmente envolvem pessoas com graves deficiéncias de
ordem mental/intelectual.

A respeito, Antonio Menezes Cordeiro leciona que “a Convencdo de Nova lorque
aponta para a primazia do acompanhamento, seguramente o mais aprazivel. Mas nao é possivel
um modelo de acompanhamento ‘puro’. O deficiente profundo, o doente de Alzheimer em
estado avancado ou o0 paciente em coma dépasse ndo tém nem manifestam qualquer vontade;
terdo mesmo de ser representados; no limite, pelo Ministério Publico”?®,

Em outras palavras, na visao do autor, excepcionalmente nos casos de deficiéncia
severa, geralmente de ordem intelectual, exigem representacdo geral e substituicdo da vontade
do representado.

No mesmo sentido trilha Antonio Pinto Monteiro, ao afirmar: “mas tudo isto sem cair
na posicdo irrealista de ignorar os hard cases, ou seja, aquelas situacbes de absoluta
incapacidade do necessitado, pelo que, sem deixar 0 acompanhamento de ser hoje um modelo
de apoio e de assisténcia, ndo pode deixar de transigir — em casos-limite e excepcionalmente —
com medidas de substituicdo: dai o recurso entre as medidas que o tribunal pode escolher para
melhor talhar o ‘fato a medida’, ao instituto da representacao legal (art. 145°)” 264,

Veja-se que 0 autor ndo titubeia ao afirmar que, mesmo no novel regime, entre pessoas
maiores ha “...situagdes que devam qualificar-se dogmaticamente como casos de incapacidade
de exercicio de direitos...”?®, ressalvando-se sempre a decisdo do tribunal, a excepcionalidade
da medida para hipotese de falta ou afetacdo profunda da vontade (hard cases) e o respeito aos

266

principios da dignidade, adequacdo e proporcionalidade Nesse sentido, ao prever a

representacédo geral, entende o civilista que a novel legislacdo portuguesa assumiu a palavra de

ordem internacional, mas o fez com “realismo” em relagdo aos casos-limite?®’,

ocorressem problemas, ndo significa que nunca nada tenha corrido mal no passado. Significa apenas que o Cédigo
Civil e, em geral o Direito Civil, ndo eram a causa dos problemas. O problema ndo estava na fonte de Direito, mas
na interpretagdo e aplicag@o que dela se fazia e na violagdo do Direito que por vezes ocorria” (VASCONCELOS,
Pedro Leitdo Pais de — Maior acompanhado, “direitos pessoais” e negdcios da vida corrente. In Formagao
Continua. Direitos das Pessoas com Deficiéncia. p. 137).

263 CORDEIRO, Antdnio Menezes — Tratado de Direito Civil, 1V, Parte Geral, Pessoas. 5.2 ed. p. 552.

%4 MONTEIRO, Anténio Pinto — Das incapacidades ao maior acompanhado: breve apresentagdo da Lei n°
49/2018. Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia. p. 82.

265 |dem — Op. Cit. p. 72.

266 |dem — Op. Cit. p. 78-79.

267 |dem — Op. Cit. p. 82 e 84.
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Na mesma perspectiva, Mafalda Miranda Barbosa admite que “...situacdes pontuais
podem conduzir a exclusio da capacidade do sujeito”?®®, A autora ressalta que tais hipoteses
sdo excepcionais, dependem da real necessidade do caso e de decisdo judicial, ndo sendo
estabelecidas de forma generalizante pela propria lei, com na revogada interdic&o?®°. Por fim,
admite que a solucéo legislativa ndo exclui, por completo, a possibilidade da incapacitagéo total
de pessoa maior: “Contudo, contra 0 que era a inten¢do originaria dos estudiosos na matéria,
ndo se garantiu — como ndo se poderia garantir — que ndo houvesse uma situacdo de total
incapacidade do sujeito”?°.

O debate sobre as situa¢fes excepcionais nao € inédito. Mesmo antes da Lei n® 49/18,
no esforco de se aplicar os principios convencionais no contexto da interdicdo, a questdo dos
hard cases ja era objeto de discussdo. Margarida Paz, a luz do regime antigo, apontava que a
tutela parcial poderia funcionar como solu¢do para “casos absolutamente excecionais”,
ressalvando a necessidade de controle judicial e respeito aos interesses e a vontade do tutelado.
Mesmo assim, a autora frisava que a CDPD néo acolhe a possibilidade de tutela parcial®’t.

Ja sob o novo regime, integrando o que parece ser o entendimento majoritario,
Margarida Paz afirma que a previsao de representacdo geral e especial pelo artigo 145° do CCP
constitui o ultimo recurso para “casos absolutamente excecionais”. Mesmo assim, a autora
ressalta que o representante deve levar em conta a vontade e preferéncias do acompanhado,
ainda que seja a vontade presumida em casos de impossibilidade de exprimi-la2’2.

Vale anotar que, no campo jurisprudencial, o Tribunal da Relacdo de Lisboa,

invocando a licdo de Antonio Pinto Monteiro, possui acorddo mencionando os hard cases e a

268 BARBOSA, Mafalda Miranda — Maiores acompanhados: da incapacidade a capacidade? Revista da Ordem
dos Advogados. p. 257/258.

269 «“Contudo, consoante a modelagdo que, em concreto, a medida possa conhecer, pode ser atribuido ao
acompanhante o poder para representar genérica ou especificamente ao beneficiario ou para o autorizar a celebras
determinados negdcios. Significa isto que, em determinada situacao, o regime do acompanhamento pode redundar
na limitagdo (mas ndo exclusdo) da capacidade de exercicio do individuo. Falamos de limitacéo e ndo de excluséo
por dois motivos. Em primeiro lugar, ao contrario do que sucedia ao nivel da interdigdo, a representacdo pode néo
ser determinada em termos genéricos; em segundo lugar, ainda que assim seja, continua a ser livre a celebracéo de
negécios da vida corrente, nos termos do artigo 147°/1 CC, exceto se por decisdo judicial ou por prescrigdo
legislativa se determinar o contrario. Donde, afinal, aquela exclusdo podera ter lugar. Serdo, porém hipotese
excecionai e ainda assim determinadas pela necessidade comunicada pelo caso concreto” (Idem — Op. Cit. p. 247).
270 |dem — Op. Cit. p. 258. Além da mencionada citacdo, em outra publicacdo a autora claramente afirma que:
“Vistas as coisas, o0 acompanhado pode sofrer uma restri¢do tdo ampla da sua capacidade que, na pratica, fica
equiparado a um interdito. Simplesmente, tal s6 acontece quando as circunstancias concretas do sujeito o
imponham. O que antes era a regra, hoje é a exce¢do” (BARBOSA, Mafalda Miranda — Dificuldades resultantes
da Lei n°49/2018, de 14 de agosto. Revista Juridica Luso-Brasileira. p. 1473).

211 PAZ, Margarida — A capacidade juridica na Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. In
Colecéo Formacgao Continua: Direitos das Pessoas com Deficiéncia. p. 45.

212 pAZ, Margarida — O Ministério Publico e o novo regime do maior acompanhado. In Colecdo Formagao
Continua: O Novo Regime Juridico do Maior Acompanhado. p. 121
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possibilidade da representagdo em situacdo excepcional de “verdadeira incapacidade de
exercicio”?’,

Em sintese, Portugal harmonizou os principios da protecdo, da autonomia e da
preservacao de vontade na constru¢do de um modelo “ndo puro” de acompanhamento,
admitindo-se hipoteses excepcionais de substituicdo de vontade.

2. Embora a Lei n° 49/18 tenha correspondido a uma evolugéo legislativa frente aos
ditames da CDPD, néo satisfaz, por completo, o entendimento do Comité sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia em relacdo a capacidade legal.

O fato de Portugal admitir uma janela para a substituicdo de vontade contrasta com a
posicdo do Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que manifesta, claramente,
o entendimento de que a CDPD adotou um modelo de medidas de supported decision-making,
inadmitindo aquelas voltadas para 0 modelo de substituicao (substitute decision-making). Em
razdo do que determina o artigo 35° da CDPD, os Estados-partes enviaram relatorios ao Comité,
a respeito de eventuais alteracfes legislativas. Apds analise de varios relatérios, no seu
comentario geral a respeito da capacidade legal, o Comité afirmou que hd um equivoco geral
na compreensdo da CDPD, devendo ser abolidos todos os institutos de substituicdo de
vontade?™,

3. O acompanhante, ainda que com amplos poderes de representacdo, deve sempre
pautar-se pelo paradigma convencional de respeito a vontade e as preferéncias do
acompanhado.

O Comité ndo admite a existéncia de institutos de substituicdo de vontade e, por tal
razao, estabelece, segundo seu entendimento da CDPD, patamares para a maxima preservacdo
da vontade da pessoa com deficiéncia sob medida de auxilio/apoio.

Aregra geral € a oitiva e 0 respeito a vontade do beneficiado. Nos hard cases, 0 Comité
afirma que, caso esgotados 0s meios de averiguar a vontade da pessoa a ser auxiliada, deve-se

buscar a melhor interpretagdo da sua vontade e preferéncias (best interpretation of will and

23 TRIBUNAL da Relacgdo de Lishoa — Acérdédo do Processo n° 1637/16.1TSOER.L1, de 13 de abril de 2021.
Relator ~ José  Capacete [Em linha]. [Consult. 15 Ago. 2022]. Disponivel  em:
<http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/ab4681cc37d6acda802586bf0045b756?0pen

Document&Highlight=0,maior,acompanhado>p.1 e 7.

274 Cite-se: “On the basis of the initial reports of various States parties that it has reviewed so far, the Committee
observes that there is a general misunderstanding of the exact scope of the obligations of States parties under
article 12 of the Convention. Indeed, there has been a general failure to understand that the human rights-based
model of disability implies a shift from the substitute decision-making paradigm to one that is based on supported
decision making” (COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — General comment
No. 1 (2014). Article 12: Equal recognition before the law [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em:
<https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf?OpenElement>. p. 2).
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preferences), principalmente em adultos com deficiéncia, eliminando-se decisdes de terceiros
baseadas unicamente nos melhores interesses (best interests)?’>.

Tem-se, aqui, portanto, uma chave para a melhor interpretacdo do apoio a ser conferido
nos casos de extrema incapacitacdo (hard cases), mormente quando o ordenamento portugués
autoriza o regime da representacdo geral do artigo 145° n° 2, alinea b), do CCP. O
acompanhante, ainda que tenha poderes de representacao geral e administracéo total, ao realizar
atos em prol do acompanhado, deve buscar interpretar qual a vontade e as preferéncias deste.

Nos dizeres de Geraldo Rocha Ribeiro, a abordagem entre os deveres de proteger e de
garantir a autonomia deve ser dindmica e casuistica, mesmo nos casos de absoluta inaptiddo da
pessoaZ’e.

Vale anotar que o artigo 12° n° 4, da CDPD ndo foi corretamente traduzido para
portugués pelo texto da Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 56/2009, pois retirou a ideia
de que as medidas relacionadas com o exercicio da capacidade juridica devem respeitar 0s
direitos, vontade e preferéncias do beneficiario. Esse equivoco ja foi apontado como prejudicial
por doutrinadores portugueses®’’, mas ndo pode servir para negar a aplicacio aos ditames
convencionais.

Posto o entendimento acima, é for¢oso registrar criticas ao artigo 146°, n° 1, do CCP,
qguando determina ao acompanhante privilegiar o bem-estar e a recuperagdo do acompanhado

como um bom pai de familia.

25 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — General comment No. 1 (2014).
Article 12: Equal recognition before the law [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel em:
<https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf?OpenElement>. p. 5.

276 Nessa perspectiva, mesmo antes da Lei n® 49/18, o autor afirmava que: “O que se impde ¢ que esses modelos
sO sejam necessarios e admissiveis perante os casos de absoluta inaptiddo da pessoa, mas sempre com a
salvaguarda de que qualquer intervencdo tem que acautelar a autodeterminacéo de interesses da pessoa. Mesmo
para 0s casos em que ndo exista uma vontade previamente manifestada. O foco de tenséo entre autonomia e
protecdo € transportado para uma abordagem dindmica e dominantemente casuistica, 0 que traz consigo a
necessidade de garantias procedimentais a favor da pessoa com deficiéncia que assegurem o exercicio da sua
capacidade remanescente de decisdo e participagdo” (RIBEIRO, Geraldo Rocha — O sistema de proteccdo de
adultos (incapazes) do Cddigo Civil a luz do artigo 12° da Convengdo das Nacgdes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. In AMARAL, Maria Lucia — Estudos em homenagem ao conselheiro presidente Rui
Moura Ramos, vol. 11. 1.2 ed. p. 1112-1113).

217 Consta do texto da Resolugdo que, no artigo 12°, n° 4, “tais garantias asseguram que as medidas relacionadas
com o exercicio da capacidade juridica em relacdo aos direitos, vontade e preferéncias da pessoa estao isentas de
conflitos de interesse ¢ influéncias indevidas...”. O texto original nio fala apenas “em relacdo aos direitos”, mas
em respeito dos direitos, vontade e preferéncia (“shall ensure that measures...”). Nesse sentido, confira-se:
GOMES, Joaquim Correia — Autonomia e (in)capacidades: passado, presente e futuro. In NETO, Luisa; LEAO,
Anabela Costa — Autonomia e Capacitacao, os desafios dos cidadaos portadores de deficiéncia. Porto: Centro
de Investigacdo Juridico Econdmica, 2018. p. 65-66. Também alertou a respeito dos prejuizos da traducéo
equivocada, vide: PAZ, Margarida — A capacidade juridica na Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. In Colecdo Formacéo Continua: Direitos das Pessoas com Deficiéncia. p. 38-39. Por fim, anota-
se que o Decreto n° 6.949/09, de 25 de agosto, que promulgou a CDPD no Brasil, traduziu mencionando o
“respeito” aos direitos, vontade e preferéncia (“essas salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao
exercicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa...”).
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O acompanhante ndo deve apenas “privilegiar” o bem-estar do acompanhado, mas sim
buscar, no exercicio da sua funcdo, cumprir a vontade dele, ainda que, nos extremos casos de
incapacitacdo, tenha que buscar interpreta-la. Ademais, remeter-se a diligéncia de um pai de
familia rememora a revogada equiparacéo dos interditos aos menores (revogado artigo 139° do
CCP). E, sob esse angulo, parece conferir ao acompanhante a possibilidade de substituir-se a
vontade do acompanhado (como o pai diligente substitui a do filho menor), quando, na verdade,
em se tratando de adultos, deve interpretar qual seria a vontade do acompanhado, seja por suas
preferéncias, seja por outras circunstancias. Enfim, aplicando-se a visdo do Comité ao contexto
portugués, ndo basta o acompanhante substituir a vontade do acompanhado pela sua, ainda que
no melhor interesse deste (best interests). Deve-se sim, repita-se, interpretar qual seria a vontade
e as preferéncias do acompanhado (best interpretation of will and preferences).

Registre-se que a proposta de lei do Centro de Direito de Familia da Faculdade de
Direito de Coimbra era mais condizente com a orientacdo do Comité sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, quando comparada ao atual artigo 146° do CCP. Com efeito, naquele
documento propunha-se uma ordem de preferéncia para a protecdo do beneficiario: primeiro, a
vontade real presente; segundo, a vontade previamente manifestada; terceiro, a vontade
presumida; e, por ultimo, o melhor interesse do beneficiario?’®.

Em suma, mesmo que a legislacéo tenha estabelecido amplos poderes de representacéo
para casos extremos, deve-se buscar preservar a maxima capacidade do acompanhado, ainda
que seja interpretando qual seria vontade presumida, prestigiando 0s principios convencionais
e constitucionais da autonomia e da autodeterminagé&o.

4. A vontade e as preferéncias do acompanhado podem ser verificadas a partir de
comportamentos pretéritos e/ou manifestacdes diretivas.

E cedico que, em alguns casos, a interpretacdo da vontade do acompanhado n&o
constitui tarefa facil. Ha, entretanto, fontes nas quais o acompanhante (ou mesmo o juiz, nas
hipoteses que a lei exige autorizacdo) pode verificar quais seriam as vontades e as preferéncias
do acompanhado.

A primeira fonte é o padrdo de comportamento do acompanhado ao longo da sua vida,
se € que experimentou periodos de plena capacidade, ou seja, é a vontade que ja foi consolidada

em decisOes pretéritas (sedimented life preferences). A busca desse padrédo de comportamento

278 Cf, o artigo 140° da referida proposta de lei (CENTRO DE DIREITO DE FAMILIA — Proposta de Lei sobre
a Condicéo Juridica das Pessoas Maiores em Situacao de Incapacidade [Em linha]. [Consult. 15 Ago. 2022].
Disponivel em: <http://www.centrodedireitodafamilia.org/relat%C3%B3rios/2017/%E2%80%9Cproposta-de-lei-
sobre-condi%C3%A7%C3%A30-jur%C3%ADdica-das-pessoas-maiores-em-situa%C3%A7%C3%A30-de>).
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pode ocorrer com a oitiva de familiares e pessoas proximas?’®. Nada impede, contudo, como
alerta Paula Tavora Vitor, que a preferéncia também seja buscada em periodos de lucidez, ainda
que parcial?®.

Cautela maior sera exigida na busca da vontade presumida quando se esta perante
cuidados de saude. Acerca disso, Patricia Cardoso Dias defende que as declaragdes de vontade
que exprimem consentimento/dissentimento para intervengdes meédicas ndo podem ser
equiparadas aquelas relativas a direitos patrimoniais?!. Partindo dessa premissa, salvo em casos
de anomalias psiquicas severas, e invocando a doutrina da alternativa menos restritiva de
direitos, a autora assevera que “...uma avalia¢do casuistica pelo profissional de saude, permitiria
avancar para a admissao de casos em que o adulto incapaz, na medida em que conseguisse
compreender a situacdo clinica e o motivo do tratamento ou intervencdo cirdrgica, deveria ndo
apenas ser informado, mas prestar o seu consentimento ou dissentimento”?82,

Nesse sentido, as manifestagdes antecipadas de vontade também podem funcionar
como fontes de vontade, ainda que para assuntos laterais ao que foi tratado como principal. De
um testamento vital podem-se extrair vetores que ajudem a interpretar a vontade patrimonial
do declarante, caso ndo haja diretivas expressas em sentido contrario, nem mesmo seja possivel
averigua-la a partir da capacidade residual. Por exemplo, pode ser que do testamento conste a
vontade de preservar a vida em qualquer situacao, inclusive com o recebimento de tratamentos
novos ou experimentais. Ao administrador dos bens cabe tomar providéncias para que isso
ocorra, ainda que importe alienacdo de importantes ativos do beneficiario.

Nesse contexto de harmonizacdo de principios e de fontes de preferéncias para se
chegar a vontade presumida, importante inovacédo foi o estabelecimento do mandato com vista
ao acompanhamento. Superou-se, finalmente, a ferrenha critica ao ordenamento portugués de
ndo ter resposta adequada para o planejamento patrimonial futuro em casos de impedimentos
graduais, especialmente as advindas da propria idade?®.

A instituicdo do referido mandato faculta a pessoa salvaguardar a forma como pretende

seja realizada a gestdo de seus interesses e patriménio em futuro contexto de

219 RIBEIRO, Geraldo Rocha — O instituto do maior acompanhado a luz da Convencdo de Nova lorque e dos
direitos fundamentais. Revista Julgar online. p. 35.

280 \/ITOR, Paula Tavora — Capacidade e incapacidades. Resposta do ordenamento juridico portugués e o artigo
12° da Convengdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Sociedade e Trabalho. p. 44.

8L DIAS, Patricia Cardoso — A perspectiva ético-juridica da doutrina da alternativa menos restritiva de direito:
afirmacdo da capacidade e da autodeterminagdo em cuidados de salde do adulto com capacidade diminuida.
Revista de Direito e Medicina. p. RR-7.5.

282 |dem — Op. Cit. p. RR-7.5.

283 BARBOSA, Mafalda Miranda — Dificuldades resultantes da Lei n° 49/2018, de 14 de agosto. Revista Juridica
Luso-Brasileira. p. 1453.
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privacdo/diminuicdo da capacidade. Sucede, porém, que a autonomia da vontade ndo é absoluta,
ja que, havendo decretacio do acompanhamento, 0 mandato caduca?®*. Nada obstante, o
tribunal deve aproveitar as disposi¢cdes do mandato, tanto sobre a extensdo das medidas de
protecdo quanto na escolha do acompanhante (artigo 156°, n° 3, do CCP).

Ainda nesse campo, a Lei n.° 49/18, de 14 de agosto, também alterou dispositivos da
Lei n° 25/12, de 16 de julho®®, que regulamenta o chamado testamento vital como instrumento
de diretiva antecipada de vontade. Estabeleceu-se como um dos requisitos de capacidade para
a outorga de documento de diretivas antecipadas de vontade, em substituicdo aos interditos e
inabilitados por anomalia psiquica, que a pessoa ndo esteja em situacdo de acompanhamento
com sentenca restringindo o direito pessoal de testar.

A alteracdo desperta criticas. Nos termos do artigo 2°, n° 1, da Lei n® 25/12, as diretivas
antecipadas de vontade estdo relacionadas com os cuidados de saude que se deseja receber em
caso de eventual impossibilidade de expressar vontade pessoal. Portanto, a capacidade
relacionada a intervencdo médica difere-se da capacidade negocial. Em sintese: confundiu-se
um direito pessoal de natureza patrimonial (testar) com um direito personalissimo alusivo as
decisBes médicas (outorgar o testamento vital)?.

Assim como acontece com o mandato do artigo 156° do CCP, a Lei n° 49/18
estabeleceu que a decisdo judicial determinando o acompanhamento também revoga a
procuracao de cuidados de saude a que se refere o artigo 11° da Lei n® 25/12, conforme redacéo
do acrescido n° 3 ao artigo 14°.

Ainda acerca das diretivas antecipadas, Joaquim Correia Gomes advoga a
possibilidade de aglutinar as disposi¢des da Lei n°® 25/12 e do atual artigo 156° do CCP, a fim
de construir um “mandato global de planeamento futuro”, de modo a possibilitar a coexisténcia

dos cuidados de satide e da gestio do patrimdnio em um tnico procurador/acompanhante®®’.

284 BARBOSA, Mafalda Miranda — Maiores Acompanhados. Primeiras notas depois da aprovacéo da Lei n°
49/2018, de 14 de agosto. p. 59.

285 |EI n° 25/12. Diario da Republica, Série I, n° 136 (16-07-12), p. 3728-3730.

286 “Deixa transparecer uma (ligeira) confusdo entre o direito de testar (direito pessoal, mas de cariz patrimonial)
e o direito de outorgar um testamento vital (de cariz pessoalissimo e referente a decisdes médicas). Ora, o facto de
um sujeito ver cortado o seu direito (patrimonial) de testar, em nada deve obstaculizar a sua capacidade para
elaborar um testamento vital (t.v.) ou uma procuracdo de cuidados de salde (p.c.s.), porquanto sdo campos de
actuacdo diametralmente distintos e sobretudo porque as causas que podem originar a aplicacdo de uma medida
de acompanhamento sdo muito diversas -, podendo estas ndo ser impeditivas de tomada de decisGes a nivel
médico” (RIBEIRO, Lucas Nobrega — O maior acompanhado e as directivas antecipadas de vontade. Lex
Medicinae. Revista Portuguesa de Direito da Saude. p. 64). Em sequéncia, o referido autor ainda defende que
a confusdo acima viola o disposto no artigo 12°, n° 4, da CDPD (ldem — Op. Cit. p. 65).

287 GOMES, Joaquim Correia — Autonomia e (in)capacidades: passado, presente e futuro. In NETO, Luisa; LEAO,
Anabela Costa — Autonomia e Capacitacéo, os desafios dos cidaddos portadores de deficiéncia. p. 69.
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Em resumo, a vontade e as preferéncias do acompanhado podem ser verificadas a partir
de comportamentos pretéritos e/ou manifestaces antecipadas. Estas estabelecem diretivas
patrimoniais e/ou de salde, a fim de que a autonomia seja exercida pela propria pessoa para
eventual futuro de diminuicdo das capacidades, evitando substitui¢Bes arbitrarias de vontade.

5. A valorizacdo da autonomia/autodeterminacdo e a preservacdo da capacidade
residual devem pautar a atividade judicial e a interpretacdo dos novos dispositivos.

N&o somente o acompanhante esta obrigado a respeitar a autonomia do acompanhado.
Com efeito, a autonomia constitui vetor axioldgico a nortear, também, a atividade judicial, seja
na interpretagdo de dispositivos legais, seja quando for necessario autorizar determinados atos.
Convocam-se, aqui, dois dispositivos para discussao: o artigo 145° n° 3, e o artigo 148°, n° 1,
do CCP.

O primeiro artigo, que exige autorizacdo judicial prévia e especifica para a disposi¢do
de bens imdveis, é omisso relativamente ao autor do ato de disposi¢&o.

Se a norma se refere a ato de disposicdo promovido pelo acompanhante com poderes
de representacao, a redacao € indcua, ja que 0 n° 4 do mesmo artigo remete a representacao ao
regime da tutela, que possui amplo regimento a respeito da alienacdo e gestdo de bens nos
artigos 1938° n° 1, e 1889° ambos do CCP. Caso o dispositivo se refira a atos praticados pelo
acompanhado de forma livre, também h& contradicdo, uma vez que, se 0 juiz ndo excepcionou
o0 exercicio de disposicdo de bens, é porque o acompanhado pode fazé-lo sem autorizacédo
judicial prévia (suponha-se o caso de acompanhamento para outros fins que ndo patrimoniais,
por exemplo). Por fim, considerando-se 0s casos nos quais 0 acompanhado necessita de mera
assisténcia do acompanhante, a atuagdo conjunta de ambos parece afastar a relevancia da
norma, pois esta devidamente promovido o controle de um sobre o outro.

A questdo é tormentosa, mas assiste razao ao raciocinio segundo o qual a mens legis é
de “impedir abusos por parte do acompanhante”?®, N&o é possivel cogitar que uma norma
construida sob o palio da protecdo tolha a autonomia do acompanhado. Portanto, o juiz deve se
pautar pela interpretacdo que mais favorega a autonomia do acompanhado, néo se exigindo
autorizacdo para a alienacéo de imoveis nas hipoteses que este possa dispor de bens livremente
ou com mero auxilio do acompanhante.

Acerca da interpretacdo da nova legislacao, leciona Geraldo Rocha Ribeiro que, caso

o aplicador nao se atenha aos principios “...corre sério risco de uma interpretagdo turva quantos

288 BARBOSA, Mafalda Miranda — Dificuldades resultantes da Lei n° 49/2018, de 14 de agosto. Revista Juridica
Luso-Brasileira. p. 1486.

75



aos propositos da aplicacio do novo regime”?®, E acrescenta o autor que é preciso se
desvencilhar do “pecado original” de interpretar a nova legislagdo a partir dos pressupostos dos
antigos modelos de substituicdo?®.

Além de se desvencilhar do rango dos antigos institutos, € preciso fazer uma
interpretacdo multinivel da capacidade, voltando-se para os preceitos da CDPD?,

Portanto, afigura-se mais razoavel, harmonizando-se os principios da protecdo e do
respeito a autonomia, que a referida norma vise reforcar as disposi¢des da tutela, principalmente
nos casos de representacao geral. Em consequéncia, deve-se afastar a sua aplicacdo para casos
nos quais o acompanhado pode agir livremente ou meramente assistido (sem disposicéo
expressa em sentenga de modo contrario). A CDPD se afasta dos modelos de substituicéo de
vontade, inclusive do Poder Judiciario, cuja atuacao deve ser pontual, subsidiaria e proporcional
a necessidade.

Outra norma que despoleta o interesse esta consubstanciada no artigo 148° do CCP,
segundo o qual o internamento do maior acompanhado depende de autorizacdo judicial. Por
causa da redacao genérica do dispositivo, discute-se a respeito de qual tipo de internamento se
esta tratando.

O Tribunal Constitucional (acérddao n°® 509/2022), recentemente, pronunciou-se a
respeito do tema, afirmando que o objeto da norma néo € o internamento da Lei de Saide Mental
(Lei n° 36/98, de 24 de julho®?), mas internamento enquanto determinacéo de residéncia do

acompanhado ou sua colocagio em lar ou estabelecimento/instituicao similar?®,

289 RIBEIRO, Geraldo Rocha — O instituto do maior acompanhado a luz da Convencdo de Nova lorque e dos
direitos fundamentais. Revista Julgar online. p. 4.

29 |dem — Op. Cit. p. 26.

291 SOUSA, Filipe Venade — A bussola do Direito Constitucional dialdgico: a atualizacdo e efetividade dos direitos
fundamentais. Catélica Law Review. p. 18-20. No mesmo sentido: GOMES, Joaquim Correia — Autonomia e
(in)capacidades: passado, presente e futuro. In NETO, Luisa; LEAO, Anabela Costa — Autonomia e Capacitago,
os desafios dos cidad&os portadores de deficiéncia. p. 70.

292 |E|l n° 36/98. Diario da Republica, Série I-A, n° 169 (24-07-98), p. 3544-3550.

29 O caso consistia em um requerimento de internamento compulsivo para acompanhado (com “debilidade
mental”), nos termos da Lei de Satide Mental, em razdo da pratica de ilicitos criminais. O Juizo de primeira
instancia entendeu que o internamento referido no artigo 148° do CCP n&o se confunde com aquele da Lei de
Saude Mental. Houve interposicéo do Ministério Publico ao Tribunal Constitucional, cujo objeto ndo foi conhecido
por falta de utilidade, uma vez que o0 Juizo a quo ja havia determinada a notificagdo da autoridade de salde para
fins da Lei de Satde Mental. Nada obstante, o Tribunal Constitucional adentrou ao contetido normativo do artigo
148° do CCP, afirmando que objeto da norma ndo é o internamento da Lei de Saide Mental, mas internamento
enquanto determinacdo de residéncia do acompanhado ou sua colocagdo em lar ou estabelecimento similar. O
internamento hospitalar depende de decisdo médica e tem outros requisitos, enquanto o artigo 148° do CCP esta
voltado para questao de residéncia do acompanhado, em lar ou instituicdo (TRIBUNAL Constitucional — Acérdao
n° 509/2022 (Processo n° 278/2022, 32 Secc¢éo), de 14 de julho de 2022. Relatora Joana Fernandes Costa [Em
linha]. [Consult. 15 Ago. 2022]. Disponivel em:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220509.html> p.16).
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Colhe-se do mencionado acorddo que o Ministério Publico, nas razbes de seu recurso,
apontou que alteracdes de residéncia causam relativo impacto na vida e nas relagfes de uma
pessoa, dai a importancia de avaliar a capacidade de o acompanhado decidir a questdo de forma
autbnoma, evitando-se decisdes a sua revelia®®,

A preocupacao do Ministério Publica é legitima. A tenséo entre proteger e respeitar a
preferéncia fica explicita em casos de mudanca de residéncia. Exemplifique-se com o caso de
acompanhado que precisa estar mais proximo de recursos de salde (proteger), mas que morou
durante longos anos em localidade rural ou afastada (preferéncia). Sendo possivel extrair a
vontade atual do acompanhado, a tarefa do juiz pode ser mais simples. Todavia, se néo for
possivel, e ndo havendo manifestacdo antecipada registrada, a decisdo € complexa e dependera
das circunstancias do caso.

Fato é que o magistrado deve ficar atento aqueles pedidos de alteracdes de residéncia
ou institucionalizagbes que ocorrem por mera conveniéncia do acompanhante, por exemplo
para facilitar as visitas periddicas do acompanhante (artigo 146°, n° 2, do CCP).

Resume-se, assim, que a valorizagcdo da autonomia e o respeito da capacidade residual
também vinculam a atividade judicial na interpretacdo legal e nos atos de autorizacéo.

6. Em geral, o novo regime ampliou a capacidade de gozo e de exercicio de direitos
por pessoas com deficiéncia intelectual, mas ainda remanescem dispositivos restritivos
fundamentados em “(in)capacidade” mental.

Para 0 Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, nos termos do n° 2 do
artigo 12°, o eventual déficit de capacidade mental ndo pode justificar qualquer negagéo ou
diminuicdo da capacidade legal®®®.

E certo que o acompanhamento acabou com a “supressio automatica” de direitos em
razdo da mera declaracdo de interdicdo, o que muitas vezes tolhia a propria capacidade de
g0z0%%,

Como minuciado no topico anterior, direitos como os de perfilhar e testar eram
obstados com a mera decretacdo da interdicdo por anomalia psiquica. O direito de casar-se

também o era com a decretacdo de interdi¢do ou inabilitacdo por anomalia psiquica. Com o

2% A preocupagdo do Ministério Publico com base na doutrina de Geraldo Rocha Ribeiro (TRIBUNAL
Constitucional — Acorddo n° 509/2022 (Processo n°® 278/2022, 3% Seccdo), de 14 de julho de 2022. Relatora
Joana  Fernandes Costa [Em  linha].  [Consult. 15  Ago. 2022]. Disponivel  em:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220509.html> p. 9).

2% COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — General comment No. 1 (2014).
Article 12: Equal recognition before the law [Em linha]. [Consult. 20 Jul. 2022]. Disponivel na internet:
<https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf?OpenElement>. p. 3.

2% pAZ, Margarida — O Ministério Publico e o novo regime do maior acompanhado. In Colecdo Formagao
Continua: O Novo Regime Juridico do Maior Acompanhado. p. 124.
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regime do acompanhamento, a restrigdo a eventual direito pessoal necessita ser justificada e
ndo constitui efeito automatico da medida. Portanto, ndo somente o exercicio de direitos, mas
a capacidade de gozo também foi ampliada.

Nada obstante, permanecem limitacdes vinculadas a deficiéncia intelectual expressas
no texto legal. A titulo de exemplo: o artigo 1601° do CCP impede o casamento de quem possui
“deméncia notdéria, mesmo durante intervalos de lucidez”, e o artigo 1850° ndo admite a
perfilhagdo pelos “afetados por perturbacdo mental notoria”. Note-se que tais previsoes
funcionam paralelamente as hipdteses de acompanhamento, ou seja, elas obstam os direitos
mencionados independentemente de decisdo judicial a respeito.

Ante 0 exposto, conquanto tenha havido larga evolugéo para garantir os direitos das
pessoas com deficiéncia fisica (cegueira e surdez-mudez ndo conduzem a interdicdo de
direitos), em relacdo as deficiéncias de natureza mental/intelectual remanescem dispositivos
mais restritivos (ou discriminatorios, a depender do ponto de vista), ao arrepio do entendimento
do Comité a respeito das disposi¢Oes da CDPD sobre a capacidade legal.

7. Finalizando a questdo da harmonizacdo/acomodacdo dos valores e deveres de
protecdo, do respeito a autonomia e da preservacdo da capacidade residual em Portugal,
colacionam-se interessantes julgados diretamente relacionados as respostas parciais que se
buscou dar ao problema proposto neste topico?’.

O primeiro acordao a que se faz referéncia é do Tribunal da Relacdo de Coimbra, que
julgou um caso aparentemente simples e que pode ajudar na elucidacdo da questdo relativa a
capacidade residual e ao respeito pelas preferéncias do acompanhado?®.

Em apertada sintese, trata-se de caso no qual houve requerimento do acompanhante
visando a obter autorizacéo judicial para adquirir um veiculo para o acompanhado. Este, desde
nascenca, possui paralisia cerebral, que implica, dentre outras, deficiéncia motora grave. O
acompanhado também suporta dificuldade de raciocinio, mas “é possivel com ele comunicar e
0 mesmo fazer-se entender”?®®. Como causa de pedir, 0 acompanhante informa que utilizava
seu veiculo pessoal para levar o acompanhado a diversas consultas e terapias, entre outros.

Todavia, 0 carro avariou e o transporte do acompanhado passou a ser feito por taxis especiais.

297 Realizou-se pesquisa junto aos sistemas dos principais tribunais de Portugal, em busca de acérdaos relacionados
ao tema. Priorizaram-se acérddos mais recentes, que aplicaram a Lei n°® 49/18. Anote-se que nos itens anteriores
também se fez mencao a interessantes julgamentos relacionados ao regime do maior acompanhado.

2% TRIBUNAL da Relagdo de Coimbra — Acord&o do Processo n° 1787/09.0TBMGR-B.C1, de 15 de fevereiro
de 2022. Relator Mario Rodrigues da Silva [Em linha]. [Consult. 15 Ago. 2022]. Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/7a50750ff7b9665080258800006836¢h?Ope
nDocument&Highlight=0,maior,acompanhado>.

299 |dem — Op. Cit. p. 1.
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O acompanhante pediu autorizagdo para compra de um veiculo para 0 acompanhado, a ser
financiado em parcelas mensais deduziveis das receitas deste. O veiculo seria utilizado em
beneficio do acompanhado. Em primeira instancia, negou-se o pedido, sob o argumento que a
aquisicdo e a manutencdo de um veiculo comportam muitas despesas, elencando-as. Houve
recurso para o Tribunal de Relac&o de Coimbra, que autorizou a compra, afirmando que o custo
mensal era inferior a um quarto do rendimento mensal do acompanhado, além do que este
“...deixara de precisar de tdxi ou de boleias, com os evidentes transtornos que tal sempre
acarreta”3%,

Como dito acima, parece um caso corriqueiro. Percebe-se, todavia, com todo o
respeito, que se mostrou equivocada a decisdo inicial de indeferimento, concentrando-se nos
custos do bem a ser adquirido, ignorando os demais beneficios ao acompanhado. Ademais, 0
procedimento também parece equivocado a luz das disposicdes da CDPD, pois 0 acompanhado
nao foi ouvido (ndo ha mencao a respeito), mesmo com a informacgao inicial de que “é possivel
com ele comunicar e 0 mesmo fazer-se entender”*°*, N&o obstante, um familiar mais préximo
foi citado e se manifestou pela necessidade do veiculo.

A decisdo do Tribunal da Relacdo superou a questdo patrimonial, com os célculos
apresentados no processo, e focou-se na necessidade do bem para tratamentos, terapias e
passeios. Embora acertada ao final, as razdes que conduziram a autorizacdo advieram de uma
analise do melhor interesse (best interests) do acompanhado®®?.

Em sintese, a luz dos principios acima referidos e da propria CDPD, ainda que a
solucéo fosse idéntica, o caso deveria ter sido abordado de outra maneira. As conclusdes a
seguir foram tomadas com base unicamente nos dados fornecidos no acordao.

Considerando que a doenca é congénita (portanto, ndo ha mandato ou diretiva
estabelecida em eventual momento de plena capacidade), o ideal teria sido o juiz ouvir o
acompanhado, em busca de seu consentimento, tendo em vista a informacdo de que ha uma
capacidade residual de comunicacdo. Caso ndo fosse possivel, impunha-se a necessidade de
interpretar a preferéncia do acompanhado, que, pelos dados do acérdao, poderia ser extraida da
manifestacdo do parente proximo que foi ouvido, mas também do relato de comportamento

anterior (sedimented life preferences). Algo que pode passar despercebido numa leitura

30 TRIBUNAL da Relagdo de Coimbra — Acord&o do Processo n° 1787/09.0TBMGR-B.C1, de 15 de fevereiro
de 2022. Relator Mario Rodrigues da Silva [Em linha]. [Consult. 15 Ago. 2022]. Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ea1c61802568d9005cd5hb/7a50750ff7b9665080258800006836¢ch?Ope
nDocument&Highlight=0,maior,acompanhado>. p. 8.

301 |dem — Op. Cit. p. 1.

302 |dem — Op. Cit. p. 7.
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desatenta do acorddo é a seguinte narrativa do acompanhante: “que o acompanhado solicita
varios passeios por forma a que possa sair de casa, 0 que a acompanhante vai proporcionando
na medida do possivel”3%,

Repita-se, embora a conclusdo tenha sido a mesma, existem duas formas de
abordagem: uma voltada unicamente a buscar o melhor interesse do beneficiario em solugédo de
heterodeterminacdo e outra a construir uma decisdo a partir da vontade manifestada ou
presumida do beneficiario, chegando-a em um resultado que prestigia a autodeterminacao.

Aproveitando o ensejo, anota-se que 0 caso citado acima cuida de medida de
acompanhamento ja decretada e, mesmo assim, a oitiva do acompanhado seria Util (se possivel,
como parece que o era) para estabelecer a melhor decisao.

Registrem-se ainda outros dois acordaos sobre a mudanca de paradigma interpretativo.
N&o se pode interpretar 0 novo regime do acompanhamento com o viés dos institutos
revogados. Se o modelo atual é conferir suporte e apoio, a vontade preponderante é a do
beneficiario/acompanhado. A respeito, passa-se a analisar, brevemente, um ac6rdao sobre a
necessidade de oitiva averiguacao da situacao e, ap0s, outros dois acorddos sobre a prevaléncia
da vontade do beneficiario.

O Tribunal da Relagdo de Coimbra julgou um caso no qual o juiz dispensou a audigédo
direta e pessoal do beneficiario em processo para decretacdo da medida de acompanhamento,
gracas ao grave estado clinico dele. Todavia, a decisdo foi revertida, prevalecendo o
entendimento de que a oitiva deve ocorrer em todos 0s casos e, mesmo quando néo for possivel,
0 juiz deveré verificar o caso pessoalmente. Cuida-se de privilegiar o principio da imediac&o.
Existem outros julgados a respeito, mas o presente chama a atencdo porque, ao que tudo indica,
seria um caso extremado de incapacitacdo (um hard case). Segundo a pericia, 0 acompanhado
havia tentado suicidio com arma de fogo, resultando em “estado vegetativo permanente e
irreversivel”, com “sequelas neuroldgicas graves”, impossibilitado de exercer plena, pessoal e
conscientemente seus direitos (inclusive os pessoais do artigo 147°, n°2, do CCP) ou cumprir
seus deveres®®. Mesmo diante da gravidade, o Tribunal da Relacdo de Coimbra entendeu que

0 juiz deveria avaliar pessoalmente o acompanhado, a conferir a necessidade da medida. O

303 TRIBUNAL da Relagdo de Coimbra — Acordéo do Processo n° 1787/09.0TBMGR-B.C1, de 15 de fevereiro
de 2022. Relator Mario Rodrigues da Silva [Em linha]. [Consult. 15 Ago. 2022]. Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/7a50750ff7b9665080258800006836¢h?Ope
nDocument&Highlight=0,maior,acompanhado>. p. 2.

304 TRIBUNAL da Relagéo de Coimbra — Acérdéo do Processo n° 635/19.8TSCNT-A.C1, de 8 de setembro de
2020. Relator Luis Cravo [Em linha]. [Consult. 15 Ago. 2022]. Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/3820035bd101a795802586080038bb2¢c?Ope
nDocument&Highlight=0,maior,acompanhado>.
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entendimento anterior, de que, a depender das circunstancias do caso, a pericia poderia suprir a
oitiva, ndo pode prosperar no novo regime.

Outro interessante caso julgou o Tribunal da Relacdo do Porto, no qual, em sintese, o
filho do beneficiario pediu ao tribunal que fosse suprida a autorizacdo do genitor/beneficiario
para a instauracdo de acdo de acompanhamento. Isso porque, como ja explanado no tdpico
precedente, o artigo 144, n° 1, do CCP exige a autorizacdo do beneficiario para que familiares
legitimados formulem o requerimento. No caso, a autorizacao foi negada pelo beneficiario e 0
tribunal também negou o pedido de suprimento de autorizacdo, uma vez que se COmprovou que,
mesmo aos 80 anos da idade, o beneficidrio estava em plenas condigdes de gerir, livre e
conscientemente, o seu patrimdnio, ndo possuindo qualquer perturbacdo mental ou fisica.
Concluiu-se ainda que: “Uma mudanga significativa de comportamento de um homem com
mais de 80 anos, que casa de novo, com uma mulher cerca de 30 anos mais nova e passa a
gastar a sua poupanca acumulada ao longo de anos, sendo ele pessoa sa do ponto de vista
neuropsiquiatrico, ndo traduz necessariamente um caso de prodigalidade relevante para efeitos
de acompanhamento”3®. A decisdo final afigura-se acertada, pois privilegiou a vontade do
beneficiario, dando méaxima prevaléncia ao principio de necessidade, garantindo tanto a
protecdo quanto a autonomia. Em outras palavras, interven¢des no campo da capacidade de
exercicio ndo se justificam para a manutencdo de interesses patrimoniais de virtuais herdeiros.

Neste ponto, parece importante fazer uma ligacdo entre 0 caso concreto e o
entendimento do Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, segundo o qual €
necessario proteger a pessoa com deficiéncia auxiliada de influéncias indevidas (mormente
aquelas que trazem sentimento de medo, agressao e manipulacdo), mas tal protecdo ndo pode
ocorrer de forma a tolher até mesmo o direito de cometer erros e de se submeter a riscos’®.

Parece ser 0 caso dos autos, pois, ainda que o beneficiario esteja gastando o seu patrimonio

305 TRIBUNAL da Relagdo do Porto— Acord&o do Processo n® 4254/19.0T8MTS.P1, de 29 de abril de 2021.
Relator  Filipe  Caroco [Em linha]. [Consult. 15  Ago. 2022]. Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/576c4b6a59173594802586e7004d990c?Ope
nDocument&Highlight=0,maior,acompanhado>.

306 “All people risk being subject to “undue influence”, yet this may be exacerbated for those who rely on the
support of others to make decisions. Undue influence is characterized as occurring, where the quality of the
interaction between the support person and the person being supported includes signs of fear, aggression, threat,
deception or manipulation. Safeguards for the exercise of legal capacity must include protection against undue
influence; however, the protection must respect the rights, will and preferences of the person, including the right
to take risks and make mistakes” (COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES —
General comment No. 1 (2014). Article 12: Equal recognition before the law [Em linha]. [Consult. 15 Ago.
2022]. Disponivel na internet: <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf?OpenElement>. p. 5).
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(sem caracterizar prodigalidade), os exames indicaram que ele tem plena capacidade de
entender o que esta fazendo e as consequéncias de suas escolhas.

A prevaléncia da vontade do acompanhado também deve ser realidade na escolha do
acompanhante. Nesse sentido, o Tribunal da Relacdo de Coimbra, julgando caso no qual o
acompanhado manifestou que ndo queria a esposa como acompanhante, decidiu pela
prevaléncia da vontade do beneficiario, pois ele tinha condi¢cdes mentais de avaliar acerca de
quem pretende exercer o encargo e a relacdo de confianca é que deve reger a escolha®”’.
Importante notar, nesse caso, que foram conferidos muitos poderes ao acompanhante, ja que o
acompanhado possuia sérias restri¢ces. Todavia, entendeu-se que ele tinha capacidade residual
para escolher o acompanhante.

Ainda sobre a escolha do acompanhante, e tangenciando o tema da interpretacdo da
vontade e das preferéncias do acompanhado, cite-se 0 caso no qual o Supremo Tribunal de
Justica manteve o diretor de instituicdo como acompanhante de pessoa com deficiéncia, em
detrimento de membro da familia dela (irmdo). Algumas circunstancias que conduziram a
decisdo foram: o fato de o irméo residir em outro pais (Franca), a auséncia de disponibilidade
para visitas, a precaria informacdo sobre os futuros cuidados da irmd, o perfil pouco receptivo
em entrevista social e a falta de “proximidade afetiva” (hd anos sem visitar a irma
acompanhada). Com isso, em juizo de pondera¢do, entendeu o Supremo Tribunal de Justica que
o “interesse imperioso do beneficiario” do artigo 143° do CCP reporta, dentre outros valores, a
ampliacdo da autonomia. No caso, a acompanhada padece de afasia e quadro de deméncia
cronico e irreversivel, portanto, avaliaram os Juizes Conselheiros que os profissionais do local
onde ela se encontra hd varios anos “..terdo uma consciéncia mais apurada das suas
necessidades, gostos, forma de comunicacao e significado desta, estando, por isso, em melhores

condicdes de prover as suas necessidades...3%,

807« _essa confianga promove o seu bem-estar emocional, dado que lhe transmite um sentimento de seguranca
contribuindo, por isso, para que o mesmo desfrute de uma vida mais saudavel. E o inverso, a desconfianga,
despromove, pelas mesmas razdes, o seu bem-estar emocional” (TRIBUNAL da Relagdo de Coimbra — Ac6rdéo
do Processo n° 156/19.9T8OHP.C1, de 3 de hovembro de 2020. Relator Alberto Rugo [Em linha]. [Consult. 15
Ago. 2022]. Disponivel em:
<http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/270cc779ed0f1c4e802586460057¢602?0Ope
nDocument&Highlight=0,maior,acompanhado>).

308« ha cerca de seis anos, a acompanhada ja é conhecida das pessoas que dela cuidam, as quais, por forca da
continuidade dos cuidados prestados e do contacto mantido ao longo do tempo, terdo uma consciéncia mais
apurada das suas necessidades, gostos, forma de comunicacdo e significado desta, estando, por isso, em melhores
condicBes de prover as suas necessidades [...] apesar da gravidade dos problemas de salde que apresenta, tem,
como qualquer pessoa, habitos, amizades e afetos no local onde vive hé cerca de seis anos, cuja rutura é suscetivel
de provocar, nas pessoas idosas, um agravamento da saide e diminui¢do do bem-estar psiquico” (SUPREMO
Tribunal de Justica — Acérdao do Processo n°® 5095/14.7TCLRS.L1.S1, de 17 de dezembro de 2020. Relator
Maria  Clara  Sottomayor [Em  linha]. [Consult. 15  Ago. 2022]. Disponivel em:
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Portanto, com a referéncia aos “gostos” da beneficiaria, conferiu-se o 6nus de ser
acompanhante a quem possui melhores condic¢des de interpretar a vontade da acompanhada a
partir de suas preferéncias expressadas ao longo de anos e, possivelmente, quando ela ainda
possuia maior capacidade. Privilegiou-se a autonomia, mesmo em casos graves e progressivos
de inaptiddo para os atos da vida civil, seguindo-se os principios e a gradagdo da CDPD.

Essas, portanto, sdo algumas conclusdes parciais de como se harmonizaram os deveres
de protecdo, de respeito a autonomia e da protecdo da capacidade residual no ambito legal e

jurisprudencial portugués, apds a Lei n° 49/2018 de 14 de agosto, sob a influéncia da CDPD.

<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/18aedf8355a0068¢80258678004caeca?Open
Document> p. 12.
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3. A CAPACIDADE DE EXERCICIO DE DIREITOS DAS PESSOAS
MAIORES COM DEFICIENCIA NO BRASIL

Assim como o capitulo anterior se reserva a andlise dos institutos juridicos
relacionados a incapacidade de exercicio de direitos e cumprimento de deveres de pessoas
adultas em Portugal, objetiva-se, neste capitulo, explorar o ordenamento juridico brasileiro no
tocante a mesma tematica. Tal como realizado anteriormente, o foco estara nas disposicdes de
direito substantivo em relacdo a capacidade civil, com a sutil diferenca de que as normas a
respeito ndo estdo concentradas apenas no Codigo Civil Brasileiro, mas também na Lei n°
13.146/15, de 6 de junho, conhecida como Lei Brasileira de Incluséo ou Estatuto de Pessoa com
Deficiéncia (doravante EPD)3%,

Antes de adentrar a legislacdo infraconstitucional, é imperioso avaliar, ainda que
brevemente, as disposi¢Oes constitucionais a respeito dos direitos das pessoas com deficiéncia.

Diferentemente da CRP, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (doravante
CRFB) néo dedica capitulo especifico para tratar dos direitos das pessoas com deficiéncia. Sem
embargo, pode-se afirmar que existe um estatuto de tutela da pessoa com deficiéncia
disseminado no texto constitucional.

Sem a pretenséo de esgotar todas as mengdes aos direitos das pessoas com deficiéncia,
alguns dos principais dispositivos constitucionais pertinentes a tematica ora proposta séo: artigo
7°, inciso XXXI (proibe a discriminacdo de salarios ao trabalhador com deficiéncia); artigo 23,
inciso Il (compete aos entes publicos cuidar da salde, assisténcia, protecdo e garantia das
pessoas com deficiéncia); artigo 203, inciso IV (determina que a politica de assisténcia social
tera por objetivo a habilitacdo/reabilitacdo e a integracdo comunitaria da pessoa com
deficiéncia) e inciso V (garante o pagamento de um salario minimo mensal a pessoa com
deficiéncia que nao possua meios de manutencdo propria); artigos 227, 81°, inciso 11, §2°, e 244
(tratam de facilitacdo ao bens e servicos, eliminacdo de obstaculos e acessibilidade em veiculos
de transporte coletivo e edificios publicos).

Anota-se que a CRFB possui dispositivos preocupados com a habilitagdo ou
reabilitacdo fisica, quando possivel, além da eliminacdo de barreiras e garantia de
acessibilidade, ostentando, assim, tragos de influéncia tanto do modelo médico quanto do
modelo social de entendimento da deficiéncia. E certo que a CRFB, ao tratar da acessibilidade,

309 LEI n° 13.146/15. Diario Oficial da Unido, Secédo 1, Ano CLII, n° 127 (07-07-15), p. 2.
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centra-se naquela de natureza fisica (acesso e mobilidade), mas o principio geral de garantir a
eliminag&o de barreiras est4 constitucionalmente consagrado.

Ainda do ponto de vista constitucional, o aspecto de maior relevancia, e que diferencia
o0 Brasil de muitos signatarios da CDPD, foi a incorporacdo desta, ao direito interno, com status
de equivaléncia as emendas constitucionais.

Existe larga discussdo a respeito da natureza dos tratados de direitos humanos
subscritos pelo Brasil, mas o Supremo Tribunal Federal estabeleceu que, em regra, possuem
natureza infraconstitucional, porém supralegal, de modo que a legislacdo hierarquicamente
inferior deve se conformar as disposicdes dos referidos documentos®1°,

Todavia, é possivel admitir-se maior hierarquia aos tratados de direitos humanos.
Consoante prevé o artigo 5°, 83°, da CRFB, os tratados e as convengdes sobre direitos humanos
aprovados pelo Congresso Nacional com quérum (trés quintos de cada Casa do Congresso
Nacional) e procedimentos (dois turnos em cada Casa do Congresso Nacional) das emendas
constitucionais seréo a elas equivalentes.

Nas palavras de Alexandre de Moraes, eventuais tratados ou convencdes aprovados
sob a sistematica do artigo 5°, §3°, da CRFB “..passardo a compor nosso ‘bloco de
constitucionalidade’, garantindo maior eficacia as suas previsdes, pois poderdo servir de
paradigma para impugnacdes de leis ou atos normativos que ndo observem o absoluto respeito
e efetividade dos direitos humanos™3!!,

A incorporacdo de convencao de direitos humanos nos termos acima ocorreu, pela
primeira vez no Brasil, com a CDPD, que foi aprovada pelo Congresso Nacional seguindo o
quérum e os procedimentos de aprovacdo de uma emenda constitucional (Decreto Legislativo
n° 186/08, de 9 de julho®*2), com posterior promulgacio pela Presidéncia da Republica (Decreto
n° 6.949/09, de 25 de agosto®).

Em suma, no Brasil a CDPD esta incorporada ao ordenamento interno com natureza
equivalente a emenda constitucional, conferindo status constitucional aos direitos
convencionalmente consagrados e servindo de paradigma para fins de controle das normas

infraconstitucionais®.

310 SUPREMO Tribunal Federal — Acdrdao proferido no RE n° 349.703, de 05 de junho de 2009. Relator Carlos
Britto [Em linha]. [Consult. 19 Ago. 2022]. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur87952/false>.

311 MORAES, Alexandre de — Direito Constitucional. 382 ed. p. 168.

312 DECRETO LEGISLATIVO n° 186/08. Diario Oficial da Uni&o, Secdo 1, Ano CXLV, n°® 131 (10-07-08) p.
1.

313 DECRETO n° 6.949/09. Diario Oficial da Unido, Secéo 1, Ano CXLVI, n° 163 (26-08-09) p. 3.

314 Nessa direcdo, acerca dos tratados incorporados na forma do artigo 5°, §3°, da CRFB: “Esse novo instituto
passou a permitir, inclusive, o controle concentrado de constitucionalidade pelo STF — Acéo Direta de
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Frise-se, todavia, que, em havendo norma de menor hierarquia mais benéfica as
pessoas com deficiéncia, esta deve prevalecer, por forca do principio pro homine3®°.

Portanto, assim como em Portugal, para garantir as salvaguardas das pessoas com
deficiéncia, algumas vezes sugere-se recorrer a interpretacdo multinivel das disposicdes
constitucionais e convencionais®®, no Brasil, como as disposictes da CDPD ja possuem
natureza material de norma constitucional, é mister que se interprete a legislagdo
infraconstitucional a luz das normas de tais normas, conferindo-se maior seguranca e
efetividade aos direitos do publico-alvo.

O Supremo Tribunal Federal ja se utilizou da CDPD, ap6s sua equivaléncia a emenda
constitucional, como paradigma de julgamento em algumas agdes. A mais destacada delas foi
a ADI n° 5357MC-REF/DF, na qual dispositivos do EPD foram arguidos como
inconstitucionais, por obrigar estabelecimentos privados de ensino a promoverem
investimentos de razoavel custo para ofertar atendimento educacional adequado e inclusivo aos
alunos com deficiéncia. Na oportunidade, o Sodalicio entendeu pela constitucionalidade dos
dispositivos impugnados, ao abrigo do principio de educacdo inclusiva estabelecido na CDPD,
ora integrante do bloco de constitucionalidade brasileiro®'’. Cita-se o presente exemplo apenas
para ilustrar a forca e a vinculagdo conferidas as salvaguardas da CDPD no ordenamento

brasileiro.

Inconstitucionalidade (ADI), A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) e ADI-omissdo —, em relacdo a todo ordenamento juridico interno que contrarie
tratados sobre direitos humanos devidamente incorporados na forma do § 3° do art. 5° da CF; garantindo maior
eficacia e efetividade a protegdo a dignidade da pessoa humana” (MORAES, Alexandre de — Direito
Constitucional. 382 ed. p. 168).

315 A respeito, vale destacar a seguinte observagio doutrindria: “Destaque-se, porém, que na aplicacio da
Convengdo — tal qual na aplicagdo das normas constitucionais que consagram direitos fundamentais — 0s juizes
devem sempre levar em conta as disposi¢cdes mais benéficas aos seres humanos em questéo, pois os tratados de
direitos humanos tém uma logica de aplicagdo totalmente distinta da dos tratados tradicionais ou comuns, baseada
na escolha da norma que mais proteja os interesses das pessoas (a0 que se nomina de ‘principio pro homine’).
Assim, apesar de ter ‘equivaléncia’ de emenda constitucional no Brasil, a Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia ira prevalecer sobre a legislacdo interna brasileira apenas quando for mais favoravel ao individuo,
pois no Direito Internacional dos Direitos Humanos o que tem importancia ndo € a hierarquia formal das normas
juridicas, sendo o contetdo material (e, sempre, mais benéfico) previsto indistintamente no mosaico normativo
vigente num determinado Estado” (MAZZOULI, Valério de Oliveira. Direitos humanos das pessoas com
deficiéncia. In MAZZOULI, Valério de Oliveira — Curso de Direitos Humanos. 92 ed. p. 291).

316 A proposito da interpretagdo multinivel em dmbito portugués, ja referida no capitulo anterior, cf.: SOUSA,
Filipe Venade — A bussola do Direito Constitucional dialégico: a atualizacdo e efetividade dos direitos
fundamentais. Catolica Law Review. p. 18-20; e GOMES, Joaquim Correia — Autonomia e (in)capacidades:
passado, presente e futuro. In NETO, Luisa; LEAO, Anabela Costa — Autonomia e Capacitaco, os desafios dos
cidad&os portadores de deficiéncia. p. 70.

317 SUPREMO Tribunal Federal — Acérdéo proferido na ADI n° 5357MC-REF/DF, de 11 de novembro de
2016. Relator Edson Fachin [Em linha]. [Consult. 19 Ago. 2022]. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur359744/false>.
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Outros reflexos favoraveis da “constitucionalizagdo” da CDPD estdo: (i) na opgao pela
expressao “pessoa com deficiéncia” (o texto original mantém a ultrapassada locugdo “pessoa
portadora de deficiéncia™); e (ii) na inser¢do, dentro do bloco de constitucionalidade, de uma
definicdo clara sobre quem se encaixa no conceito de pessoa com deficiéncia (artigo 1° da
CDPD)38,

Feitas essas breves notas de indole constitucional, suficientes para a sequéncia da
explanacao, passa-se ao plano infralegal de direito material civil.

No terreno dos conceitos, a civilistica brasileira, assim como a portuguesa, supera o
monismo conceitual e diferencia personalidade de capacidade. Personalidade juridica é a
“aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair deveres”!%, reconhecida pela ordem juridica

brasileira a todas as pessoas naturais, indistintamente. A capacidade®?°

, por sua vez, é amedida
da personalidade ou “um dos atributos da personalidade”®?!. A capacidade pressupde a
personalidade e desmembra-se na capacidade de direito, de gozo ou de aquisicao (ligada a
noc¢do de aquisicao/titularidade de direitos) e na capacidade de fato, de exercicio ou de acdo
(aptiddo para exercer, pessoal e livremente, os direitos por si mesmo ou por procurador livre e
voluntariamente constituido).

Anota-se a licdo de Caio Mério da Silva Pereira, para quem o conceito de capacidade
completa o de personalidade, de modo que a total privacio daquela frustraria esta®??, Em outras
palavras, negar a capacidade juridica, de forma total, a alguém é negar-lhe a propria

personalidade. A principal diferenca estabelecida reside na natureza qualitativa da

318 Sobre a expressdo, a simples insercdo levou a constitucionalizagio de uma “no¢io mais personalizada (e
humanista)” em relagéo ao referido grupo (Cf. FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson — Curso de
Direito Civil. Parte Geral e LINDB. Vol. 1. 182 ed. p. 388).

319 PEREIRA, Caio Mario da Silva — Institui¢des de Direito Civil: Introdugéo ao Direito Civil - Teoria Geral
de Direito Civil. Vol. I. 34%ed. p. 181

320 Alguns autores brasileiros tomam o conceito de “capacidade juridica” como género do qual desmembram-se a
capacidade de direito e a capacidade de exercicio (cf. DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil Brasileiro.
Vol. 1. Teoria Geral do Direito Civil. 282 ed. p. 168; FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson — Curso
de Direito Civil. Parte Geral e LINDB. Vol. 1. 182 ed. p. 381). Outros, porém, preferem tratar como género a
“capacidade civil” e usam a expressdo capacidade juridica como sinénimo de capacidade de direito ou de gozo
(cf. LOBO, Paulo — Direito Civil. Parte Geral. p. 117; LIMONGI, Viviane Cristina de Souza — A Capacidade
Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 9).

%21 FRANCA, Rubens Limongi — InstituicGes de Direito Civil. p. 53.

322 “Quem tem aptiddo para adquirir direitos deve ser habil a goza-los e exercé-los, por si ou por via de
representacdo, ndo importando a inércia do sujeito em relagdo ao seu direito, pois deixar de utiliza-lo j& é, muitas
vezes, uma forma de fruicdo. A privacao total de capacidade implicaria a frustracdo da personalidade: se ao ser
humano, como sujeito de direito, fosse negada a capacidade genérica para adquiri-lo, a consequéncia seria o seu
aniquilamento no mundo juridico. Como toda pessoa tem personalidade, tem também a faculdade abstrata de gozar
os seus direitos” (PEREIRA, Caio Mario da Silva — Instituices de Direito Civil: Introdugéo ao Direito Civil -
Teoria Geral de Direito Civil. Vol. I. 342 ed. p. 223).
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personalidade e na quantitativa da capacidade (no sentido de medida da suscetibilidade de ser
titular de direitos e deveres)®%.

N&o se olvide que, assim como parte da doutrina portuguesa (conforme ja dito alhures),
Orlando Gomes toma o conceito de capacidade de direito ou de gozo no mesmo sentido de
personalidade®?*; na mesma esteira o fazem outros civilistas®?°.

O CCB, ja no seu artigo 1°, preconiza que toda pessoa é “capaz de direitos e deveres”,
tratando, assim, da capacidade de direitos. Assim como o CCP, o CCB nao trouxe definicdo de
incapacidade, mas passou a elencar suas hipdteses a partir do seu artigo 3°. Portanto, a regra €
a capacidade plena, presumida caso ndo se verifique qualquer hipdtese das numeradas nos
artigos 3° e 4° do CCB.

No Brasil, diferentemente de Portugal®?, prepondera o entendimento de que nio
existem hipoteses de incapacidade de direito para as pessoas naturais (fisicas, humanas), mas
apenas incapacidade de exercicio, seja em razdo da redacdo do artigo 1° do CCB, seja em
virtude da relagdo umbilical da capacidade de direito ou de gozo com a personalidade. Sobre
esse aspecto, Maria Helena Diniz argumenta que “a capacidade de direito nao pode ser recusada
ao individuo, sob pena de se negar sua qualidade de pessoa, despindo-o dos atributos da
personalidade’®?’.

E justo, entrementes, registrar posi¢do em sentido contrario. Rubens Limongi Franca
admite limitaces a capacidade de direito, mas nunca de forma total®?%, Para ele a incapacidade
relativa por ser de fato ou de direito, pois a redacdo legal menciona “certos atos” ou “a maneira

de exercer” (referia-se ao revogado artigo 6°, caput, do CCB/1916, porém a mesma redacao

323 Até aqui, ndo parece haver diferencas substanciais com a doutrina portuguesa (vide Capitulo 2).

324 «A capacidade de direito confunde-se, hoje, com a personalidade, porque toda pessoa é capaz de ter direitos.
Ninguém pode ser totalmente privado dessa espécie de capacidade. Nao obstante, admitem-se restri¢cfes de carater
especial. H& pessoas que sdo privadas do gozo de certos direitos” (GOMES, Orlando — Introducao ao Direito
Civil. 222 ed. p. 119).

325 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson — Curso de Direito Civil. Parte Geral e LINDB. Vol. 1.
18%ed. p. 383.

326 A doutrina portuguesa admite casos de incapacidade de direito e um dos principais é o impedimento absoluto
do casamento de menor de 16 anos (artigo 1601°, a, do CCP). Caminhando nessa diregdo: “Nao se trata de uma
simples limitacdo ao exercicio pessoal e livre: 0 menor com idade inferior a dezasseis anos ndo pode casar, nem
mesmo representado ou assistido pelos titulares do poder paternal” (VASCONCELOS, Pedro Pais de;
VASCONCELOS, Pedro L. P. — Teoria Geral do Direito Civil. 9.2 ed. p. 95).

327 DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol. 1. Teoria Geral do Direito Civil. 282 ed. p.
167. Em sentido idéntico: GONCALVES, Carlos Roberto — Direito Civil Brasileiro, Vol. 1, Parte Geral. 192 ed.
p. 41.

328 «“Além disso, enquanto a personalidade juridica ¢ ampla e abrange todo o ambito geral da vida do direito, a
capacidade de direito € limitada, constituindo uma prerrogativa da pessoa a face dos direitos particularmente
considerados. Por exemplo, o recém-nascido € incapaz ndo s6 de fato como de direito para o servico militar, e no
entanto, tem personalidade juridica” (FRANCA, Rubens Limongi — Instituicdes de Direito Civil. p. 54).
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esta no atual artigo 4°, caput, do CCB)*®. Segundo o autor “a incapacidade absoluta, ou
inexisténcia de capacidade, s6 pode existir de fato ou de exercicio, porque a simples
personalidade implica um minimo da capacidade de direito”3%.

Para os que admitem hipoteses de incapacidades de direito, por exemplo, o fato de que
0 cOnjuge ndo poder negociar imoveis do patrimdnio comum sem a anuéncia do outro seria uma
reducdo da capacidade de direito ou de gozo. Tais impedimentos, por sua vez, sdo explicados,
pelo entendimento preponderante no Brasil, em razéo da posi¢cdo da pessoa na relacao juridica,
a qual esta relacionada a legitimacédo (o casado que ndo pode alienar imoveis comuns sem
autorizacdo do outro conjuge, o indigno de herdar, o tutor que ndo pode gravar bens imoveis
sem autorizacdo especial etc.). Essas pessoas — 0 cOnjuge, o herdeiro e o tutor — mantém a
capacidade de gozo, porém estdo impedidos de determinados atos dentro da relacdo juridica na
qual se encontram®3!. Tais impedimentos sdo estabelecidos por razdes morais>*.

Portanto, delineados alguns aspectos relativos a incorporacdo da CDPD no Brasil e as
nog¢des de capacidade de direito (ou gozo) e de fato (ou exercicio) no ambito civil, objetiva-se,
no topico a sequir, explorar alguns aspectos do regime de incapacidades previsto na redacéao
original do CCB. Em seguida, discorrer-se-a sobre o0 modelo vigente, instaurado com o EPD e,
ao final, no ultimo tépico deste capitulo, pretende-se promover o cotejo necessario com as

disposicdes da CDPD.

3.1 Do regime anterior a Lei n° 13.146/15, de 6 de julho (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia)

Em sua redacdo original, o CCB tratava da incapacidade de exercicio para 0s atos da
vida civil em dois niveis: incapacidade absoluta e relativa. O fundamento geral da teoria das
incapacidades consistia na protecdo dos incapazes, e a razdo especifica dessa prote¢do em dois
niveis residia na variacdo de grau de discernimento, seja pela idade, seja por questdes alusivas
a saude ou a algum status mental.

O artigo 3° do CCB trazia o rol das hipdteses de incapacidade absoluta de exercicio

pessoal de direitos: os menores de 16 anos; os enfermos e deficientes mentais sem 0 necessario

329 “Enquanto a incapacidade absoluta é sempre de fato, a incapacidade relativa pode ser de fato ou de direito”
(FRANCA, Rubens Limongi — Instituicdes de Direito Civil. p. 56).

330 |dem — Op. Cit. p. 54.

331 DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol. 1. Teoria Geral do Direito Civil. 282 ed. p.
170.

332 PEREIRA, Caio Maério da Silva — Instituicdes de Direito Civil: Introducéo ao Direito Civil - Teoria Geral
de Direito Civil. Vol. 1. 342 ed. p. 230.
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discernimento para os atos da vida civil; e aqueles que ndo poderiam exprimir vontade, mesmo
por causa transitoria, estavam enquadrados®®®. As duas Gltimas hipoteses, registre-se, referiam-
se a pessoas adultas.

Em relacdo aos enfermos e deficientes mentais sem o0 necessario discernimento para
atos da vida civil (artigo 3°, inciso 1), a hipotese englobava os motivos de ordem congénita ou
adquirida que ensejassem comprometimento do discernimento. Conquanto o0 inciso restringisse
a deficiéncia de ordem mental, o termo enfermidades poderia contemplar doencas graves de
natureza fisico-psiquicas (por exemplo: rigidez muscular extrema). Exigia-se, em qualquer
caso, que o estado incapacitante fosse duradouro®,

Anote-se que ndo era a enfermidade ou a deficiéncia mental que, por si s, ensejava a
incapacidade, fazendo-se necessario, cumulativamente, provar a auséncia do discernimento da
pessoa doente ou com deficiéncia, ou seja, provar a inaptiddo de analisar circunstancias e
compreender fatos para tomar decisfes®®. A propdsito, Brunello Stancioli e Fabio Queiroz
Pereira asseveravam que: “deve ser destacado, ainda, que a simples deficiéncia mental nunca
foi geradora da aplicacdo de um regime de incapacidades, devendo ser sempre cogitada em
somatorio a auséncia ou a reducdo do discernimento do individuo”%.

A previsdo legal de discernimento (completo ou reduzido), alias, foi o grande
diferencial do CCB de 2002 na teoria das incapacidades, corrigindo o termo genérico e
discriminatorio do CCB de 1916%%, “loucos de todo o género” (artigo 5°, inciso IT). Com isso,
possibilitou-se fazer gradacbes em relacdo as deficiéncias, dentre aquelas que geram
incapacidade (absoluta ou relativa) e aquelas que ndo importam inaptiddo para atos da vida
civil.

No tocante a previsao relativa aqueles que ndao podem exprimir vontade, mesmo por

causa transitoria (artigo 3°, inciso I11), Jodo Baptista Villela argumentou que o0 CCB supGe que

333 Como o artigo falava em absolutamente incapazes, o caput se referia apenas ao exercicio pessoal de direitos,
uma vez que nao pode, pela dogmatica civil brasileira, haver casos de incapacidade total de direitos (ou gozo) para
as pessoas naturais, sob pena de extirpar a prdpria personalidade.

334 DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol. 1. Teoria Geral do Direito Civil. 282 ed. p.
174.

335 |_OBO, Paulo — Direito Civil. Parte Geral. p. 121.

33 STANCIOLLI, Brunello; PEREIRA, Fabio Queiroz — Principios que regem as incapacidades e o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. In PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina Carvalho; LARA, Mariana Alves
— A teoria das incapacidades e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 109.

337 LEI n° 3.071/16. Diario Oficial da Uniéo, Secdo 1 (05-01-16), p. 133.
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a pessoa pode formar sua vontade validamente, mas ndo pode externaliza-la: “nos casos do art.
39, 11, do Cadigo Civil, é-se incapaz. Nos casos do art. 3°, inciso 111, esta-se incapaz”33,

O autor asseverou gue nesse inciso 0 CCB ndo trabalhava com a ideia de incapacidade
permanente e duradoura, exemplificando com situacdes nas quais ndo ha deficiéncia ou
enfermidade, mas ndo € possivel exprimir vontade: pessoa submetida a experimento cientifico,
pessoas ilhadas, tripulagfes incomunicaveis (a exemplo do submarino russo Kursk), sequestros,

entre outros®3®

. A critica era que o CCB ampliou muito a hipdtese de incapacidade neste inciso,
porém deixou de contemplar o estatuto de suprimento de vontade no artigo 1.767, que previa a
curatela para os que ndo pudessem exprimir vontade apenas por causa duradoura (inciso I1). As
solucBes para a impossibilidade transitoria de expressdo de vontade, entdo, seriam: (i) houve
previsdo e a pessoa proveu sua representacdo por mandato ou gestdo de negocios; ou (ii) ndo
houve previsdo e a curatela poderia ser instituida por intepretacdo sistematica, especialmente
dos artigos 1.780 e 1.768 do CCB3%,

Aponte-se que, no sistema portugués, esses casos de incapacidade acidental, cujos
exemplos sdo semelhantes aos que a doutrina brasileira, em ndo havendo habitualidade, sdo
enquadrados como incapacidade transitoria de exprimir vontade, sem a necessidade de
interdicdo, inabilitacdo ou, atualmente, de acompanhamento, possuindo regramento proprio no
artigo 257° do CCP3*,

O regime brasileiro das incapacidades absolutas “...sempre se mostrou estanque ¢
generalista — sem possibilidade, por exemplo, de ratificacdo do negocio firmado pelo
absolutamente incapaz”®*2. Nesse sentido, a lei “desprezava”®*® a vontade do absolutamente
incapaz, por presumir que era inapto a compreender os atos da vida civil. Tanto é verdade, que
ao absolutamente incapaz era nomeado curador com poderes de representacédo, substituindo-se
a vontade do interdito, como serd tratado a frente.

Por seu turno, o artigo 4° do CCB, na sua redacdo original, enumerava aqueles tidos

por relativamente incapazes: os menores de 18 anos e maiores de 16 anos; 0s prodigos; os ébrios

338 \/|LLELA, Jodo Baptista — Incapacidade transitoria de expressdo. In AZEVEDO, Antonio Junqueira; TORRES,
Heleno Taveira; CARBONE, Paolo — Principios do Novo Codigo Civil Brasileiro e outros temas. Homenagem
a Tullio Ascarelli. 22 ed. p. 358-359.

339 |dem — Op. Cit. p. 357.

340 |dem — Op. Cit. p. 361, 367-368.

341 Alguns exemplos de aplicacdo do artigo 257° do CCP: embriaguez, hipnose, intoxicacdo, delirio, entre outros
(cf. MOTA PINTO, Carlos Alberto da — Teoria Geral do Direito Civil. 42 ed. p. 249).

342 LIMONGiI, Viviane Cristina de Souza — A Capacidade Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 71.
343 |dem — Ibidem.
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habituais, viciados em tdxicos e deficientes mentais com discernimento reduzido; além dos
excepcionais sem desenvolvimento metal completo®*,

No tocante aos ébrios e viciados em tdxicos, a hipotese contemplava aqueles casos
crénicos que afetassem o discernimento. O uso eventual e espontaneo de tais substancias ndo
conduzia a incapacidade®*®. Aqui, novamente, o discernimento aparecia como pedra de toque,
inclusive em relacdo aos deficientes mentais.

A0 mencionar 0s excepcionais sem desenvolvimento mental completo (artigo 4°,
inciso 1), incluiam-se, principalmente, aqueles que possuiam inteligéncia diminuida, e os
exemplos mais citados eram de pessoas com Sindrome de Down34°.

A previsdo legal da prodigalidade como causa de incapacidade relativa tinha (e ainda
tem) seus criticos, como Paulo Ldébo, para quem a inclusdo dela no rol das incapacidades
privilegiava o patrimdnio a autonomia da pessoa, que poderia se desafazer de seus bens por
ideologia, razdes de foro intimo e/ou sentimento religioso (aqui, 0 autor invocava o exemplo
de Séo Francisco de Assis)3*’.

Ressalte-se que a prodigalidade pode se manifestar apenas como uma consequéncia de
enfermidade ou doenca mental, caso no qual, havendo comprovacdo da auséncia de
discernimento, o caso deveria ser enquadrado no artigo 3°, inciso 11342,

Em todos os casos de incapacidade relativa, dizia-se que havia uma interdi¢éo parcial
de direitos, uma vez que o incapaz possuia algum discernimento, estando apto a pratica de atos
da vida civil, desde que auxiliado. Na dic¢do de Viviane Limongi, “na incapacidade relativa, 0
sentido de protecdo sempre existiu mas de modo flexivel e elastico, gracas a presuncéo ex lege
de maior discernimento e experiéncia do relativamente incapaz”**°. Note-se que, mesmo com
maior flexibilidade, a lei ndo deixou de cumprir o propoésito protetivo.

Cumpre ressaltar que as hipoteses de incapacidade (absolutas ou relativas) ndo eram
definitivas, de modo que, cessada a razdo que determinou a interdicdo total ou parcial, a

capacidade poderia ser readquirida via decisdo judicial.

344 Em razéo de o caput do dispositivo falar em incapacidade relativa “a certos atos” ou “a maneira de os exercer”,
alguns entendiam que haveria incapacidade de direito (relativa, nunca total), como dito alhures.

345 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson — Curso de Direito Civil. Parte Geral e LINDB. Vol. 1.
18%ed. p. 398.

346 Nesse sentido: DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol. 1. Teoria Geral do Direito
Civil. 282 ed. p. 190; e LOBO, Paulo — Direito Civil. Parte Geral. p. 123.

347 |dem — Op. Cit. p. 124.

348 DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol. 1. Teoria Geral do Direito Civil. 282 ed. p.
191.

349 LIMONGiI, Viviane Cristina de Souza — A Capacidade Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 72.
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Os civilistas insistiam que as deficiéncias fisicas, por si sés, desde que ndo ensejassem
impossibilidade de exprimir vontade por qualquer forma, ndo conduziam a incapacidade
absoluta®®. Tratava-se de evolucdo, por exemplo, no tocante ao caso dos surdos-mudos,
previsto na codificagdo anterior como hipotese de incapacidade absoluta (artigo 5°, inciso Ill,
do CCB de 1916).

Conquanto a deficiéncia fisica, por si s6, ndo fosse causa de incapacidade, o CCB
possibilitava que a pessoa com deficiéncia fisica (ou alguns legitimados) solicitasse a nomeacao
de curador para cuidados de negécios e bens (artigo 1.780, redagdo revogada)*®*. Nada obstante,
existe a previsdo de outros instrumentos menos burocraticos e que ndo precisavam passar pelo
crivo judicial, como o mandato, o que esvaziava o instituto da curatela especial.

Diferentemente de Portugal, cujo regime anterior previa o suprimento da vontade do
interdito por um tutor (com poderes de representacdo) e do inabilitado por um curador (em
regra, com poderes de assisténcia), no Brasil a tutela estava relacionada apenas com o regime
de protecéo de menores.

Aos menores incapazes com pais falecidos, ausentes ou destituidos do poder familiar,
é nomeado um tutor, a quem cabe dirigir-lhes a educacao, prestar-lhes alimentos, administrar
0s bens em proveito dos tutelados (com restricbes de atos que dependem de autorizagdo
judicial)®2. Ao tutor, assim como aos pais, compete representar os menores de 16 anos
(absolutamente incapazes) e assistir os maiores de 16 anos e menores de 18 anos (relativamente
incapazes)®>. Com a maioridade, emancipacio ou adocao, cessa-se a tutela®“. Tal sistematica
permanece em vigor, pois 0 EPD ndo tocou no regime de incapacidade de menores.

Os demais casos de incapacidade, absoluta ou relativamente, estavam sujeitos ao
regime da curatela, ap6s um processo judicial de interdicdo. O curador deveria representar o

maior absolutamente incapaz ou assistir o relativamente incapaz.

350 Nesse rumo: “Percebe-se que pelo novo codigo ndo se pode estender a incapacidade: a) ao deficiente fisico, ao
surdo-mudo ou ao cego, que, apesar da falta de locomocéo, da audi¢do ou da visdo que lhe dificulta o contato
perfeito com o ambiente em que vive, se adapta a sociedade com grande facilidade, devido a uma compensacao
fisiol6gica, que Ihe desenvolve outros sentidos, possibilitando trabalho e vida social” (DINIZ, Maria Helena —
Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol. 1. Teoria Geral do Direito Civil. 28% ed. p. 179). Também, cite-se:
“Deficiéncias fisica ndo mentais, como a cegueira, a surdo-mudez, a paraplegia e até mesmo a tetraplegia, nao
mais causam incapacidade civil” (LOBO, Paulo — Direito Civil. Parte Geral. p. 119).

31 0 exemplo de Glauber Salomdo Leite é elucidativo: pessoa sequelada por AVC que ficasse com limitagGes
fisicas e precisasse de alguém para administrar determinado negécio (LEITE, Glauber Salomdo — O regime
juridico da capacidade civil e a pessoa com deficiéncia. In FERRAZ, Carolina Valenga [et al.]. Manual dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia. p. 308).

352 Art. 1.740 e 1.741 do CCB.

353 Art. 1.747, inciso |, do CCB.

354 Art. 1.763 do CCB.
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No instituto da representacdo, como é sabido, 0 representante expressa vontade
propria, porém os efeitos recaem sobre a esfera juridica do representado®*®. Por sua vez, a
assisténcia funciona como “esteio da segurancga de manifestagdo de vontade dos relativamente
incapazes”, ou seja, a vontade do assistente soma-se & do assistido*®.

A maior flexibilidade em relacdo aos relativamente incapazes estava no texto legal,
em pelo menos dois momentos. Primeiro, quando se admitia a anulabilidade dos atos praticados
sem assisténcia (ao contrario da nulidade daqueles praticados por pessoas absolutamente
incapazes sem representacdo). Segundo, quando possibilitava ao juiz fixar limites variados para
a curatela, segundo o estdgio de desenvolvimento mental (artigo 1.772 do CCB, redacgdo
anterior & revogagao).

A respeito dessa possibilidade, estabelecia-se a chamada “curatela parcial”®*’, ou seja,
apenas os atos definidos em sentenca nao poderiam ser praticados diretamente pelo interdito, e
geralmente eram atos de disposicdo patrimonial. Assim como ocorre na curatela do prédigo,
em dispositivo ainda vigente, que a interdicdo s6 o priva de praticar, pessoalmente, atos de
disposicao patrimonial que nao sejam de mera administracdo (artigo 1.782 do CCB).

As disposicdes eram de boa técnica legislativa. Todavia, como ndo havia normativa
semelhante acerca do absolutamente incapaz, reforcava-se o entendimento de que, nesse caso,
a curatela era total, ou seja, para todos os atos da vida civil®*®. Alias, a posicdo tradicional era
que, nos casos de interdigdo total, o curador tinha prerrogativas “...para reger a pessoa e
administrar bens de maior que, por si s, ndo esta em condices de fazé-lo...”%.

Ressalve-se, contudo, que, em posi¢do mais restritiva acerca dos poderes do curador,
Paulo Lobo afirmava que a finalidade do regime das incapacidades era proteger a pessoa, mas
que a incapacidade de exercicio era sempre dos direitos patrimoniais. Consoante o autor, “os
direitos existenciais ndo sio alcancados pela incapacidade absoluta ou relativa’36°,

Em suma; a curatela era a medida de protecdo; a interdicdo era o processo declaratorio

da incapacidade e constitutivo do regime cautelar; e a vontade do absolutamente incapaz

35 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de A. — Cddigo Civil Comentado. 112 ed. p. 299.

3% |dem — Ibidem.

357 LEITE, Glauber Saloméo — O regime juridico da capacidade civil e a pessoa com deficiéncia. In FERRAZ,
Carolina Valenca [et al.]. Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. p. 306.

358 |dem — Ibidem.

359 DINIZ, Maria Helena — Curso de Direito Civil Brasileiro. Vol. 1. Teoria Geral do Direito Civil. 282 ed. p.
201.

30 | OBO, Paulo — Direito Civil. Parte Geral. p. 119. E acrescenta o autor: “A capacidade de exercicio nio
abrange os direitos ndo patrimoniais, que emergem exclusivamente do estado da pessoa humana, como o direito a
identidade pessoal ou ao nome, cujo exercicio ndo depende da capacidade do titular”. (Idem — Op. Cit. p. 118).
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(totalmente interditado) era suprida por meio de um representante, enquanto a do relativamente
incapaz (parcialmente interditado) era completada por um assistente.

Estabelecidos os principais contornos do chamado regime das incapacidades do CCB
de 2002 (portanto antes das alteracGes promovidas pelo EPD), registrem-se algumas criticas
dirigidas ao referido sistema.

Anderson Schreiber anotou que a Idgica original do CCB, de tudo ou nada, de capazes
e incapazes, ndo mais satisfazia a protecdo da dignidade humana na sua vertente de
autodeterminacdo pessoal. Segundo o autor, o ideal é um sistema de “modulagdo da
incapacidade” %, garantindo a ampla participacéo do incapaz. Isso se justifica porque o regime
de protecdo se converteu em “instrumento de abordagem excludente”, mormente diante de a
pratica forense mostrar que os incapazes foram tolhidos do exercicio de seus direitos
existenciais durante muitos anos®°?.

Embora o CCB previsse um sistema de gradacdo das incapacidades construido durante
anos de aprimoramento da teoria brasileira das incapacidades, alguns civilistas registram que a
pratica forense, na maioria das vezes, priorizava a interdicdo total, especialmente em relacao as
pessoas com deficiéncia mental, provocando certa “indugdo aprioristica”, ao trata-las como
absolutamente incapazes®®,

No mesmo rumo, Glauber Saloméo Leite alertava, com base em dados estatisticos, que
a interdicdo era total na quase totalidade dos casos e os tribunais pouco se utilizavam do
disposto no artigo 1.772 do CCB (que possibilitava diminuir a extensdo da curatela conforme
0 caso), chamando o fendmeno de “padronizagdo da curatela”3®*. Além disso, a interdicéo
assumiu forte interesse patrimonial, deixando em plano secundario os direitos existenciais
oriundos da personalidade. Essa visdo patrimonialista estava dissociada dos principios
constitucionais, especialmente depois da CRFB, que passou a valorizar a pessoa humana e 0s
direitos existenciais advindos da personalidade®®.

Grife-se que o autor supramencionado, fundamentado nos principios constitucionais e

na CDPD (ja com status de emenda constitucional), prop6s, mesmo antes da edi¢do do EPD,

31 SCHREIBER, Anderson — Manual de Direito Civil Contemporaneo. 52 ed. p. 42.

362 |dem — Ibidem.

363 ALMEIDA, José Luiz Gavido de; SILVA, Marcelo Rodrigues da; OLIVEIRA FILHO, Roberto Alves de —
Estatuto das Pessoas com Deficiéncia e a nova teoria das incapacidades: a operabilidade em risco. In FIUZA,
César — Temas relevantes sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 50.

364 LEITE, Glauber Saloméo — O regime juridico da capacidade civil e a pessoa com deficiéncia. In FERRAZ,
Carolina Valenca [et al.]. Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. p. 306-316.

35 Diz o autor: “...oriunda dessa inaptiddo para zelar pelos seus interesses econdmicos, a pessoa também acaba
privada do exercicio dos direitos existenciais, que sdo aqueles que ndo podem ser valorados pecuniariamente”
(Idem — Op. Cit. p. 314).

95



interpretacdo na qual a curatela parcial fosse a regra do ordenamento juridico brasileiro,
inclusive para as incapacidades absolutas de maiores. Com isso, a interdigdo total deveria ficar
restrita a ‘“‘situacdes excepcionais”. E arrematava, asseverando que o CCB estava em
desconformidade com a CDPD ao prever incapacidades absolutas para adultos com deficiéncia,

e ndo poderia prevalecer por efeito da hierarquia dos diplomas®°®.

3.2 Do atual regime da curatela e da tomada de decisédo apoiada instituido pela
Lei n® 13.146/15, de 6 de julho (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia)

A ratificacdo da CDPD pelo Brasil e a incorporacdo dela ao ordenamento juridico
interno com equivaléncia a emenda constitucional foram as principais razées que conduziram
a edicdo do EPD, com alteracdes no CCB no tocante a capacidade civil.

Ocorre que, mesmo antes da aprovacdo da CDPD pela ONU, algumas impropriedades
técnicas ja eram suscitadas acerca do inciso 11 do artigo 3° do CCB, hoje revogado. A principal
delas residia no fato de o dispositivo tratar dos casos de enfermidade e de deficiéncia mental
conjuntamente, dando a impressao de equiparacdo entre situacdes de naturezas diversas: doenca
e deficiéncia®’.

Sem embargo, foram as criticas ao entdo regime da incapacidade de adultos,
formuladas a partir dos principios da CDPD e pormenorizadas no topico anterior — dentre as
quais: o paternalismo protetivo, a rigidez em relacdo as medidas impostas as pessoas
absolutamente incapazes, a intervencao nos direitos existenciais dos interditos, a l6gica do tudo
ou nada, a desproporcionalidade das medidas, entre outras —, que ensejaram a profunda
reformulacdo de um sistema que, em suas linhas gerais, perdurava no pais desde a codificacéo
do Direito Civil, em 1916.

Se existe um ponto no qual ha relativo consenso é o seguinte: as mudancas foram
profundas e geraram rupturas. Dai em diante, instala-se a divergéncia, havendo quem defenda

“...abela e coerente arquitetura esculpida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia sobre a teoria

366 |EITE, Glauber Saloméo — O regime juridico da capacidade civil e a pessoa com deficiéncia. In FERRAZ,
Carolina Valenca [et al.]. Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. p. 317-318.

37 LIMONGI, Viviane Cristina de Souza — A Capacidade Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 108-
1009.
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das incapacidades®®®” e, em sentido oposto, quem sustente que “..no tocante a teoria das
incapacidades, foi um verdadeiro retrocesso”3%,

A profundidade das alteracdes era inevitavel, uma vez que o legislador brasileiro,
influenciado pela CDPD, mudou sua compreensdo acerca da forma de abordagem da
deficiéncia, refletindo essa nova Optica no instituto da capacidade civil.

Como registrado no Capitulo 1 desta dissertacdo, a deficiéncia ja foi percebida por
diversos angulos, variando, de forma nédo-linear, a depender do contexto histérico e cultural.
Embora com alguns avancos, inclusive na ordem constitucional, o CCB ainda estava tomado
pela influéncia do modelo medico, centrado no individuo, buscando tutelar as pessoas em razéo
de algum status biopsicoldgico, em consequéncia de um viés protetivo que, ndo raro,
desconsiderava a vontade do protegido.

Ora, com a mudanca do paradigma em relacéo a deficiéncia, o reflexo na teoria das
incapacidades era implacével. A principal alteracdo do EPD, em afinidade com o artigo 12° da
CDPD, foi afirmar o principio do in dubio pro capacitas, reconhecendo a plena capacidade
como a regra para as pessoas com deficiéncia®’°.

Como corolarios do reconhecimento da plena capacidade, citem-se: a restricado no uso
e na extensdo da curatela, a diminui¢do dos poderes (ou atribui¢des, fungdes, competéncias) do
curador e a maior valorizacdo da vontade do curatelado. Consequéncias essas que se busca
pormenorizar a seguir.

Com as alteracbes promovidas pelo EPD, o artigo 3° do CCB passa a prever a
incapacidade absoluta de exercicio de direitos apenas aos menores de 16 anos. A hipétese de
enfermidade ou deficiéncia mental com auséncia de discernimento para atos civis (antigo inciso
I1) foi revogada. Por fim, a previsdo do antigo inciso Ill, que englobava os casos de
impossibilidade de expressdo de vontade, ainda que por causas transitorias, resta transposta ao
artigo 4° do CCB, como caso de incapacidade relativa.

Por seu turno, o artigo 4° do CCB mantém, como casos de incapacidade relativa, 0s

maiores de 16 anos e menores de 18 anos, os ébrios habituais, 0s viciados em toxicos e 0s

368 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson — Curso de Direito Civil. Parte Geral e LINDB. Vol. 1.
18%ed. p. 404.

369 PEREIRA, Fabio Queiroz; LARA, Mariana Alves — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: protecdo ou
desprotecdo?. In PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina Carvalho; LARA, Mariana Alves — A teoria
das incapacidades e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 143.

370 Nesse sentido: “Consequéncia natural da mudanca de paradigma da deficiéncia — transposicédo da anélise médica
do status individual & analise das barreiras sociais, politicas e econ6micas — € a alteracdo do regime das
incapacidades [...] o legislador ratificou o art. 12 da Convencdo — que reconhece que as pessoas com deficiéncia
gozam de capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais em todos os aspectos da vida...” (LIMONGI,
Viviane Cristina de Souza — A Capacidade Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 131).

97



prédigos (incisos I, Il e 1V). Foram revogadas as previsdes acerca de deficientes mentais com
discernimento reduzido e excepcionais sem desenvolvimento mental completo (antigos incisos
I1, parte final, e I11). Além disso, como dito acima, aqueles que ndo podem exprimir vontade,
por causa transitoria ou permanente, passam a integrar o rol desse dispositivo (inciso Il1).

Extrai-se do novo texto legal que, sobre a incapacidade absoluta, 0 CCB mantém
apenas o critério objetivo etario como definidor da hipdtese mais dréstica de restricdo da
capacidade.

No que concerne as pessoas maiores, as referéncias a “deficiéncia mental” e
“excepcionais” estdo extirpadas do texto legal, afastando-se do critério bioldgico. Da mesma
forma, o requisito do “discernimento”, voltado ao entendimento, resta eliminado. Em suma, o
critério biopsicologico deixa de ser adotado para fins de eleger hipdteses de incapacidade de
qualquer natureza®"*.

A conclusdo logica a que os civilistas chegam é a de que ndo € mais possivel
correlacionar incapacidade juridica com deficiéncia®’2. H4, todavia, quem faga o contraponto,
afirmando que a mera deficiéncia mental, no plano do CCB de 2002, nunca foi, por si s0,
hipétese de incapacitacdo, mas somente se houvesse afetacdo, total ou parcial, do
discernimento®”3,

O contraponto estd correto no sentido de que ndo havia correspondéncia absoluta.
Todavia, ndo se pode olvidar que subsistia uma intima conexdo (uma inducdo) entre
incapacidade e deficiéncia. O critério era biopsicoldgico, exigia-se, assim, a deficiéncia mental
como condicdo bioldgica (influéncia do modelo médico, reconhecendo a deficiéncia apenas no
status fisico, mental ou sensorial do individuo) e a afetacdo do discernimento como condicao
psicolégica. Portanto, de certa forma, pode-se afirmar, sim, que havia uma inclinacdo
aprioristica a associagdo “deficiéncia-incapacidade”, pois a pessoa com deficiéncia mental era
forte candidata a interdicdo de direitos.

Ressalte-se que afastar os conceitos de incapacidade e deficiéncia ndo significa deixar

de reconhecer as barreiras, de diversas naturezas, que se impdem as pessoas com deficiéncias,

371 Em elucidativo trecho, Viviane Limongi resume a evolugdo do Direito Civil brasileiro no tocante aos critérios
adotados pelo CCB/1916 e pelo CCB/2002 (em sua versdo original), in verbis: “A teoria das incapacidades no
direito brasileiro, no séc. XX, fundou-se inicialmente na analise do estado biolégico e etario das pessoas, para, ao
depois, no Cédigo Civil de 2002, adotar a analise dos estados individuais biopsicoldgico e etério, porquanto a falta
de salde e imaturidade ensejam auséncia de discernimento e, por conseguinte, de autonomia para os atos juridicos”
(LIMONGI, Viviane Cristina de Souza — A Capacidade Civil e 0 Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 145).
372 Por todos: FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson — Curso de Direito Civil. Parte Geral e
LINDB. Vol. 1. 182 ed. p. 385.

373 STANCIOLLI, Brunello; PEREIRA, Fabio Queiroz — Principios que regem as incapacidades e o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. In PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina Carvalho; LARA, Mariana Alves
— A teoria das incapacidades e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 109.
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muito menos a condigdo de vulnerabilidade delas. O EPD presume a condi¢cdo de
vulnerabilidade da pessoa com deficiéncia em situagGes de emergéncia e de calamidade publica
(artigo 10, paragrafo Unico) e para fins de protecdo social (artigo 39). Todavia, a vulnerabilidade
em determinadas situacGes ou relacdes juridicas, por si sO, ndo enseja 0 impedimento do
exercicio pessoal de atos da vida civil.

Diante disso, as alteragdes nas hipoteses de incapacidade previstas no CCB indicam
que a regra passou a ser a plena capacidade das pessoas com deficiéncia. Essa plenitude também
estd consagrada por expressa determinacdo do caput do artigo 6° do EPD, que preceitua: “a
deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa...”.

Partindo de uma rigorosa leitura do artigo 6° do EPD, h& quem defenda que a pessoa
com deficiéncia é sempre capaz, independentemente das circunstancias. Por esse entendimento,
mesmo que uma pessoa com deficiéncia se valha da curatela, ela ainda sera plenamente capaz.
Dai, Carlos Roberto Gongalves sustentar que “o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n.
13.146/2015) inova ao admitir a interdi¢do de pessoa capaz”3’.

Ocorre que, analisando-se os diplomas de forma sistematica, prevalece o entendimento
de que a pessoa com deficiéncia, excepcionalmente, pode ser considerada relativamente incapaz
(ou de capacidade diminuida), caso ndo consiga exprimir vontade, sendo submetida ao regime
da curatela.

O critério volitivo ganhou relevo no atual inciso 111 do artigo 4° do CCB, englobando
0s casos de impossibilidade de expressao de vontade, por causas transitérias ou permanentes.
Note-se que a incapacidade relativa (ou diminuicdo da capacidade) ndo é consequéncia de
condigdo pessoal (status mental), mas de uma circunstancia — impossibilidade de exprimir
vontade — que pode alcancar quaisquer pessoas, independentemente de deficiéncia.

Entretanto, subsiste abalizada construcdo doutrinaria critica da alocacdo de tais casos
no atual inciso 111 do artigo 4° do CCB. Primeiro, porque a hipdtese ali prevista foi desenvolvida
para os casos pessoas em coma ou impossibilitadas de se comunicar. Segundo, porque “...um
deficiente mental, com sério comprometimento em sua capacidade de cogni¢do, pode ser capaz
de expressar a sua vontade...”®®, ou seja, ela pode conseguir exteriorizar alguma vontade, mas

a formacdo dela estar viciada. Assim, apenas os casos de deficientes com efetiva

374 GONGCALVES, Carlos Roberto — Direito Civil Brasileiro, Vol. 1, Parte Geral. 192 ed. p. 45.

375 PEREIRA, Fabio Queiroz; LARA, Mariana Alves — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: protecdo ou
desprote¢do?. In PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina Carvalho; LARA, Mariana Alves — A teoria
das incapacidades e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 128.
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impossibilidade de expressar vontade — paralisia cerebral severa ou Alzheimer avangado — se
encaixariam na hipotese®®.

Sem embargos das criticas, 0 novo critério adotado pelo legislador foi o volitivo. Ndo
€ mais possivel buscar enquadrar as pessoas com deficiéncia como incapazes a luz do critério
biopsicoldgico.

Melhor elucidando a questéo, Carolina Ferraz e Glauber Salomé&o Leite afirmam que:
“...ndo cabem eventuais restri¢des a capacidade civil com base em critério médico, ou seja, a
existéncia de um diagnostico nao é fundamento bastante para justificar restricbes ao exercicio
de direitos ...”%"’. E arrematam, asseverando que interferéncia na capacidade de exercicio
apenas com fundamento na deficiéncia seria tdo arbitrario quanto limitacdes baseadas em raca,
religido, entre outros®’®,

Portanto, pela novel legislacdo, pessoas com deficiéncia que tém condicBes de
exprimir vontade séo capazes, podendo recorrer a medidas de apoio, como a tomada de decisao
apoiada (TDA), que oportunamente sera analisada.

Com efeito, pode-se discordar do critério eleito, mas a l6gica estabelecida é que, para
fins do atual inciso Il do artigo 4° do CCB, o nivel da vontade (ou sua expressao) € mais
importante que o da cognicdo. Eventuais casos de pessoas com deficiéncia que conseguem
exteriorizar vontade, mas ndo a formulam apropriadamente, sdo analisados pela doutrina e
jurisprudéncia, de forma excepcional (como sera visto).

A curatela, enquanto medida de “protecdo” (ou de apoio), também sofreu
modificacbes. Como afirmado, o regime da curatela sera atribuido as pessoas com deficiéncia
quando incorrerem na impossibilidade de exprimir vontade (inciso Il do artigo 4° do CCB).
Nesses casos, apds pericia multidisciplinar e entrevista judicial, o juiz deve nomear curador ao
relativamente incapaz (ou a pessoa com capacidade diminuida).

E importante registrar que, na esteira da ressignificacio de termos e conceitos, 0 EPD
evita o termo “incapaz”, mesmo quando reconhece a necessidade da curatela. O artigo 84, §1°,
do referido diploma legal apenas afirma a submissdo a curatela “quando necessario” e
“conforme a lei”. No mesmo contexto, o EPD deixa de ser referir a processo de “interdi¢ao”,

embora apareca o vocabulo “interdito” em dispositivos alterados do CCB.

376 PEREIRA, Fabio Queiroz; LARA, Mariana Alves — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: protecdo ou
desprotecdo?. In PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina Carvalho; LARA, Mariana Alves — A teoria
das incapacidades e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 129.

377 FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, Glauber Salomao — Comentarios aos artigos 4° a 7°. In LEITE, Flavia
Piva Almeida; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes; COSTA FILHO, Waldir Macieira da — Comentarios ao Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia. 22 ed. p. 81-82.

378 |dem — Ibidem.
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Nesse ambiente de ressignificacdo de termos e diante da renovacdo dos principios e
alteracdo substancial de paradigmas, alguns autores afirmam que a a¢do especifica que instaura
0 processo de nomeacio de curador é a a¢do de curatela, ndo mais ac¢éo de interdi¢do®’®. Por
outro lado, hé& a oposicao que sustenta a permanéncia da interdicao, ainda que repaginada, uma
Vez que expressamente previsto nos artigos 747 e seguintes de CPCB®#. Essa (ltima parece
preponderar na jurisprudéncia3®!,

A celeuma néo evolve apenas nomenclatura, mas um conflito aparente de normas. O
atual CPCB foi promulgado em 16.03.2015 e teve vacatio legis de um ano, entrando em vigor
em 18.03.2016. Durante a vacatio legis do CPCB, o EPD foi promulgado em 06.07.2015 e
entrou em vigor no dia 02.01.2016. O EPD fala em nomeagéo de curador, mas o CPCB
preconiza interdigdo de “incapazes” e “doenga mental grave”, além de revogar dispositivos que
0 EPD incluiu no CCB. Traduzindo, houve uma espécie de revogacdo de dispositivo cuja
redacéo foi modificada por terceira lei, enquanto a lei revogadora estava em vacatio legis.

Ainda que se admita a interdicdo como nomen iuris do procedimento de jurisdicdo
voluntaria que conduz a nomeacéo de curador e protecdo do incapaz, fato é que ndo mais existe
a chamada “interdicdo total”, pois que revogada a previsdo para se declarar a absoluta
incapacidade de adultos.

A solugdo doutrinaria para o impasse é reconhecer a prevaléncia das normas que
garantam, a0 maximo, a capacidade das pessoas com deficiéncia, interpretando-as a luz dos
principios da CDPD%2,

Exemplificando. O EPD admitiu a possibilidade de autocuratela (o proprio interessado
requerer a medida) ao acrescentar o inciso IV ao artigo 1.768 do CCB. Por sua vez, o0 CPCB,

gue ja estava em vacatio legis, havia determinado a revogacdo de todo o artigo 1.768 do CCB,

379 «A interdi¢do ndo encontra mais assento no sistema juridico contemporineo, muito embora o novel Diploma
Processual Civil tenha insistido na equivocada denominagdo, por restringir de maneira brutal os direitos
fundamentais da pessoa restritiva em sua capacidade, excluindo-o da sociedade civil, colocando-o0 a margem das
relacGes extrapatrimoniais, contrariando de forma cedica o objetivo da Convencéo da Organizacdo das NacGes
Unidas e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que possui como paradigma social a inclusdo” (NISHIYAMA,
Adolfo Mamoru; TOLEDO, Roberta Cristina Paganini — O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: reflexes sobre a
capacidade civil. Revista dos Tribunais. Item 4). No mesmo sentido, citem-se: FARIAS, Cristiano Chaves;
ROSENVALD, Nelson — Curso de Direito Civil. Parte Geral e LINDB. Vol. 1. 182 ed. p. 414; e LIMONGI,
Viviane Cristina de Souza — A Capacidade Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 140).

380 |EI n° 13.105/15. Diario Oficial da Unido, Secéo 1, Ano CIlI, n° 51 (17-03-15), p. 1-51.

381 Pelo menos no Superior Tribunal de Justica, conforme acérddos que serdo apresentados na sequéncia da
exposic¢ao.

382 “Com isso, os comandos da LBI em relagio a curatela e prevaléncia da capacidade das pessoas com deficiéncia
(com as ressalvas vistas acima) devem ser seguidos. Por sua vez, os dispositivos do CPC referentes a interdigdo
devem ser interpretados a luz dos comandos da LBI e da Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia” (RAMOS, André de Carvalho — Direitos das pessoas com deficiéncia e das pessoas com transtornos
mentais. In RAMOS, André de Carvalho — Curso de Direitos Humanos. 72 ed. p. 913).
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e nédo trouxe disposicdo semelhante. Analisando-se a mera sucessdo de leis no tempo, a lei
adjetiva revogou a possibilidade de autocuratela, que vigorou apenas por cerca de dois meses.
Todavia, diante da estranha situacéo de uma lei ter revogado disposi¢do inserida por outra que
ainda nao estava em vigor, considerando que a ultima manifestacdo do legislador a respeito foi
0 EPD e, principalmente, tendo em vista a prevaléncia das normas de maior protecédo, deve-se,
sim, considerar a possiblidade de a pessoa iniciar o processo de sua propria curatela.

A mesma intepretacdo deve ser conferida a escolha do curador, pois 0 EPD havia
determinado que o juiz levaria em conta a vontade e as preferéncias do curatelado (artigo 1.772,
parégrafo Unico, do CCB), em dispositivo também revogado pelo CPCB. Trata-se de privilegiar
a autodeterminacdo pessoal, lembrando do mote que inspirou a propria CDPD: “nada de nos,
sem nos” (nothing about us without us).

Aqui, vale outro paralelo com Portugal, cujo regime vigente expressamente
possibilitou ao préprio beneficidrio requerer o acompanhamento (ou autorizar que outro
legitimado o faca, exceto o Ministério Puablico), bem como escolher o acompanhante,
importantes modificacdes no ordenamento portugués (artigo 141° n° 3 e artigo 143° n° 1,
respectivamente), conferindo concretude aos principios da autonomia e da autodeterminacéo
sem a necessidade de esforgos interpretativos.

Voltando a trilha das alteraces da curatela, ndo somente as hipoteses de cabimento,
mas a extensao dos poderes (ou funcbes) do curador também sofreu alteracdo legal, figurando
entre as mais relevantes mudancas advindas com o EPD.

Como explorado no topico anterior, exceto em algumas hipoteses de incapacidade
relativa (artigo 1.772, revogado, e artigo 1.782 do CCB), o curador acabava tendo ingeréncia
sobre direitos existenciais (entendidos como os ndo patrimoniais) do curatelado.

O artigo 85, caput, do EPD traz expressa determinacdo no sentido de que a curatela
afeta apenas atos que dizem respeito a direitos patrimoniais ou negociais. O §1° do mesmo
dispositivo ainda prevé lista exemplificativa, a fim de confirmar o preceito do caput,
preconizando que estdo excluidos da curatela os direitos ao proprio corpo, a sexualidade, a
privacidade, a educacdo, ao matrimonio, ao trabalho e ao voto.

Com fundamento nesse dispositivo e no citado artigo 6° do EPD, Paulo Lébo defende
que existem duas modalidades de capacidade civil: a geral do CCB e a especifica do EPD. Na
visdo dele, a pessoa com deficiéncia nunca é absoluta ou relativamente incapaz nos termos do

CCB, mas possui capacidade irrestrita para atos existenciais e restrita para atos patrimoniais.
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No dltimo caso, a pessoa com deficiéncia sujeita-se a curatela especifica do EPD (sem
interdicdo) ou a TDA3®,

A posicdo ndo tem sido a mais aceita, mesmo porque falar-se em dois tipos de
capacidade civil parece ferir o principio da igualdade. A situacéo é diversa, contudo, quando se
reconhece a existéncia de uma capacidade civil geral, mas com regras especificas de protecdo
as pessoas com deficiéncia, a fim de lhes garantir o méximo de autodeterminacdo, evitando-se
medidas extremas.

Ainda na esteira da tendéncia interpretativa de estabelecer regimes diversos de acordo
com o diploma legal (CCB de um lado ¢ EPD de outro), surgem defensores de um “duplo
regime curatelar”, qual seja: € possivel se submeter a uma “curatela interditiva” do CPCB (para
as hipoteses do artigo 4° do CCB, incluindo pessoas com deficiéncia com impossibilidade de
exprimir vontade, atingindo direitos patrimoniais ou ndo) ou a uma “curatela de apoio” do EPD
(para pessoas com deficiéncia capazes, mas que necessitem de algum auxilio, atingindo apenas
questdes patrimoniais)®®4.

Também essa ndo tem sido a compreensdo predominante. O legislador ndo instituiu
dois sistemas de curatela, mesmo porque o 81° do artigo 84 determina que a submisséo a
curatela ocorrera “conforme a lei”, remetendo, por inferéncia logica, as normas do CCB e do
CPCB.

Em relacdo a extensdo da curatela, o artigo 85, caput, do EPD restringe o alcance da
medida ao exercicio de atos relacionados com direitos patrimoniais ou negociais, excluindo os
direitos existenciais, ou seja, aqueles que nédo séo essencialmente patrimoniais.

Entrementes, existe consideravel celeuma no que diz respeito aos casos
excepcionalmente graves (hard cases), uma vez que, diferentemente do regime de
acompanhamento portugués, a literalidade da lei brasileira ndo prevé a possibilidade de
representacdo para adultos incapazes.

A respeito, até mesmo os elogiosos do EPD, reconhecem alguma dificuldade. Viviane
Limongi admite a l6gica do novo sistema, mas sustenta que a realidade dos fatos traz casos nos

383 “A capacidade juridica da pessoa com deficiéncia ndo se confunde com a capacidade civil, nem com as
hipdteses de incapacidades absoluta e relativa, estas especificadas nos arts. 3° e 4° do CC. Sdo duas modalidades
de capacidade juridica, que transitam paralelamente, sem se confundirem: a capacidade civil geral, prevista no
Cddigo Civil, e a capacidade geral especifica, prevista no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. A pessoa com
deficiéncia ndo é absolutamente incapaz nem relativamente incapaz. E dotada de capacidade juridica irrestrita para
0s atos juridicos ndo patrimoniais e de capacidade juridica restrita para os atos juridicos patrimoniais, para 0s quais
fica sujeita a curatela temporéria e especifica, sem interdi¢do transitéria ou permanente, ou a tomada de deciséo
apoiada” (LOBO, Paulo — Direito Civil. Parte Geral. 82 ed. p. 128).

3% EXPOSITO, Gabriela — O duplo regime curatelar inaugurado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:
apresentagdo de aspectos civis e processuais. Revista dos Tribunais. p. 74-77.
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quais ndo ha apenas comprometimento de expressdo de vontade, mas também de cognicao, 0
que demanda intervencdes protetivas mais drasticas>®°.

As solucdes apontadas para tais casos tém sido diversas.

Capitaneando posicdo mais critica, José Fernando Simé&o, escrevendo durante a
vacatio legis do EPD, convidou a comunidade juridica a reflexdo, apontando, sob o pélio do
principio da protecdo, que “a solucdo ¢ ignorar a mudanca legislativa” no que tange a declaragao
da incapacidade relativa de pessoas com deficiéncia impossibilitadas de exprimir vontade>®.

Lado outro, parecem preponderar as solu¢bes doutrinarias que conduzem a chamada
“hibridizacdo de institutos™®’.

Waldir Macieira da Costa Filho, propondo uma interpretacdo sistematica e integrativa
do sistema para 0s casos excepcionais de desprovimento de discernimento e impossibilidade de
exprimir vontade, advoga a possibilidade de nomeacdo de curador com poderes de
representagdo em processo de interdicdo, mas declarando-se a pessoa como absolutamente
incapaz®®,

Alguns precedentes do Tribunal de Justica de S&o Paulo caminham nesse sentido,
confirmando sentencas de primeira instancia que, em ac6es de interdicdo, mesmo na vigéncia
do EPD, declararam a incapacidade absoluta de pessoa com deficiéncia mental. Entenderam os
julgadores que a interdicdo parcial e o reconhecimento da incapacidade relativa seriam indcuos

e esvaziados de tutela (protecdo), devendo o curatelado ser representado e ndo assistido®®.

385 |IMONGI, Viviane Cristina de Souza — A Capacidade Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 148-
149.

386 SIMAO, José Fernando — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causa perplexidade (Parte 2).

387 LIMONGI, Viviane Cristina de Souza — A Capacidade Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 154-
156.

388 «“Obviamente, tratando-se a interdicdo de medida protetiva, em casos excepcionais, de pessoas com deficiéncia
grave, desprovidas totalmente de discernimento e possibilidades de exercicio de todos os seus direitos, por
exemplo, uma pessoa em estado vegetativo prostrado em uma cama hospitalar, sem condi¢cdes de exprimir
nenhuma vontade, teremos um processo de interdi¢do de modo a considera-la como absolutamente incapaz, mas
sempre a partir de uma interpretagdo sistematica e integrativa e levando em conta os direitos humanos e os
principios constitucionais” (COSTA FILHO, Waldir Macieira da — Comentario ao Capitulo Il do Titulo | do Livro
Il do Estatuto. In LEITE, Flavia Piva Almeida; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes; COSTA FILHO, Waldir Macieira
da — Comentérios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 2% ed. p. 429). O autor ainda cita o entendimento de
parte dos integrantes do Ministério Publico Federal do Distrito Federal e Territorios que, em reunido de trabalho
logo apods a edigdo do EPD, propuseram a discussdo de enunciado em sentido semelhante para orientacdo da
atuagdo funcional (Idem — Op. Cit. p. 435).

389 Dentre vérios julgados nessa direcéo, citem-se os seguintes: TRIBUNAL de Justica do Estado de S&o Paulo —
Acérdéo do processo n® 1007607-79.2015.8.26.0565, de 27 de junho de 2017, Relator Fabio Henrique Podesta
[Em linha]. [Consult. 20 Ago. 2022]. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=10552339&cdForo=0>; TRIBUNAL de Justica do
Estado de Séo Paulo — Acérdao do processo n°® 1006780-56.2017.8.26.0223, de 29 de outubro de 2019, Relator
Luis Maério  Galbetti [Em linha]. [Consult. 20  Ago. 2022]. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=13020851&cdForo=0>; e TRIBUNAL de Justica do
Estado de Séo Paulo — Acdrdao do processo n® 1005523-80.2017.8.26.0292, de 13 de margo de 2019, Relator
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Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias, convocando o principio da
proporcionalidade, afirmam que, em havendo um minimo de guarda de compreensdo, a
extensdo da curatela deve preservar os direitos existenciais possiveis. Em casos extremos, como
o de alguém em estado vegetativo, “...deve o magistrado conceder-lhe uma curatela de grau
mais amplo, conferindo ao seu curador fungdes existenciais e patrimoniais™%®, Em
consequéncia, os autores defendem a possibilidade de o curador ser um mero assistente, ser
representante para todos os atos juridicos ou, em regime misto, representante para alguns e
assistente para outros. E concluem dizendo que a sentenca da acdo de curatela deve
corresponder a um “projeto terapéutico individual” 3°%, que, inclusive, leve em consideracéo a
vontade e as preferéncias do curatelado®%,

Heloisa Helena Barboza segue no mesmo sentido, alertando que a curatela para efeitos
patrimoniais ja é excepcional, logo eventual curatela com poderes para atos ndo patrimoniais é
excepcionalissima. Para a autora, o artigo 755 do CPCB funciona como fundamento legal para
conferir ao curador a possibilidade de intervir no exercicio de direitos existenciais, com o fim
de proteger o curatelado. O referido dispositivo € o que fundamenta a realizacdo de uma
“curatela sob medida”®%.

A posicdo acima, de hibridizacdo em casos extremos, ja foi adotada pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recurso especial contra acordao do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo que manteve a sentenca de primeiro grau declarando pessoa maior com
doenca de Alzheimer absolutamente incapaz para os atos da vida civil, nomeando curador com
poderes de representacdo®®*. O acérddo recorrido fundamentou a manutencgdo da sentenca sob
0 argumento de que a declaracdo de incapacidade relativa conduziria a “falta de protegado

juridica” do curatelado. O recurso para o Superior Tribunal de Justica argumentava no sentido

Fernanda Gomes Camacho [Em linha]. [Consult. 20 Ago. 2022]. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=12302522&cdForo=0>.

%0 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson — Curso de Direito Civil. Parte Geral e LINDB. Vol. 1.
18%ed. p. 415.

391 |dem — Ibidem.

392 Qs autores foram criticados por realizarem ‘“contorcionismo hermenéutico” e “camuflar” a incapacidade
absoluta dentro da representacdo. Para os criticos, ainda que respeitada a interpretacdo proposta, ela é forgada, ante
ao equivoco do legislador de ignorar as situagdes graves de incapacidade (ALMEIDA, José Luiz Gavido de;
SILVA, Marcelo Rodrigues da; OLIVEIRA FILHO, Roberto Alves de — Estatuto das Pessoas com Deficiéncia e
a nova teoria das incapacidades: a operabilidade em risco. In FIUZA, César — Temas relevantes sobre o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia. p. 65-66).

3% BARBOZA, Heloisa Helena — A importancia do CPC para o Novo Regime de Capacidade Civil. Revista da
EMERJ. p. 217 e 221.

3% SUPERIOR Tribunal de Justica — Acérd&o proferido no Recurso Especial n®1.927.423 - SP (2020/0232882-
9), em 27 de abril de 2021. Relator Marco Aurélio Bellizze [Em linha]. [Consult. 23 Ago. 2022]. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202002328829&dt_publicacao=04/05/2
021>.
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de gue inexiste incapacidade absoluta de adultos apds o EPD, determinando a reforma parcial
da deciséo.

Deu-se provimento ao recurso especial, sob as seguintes razdes juridicas: (i) ndo € mais
possivel considerar pessoas com deficiéncia mental como absolutamente incapazes; (ii) a
curatela é medida excepcional e a regra € a plena capacidade das pessoas com deficiéncia
mental; e, (iii) como o laudo pericial psiquiatrico informou que a beneficiaria ndo consegue
exprimir vontade, é possivel que ela seja declarada relativamente incapaz nos termos do inciso
I11 do artigo 4° do CCB.

Nada obstante o provimento dado ao recurso especial para declarar a incapacidade
relativa da beneficiaria, o Superior Tribunal de Justica manteve a curadora nomeada e a
extensdo da curatela tal qual fixada na sentenca de primeira instancia, ou seja, conferindo
poderes de representacao.

Paralelamente as modificacdes efetuadas na curatela, o EPD introduziu no
ordenamento juridico brasileiro a figura da tomada de decisdo apoiada (TDA), prevista no artigo
1.783-A do CCB.

Trata-se de instituto no qual a pessoa com deficiéncia capaz — de qualquer natureza
(fisica, intelectual, sensorial etc.) — escolhe a0 menos duas pessoas iddneas e de sua confianca
para lhe prestarem apoio na tomada de decisdes relativa a atos da vida civil, fornecendo-lhe
elementos e informacdes para o exercicio da capacidade civil.

O interessado pode requerer a medida ao juiz, indicando os apoiadores, os limites do
apoio, o prazo de vigéncia e 0 compromisso com os direitos e a vontade da pessoa que sera
apoiada. A pessoa que serd apoiada € a legitimada para formular o pedido, e o0 6rgdo judiciario
deve ouvir os envolvidos (requerente e apoiadores), solicitar apoio de equipe multidisciplinar e
oportunizar a manifestacdo do Ministério Publico (88 1° a 3° do artigo 1.783-A do CCB).

As decisdes da pessoa apoiada que forem tomadas dentro dos limites do apoio sao
validas perante terceiros, que podem solicitar a assinatura conjunta dos apoiadores no contrato
ou acordo (88 4° e 5° do artigo 1.783-A do CCB). Nesse ponto, ja se afirmou tratar-se de uma
espécie de “legitimacio espontanea” (um requisito extra para a pratica de certos atos) **° ou um

reforco & validade de negécios, fechando qualquer brecha & invalidag&o®®.

3% EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson — Curso de Direito Civil. Parte Geral e LINDB. Vol. 1.
18%ed. p. 407.

3% “No caso brasileiro a tomada de decisdo apoiada parece ndo implicar perda da capacidade do sujeito que a
requer, mas sim em reforco a validade de negdcios por ele realizados.” (REQUIAO, Mauricio — As mudangas na
capacidade e a inclusdo da tomada de deciséo apoiada a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. Item 5).
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Em havendo divergéncia entre os apoiadores e 0 negocio tiver potencial para trazer
risco & pessoa apoiada, cabe ao juiz decidir a questdo (86° do artigo 1.783-A do CCB).

Eventual negligéncia do apoiador pode gerar sua destitui¢do e substituicdo por outro,
mediante decisdo judicial, ap6s ouvida a pessoa apoiada. O desligamento voluntario do
apoiador e o término da medida a pedido da pessoa apoiada também dependem de deciséo
judicial (88 7°a 10° do artigo 1.783-A do CCB).

A TDA, portanto, constitui-se em um modelo de protecédo (e apoio) intermediario para
as pessoas com deficiéncia que podem exprimir sua vontade (portanto excluidas da hipotese de
incapacidade relativa), mas que necessitam de alguma atencéo diferenciada para o exercicio da
capacidade em igualdade de condi¢fes com as demais pessoas.

E um tertium genus protetivo, ao lado da tutela e da curatela (mas sem carater de
suprimento ou substituicdo de vontade), inserido no ordenamento como forma de garantir
protecdo aquele grupo de pessoas que deixou de figurar nas listas dos artigos 3° e 4° do CCB3Y’.
Como explicita César Fiuza, ndo € uma representacao (pois os apoiadores ndo atuam em nome
préprio) e ndo € um mandato sem representacdo (porque apoiadores ndo agem por sua propria
conta em beneficio do apoiado), cuida-se de “instituto tinico, em que apoiado e apoiadores agem
em conjunto, em beneficio daquele”3%,

Frise-se que a TDA se destina a pessoas com deficiéncia plenamente capazes que
precisam de auxilio e suporte para exercer sua capacidade. E mais um daqueles institutos que o
EPD previu em virtude da vulnerabilidade (e ndo incapacidade) das pessoas com deficiéncia, a
fim de concretizar o disposto no artigo 12°, n° 3, da CDPD>%°,

A doutrina traz alguns exemplos de quem pode se beneficiar da TDA: as pessoas com
Sindrome de Down (que possuem retardamento psiquico, sem perder o controle sobre sua
propria vontade)*®, tetraplégicos, obesos morbidos e sequelados de AVC*®, surdos-mudos,

cegos, pessoas com Mal de Alzheimer em estagio inicial*®?, entre outros.

397 FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; e PINTO, Ronaldo Batista — Estatuto da pessoa
com deficiéncia comentado, 22 ed. p. 341.

3% FJUZA, César — Tomada de decisdo apoiada. In PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina Carvalho;
LARA, Mariana Alves — A teoria das incapacidades e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 162.

39 FEARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson — Curso de Direito Civil. Parte Geral e LINDB. Vol. 1.
18%ed. p. 405.

400 |dem — Op. Cit. p. 404.

401 1dem — Op. Cit. p. 406

402 FJUZA, César — Tomada de decisdo apoiada. In PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina Carvalho;
LARA, Mariana Alves — A teoria das incapacidades e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 159.
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A previsao legal do nimero de dois apoiadores é criticavel, haja vista a possibilidade
de o beneficiado confiar em apenas uma Unica pessoa*®?.

A participacdo do Ministério Publico na situagéo € controversa, havendo quem defenda
sua legitimidade para solicitar a medida com posterior anuéncia do interessado (sob o
argumento de que, se ele pode pedir a curatela, também poderia solicitar medida menos
invasiva)*®*, ao passo que outros defendem ser prerrogativa “personalissima” da pessoa com
deficiéncia, que podera acionar o Judiciario por meio de advogado, defensor publico ou, até
mesmo, pelo Ministério Piblico®®.

Em posicdo mais radical, hd quem sustente a ilogicidade juridica da participacdo do
Ministério Publica, cuja atuacdo em processos civeis, nos termos do artigo 178, inciso Il, do
CPCB, e das leis organicas ministeriais, deve ocorrer quando ha interesses de incapazes, que
n&o é o caso da TDA*,

O instituto é de grande valia, uma vez que consubstancializa o principio da
autodeterminacgdo, em sua vertente futura. Adolfo Mamoru Nishiyama e Roberta Cristina
Paganini Toledo expdem a vantagem da TDA como um instrumento de programacdo para
eventual/futura perda da capacidade de exercicio: “Inovadora ¢ a possibilidade da pessoa com
deficiéncia programar a evolucdo da perda gradativa da sua capacidade, planejar o seu futuro
no aspecto das relacBes subjetivas patrimoniais e existenciais, por meio de um ato juridico de
eficacia futura. No primeiro momento, a capacidade é plena, razdo pela qual a validade da
manifestacdo de vontade se preserva. No segundo momento, ha reducdo das aptiddes e
a tomada de decisdo apoiada se faz suficiente. Por fim, num u(ltimo momento, frente a
impossibilidade de realizacdo de quaisquer atos, a pessoa com deficiéncia constitui a

autocuratela”™?’.

403 ALMEIDA, José Luiz Gavido de; SILVA, Marcelo Rodrigues da; OLIVEIRA FILHO, Roberto Alves de —
Estatuto das Pessoas com Deficiéncia e a nova teoria das incapacidades: a operabilidade em risco. In FIUZA,
César — Temas relevantes sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 70.

404 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson — Curso de Direito Civil. Parte Geral e LINDB. Vol. 1.
18%ed. p. 408.

405 COSTA FILHO, Waldir Macieira da — Comentario ao Capitulo Il do Titulo I do Livro 1l do Estatuto. In LEITE,
Flavia Piva Almeida; RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes; COSTA FILHO, Waldir Macieira da — Comentérios ao
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 22 ed. p. 430.

406 ALMEIDA, José Luiz Gavido de; SILVA, Marcelo Rodrigues da; OLIVEIRA FILHO, Roberto Alves de —
Estatuto das Pessoas com Deficiéncia e a nova teoria das incapacidades: a operabilidade em risco. In FIUZA,
César — Temas relevantes sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 69.

47 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; TOLEDO, Roberta Cristina Paganini — O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:
reflexBes sobre a capacidade civil. Revista dos Tribunais. Item 5.

108



Para finalizar o regramento da TDA, suscita-se a questdo da natureza de direitos
englobada pela medida. O caput do artigo 1.783-A do CCB dispde, genericamente, sobre “atos
da vida civil”, mas os paragrafos seguintes falam a respeito de negdcios juridicos celebrados
pelo apoiado, pendendo para atos de natureza patrimonial.

Uma posicdo mais restritiva entende que a TDA se limita ao auxilio para atos
patrimoniais, haja vista que nem ao curador, como regra, foram delegados poderes de
interferéncia no campo dos direitos existenciais*®®. Outro entendimento pondera que a TDA
também possui um viés de planejamento e engloba disposicdes a respeito de direitos
existenciais, inclusive cuidados médicos em caso de eventual quadro de incapacitagio?®.

Abordadas as principais altera¢cdes promovidas pelo EPD no ambito da capacidade de
exercicio, da curatela e da TDA, conguanto sejam reconhecidos 0s avangos em relacdo a tutela
dos direitos das pessoas com deficiéncia, ndo faltam criticas sobre as alteracdes atinentes a
capacidade civil. As censuras sdo de diversas naturezas: atecnia da linguagem juridica (*...sob
0 pretexto de humanizacdo no uso da linguagem, olvidou-se da acepcdo técnica do termo
‘incapaz’19); atecnia legislativa (*...o Estatuto, equivocadamente, volta a fazer uso da palavra
matrimonio, que foi substituida por casamento no Caédigo Civil de 2002, no intuito de afastar o
cunho religioso...fala em idade nubia, quando o correto seria idade nubil. NUbia se refere a uma
regido no nordeste da Africa...”**); e auséncia de interacdo com outras leis, especialmente com
0 CPCB de 2015, em relacdo aos desencontros e revogacdes ja tratadas acima.

A critica, contudo, que se afigura mais grave é de que as alteracdes trouxeram
desprotecdo as pessoas com deficiéncia, especialmente de natureza mental e intelectual. Nesse
sentido: “na ansia de valorizar a autonomia das pessoas com graus de deficiéncia cognitiva

diversos, optou-se por desprotegé-las”*'?. E ainda: “na ansia de ser politicamente correto, o

408 FJUZA, César; NOGUEIRA, Roberto Henrique Porto — Criticas recorrentes a teoria das incapacidades e
contributos significativos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In FIUZA, César — Temas relevantes sobre o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 29.

409 “Tenha-se presente que nesse instrumento o declarante podera indicar os apoiadores, o curador, a forma de
administracdo de seu patriménio e os limites do exercicio dos seus direitos existéncias, tais como tratamento
médico a que sera submetido entre outras escolhas pessoais da vida” (NISHI'YAMA, Adolfo Mamoru; TOLEDO,
Roberta Cristina Paganini — O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: reflexGes sobre a capacidade civil. Revista
dos Tribunais. Item 5).

410 STANCIOLLI, Brunello; PEREIRA, Fabio Queiroz — Principios que regem as incapacidades e o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. In PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina Carvalho; LARA, Mariana Alves
— A teoria das incapacidades e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 111.

41 PEREIRA, Féabio Queiroz; LARA, Mariana Alves — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: protecdo ou
desprotecdo?. In PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina Carvalho; LARA, Mariana Alves — A teoria
das incapacidades e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 137.

412 STANCIOLI, Brunello; PEREIRA, Fabio Queiroz — Principios que regem as incapacidades e o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. In PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina Carvalho; LARA, Mariana Alves
— A teoria das incapacidades e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 112.
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Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, com relag&o aos atos da vida civil, acabou por abandonar
os deficientes a propria sorte”*3,

A desprotecdo, conforme o alegado, é potencializada em razdo da falta de
sistematizacdo do EPD que, ao excluir as pessoas com deficiéncia mental e discernimento
comprometido do rol dos absolutamente incapazes, sem mudar outros dispositivos,
automaticamente faz com que: (1) o prazo prescricional corra contra elas, pois ndo estdo mais
sob o abrigo do artigo 198, inciso I, do CCB; (2) igualmente, o prazo decadencial, por forca do
artigo 208 do CCB; (3) exige a expressa concordancia para receber doacdo pura, ndo mais se
aplicando o artigo 543 do CCB*#; e (4) os atos praticados por pessoas com deficiéncia
mental/intelectual ndo sdo nulos, nem anulédveis (salvo, neste caso, se ndo puder expressar
vontade e, mesmo assim, a anulabilidade s6 pode ser alegada pela prépria parte e no prazo de
quatro anos — artigos 177 e 178 do CCB).

Lado outro, mesmo admitindo a necessidade de ajustes legislativos pontuais, ha que
se reconhecer o EPD como instrumento de mudanca de paradigma e valorizagcdo da pessoa,
cumprindo com os ditames do principio da dignidade da pessoa humana. A intepretacdo
sistematica de EPD, CCB e CPCB pode superar eventuais dificuldades, como no caso dos
poderes do curador em casos graves de deficiéncia mental (hard cases). O importante é buscar
interpretar as alteracdes legislativas segundo os principios e paradigmas da CDPD, e ndo com

as orientacdes do antigo regime das incapacidades.

3.3 Preservacdo da vontade, das preferéncias e da capacidade residual méaxima

das pessoas com deficiéncia intelectual no atual contexto normativo brasileiro

Apos tragar os principais contornos dos vigentes institutos juridicos da curatela e da
TDA, destacando-se aqueles aspectos de direito civil substancialmente alterados apds a
aprovacao do EPD, pretende-se, neste tdpico, averiguar como foram harmonizados os valores
da CDPD de protecdo da pessoa, do respeito a autonomia e da preservacdo da capacidade
residual, no contexto das alteragdes promovidas no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n°

13.136/15, de 6 de julho, em relagéo as pessoas adultas com deficiéncia intelectual.

413 CARVALHO, Felipe Quintella Machado de — A Teoria das Capacidades no direito brasileiro: De Teixeira de
Freitas e Clovis Bevilaqua ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa
Cristina Carvalho; LARA, Mariana Alves — A teoria das incapacidades e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
p. 31.

414 Se a pessoa ndo pode manifestar vontade e é declarada relativamente incapacidade, ela somente seria assistida
por curador. Como ela ndo pode expressamente aceitar, em razdo de ndo exprimir vontade, a doacdo pura, que ndo
Ihe traz nenhuma condicgdo ou prejuizo, perderia o beneficio. Isso, em n&do se considerando a solugdo hibrida
proposta por parte da doutrina e ja explorada no texto acima.
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Conforme desenvolvido no Capitulo 1 desta dissertagdo, a questdo da deficiéncia,
outrora esquecida, ganhou destaque no ambito internacional, ap6s décadas de lutas, chegando
ao seu apice com a aprovacao da CDPD.

A CDPD foi aprovada em 2006, com abertura para assinaturas em 2007 e, no ano
seguinte, o Brasil fez o deposito do instrumento de ratificagdo. Finalizou-se o processo de
incorporacdo ao ordenamento interno brasileiro com equivaléncia a emenda constitucional em
2008. Em 2009, sanando a discussdo interna a respeito da vigéncia, editou-se um decreto
promulgando o instrumento.

A despeito da forca normativa constitucional conferida a CDPD, no plano da
capacidade civil os esfor¢os para garantir o disposto no artigo 12° da referida Convencgéo foram
timidos e restritos ao ambito interpretativo. Foi necessaria a aprovacdo de uma lei ordinéria (o
EPD), de mesmo nivel hierarquico do CCB, para que alguma mudanca real e efetiva ocorresse
em relacdo a capacidade juridica das pessoas com deficiéncia. Entrementes, em vez de pacificar,
a nova legislacéo elevou as discussoes juridicas a respeito do tema.

Nesse contexto, concernentemente a questdo acima proposta, algumas repostas
parciais serdo, numeradamente, anunciadas a seguir.

1. Analisando-se, isoladamente, o texto legal do EPD, verifica-se uma aproximacao do
modelo de apoio/auxilio a tomada de decisdes (supported decision-making model) preconizado
pela CDPD.

Consoante explorado anteriormente*'®, 0 modelo de acompanhamento/apoio/suporte
as pessoas com deficiéncia nas suas decisbes (supported decision-making model) é aquele
composto por préaticas, arranjos e acordos, de mais ou menos formalidade e intensidade, que
visam a ajudar a pessoa com deficiéncia a tomar decisdes sobre sua vida ou comunica-las*.

O Comité sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia deixa clara sua postura de que
a CDPD adotou 0 modelo de supported decision-making, removendo medidas de substitute
decision-making paradigm*'’. Pode-se dizer que, na visdo do Comité, a CPDP preconiza um

modelo “puro” de assisténcia.

415 Vide Capitulo 1.

418 Conceito sintetizado a partir do trabalho de Robert Dinerstein, ja citado alhures (DINERSTEIN, Robert D. —
Implementing Legal Capacity Under Article 12 of the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities:
The Difficult Road From Guardianship to Supported Decision-Making. Human Rights Brief. p. 3).

47 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — General comment No. 1 (2014).
Article 12: Equal recognition before the law [Em linha]. [Consult. 24 Ago. 2022]. Disponivel em:
<https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf?OpenElement>. p. 2.
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Analisando-se apenas o EPD, é possivel afirmar que se aproxima muito do modelo
acima, especialmente os artigos 84, 85 e 116, que tratam das medidas de apoio para 0 exercicio
da capacidade.

Anote-se que o caput do artigo 84 do EPD ¢ praticamente uma cépia do artigo 12°, n°
2, da CDPD. Ja os paragrafos daquele dispositivo consubstanciam os principios insculpidos n°s
3 e 4 do citado artigo convencional.

A TDA, prevista no 82° do artigo 84 e no artigo 116 do EPD, tem natureza de medida
apoio (o proprio nome ja explicita isso), ndo exige prévia decisdo de incapacitacdo, tem
contornos que previnem abusos (como a prestacdo de contas e o controle judicial em casos
especificos), pode cessar quando o apoiado assim o requerer, dentre outros. Mas a principal
caracteristica da TDA é a de ser uma medida de apoio que, como deve ser, ndo substitui a
vontade do apoiado. Como explanado no tépico anterior, os apoiadores ndo séo representantes,
nem mandatarios, mas agem em conjunto com a pessoa apoiada, na busca dos interesses e na
preservacdo da vontade dela.

Por sua vez, a curatela, tal como delineada no artigo 85 do EPD, também cumpre com
0s principios convencionais da prestacdo de contas, da proporcionalidade, do menor tempo
(brevidade) e do respeito ao livre exercicio dos direitos existenciais (ou pessoais, no sentido de
ndo patrimoniais).

Portanto, se a analise se restringisse ao EPD, poder-se-ia dizer que houve aproximacéo
de um modelo puro de supported decision-making, removendo-se as medidas de substituicdo
de vontade.

Todavia, conforme explanado no topico anterior, ndo é possivel aplicar-se,
isoladamente, as disposi¢cdes do EPD a respeito da curatela, sob pena de ferir a unidade e a
sistematizacdo do ordenamento.

No Brasil, o instituto da curatela esta delineado em trés diplomas legais: CCB, CPCB
e EPD. Além disso, esta incluida dentro de um sistema geral de incapacidades. Embora haja
entendimento em contrario — na direcdo de entender a curatela do EPD como medida a parte do
CCB e do CPCB*® — ndo ¢ a posicdo majoritaria, nem foi adotada por tribunais superiores.
Caso o EPD tivesse criado um sistema de curatela proprio, ele minudenciaria o procedimento,
os legitimados, as escusas, a prestagdo de contas, enfim, todo o arcabougo de um novo instituto.
Todavia, 0 EPD alterou 0 CCB e 0 CPCB em relacdo a curatela/interdicao, indicando que, na

verdade, pretendeu reformar o instituto da curatela de incapazes ja existente no ordenamento.

48 EXPOSITO, Gabriela — O duplo regime curatelar inaugurado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:
apresentagdo de aspectos civis e processuais. Revista dos Tribunais. p. 74-77.

112



Tanto € verdade que o 81° do artigo 84 admite a submissdo a curatela “conforme a lei”,
remetendo a legislagdo diversa do proprio EPD.

2. A legislacao infraconstitucional brasileira permanece arraigada a um sistema de
incapacidades, mas a revogacdo das hipoteses de incapacidade absoluta para adultos com
deficiéncia constitui inequivoco avanco na salvaguarda da autodeterminacdo pessoal dessas
pessoas.

André de Carvalho Ramos afirma que o EPD foi promulgado “buscando estar em linha
com o modelo de direitos humanos introduzido pela Convencdo da ONU sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia™*!. Embora o autor admita como sindénimos o modelo de direitos
humanos e o modelo social*??, a concluséo é invariavel: foi aprovado para alinhar-se ao modelo
estabelecido na CDPD. Ora, se assim o foi, 0 EPD precisa ser interpretado a luz do seu
paradigma, necessariamente.

Estabelecida essa premissa, ndo é possivel reduzir-se a forca do EPD, especialmente
quando ele repete comandos convencionais. Por exemplo, ao preconizar que a pessoa com
deficiéncia tem direito ao exercicio da “capacidade legal” em igualdade de condi¢cdes com as
demais (artigo 84, caput), o EPD espelha a redacao do artigo 12°, n° 2, da CDPD. Entrementes,
existe entendimento doutrinério na direcdo de compreender a locucdo “capacidade legal”
apenas como capacidade de gozo ou de direito*?,

Como tratado no Capitulo 1 desta dissertacdo, analisando-se o contexto historico e as
discussGes que conduziram a aprovacdo da CDPD, a expressdo legal capacity deve ser
entendida na sua maxima abrangéncia, como género que abarca a capacidade de direito e a

capacidade de fato.

419 RAMOS, André de Carvalho — Direitos das pessoas com deficiéncia e das pessoas com transtornos mentais. In
RAMOS, André de Carvalho — Curso de Direitos Humanos. 72 ed. p. 911.

420 1dem — Op. Cit. p. 910.

421 Sobre essa argumentacdo, Fabio Pereira e Mariana Lara asseveram que houve equivocada compreenséo do
artigo 12, n° 2, da CDPD, pois o legislador “...parece ter compreendido ‘capacidade legal’ como ‘capacidade de
fato’ [...] O referido dispositivo, em verdade deveria ter sido interpretado como atinente a ‘capacidade de direito’,
ndo podendo ser os deficientes excluidos da possibilidade de titularizarem direitos e obrigagdes” (PEREIRA, Fabio
Queiroz; LARA, Mariana Alves — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: prote¢do ou desprote¢do?. In PEREIRA,
Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina Carvalho; LARA, Mariana Alves — A teoria das incapacidades e o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. p. 129). Na mesma esteira: ALMEIDA, José Luiz Gavido de; SILVA,
Marcelo Rodrigues da; OLIVEIRA FILHO, Roberto Alves de — Estatuto das Pessoas com Deficiéncia e a nova
teoria das incapacidades: a operabilidade em risco. In FIUZA, César — Temas relevantes sobre o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia. p. 55; e FIUZA, César — Tomada de decisdo apoiada. In PEREIRA, Fabio Queiroz;
MORAIS, Luisa Cristina Carvalho; LARA, Mariana Alves — A teoria das incapacidades e o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. p. 154.
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Portanto, a melhor compreenséo ¢ a de que o EPD estabeleceu a plena capacidade (de
gozo e de exercicio) como regra para as pessoas com deficiéncia®??.

Nada obstante as alteracdes do EPD, a legislacéo infraconstitucional*?® brasileira ainda
mantém um regime de incapacitacdo de adultos, ou seja, para que seja aplicada a medida de
protecdo da curatela, é preciso reconhecer-se uma das hip6teses do rol de incapacidades®?.
Diferentemente de Portugal, que excluiu o sistema de incapacidade de adultos e possibilitou o
estabelecimento do acompanhamento, com diferentes extensfes e poderes ao acompanhante,
porém sem a necessidade de declarar a incapacidade de alguém®*?®. Nesse sentido, o proprio
artigo 138° do CCP substituiu a expressao “incapacitado” por “impossibilitado”.

Conquanto haja quem defenda a existéncia de dois tipos de capacidade®?®, é
preponderante que ha apenas um regime de capacidade civil para todas as pessoas, e esta
genericamente determinada no CCB. No caso das pessoas com deficiéncia, o0 EPD confirmou a
regra geral de plena capacidade, mas elas ndo estéo excluidas das exce¢bes do CCB em relagdo
a capacidade de exercicio*?’.

Mesmo nesse ambiente, grande evolugcdo consubstanciou-se na revogacao da previsao
de absoluta incapacidade de exercicio de direitos em relacdo as pessoas adultas. Trata-se de
alteracdo importante, pois reconhece que, em certa medida, sempre existe alguma capacidade
residual, que deve ser levada em consideragao, a luz da doutrina da alternativa menos restrita*?.
Em outras palavras, o regime da curatela deve efetuar a menor restricdo possivel nos direitos
do curatelado, permitindo, ao maximo, o exercicio da sua autodeterminacao.

No que diz respeito as pessoas com deficiéncia mental e intelectual, também houve
evolucdo ao dissocia-las, aprioristicamente, do conceito de incapacidade, especialmente da
incapacidade absoluta, com a eliminacdo de qualquer referéncia a deficiéncia mental ou

“excepcionais” no rol das hipoteses de incapacitacao.

422 Nesse sentido: BARBOZA, Heloisa Helena — A importincia do CPC para o Novo Regime de Capacidade Civil.
Revista da EMERJ. p. 215.

423 Embora também haja referéncia constitucional a respeito (artigo 15, inciso 11, da CRFB).

424 Essa é uma das razdes pelas quais ainda se mantém o procedimento chamando de interdicdo, com o fim de
reconhecer/declarar a existéncia de incapacidade para, em consequéncia, nomear um curador.

425 Ressalvando-se o entendimento contrario detalhado no Capitulo 2.

426 | OBO, Paulo — Direito Civil. Parte Geral. 8 ed. p. 128.

427 Anderson Schreiber critica o EPD, afirmando que retomou a questio do “tudo ou nada” ao preconizar a
capacidade das pessoas com deficiéncia. Nessa direcdo: “Ao agir dessa forma, em vez de valorizar o dado concreto
da realidade, o Estatuto acabou por criar outro sistema abstrato e formal, no qual agora a pessoa com deficiéncia
¢ “sempre capaz”, ingressando, mais uma vez, no revelho modelo do tudo ou nada” (SCHREIBER, Anderson —
Manual de Direito Civil Contemporaneo. 5% ed. p. 42). Ocorre que o EPD apenas consubstanciou o disposto da
CDPD e, como afirmado acima, ndo significa que as pessoas com deficiéncia ndo possam ser consideradas
relativamente incapazes.

428 A respeito da referida doutrina, vide conceitos expostos no tdpico 2.3.
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Diante desse contexto, ainda que alguns pontos da reforma exijam interpretacdes e até
os chamados “hibridismos”, qualquer solucdo — legislativa ou juridica — que pretenda
reconhecer casos de incapacidade absoluta de adultos afigura-se “injustificavel retrocesso” ao
regime anterior#?°,

Parece ser mais facil ajustar, por via interpretativa ou legislativa, os desencontros em
relacdo a fluéncia do prazo prescricional, a aceitacdo da doagdo pura e a invalidade dos atos
praticados, do que retomar um regime estanque, de total interdicdo, que ndo preservava a
capacidade residual.

Anota-se que, mesmo em relagdo os menores impuberes, tidos por absolutamente
incapazes, a legislagéo assume que possuem capacidade para consentir com determinados atos
(o mais destacado é a exigéncia do consentimento dos adolescentes quanto a sua colocacéo em
familia substituta — art. 28, §2°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente**°). Nessa direcdo
também caminha o Enunciado n° 138 do Conselho da Justica Federal (aprovado na Il Jornada
de Direito Civil): “A vontade dos absolutamente incapazes, na hipétese do inc. | do art. 3° é
juridicamente relevante na concretizacdo de situacdes existenciais a eles concernentes, desde
que demonstrem discernimento bastante para tanto”*3L,

Ora, se a vontade dos menores absolutamente incapazes tem relevancia a medida que
vao amadurecendo, a vontade das pessoas com deficiéncia sob o regime da curatela também
precisa ser respeitada. Alias, isso é preceito convencional. Portanto, retornar a incapacidade
absoluta, mesmo para os casos extremos (hard cases), entraria em rota de colisdo com 0s
principios da proibicdo do retrocesso e do respeito & autonomia e a autodeterminacéo. E
possivel proteger as pessoas com deficiéncia e, paralelamente, reconhecer que existe
capacidade residual, ainda que minima, ou, em casos extremos, uma vontade a ser interpretada.

3. Como regra geral, a reformulacdo do instituto da curatela pelo EPD endossa 0s
principios da CDPD, mas as solugdes encontradas para 0s casos extremos (hard cases) se
aproximam do modelo de substituicdo de vontade.

Tendo em vista que os adultos somente podem ser inseridos no rol dos relativamente
incapazes, a assisténcia passa a ser o0 modo geral de suprimento de vontade. O curador, em
regra, ndo mais ostenta, como dantes, poderes de representacdo, quando se fazia substituir a

vontade do curatelado, especialmente acerca da direitos existenciais.

429 Nesse sentido: BARBOZA, Heloisa Helena — A importancia do CPC para o Novo Regime de Capacidade Civil.
Revista da EMERJ. p. 214.

430 LEI n° 8.069/90. Diario Oficial da Uni&o, Secgdo 1, Ano CXXVIII, n° 135 (16-07-90), p. 1-15.

431 CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL — Enunciados da 111 Jornada de Direito Civil [Em linha]. [Consult.
24 Ago. 2022]. Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/215>.
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Portanto, as mudangas operadas pelo EPD se afastam do modelo de substituicdo de
vontade, endossando varios principios da CDPD, pois a curatela, atualmente, estd marcada,
dentre outros: (1) pela prestacdo de contas anuais (artigo 84, 84°, do EPD, salvaguardando a
prevencdo de abusos referida no n° 4 e a garantia de nao destituicdo dos bens do n° 5, ambos do
artigo 12° da CDPD); (2) pela restricdo a atos relacionados com direitos patrimoniais e
negociais (artigo 85, caput e 81° do EPD, garantindo a proporcionalidade e o ajuste as
circunstancias do beneficiario previstos do n° 4 do artigo 12° da CDPD); e (3) pelo carater
extraordinario da medida e a necessidade de motivacdo judicial (artigo 85, §2° do EPD,
salvaguardando, por via reflexa, a brevidade e a proporcionalidade previstas do n° 4 do artigo
12° da CDPD).

Sem embargo, conforme ja explicitado, a principal critica dirigida a reforma consiste
no fator de “desprote¢do” as pessoas com grave deficiéncia intelectual, cuja nomeacdo de
curador com meros poderes de assisténcia € tida como insuficiente para a realizacdo de atos da
vida civil.

Algumas “solug¢des” interpretativas sdo apresentadas e, COMO exposto no item
anteriore, aquelas que pretendem o reenquadramento dos casos como incapacidade absoluta
ndo parecem as mais adequadas, embora se reconheca a necessidade de ajustes, legislativos
e/ou judiciais, em relacdo a prescricdo, doagdo pura etc.

Outra saida, a partir da chamada “hibridizagdo”, ¢ conferir poderes de representacao
ao curador, mesmo na hipdtese de incapacidade relativa, o que ja foi acatado pelo Superior
Tribunal de Justica, conforme citado anteriormente*®2. Vale anotar que o entendimento do
referido Tribunal tem larga importancia, uma vez que possui competéncia de uniformizar a
jurisprudéncia infraconstitucional e o Supremo Tribunal Federal, em decisdo censuravel*®, ja

deixou de enfrentar o mérito, entendendo haver apenas ofensa reflexa 8 CRFB*34,

432 SUPERIOR Tribunal de Justica — Acérd&o proferido no Recurso Especial n° 1.927.423 - SP (2020/0232882-
9), em 27 de abril de 2021. Relator Marco Aurélio Bellizze [Em linha]. [Consult. 24 Ago. 2022]. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202002328829&dt_publicacao=04/05/2
021>.

433 Com todo respeito, a decisdo parece equivocada. Como a CDPD possui equivaléncia & emenda constitucional
e foram convocados a discussao dispositivos do EPD que reproduzem a CDPD (como o caput do artigo 6°), nao
h& mera ofensa reflexa a CRFB. Caso o Supremo Tribunal Federal ingressasse ho mérito da questdo, a respeito da
interdicdo em casos de incapacidade relativa, poderia determinar a interpretacdo conforme de dispositivos do CCB,
dando total prevaléncia aos principios da CDPD. Todavia, negou-se seguimento ao recurso extraordinario por
obstéculo formal de auséncia da chamada ofensa direta.

434 SUPREMO Tribunal Federal — Decisdo Monocratica proferida no ARE 1276258/SP, em 24 de maio de
2021. Relator Gilmar Mendes [Em linha]. [Consult. 24 Ago. 2022]. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1202149/false>.
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Ocorre que, na sistematica juridica brasileira, a representacdo implica substituicéo de
vontade, ndo satisfazendo ao entendimento do Comité sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, para quem a CDPD adotou um modelo de apoio puro, ndo se admitindo qualquer
medida de heterodeterminacéo.

Rememore-se que, mesmo apds o Brasil ter apresentado relatorio informando da
aprovacdo do EPD e de seus avangos*®, o Comité manifestou preocupacdo com os
reminiscentes institutos de substitui¢do de vontade em relagdo as pessoas com deficiéncia*®.

Isso porque ainda existe no Brasil um sistema que se pode dizer misto: ha medida de
apoio e assisténcia (a TDA), mas também ha medida (curatela) que, ainda que se apresente
como de suporte, exige o reconhecimento de uma incapacidade relativa e abre espaco para a
substituicdo de vontade em casos excepcionalissimos.

4. Em qualquer caso, o curador, ainda que com poderes de representacédo, deve pautar-
se pelo paradigma convencional de respeito a vontade e as preferéncias do curatelado. Esse
dever também se aplica ao juiz.

O Comité ndo admite a existéncia de institutos de substituicdo de vontade e, por tal
razdo, estabelece patamares para a maxima preservacdo da vontade da pessoa com deficiéncia
sob medida de auxilio/apoio.

Retome-se que a regra geral é a oitiva e a busca da vontade do beneficiado. Nos hard
cases, 0 Comité afirma que, caso esgotados 0s meios de averiguar a vontade atual da pessoa a
ser auxiliada, deve-se buscar a melhor interpretacdo da sua vontade e preferéncias (best
interpretation of will and preferences), principalmente em adultos com deficiéncia, eliminando-
se decisdes de terceiros baseadas unicamente nos melhores interesses (best interests)*’.

Tem-se, aqui, portanto, uma chave para a melhor interpretacdo do apoio a ser conferido
nos casos de maior gravidade (hard cases).

Esse € um ponto que parece esquecido na doutrina brasileira, muito preocupada em
encontrar solucBes para as lacunas ja anunciadas, pouco laborando a respeito de critérios de
atuacdo do curador e do juiz, quando chamado a autorizar atos especificos.

Com a licenca devida, tudo indica que alguns estdo interpretando o novo regime com

os parametros do antigo, buscando aplicar incapacidade absoluta a pessoas adultas com

4% COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — Replies of Brazil to the list of
issues [Em linha]. [Consult. 24 Ago. 2022]. Disponivel em:
<https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fBRA%
2fQ%2f1%2fAdd.1&Lang=en> p. 8.

436 1dem — Op. Cit. p. 4.

47 1dem — Op. Cit. p. 5.
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deficiéncia e defendendo a substituicdo de vontade de curatelados, sob o argumento de
protecdo. Todavia, esse entendimento de protecdo esta nebulado pelo viés do modelo médico,
mais tratando a pessoa com deficiéncia como objeto de tutela do que como sujeito de direitos.

A reforma priorizou sentido oposto, buscando privilegiar a autonomia e a
autodeterminagdo da pessoa com deficiéncia, sem anular a protecdo, mas compreendendo a
protecdo como conceito diverso de anulacdo de vontade. O novo paradigma é buscar a vontade
da pessoa a todo instante e, se ndo for possivel obté-la no momento presente, averigua-la a partir
de diretivas antecipadas ou do comportamento durante o periodo de lucidez (sedimented life
preferences). Isso € diferente (e mais trabalhoso) do que o representante apenas tomar decisoes,
ainda que no melhor interesse do representado. Pode até ser que, em alguns casos, o resultado
seja 0 mesmo, independentemente do caminho percorrido, mas o Comité entende que 0s
principios da protecdo e da autonomia melhor se harmonizam na busca da melhor interpretacéo
da sua vontade e preferéncias (best interpretation of will and preferences).

A correta interpretacdo da legislagdo infraconstitucional brasileira, & luz dos principios
da CDPD, confere subsidios para afirmar a categorica necessidade de respeito a vontade e as
preferéncias do curatelado. Esse dever se aplica ao curador € ao juiz.

No tocante ao curador, o artigo 758 do CPCB assenta que ele deve buscar tratamento
e apoio apropriados a conquista da autonomia pelo interdito. O dispositivo esta enviesado do
modelo médico, presumindo que autonomia ¢ consequéncia de uma “normalidade” biologica e
sO pode ser alcancada se houver tratamento e apoio. Portanto, o dispositivo deve ser lido pelas
lentes da CDPD, especialmente do principio geral de autonomia do artigo 3°, ‘a’, da seguinte
forma: o curador deve buscar respeitar e potencializar a autonomia do curatelado, seja
valorizando a capacidade residual, seja interpretando as vontades e preferéncias.

No que concerne ao juiz, o CPCB disp0s a respeito em trés oportunidades: (i) no artigo
751, o juiz entrevistara o interditando, dentre outros, a respeito de suas ‘“vontades,
preferéncias;” (i1) o §3° do mesmo disposto admite o uso de recurso tecnoldgicos para que o
interditando expresse suas “vontades e preferéncias”; e (iii) o inciso II do artigo 755 dispde que
na sentenca o juiz devera considerar sobre as habilidades, “vontades e preferéncias”.

Note-se que a atividade judicial durante o processo judicial esta extremante vinculada
ao respeito pela vontade e pelas preferéncias do interditando. Tal vinculacéo, inclusive, é razéo
para que o juiz leve em consideracdo a manifestacdo do interditando na escolha do curador,
mesmo com a revogacao do artigo 1.772, pardgrafo Unico, do CCB (que dispunha que o juiz

deveria levar em conta “a vontade e as preferéncias do interditando” na escolha do curador).
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Em interessante caso julgado pelo Tribunal de Justica do Estado do Parand, deu-se
provimento ao recurso de apelagdo do Ministério Publico interposto contra sentenca que havia
nomeado curador a pessoa reconhecida como relativamente incapaz. A cizania juridica, nesse
caso, ndo envolvia hibridismo ou lacuna legal, mas a necessidade de uma pericia completa, que
levasse em consideracdo a necessidade de apontar os parametros que conduziram a conclusao
do perito, especialmente em relacdo as vontades e as preferéncias do interditando. Observou-se
que o beneficiario respondeu a todas as perguntas na entrevista e que o laudo apontou a parcial
possibilidade de se expressar. Segundo o recorrente, a TDA seria uma saida viavel no caso.
Nesse contexto, o Tribunal decidiu por anular a sentenca e determinar a complementacdo do
laudo pericial, a fim de garantir pormenorizadas conclusdes técnicas sobre vontades e
preferéncias do interditando®3®.

O entendimento do acérddo supracitado € louvavel no sentido de se garantir que o
inciso 11 do artigo 755 do CPCB e, por via reflexa o artigo 12°, n°® 3, da CDPD, ndo se tornem
letra morta. Ora, se a pericia ndo era satisfatoria em afirmar as vontades e preferéncias da pessoa
beneficiaria, como o juiz poderia leva-las em consideracdo na sentenca? Ademais, segundo
constou do acorddo, havia parcial capacidade de expressdo e discernimento, 0 que restou
comprovado no laudo e na entrevista. Portanto, embora haja necessidade de suporte, inclusive
para fins de regularizacdo e recebimento de beneficio previdencidrio (pois consta que a
beneficiaria tem com dificuldades de mobilidade), tal apoio poderia se dar pela TDA, o que
sera reavaliado pela instancia de origem.

A sintese é a seguinte: tanto a atividade do juiz quanto a do curador (com poderes de
representante e/ou de assistente) devem se pautar pelo respeito as preferéncias e a vontade do
curatelado, buscando garantir e potencializar a capacidade residual do curatelado.

5. A tomada de decisdo apoiada (TDA) constitui importante instituto de salvaguarda
da autodeterminacdo de pessoas com deficiéncia, devendo ser compreendida, também, como
instrumento de planejamento para eventual e futura restricdo da capacidade de exercicio.

Retomando, em linhas gerais, o que fora dito, a TDA tem natureza de medida
apoio/suporte, ndo exige prévia decisdo de incapacitacdo e ndo determina substituicdo de
vontade do apoiado. Portanto, cuida-se de medida menos invasiva e preferivel a curatela, desde

que haja capacidade minima da pessoa com deficiéncia de exprimir sua vontade.

4% TRIBUNAL de Justica do Estado do Parand — Acdrddo proferido na Apelacdo Civel n° 0007975-
53.2018.8.16.0024, em 11 de dezembro de 2019. Relator Sigurd Roberto Bengtsson [Em linha]. [Consult. 24
Ago. 2022]. Disponivel em:
<https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000009878851/Ac%C3%B3rd%C3%A30-0007975-
53.2018.8.16.0024>.
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A TDA é uma espécie de medida de suporte stricto sensu que pode ser inserida no
modelo de apoio preconizado pelo Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
Lembre-se que o Comité admite haver margem de discricionariedade dos signatarios da CDPD
quanto a instituicdo das medidas de suporte a serem adotadas, bem como o0s procedimentos,
nomenclatura e responsabilidades. O importante é que tais instrumentos ndo sirvam para
heterodeterminacgéo das pessoas com deficiéncia.

De certa forma, a TDA sucedeu o revogado artigo 1.780 do CCB, que admitia a
chamada curatela especial para pessoas com deficiéncia fisica, a fim de nomear curador para
determinados negocios. Ainda assim, a TDA é mais ampla, podendo dela langar mao pessoas
com deficiéncias de qualquer natureza, e ndo possui o estigma da curatela.

Existem pontos a serem aprimorados em relacdo a TDA, como, por exemplo, facilitar-
se a sua constituicdo também pela via extrajudicial (por instrumento publico, por exemplo), a
fim de garantir a celeridade e a discricdo necessarias. Dever-se-ia possibilitar, alternativamente,
a constituicao dos apoiadores pelos dois caminhos, deixando a escolha a critério da pessoa a ser
apoiada.

Também, o nimero de apoiadores merece critica. O intuito legal, ao estabelecer dois
apoiadores, parece ter sido o de ndo sobrecarregar um deles, e mesmo de evitar eventuais
abusos, podendo um controlar o outro. Ocorre que pode haver casos nos quais o interessado s
tenha uma pessoa a indicar. Portanto, a lei poderia estabelecer que seriam preferencialmente
dois apoiadores. Ora, se a curatela pode ser exercida por apenas uma pessoa, ndo ha razbes para
exigir-se duas na TDA.

Nada obstante a existéncia de pontos a serem aprimorados, a TDA pode ser Util aquelas
pessoas com deficiéncia fisica ou sensorial que langcam mao da curatela apenas para fins de
recebimento e regularizacdo de beneficios previdenciarios, mesmo conseguindo exprimir
vontade.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais julgou um caso no qual o requerente,
com comprometimento motor oriundo de acidente automobilistico, requereu a curatela especial
com base no revogado artigo 1.780 do CCB. Ap0s a alteracdo legislativa, formulou-se pedido
sucessivo para o deferimento da tomada de decisdo apoiada, que foi acatado pelo acordao, a
fim de conferir apoio para o requerente receber valores de aposentadoria, realizar transac¢oes

bancérias e outros atos da vida civil*°.

4% TRIBUNAL de Justica do Estado de Minas Gerais — Acorddo proferido na Apelagdo Civel n°
1.0459.12.002446-6/002, em 11 de dezembro de 2019. Relator Sigurd Roberto Bengtsson [Em linha]. [Consult.

120



A TDA ainda tem relevancia em relagdo aos casos de interdicéo j& consolidados antes
do EPD, pois ha pessoas com deficiéncia mental cuja interdicao foi decretada, mas que podem
exprimir vontade e, mediante 0 apoio necessario, exercerem a capacidade em igualdade de
condi¢des com os demais.

Em acorddo do Superior Tribunal de Justica®**, no qual se discutiam questdes
processuais a respeito da citagdo e da intervencdo do Ministério Publico, algumas conclusdes a
respeito das alteracdes do EPD foram registradas a titulo de obiter dictum. Duas delas séo
bastante relevantes: (i) a dissociacdo entre transtorno mental e incapacidade; e (ii) a necessidade
do pedido de levantamento de interdicdo para os casos ja decretados antes do EPD, a depender
das circunstancias do caso*!.

Alias, o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ja havia recomendado
ao Brasil que informasse a respeito dos novos regramentos as pessoas sob curatela decretada
antes do EPD*?,

A titulo exemplificativo, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo julgou pedido
de levantamento de curatela formulado por pessoa interditada no ano de 2014, em razéo de
sequelas de traumatismo cranioencefalico, mas que apresentou melhoras ao longo dos anos,
conforme destacado em pericia médica. O laudo pericial indicou atos da vida civil que o
requerente ndo conseguiria realizar sozinho, mas mediante apoio de terceiros. Com isso, 0

Tribunal reformou a sentenca de primeiro grau e determinou o levantamento integral da

24 Ago. 2019]. Disponivel em:
<https://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10459120024466002>.

440 SUPERIOR Tribunal de Justica — Acdrddo proferido no Recurso Especial n°® 1 1.694.984 - MS
(2017/0012081-0), em 14 de novembro de 2017. Relator Luis Felipe Salomdo [Em linha)]. [Consult. 24 Ago.
2022]. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201700120810&dt_publicacac=01/02/2
018>.

41 Houve discussdo a respeito das interdicOes ja decretadas. Ha defensores da imediata revogacéo, afirmando-se
tratar de direito relacionado ao “estado” das pessoas, portanto com aplicagdo imediata. Por outro lado, existem
aqueles que entendem por privilegiar a coisa julgada, mormente diante da sensibilidade dos casos de interdicdo. O
STJ, no acdrdéo citado, ndo foi chamado a decidir essa questdo diretamente, mas marcou posi¢do em favor da
necessidade do levantamento judicial: “Nessa linha de raciocinio, a meu ver, o que a legislagdo inovadora cria para
os deficientes mentais e intelectuais é uma razdo robusta o bastante para que seja pleiteado ao Judiciario a revisdo
dos motivos que fundamentaram o pedido de interdi¢do, até mesmo para a seguranca do préprio interdito, mas ndo
a revogacao pura e simples, inclusive da coisa julgada” (Idem — Ibidem).

442 «It further recommends that all persons with disabilities currently under guardianship be kept duly informed
about the new legal scheme, and that the exercise of the right to supported decision-making be guaranteed in all
cases” (COMMITTEE ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH DISABILITIES — Concluding observations on
the initial report of Brazil [Em linha]. [Consult. 24 Ago. 2022]. Disponivel em:
<https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRPD%2fC%2fBRA%
2fCO%2f1&Lang=en> p. 4).
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curatela, afirmando que o requerente poderia valer-se de a¢do prdpria para estabelecer a tomada
de decisdo apoiada, caso fosse do seu interesse*4,

Por fim, cumpre salientar a importancia da TDA como instrumento de planejamento.
Exemplificando. Uma pessoa com deficiéncia neurodegenerativa oriunda do Mal de Alzheimer
pode se valer da TDA, para programar o seu futuro, enquanto estd no gozo de sua plena
capacidade. O 81° do artigo 1.783-A do CCB dispde que o termo do pedido deve conter prazo
de vigéncia, limites do apoio e o compromisso dos apoiadores com a vontade e os direitos do
interessado na medida. Portanto, nada impede que o interessado deixe consignado: (i)
preferéncias relativamente a gestdo de seu patrimdnio, caso haja recrudescimento da doenca e
diminuicdo da capacidade; (ii) preferéncias em relacdo a direitos ndo patrimoniais, como
cuidados de saude, domicilio, internamento (ou ndo) em lar ou instituicdo de cuidado; e (iii)
preferéncias quanto a escolha de eventual e futuro curador.

Em sintese, a TDA pode funcionar como instrumento de diretivas antecipadas de
vontade e, no eventual caso de diminuicdo da capacidade, facilitar o juiz e o curador no
cumprimento do dever de interpretarem a vontade e as preferéncias da pessoa com deficiéncia,

garantindo o maximo de sua autodeterminacao.

43 TRIBUNAL de Justica do Estado de Sdo Paulo — Acordao do processo n° 1000811-46.2019.8.26.0302, de 23
de junho de 2020, Relator Carlos Alberto de Salles [Em linha]. [Consult. 24 Ago. 2022]. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=13679843&cdForo=0>.
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CONCLUSAO

A presente dissertacdo tem por objetivo principal analisar as alteracdes nas legislacbes
civis portuguesa e brasileira — promovidas pela Lei n® 49/18, de 14 de agosto, e pela Lei n°
13.146/15, de 6 de julho, respectivamente — a respeito da capacidade civil (ou juridica),
especificamente na sua vertente de capacidade de exercicio (de fato ou de acao) de direitos das
pessoas com deficiéncia, e confronta-las com o disposto no artigo 12° da CDPD, a fim de
verificar se houve evolucdo na efetiva garantia de respeito a vontade e as preferéncias dos
adultos com deficiéncia intelectual.

Para cumprir esse desiderato e responder ao problema principal, investigou-se a
respeito do conteudo juridico do artigo 12° da CDPD, que dispde acerca da capacidade legal
das pessoas com deficiéncia**.

Justifica-se a escolha da CDPD como paradigma para o cotejo pretendido gragas a sua
importancia, associada a consagracdo de direitos das pessoas com deficiéncia no ambito dos
tratados multilaterais tematicos, apds anos na condicdo de invisibilidade daquela que é
considerada a “maior minoria do mundo”*#°.

A aprovacdo da CDPD consubstanciou uma mudanga de paradigma em relacdo a
abordagem da deficiéncia. Apds passar por estagios de negligéncia e esquecimento, duas foram
as abordagens mais difundidas: o0 modelo médico (centrado na questdo individual e bioldgica,
objetivando a reabilitacdo, promovedor de politicas assistencialistas e de protecdo) e o modelo
social (centrado na coletividade, objetivando a remocédo de barreiras que a sociedade coloca as
pessoas com deficiéncia, promovedor de politicas de emancipacdo e de busca de vida
independente).

A CDPD constituiu-se numa virada de paradigma ndo somente porque adotou
principios de ambos 0s modelos prevalentes ou um modelo misto (biopsicossocial), mas porque
inaugurou um novo, chamado de modelo de direitos humanos (the human rights model of
disability)*4°,

Esse novo modelo ultrapassa os demais por varias razdes, dentre as quais: (i) ndo foca
apenas na pessoa com deficiéncia, mas é relevante para todos os seres humanos (prestigiando a

universalidade dos direitos humanos); (ii) engloba e tutela tanto dos direitos civis e politicos

44 Vide Capitulo 1.

45 Vide Capitulo 1, especialmente a nota 43.

46 Adotando-se o entendimento de importantes juristas, dentre eles, Theresia Degener (Vide Capitulo 1,
especialmente a nota 57).
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guanto dos direitos econdmicos, sociais e culturais das pessoas com deficiéncia (prestigiando a
indivisibilidade dos direitos humanos), ultrapassando os demais modelos, mormente porque ha
direitos das pessoas com deficiéncia que nao estdo restritos a um catalogo especifico, a exemplo
do préprio artigo 12° da CDPD*"; (iii) busca valorizar a diversidade bioldgica, conferindo
contetido ético e humano a deficiéncia®8; (iv) fortalece o carater identitario entre grupos de
pessoas com deficiéncia*®; e (v) valoriza politicas de prevencdo sem carater discriminatorio®°.

O artigo 12° da CDPD reafirma direitos de igualdade ja consagrados em outros tratados
(n% 1 e 2) e, cumulativamente, traz diretrizes para os Estados-partes salvaguardarem o exercicio
da capacidade legal das pessoas com deficiéncia em igualdade de condi¢Ges com os demais (n°s
3,4 e5). Trata-se de um dos mais debatidos dispositivos da CDPD, tanto que foi objeto do
primeiro geral do Comité (ou Comissdo) sobre os Direitos da Pessoas com Deficiéncia. Anota-
se que o Comité tem interpretado o conteudo juridico do artigo 12° da CDPD com fundamento
nos principios do modelo de direitos humanos.

Reforce-se que o conceito de capacidade legal (legal capacity) adotado pela CDPD
abrange tanto a capacidade de ser titular de direitos quanto a capacidade de exercé-los,
conforme deliberado da comiss&o ad hoc de sua elaboragdo®?.

E cedico que a CDPD consagrou o0 denominado modelo de
acompanhamento/apoio/suporte as pessoas com deficiéncia no exercicio da capacidade legal
(supported decision-making model). Em consequéncia, 0s signatarios deverdo garantir medidas
proporcionais, adaptadas as circunstancias pessoais, breves, com possibilidade de regular
revisdo por 6rgdo judicial e imparcial, que respeitem a vontade das pessoas a serem apoiadas
em suas decisoes.

Quanto a tais medidas de apoio, a redacdo do artigo 12° n° 4, da CDPD tem forma
ambigua e maleavel**?, havendo quem a interprete no sentido de existirem raras exce¢des nas
quais se admitem medidas de substituicdo de vontade, que precisam seguir 0S parametros
estabelecidos, para ndo se tornarem abusivas. Nada obstante, 0 Comité, no seu Comentario
Geral n° 1 (2014) acerca do artigo 12° da CDPD, deixa clara sua postura de que a CDPD adotou

um modelo puro de supported decision-making, removendo medidas de substitute decision-

47 O artigo 12° n° 1, da CDPD ¢ tido como um direito civil, porém as medidas de suporte ao exercicio da
capacidade juridica (artigo 12° n° 3, da CDPD) dificilmente serdo compreendidas longe das categorias de direitos
sociais, culturais e econdmico (Vide Capitulo 1, especialmente as notas 59 e 62).

448 \/ide Capitulo 1, especialmente a nota 63.

449 Vide Capitulo 1, especialmente a nota 65.

450 \ide Capitulo 1, especialmente a nota 67.

41 Vide Capitulo 1, especialmente a nota 87.

42 \ide Capitulo 1, especialmente a nota 92.
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making paradigm*3. O Comité, assertivamente, também estabeleceu que um eventual déficit
de capacidade mental/intelectual ndo pode justificar qualquer negacdo ou diminuicdo da
capacidade legal**.

A proposito da prevaléncia da vontade e das preferéncias da pessoa com deficiéncia
submetida a medida de apoio, afirma o Comité que, esgotados os meios de averigua-las de
forma direta, deve-se buscar a melhor interpretacdo da vontade e das preferéncias (best
interpretation of will and preferences), eliminando-se decisdes de terceiros baseadas
unicamente nos melhores interesses (best interests)*>®. Em outras palavras, aquelas decisdes
tomadas unicamente com base no que se entende ser o melhor para a pessoa apoiada configuram
substituicdo de vontade.

Na busca por preservar a capacidade legal das pessoas com deficiéncia, 0 Comité tem
apreciado comunicac@es oriundas de diversos paises sobre o artigo 12° da CDPD. Observa-se
que as recomendacdes do Comité véo na direcdo de garantir a capacidade legal das pessoas com
deficiéncia em igualdade de condi¢cGes com os demais, ainda que sejam necessarios suportes e
adaptacdes razoaveis nos termos do artigo 2° da CDPD. Em algumas decisdes, o Comité
afirmou que os Estados-partes possuem margem de apreciacdo para determinar aspectos
processuais para o exercicio apoiado da capacidade legal*®.

O Comité também se pronunciou a respeito dos relatdrios referidos no artigo 35° da
CDPD, enviados pelas autoridades portuguesas e brasileiras. Em relacdo a Portugal, a analise
foi realizada antes da Lei n°® 49/18, de 14 de agosto, tendo o Comité recomendado a revogacéo
dos institutos vigentes e a adocdo de sistema de assisted decision-making, nos termos do
Comentéario n° 1 (2014) do préprio Comité*’. Acerca do Brasil, o relatorio inicial foi enviado
antes da aprovacédo do EPD, mas as respostas aos questionamentos do Comité foram remetidas
poucos dias apds a aprovacdo do EPD, ainda em vacatio legis. Mesmo assim, a conclusdo do
Comité foi de preocupacdo concernentemente a reminiscéncia de institutos que promovem a
substituicdo de vontade, ao arrepio do artigo 12° da CDPD*%,

Posto o contetdo juridico do artigo 12° da CDPD e anotadas as premissas de
entendimento do Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, algumas conclusdes

podem ser enunciadas, a titulo de respostas ao problema principal (se houve evolucdo na efetiva

453 Vide Capitulo 1, especialmente as notas 95 e 101.

454 O proprio Comité entende ser controversa a questdo da “capacidade mental” (Vide Capitulo 1, especialmente
a nota 98).

45 Vide Capitulo 1, especialmente a nota 101.

456 \Vide Capitulo 1, especialmente a nota 121.

47 Vide Capitulo 1, especialmente a nota 128.

458 \Vide Capitulo 1, especialmente a nota 132.
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garantia de respeito a vontade e as preferéncias dos adultos com deficiéncia intelectual),
anotadas, numeradamente, a seguir.

1. As alteracdes legislativas portuguesa e brasileira atenderam, parcialmente, a
premissa estabelecida pelo Comité no sentido de que a diminuicdo da capacidade
mental/intelectual ndo pode ensejar diminuicdo da capacidade legal*®.

No contexto portugués, a revogada redacdo do artigo 138° do CCP estabelecia que o
adulto com “anomalia psiquica” poderia ser interditado, caso se mostrasse “incapaz” de
governar sua pessoa e seus bens. Referida interdicdo implicava uma incapacidade geral de
exercicio, suprida por tutor judicialmente nomeado com poderes para representar o interdito no
exercicio de direitos patrimoniais e ndo patrimoniais*®,

No atual regime do acompanhamento, ndo ha necessidade de incapacitar para deferir-
se medidas de protecdo. O atual artigo 138° do CCP ndo faz referéncia especifica a deficiéncia
mental, nem mesmo fala em incapacidade, mas dispde que o maior “impossibilitado” de
exercicio (por razdes de saude, deficiéncia ou comportamento) pode se valer das medidas de
acompanhamento®6?,

No cenério brasileiro, a deficiéncia mental era uma das hipoteses expressamente
previstas em lei como casos de incapacidade, absoluta ou relativa, a depender do grau e do
comprometimento do discernimento (redacdes do revogado inciso Il do artigo 3° e dos
modificados incisos Il e 111 do artigo 4°, ambos do CCB)*2,

O EPD revogou as previsdes relativas a “deficiéncia mental” e “excepcionais” (termo
que, de alguma forma, remetia a deficiéncia mental/intelectual, ainda que de grau reduzido) do
rol dos incapazes, de modo a desvincular a relacdo aprioristica que havia entre deficiéncia
mental e incapacidade®®®,

Nesse cenario, pode-se afirmar que houve um atendimento parcial a premissa do
Comité no sentido de nao relacionar capacidade mental com capacidade juridica. Com efeito,
tanto em Portugal quanto no Brasil, deixou-se de fazer referéncia expressa aos deficientes
mentais/intelectuais como candidatos a incapacidade. Isto é: ndo h& mais uma relacdo

aprioristica entre incapacidade e deficiéncia mental/intelectual.

459 Vide Capitulo 1, especialmente a nota 98. O Comité reconhece como controverso o conceito de capacidade
mental, todavia afirma que é conceito diverso da capacidade juridica (legal). Assim, eventual reducdo ou déficit
da capacidade mental ndo implica diminuicdo da capacidade legal.

460 \/ide Capitulo 2, topico 2.1.

461 \ide Capitulo 2, topico 2.2.

42 \/ide Capitulo 3, topico 3.1.

463 \VVide Capitulo 3, topico 3.2.
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E certo que a legislacéo portuguesa se voltou mais intensamente aos anseios da CDPD,
pois aboliu o sistema de incapacitacdo de adultos*®*. Ndo é mais necessario interditar a pessoa,
no sentido e incapacita-la, para deferir-se medida de acompanhamento.

Nesse particular, o ordenamento juridico de Portugal mostrou-se mais evoluido que o
brasileiro. Isso porque no Brasil — embora a deficiéncia ndo seja mais uma causa de
incapacidade por si s6 (como no CCB/1916) ou uma hipotese aprioristica de incapacidade, em
faltando discernimento (como no CCB/2002) — o ordenamento ainda exige reconhecer-se a
relativa incapacidade de alguém, por meio de um processo de interdicdo, para entdo Ihe deferir
a curatela*®®, Em relagio as pessoas com deficiéncia intelectual, a curatela ainda pode ser
deferida na hipétese de impossibilidade de exprimir vontade (atual inciso Il do artigo 4° do
CCB). Registre-se que a pessoa com deficiéncia que consegue exprimir vontade pode requerer
a TDA, sem a necessidade de processo de interdicdo ou reconhecimento de incapacidade
relativa.

Em suma, a reforma portuguesa foi mais profunda, ndo somente porque revogou 0s
institutos antigos (interdicdo e inabilitacdo), criando uma figura de natureza e dimensdo
diversas (0 maior acompanhado), mas também porque eliminou o sistema de incapacitacao
quanto aos adultos. Reflexo dessa maior extensdo esta no fato de haver norma de transicdo
(artigo 26° da Lei n° 49/18) modificando todas as interdi¢fes e inabilitacdes ja decretadas. O
Brasil, por sua vez, manteve um sistema de incapacidade relativa de adultos, claro que mais
restrito do que antes e com mais garantias aos interditos. Existe, portanto, um regime misto em
relacdo as pessoas com deficiéncia (curatela ou TDA). As interdi¢cdes ja decretadas, com base
em absoluta incapacidade, precisam de intervencdo judicial para serem revistas ou
levantadas®©®.

2. As alteracbes legislativas portuguesa e brasileira atenderam, parcialmente, a
compreensao do Comité acerca da adogdo de um modelo “puro” de medidas de apoio/auxilio
as pessoas com deficiéncia no exercicio da capacidade legal (supported decision-making).

Como ja explanado, o Comité rechaca qualquer interpretacdo da CDPD que pretenda
estabelecer medidas de substituicdo de vontade, pois, sob a dptica do citado 6rgdo, a CDPD
somente autoriza medidas de apoio e suporte, nos termos e principios anunciados no seu artigo

12°, Diante disso, pode-se dizer que o Comité defende a ado¢do de um modelo “puro”, no

464 Registrando-se entendimento contrario, no sentido de ainda haver incapacitacdo para os casos extremos (hard
cases) (Vide Capitulo 2, especialmente a nota 220).

485 Registrando-se que ha abalizado entendimento contrario em relagdo ao fim do processo de interdigdo apds o
EPD (Vide Capitulo 3, topico 3.2).

466 Entendimento prevalente, inclusive com julgado do Superior Tribunal de Justica (Vide Capitulo 3, topico 3.3).
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sentido de somente admitir institutos juridicos de apoio ao exercicio da capacidade legal pelas
pessoas com deficiéncia®®’.

Em Portugal, a Lei n° 49/18, de 14 de agosto, ao revogar os institutos da inabilitacdo
e, principalmente, da interdicdo, avancou no sentido de garantir a autonomia e a
autodeterminacdo dos adultos com deficiéncia. Com efeito, a interdicdo impunha um sistema
de incapacidade geral, ou seja, o tutor tinha poderes de representacdo, podendo reger o
patrimonio e a pessoa do interdito.

Por outro lado, com o regime do maior acompanhado, os direitos pessoais e 0s
negdcios da vida corrente ndo ficam atingidos pelo acompanhamento, exceto se houver previséo
na sentenca que decretar a medida. Excepcionalmente, ainda € possivel conferir ao
acompanhante poderes de representante geral ou especifico, substituindo-se a vontade do
acompanhado que estiver em grave situacdo de impossibilidade (hard cases).

No Brasil, a Lei n® 13.146/15, de 6 de julho, também representou avancos na busca de
um modelo de garantia de autonomia e autodeterminacdo, priorizando medidas de apoio e
suporte, em vez de medidas de substituicdo de vontade. Ainda que no Brasil seja necessario
reconhecer a incapacidade de alguém para nomear um curador (0 que ndo acontece com a
TDA\), a reforma procurou restringir os poderes do curador a atos patrimoniais e, ao revogar as
hipoteses de incapacitacdo absoluta de adultos, reconheceu que a regra seria um curador com
poderes de assisténcia em tais casos.

Diferentemente do regime portugués, cuja reforma expressamente previu a
representacdo (artigo 145°, n° 2, alinea b), do CCP), a reforma brasileira nada referiu a respeito
em termos legais. Mesmo assim, ha construcdo doutrinaria e jurisprudencial, com base nos
principios da proporcionalidade das medidas e da protecdo (tutela) da pessoa incapaz,
sustentando a concessdo de poderes de representacdo ao curador nomeado a pessoas em casos
graves (hard cases), inclusive para atos que envolvam direitos ndo patrimoniais.

Observa-se, portanto, que a existéncia de casos de grave “incapacitagdo” (ou de
profunda diminuicdo da capacidade), os chamados hard cases, justificou, em ambos os paises,
medidas de representacdo que, em ultima instancia, configuram substituicdo de vontade. Por tal
razdo, inviavel falar-se em sistema puro de apoio/assisténcia/suporte, pois ha casos, ainda que

excepcionais, nos quais os ordenamentos admitem a substituicdo de vontade.

47 Vide Capitulo 1, topico 1.2.
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Conquanto os casos excepcionais ndo sejam a melhor “inspira¢do” para a constru¢ao
de um sistema de capacidade civil*®®, eles ndo podem ser ignorados. A reforma portuguesa
deixou clara a possibilidade da representacao (claro, mediante justificativa e observando-se a
proporcionalidade) e foi elogiada por seu “realismo”, ndo ignorando os casos extremos*®®.

Por sua vez, a reforma brasileira nada mencionou acerca dos casos extremos em texto
legal, conduzindo a solugdo doutrinéria de conferir ao curador poderes de representacéo,
mediante criticas de falta de realidade e desproteco®™.

Tais criticas, todavia, também merecem censura. Parece que, quando se fala em
realidade, estd-se fazendo referéncia ao dado bioldgico (pessoas em grave estado de
incapacitacdo), do qual a cultura juridica, depois de anos voltada ao principio da maxima
protecao/tutela, ndo consegue se desvencilhar. E esse é ponto que diferencia a visdo do Comité,
pois este ndo considera excepcionar hard cases, ja que o dado bioldgico (status mental,
principalmente) n&o cabe como fator de discriminagéo no atual modelo de direitos humanos.

E certo que a CDPD determina a protecio das pessoas com deficiéncia (artigos 5°, n°s
1e 2, 11 e 17, por exemplo) e a protecdo aos direitos humanos da pessoa com deficiéncia
(artigos 4° n° 1, c, e 33, n° 2, por exemplo). Mas a CDPD também afirma o respeito pela
autonomia individual como principio geral, elencado em segundo lugar no rol do artigo 3°,
alinea a), ap6s a mencdo ao principio da dignidade. Portanto, ainda que exista o dever de
proteger, especialmente em situacGes de vulnerabilidade, referida protecdo nao esta dissociada
do respeito a autonomia.

Portanto, os institutos de apoio criados ou remodelados pelas reformas portuguesa e
brasileira ndo podem ser interpretados e aplicados a luz de uma prote¢do antiga (de substitui¢do
de vontade e heterodeterminacdo), mas sim segundo o novo entendimento do principio da
protecdo, inseparavel do respeito a autonomia e a autodeterminacao.

A solucéo para os hard cases que harmoniza a protecdo e a autodeterminacdo, como
serd visto nos itens a seguir, esta na forma de exercicio dos poderes de representacéo, seja pelo
curador (Brasil), sejam pelo acompanhante (Portugal).

468« 0s casos mais dificeis (hard cases) sdo, sem duvida, os de plena e profunda incapacidade mental, que existem,

mas que ndo sao a melhor inspiracdo para se ter um arquétipo da capacidade juridica” (GOMES, Joaquim Correia
— Autonomia e (in)capacidades: passado, presente e futuro. In NETO, Luisa; LEAO, Anabela Costa — Autonomia
e Capacitacdo, os desafios dos cidaddos portadores de deficiéncia. Porto: Centro de Investigacdo Juridico
Economica, 2018. p. 66).

469 Conforme anotado por vérios autores (Vide Capitulo 2, tépico 2.3, notas 264 e 267).

470 \ide Capitulo 3, topico 3.2, especialmente as notas 385, 412, 413 e 427.
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3. Ambas as reformas legislativas privilegiaram os principios da autonomia e da
autodeterminagdo pessoal estabelecendo instrumentos de planejamento e antecipacdo de
diretrizes quanto a vontade e as preferéncias do beneficiario.

Em Portugal, a Lei n® 49/18 possibilitou as pessoas maiores constituirem mandatario
para a gestdo de seus interesses na hipOtese de previrem futura necessidade de
acompanhamento, especificando, inclusive, se havera poderes de representacdo e quais 0S
direitos serdo abrangidos. E certo que o disposto no mandato n&o é absoluto, podendo caducar
em havendo acompanhamento por decisdo judicial, mas o tribunal aproveitara, no todo ou em
parte, a vontade revelada no mandato.

Considerando as faculdades de estabelecer procuracdo de cuidados de saude e de
outorgar o testamento vital, previstas na Lei n® 25/12, e tendo em vista o recente artigo 156° do
CCP, afigura-se acertado o entendimento favoravel a constituicdo de um “mandato global de
planeamento futuro”*’*, de modo a possibilitar a coexisténcia dos cuidados de salide e da gest&o
do patrim6nio em um Unico instrumento.

No Brasil, o EPD criou a tomada de decisdo apoiada (TDA), que constitui importante
instituto de salvaguarda da autodeterminacdo de pessoas com deficiéncia, devendo ser
compreendido, também, como instrumento de planejamento para eventual e futura restricdo da
capacidade de exercicio*’2,

A respeito de tal medida de apoio, assume-se, como mais acertado, o entendimento
qgue reconhece ao interessado a possibilidade de tratar de direitos patrimoniais e nao
patrimoniais no instrumento de requerimento de TDA, inclusive de manifestar preferéncia
quanto a eventual curador (se necessario) e diretrizes para o0 exercicio da curatela, caso seja
decretada em eventual e futura fase de capacidade extremamente diminuida.

Uma diferenca entre os institutos € que o mandato é celebrado na via extrajudicial,
enguanto a TDA, por se constituir em uma medida formal de apoio a pessoa com deficiéncia, €
determinada pela via judicial. Outra discrepancia é que o mandato do artigo 156° do CCP pode
ser celebrado por qualquer pessoa maior, enquanto a TDA apenas pode ser requerida por
pessoas com deficiéncia.

Sem embargos das diversidades de natureza, formalizac&o e legitimidade, fato é que,

0s instrumentos que autorizam o planejamento sdo extremamente (teis a pessoas com

471 Vide Capitulo 2 especialmente a nota 287, em relagdo ao entendimento de Joaquim Correia Gomes.
472 \/ide Capitulo 3 especialmente a nota 407, em relagéo ao entendimento de Adolfo Mamoru Nishiyama e Roberta
Cristina Paganini Toledo.
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deficiéncias oriundas de causas neurodegenerativas como o Mal de Alzheimer®’®, mas sem
olvidar outras como Parkinson, que, em estado avancado, também pode comprometer
seriamente a fala e a capacidade cognitiva.

4. Em ambos os ordenamentos, a tendéncia de tomada de decisdes com base
unicamente no melhor interesse do acompanhado/curatelado (best interests) é muito forte, mas
h& substrato legal e convencional para, na impossibilidade de obter a vontade atual do
beneficiario e ndo havendo diretriz antecipada, buscar-se interpretar a vontade e as preferéncias
do beneficiario (best interpretation of will and preferences).

Conforme pormenorizado no Capitulo 1, o Comité entende que uma das caracteristicas
dos regimes de substituicdo de vontade estd em decisdes tomadas por um substituto com
fundamento naquilo que ele entender ser o melhor interesse do beneficiario da medida de apoio,
e ndo baseado na propria vontade e nas preferéncias deste.

De certa forma, pode-se estabelecer a seguinte ordem de preferéncia: primeiro, a busca
da vontade atual da pessoa apoiada; segundo, se ndo for possivel obté-la, averiguar se houve
diretiva antecipada da vontade em relacdo ao direito ou interesse em jogo; terceiro, caso nao
nada disso seja possivel, busque-se interpretar qual seria a vontade da pessoa apoiada, por meio
de suas preferéncias expressadas ao longa da vida (sedimented life preferences), que, inclusive,
podem ser obtidas com a oitiva de familiares ou pessoas proximas.

Ocorre que as reformas legislativas ndo deixaram esse ponto suficientemente claro.

Em Portugal, o artigo 146°, n° 1, do CCP dispde que o acompanhante deve privilegiar
0 bem-estar e a recuperagdo do acompanhado, como um bom pai de familia. Com todo o
respeito, a disposicdo do referido artigo é insuficiente*’*. N&o basta consignar um dever para
privilegiar o bem-estar do acompanhado. Isso porque o acompanhante pode entender que esta
privilegiando o acompanhado, mesmo tomando decisdes com fundamento no que ele
(acompanhante) entender ser o melhor interesse do acompanhado. Em Gltima instancia, na visao
do Comité, aquele esta substituindo-se a vontade deste. Assim, a melhor interpretacdo do
referido artigo é de privilegiar a vontade do acompanhado no sentido de toma-la com primazia,
mesmo que seja necessario interpreta-la a luz das circunstancias. Ademais, embora o legislador
pareca ter agido com nobre intuito, mas referir-se a diligéncia de um pai de familia rememora
a anterior equiparacéo dos interditos aos menores (do revogado artigo 139° do CCP), quando o
tutor-representante agia pautado por uma protecdo que se substituia a vontade do interdito.

473 Como ja tratado nos Capitulos 2 e 3, esse € 0 caso mais citado por doutrinadores portugueses e brasileiros ao
tratarem dos correspondentes instrumentos.
474 Criticas ao dispositivo no Capitulo 2, tépico 2.3.
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No Brasil, 0 EPD ndo tem dispositivo obrigando o curador a observar a vontade e as
preferéncias do apoiado, apenas determinado o dever de prestar contas. Todavia, como a
curatela sera estabelecida “conforme a lei”, o artigo 84, §81° do EPD remete ao CPCB, cujo
artigo 758 determina ao curador buscar tratamento e apoio a conquista da autonomia pelo
interdito. Trata-se de normativa influenciada pelo modelo médico, entendendo a autonomia
como possivel de ser conquistada pelo curatelado desde que haja tratamento. Portanto, o artigo
afigura-se insuficiente*’®.

Sem embargo, o CPCB tem dispositivos que vinculam a atividade do juiz a vontade e
as preferéncias do beneficiario da medida. O artigo 751 determina que 0 juiz entrevistard o
interditando inquirindo-o a respeito de suas “vontades, preferéncias” ¢ o inciso II do artigo 755
dispde que na sentenca o juiz deverd considerar sobre as “vontades e preferéncias” do
interditando.

Em referéncia a TDA, o artigo 1.783-A, 8§1°, exige dos apoiadores 0 compromisso de
respeito a vontade e as preferéncias do apoiado.

Portanto, se 0 juiz e os apoiadores devem respeitar a vontade e as preferéncias, idéntico
dever cabe ao curador, sendo esta a melhor leitura do artigo 758 do CPCB, quando preconiza a
respeito da “conquista” da autonomia.

Diante desse contexto, em ambos 0s contextos, é necessario interpretar as fung¢des do
acompanhante (Portugal) e do curador (Brasil) a luz do artigo 12°, n° 4, da CDPD, quando
afirma que as medidas de salvaguarda assegurardo o respeito aos direitos, a vontade e as
preferéncias do apoiado. Reconhece-se a dificuldade de assim o proceder em diversos casos,
mas, além de prestigiar a autonomia e a autodeterminacao, é o caso de valorizar a solidariedade
existente ente as pessoas com deficiéncia e os demais, reconhecida pelo modelo de direitos
humanos*®.

Ante o0 exposto, em conclusdo, pode-se afirmar que houve evolucdo nas alteracbes
legislativas portuguesa e brasileira no que concerne a capacidade de exercicio de direitos das
pessoas com deficiéncia intelectual, especialmente acerca do respeito a vontade e as
preferéncias.

Existem pontos juridicamente criticaveis, mas, no geral, as reformas concretizaram
principios da CDPD, ainda que n&o tenham aderido a totalidade do entendimento do Comité

sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, especialmente em relacdo a medidas que, de

475 Criticas ao dispositivo no Capitulo 3, tépico 3.3.
476 \Vide Capitulo 1, especialmente a nota 78.
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alguma forma, promovem a substituicdo de vontade nos casos de extrema gravidade ou
“incapacitagdo” (os hard cases).

Independentemente dos casos extremos, é necessario interpretar a legislacdo com o
fim de garantir os principios do artigo 12, n°® 4, da CDPD, tanto no contexto portugués quanto
no brasileiro, mormente sobre a salvaguarda do respeito a vontade e as preferéncias dos adultos
com deficiéncia intelectual. Essa interpretagdo deve ocorrer ainda que ndo haja dispositivos
legais expressos nesse sentido. Nenhum dispositivo em sentido contrario deve prevalecer frente
ao comando da CDPD.

Busca-se, portanto, trazer como contributo aos aplicadores do Direito que, ao
avaliarem as func6es do julgador (seja na elei¢do e no estabelecimento da extenséo de medidas
de auxilio, seja em eventuais autorizacdes que a lei conclama intervencéo judicial)*’” e do
apoiador em sentido amplo (acompanhante, curador ou apoiadores de TDA), tenham em mente
0 mandamento convencional de respeito a vontade e as preferéncias do beneficiario da medida.
E mais, que em prol da autodeterminacao pessoal levem em consideracdo os apontamentos do
Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia acerca da ardua tarefa de interpretar qual
seria a vontade e as preferéncias, especialmente nos casos de capacidade extremamente
diminuida, os chamados hard cases.

Cuida-se de importante obrigacdo que harmoniza os principios da protecdo e da
autonomia. O principio da protecao resta atendido porque defere-se o suporte necessario para o
exercicio da capacidade legal a pessoa com deficiéncia, de modo que ela ndo sera privada de
direitos por auséncia de auxilio. Por sua vez, o principio da autonomia é atendido ao privilegiar-
se a autodeterminacédo pessoal em detrimento de heterodecisGes tomadas unicamente com base
na visdo do apoiador sobre o que seria 0 melhor interesse do apoiado.

Por fim, ainda nessa esteira de maxima preservacao da capacidade residual e respeito
a vontade e as preferéncias das pessoas com deficiéncia sob medidas de apoio, deve-se
prestigiar os instrumentos que, independentemente da forma de constituicdo (judicial ou
extrajudicial), possibilitam e valorizam a antecipacédo de diretivas de vontade. I1sso porque elas
promovem a autodeterminacdo, permitem o planejamento realizado pela propria pessoa e
funcionam como uma fonte da qual julgadores e apoiadores eventualmente poderdo extrair
elementos de interpretacdo da vontade e da preferéncia, em sendo impossivel averiguar a

vontade atual da pessoa com deficiéncia apoiada.

477 No Brasil e, principalmente em Portugal, ja existem decisdes judiciais que aplicaram os principios
convencionais de respeito a vontade e as preferéncias, em diversas ocasifes, conforme exposto nos Capitulos 2 e
3.
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