Civil Procedure Review
AB OMNIBUS PRO OMNIBUS

A capacidade processual
da pessoa com deficiéncia intelectual
submetida a Tomada de Decisao Apoiada.

The procedural capacity
of the person with intellectual disability
submitted to Supported Decision Making.

Gabriela Expdsito

M.Sc. Federal University of Bahia (UFBA)
Professor at Salvador University (UNIFACS)
and Federal University of Bahia (UFBA)

Resumo: A pessoa com deficiéncia intelectual, apds entrada em vigor do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, passou a dispor, para garantir auxilio para a pratica de atos
determinados, da Tomada de Decisdo Apoiada. Trata-se de instituto protetivo para
aquelas pessoas com deficiéncia que sdo capazes, mas que optam por construir uma
rede de apoio com, ao menos, duas pessoas de sua confianga. Ha, contudo, que se
analisar os impactos da instituicdo da Tomada de Decisao Apoiada, notadamente no
que se refere a eventual limitacdo a capacidade processual da pessoa com deficiéncia
apoiada, sendo esse aspecto o objeto de investigacdo deste trabalho.
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Abstract: After the entry into force of the Federal Law n. 13.146/2015, persons with
intellectual disability can make use of the Supported Decision Making mechanism, in
order to ensure assistance in the practice of certain acts. It is a protective institute for
those persons with disabilities who, despite being legally capable, choose to build a
support network with at least two people they trust. However, it is necessary to analyze
the impacts of the institution of Supported Decision-Making, notably with regard to the
possible limitation to the procedural capacity of the person with a supported disability.
This aspect is the object of investigation of this work.

Key words: procedural capacity, person with intellectual disability, Supported Decision
Making, Federal Law n. 13.146/2015.

Sumadrio: Introdugdo. 1. Duas premissas essenciais: conceitos de pessoa com deficiéncia
intelectual e de capacidade processual. 1.1. O que se entende por deficiéncia
intelectual? 1.2. O conceito de capacidade processual. 2. A Tomada de Decisdo Apoiada.
3. A capacidade processual da pessoa com deficiéncia intelectual submetida a tomada
de decisdo apoiada. Referéncias Bibliograficas.

INTRODUCAO.

A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia [Lei n° 13.146/15 - Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia (EPD)] promoveu profundas alteragdes no tratamento
juridico das pessoas com deficiéncias que passaram a contar com novos instrumentos
de apoio como a Tomada de Decisdo Apoiada (TDA) inserida no Cddigo Civil pelo EPD.

Essa subita imposicdo de isolamento social fez com que, ao lado das discussdes

Este trabalho se propde a analisar um dos aspectos relativos as consequéncias
da instituicdo da TDA, especificamente sobre a capacidade processual da pessoa com
deficiéncia intelectual submetida a esse instituto de apoio. Assim, o que se pretende
avaliar é se a pessoa com deficiéncia intelectual que opta por se submeter a TDA terd
limitacdes na sua capacidade processual, notadamente na possibilidade de figurar
como autoras em processos judiciais.

Contudo, antes de adentrar no cerne da questdao apontada é necessario estabelecer
duas premissas: o que se entende por deficiéncia intelectual e por capacidade

1 Para uma andlise mais abrangente sobre a capacidade processual da pessoa com deficiéncia intelectual,
envolvendo as pessoas com deficiéncia incapazes e as submetidas & curatela, ver EXPOSITO, Gabriela. A
capacidade processual da pessoa com deficiéncia intelectual. Salvador: Juspodivm, 2019.
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processual. Com esses dois conceitos definidos poder-se-a seguir para apresentacdo do
regime juridico da Tomada de Decisdo Apoiada e seu eventual impacto na capacidade
processual de quem se submete a ela.

1. DUAS PREMISSAS ESSENCIAIS: CONCEITOS DE PESSOA COM DEFICIENCIA
INTELECTUAL E DE CAPACIDADE PROCESSUAL.

1.1. O que se entende por deficiéncia intelectual?

O conceito de deficiéncia intelectual ndo pode ser compreendido sob o viés
eminentemente juridico. Deve-se, antes de observar conceitos trazidos pela legislacdo,
analisar como os manuais classificatérios de transtornos mentais abordam o tema.

O DSM-5 (Diagnostic and Statistic Manual Disorders), ao tratar da deficiéncia
intelectual, define que o termo equivale ao diagndstico da CID-11 (Classification of
Mental and Behavioural Disorders: Clinical Descriptions and Diagnostic Guidelines)
de transtornos de desenvolvimento intelectual. Segundo o manual, a lei americana
Rosa’s Law (L. 111-256) substituiu “o termo retardo mental por deficiéncia mental e
periddicos de pesquisa usam deficiéncia intelectual”?. Com isso, pode-se afirmar que
deficiéncia intelectual seria a nova terminologia utilizada para deficiéncia mental, antes
denominada de retardo mental.

Ainda pelo DSM, as deficiéncias intelectuais ou o transtorno do desenvolvimento
intelectual sdo espécies dos transtornos do neurodesenvolvimento e se caracterizam
por déficits em capacidades como raciocinio, pensamento abstrato, juizo, aprendizagem
académica entre outros?.

Apesar da possibilidade de presenca dos déficits mencionados, deve-se deixar claro
gue aquele que tem esse tipo de transtorno (deficiéncia intelectual) ndo tem alterada
a sua percepgao de si mesmo*. Caso haja alteracdo dessa percepgdo poder-se-3a, entdo,
configurar outro tipo de transtorno mental.

Existem ainda outros sistemas de classificacdo da deficiéncia intelectual. AAmerican
Association on Intellectual and Developmental Disabilities (AAIDD), antiga American
Association on Mental Retardation (AAMR), é um deles. Pela AAIDD, os critérios para a
definicao da deficiéncia intelectual envolvem a andlise do funcionamento intelectual,

2 Manual diagndstico e estatistico de transtornos mentais DSM-5. American Psychiatric Association. Disponivel
em https://www.psychiatry.org/psychiatrists. Acesso 11 de dezembro de 2017.

3 Ibidem.

4 SASSAKI, Romeu Kazumi. Deficiéncia mental ou intelectual? Doenga ou transtorno mental? Reagdo - Revista
Nacional de Reabilitagdo. Sdo Paulo, n°43,ano IX, p. 09-10, 2005. Também disponivel em www.planetaeducacao.
com.br. Acesso em 26 de dezembro de 2017.
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do comportamento adaptativo e da idade de inicio das manifestacdes ou sinais
indicativos de atraso no desenvolvimento, que se convencionou nos 18 anos de idade®.

Por fim, também inserida nas classificagdes internacionais, tem-se a CIF
(Classificagdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Salde), adotada pela
OMS “para descrever, avaliar e medir a salde e a incapacidade quer ao nivel individual
quer ao nivel da populagdo”®. Pela CIF, utiliza-se a terminologia deficiéncia mental para
qualquer “variagcdo importante no desenvolvimento intelectual”’. Para classificar as
funcionalidades e as incapacidades, esse manual relne fatores ambientais e fatores
pessoais, sendo os primeiros entendidos como fatores externos aos individuos que
envolvem o ambiente fisico, social e atitudinal que as pessoas vivem e conduzem
suas vidas, os Ultimos fatores “sdo o historico particular da vida e do estilo de vida de
um individuo e englobam as caracteristicas do individuo que ndo sdo parte de uma
condi¢do de salde ou de um estado de saude”.

O direito brasileiro, de certa forma em consonancia com os sistemas classificatérios
apresentados, conceituou deficiéncia em alguns diplomas legais, como o Decreto
3.298/1999, regulamentando a Lei n° 7.853/1989 que disp&e sobre o apoio as pessoas
portadoras de deficiéncia, sua integra¢do social, sobre a Coordenadoria Nacional para
Integracdao da Pessoa Portadora de Deficiéncia — Corde, e também o Decreto 5.296 de
2004° que em seu art. 52 apresentava as pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida.

Apesar das defini¢cdes trazidas pelos decretos, os critérios estabelecidos nao foram
repetidos no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. A lei, na verdade, sequer apresentou
um conceito especifico de deficiéncia intelectual, mas o seu conceito de deficiéncia
envolve a deficiéncia intelectual. Esse conceito de deficiéncia do EPD tem base no
conceito inclusivo?®, trazido no predmbulo e no art. 12 da Convencdo Internacional dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia.

Com essa premissa, estabelece o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em seu artigo 2°:

Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma

5  CARVALHO, Erenice Natdlia Soares de. MACIEL, Diva Maria Moraes de Albuquerque. Nova concepgdo de

deficiéncia mental segundo a American Association on Mental Retardation — AAMR: sistema 2002. Disponivel
em http://pepsic.bvsalud.org/scielo. Acesso 18 de dezembro de 2017.

6  Informagdes fornecidas pelo Instituto Nacional para a Reabilitagdo. Disponivel em http://www.inr.pt. Acesso 20
de julho de 2018.

7  Classificagdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude, pag. 211. Disponivel em http://www.inr.
pt. Acesso 20 de julho de 2018.
Ibidem.
O Decreto tem por objetivo regulamentar a Lei n° 10.048/2000 que da prioridade de atendimento as pessoas

que especifica em lei. Trata-se de lei que estabelece normas gerais e critérios basicos para a promogdo da
acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida.

10 VALLE, Jaime. A protecdo internacional universal dos direitos das pessoas com deficiéncia. Revista O Direito.
Coimbra, ano 148. pp. 585-602, 2016, p. 591.
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ou mais barreiras, pode obstruir sua participagao plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condigdes com as demais pessoas.

No ambito das faculdades mentais e intelectuais, o texto escolhido pelo legislador,
ao mencionar tanto deficiéncia intelectual quanto deficiéncia mental, traduz esse viés
inclusivo e protecionista. Segundo a lei, merecem protecdo, além das pessoas com
deficiénciaintelectual (ou seja, aquelascom transtorno de desenvolvimento intelectual),
todas as pessoas com outros transtornos mentais e, também, os que apresentem
impedimentos de longo prazo, mesmo que ndo classificados pela psiquiatria, desde
que tais impedimentos obstruam a participacdo plena e efetiva na sociedade.

1.2. O conceito de capacidade processual.

A capacidade de estar em juizo, capacidade processual ou capacidade judiciaria!
€ a aptiddo para a pratica de atos processuais independentemente de representagdo®?
ou assisténcia®?.

Segundo o art. 70 do CPC, aquele que possui capacidade de fato (= capacidade
de exercicio) possui capacidade para estar em juizo. Em regra, aquele que for
absolutamente incapaz para praticar atos da vida civil, também serd incapaz de praticar
atos processuais'®.

11 A terminologia capacidade judiciaria foi a escolhida pelo legislador portugués que, no art. 92 do Cdédigo Civil,
disciplina “A capacidade judiciaria consiste na susceptibilidade de estar, por si, em juizo.” (SOUSA, Miguel
Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 22 ed. Lisboa: Lex, 1997, p. 140; ANTUNES VARELA, Jodo de
Matos; BEZERRA, J. Miguel; SAMPAIO E NORA. Manual de processo civil. 22 ed. Coimbra: Coimbra editora, 1985,
p. 117. FREITAS, José Lebre de. Cddigo de processo civil anotado. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 24).

12 E necessario fazer uma distincdo entre representagdo e presentagdo. Ao falar de representacdo estar-se diante
da pratica de atos processuais em nome de outra pessoa. Por outro lado, hd entes que sdo presentados em juizo
por alguém, caso das pessoas juridicas. O sécio ao presentar uma pessoa juridica no processo ndo pratica o ato
no lugar dela, o ato é praticado pela prépria pessoa juridica materializada pelo sécio. Neste sentido ver, entre
outros, PONTES DE MIRANDA. Comentdrios ao Codigo de processo civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, t. 1,
p. 297; MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico: plano da eficdcia. 12 parte. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 143-144; DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. 172 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, vol.1, p.
317-318; GOUVEIA FILHO, Roberto Campos. A capacidade postulatéria como uma situagdo juridica processual
simples: Ensaio em defesa de uma teoria das capacidades em direito. Dissertagdo de Mestrado. Universidade
Catélica de Pernambuco, Recife, 2008. Disponivel em <http://bdtd.ibict.br>. Acesso em 20 de julho de 2018,
p. 109. E, ainda, tratando da representagdo: VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 42 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 278-291.

13 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. op. cit., p. 316; THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito
Processual Civil. 582 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 1, p. 274.

14 Diz Carneluttisobre o tema: “Normalmente, casi, alla incapacita material corrisponde la incapacita processuale”.
(CARNELUTTI, Francesco. Lezioni di diritto processuale civile. Padova: La Litotipo, Ed. Universitaria, 1926, Vol.
2, 12 parte, p. 212). Existem excegBes a regra apresentada, ou seja, hipdteses em que a lei traz a capacidade
para estar em juizo desvinculada da capacidade de fato como o cidad3o eleitor com dezesseis anos que, apesar
de relativamente incapaz para praticar atos da vida civil, tem capacidade processual para ajuizar agdo popular.
Além desses exemplos, Fredie Didier Jr. traz a capacidade processual do interdito para requerer o levantamento
da interdi¢do, com base no art. 756, §12 do CPC. (DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. op. cit., p.
317).
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A doutrina diverge quanto a relacdo entre capacidade de estar em juizo e
legitimacdo processual®® (legitimatio ad processum). Parte dela entende que sdo
sinbnimos’®, outra parte entende que a legitimagdo decorre da capacidade de estar
em juizo plena'’. Porém, segue-se, neste artigo, o entendimento inspirado nas ligdes
de Orlando Gomes?*, firmado por Marcelo Navarro Ribeiro Dantas?®, Fredie Didier Jr.2°,
Teresa Arruda Alvim?' e Roberto Campos Gouveia Filho*? que advogam a existéncia
de distincdo entre os conceitos de capacidade de estar em juizo e legitimacdo
processual. Com base nesses autores, a atribuicdo de capacidade é genérica, enquanto
a legitimidade é aptiddo especifica para pratica de determinado ato em concreto.
Assim, “é possivel que a parte tenha capacidade processual para generalidade dos
casos, mas ndo a tenha para alguns — faltar-lhe-ia, pois, legitimidade processual”?. E
o caso do cOnjuge que necessita, segundo art. 73 do CPC, do consentimento do outro

15 Pedro Henrique Nogueira apresenta distingdo entre a legitimidade processual e a legitimidade para a causa.
Afirma o autor que a legitimidade para causa diz respeito “a titularidade da situagdo juridica de direito
material”. Ja a legitimidade processual, para ele, é elemento que garante a eficacia ao ato processual, por essa
razdo afirma “Da auséncia de legitimidade processual, surge a ineficacia do ato juridico processual que introduz
o procedimento”. Interessante observar, porém, que o autor difere legitimidade processual de legitimidade
ad processum, sendo, a ultima, sindbnimo de capacidade processual. Explica que, enquanto a auséncia de
legitimidade implica ineficacia, a auséncia de capacidade impde a invalidade. (NOGUEIRA, Pedro Henrique.
A legitimidade processual no novo cédigo de processo civil. In DIDIER JR. Fredie (coord. Geral). Coleg¢éo Novo
CPC — Doutrina selecionada. Parte Geral. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol.1, p. 279-291). Ndo adotamos
a diferenciagdo entre legitimidade processual e legitimidade ad processum, entendemos como expressdes
sindnimas. Contudo, diferem da capacidade processual.

16 Nesse sentido: CAMARA, Alexandre Freitas. LigGes de direito processual civil. 182 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 226; DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. Teoria Geral do Processo. Jurisdigéo, agdo (defesa), processo. 22
ed. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 439; PONTES DE MIRANDA. Comentdrios ao Cédigo de processo civil. op. cit.,
p. 303; ANTUNES VARELA, Jodo de Matos; BEZERRA, J. Miguel; SAMPAIO E NORA. Manual de processo civil. 22
ed. Coimbra: Coimbra editora, 1985, p. 132.

17 Arruda Alvim defende que aqueles que ndo possuem capacidade processual precisam que ela seja integrada
através da representagdo e que é o representante que possui a legitimagdo processual. O que demonstra que,
para ele, a legitimag&o processual decorre da integracdo da capacidade processual (ARRUDA ALVIM, Tratado de
direito processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, vol.2, p. 209).

18 Orlando Gomes ao tratar da legitima¢do expds que “Falta a legitimagdo o cunho de generalidade da
incapacidade.” (GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 212 ed. Rio de Janeiro: Forense/ GEN, 2016, p.
287).

19 Para Marcelo Navarro R. Dantas a capacidade processual é a transposi¢do da capacidade de exercicio (do direito
civil) para o direito processual, ja a legitimagdo processual é o direito de estar em juizo em um determinado
processo em concreto (DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Mandado de seguranga coletivo: legitimagéo ativa.
S&do Paulo: Saraiva, 2000, p. 71).

20 DIDIER Jr. Fredie. Pressupostos processuais e condigcdes da agdo. O juizo de admissibilidade do processo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 135.

21 ALVIM, Teresa Arruda. Nulidades do processo e da sentenga. 72 ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 44.

22 GOUVEIA FILHO, Roberto Campos. A capacidade postulatéria como uma situagéo juridica processual simples:
Ensaio em defesa de uma teoria das capacidades em direito. Dissertagdo de Mestrado. Universidade Catdlica
de Pernambuco, Recife, 2008. Disponivel em <http://bdtd.ibict.br>. Acesso em 20 de julho de 2018, p. 108.

23  DIDIER Jr. Fredie. Pressupostos processuais e condi¢ées da agdo. O juizo de admissibilidade do processo. op. cit.,
p. 135.
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para propor acao que verse sobre direito real imobiliario, se ndo for casado sob regime
de separacdo absoluta de bens. Ndo se trata de incapacidade processual, mas de
ilegitimidade processual®.

2. ATOMADA DE DECISAO APOIADA.

Fixados os conceitos de deficiéncia intelectual e capacidade processual, pode-se
seguir para a analise do regime juridico da Tomada de Decisdo Apoiada.

A Tomada de Decisdo Apoiada pode ser entendida como um modelo alternativo ao
alcance das finalidades da curatela?®, em que a pessoa com deficiéncia capaz®® elege
duas pessoas para “construir em torno de si uma rede de sujeitos baseada na confianga
que neles tem, para lhe auxiliar nos atos da vida”?’. Ndo ha aqui uma restricdo ao
exercicio dos direitos da pessoa com deficiéncia®®; preserva-se a sua autonomia
fornecendo-lhe protecdo para a pratica de certos atos patrimoniais ou que impactam
na esfera ndo-patrimonial®.

Importante frisar que se trata de medida que, além de garantir a capacidade

de agir do sujeito, é, ela mesma, “fruto da autonomia privada do apoiado e de seus
apoiadores”*,

Chaves, Cunha e Pinto, rejeitando a tese de que a tomada de decisdo apoiada se
trata da concretizacdo de um modelo alternativo a curatela, afirmam que “A tomada

24 Fredie Didier Jr. cita esse exemplo com base no art. 10 do CPC/1973 (DIDIER Jr. Fredie. Pressupostos processuais
e condiges da agdo. O juizo de admissibilidade do processo. op. cit., p. 135).

25 SANTOS, Ivana Assis Cruz dos. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e as Alteragdes no Cédigo Civil de 2002. In
Revista Sintese Direito Previdencidrio. S3o Paulo, n° 78, ano XVI, pp. 27-36, maio/jun. 2017, p. 34; DANELUZZI,
Maria Helena Marques Braceiro. MATHIAS, Maria Ligia Coelho. Repercussdo do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei 13.146/2015), nas legislagbes civil e processual civil. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo, vol.
66. pp. 57-82, abril/jun. 2016, p. 69.

26 FARIAS, Cristiano Chaves de. CUNHA, Rogério Sanches. PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da pessoa com
deficiéncia comentado artigo por artigo. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 341.

27 REQUIAO, Mauricio. As mudangas na capacidade e a inclusdo da tomada de decisdo apoiada a partir do estatuto
da pessoa com deficiéncia. Revista de Direito Contempordneo. Sdo Paulo, vol. 6, ano 3, pp. 37-54, jan./mar.
2016. Disponivel em http://www.egov.ufsc.br. Acesso 15 de novembro de 2017; REQUIAO. Mauricio. Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, Incapacidade e Interdigéo. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 182.

28 ARAUJO, Luiz Alberto David. COSTA FILHO, Waldir Macieira da. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — EPCD (Lei
13.146 de 06.07.2015): algumas novidades. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, vol. 962, pp. 65-80, dez.2015.

29 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convengdo sobre a protegdo da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Eletrénica de Direito
Civil. Ano. 4, n° 1, 2015. Disponivel em http://civilistica.com. Acesso 15 de novembro de 2017. E nesse mesmo
sentido, FARIAS, Cristiano Chaves de. CUNHA, Rogério Sanches. PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da pessoa com
deficiéncia comentado artigo por artigo. op. cit., p. 343.

30 MACHADO, Diego Carvalho. Capacidade de agir e direitos da personalidade no ordenamento juridico brasileiro:
o caso do direito a privacidade. Revista Brasileira de Direito Civil. Belo Horizonte, vol. 8, n°2, pp. 47-80, abr./jun.
2016, p. 59 e FARIAS, Cristiano Chaves. CUNHA, Rogério Sanches. PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da pessoa
com deficiéncia comentado artigo por artigo. op. cit., p. 243.
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de decisdo apoiada ndo se confunde com a curatela, partindo de uma premissa
diametralmente oposta: inexiste incapacidade, mas mera necessidade de apoio a
uma pessoa humana”!. No mesmo sentido dos autores, o Desembargador Francisco
Loureiro, em julgamento, afirmou que “O processo de tomada de decisdao apoiada, por
sua vez, seria aplicavel as pessoas com deficiéncia que, embora capazes, necessitem de
auxilio de outrem para decidir sobre determinadas questdes”*.

Em outro sentido, Rolf Madaleno®® e Thais Camara Coelho®* afirmam que a
tomada de decisdo apoiada serve para aquelas pessoas com deficiéncia que tenham
discernimento reduzido, enquanto a incapacidade ficaria reservada aquelas que nao
externam vontade.

N3o parece ser esse o melhor entendimento, ja que a tomada de decisdo apoiada
é negdcio juridico celebrado entre apoiado e apoiadores ndo sendo, pois, instrumento
apto a restricdo de direitos, mas sim de mero apoio a atos que a prdpria pessoa
com deficiéncia indique. O discernimento reduzido é elemento da exteriorizagdo de
vontade, ou seja, sem discernimento ndo ha expressao vélida de vontade, sendo, pois,
caso de incapacidade relativa e, para a legislagdo em vigor, para os incapazes a medida
a ser instaurada é a curatela dos incapazes ainda existente no ordenamento juridico
brasileiro (art. 1.767 do Cddigo Civil).

Concorda-se, porém, com a autora acerca da utilizacdo da tomada de decisdo
apoiada para pessoas com impossibilidade fisica, sensorial ou psiquica®, desde que
possuam discernimento e, assim, capacidade de fato para celebrar negdcios juridicos®.

E importante ressaltar que a TDA n3o pode ser confundida com um instrumento de
mandato, no qual uma pessoa constitui outra como seu/sua representante. Trata-se,
como dito, de instrumento destinado as pessoas com deficiéncia para garantir apoio na
pratica de determinados atos. Nesse sentido, a 82 Camara Civel do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul negou provimento, em fevereiro de 2019, por unanimidade,
a apelacdo interposta para reformar sentenca que julgou improcedente o pedido
de Tomada de Decisdo Apoiada celebrado por pessoa com cancer de pancreas que

31 FARIAS, Cristiano Chaves. CUNHA, Rogério Sanches. PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da pessoa com deficiéncia

comentado artigo por artigo. op. cit., p. 243.

32 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo (12 Camara de Direito Privado). Apelagdo Civel 0307037-
84.2009.8.26.0100. Relator Desembargador Francisco Loureiro. Disponivel em http://www.anoreg.org.br/
index.php?option=com_content&view=article&id=27348:tj-sp-curatela-corretamente-instituida-em-favor-
da-requerida-nos-termos-do-codigo-civil-e-do-estatuto-da-pessoa-com-deficiencia&catid=64&Itemid=184.

Acesso 07 de junho de 2018.
33  MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 52 ed. Rio de Janeiro: GEN/FORENSE, 2013, p. 1596.

34 COELHO, Thais Camara Maia Fernandes. Autocuratela. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 42.
35 1d., Ibid., p. 42.

36 Robson Godinho, sobre o tema, aponta que “a TDA é uma possibilidade facultada a pessoa com deficiéncia
plenamente capaz” (GODINHO, Robson Renault. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil - Dos procedimentos
de jurisdigéo voluntdria. GOUVEA, José Roberto e outros (coord.). Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 355).
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pretendia nomear apoiadores para representd-la, ante eventual impossibilidade de
exercicio dos atos da vida civil por agravamento da doencga®’.

Uma hipdtese em que se pode vislumbrar a tomada de decisdo apoiada seria de
uma pessoa com o transtorno de aprendizagem denominado “transtorno da linguagem
escrita” (dislexia®®) que, por ndo se sentir segura para celebrar negdcios juridicos sem
apoio, opte por se submeter a medida®. N3o se trata de auséncia de discernimento,
mas de mera dificuldade que pode ensejar barreiras para praticar atos especificos.

Ha de se ressaltar que a inclusdo da TDA no sistema brasileiro teve inspiragdo em
institutos existentes na legislacao estrangeira.

Na Italia, a amministratore di sostegno é um deles. O instituto foi introduzido no
direito italiano com a Lei n° 6/2004 e é disciplinado pelos arts. 404 a 413 do Cddigo
Civil. Trata-se de uma figura inovadora no sistema que difere da interdizione italiana“.
Mas ha diferencas em relacdo ao regime brasileiro: a lei italiana permite que outros,
além da pessoa com deficiéncia, requeiram a medida*. Além disso, o decreto de
instituicdo do amministratore, que deve ser judicial, depende do preenchimento de
alguns requisitos*?. Ha mais diferengas como a possibilidade de haver a administragdo

37 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (82 Camara Civel). Apelagdo Civel 700793344834. Relator
Desembargador LuizFelipe BrasilSantos. Disponivelem https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/684070769/
apelacao-civel-ac-70079344834-rs/inteiro-teor-684070795?ref=juris-tabs. Acesso 04 de margo de 2019.

38 Segundo Rotta e Pedroso, a definicdo da World Federation of Neurology, relatada por Critchley, em 1970, aduz
que a dislexia “é um transtorno manifestado por dificuldade na aprendizagem na leitura, independentemente de
instrugdo convencional, inteligéncia adequada e oportunidade sociocultural”. Pelo DSM-5, explicam os autores,
dislexia é um termo alternativo que se refere as seguintes dificuldades: precisdo na leitura, velocidade ou
fluéncia na leitura, compreensdo da leitura (ROTTA, Newra Tellechea e PEDROSO, Fleming Salvador. Transtorno
da linguagem escrita — dislexia. In ROTTA, Newra Tellechea e outros (orgs). Transtorno da aprendizagem. 22 ed.
Porto Alegre: Artmed, 2016, p. 133-147).

39 N&o se esta apontando a dislexia como deficiéncia. Ja foi visto que o conceito de deficiéncia implica na
ocorréncia de fatores que obstruam a participacdo da pessoa na sociedade. Ela (a dislexia) pode ou ndo, a
depender de outros critérios, ser considerada deficiéncia.

40 PERRA, Livio. L'amministrazione di sostegno, I'interdizione e I'inabilitazione: criteri di scelta tra i tre strumenti.
Disponivel em https://www.filodiritto.com. Acesso 15 de novembro de 2017.

41 Segundo o Ministero della Giustizia,” Il ricorso puo essere proposto: dallo stesso soggetto beneficiario, anche se
minore, interdetto o inabilitato; dal coniuge; dalla persona stabilmente convivente; dai parenti entro il quarto
grado; dagli affini entro il secondo grado; dal tutore o curatore; e dal pubblico ministero.” Disponivel em https://
www.giustizia.it. Acesso 15 de novembro de 2017.

42  Codice Civile, Articolo 405: “Il decreto di nomina dell'amministratore di sostegno deve contenere I'indicazione:
delle generalita della persona beneficiaria e dell'amministratore di sostegno; della durata dell’incarico, che
puo essere anche a tempo indeterminat; dell’'oggetto dell’incarico e degli atti che 'amministratore di sostegno
ha il potere di compiere in nome e per conto del beneficidrio; degli atti che il beneficiario puo compiere solo
con l'assistenza dell'amministratore di sostegno; -dei limiti, anche periodici, delle spese che I'amministratore
di sostegno puo sostenere con utilizzo delle somme di cui il beneficiario ha o puo avere la disponibilita;
della periodicita con cui 'amministratore di sostegno deve riferire al giudice circa l'attivita svolta e le condizioni
di vita personale e sociale del beneficidrio”. (Disponivel em https://www.giustizia.it. Acesso 15 de novembro de
2017). Em nossa traducdo: O decreto de nomeacdo deve conter a indicagdo do beneficiario e seu administrador;
a duragdo da cessdo, que também pode ser indefinida; o assunto da cessdo e os atos que o administrador tem
o poder de realizar no nome e em nome do beneficiario; dos atos que o beneficiario sé pode realizar com a
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por tempo indeterminado. Apesar disso, a base principiolégica de fornecer mais
autonomia aquele que se beneficia da medida é similar nos dois ordenamentos.

No direito argentino, o Cddigo Civil de 2014 introduziu no ordenamento as
denominadas medidas de apoyo que, segundo o art. 43, tém como fung¢do promover
a autonomia e facilitar a comunicagdo, a compreensao e a manifestagdo de vontade
da pessoa para o exercicio dos seus direitos. A medida, no direito argentino, pode
ser judicial ou extrajudicial. Possibilita-se que a pessoa indique ao juiz uma ou mais
pessoas para apoia-la, devendo o juiz determinar os alcances da designacdo de apoio
e proteger a pessoa de eventuais conflitos de interesses ou de influéncias indevidas.

Ainda é possivel encontrar outros modelos alternativos de apoio a pessoa
com deficiéncia como a Sachwalterschaft austriaca®®, o Beltreungsrecht** alem3,

assisténcia do administrador; dos limites, incluindo periddicos, das despesas que o administrador pode suportar
com o uso das somas que o beneficiario tem ou pode ter disponibilidade; a frequéncia com que o Administrador
deve informar ao Juiz sobre as atividades realizadas e as condi¢des pessoais e sociais do beneficidrio.

43 A Sachwalterschaft, instituida pelo Ministério da Justica Austriaco, visa garantir representagdo as pessoas
internadas compulsoriamente e, a partir de 2005, as pessoas que vivem em lares e instituicdes para pessoas
com deficiéncia. E um instituto que leva em consideragdo as necessidades individuais da pessoa e limita
atuagdo aos cuidados juridicos relativos a capacidade negocial. Os assistentes podem ser escolhidos entre
pessoas préximas da pessoa com deficiéncia que, para segundo esse regime, serdo apenas as pessoas com
deficiéncia ou doenga psiquica e, em segundo lugar, profissionais. Assim como no Brasil, a Sachwalterschaft é
designada através de um processo de jurisdigdo voluntaria, todavia, na Austria a instauracdo pode se dar por
iniciativa da pessoa com deficiéncia de oficio e também pode ser sugerido por terceiros sem legitimidade para
instauragdo. As possibilidades de assisténcia sdo amplas: tem-se a assisténcia para apenas um assunto, para
um circulo de tarefas ou para todos os assuntos. Os negdcios das pessoas submetidas a Sachwalterschaft sdo
vélidos, precisando para a produgdo de efeitos dos assistentes. RIBEIRO, Geraldo Rocha. A protec¢do do incapaz
adulto no direito portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 291-296.

44 O sistema alem3o foi influenciado pela Sachwalterschaft austriaca, entrou em vigor em 1992, sendo reformado
logo apds em 1998 e, em seguida, em 2005 e 2008. Ndo se encontram muitas proximidades entre o regime
alemdo e o brasileiro. Na Alemanha, consagrando-se o principio da necessidade (erforderlichkeitsgrundsatz)
e garantindo-se a autodeterminagdo e autonomia das pessoas com deficiéncia, houve a extingdo da tutela
e da curatela, existindo no ordenamento alemdo apenas o Betreuung que se caracteriza por ser flexivel e
adaptdvel as necessidades da pessoa e ndao gera os efeitos automaticos da incapacidade para agir. Podem
ser beneficiados pelo sistema todos os adultos com deficiéncia psiquica ou fisica, mesmo que a deficiéncia
ndo tenha afetado a possibilidade de manifestagdo de vontade. A instauragdo da medida é feita pelo préprio
beneficiario. Geraldo Rocha Ribeiro entende que se trata de uma medida subsidiaria, ndo sé pelo fato de nao
existir no sistema alemdo mecanismos alternativos, mas porque no pais é facultada a emissdo de declaragdes
de vontade antecipada através da nomeagdo de representante por procuracdo e estabelecimento de seus
poderes funcionais. O betreuer (com poderes de atuagdo) ndo sé cuidara dos interesses patrimoniais do
betreuten, mas também cuidard e assistira os assuntos e a esfera pessoal, porém, para estes ultimos, a lei alema
impde, em muitos casos, a interveng¢do conjunta do betreuer e do tribunal. Sé poderdo ser designadas como
betreuer pessoas singulares de modo que a atuagdo é eminentemente pessoal (persénliche betreuung) e a
determinagdo do ambito de atuagdo relaciona-se com apreciacdo individual da situagdo do betreuten. A pessoa
submetida ao regime, ainda que possua capacidade negocial, serd considerada, pelo ordenamento alemao,
como incapaz. RIBEIRO, Geraldo Rocha. A protec¢do do incapaz adulto no direito portugués. Op. cit., p. 296-
314. Também nesse sentido, PINHEIRO, Jorge Duarte. As pessoas com deficiéncia como sujeitos de direitos e
deveres. Incapacidades e suprimento — A visdo do jurista. Separata da Revista O Direito. Coimbra, ano 142, n°
11, 2010, p. 477; NEVES, Alexandra Chicharo das. Criticas ao regime da capacidade de exercicio da pessoa com
deficiéncia mental ou intelectual — a nova concepgdo da pessoa com deficiéncia. Revista do Ministério Publico.
Coimbra, n° 140, ano 35, pp. 79-120, 2014, p. 81.
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0 Sauvegarde francés® e a autotutela espanhola“. Além disso, no Canada também
se encontra uma alternativa a curatela®, na Republica Tcheca instituiram-se dois

45

46

47

Em 2009, entrou em vigor a Lei n°2007-308 que alterou substancialmente a prote¢do dos adultos na Franga,
introduziu-se no sistema juridico a medida de cuidado denominada sauvagarde de justice. Segundo a lei francesa,
podem ser submetidas a protegdo pessoas maiores ou emancipadas que apresentem alteragbes psiquicas ou
fisicas, seja por motivos de doengas ou deficiéncia, seja pela idade com comprometimento para a realizacdo de
atos da vida civil. Assim como Brasil, a sauvagarde de justice direciona-se as pessoas que tém limitagdes e ndo
necessariamente incapacidade. Ha, todavia, uma grande peculiaridade no sistema francés: a possibilidade de
que a sauvagarde seja instaurada tanto pelo juiz, como por declaragdo médica. Entdo, o adulto pode se submeter
a protegdo apenas por uma declaragdo médica que ateste a impossibilidade de se autogerir, sem ser necessario
qualquer tipo de pronunciamento judicial, trata-se da sauvagarde médicale, ou pode ser decretada a sauvagarde
judicialmente como uma medida cautelar pelo juiz quando se ha pendéncia de uma agdo de tutela ou curatela.
Na sauvagarde médicale, o parecer médico, juntamente com um parecer técnico de um médico especialista em
psiquiatria, é encaminhado ao Ministério Publico. O Ministério Publica notifica o Directeur départemental de
I"action sanitaire et sociale e se procedera a inscrigdo da declaragdo em registro para seja feita a publicizagdo
da decisdo, que s6 produz efeitos a partir desta data. A sauvagarde judicial tem procedimento diverso. Ela esta
disciplinada no art. 433 do Code Civil que enuncia: Le juge peut placer sous sauvegarde de justice la personne qui,
pour I'une des causes prévues a l'article 425, a besoin d’une protection juridique temporaire ou d’étre représentée
pour l'accomplissement de certains actes déterminés. Cette mesure peut aussi étre prononcée par le juge, saisi
d’une procédure de curatelle ou de tutelle, pour la durée de I'instance. Segundo o disposto no Code Civil, o juiz
pode submeter a pessoa a prote¢do desde que precise de protegdo legal temporaria ou representacdo para a
execuc¢do de determinados atos especificos, sendo possivel a medida na pendéncia do procedimento de tutela
ou curatela. A sauvagarde judicial é estabelecida temporariamente: 01 ano, podendo ser renovada por mais 1
ano, art. 439, al.1, Céde Civil Sous peine de caducité, la mesure de sauvegarde de justice ne peut excéder un an,
renouvelable une fois (...). Porém, se a medida for decretada no curso de um processo de tutela ou curatela ndo
hd prazo estabelecido, ja que dependera da finalizagdo do procedimento. (RIBEIRO, Geraldo Rocha. A protec¢do
do incapaz adulto no direito portugués. Op. cit., p. 315-328).

A autotutela espanhola é uma espécie de declaragdo de vontade antecipada em que é facultada a pessoa,
na previsdo de vir a ser declarada judicialmente incapaz, a possibilidade de decidir questdes relativas a sua
pessoa e aos seus bens, bem como designar seu representante ou assistente e organizar a sua tutela. A validade
da declaragdo depende da individualizagdo do caso concreto, em que se deve analisar o contexto em que a
declaragdo foi emitida. Tais declaragdes devem ser feitas por escritura publica, sendo devidamente averbada no
registro de nascimento. (RIBEIRO, Geraldo Rocha. A protecgdo do incapaz adulto no direito portugués. Op. cit.,
p. 340-353). A Profa. Ana Isabel Berrocal Lanzarot explica a importancia desta medida: “Un enfermo con una
demencia progresiva de tipo alzheimer o parkinson, que puede determinar su incapacidad, sigue siendo persona,
aun teniendo lugar ésta, y debe ser tratado con respeto a su dignidad. Lo que se traduce en su libertad individual
para la toma de decisiones sobre su persona y patrimonio, antes de llegar al estadio final de su demencia. Una
libertad que determina una capacidad de pensar y decidir de forma independiente.” (LANZAROT, Ana Isabel
Berrocal. Proteccidn juridica de las personas mayores ante su eventual incapacitacion en la Ley 41/2003, de
18 de noviembre. La institucion de la autotutela. In Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 9. 2008
(15-141). p. 64). H3, ainda, no direito espanhol, duas figuras denominadas: guarda de hecho e a constituigdo de
patrimonio protegido. A guarda de hecho é instituto que intervém nos casos em que a autoridade judicial tem
conhecimento de uma pessoa que pratica atos como tutor, sem ser de direito um tutor, sendo denominado de
guardador de hecho. O objetivo da medida, entdo, é validar os atos praticados por ele. J4 o patrimdnio protegido
é areserva, prevista na lei n°®41/2003, de parcela (superior a 33%) do patriménio da pessoa com deficiéncia fisica
ou psiquica com o objetivo de prover as suas necessidades. (NEVES, Alexandra Chicharo das. Criticas ao regime
da capacidade de exercicio da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual — a nova concegdo da pessoa com
deficiéncia. Revista do Ministério Publico. Coimbra, n° 140, ano 35, pp. 79-120, 2014, p. 82-83).

Pela lei canadense é permitido nomear e autorizar um ou mais assistentes para auxiliar a pessoa com deficiéncia
a administrar interesses econdmicos, pessoais ou patrimoniais. (MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito
protetivo no Brasil apds a convengdo sobre a protecdo da pessoa com deficiéncia: impactos do novo CPC e do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Op. cit.).
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mecanismos de decisdo apoiada: a representacdo e o contrato de apoio® e o
acompanhamento instaurado recentemente em Portugal®.

No Brasil, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia menciona o instituto no art. 84,
§ 22 mas insere, através do art. 116, no Cdédigo Civil, o regramento especifico no art.
1.783-A,

A competéncia para apreciar o pedido de homologacdo TDA é das varas de familia
e o procedimento tem natureza de jurisdicdo voluntaria®!. A legitimidade ativa é da
prépria pessoa com deficiéncia® que, no pedido, deve indicar as pessoas a serem suas
apoiadoras e apresentar termo, elaborado entre ela e os apoiadores, que constem os
limites do apoio, os compromissos dos apoiadores, o prazo do acordo e o respeito a
vontade, aos interesses e aos direitos do apoiado®.

48 1d., Ibid.

49 Em 2018, a Lei n°49 alterou o sistema juridico portugués. Excluiram-se as figuras da inabilitagdo e interdigdo,
instaurando o instituto do acompanhamento. Segundo a nova lei, que alterou, entre outras leis, o Cédigo Civil:
“O maior impossibilitado, por razdes de saude, deficiéncia, ou pelo seu comportamento, de exercer, plena,
pessoal e conscientemente, os seus direitos ou de, nos mesmos termos, cumprir os seus deveres, beneficia
das medidas de acompanhamento previstas neste Codigo”. O acompanhamento é uma medida judicial que
pode ser requerida pelo proprio beneficiario ou, mediante autorizagdo deste, pelo cdnjuge, pelo unido de
fato, por qualquer parente sucessivel ou, independentemente de autorizagdo, pelo Ministério Publico,
sendo a autorizagdo do beneficiario suprida quando “em face das circunstancias, este ndo a possa livre e
conscientemente dar, ou quando para tal considere existir um fundamento atendivel” (texto do artigo 141 do
Cadigo Civil, alterado pela nova lei). Fixa ainda a nova lei que “Sdo pessoais, entre outros, os direitos de casar
ou de constituir situagdes de unido, de procriar, de perfilhar ou de adotar, de cuidar e de educar os filhos ou
os adotados, de escolher profissdo, de se deslocar no pais ou no estrangeiro, de fixar domicilio e residéncia,
de estabelecer relagdes com quem entender e de testar” (texto do artigo 147, 2 do Cddigo Civil). Observa-se
que se trata de medida parecida com a tomada de decisdo apoiada brasileira, porém com regramento mais
amplo, visto que assegura que outras pessoas, além do beneficidrio, possam requerer o auxilio, especialmente
se aquele ndo puder realizar o pleito. Deve-se frisar uma diferenga substancial entre o acompanhamento e
a tomada de decisdo apoiada: no acompanhamento “os atos praticados pelo maior acompanhado que ndo
observem as medidas de acompanhamento decretadas ou a decretar sdo anuldveis: quando posteriores ao
registro do acompanhamento; quando praticados depois de anunciado o inicio do processo, mas apenas apos
a decisdo final e caso se mostrem prejudiciais ao acompanhado”, eis nova regra do artigo 154 do Cddigo Civil
Portugués. A lei portuguesa esta disponivel em https://dre.pt. Acesso 30 de agosto de 2018.

50 Atualmente, ndo ha menc¢do a Tomada de decisdo apoiada no Cédigo de Processo Civil, contudo, estda em
tramitagdo na Camara dos Deputados o Projeto Lei 11.091 (j& aprovado pelo Senado Federal) que pretende
promover mudangas no regramento da curatela e da tomada de decisdo apoiada tanto do CPC, quanto no CC.

51 Carreira Alvim afirma ndo se deveria falar em processo, pois ndo haveria exercicio da jurisdigdo,
para o autor, tem-se um “mero procedimento entre pessoas interessadas (ndo partes) e o Estado-
juiz, encarregado de fazer o papel de verdadeiro administrador judicial em assunto de interesse privado”.
(CARREIRA ALVIM, J.E. Tomada de decisdo apoiada. Revista Brasileira de Direito Processual. Belo Horizonte, no.
92, ano 23, pp. 83-96 out./dez. 2015, p. 86.

52 Importante ressaltar que ha quem defenda que a Tomada de Decisdo Apoiada pode ser instaurada também
pelos legitimados a curatela: familiares e Ministério Publico (FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson.
Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 142 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 341).

53 BARBOSA, Amanda Souza e LAGO JUNIOR. Antonio. Primeiras analises sobre o sistema de (in)capacidades,
interdicdo e curatela pds estatuto da pessoa com deficiéncia e Cédigo de Processo Civil. Revista de Direito Civil
Contempordneo. Sdo Paulo, vol.8, pp.91-114, 2016, p. 94. No mesmo sentido, MENEZES, Joyceane Bezerra de.
O direito protetivo no Brasil apds a convengdo sobre a protecdo da pessoa com deficiéncia: impactos do novo
CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. op. cit.

Civil Procedure Review, v. 12, n. 3: set.-dez. 2021.
ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com



A capacidade processual da pessoa com deficiéncia intelectual submetida a Tomada de Decisdo Apoiada.

O prazo de duragdo do termo favorece a fiscalizacdo da medida® e da atividade
dos apoiadores, findo o prazo pode-se requerer judicialmente uma renovacdo da TDA.

Segundo o §32 do art. 1.783-A é dever do magistrado, assistido por equipe
multidisciplinar, antes de homologar a instituicdo da TDA, ouvir o requerente, os
apoiadores e o Ministério Publico®. A decisdo do magistrado é requisito de validade do
acordo firmado entre o apoiado e os apoiadores que tem natureza juridica de negdcio
juridico.

E importante observar que a instituicio da TDA ndo implica a perda de capacidade
do sujeito. Trata-se, tdo apenas, de um negdcio juridico celebrado entre a pessoa com
deficiéncia e os apoiadores, homologado judicialmente. O juiz, apesar de ndo declarar
a incapacidade da pessoa com deficiéncia, podera deixar de homologar o acordo se,
no processo de instituicdo da tomada de decisdao apoiada, deparar-se com pessoa
com deficiéncia que preencha uma das hipdteses de incapacidade relativa (art. 42 do
Cadigo Civil), haja vista que apenas as pessoas com deficiéncia capazes que necessitem
de apoio para atos especificos sdo aptas a celebrar uma tomada de decisdo apoiada.

Assim, pode-se concluir que, para homologar o termo de TDA, o juiz devera
verificar a capacidade da pessoa com deficiéncia, visto que, em caso de incapacidade,
nao poderd proceder a homologag¢do. Com isso, afasta-se qualquer fundamento que
dé suporte a invalidagdo do ato pela incapacidade do agente nos negdcios celebrados
pela pessoa com deficiéncia, mesmo que sem os apoiadores.

Ressalta-se que, de acordo com o §52 do art. 1.783-A, um terceiro que venha a
negociar com uma pessoa com deficiéncia submetida a TDA podera “solicitar que os
apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo, especificando, por escrito, sua fungao
em relacdo ao apoiado”. A referida contra-assinatura, porém, nao é requisito de validade
do acordo. Trata-se, aqui, de um problema de eficdcia do acordo e ndo de validade.

0 §62 do art. 1783-A determina que se a celebracdo do negdcio puder trazer risco
ou prejuizo relevante, caso haja divergéncia entre o apoiado e um dos apoiadores,
devera o magistrado, apds a oitiva do Ministério Publico, decidir a questdo. O dispositivo
ndo menciona a participacdo do juiz em casos com consequéncias menos gravosas, de
modo que, a partir de uma interpretacdo sistémica das normas e da observancia do
amplo respeito a autonomia da pessoa com deficiéncia, é a vontade dela que deve
prevalecer®®, devendo o juiz decidir apenas nos casos em que a propria pessoa com
deficiéncia requeira a sua decisdo.

54 REQUIAO, Mauricio. As mudangas na capacidade e a inclusdo da tomada de decisio apoiada a partir do estatuto
da pessoa com deficiéncia. Revista de Direito Civil Contempordneo. Sdo Paulo, vol.6, pp. 37-54, jan./mar.2016.
Disponivel em http://www.egov.ufsc.br. Acesso 15 de novembro de 2017. REQUIAO. Mauricio. Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, Incapacidade e Interdig¢do. op. cit., 184.

55 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convengdo sobre a protecdo da pessoa com
deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. op. cit.

56 REQUIAO, Mauricio. As mudangas na capacidade e a inclusdo da tomada de decisdo apoiada a partir do
estatuto da pessoa com deficiéncia. Revista de Direito Contempordneo. Sdo Paulo, vol. 6, ano 3, pp. 37-54,
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Sdo disciplinadas pelo Cddigo Civil possibilidades de destituicdo dos apoiadores.
Segundo o diploma, se o apoiador agir com negligéncia ou venha a exercer pressao
indevida sobre o apoiado ou haja denuncia fundada, feita por qualquer pessoa, ao juiz
ou ao MP, destituir-se-a o apoiador®’.

Além disso, frisa-se que a TDA pode ser encerrada a qualquer momento, por
vontade do apoiado, independentemente da atuagdo dos apoiadores e também pode
ser encerrada por vontade de um ou dos dois apoiadores. Caso apenas um deles queira
se eximir da atividade, o magistrado deve ouvir o apoiado para, querendo, substituir
0 apoiador por um outro. Se a pessoa com deficiéncia optar por nao indicar novo
apoiador, sera extinta a tomada de decisdo apoiada, ja que a lei requer a presenca de
dois apoiadores®.

3. A CAPACIDADE PROCESSUAL DA PESSOA COM DEFICIENCIA INTELECTUAL
SUBMETIDA A TOMADA DE DECISAO APOIADA.

De antemao, deve-se esclarecer que, para a instauracao da TDA que como ja dito
necessita de homologacdo judicial, ndo ha que se vislumbrar ilegitimidade processual
da pessoa com deficiéncia; em verdade, a legitimidade ativa para essa agdo é exclusiva
da pessoa com deficiéncia.

Feita essa ressalva, esclarece-se que, o que se pretende analisar neste tdpico é a
possibilidade de restricao da capacidade processual das pessoas com deficiéncia que,
apos instauracdo da tomada de decisdo apoiada, pretendam demandar em juizo.

ATDA, como ja dito anteriormente, decorre da manifestagao de vontade da pessoa
com deficiéncia que, em conjunto com, no minimo, duas pessoas de sua confianga
celebram um negécio juridico que devera conter os limites do apoio oferecido, ou seja,
a estipulacdo de atos em que a pessoa com deficiéncia sera apoiada, o compromisso
dos apoiadores, o prazo de vigéncia e declaragdo expressa de respeito a vontade aos
interesses e aos direitos do apoiado®.

jan./mar. 2016. Disponivel em http://www.egov.ufsc.br. Acesso 15 de novembro de 2017. REQUIAO. Mauricio.
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Incapacidade e Interdigdo. op. cit., p. 186. Defendendo a desnecessidade
de unanimidade caso ndo haja risco de prejuizo relevante tem-se RIZZARDO, Arnaldo. Os deficientes e a tomada
de deciséo apoiada. Disponivel em http://genjuridico.com.br/. Acesso 15 de novembro de 2017.

57 REQUIAO, Mauricio. As mudangas na capacidade e a inclus3o da tomada de decisdo apoiada a partir do estatuto
da pessoa com deficiéncia. op. cit.; REQUIAO. Mauricio. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Incapacidade e
Interdigdo. op. cit., p. 186.MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convengdo sobre
a protecdo da pessoa com deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. op. cit.

58 REQUIAO, Mauricio. As mudancas na capacidade e a inclusdo da tomada de decisdo apoiada a partir do estatuto
da pessoa com deficiéncia. Revista de Direito Civil Contempordneo. Op. cit. REQUIAO. Mauricio. Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, Incapacidade e Interdi¢do. Op. cit., p. 186.

59 MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 162 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 406.
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N3do hda duvidas que, ndo sendo o caso de constar no termo de apoio qualquer
mencdo a necessidade de apoio para pratica de atos processuais, apesar da instauragao
da medida protetiva, ndo ha que se pensar em vicio na representa¢do processual
diante da auséncia dos apoiadores em eventual processo judicial que a pessoa com
deficiéncia figure como parte, jd que a tomada de decisdo apoiada, além de ndo ser
medida apta a declarar incapacidade, tem natureza juridica de negécio juridico, sendo
mero exercicio da autonomia privada das partes.

Contudo, é evidente que, se cabe a prépria pessoa com deficiéncia, em conjunto
com seus apoiadores, determinar os termos do apoio, esse apoio podera envolver
apenas atos de natureza material, mas também o exercicio de sua capacidade
processual®. Assim, sem duvidas, a propria pessoa com deficiéncia, em acordo com
seus apoiadores, tem o poder de indicar que, para o exercicio de sua capacidade
processual, precisard de apoio.

Questiona-se, a partir do que foi indicado: se o termo de apoio da TDA envolver o
exercicio de atos processuais, tera havido, por meio de um negdcio juridico, restri¢ao
a capacidade processual da pessoa com deficiéncia? Seria possivel, entdo, a depender
do termo de apoio, defender que a presenca dos apoiadores no processo um requisito
de validade processual?

Entende-se que, mesmo se o termo de apoio contemplar atos processuais, ndo se
estaria diante de imposi¢dao negocial de um requisito de validade processual, tendo em
vista que a presenca dos apoiadores nao pode ser exigida em nenhuma circunstancia,
ao menos no regime juridico atual®. Assim, o juiz ndo poderia impor a presenca dos
apoiadores em um processo judicial em que a pessoa com deficiéncia apoiada esteja
demandando.

E oportuno recordar que a presenga dos apoiadores sequer é requisito de validade
dos negdcios juridicos que a pessoa com deficiéncia apoiada venha a celebrar. Conforme
ja dito, a contra-assinatura dos apoiadores, a pedido do terceiro que negocia com a
pessoa com deficiéncia apoiada ndo é requisito de validade do negdcio.

Reforca-se que, pelo §92 do art. 1783-A, “A pessoa apoiada pode, a qualquer
tempo, solicitar o término de acordo firmado em processo de tomada de decisdo
apoiada”. Assim, percebe-se que, se o termo pode ser finalizado a qualquer tempo pela
propria pessoa com deficiéncia, ndo ha como se defender como essencial a presenca
dos apoiadores para qualquer que seja a natureza do ato praticado.

60 Marinoni, Arenhart e Mitidiero defendem que “Assim como é possivel no plano do direito material, também é
possivel no processo a tomada de decisdo apoiada para pessoas com deficiéncia”. (MARINONI, Luiz Guilherme,
ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil Comentado. 42 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2018, p. 234).

61 O ja mencionado PL 11.091, ainda em tramitagdo, pretende inserir como requisito de validade dos negdcios
juridicos o respeito aos termos da tomada de decisdo apoiada homologada judicialmente e registrada em
cartdrio. Pelo projeto haverd a insergdo do inciso Ill do art. 171 do Cédigo Civil que trata da anulabilidade dos
negacios juridicos.
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Ha, contudo, uma hipdtese que merece ser observada, pois impde uma atuacdo
diferenciada por parte do magistrado.

Conforme ja visto anteriormente, pelo §62 do art. 1.783-A do Cddigo Civil, em
caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante a pessoa com
deficiéncia, havendo divergéncia entre o apoiado e os apoiadores, deverd o magistrado,
ouvindo o Ministério Publico, decidir sobre a questdo objeto de divergéncia®.

Assim, por exemplo, se no curso do processo judicial, diante da celebragdao de
negdcio juridico processual que possa prejudicar a defesa da pessoa com deficiéncia,
como um acordo em que ela renuncia ao direito de recorrer, houver divergéncia entre
a pessoa com deficiéncia e seus apoiadores, é dever do magistrado decidir. Porém, é
oportuno lembrar que, por ser possivel o encerramento do acordo a qualquer tempo
pela pessoa com deficiéncia, a norma do §62 sé parece incidir se o magistrado intervier
para garantir a autonomia da pessoa com deficiéncia. Se decidir contra a vontade
dela, podera a pessoa com deficiéncia encerrar o acordo e celebrar o negdcio sem os
apoiadores, visto que é capaz.

Observa-se, pelo exposto, que, no regime juridico atual, ndo haverd vicio na
representacao processual da pessoa com deficiéncia capaz que esteja submetida a
tomada de decisdao apoiada. Tal premissa ndo depende do objeto do processo e nao
depende da presenca ou ndo dos apoiadores no processo judicial proposto pela pessoa
com deficiéncia.
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