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RESUMO: O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), Lei n® 13.146/2015,
apresenta o processo de tomada de decisio apoiada (TDA) como um recurso
que a pessoa com deficiéncia pode utilizar para executar atos da vida civil.
Todavia, o art. 1.860 do Cédigo Civil, que trata das disposices testamentirias,
interpde uma ressalva a capacidade de testar. A partir dessa adverténcia é que
o estudo objetiva circunscrever a amplitude do regime das (in)capacidades em
concomitincia com o processo de TDA na consolidagio do direito privado de
testar da pessoa em situacio de vulnerabilidade. Para tanto, utiliza-se o método
de abordagem dedutivo e o procedimento de pesquisa documental bibliografico
para investigar a dinimica entre a capacidade e a deficiéncia e, posteriormente,
atribuir ao juiz e ao notdrio uma tutela preventiva ao exercicio da liberdade de
testar pela pessoa com deficiéncia.
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1 Introducao

De acordo com os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica,
o IBGE, levantados pela Pesquisa Nacional de Satde (PNS), em 2019, ha 17,3
milh&es de pessoas que apresentam algum tipo de deficiéncia no Brasil (IBGE,
2021a). Desse percentual, 49,4% sio de pessoas com 60 anos ou mais de idade
(IBGE, 2021b), o que corresponde a 8,5 milhoes (24,8%) da populacio idosa
nessa condi¢io (IBGE, 2021a). Esse percentual revela, possivelmente, um
elevado ntimero de testadores afetados por enfermidades em sua capacidade
volitiva, acentuando as condi¢des de vulnerabilidade por condigdes etarias, fisicas
¢ mentais, passiveis de afetar o exercicio do direito de dispor de modo livre e
consciente acerca do destino de seus bens (GARCIA; RUBIO, 2014, p. 60).

Nesse contexto de sobreposi¢io de vulnerabilidades, a Lei Brasileira
de Inclusio (Lei n® 13.146/2015), em seu art. 84, reconheceu autonomia 2
pessoa com deficiéncia, ao conceder-lhe o mesmo direito de exercicio de sua
capacidade em comparagio as demais pessoas'. Entretanto, diversos questio-
namentos tomaram conta do operador do direito ao se deparar com os con-
tornos dessa emancipagio. Representativo dessa controvérsia é o direito de
testar, previsto no art. 1.857 do Cédigo Civil%, que sugere um novo paradoxo
relativo A capacidade da pessoa com deficiéncia. Trata-se de indagar se ela
poderia celebrar um testamento, uma vez que essa prerrogativa (a de testar)
estd condicionada ao discernimento pleno de seu autor, conforme estabelece
o art. 1.860 do referido Cédigo®.

Segundo o art. 1.857, em composigio com o art. 104, I*, ambos do C6-
digo Civil, toda pessoa capaz pode dispor de seus bens; porém, em dispositivo
seguinte, essa mesma legislacao preceitua que “além dos incapazes, nio podem
testar os que, no ato de fazé-lo, nio tiverem pleno discernimento”. Conside-
rando que a partir da recepgio do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — e as
alteragdes que este diploma legal produziu no Cédigo Civil — as pessoas com
deficiéncia foram excluidas do rol dos absolutamente incapazes para exercer os
atos da vida civil’. Com efeito, elas nio poderiam mais ser alijadas do direito
de testar sob a mera perspectiva da deficiéncia.

1 Lein®13.146/2015: “Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal
em igualdade de condigdes com as demais pessoas”.

2 Codigo Civil/02: “Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte
deles, para depois de sua morte”.

3 Coddigo Civil/02: “Art. 1.860. Além dos incapazes, nio podem testar os que, no ato de fazé-lo, nio tiverem pleno
discernimento”.

4 Codigo Civil/02: “Art. 104. A validade do negécio juridico requer: I — agente capaz”.

5  Cddigo Civil/02: “Art. 3° Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de
16 (dezesseis) anos”.
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Considerando-se que no “centro do debate acerca da sucessio testamen-
taria estio a autonomia do testador (pessoa e sua autonomia) e as restrigdes no
exercicio desta autonomia” (PRETTO, 2015, p. 14), torna-se possivel proble-
matizar referida afirmagio. Para exercer o direito de testar, é necessirio que a
pessoa possa demonstrar efetiva autonomia para fazé-lo. Mas, considerando
que o testamento é um ato personalissimo®, como uma pessoa que nio estd
em pleno discernimento pode testar?

A ressalva da legislagio quanto a exigéncia de discernimento da pessoa
para exercer o direito de emitir um testamento conduz ao questionamento
acerca da interpretacio do conceito de “pleno discernimento”, exigido pelo
art. 1.860 do Cédigo Civil. Afinal, o que representa, na legislacio brasileira,
a condicionante da referida figura? Esta contingéncia (pleno discernimento)
impediria a subscrigio de um testamento, tio sé com a presenga de uma
vulnerabilidade de compreensio?

Nesse contexto, o trabalho propde-se a indagar se a tomada de decisio
apoiada poderia se constituir em um eficaz instrumento de auxilio para as
pessoas que estio em comparavel situa¢io de vulnerabilidade. Eis que se trata
de uma medida de apoio, instituida pela Lei Brasileira de Inclusio, que ao
acrescentar o novel art. 1.783-A ao Cédigo Civil, idealiza um instrumental de
garantia para o exercicio da autonomia da pessoa com deficiéncia.

Assim, a luz do método de abordagem dedutivo e do procedimento de
pesquisa documental bibliografico, o objetivo deste artigo ¢ analisar a toma-
da de decisio apoiada (TDA) como um possivel recurso disponibilizado as
pessoas com deficiéncia em semelhante situagio. Eis que, de algum modo,
elas poderiam estar sujeitas a um enquadramento na categoria das pessoas —
pessoal e isoladamente — impossibilitadas de testar.

2 Uma Ruptura no Regime das Incapacidades: a Capacidade da
Pessoa com Deficiéncia

Para se responder as indagagoes introduzidas por este trabalho, ha que,
inicialmente, se observar como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD)
conceitua a deficiéncia e, concomitantemente, como estabelece o novo regime
das incapacidades.

De acordo com o art. 1° da Convencio Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e seu Protocolo Facultativo, firmados
em Nova York, em 30 de margo de 2007, sio consideradas pessoas com de-

6  Cddigo Civil/02: “Art. 1.858. O testamento ¢ ato personalissimo, podendo ser mudado a qualquer tempo”.
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ficiéncia aquelas que “tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagio com diversas barreiras,
podem obstruir sua participagio plena e efetiva na sociedade em igualdades
de condigdes com as demais pessoas™. A partir dessa definigio ¢é possivel
ressaltar que a CDPD observa a existéncia de um impedimento prejudicial
a participagio plena e efetiva de forma igualitiria da pessoa com deficiéncia
na sociedade®.

Na esteira da Convengio, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD)
considera deficiéncia o “impedimento de longo prazo de natureza fisica, men-
tal, intelectual ou sensorial, o qual, em intera¢io com uma ou mais barreiras,
pode obstruir sua participagao plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condicoes com as demais pessoas™.

Segundo Luiz Alberto David Aratijo, inaugura-se um novo conceito,
diverso daquele previsto no Decreto n® 3.298/99, fundamentado em uma
concepgao médica e fechada, caracterizado por um rol de impedimentos, que
resultariam no reconhecimento da pessoa com deficiéncia. Havia uma tipicida-
de que a restringia as hipdteses cientificamente demonstraveis de deficiéncia,
e que conferia extrema seguranga juridica ao administrador ptblico e ao juiz.
Contudo, dele resultava a exclusio de um rol de direitos especificos voltados
a uma tutela privilegiada deste grupo de pessoas (ARAUJO, 2014, p. 170).

J4 o novo conceito, trazido pelo Estatuto, é aberto e social, uma vez
que torna as hipéteses de deficiéncia, contidas no Decreto n® 3.298/99 um rol
exemplificativo'’, pois o enquadramento da pessoa com deficiéncia deve ser
feito diante do caso concreto, considerando nio apenas o impedimento que
ela possui, mas sua intera¢io com as barreiras existentes na sociedade. Por-
tanto, ¢ um conceito aberto e incompleto, em constante evolu¢ao, decorrente
da interagio entre o impedimento e as barreiras que existem na sociedade,

de tal modo que, se gerou exclusao, hi deficiéncia (ARAU]O, 2014, p. 169).

7 Decreto n° 6.949: “Art. 1° Pessoas com deficiéncia sio aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em intera¢io com diversas barreiras, podem obstruir sua participagio
plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢des com as demais pessoas”.

8  Aointernalizar a Convengio, o Decreto n® 6.949/09 apresenta no art. 3° como seus principios gerais: “a) o respeito pela
dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas, e a independéncia das
pessoas; b) a no discriminagio; c) a plena e efetiva participagio e inclusio na sociedade; d) o respeito pela diferenca
e pela aceitagio das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade; ¢) a igualdade de
oportunidades; f) a acessibilidade; g) a igualdade entre o homem e a mulher e h) a respeito pelo desenvolvimento
das capacidades das criangas com deficiéncia e pelo direito das criangas com deficiéncia de preservar sua identidade”.
Acolhe-se, desse modo, no direito interno, a necessidade de se resguardar o direito das pessoas com deficiéncia para
exercerem seus direitos em patamar de igualdade com as demais pessoas.

9 Lein®13.146/2015, art. 2°.

10 No Decreto n® 3.298/99, que regulamenta a Lei n® 7.853/89 e dispde sobre a politica nacional para a integragio da
pessoa portadora de deficiéncia, o conceito de deficiéncia se apresenta de acordo com o art. 3°, I, como “toda perda
ou anormalidade de uma estrutura ou fungio psicoldgica, fisiolégica ou anatdémica que gere incapacidade para o
desempenho de atividade, dentro do padrio considerado normal para o ser humano”.
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Em atengio a diretriz de igualdade, a Lei n® 13.146/2015 (EPD) também
promoveu uma ruptura no regime codificado das (in)capacidades, até entio,
indissocidvel da condi¢io de deficiéncia''. Eis que a pessoa com deficiéncia
mental foi excluida do rol dos absolutamente incapazes, cuja classificagio
ficou reservada aos menores de 16 anos (art. 3°). A nova legislacio limita-se
a classificar como relativamente incapazes “aqueles que, por causa transitdria
ou permanente, nio puderem exprimir sua vontade”, como consta do inciso
III do art. 4° do Cédigo Civil. Com efeito, ndo hd mais correlagio absoluta
entre deficiéncia e incapacidade, uma vez que, a considerar o contido no EPD,
a deficiéncia nio pode ser considerada como um fator a moldar os critérios
de capacidade, conforme previsio do caput do art. 6° do mesmo estatuto'?.

Entretanto, parte da doutrina e da jurisprudéncia ainda se pronunciam
por um conceito médico. Considerando-se que para que uma pessoa seja
avaliada como uma pessoa com deficiéncia é necessirio que esta apresente
um impedimento de longo prazo, a ser constatado por equipe especializada,
conforme assinalado no § 1° do art. 1° do EPD®, a falta de discernimento
nio pode representar uma incapacidade absoluta e definitiva. Mas pode ser
sindnimo de um impedimento temporario e¢/ou transitério, nomeadamente
se a pessoa nao puder exprimir a sua vontade, capaz de inclui-la na categoria
das pessoas relativamente capazes, como previsto no inciso III do art. 4° do

Cédigo Civil'™.

Nesse debate, insere-se Vitor Almeida (2019, p. 270-271), que observa
aimportincia do considerar a distingio entre impossibilidade de expressio da
vontade e a deficiéncia. Para ele,

“a incapacidade de pessoa com deficiéncia intelectual, quando admissi-
vel, serd sempre relativa, mas nio pela deficiéncia em si, mas pelo fato
objetivo da impossibilidade de expressio da vontade de forma consciente
e auténoma. Indispensavel, portanto, uma perspectiva emancipatdria da
capacidade civil, que permite a transi¢io da Gtica rigida, estrutural e exclu-
dente, para uma concepgio dinimica, proporcional e inclusiva do regime
de (in)capacidade.”

11 De acordo com o art. 3°, I1I, do Decreto n° 3.289/99, segundo o qual a incapacidade ¢ “uma redugio efetiva e acentuada
a capacidade de integraciao social, com necessidade de equipamentos, adaptacdes, meios ou recursos especiais para
d dade de int 1 dade d tos, adapt
que a pessoa portadora de deficiéncia possa receber ou transmitir informagdes necessarias ao seu bem-estar pessoal
¢ a0 desempenho de funcio ou atividade a ser exercida”.

12 Lei n® 13.146/2015: “Art. 6° A deficiéncia nio afeta a plena capacidade civil da pessoa”.

13 Lei n® 13.146/2015: “Art. 1° (...) § 1° A avaliagio da deficiéncia, quando necessdria, serd biopsicossocial, realizada
por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerari: I — os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do
corpo; IT - os fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais; III — a limitagio no desempenho de atividades; e IV—a
restrigio de participagio”.

14 Codigo Civil/02: “Art. 4° (...) III — aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nao puderem exprimir sua
vontade”.
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Nessa mesma légica de raciocinio, Cristiano Chaves de Farias (2016,
p- 241) afirma que

“a partir do sistema implantado pelo Estatuto, a pessoa com deficiéncia que
pode exprimir a sua vontade nio esti submetida ao regime das incapacidades
juridicas — o que se mostra absolutamente pertinente e razodvel. Somente as
pessoas com deficiéncia que nio puderem exprimir a sua prépria vontade é
que se emolduram nas compreensdes da incapacidade juridica (CC, art. 4°,
I1I). Todavia, as pessoas com deficiéncia (fisica, mental ou intelectual) que
podem exprimir vontade — e que, por conseguinte, estio abrangidas pela
plena capacidade — podem, eventualmente, precisar de cuidado, prote¢io.
Exsurge, nessa arquitetura, a tomada de decisio apoiada.”

Considerando-se, portanto, que a pessoa com deficiéncia privada de
qualquer discernimento se encaixa em uma “brecha inconstitucional e au-
tofigica” (STOLZE, 2016, p. 7) de relativamente incapaz, tal fato, por si s6,
lhe retiraria a capacidade testamentiria? Eis que os maiores de 16 e menores
de 18 anos, que sio relativamente incapazes, nao estao impedidos de testar'.

Com vistas a desfazer esse paradoxo, as discussoes em torno da capaci-
dade da pessoa com deficiéncia, promovidas pela Lei Brasileira de Inclusio,
tém repercussio na capacidade testamentdria. Pretende-se ponderar os reflexos
desse novo conceito de capacidade em face das vulnerabilidades testamenta-
rias, para, em seguida, analisar a eleva¢io do debate para a tomada de decisio
apoiada e o papel do Judicidrio como aplicador da lei nesse processo.

3 As Vulnerabilidades Testamentarias e a Liberdade de Testar

A sociedade brasileira ¢ marcada por um aumento progressivo da po-
pulagio idosa, a0 mesmo tempo em que se reconhece autonomia as pessoas
com deficiéncia para celebrarem negdcios juridicos. Tais fatos acentuam as
enfermidades geradas pelo agravamento de condigdes etirias, fisicas e mentais
que afetam o exercicio volitivo da capacidade do testador (GARCIA; RUBIO,
2014, p. 60). Considerando-se que o direito sucessério estd centrado na ma-
nifestagio de vontade, seja expressa (sucessio testamentdria) ou presumida
(sucessio legitima) do autor da heranga, porém, livre e consciente em sede de
testamento, delineia-se uma sobreposic¢ao de vulnerabilidades testamentarias
que conjuga a pessoa com deficiéncia e a pessoa idosa.

Nesse contexto, insere-se o art. 1.860 do Cddigo Civil, que dispoe:
“Além dos incapazes, nio podem testar os que, no ato de fazé-lo, nio tive-

15 Art. 1.860, parigrafo tnico, do Cédigo Civil.
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rem pleno discernimento”. Trata-se da exigéncia de capacidade testamentaria
ativa, que segundo Ricardo Fiuza (2008, p. 2.049-2.050), exige “(...) que o
individuo possa exprimir livremente a sua vontade, que tenha compreensio,
discernimento, que saiba, enfim, o que estd fazendo”. Eis que em razio de
uma enfermidade ou de doenga mental “(...) a pessoa pode ficar com a ra-
zao comprometida, (...) nao tendo liberdade para deliberar, nio exercendo
espontaneamente o seu querer, ¢ este ¢ o pressuposto essencial em sede de
testamentos”.

Igualmente, Theotonio Negrao, José Roberto F. Gouvéa, Luiz Guilher-
me A. Bondioli e Jodo Francisco N. da Fonseca (2016, p. 701), anotam, ao
comentar aquele artigo, que “A lei exige pleno discernimento da pessoa para
testar e nio prevé que ela possa se valer da assisténcia para praticar esse ato,
tendo em vista seu carater personalissimo.” Desse modo, os absolutamente
incapazes nao podem testar, com exce¢ao do menor entre 16 ¢ 18 anos de idade.

De acordo com essas consideragdes, o contido no art. 1.860 do Cédigo
Civil fica centrado no debate do reconhecimento ou niao do discernimento
por parte da pessoa com deficiéncia, que manifesta interesse em testar, ¢
nao necessariamente na deficiéncia em si. Torna-se, entao, imprescindivel a
releitura do art. 1.860 do Cédigo Civil em correspondéncia com o EPD (Lei
n°® 13.146/2015), para que o direito de testar possa ser assegurado a pessoa
com deficiéncia. Enunciando referida releitura, Joyceane Bezerra de Menezes
(2018, p. 4) afirma que

“os dispositivos que restringem a capacidade de testar nio se referem 2
pessoa com deficiéncia. Tampouco, na atual sistemdtica proposta pela
Convengio, qualquer restrigio pautada nesse fator seria inconstitucional.
Nio hi espaco para diividas quanto ao novo sistema de incapacidades: nio
se pode abordar a deficiéncia, em si, para modular a capacidade do sujeito.”

Valendo-se da “fungio promocional do testamento”, Gustavo Tepedino,
Ana Luiza Nevares e Rose Meireles afirmam que a pessoa com deficiéncia
possui capacidade testamentdria ativa, desde que “higida e preservada sua
cognicio afetiva, tendo plena compreensio do ato de testar”. Justificam que
o discernimento para testar tem dimensao diversa daquele que se exige para
atos praticados inter vivos, uma vez que nio gera prejuizos ao curatelado, ja
que se trata de disposicao causa mortis (2020, p. 127).

Teodora E. Torres Garcia e Marfa Paz Garcia Rubio, ao apreciarem a
questio no direito espanhol, ponderam a situagio de fato que priva o sujeito
da faculdade de testar é sinbnimo de uma falta natural de capacidade de querer
e entender o alcance das suas disposi¢des e os motivos de fazé-las, o que pode
afetar tanto a pessoa capaz como aquela que nio o seja (GARCIA; RUBIO,
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2014, p. 66-67). Afirmam, igualmente, que naquele sistema juridico, se nio
h4 uma sentenca declarando a incapacidade, mas se duvida da integridade da
vontade do testador, prevalece a presungio de capacidade (GARCIA; RUBIO,
2014, p. 67).

Tais fatos levam a concluir que o que estd em jogo na interpretagao do
art. 1.860 do Cdédigo Civil, nao ¢é a capacidade ou incapacidade do testador.
Considerando-se que o Cédigo Civil deve ser interpretado a luz da Convencio
de Nova lorque e da Lei Brasileira de Inclusio, a chave de leitura daquele artigo
deposita-se nas vulnerabilidades testamentirias. Eis que referidos diplomas
dissociaram incapacidade de deficiéncia, de tal modo que a “incapacidade é
um estado da pessoa que presume sua vulnerabilidade, mas a reciproca nio
é vilida” (ROSENVALD, 2015, p. 93).

Avulnerabilidade ¢ um conceito indeterminado que expressa a ideia de
risco, caréncia, inferioridade, constrangimento ou sofrimento afetos a situa¢io
da pessoa, que pode ser potencializado por problemas socioecondmicos ou de
saide (BARBOZA, 2013, p. 107-110). Desse modo, a pessoa com deficiéncia
¢ vulneravel, em razio de uma deficiéncia fisica ou psiquica, mas esta fragili-
dade pode ser acentuada pelo processo de envelhecimento, como no caso da
pessoa idosa, caracterizando-se como hipervulnerivel.

O art. 1.860 do Cédigo Civil conserva a categoria do “discernimento”,
mencionada na redagio original do art. 3°, inciso 11, daquela lei. De acordo
com Judith Martins-Costa, tal categoria permitia um raciocinio concreto,
capaz de delinear “diversas mediacoes entre a capacidade e as incapacidades”,
havendo situacoes de “para-incapacidades”, de “incapacidades intermitentes”,
ou de “incapacidades mitigadas” (MARTINS-COSTA, 2009, p. 320-321).
Nessa situagio, estaria a pessoa, que em razio da deficiéncia psiquica, pos-
suisse reduzido, ou nenhum discernimento, ora considerada pela doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, como relativamente capaz.

Entretanto, o déficit de discernimento a que a pessoa com deficiéncia
pode estar sujeita deve ser interpretado como acentuada vulnerabilidade,
desfazendo-se o impasse entre o pleno discernimento exigido pelo art. 1.860 do
Cddigo Civil, para o ato personalissimo de testar, e a capacidade da pessoa com
deficiéncia. Remanesce a necessidade de se avaliar a conveniéncia e juridicidade
de medidas de apoio, previstas na Convengio e no Estatuto, como prerrogativas
para salvaguardar a pessoa com deficiéncia o exercicio de sua autonomia.

Torna-se, entio, possivel a transposi¢io desse debate para a exclusio
dessas pessoas do regime das incapacidades e consequente expansio da au-
tonomia da vontade pelo processo da tomada de decisio apoiada. Eis que ela
representa, para além de um instrumento de apoio 2 pessoa, que carece de
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suporte para expressar sua vontade, um recurso, que garante o exercicio de
um direito personalissimo, tal qual o direito de testar.

4 A Tomada de Decisao Apoiada como Salvaguarda a Liberdade de
Testar

A passagem do principio paternalista para o principio da autonomia levou
a Convengao de Nova lorque e a Lei n® 13.146/2015 acolherem salvaguardas
que corroborem o pleno exercicio da capacidade civil da pessoa com deficién-

cia. Dentre essas medidas de apoio, encontra-se a tomada de decisio apoiada'®.

De acordo com Joyceane Bezerra de Menezes e Ana Beatriz Lima Pi-
mentel Lopes, trata-se de “uma medida destinada aqueles que sentem algum
tipo de fragilidade no exercicio de sua autonomia” (MENEZES; LOPES,
2018, p. 11). Dessa forma, ela surge como alternativa de apoio as pessoas que
apresentam alguma forma de vulnerabilidade no exercicio decisério a respeito
dos fatos da vida civil.

Segundo Nelson Rosenvald, a tomada de decisio apoiada ¢ uma
“medida proporcional de autonomia que resguarda a liberdade e dignidade
da pessoa com deficiéncia, sem amputar ou restringir indiscriminadamente
os seus desejos e anseios vitais” (Anais 253, p. 3). Por conseguinte, hd uma
correspondéncia necessaria entre o instituto da tomada de decisio apoiada e
a preocupagio em garantir a manifestacio da vontade de forma auténoma da
pessoa com deficiéncia.

A tomada de decisio apoiada representa um “fertium genus protetivo,
dedicado a assisténcia da pessoa com deficiéncia que preserve a plenitude de
sua capacidade civil”, nas palavras de Cristiano Chaves de Farias. Prossegue o
autor, ao localizar “esse novo modelo juridico” entre “os extremos das pessoas
sem deficiéncia e aquelas pessoas com deficiéncia e que foram qualificadas pela
impossibilidade de expressio de sua vontade” (FARIAS, 2016, p. 335). Sendo
assim, a salvaguarda, enunciada pela Lei Brasileira de Inclusio, objetiva asse-
gurar as pessoas com deficiéncia o direito a manifesta¢io da vontade de forma
autdnoma; por conseguinte, ela assegura aquelas pessoas que demandam por
uma atengao diferenciada, o grau efetivo de igualdade. Portanto, o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia surge para corroborar o cendrio de evolugao do trato
com as pessoas com deficiéncia e a tomada de decisio apoiada, por sua vez,
presta-se para essa necessaria dinimica com vistas a sua plena interagao social.

16 Lein®13.146/2015: “Art. 1.783. A. A tomada de decisio apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege
pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe
apoio na tomada de decisio sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informagdes necessirios para
que possa exercer sua capacidade”.
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Aproximando-se da igualdade material, Luciano Campos de Albu-
querque (2011, p. 79) atenta para um tratamento nio discriminatdrio, que é
informado por um “tratamento diferenciado na medida da desigualdade”. Eis
que seu significado, segundo o autor, nio ¢ “afastar o desigual de seu projeto
pessoal, pois estaria contrariando os principios da liberdade e solidariedade
social”. Outrossim, a tomada de decisio apoiada pode atuar como efetivo
auxilio para que, mesmo as pessoas com deficiéncia, possam exprimir a sua
vontade, inclusive para testar, assegurando-se, assim, o pleno exercicio dessa
liberdade em igualdade de condi¢oes com as demais pessoas.

Para Nelson Rosenvald, hd uma clareza no papel que a tomada de de-
cisao apoiada assume para o exercicio do direito de a pessoa com deficiéncia
manifestar concretamente a sua vontade. Segundo suas palavras, a ela evidéncia
que o “beneficiirio do apoio preserva a sua capacidade de fato, se nio houver
restri¢ao no termo de apoio, poderi testar livremente, mesmo que indique
como herdeiro ou legatirio um familiar (conjuge, companheiro ou colateral),
que eventualmente ocupe a posi¢ao de apoiador” (Anais 253, p. 5).

Nesse contexto de debate entre a superacio do regime das (in)capa-
cidades e o exercicio da liberdade de testar, o juiz assume papel de destaque
na compreensio e aplicagio da lei. Segundo Silvio de Salvo Venosa (2017, p.
147), o juiz deve “concluir se o sujeito possui limitagio mental que o iniba
parcialmente para os atos da vida civil. Se a limitagao for total, o caso serd de
incapacidade absoluta”. Dessa forma, a responsabilidade de deliberar sobre
casos em que hd a discussio da capacidade ou pleno discernimento da pessoa
para testar ressoa no magistrado, que deve melhor analisar e responder a cada
caso a ser decidido. Contudo, como é possivel sopesar a discricionariedade em
casos particulares? Se o discernimento do juiz nio deve sofrer condicionantes
¢ a lei deve ser aplicada de forma adequada, como pode haver coeréncia em
uma anilise subjetiva?

Para Robert Alexy, uma das dificuldades presentes na interpretacio e
aplicacio das normas juridicas sio os diferentes tipos de vista. Segundo ele,
h4 um ponto central que distingue a argumentag¢io juridica da argumentacio
pratica geral. Sendo assim, o fundamento da questio concernente a teoria do
discurso juridico é que a “argumentagio juridica se caracteriza pela vincu-
lagdo ao direito vigente” (ALEXY, 2017, p. 204). O juiz tem como fungio a
pacificacio de conflitos, mas, para se estabelecer a ordem, é necessirio que a
argumentagio juridica esteja consentinea com os fundamentos juridicos de
regéncia. Portanto, o papel do magistrado ¢ garantir uma equivaléncia entre
as subversoes presentes ¢ suas possiveis solugoes a partir da tutela do direito.
Dessa forma, o debate em torno da capacidade e do discernimento da pessoa
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que se encontra em um estado de vulnerabilidade para exercer o direito de
testar pode ser sanada pelo juiz na anilise do caso concreto.

Para o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a avaliagio da pessoa
com deficiéncia nio deve ser um procedimento isolado. Segundo a Lei n°®
13.146/2015, o diagnéstico da deficiéncia deve ser acompanhado por profis-
sionais qualificados, por uma equipe multiprofissional e interdisciplinar!’
que possa cuidadosamente avaliar as implicacdes da deficiéncia em um
contexto dindmico. Portanto, relevante a atuagio de uma equipe de profis-
sionais preparada para bem avaliar a pessoa com deficiéncia, a qual adequada
e criteriosamente possa opinar sobre a presenga ou nio do requisito “pleno
discernimento”, A vista dos mais variados fatores a serem analisados, como os
fisicos, psiquicos ou os sociais.

Contudo, tanto a equipe multidisciplinar como o juiz estarao imersos
em um contexto de dificil anilise, ou seja, aferir com seguranga se a manifes-
tacao de vontade daquele que pretende testar é efetivamente livre, consciente
e isenta de vicios de consentimento.

Nesse contexto, ressumbra a preocupagio com o limite entre incapa-
cidade e impossibilidade de exprimir vontade. Como se ilustrou, nio ha na
Lei Brasileira de Inclusio a correlagio direta entre deficiéncia e incapacidade;
contudo, este mesmo Estatuto ressalva o cuidado que se faz necessario para
se preservar os direitos e interesses dos relativamente capazes, em especial,
0s que, “por causa transitéria ou permanente, nio puderem exprimir sua
vontade”®. Tem-se, pois, que mesmo a pessoa com deficiéncia pode expri-
mir a sua vontade e, por conseguinte, nio deve ser considerada sequer como
relativamente capaz. Por outro lado, a pessoa pode nio ser capaz de expressar
a sua vontade; nessa situagio, deve ser considerada como relativamente capaz
e, como tal, ndo estard apta para testar.

Sendo assim, a questao legada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
¢ se haveria como se assegurar a autonomia de vontade para aquele que nio
estd em pleno discernimento para exercer o direito de testar. Como criar uma
correspondéncia entre autonomia e falta de discernimento?

A tomada de decisio apoiada aparece como um instrumento apto a
desempenhar esse papel. Eis que pode episodicamente aclarar com razoivel
seguranga a efetiva vontade da pessoa a ser apoiada de forma a lhe assegurar o
exercicio de sua autonomia®. Eis o desiderato da medida de apoio delineada

17 Art. 2°, § 1°, da Lei n° 13.146/2015.
18 Cédigo Civil, art. 4°, inciso ITL

19 Neste sentido, a conclusio de Flavio Tartuce (2018, p. 71): “Este artigo sustenta ser possivel que a pessoa com defi-
ciéncia faga a op¢io por uma tomada de decisao apoiada para a elaboracio do testamento, nos moldes do art. 1.783-A
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peloart. 1.783-A do Cédigo Civil, ao permitir 3 pessoa com deficiéncia eleger
“pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que
gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na tomada de decisio sobre
atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos ¢ informacdes necessarios
para que possa exercer sua capacidade”. Dessa forma, hd uma “prestacio
de apoio” por meio de diferentes recursos oferecidos para que a pessoa com
deficiéncia possa exercer a sua capacidade, ou seja, que a pessoa nio abdique
da sua vontade em favor de outro, mas consiga o apoio necessirio para tomar
a sua propria decisio.

Portanto, o juiz, com o apoio dos profissionais qualificados, deve valer-
se da discricionariedade para garantir que aquela pessoa que se encontra em
um estado de vulnerabilidade exer¢a o direito de testar, recorrendo a tomada
de decisao apoiada para exprimir sua vontade com maior seguranca. Eis que,
segundo Ronald Dworkin (2010, p. 109),

“(...) se nenhuma regra social exige, de modo inequivoco, uma decisio ju-
ridica especifica e se os membros da profissio juridica estio divididos com
relagio a qual decisdo é, de fato exigida, os juizes terdo poder discricionario
(...) porque deverao exercitar uma iniciativa ¢ uma capacidade que vio além
da aplicagio da regra estabelecida.”

Ap6és o estabelecimento da tomada de decisao apoiada, prossegue a
preocupagio com os testadores mais vulnerdveis para resguardar a “verdadeira
vontade dessas pessoas” (GARCfA; RUBIO, 2014, p. 67), no momento de seu
exercicio da liberdade de testar. Para tanto, Teodora F. Torres Garcia e Maria Paz
Garcia Rubio (2014, p. 81) anotam a importincia da interveng¢ao do notirio.
Eis que se trata da pessoa encarregada de receber, conhecer e instrumentalizar
avontade do testador, sendo-lhe possivel assegurar sua capacidade, integridade
volitiva e a correigio do negdcio juridico a ser praticado.

Entretanto, o papel do notirio também ¢ carregado de um juizo de sub-
jetividade, uma vez que nio ha um protocolo de atuagio estabelecido por lei,
para que se assegure a capacidade do testador. Alguns o criticam, asseverando
que lhe faltam os conhecimentos de um psiquiatra, enquanto outros advogam
que a auséncia do juizo notarial expresso sobre a capacidade, poderia ensejar

a nulidade do testamento (GARCfA; RUBIO, 2014, p. 84).

do Cédigo Civil, introduzido pelo EPD. A tomada de decisio apoiada é o processo judicial pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos duas pessoas iddneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga,
para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informagdes
necessirios para que possa exercer sua capacidade”.

20 Codigo Civil, art. 1.783-A.
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No direito espanhol, o juizo notarial acerca da capacidade do testador e
integridade de sua vontade idealizam uma presungio iuris tantum, dificilmente
contestivel em razio da presunc¢io de capacidade de toda pessoa e do princi-
pio do favor testamenti (GARCIA; RUBIO, 2014, p. 83-84). Trata-se de uma
tutela preventiva das invalidades testamentarias atribuida ao notdrio, elevado
ao posto de “el profesor de jurisprudencia de las clases humildes, proletarias,
y el consejero prudente de los individuos y familias” (Ossorio Morales apud
GARCIA; RUBIO, 2014, p. 89).

No direito brasileiro, essa fungio de salvaguarda da vontade testa-
mentiria da pessoa com deficiéncia, atuando ou nio por meio de tomada de
decisio apoiada, pode lhe ser atribuida? O Tribunal de Justiga do Estado do
Parani proferiu decisio, em caso no qual se buscava a invalidade de disposi¢io
testamentaria por falta de requisitos formais, asseverando ser imprescindivel
observar-se a manifestacio de vontade do testador:

“Apelacio civel. A¢do de nulidade de testamento. Alegacio de auséncia de
leitura do testamento em voz alta nio analisada pelo juizo a quo. Nulidade
absoluta. Apreciacio de oficio. Inocorréncia de qualquer vicio formal. Prova
testemunhal. Alegac¢io quanto 2 incapacidade do de cujus de testar, em razio
de grave cirurgia. Inocorréncia. Laudo médico e testemunhas comprovam
a capacidade do de cujus, existindo apenas temor e nervosismo decorrentes
de situagio adversa e séria. Alegagio quanto a coagio do apelado para o de
cujus testar agoes em seu favor. Inocorréncia. Auséncia de provas robustas
que corroborem a pretensio dos apelantes. Meras ilagdes argumentativas
sem condio probatdrio. Necessdrio observar a manifestacio de vontade do de
cujus. Argumentagdes presentes na pega recursal de forma desconexa e
sem comprovagoes fiticas. Precedentes. Sentenga mantida. Recurso de
apelacio conhecido e desprovido.” (PARANA. Tribunal de Justica, 2018)

Considerando-se as dificuldades de se fazer posterior prova de falta
de integridade volitiva em juizo, resta ao notirio, melhor do qualquer outro,
proceder a esta tutela preventiva. Na esteira desse entendimento, o0 mesmo
tribunal julgou demanda anulatéria de testamento, concluindo que a tabelido
tomou as devidas cautelas para alcangar a vontade higida do testador:

“Apelagio civel. Agio anulatdria de testamento. Sentenga de improcedéncia.
Irresignagio dos autores. Testamento que contemplou a companheira de
uniio estivel em metade do patriménio disponivel do de cujus. Alegacio de
incapacidade de testar. Testador que padecia de cincer. Tratamento e pro-
cedimentos médicos que nio afetaram sua capacidade cognitiva. Presungio
de veracidade da escritura publica (art. 215 do CC). Necessidade de prova
inequivoca para sustentar a invalidade do negécio juridico. Tabelia que tomou
as devidas cautelas. Provas documentais e testemunhais que corroboram a



48 Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil N° 113 — Mar-Abr/2023 — DOUTRINA

capacidade a época do testamento. Inexisténcia de qualquer vicio. Recurso
desprovido.” (PARANA. Tribunal de Justica, 2018)

No direito brasileiro também ¢é possivel afirmar que a presuncio de
capacidade de testar, estabelecida pelo oficial do cartério, é relativa, sendo
contestivel na esfera judicial’. Em sentido contrério, estd a incapacidade de
testar, que nao pode ser presumida, mas deve ser provada?-*. Nesse sentido,
mostra-se a decisio proferida pelo Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro:

Apelagio Civel. Agao anulatéria de testamento. Incapacidade de testa-
dora para testar. Laudo técnico do juizo comprovando a incapacidade. Farto
conjunto probatdrio que demonstra a falta de capacidade da testadora. Presungao
estabelecida pelo oficial de cartério ¢ relativa. Trinsito em julgado da abertura do
testamento nio faz coisa julgada. Manutengio da sentenga pela anula¢io do
testamento. Desprovimento dos recursos. (grifo nosso) (RIO DE JANEIRO,
Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, 2015)

Entrelagam-se as fungdes do juiz e do oficial de cartério na busca pela
integridade volitiva da pessoa com deficiéncia no exercicio da liberdade de
testar. Atua o primeiro no exercicio de um poder discriciondrio, que com o
apoio de uma equipe interdisciplinar pode examinar o estado de vulnerabi-
lidade para exercicio do direito de testar. Para além dos debates em torno do
regime das incapacidades, o magistrado deve agir dentro dos limites previstos
na legislagio brasileira, bem como em defesa da ordem publica e do bem-estar
social. Ja o segundo atua no exercicio de uma tutela preventiva que resguarde
possiveis déficits de discernimento da pessoa com deficiéncia no momento da

21  “Processual civel e civil. A¢ao de nulidade de testamento. Sentenga de improcedéncia. Alegagio de que o testador era
incapaz de dispor de seus bens quando do ato, por prejuizo das faculdades mentais. Auséncia de qualquer prova que
indique tal contexto. Conjunto probatério contundente 2 validade do testamento. Pai que deixou a parte disponivel
de sua meagio para uma das filhas. Mera irresignagio dos demais. Auséncia de minimos indicios que apontassem pela
incapacidade do testador 2 época do ato. Mal de Alzheimer diagnosticado anos apds o ato de disposicio. Inteligéncia
doart. 1.861 do Cédigo Civil. Enquanto a capacidade se presume, a incapacidade para testar, se aventada, deve restar
cabalmente demonstrada. Recurso nio provido.” (PARANA. Tribunal de Justica. Apelacio Civel n° 1207078-1. 12*
C.Civel, Pato Branco, Rel® Des? Ivanise Maria Tratz Martins, j. 24.06.2015)

22 “Apelagio civel. A¢io de anulagio de testamento. Incapacidade da testadora. A idade avangada e eventual enfermidade
do testador, por si s6, ndo comprovam sua incapacidade para testat, que ndo pode ser presumida, devendo ser robustamente pro-
vada. Auséncia de prova de que a testadora nio tinha discernimento dos atos quando da escrituragio do testamento.
Recurso desprovido.” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Apelagdo Civel n° 70078772506. 7* C.Civel,
Rel* Des® Liselena Schifino Robles Ribeiro, j. 26.09.2018).

23 “Apelagio civel. A¢io anulatéria de testamento. Alegagio de incapacidade para testar. Art. 1860 do CC. Testador
diagnosticado com atrofia cerebral. Deméncia. Depoimento de médico atestando incapacidade de discernimento.
Decisao saneadora determina apenas a producio da prova pericial médica indireta facultando as partes a indicag¢io de
assistentes técnicos e formulagio de quesitos. Pericia médica indireta constitui crucial meio de prova, apto a atestar
o estado mental da testadora a época da realizagio do ato. Magistrado entende ser incabivel o pleito de produgio de
prova oral, por ser hipétese de aplicagio do art. 400, II, do CPC, visto que se trata de fato que somente por exame
pericial pode ser provado. Procedéncia. Sentenga mantida. Jurisprudéncia deste tribunal. Recurso nio provido.”
(RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n® 0022627-85.2003.8.19.0002. 9* C.Civel, Rel. Des. Carlos
Azeredo de Aratjo, j. 13.06.2017).
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celebragio do testamento, para que sua vontade resulte integra, independente
da intervencio dos apoiadores.

5 Conclusao

A Lei n® 13.146/2015 representa a conquista de um tratamento igua-
litdrio entre a pessoa com deficiéncia e as demais pessoas como sujeitos de
direito. Essa novel legislagio destina-se a promover a igualdade da pessoa com
deficiéncia em relacio as demais, visando sua inclusio social**. E nesse con-
texto, que foi esculpida a hip6tese deste trabalho: dar suporte para as pessoas
que, por algum motivo, estio impossibilitadas de expressar a sua vontade e,
por conseguinte, nio conseguem exercer seu direito de testar por nao estarem
em condicoes de manifestar uma vontade auténoma.

A implementagio do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxe avangos
importantes para este grupo, mas ainda requer a ampliagao dos debates para os
casos em que a prépria lei ndo é capaz de sanar as interrogagdes com clareza. O
processo de tomada de decisio apoiada ¢ exemplo de uma inovagao benéfica
para o exercicio da autonomia das pessoas com deficiéncia que, noutro viés,
estd a requerer refinamento no seu trato legislativo. Os projetos de Lei ns.
11.091/2018 (PLS n° 757/2015) e 9.342/2017, atualmente em fase de analise
pela Comissiao de Constituigio e Justica da Cimara dos Deputados, apds
terem sido aprovados na Comissio de Defesa das Pessoas com Deficiéncia,
visam o aperfeicoamento dessa medida de apoio®.

Sendo assim, a tomada de decisdo apoiada pode ser considerada um
instrumento de auxilio 3 pessoa que pretende exercer o direito de testar,
mas que, por distintos motivos, possui restricdes com relagio ao seu pleno
discernimento (Cf. TARTUCE, 2018, p. 71). Para tanto, o presente trabalho
destacou os papéis do juiz e do notirio. Em relagio ao primeiro, deposita-
se em sua discricionariedade para garantir 3 pessoa com deficiéncia, que se
encontra em um quadro de acentuada vulnerabilidade, possa expressar sua
vontade testamentdria e exercer sua liberdade de testar por meio da tomada de
decisio apoiada. Em relagio ao segundo, deposita-se notivel importincia para
empreender uma tutela preventiva a pessoa com deficiéncia, atue ela de modo
apoiado ou nio, examinando-se sua capacidade para testar ¢ a integridade da
manifestacio de sua vontade testamentdria.

H3 que se destacar, por fim, que o principio da dignidade da pessoa
humana consiste em preceito sacramental para a ordem juridica e, como tal,

24 Lein® 13.146/2016, art. 1°.

25 Cf. ata da 23* Reunido Ordindria da Cimara Federal realizada em 14.08.2018 (Disponivel em: www.camara.leg.br.
Acesso em: 14 ago. 2019).
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assume papel de extraordindrio relevo no debate quando a legislagio di ensejo
a questionamentos e, pois, a interpretagdes diversas, como pode ocorrer ante
algum pedido de apoiamento, via tomada de decisio apoiada, para a emissao
de testamento por uma pessoa com deficiéncia. Em tais circunstincias, hd
que se contar com a habilidade do julgador para, se valendo dos recursos que
lhe estdo disponibilizados, bem discernir sobre o que efetivamente convém
para a pessoa com deficiéncia, o que hd de concretizar, como se salientou, a
luz do principio da dignidade da pessoa humana.
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