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FUNGCAO PROMOCIONAL DA CAPACIDADE DE
eXERCICIO NA LEGALIDADE CONSTITUCIONAL:
M BUSCA DA AUTONOMIA EXISTENCIAL DA

PESSOA COM DEFICIENCIA INTELECTUAL'

VitorAlfzzgida

Doutor e Mestre em Direito Civil pela UER]. Professor Adjunto de Direito Civil da
UFRR). Professor de Direito Civil do Departamento de Direito da PUC-Rio. Advogado.

sumério: 1. Notas introdutérlas: o direlto a capacldade de exerclcio como igual reconhecimento da
pessoa humana perantealel -2, Personalidade e capacidade civil no direito brasileiro- 3. O regime das
(injcapacidades da pessoacom deficiénciaapés o advento do EPD - 4.0 fim da incapacidade absoluta
e a capacidade “possivel”~ 5. Consideragbes finals,

NOTAS INTRODUTORIAS: O DIREITO A CAPACIDADE DE EXERCICIO
COMO IGUAL RECONHECIMENTO DA PESSOA HUMANA PERANTE A LEI

Acapacidadecivil, defei¢do tipicamente patrimonial e excludente, tem sidoalvejada
por uma interpretagéo que, com base nos principios da dignidade da pessoa humana
¢ da isonomia substancial, desafia o entendimento secularmente cristalizado e aponta
paraindispensével necessidade de sua atual compreensio a partir do direito a igualdade
dereconhecimento como pessoa perante alei, sem discriminago, eis que ¢ um atributo
universal inerente a todos devido a condi¢io humana. Nesse trilho, de abstrato instituto
com fins protetivos, almeja-se com os ventos transformadores que a capacidade se volte
como concreta expressio do status de pessoa humana na vida de relagdes, promovendo
aautodeterminacio individual, notadamente em questdes de indole existenciais. Neste
cendrio, o repensar da capacidade civil da pessoa com deficiéncia é crucial paraa com-
preensio dos novos rumos sobre o tema a partir da perspectiva promocional.

Decerto que o alvorecer do século XXI tem presenciado uma preocupagdo sem
Precedentes na defesa e promocio dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia, vi-
sando sua plena inclusio social e exercicio da cidadania, emigualdade de oportunidades
com os demais atores sociais, superando um passado odioso de invisibilizagdo social e
Privagiio de direitos e garantias fundamentais. Apesar do atual cendrio de enaltecimento
dos direitos da pessoa com deficiéncia, garantindo-lhes a plena capacidade legal, e, por
Conseguinte, a autonomia na tomada de decisdes a respeito das questoes existenciais
—

L. Parte das reflexdes e conclusées do presente artigo foram fruto da tese de doutorado defendida no ambito do

Programa de Pés-Graduagiio em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, que, posteriormente,

foi publicada, com modifica¢des, em livro: ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiénciae os
berfis da curatela. Belo Horizonte: Férum, 2018,
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e patrimoniais, a efetiva inclusdo social encontra resisténcia de parcela da sociedaq,
que nio reconhece 1o outro com deficiéncia a qualidade de pessoas humanas de igy,

valor e competéncia para atuar, com independéncia e voz, em igualdade de condigge,
na vida de relagdes. '

A exclusividade do discurso médico arespeito da deficiéncia comegou a ceder te,,
reno em fins da década de 1970 com aascenséio do chamado modelo social, que forgoy,,
sociedade a enxergar a pessoa com deficiénciaa partir de suas diferengas, retirando-],
de um profundo isolamento for¢ado por meio de sua institucionalizagdo. A principy
inovagdo desse modelo reside na concepgao de que a experiéncia da opressdo nig ¢
uma consequéncia natural de um corpo com lesdes, mas também um problema socig]
O principal desafio para superar o antigo modelo, puramente médico, € compreende;
que olegado de opressao é devido asbarreiras sociaisimpostas eao ndo reconheciment,
dessas pessoas como agentes sociais de igual valor e competéncia.?

Asreinvindicagdes da sociedade civil e dasentidades representativas culminaram pn,
primeira Convengio Internacional do século XX sobre direitoshumanosda Organizaci
das Nagbes Unidas a versar sobre os direitos da pessoa com deficiéncia. A Convengig
Internacional das Nagées Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e sey
protocolo facultativo (CDPD) foram ratificados pelo Congresso Nacional através do
Decreto Legislativo 186, de 09 de julho de 2008, e promulgados pelo Decreto 6.949, de
25 de agosto de 2009. As disposi¢des do CDPD encontram-se formalmente incorpora-
das, com for¢a, hierarquia e eficicia constitucionais, ao plano do ordenamento positivo
interno do Estado brasileiro, nos termos do art. 59, § 3°, da Constitui¢do Federal. A in-
ternaliza¢do & ordem constitucional brasileira da CDPD como Emenda Constitucional
revolucionou o tratamento da questio, ao colocé-la no patamar dos direitos humanos
e ao adotar o denominado modelo social de deficiéncia.

No plano infraconstitucional brasileiro, a Lei 13.146, denominada de Lei Bra-
sileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(EPD), aprovada em 06 de julho de 2015, instrumentalizou e deu cumprimento &
CDPD. Destinado expressamente a assegurar e promover, em condi¢des de igualdade,
o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia,
visando a sua inclusio social e cidadania, o EPD cria os instrumentos necessérios 4
efetivacdo dos ditames constitucionais, dentre os quais se inclui profunda alteragéo do
regime de (in)capacidade juridica, previsto no Cédigo Civil, cujas consequéncias s
alastram praticamente por todo ordenamentojuridico, especialmente no giro funcional
da curatela, que transforma-se em instrumento de apoio & emancipagio da pessod
com deficiéncia, afastando-se da nogdo assistencialista e substitutiva de vontade que
sempre a acompanhou.’

2. Cf. BARBOZA,HeloisaHelena; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. Reconhecimento ¢ inclusao das pesso®s
com deficiéncia. Revista Brasileira de Direito Civil,v. 13, p. 17-37,2017. )

3. Sobreoassunto permita-se remetera ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e o5 perfi¥
da curatela. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 195-268.
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O regime daincapacidade civil no direito brasileiro sempre foi estanque e absoluto,
cando particularizar determinados sujeitos desautorizados ou inabilitados a prética
de, pelo menos, certos atos da vida civil. Indispensével, no entanto, 4 luz da dignidade
da’pess oa humana e a partir das disposi¢des da CDPD e do EPD, o estabelecimento de
ovas bases: numa perspectivaemancipatériada capacidadecivil, que permita a transigdo
q Gtica rigida, estrutural e excludente, para uma concep¢éo dindmica, promocional e
inclusiva do regime de incapacidade. E a partir dessas premissas que o presente estudo
discorre sobre a perspectiva emancipatéria e inclusiva da capacidade civil da pessoa
com deficiéncia no ordenamento brasileiro, em especial no que concerne 4 autodeter-

minagdo existencial.

PERSONALIDADE E CAPACIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

O direitobrasileiro ao reconhecera qualidade de pessoa do serhumano atribui-lhe
pe rsonalidadejuridica em sua vertente de subjetividade, definida comoa “aptiddo gené-
ricapara ser titular de direitos e obrigagdes’,* como tradicionalmente afirma a doutrina,
ou seja, reconhece “a possibilidade de alguém ser titular de relagdes juridicas’’ Por tera
qualidade para ser sujeito de direito, o individuo tem capacidade de direito, entendida

como a “faculdade abstrata de gozar os seus direitos’,’ isto ¢, uma vez pessoa torna-se
capaz de direitos e deveres na ordem civil, conforme expresso no art. 1° da Lei Civil.

Tradicionalmente, a doutrina brasileira avezou-se a conceituar a capacidade civil
apartir do conceito de personalidade juridica,” definindo a primeira como a medida da
segunda.® Para tanto, desenhou-se abifurcagio da capacidade civilem duas subespécies:
acapacidade de direito - igualmente denominada de capacidadejuridicaoudegozo-e
a capacidade de fato - conhecida também como capacidade de exercicio ou negocial.
Enquanto aquela constituiria o préprio contetido da personalidade juridica, isto ¢, a
titularidade de relagdes juridicas; esta consistiria no poder de adquirir, modificar e ex-
tinguir, por si mesmo, seus direitos e deveres, a qual a lei impde limitagdes, em carater
expresso e excepcional.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira, “personalidade e capacidade completam-
-se: de nada valeria a personalidade sem a capacidade juridica que se ajusta assim ao
contetido da personalidade, na mesma e certa medida em que a utilizacdo do direito
integra a ideia de ser alguém titular dele”? Apesar de correlatas, a capacidade de direito
néo se confunde com a personalidade no sentido de subjetividade. A personalidade é
um conceito absoluto, nio admite o estado condicional, pois ou se atribui a personali-

dade em sua completude ou o ente resta desprovido dela. Por seu turno, a capacidade

—_—

PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v.1, p. 213-214.
AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 6. ed., rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 220.
ASCENSAQ, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, v 1, 1o, 135,

ALVES, José Carlos Moreira, A Parte Geral do Projeto de Cédigo Civil Brasileiro: subsidioshistéricos para o novo
Cédigo Civil brasileiro, 2. ed. Sio Panlo: Saraiva. 2003, p. 132-133.

8. GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil, 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 165.

9. PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigaes de direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 223.
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juridica enquanto “medida da personalidade™*¢é que suportamodulagoes ourestrigges
razo pela qual a legislagao civil prevé as figuras dos absolutamente ou relativamen,
incapazes. Contudo, assim ndo o fez com a personalidade, que nao comporta nenhuma
condigio ou redugio em seu contetido. Nessa linha, j4 se afirmou que “ndo hd mej,
personalidade ou personalidade parcial. Mede-se ou quantifica-se a capacidade, ngg K

personalidade. Por isso se afirma que a capacidade é a medida da personalidade. Esty é.'_

integral ou ndo existe”!!

A capacidade, portanto, assenta-se em perspectiva quantitativa que se opde j
critério qualitativo da subjetividade. Isto ¢,a capacidade traduz-se num quantum, que¢
varidvela depender do caso concreto. Em decorréncia disso, afirma-se quea capacidade
“4 a intensidade do contetido da personalidade e por isso mesmo ¢ considerada comy.
mente como a medida da subjetividade”'? A capacidade ¢, portanto, parte integrante
da personalidade, sua projegdo, a investidura concreta na titularidade de determinadag
situagdes juridicas. Em necessaria distingao conceitual, personalidade ¢ conceito que
se refere a uma existéncia, um valor intrinseco  condigao humana que, no mundo juri-
dico, reconhece s pessoas a aptidio abstrata e genérica para adquirir direito e contrajr
obrigagdes. A capacidadejuridicaé uma das qualidades ou manifestagGes essenciais da
personalidade, traduzindo-se na concreta titularidade de direitos. Nessa diregdo, nota-se
que 0s conceitos se exaurem reciprocamente, na medida em que a capacidade juridica
ora configura o niicleo concreto da personalidade, ora sua prépria medida.

A personalidade ¢ de existéncia elementar e estatica. Se é pessoa porque se tem
personalidade, logo, néo se pode fragmentar a pessoa ou mitigar sua qualidade ou

condigio humana, De forma diferente, a capacidade éum conceito dindmico e relativo,
que admite gradagdes, limitagGes ou extensoes. Como bem observou Heloisa Helena

Barboza, “a personalidade é um priusea capacidade um posterius. Se € pessoa porque
se tem personalidade, logo, deve haver um minimo de capacidade”.?

A capacidade juridica baseia-se na liberdade e igualdade de todas as pessoas pe-
rantea lei, mas, paraalém da 6tica formal, hoje, alcanga sua fungio na efetiva promogao
da liberdade e da igualdade de condi¢des de participagdo na vida social de todos 0s
individuos, encontrando-se embebida também do viés substancial de tais principios,
A capacidade juridica, portanto, é atributo essencial da pessoa humana, reflexo de sua
dignidade, canal de sualiberdadeeafirmagaodareal igualdade de todasas pessoas huma-
nas. Assim, restricoes demasiadas, injustificadas e excessivasnegama prépria condigao
humana, impedindo o desenvolvimento da personalidadee silenciando sua existéncia.

10. Leciona Luiz Edson Fachin: “O que a capacidade faz, naverdade, ¢ informaramedidada personalidadeeo gra¥

da sangio que sevolta contra o ndo atendimento a esse requisito”. FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do diveif?.

civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 36.

{1, ALMEIDA, SilmaraJ. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 168

12. TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Cédigo Civil Inter-
pretado Conforme a Constituigio da Reptiblica. 2. ed,, rev, e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, v. I, p. 5.

13. BARBOZA, Heloisa Helena. Capacidad. In: CASABONA, Carlos Maria Rome (Dir.). Enciclopediade Bioderech?
y Bioetica, Granada, 2011, t. 1, p. 325.
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REGIME DAS (INYCAPACIDADES DA PESSOA COM DEFICIENCIA APOS
3. 5 ADVENTO DO EPD

A capacidade, numa perspectiva dindmica, s projeta como a medida da subjetivi-
_ Apesar de tal entendimento, a doutrina, tradicionalmente, remete o quantum da
dade: d}ade ao efetivo exercicio das situages juridicas, ou seja, a pratica de atos civis de
aar.lireta e pessoal num dado caso concreto. Em outros termos, a dinamicidade e a
.jidadg dacapacidade sempreesteveatreladaa capacidade defato,endo écapacidad.e
,-gtat.l' ito. Esta, inclusive, afeicoava-se, cada vez mais, 4 propria personalidade em si,
gedice u;;omaticamente no mesmo instante do comego da personalidade, concede-se
war l"ld ade.juridica a todas as pessoas fisicas, sem distingdo."”” Um critério estético,
8 caPacldagﬁes oumitiga¢des para a pessoa humana, logo, bem préximo ao conceito de
;Zﬁonalidade em si.'s

Esfor¢a-se a doutrina em afirmar que enquanto a subj ejcivi,dz'ide seria a aptic.lﬁo
enérica e abstrata para ser sujeito de direito, a capacidadg Ju,rl.dlca rel?re.sentla:na a
investidura concretae especifica para titularizar as situa}q{)es juridicas S.ub'] etivas,!” mas
ue, no plano fético, néo revelaria distingdes conceituais importantes, importando em
confusio entre subjetividade e capacidade juridica: Desse modo, aveza-se a compre-
ender a capacidade de direito como a categoria estdtica, senc'lo quea capacidade de fato
corresponde aoaspecto dindmico, calcado naidoneidade do individuo para desenvolver
por si suas proprias atividades.'

No entanto, muito embora a capacidade de direito seja a todos concedida com o
nascimento com vida, nem todos os direitos sdo passiveis de serem titularizados por .todas
aspessoas, ou seja, também possui “natureza quantitativa, que se refe.re é suscetibilidade
abstrata de titularidade, sem dimensiond-la. [...] A capacidade de direito compreende,

L4 [ ] 7 ] »19
portanto, 0 momento estético e o sujeito como portador imével de interesses’.

Assim, apesar da capacidadejuridica investir o sujeito concretamente como ti'tular
desituages juridicas subjetivas, nem todos os interesses merecedores de tutela sﬁ(’) tx-tula-
rizéveis por todos os individuos.?’ Desse modo, por exemplo, alguns atos personalissimos
dependem de uma idade especifica, a exemplo da capacidade para o casamento® e para

14. AMARAL NETO, Francisco dos Santos. Op. cit., p. 223.

15. PEREIRA, Caio Mério da Silva (2011). Op. cit., p. 223. _

16. “A capacidade abstrata, essa que constitui o contetido da personalidade, todo homem a tem }nalt?rada desds
0 momento em que nasce até o momento em que morre. [...] De sorte que a capacidade juridica nao se alte.ra g
DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Atual. Gustavo Tepedino. 3. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 134.

17. LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. 3, ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 109-110, - o

18. “Acapacidade de agirexpressa oaspecto dinfimico,aidoneidade dosujeito para desenvolver atwldadefs juridicas.
A capacidade de agir ¢, geralmente, relativa, visto que varia de acordo com os pressupostos decadatipo de: atoe
Pode ser excluida ou limitada para atender objetivos determinados, como o de protegio dos menores de idade
ou dos interditos legais”. BARBOZA, Heloisa Helena. Capacidad, cit;, p. 326.

19, BARBOZA, Heloisa Helena, Capacidad, cit., p. 326,

20. DANTAS, $an Tiago. Op. cit., p. 135, o ,

2L "Art. 1517, O homem e mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se autorizacdo de ambos os pais,
ou de seus representantes legais, enquanto néo atingida a maioridade civil”
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testar, 22 visto que necessitam da titularidade e do exercicio paraarealizacao doato,o W

revelaqueacapacidade dedireito pode, eventualmente, sofrer restricoes.” Nesses cag
sequer a titularidade de determinadas situagoes juridicas subjetivas ¢ admitida apg,

da idade legal estabelecida pelo legislador, apesar da capacidade juridica ja concedig 3

Assim, a capacidade como medida da personalidade impde restrigoes de ordg,,

objetivaesubjetiva. No plano objetivo, é possivel que algumas situagoesj uridicas SOmeng,

possam ser titularizadas por determinadas pessoas, ou seja, a capacidade de direito
refere A extensio ou medida do universo de situacées juridicas subjetivas ou relacg,

juridicas titularizdveis por uma pessoa. No terreno subjetivo, apesar da titularidadef

adquirida, nem toda pessoa fisica poderd exercé-la por si mesma, admitindo-se resty;_
¢oes na chamada capacidade de fato. A capacidade civil, portanto, possui dois sentidog
que correspondem a substincia e medida da subjetividade: a capacidade de direito ¢,
capacidade de fato®*- A capacidade de fato pressupde a capacidade juridica, uma v,
que o exercicio de uma situagdo juridica depende da aptiddo para titulariza-la.

A capacidade de fato, também denominada de capacidade de agir,’ representa
poder quea pessoanatural tem de dirigir-seautonomamente na ordem civil, correspop.
dente 3 idoneidade para atuar no exercicio direto de direitos e deveres por ato préprio oy
mediante um representante voluntario.?” A capacidade deexercicio, portanto, significag
idoneidade para exercer por si mesmo, de modo eficaz, os atos da vida juridica, que s
presume plena, em virtude do principio do livre desenvolvimento da personalidade’
A capacidade de fato,?® em razio de sua prépria natureza quantitativa, ¢ mensuravele,
por consequéncia, admite limitagdes ao pleno agir. Considerando que a capacidade
civil é a regra, por fora dos principios da dignidade, liberdade e igualdade, as limita-
cHes devem ser expressamente estabelecidas em lei ou por sentenca, ndo se admitindo
interpretagdes extensivas.

Por isso, em razio de algumas situagées previstas em lei, a capacidade de exercer
pessoalmente direitos e obrigagdes, designada como capacidade de fato ou de exercicio
sofre restricdes, sempre sob o discurso de prote¢do da pessoa,” que passaaser qualificada
como juridicamente incapaz. Se a proibigio para a prética dos atos da vida civil é total,
a incapacidade diz-se absoluta; se parcial, haverd incapacidade relativa. Em ambos 08

22, “Art. 1.860. Além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo, néo tiverem pleno discernimento
Paragrafo inico. Podem testar os maiores de dezesseis anos”.

23. GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 15, ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 129-130.

24. DANTAS, San Tiago. Op. cit,, p. 135-138.

25. PEREIRA, Caio Mério da Silva (2011). Op. cit., p. 223-224.

26. “Pouco adiantaria ter capacidade de direito ¢ néo ter capacidade de exercicio, porque ¢ através desta '31'-"’_5’e
adquirem, modificam ou perdem direitos subjetivos. De maneira que, ao lado da incapacidade do exercleit:
temos de olhar os meios técnicos de que o direito se vale para suprir  incapacidade’. DANTAS, San Tiago. OP
cit., p. 138.

27. MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito Civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 214.

28. BARBOZA, Heloisa Helena. Capacidad, cit., p. 327.

29. PEREIRA, Caio Mario da Silva (2011). Op. cit., p. 224.

30. Idem, ibidem, p.224.

31. Idem,ibidem, p. 228.
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capacidade de fato ou de exercicio,
pessoa,” que passaaser qualificada
ritica dos atos da vida civil é total,
capacidade relativa. Em ambos 05

o0 de fazé-lo, nio tiverem pleno discernimento.
1eiro: Forense, 2000, p. 129-130.

de de exercicio, porque é através desta que ¢
ira que, ao lado da incapacidade do exercicio

prir a incapacidade”. DANTAS, San Tiago. OP

3. ed. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 214.
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_ Lessoa incapaz dependerd de alguém que possa representa-la ou assisti-la na

cas"i’:ivi] a depender do grau de incapacidade catalogado previamente em lei.*
vid? por i550, © conceito de incapacidade civil® é costumeiramente construido pela
ina nacional como o oposto simétrico da capacidade de fato, isto é, como a inapti-
?uge exercicio independente dos direitos e deveres titularizados. Em outras palavras,
dao yez presente uma das causas legais de incapacidade no caso concreto, para que a
aoa declarada incapaz pratique pessoalmente os atos da vida civil, faz-se necesséria
es:esenqa de seu representante (absolutamente incapaz) ou de seu assistente legal
?reiativame“te incapaz).

Desse modo, o sistema deincapacidades no ordenamento brasileiro estrutura-se em
dols niveis, segundo a gradagéo da capacidade de fato: os absolutamente incapazes e os
relativamente incapazes. A presungéo geral é de que todos sdo plenamente capazes para
4 pratica de todos os atos da vida civil, uma vez que a incapacidade sempre decorre da
expressa previsdo dalei.* Presumem-se, portanto, capazes todasas pessoas para pratica

um

Jos atos da vida civil, a exce¢io corresponde estritamente as hipdteses previstas no rol

Josartigos 3° e4°do Cédigo Civil, 0s quais indicam respectivamente os absolutamente
incapazes e 0 grupo dos relativamente incapazes, seja por critério etdrio ou outra causa
queafete manifestac¢do de vontade vélida.

I de se registrar, por oportuno, que a construgio do conceito de capacidade juri-
dica, e, por conseguinte, de incapacidade civil e sua regulamentagéo, ainda vigente no
Brasil, teve orientagéo liberal, vocacionada para atos de natureza patrimonial. O vigente
Cédigo Civil promoveu algumas modificagées no instituto da incapacidade, mas que
foram pontuais, sem realizar uma profunda alteraio em regime j4 tio criticado desde
0 Cédigo pretérito, deixando, inclusive, de tratar das situagdes existenciais. Nao é de
hoje que a doutrina busca reconstruir as bases da teoria da incapacidade, apesar da forte
heranga paternalista e excludente que permeava e ainda permeia o tema.”* Nessa linha,

«r

afuncio do regime das incapacidades “é a prote¢io daqueles que ndo tém condi¢des de
transitar na vida civil de forma auténoma’, sendo que, em razio do “momento da sua
criagdo (época do liberalismo)”, sua finalidade primordial era “o resguardo do incapaz
notransito juridico patrimonial, para sua protecdo nos negécios praticados, oferecendo
maior seguranca as relagdes juridicas, o que ocorreu também no Brasil”.*

—_—

32. DANTAS, San Tiago. Op. cit., p. 137-138.

33, PEREIRA, Caio Mério da Silva, Op, cit., p. 227-228.

34, “Toda incapacidade é legal, independentemente da indagagio de sua causa préxima ou remota. £ sempre a lei
que estabelece, com carater de ordem priblica, os casos em que o individuo ¢ privado, total ou parcialmente, do
poder da achio pessoal, abrindo na presungio de capacidade genérica, a excegio correspondente estritamente
is hipéteses previstas. Toda incapacidade resulta, pois, da lei. Consequéncia é que nio constitui incapacidade
qualquer restricio ao exercicio dos direitos, origindria do ato juridico, seja inter vivos, seja causa mortis”. Idem,
ibider, p, 226-227 (grifo nosso).

35. V, portodos, SA, Mariade Fitima Freire des MOUREIRA, Diogo Luna. A capacidade dos incapazes: satide mental

5 e uma Jeitura da teoria das incapacidades no direito privado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p 131-154.

- MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Desvendandoocontelido da capacidade
civila partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Revista Pensar, v. 21, n. 2, p. 576, Fortaleza, maio/ago. 2016,
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Arestricdonaliberdade da pessoa parareger sua propria vidasé pode seradmig,

pelodireito contemporéineo, especialmente apds o inegdvel reconhecimento dos dirgyy,
humanos, quando feita no interesse de proteger e promover a dignidade da pessoq, 4

razdo de circunsténcias individuais que justifiquem a limitagéo no exercicio de direjy,
sempre orientada para maxima preservagio de sua vontade e preferéncias na tomg,*
de decisdo a respeito da sua vida.” B
O EPD provocou profunda modificagdo no sistema de incapacidades ao prevey,
forma expressa, em seu art. 6° que a deficiéncia, de per si, ndo afeta a plena capacidyy,

civilda pessoa,*® inclusive para (i) casar-se e constituir unido estével; (if) exercer direjy,

sexuais e reprodutivos; (iii) exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e d¢ tEp.

acesso a informagdes adequadas sobre reprodugdo e planejamento familiar; (iv) cop
servar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagao compulsoria; (v) exercer o direitqa

familia e a convivéncia familiar e comunitdria; e (vi) exercer o direito a guarda, a tutel‘a,f

acuratelaeaadogéo, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades cop,
as demais pessoas.

De modo a ratificar o reconhecimento da plena capacidade civil das pessoas cop
deficiéncia, espancando divida porventura existente, o Estatuto (art. 114) alterou o art, 30
do Cédigo Civil, para declarar como absolutamente incapazes de exercer pessoalment,

os atos da vida civil apenas os menores de 16 (dezesseis) anos, uma vez que derrogou og

incisos I aIII do citado artigo, dando nova redagéio ao caput.® Finda, portanto, a inca.
pacidade absoluta de pessoa maior no direito brasileiro, em importante movimento de
valorizagdo da autonomia da pessoa.*

Do mesmomodo,osincisosIIelll doart. 4°do Cédigo Civil receberam novareda-
¢d0," tendo sido suprimidaa referéncia aos relativamente incapazes que, por deficiéncig
mental, tenham seu discernimento reduzido do inciso Il e sido substituida a discrimina-

37. No casodaincapacidade em razio de deficiéncia intelectual, o regime revogado possibilitava que a experiéncia
judicial brasileira se aproximasse “do que o Comissariado para Direitos Humanos do Conselho da Europa
denomina de outcome approach, ou enfoque de resultados. Trata-se de modelo de aferigdo da capacidade dos
individuos a partir deum jufzo de razoabilidade sobre as consequéncias dos atos a serem praticados”. Em outros
termos, Luiz Alberto David Araujo e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk esclarecem que “¢ a razoabilidade das
decisdes que determinaria a capacidade plena, relativa, ou a incapacidade dos individuos. Quem néo tivesse-
aindaa partir deum juizo médico - condigdes de tomar decisées razoaveis (assim aferiveis pelos seus provéveis
resultados), incorreria em hipétese de incapacidade”. ARAUJO, Luiz Alberto David; PIANOVSKI RUZYK,
Carlos Eduardo, A pericia multidisciplinar no processo de curatela e o aparente conflito entre o estatuto d2
pessoa com deficiéncia e o c6digo de processo civil: reflexdes metodoldgicas a luz da teoria geral do direito.
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, v. 18, . 1, p. 227-256, Vitdria, jan./abr. 2017.

38. Cf. BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. Art. 6°. In: BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor
(Org.). Comentdrios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia & luz da Constituigdo da Reptiblica. Belo Horizont¢
Férum, 2018, p. 61-69.

39. “Art. 3° 8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16(dezessels)
anos”.

40. STJ,REsp. 1.927.423 - SP, 3¢ T., Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julg. 21 abr. 2021, publ. 04 maio 2021,

41, “Art. 4° S0 incapazes, relativamente a certos atos ou 2 maneira de os exercer: I — os maiores de dezesseis € 1€
nores de dezoito anos; I1 - os ébrios habituais e os viciados em téxico; 111 - aqueles que, por causa transit6ria®®
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade; IV - os prédigos. Pardgrafo tnico. A capacidade dos indigend®
serd regulada por legislagio especial”
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(5 expressao excepcionais, sem desenvolvimento mental completo, por “aqueles que,

g _yusa transitéria ou permanente, nio puderem exprimir sua vontade”. Com isso,
l’ ’ 3 [y 3N

po D tem provocado intenso debate acerca da possibilidade de se reconhecer a plena

o acidade as pessoas com deficiéncia intelectual 2
"

caf . Y
fmboraoart. 6°afirme a plena capacidade da pessoa com deficiéncia, hd de seres-

queoart.84, § 1°,ambos do EPD, permite como medida excepcional a curatela, que

tar g i . x
salwma extraordindria e se legitimaapenas como instrumento de protegio, devendo ser
s

Jeferida de modo “proporcional as necessidades e as circunsténcias de cada caso” e “no
tempo possivel” (art. 84,§ 3°). A harmonizagdo dosdispositivos mencionadosnao

enor : . —
:::m sido uma tarefa facil. Para alguns, 0 EPD, ao permitir que a pessoa com deficiéncia
seja submetidaa curatela, manteve sua capacidade, enquanto, para outros, configuraria

hipotese dedeclaragio daincapacidade, a0 menos, relativa aos curatelados. Com efeito,
a4inovagoes pontuais do EPD tém suscitado tormentosa tarefa de compatibilizagdo, eis

e as mudangas instauradas com o novo regime de capacidade civil das pessoas com
Jeficiénciando foram acompanhadas por mudangas nos institutos em quea capacidade

se apresenta como requisito de validade ou causa impeditiva, como, por exemplo, no

regime das invalidades® dos negdcios juridicos e na prescrigio e decadéncia,* temas
que escapam dos limites propostos no presente trabalho.

De fato, conforme observa Anderson Schreiber, “o Estatuto representa uma cora-
josaintervengao legislativa, que tem a genuina virtude de revisitar de modo criativo um
setor tradicionalmente intocdvel: o regime da incapacidade civil”. No entanto, ressalta
quea “maior deficiéncia foi ceder ao peso excessivo da concretizagéo, a ponto de operar
uma reforma limitadaa situagio do deficiente, que acabou por ser introduzidasem uma

preocupagio sistemdtica e abrangente’, tendo por efeito “reforma téo restrita no regime

deincapacidades que gera um resultado fraturado”*

42. Entre os criticos a0 EPD, especialmente A revisdo ao sistema de incapacidades, v.: SIMAO, José Fernando. Esta-
tuto da Pessoa com Deficiéncia causa perplexidade. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/
jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade. Acesso em: 17 dez. 2017.

43, Cf SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia, Autonomia, discernimento e vulnerabilidade: es-
tudo sobre as invalidades negociais a luz do novo sistema das incapacidades. Civilistica.com. Rio de Janeiro,
a, 5, 1. 1, 2016. Disponivel em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2016/07/Souza-e-Silva-civilistica.
com-a.5.1.1.2016.pdf. Acesso em: 14 abr. 2017. V., ainda, BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA JUNIOR,
Vitor de Azevedo. A (in)capacidade da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual e o regime das invalidades:
primeiras reflexdes. In: Marcos Ehrhardt Jr. (Org.). Impactos do novo CPC e do EPD no direito civil brasileiro.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 205-228.

4. Cf SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Influéncias da incapacidade civil e do discernimento
reduzido em matéria de prescrigio e decadéncia. Pensar, v. 22, 1. 2, . 469-499, Fortaleza, maio/ago. 2017.

45, “Com isso, em vez de valorizar o dado concreto da realidade, o Estatuto acabou por criar um outro sistema
abstrato e formal, no qual agora a pessoa com deficiéncia ¢ sempre capaz, ingressando-se, mais uma vez, no
vellio e revelho modelo do “tudo-ou-nada” em relagio a capacidade, agora com sinais trocados, mas ainda
preso 4 l6gica abstrata e geral que governava a disciplina das incapacidades na codificagio de 1916 e que nosso
Cédigo Civil de 2002 reproduziu, com impressionante dose de desatualidade. Uma efetiva personalizagiio do
regime de incapacidades, que permita a modulagéo dos seus efeitos, seja no tocante 4 sua intensidade, seja no
tocante 4 sua amplitude, continua a ser aguardada para completar a travessia do sujeito 4 pessoa - para usar a
expressio de Stefano Rodotd —, ¢ nio poderd ser alcangada com a criagio de setorizagdes desnecessdrias que,
tinda quando compreensiveis i luz das oportunidades legislativas ditadas por umaagenda politica, acabam por
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Apesar das criticas, a doutrina tem reconhecido um verdadeiro “giro estruty,,
no regime das incapacidades para garantir a inclusiio da pessoa com deficiéncia e

admitir que a lida com os assuntos existenciais nio pode ser conduzida pelos mesmg,

pardmetros talhados para definir a capacidade para a pritica de neg6cios patrim,,
niais”* Nessa medida, ao se afirmar e promover a capacidade juridica plena & Pessg,
com deficiéncia afasta-se o caréter discriminatério tipico da categoria da .im:apacidadE
e se reconhece a “incindibilidade entre capacidade de gozo e capacidade de exercigy,
quanto aos interesses existenciais presentes no plano dos direitos da personalidade”s

De fato, é no campo das situagbes existenciais que o sacrificio do sujeito incapy,
sempre foi mais sensivel. Construido para a protegio do patriménio do incapaz, ag e
néricas decisoes judiciais que determinavam a curatela acabavam por conferir amp]q,
poderes sobre a “pessoa e bens” do curatelado. Afirmar-se que “consentir equivale ,
ser”* revela que a privagdo do direito ao livre consentimento a respeito das decisgeg
mais pessoais sempre negou a condigdo de pessoa aos incapazes, que dependiam d,
participagdo alheia para a validade e eficdcia de suas declaragdes de vontade.®

Nesse particular, Judith Martins-Costa propbe como terceiraespécie a “capacidade
para consentit’, também denominada de competéncia, para o “processo de tomada de
decisdes sobre os cuidados para com a satide, globalmente considerados, abrangendp,
portanto, [...] quaisquer atos de licita disposi¢édo do préprio corpo”* Embora til num
regime fechado como o anterior, nalinha da atual vocagio emancipatdria da capacidade
civil, despicienda uma nova categoria, uma vez que a capacidade de consentir corres-
ponde a prépria capacidade de agir, que ndo se confina somente nas questdes afetas
ao cuidado da satide e ao governo do préprio corpo. A relevincia da proposi¢io desta
categoria reside na mensuragio do discernimento, que atenta para as “singularidades
da pessoa (‘raciocinio por concre¢io’)”. Assim, “ndo é a pessoa como abstrato sujeito,
mas é a pessoa de carne e 0sso, em sua concretude e em suas circunstancias, que devers
estar no centro do raciocinio””!

As nuances do discernimento® constitufam o critério limitrofe entre a capaci-
dade e a incapacidade, mas sempre se apresentaram de dificil compreensio por parte

recortar o sistema quando deveriam reformd-lo” SCHREIBER, Anderson. Tomada de Decisao Apolada: 0que
ée qual sua utilidade? In: Jornal Carta Forense, 03 jun. 2016, Digponivel em: hitpi//www.cartaforense.com.b/
conteudo/artigos/tomada-de-decisao-apoiada-o-que-e-e-qual-sua-utilidade/16608. Acesso em: 14 jul, 2016:

46. MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 593-594.

47. MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit., p. 593-594.

48. RODOTA, Stefano. Dal soggetto ala persona. Napoli: Editoriale Scientifica, 2007, item 5.

49. SCHREIBER, Anderson; NEVARES, Ana Luiza Maia. Do sujelto & pessoa: uma andlise da incapacidade civil
In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Org.). O Direito Civil entie?
sujeito e a pessoa: estudos em homenagemao professor Stefano Rodotd. Belo Horizonte: Férum, 2016, p.41-4%

50. MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizagio de mulheres tornadasincapazes pelo 45
de drogas: notas para uma aproximagio entre a técnica juridica e a reflexiio bioética. In: MARTINS-COS’ M’_
Judith; MOELLER, Leticia Ludwig (Org.). Bioética e responsabilidade. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 324-305

5L Idem, ibidem, p, 326,

52. Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, “ter discernimento & ter capacidade de entender e de querer Se¢_>
individuo for dotado desta capacidade, dela decorrem a autodeterminagio e a imputabilidade (isto, ¢ o
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- cito, que em regra, sempre delegou para o campo da psiquiatria a defini¢io do
do* - "anorm'ﬂl”- A nocio de “discernimento” sempre foi de tormentosa interpretagio
sujeit? 50. Por consequéncia, o grau de discernimento ou o déficit psiquico sempre
e apgl ? salmente gradagoes de diffcil compreenséo e que carregavam consigo alto teor

: adrdo de normalidade” insculpido pela estrutura social.

) P :
dc A formula da auséncia ou redugio de discernimento como standards juridicos de

_ prcio da pessoa em categorias padronizadas previamente e estanques - absoluta-

§ e incapazes e relativamente incapazes — se consolidou como esquema simplério
menvisava facilitar a operacionalizagio dos efeitos juridicos nos negécios juridicos.
(ueconsi derava-se, sobretudo, que as restri¢des a plena capacidade néo se perfazem
E;Z maticamente, mas configuram-se como processos, cuja progressividade naaquisi¢io

i perda é nitida na maior parte dos casos.

Sustenta-se, dessemodo, que o discernimento nio seja um critério puramente mé-
Jicoquese cristaliza como juridico, mas, a partir daadogéo domodelo social conforme
reconizadona CDPD, outros fatores sejam igualmente importantes paraajustificativa
de restrigbes & capacidade da pessoa humana. Por isso, ja se propds uma “complexa
avaliagao das condigdes pessoais do sujeito e daquelas sociais, culturais e ambientais,

mas, sempre, em relacdo ao exclusivo interesse das manifestagdes do desenvolvimento

pessoal”.53

A CDPD, com base na adogdo do modelo social, propds um conceito de deficién-
cia que reconhece a experiéncia da opressio sofrida pelas pessoas com impedimentos,
superandoa “ideia deimpedimento como sinénimo de deficiéncia’, demodoafocar “na
restricio de participagio o fendmeno determinante paraaidentificagio da desigualdade
pela deficiéncia”. Com isso, compreende-se a “deficiéncia é uma experiéncia cultural e
ndoapenas o resultado deum diagnésticobiomédico de anomalias”> Por isso, € preciso
revisitar a ideia de discernimento ligada ao discurso psiquiatrico de exclusdo do século
XIX, para reconhecer que, no dmbito juridico, tal nogéo é fortemente subjetiva e vincu-
la-se a uma andlise da psique do agente na declaragdo de vontade segundo parimetros
de normalidade. Ndo é apenas um diagnéstico médico que define a restri¢io ao agir
individual, mas a avaliagdo global do seu déficit cognitivo em relagdo as circunstancias
objetivas que impedem seja de maneira permanente ou transitdria, a expressdo da sua
vontade, que leva em conta a posicio da pessoa concretamente considerada em seu
contexto social.

Por isso, em chave de leitura a partir do paradigma social da deficiéncia, as restri-
¢des socialmente impostas A efetiva participagio na sociedade e realizagdo deatividades,
que conduzem 4 maior dependéncia da pessoa paraa prética de atos civis, preencheme

Ponsabilidade)”. BODIN DE MORATIS, Maria Celina. Uma aplicagio do princlpio daliberdade. Na Medida da
Pessoq Husnana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 192.

53. PERLINGIERI, Pietro, Direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 783.

54 DINIZ, Debora; BARBOSA, Livia; SANTOS, Wederson Rufino dos. Op. cit.
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colaboram com o contetido do discernimento, que deixa de ser um conceito purame,
abstrato e psiquico para contemplar seus impactos na restrigao e assimetrias causadi{u
nas pessoas que apresentam esse déficit volitivo.”

Indiscutivel, portanto, constatar quea Convengiio, seguida pelo Estatuto, ndosecomy
deum regime deincapacidades que sebaseie em um modelo centrado em um conceito gg,.
eabstrato, cujagradagiono caso individualizado pode ser mensuradasempre nosespecty,
da incapacidade relativa, eis que finda a incapacidade absoluta de pessoa maior. Um jyg,
funcional do individuo, a partir de suas potencialidades e habilidades, permite, para a
do diagnéstico médico, aferir o grau de discernimento, os dominios da funcionalidade
intensidade da dependéncia, homenageando oart. 12da CDPD eoart. 6°do EPD, e assegy,
rando as salvaguardas protetivas necessérias, de modo proporcional e temporirio.

Diantedisso, importanteressalvar quea incapacidade relativa por causa transitér,
previstanoart.4°, inc. IT1, do Cédigo Civil, ndo pode ser lida como passageira ou repey,
tina. E preciso um minimo de durabilidade para declarar a incapacidade de alguém,
submeter & curatela. Por outro lado, a rigor, a incapacidade, nos termos atuais, € sempr
considerada como tempordria, ainda que durével, umavez quealeiimpde que a curatejy
durara o “menor tempo possivel” (art. 84, § 3°, EPD). Com isso, a incapacidade gery|
e absoluta se despediu do ordenamento, fazendo renascer uma incapacidade (rectiyg;
capacidade restringida) sempre limitada no tempo e em sua extensdo, de modo a pres.
tigiar a emancipagdo digna da pessoa humana.

Indispensével observar que a atavica visdo da incapacidade civil 4 luz de interesses
patrimoniais e a consequente negligéncia das situagdes existenciais encerram violagio
dignidade da pessoa humana,’ pois alcanga o exercicio de sua liberdade existencial. No
ordenamento juridicobrasileiro, transformaraincapacidade em uminstrumento delimi-
tacdes, proibicdes e exclusdes estereotipadas®” queimpeca a pessoa de autodeterminar-se,
afim de representar uma prisdoa autocriagio da pessoa,® nao é compativel com os valores
democraticamente eleitos pelo constituinte. O entdo sistema codificado de incapacidade
estampado originalmente na Lei Civil de 2002 criou uma verdadeira ficgdojuridica através

55. Deacordo com Nelson Rosenvald: “Corretamente, o legislador optou porlocalizar aincapacidade no conjunto de
circunstincias que evidenciem aimpossibilidade real e duradoura da pessoa querer e entender — e que, portanto,
justifiquem & curatela -, sem que o ser humano, em toda a sua complexidade, seja reduzido ao Ambito clinkt
de um impedimento psiquico ou intelectual. Ou seja, o divisor de dguas da capacidade para a incapaddﬁd‘
ndo mais reside nas caracteristicas da pessoa, mas no fato de se encontrar em uma situagfio que as impega, pof
qualquer motivo, de conformar ou expressar a sua vontade. [...] Como medida de incapacitagio, a Lei 13.146/1
viabiliza a substituigio do critério subjetivo do déficit cognitivo, embasado em padrées puramente médicos
por outro objetivo. [...] a absoluta impossibilidade de interagiio e comunicagdo por qualquer modo, meio a
formatoadequado” ROSENVALD, Nelson. Curatela. [n: PEREIRA, RodrigodaCunha (Org,) Tratadode Direitt
das Familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p. 744,

56. LOBO, Paulo Luiz Netto, Op. cit., p. 112, :

57. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: Tntrodugio ao Direito Civil Constitucional. Trad. Maria Cristin?
De Cicco. 3. ed,, rev, e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 164,
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- cabruptas” entre capacidade e incapacidade e entre incapacidade absoluta e rela-
Jecis® (;acabam por refletir em uma protegio excessiva® e demasiadamente paternalista
»

fivé 9 ;raduzia em uma “terrivel tirania’® claramente violadora da dignidade da pessoa
edida em que desvaloriza a autonomia privada.

por iss0, afirma-se que o regime das incapacidades “deve-se despir de ideias pa-
opialistas € valorizar a pessoa humana”* Assim, ndo deve prevalecer a seguranga
dosatos negociais garantidas por previsdeslegais abstratas, massimas avaliages
caracterfsticas particulares do caso concreto que condizem com a promogéo do
vimento da personalidade da pessoa e, com isso, a promogdo de seus interesses
sttenciais. Logo, ndo seaplica ds situagdes existenciais a dicotomia entre a capacidade
de direito €2 capacidade de fato, pois esta “ndo abrange os direitos ndo patrimoniais,
yeemergem exclusivamente do estado da pessoahumana, como o direito aidentidade

ps50a OU 20 NOME, cujo exercicio ndo depende da capacidade do titular”®

Nassituagoes existenciais, atitularidade decorre necessariamente do seu exercicio.®
0s atos de autonomia existencial sao personalissimos,® o que inviabiliza o exercicio
por outrem, sendo contrédrios a natureza da representagéo e da assisténcia® tipicos do
regime de (in)capacidade patrimonial. Fundamental, portanto, garantir a pessoa com
capacidade restringida a possibilidade de atuar diretamente, ou seja, de contribuir
pessoalmentecomasua vontade, desejos e preferéncias natomada de decisdesarespeito
das situagoes juridicas existenciais que Ihe envolvem, mas sem descuidar de verificar a
necessidade de apoio e suporte para tanto 4 luz do caso concreto. Considerar a pessoa
capaz ndo significa que ela néo necessite de auxilio para a pratica dos atos da vida civil,
mas retird-la das “camisas-de-forga totalmente desproporcionais e, principalmente,

contrastantes com a realiza¢do do pleno desenvolvimento da pessoa”.®®

Nio se pode olvidar que o intuito do Estatuto foi nitidamente de atribuir autonomia
aum grupo historicamente vulnerdvel e marginalizado, que, néo raras vezes, eratolhido

ues
& mananam
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delivre exercicio de suas escolhas, em perceptivel movimento personalista. Nessa toq dy
|

cabe ao intérprete, de forma diligente e de acordo com os preceitos contidos na Chpy
sistematizar o regime das restri¢oes a capacidade com o tecido normativo atualmen )
em vigor, desde que de modo excepcional, motivado e em beneficio da pessoa, tep "
como norte o atendimento ao livre desenvolvimento da personalidade humana,

4. O FIM DA INCAPACIDADE ABSOLUTA E A CAPACIDADE “POSSIVEL”

Um dos maiores impactos provocados pelo EPD foi a nova redacio dadaao ary 5,
da Lei Civil, que considera absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atog g,
vida civil apenas os menores de 16 (dezesseis) anos, Afastou-se amengaod enfermidag,
a deficiéncia mental, ou a falta discernimento como causa da incapacitagdo abs olu-ta.
por ser injustificadamente discriminat6ria. Com isso, finda, de uma vez por todag
incapacidade absoluta de pessoa maior no direito brasileiro.

Apesar da clareza da nova redagio do art. 3° do Cédigo Civil e da compatibij;,
dade do fim da incapacidade absoluta com a tibua axiol6gica constitucional, parte d,
comunidade juridica tem criticado severamente. Tais questionamentos nao devep,
procurar o retorno ao regime anterior de incapacidade absoluta, o que constituiria up,
injustificdvel retrocesso, mas sim o encontro de repostas que amparem a emancipagi
e inclusdo das pessoas com deficiéncia que constituem o grande objetivo da CDPD¢
do EPD. Eventuais modificagdes legislativas que procurem retomar aspectos do antigo
modelo deincapacidade nio sdo compativeis coma Convengdo e, portanto, jd nasceriam
eivados de inconstitucionalidade.

Comojé reiterado, o EPD estabeleceu que a deficiéncia ndo é critério para aferigio
da capacidade (art. 6°, caput), em plena sintonia com 0 CDPD que reconhece a capa-

cidade legal das pessoas com deficiéncia. Nesse particular, o Comité da ONU dispés
que devem ser abolidas todas as préticas cujos efeitos vierem a violar o artigo 12, afim |

de que as pessoas com deficiéncia possam recobrar a sua plena capacidade juridica em
igualdade de condigdo com as demais pessoas.

Nessa senda, alinha-se ao entendimento de Ana Carolina Brochado Teixeira
e Joycene Bezerra de Menezes que defendem que “ndo podemos cogitar repetir qued
pessoa com deficiéncia sob curatela seja incapaz. Até mesmo para evitar os estigmas
que o regime das incapacidades produziu ao longo da histdria, optamos por utilizar4
expressdo pessoa com capacidade restringida”, Eimportante reconstruir a tutela protetiva
da pessoa humana nio partindo da premissa das suas limitagdes em relagdo ao funcio-
namento cognitivo, que encerram apenas um aspecto da complexa condigao humané
mas sim daemancipagio e respeito de suas vontades e preferéncias. A 16gica é de refor¢?
da capacidade, admitindo-se restrigbes somente quando justificadas e amparadas e
protecao e beneficio direto da pessoa com deficiéncia.®

69. Conforme Joyceane Bezerra de Menezes, a mudanga substancial foi no sentido de alterar o foco do direlt?
protetivo do sistema de substitui¢do para o sistema de apoio: “[...} em respeito a essa capacidade legal di
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4 capac idade ¢é deferida igtualme nte a todos, conforme capitulado no art. 12 do
enoart. 6° do EPD. Na hipétese de a pessoa necessitar de apoio ao exercicio de
acidade; é dever da sociedade e do Estado disponibilizar uma rede de apoio que

sadesdea acessibilidade e fornecimento de tecnologias assistivas, que permitam

en  dade de agir do individuo, até instrumentos juridicos para a promogio da mé-
@ hbﬂ;1 acidade civil como a tomada de deciséo apoiada e a curatela. Vital, portanto,
gima s Estados desenvolvam mecanismos de respeito ao direito ao reconhecimento da
UB;::_I dade juridica das pessoas com deficiéncia em condi¢des de igualdade e apoio

-ess4rio NO exercicio da sua autonomia.
ne

Comisso, busca-se preservarao maximoa capacidade das pessoas com deficiéncia
meio do respeito as suas vontades, preferéncias e desejos, assegurando, no maior
grau possivel, sua partu.:ipaqéo no meio szacial, sem negar’-ll}e o livre desenvolvimento
desua propria personalidade. Uma capacidade cujo exercicio pode revelar-se dificil no

Jano fitico, mas que sempre sera possivel namedida das condigdes psiquicas da pessoa
eficiéncia e com o apoio necessério.

or

comd

5, CONSIDERAGOES FINAIS

Acapacidaderefletealiberdade pessoal de escolher entre varios modos deviver. No
smbito jurfdico, a capacidade civil se revela como poder de atuar livremente no trafego
negocial,administrando seu patriménio da maneiracomo melhor convémacada pessoa,
eautorrealizar-se existencialmente, promovendo suas habilidades e desenvolvendo sua
individualidade. A pessoa humana firma-se como autora de sua prépria vida, deixando
de ser mera expectadora de seu destino, moldando-se a si prépria.

Nessa 6tica, a capacidade civil éaliberdade de ser do individuo no mundojuridico,
que, portanto, deve-se voltar & prote¢io e emancipagdo das pessoas com deficiéncia.
A dignidade humana como autodeterminagio é que justifica o fim do discriminatdrio
e excludente regime das incapacidades, que sacrificava o livre agir das pessoas com
limitagdes intelectuais ou psiquicas, relegando o controle de suas vidas a um curador
nomeado para tanto, que sequer era obrigado a buscar o melhor interesse do curatelado
ou reconstruir os desejos e preferéncias revelados ao longo da vida, no caso em que a
deficiéncia tenha sido adquirida.

Aindependéncia da pessoa com deficiéncia é aspecto chave para compreensdo da
Nova perspectiva emancipatéria da pessoa com deficiéncia. E de se destacar que constitui
Principio geral da CDPD, na forma de seu art. 3, alinea @, o “respeito pela dignidade
Inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas,ea
Independéncia das pessoas”. A vulnerabilidade antes compreendida como justificativa
Para um sistema de exclusio torna-se razio e fundamento para exigir uma prote¢do

que os mecanismos do direito protetivo devem se consubstanciar em apoios e ndo na substituigdo de vontade”.
MENRZES, Joyceane Bezerra. O direito protetivo no Brasil ap6s a convengao sobre a protegdo da pessoa com
deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Civilistica.com, ano 4,n, 1,jan./
jun., 2015, Disponivel em: http://civilistica.com/o-direito-protetivo-no-brasil/. Acesso em: 20 maio 2016.
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mais refor¢ada no que concerne aos mecanismos de apoio ao processo de tomagy b
decisio sobre os aspectos da vida da pessoa com deficiéncia. R
Nessa linha emancipatéria, o EPD reconheceu a plena capacidade civil as pegg,

com deficiéncia, que assegura o exercicio de direitos em igualdade de condigdes ¢, =
as demais pessoas em todos os aspectos da vida. Definitivamente, afasta-se o cay,
discriminatério tipico de se considerar como causa da incapacidade a deficiéncia iy ;
lectual. Além disso, findou-se a incapacidade absoluta paraas pessoas maiores deidyq e‘
as quaisagorasomente podem ser consideradas como relativamente incapazes emry

de um critério genérico e nio discriminaté6rio baseado na impossibilidade objetiv, de
exprimir sua vontade, transit6ria ou permanentemente, de forma vélida.

Afirmar a capacidade civil das pessoas com deficiéncia é, acima de tudo, reconhy,
cer-lhes como pessoas dotadas de igual dignidade e assegurar condigdes de igua]da:de_
para a plena e efetiva participacdo na vida em sociedade. A adogio do modelo socjy
na abordagem da deficiéncia impde, sobretudo, uma mudanga de postura da prépf-m_
sociedade no reconhecimento das pessoas com deficiéncia com aptiddes e habilidadey
especificas e a fim deimpedir qualquer atitude paternalista e contréria & inclusdo socjy],




