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Resumo

A lei n0.13.146/2016 tem seu fundamento na Convencado Internacional das
Pessoas com Deficiéncia e trouxe modifica¢gdes importantes quanto a abordagem
da deficiéncia. Norteia-se pelo modelo do apoio em detrimento ao paradigma
de substituicdo da vontade. Para o Direito Civil, a mudanca estrutural se refere
a capacidade. O Cadigo Civil restringia a capacidade civil de acordo com uma
ideia quantitativa e estanque atrelada a modelos “pret a porter” que presumiam
falta do discernimento. A divisdo entre incapacidade absoluta e relativa ndo
atinge mais as pessoas com deficiéncia, na medida em o Estatuto previu
apenas algumas situacdes que se encaixam na categoria de incapacidade
relativa. Para os demais casos, a capacidade estara sempre preservada. Se
houver necessidade de algum apoio, esse sera autorizado mediante processo
judicial que analise a situag&o pessoal da pessoa com deficiéncia. E dever do
intérprete reconstruir as categorias dogmaticas para que possa proteger melhor
e garantir a inclusdo social a pessoa com deficiéncia.
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Abstract

The law no0.13.146 / 2016 is based on the International Convention on Persons
with Disabilities and brought important changes regarding the approach to
disability. It is based on the person support model and not the paradigm
of substitution will. The Civil Code restricted legal capacity according to a
quantitative and watertight idea linked to models “ pret a porter “ that presumed
lack of discernment. The division between absolute and relative inability does not
reach more people with disabilities, as the Statute predicted just a few situations
that fit into the category of relative inability. For the other cases , the capacity
will always be respected. If you need some support , that will be authorized by
judicial process to examine the personal situation of the disabled person. It is
the duty of the interpreter rebuild the dogmatic categories so you can better
protect and ensure social inclusion for people with disability .

Keywords: Legal capacity. Civil Code. Persons with disabilities.

1 Introducgao

O advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em
janeiro de 2016, trouxe muitas duvidas a respeito da interpretagdo e
operacionalizagdode seuconteudo: é possivelquealguém curateladoseja
capaz? As pessoas sujeitas a curatela serao relativamente incapazes?
Como a pessoa sem nenhum discernimento tomara pessoalmente as
decisOes a respeito de suas situagdes existenciais? Se alguém nao tem
discernimento e necessita da curatela, esta, necessariamente, limitada
ao campo negocial ou sera possivel modular os poderes do curador a
situacao fatica da pessoa em todas as hipoteses? Como ficarao a teoria
das invalidades e a prescricdo se a pessoa com deficiéncia ndo é mais
incapaz?

Nao pretendemos, nesse estudo, tentar responder todas essas
perguntas, mas refletir e delinear o atual conteddo do instituto da
Capacidade, a partir da historicidade do seu conceito, passando pelos
paradigmas inaugurados pela Convencéao Internacional das Pessoas
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com Deficiéncia (CDPD) e o Estatuto das Pessoas com Deficiéncia
(EPD).

1 Revisitando conceitos classicos: personalidade,
capacidade de direito e capacidade de exercicio

Tendo em vista o novo paradigma inaugurado pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, faz-se necessario passar em revista
brevemente os classicos conceitos de personalidade, capacidade de
direito e capacidade de exercicio. Personalidade exprime a possibilidade
de alguém participar de relagdes juridicas, decorrente de qualidade
inerente ao ser humano que lhe confere a titularidade de direitos e
deveres (AMARAL, 2006, p.216), constituindo-se seu viés subjetivo.
Sob a perspectiva objetiva, a personalidade é tomada como objeto
de protecdo do ordenamento juridico, como um conjunto de atributos
inerentes ao ser humano, que garantem a sua integridade e a sua
dignidade. (TEPEDINO, 2004, p.26). Assume entdo, a posig¢ao juridica
central do nosso ordenamento e torna-se objeto de protecao através dos
direitos de personalidade — o que ¢é inerente, apenas, a pessoa natural.

Nos moldes atuais — apos a Convencado e o Estatuto — é
necessario rever os termos até entéo utilizados pela doutrina para tratar
do tema da capacidade. Esta, enquanto género abrange duas espécies:
a capacidade de direito e a de fato. A grande confusdo que vem sendo
feita apds o advento do EPD — ao interpreta-lo segundo a Convengao
—, se refere ao termo capacidade legal ou juridica (utilizada pela CDPD
e pelo EPD como capacidade enquanto género), na medida em que
essa expressao vinha sendo utilizada pela doutrina como sinénimo
de capacidade de direito’. Por isso, a necessidade de se fazer uma

" “A matéria versada no paragrafo em exame e nos anteriores paragrafos 47 e 48 conserva a
atualidade, fundamentalmente na distingao de base entre capacidade de obrar (ou capacidade de
exercicio) e capacidade de direito (capacidade juridica)l...]” (Atualizadores de Pontes de Miranda
em PONTES DE MIRANDA, 2012, p. 250).
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revisitacdo critica de tais termos a luz dos instrumentos legislativos
contemporaneos, a fim de se redimensionar o novo conteudo dos
antigos institutos juridicos?. Note-se que Caio Mario da Silva Pereira
(1997, p.161), que ja utilizava o termo capacidade juridica quando se
referia ao género capacidade: “Personalidade e capacidade completam-
se: de nada valeria a personalidade sem a capacidade juridica que se
ajusta assim ao conteudo da personalidade, na mesma e certa medida
em que a utilizacao do direito integra a ideia de ser alguém titular dele”.

A capacidade de direito (capacidade civil, de gozo) é a projegao
do valor personalidade no mundo juridico, bem como um atributo da
personalidade. Esta é reconhecida pelo ordenamento; ja a personalidade
€ concedida por ele. Capacidade é manifestacdo dos poderes de acao
inerentes a personalidade, constituindo-se em medida juridica desta.

Todas as pessoas, fisicas e juridicas, tém capacidade de direito,
por forga do que estabelece o artigo 1° do Cdédigo Civil. Enquanto a
capacidade de direito é a aptiddo para alguém ser titular de direitos e
deveres, em seu sentido subjetivo, a capacidade de exercicio (ou de fato,
de agir, geral, plena) é a aptidao para a “pratica dos atos da vida civil, e
para o exercicio dos direitos como efeito imediato da autonomia que as
pessoas tém”. (AMARAL, 2006, p.227). Ela remete ao discernimento, a
higidez psiquica, a capacidade mental de mensurar a consequéncia dos
atos realizados. Para Ebert Chamoun (1977, p.48), capacidade de fato
refere-se a uma nocao concreta e positiva de titularidade mediata e, a
medida que se realiza, através da manifestagdo de uma vontade, exige-
se que a vontade esteja formada e que a pessoa haja adquirido certa
maturidade. Dai, conclui-se que a capacidade de exercicio é instrumento
de realizagdo da autonomia privada, por estar estreitamente ligada a

2 Odireito argentino tem a mesma concepgéo: “La capacidad juridica (o, simplesmente, capacidad)
es el atributo de la personalidad que permite que toda persona sea apta para ser titular de
derechos y obligaciones; de ejercitar los primeiros y contraer los segundos en forma especial. [...]
En el Codigo de Vélez Sarsfield (mantenida em el actual) la capacidad es la regla general [...]; se
regulan dos tipos de capacidades, la de derecho y la de hecho.” (SUBIES, 2015, p. 13).
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pratica de atos juridicos, que criam, modificam ou extinguem relagdes
juridicas®.

Todos tém capacidade de direito, embora nem todos tenham a
plena capacidade de fato. Para a configuragdo da primeira, basta o
nascimento com vida, para as pessoas fisicas, ou o registro dos atos,
bem como o atendimento aos requisitos legais de constituicdo, para
a pessoa juridica. Ja o pressuposto de fato da capacidade de agir é
a capacidade de querer e de entender.* A vontade e o entendimento
sd0 os guias da agéo, cuja manifestagdo a lei considera necessaria
para que os atos humanos produzam efeitos civis®. Por conseguinte, a
incapacidade de agir induz a incapacidade de querer e de entender, que
se traduz na impossibilidade ndo de assumir comportamentos juridicos,
mas de assumi-los validamente. (ARENA, 1958, p.915-916).

Tendo em vista a falta de pressupostos materiais para que algumas
categorias de pessoas se conduzam com autonomia, em face da
auséncia de experiéncia e maturidade no transito juridico, estabelecia-
se o regime das incapacidades para os menores e para aqueles cuja

3 Judith Martins Costa refere-se a capacidade para consentir como uma espécie distinta que
escaparia a construgéo dogmatica da capacidade juridica (MARTINS-COSTA, 2009, p.299-346).
Todavia, entendemos que a capacidade de consentir em matéria de bioética € um reflexo da
propria capacidade de agir — ou seja, a capacidade geral de querer e entender um determinado
resultado. Essa mesma capacidade é que balizara a capacidade juridica do sujeito para a pratica
dos atos negociais.

4 “La capacita di intendere, che € posta alla base della capacita legale e naturale di agire,
e expressione della idoneita del soggetto a prendere cognizione non solo dei risultati di
un’azione [da lui] voluta, ma anche delle situazioni della realta che precedono I'assunzione di
un qualsiasi comportamento, al fine di avere presenti i dati alla luce dei quali andra valutato
il risultato dell’azione. La capacita di agire presuppone, in talune circostanze, I'esistenza e la
conoscenza dei fatti che rendono I'azione del soggetto possibile o necessaria’ (ARENA, 1958,
p. 920). Tradugao livre: A capacidade de entender, posta na base da capacidade legal e natural
de agir, é expressdo da idoneidade do sujeito, de ter consciéncia néo apenas dos resultados de
uma agao [da sua] vontade, mas também das situacdes da realidade que precedem a assungao
de qualquer comportamento, com o objetivo de ter presentes os dados, a luz dos quais sera
valorizado o resultado da agdo. A capacidade de agir pressupde, em alguma circunstancia, a
existéncia e o conhecimento dos fatos que levam a agdo possivel ou necessaria do sujeito.

5 “La calidad juridica mas importante del hombre es la capacidad de obrar, es decir, la condicion
de la voluntad que la ley considera necesaria para que de los actos humanos deriven efectos
juridicos.” (TUHR, 1999, p. 379-380).
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doenca impedia o discernimento, total ou parcialmente. Conforme se
vera, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em razdo das diretrizes
inovadoras da Convencgao da Pessoa com Deficiéncia, modificou essa
estrutura da incapacidade para retirar os deficientes em geral desse rol,
na medida em que o paradigma é da inclusdo e que uma concepgao
moderna entende que tais deficiéncias ndo se traduzem em doenca ou
enfermidade, mas em uma diversidade funcional®.

Embora o ordenamento juridico lhes atribuisse capacidade de
direito, negava-lhes a autodeterminacado, impedindo-lhes o exercicio
dos direitos, pessoal e diretamente. Exigia, para isso, a intervengao de
outrem, seu representante ou assistente, dependendo de a incapacidade
ser absoluta ou relativa, respectivamente. (PEREIRA, 2004, p.264).
Mesmo assim, entendia-se que a regra geral € a capacidade, enquanto
a incapacidade, a excegdo. Por isso, e por se tratar de uma restrigdo
a autonomia privada, ela ndo se presume; deve ser expressamente
decorrente de lei ou de sentenca judicial em processo de interdi¢ao.

2.1 Incapacidade absoluta e incapacidade relativa até o advento
do EPD

Em razéo de a capacidade de fato atribuir aptidao a alguém para
a producado de efeitos juridicos a partir de sua atuagcdo (ANDRADE,
1997, p.31), é sabido que nao sao todos os sujeitos que tém condigdes
reais de exercé-la, o que nos leva a estudar as hipoteses de restricao
da capacidade de fato, ou o regime das incapacidades. Este se referia

5 “Ademas de la intervencién en el campo del Derecho y la bioética, la consecucién de la
plena dignidad de las mujeres y hombres con diversidad funcional, debe abordar un cambio
terminolégico, propuesto en este texto como parte del modelo de la diversidad. Este cambio
terminolégico tiene como objetivo la eliminacién de la visién negativa de la diversidad funcional y
la promocioén de la visién de la diversidad funcional como parte de la diversidad humana, y por lo
tanto como fuente de riqueza para la humanidad. En este cambio de visién social, imprescindible
para la consecucion de la plena dignidad en la diversidad funcional, resulta necesario también la
completa desmedicalizacion de la diversidad funcional, eliminando la confusiéon entre enfermedad
y diversidad funcional y reforzando la transversalidad, la idea de que la discriminacién es comun a
todas las vertientes de la diversidad funcional, discriminacién que adopta diferentes formas pero
tiene un origen comun, la merma de la dignidad.” (PALACIOS; ROMANACH, 2016, p. 208).
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aquelas pessoas que, em virtude de sua falta de discernimento, nao
poderiam agir isoladamente no mundo juridico, haja vista a auséncia
de condigdes intelectuais para o transito no mundo juridico de forma
consciente e responsavel.

Sob a dtica do CC/02, a capacidade de fato da pessoa natural
pode ser restringida, total ou parcialmente, por variadas circunstancias
atreladas a auséncia ou comprometimento de discernimento. A
incapacidade de agir € mensurada em graus, razao pela qual a presenca
de tais fatores pode gerar uma incapacidade total ou absoluta — que
impede totalmente a pratica de atos da vida civil —, ou a incapacidade
parcial ou relativa — que demanda a assisténcia de um terceiro para
acompanhar o relativamente incapaz na pratica da maioria dos atos
juridicos.

Diante de tais situacdes, foi necessario encontrar solucdes
que contornassem a incapacidade, tendo em vista a necessidade de
qualquer pessoa, independente de ser ou ndo capaz, participar da vida
em sociedade. Por isso, o Direito estabeleceu formas de suprimento
da incapacidade. Quando absoluta, a incapacidade devera ser suprida
através da representagdo do incapaz, instituto que determina que
a vontade do representante substitua a vontade do incapaz; caso o
incapaz pratique algum ato sozinho, a hipotese € de nulidade, conforme
o artigo 166 do CCB/02, de modo que o ato ndo possa ser convalidado
por seu representante.

Ja na sua forma parcial, pelo fato de a incapacidade ter sido
relativizada, o incapaz deve praticar atos conjuntamente com seu
assistente, ndo obstante ja possa realizar sozinho certos atos (ser
testemunha, fazer testamento etc.). Caso pratique sozinho ato que
deveria ser acompanhado de seu assistente, configura-se hipotese de
anulabilidade, conforme o artigo 171 do CCB/02. Nao obstante esta
possibilidade, o ato pode ser ratificado por seu assistente.

O CCB/02 estabelecia, em seu artigo 3°, que eram absolutamente
incapazes os menores de 16 anos, aqueles que por enfermidade ou
deficiéncia mental n&o tiverem o necessario discernimento para a
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pratica dos atos da vida civil, bem como os que, mesmo em razao de
causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade. O Direito afasta
tais pessoas da atividade juridica por considera-las desprovidas do
necessario discernimento, em razdo de nao terem ainda a idade
necessaria, de enfermidade mental ou de alguma causa transitéria que
Ihes impeca a livre manifestacdo de vontade. O Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia modificou o art. 3° para que fossem considerados
absolutamente incapazes exclusivamente os menores de 16 anos.

A incapacidade relativa se restringe a determinados atos, por se
entender que a pessoa ja tem alguma maturidade que lhe permite praticar,
sozinha, alguns atos da vida civil, repita-se. Os relativamente incapazes
para certos atos sdo os maiores de 16 e menores de 18 anos, os ébrios
habituais, os viciados em toxicos e os que, por doenga mental, tenham
o discernimento reduzido, os portadores de necessidades educacionais
especiais na area da deficiéncia mental, sem desenvolvimento mental
completo, além dos prédigos’. A atual redagao do art. 4° retirou do rol
dos relativamente incapazes as pessoas de discernimento reduzido e os
excepcionais sem desenvolvimento mental completo; acrescentou, no
entanto, aqueles que por causa transitéria ou permanente ndo puderem
exprimir sua vontade. Como se Vvé, as alteragdes produzidas pelo EPD,
a partir da orientacdo da CDPD, excluem a deficiéncia como critério
redutor da capacidade. Eventual resgate desse critério para o fim de
mitigar a responsabilidade seria, portanto, inconstitucional, haja vista a
natureza normativa da CDPD no ordenamento brasileiro.?

7 De acordo com Francisco Amaral (1988, p. 230), prodigalidade “ndo é doencga, mas defeito de
vontade, como determinantes da variagdo da capacidade de fato. Prédigo é o individuo com
tendéncia para dissipar o seu patrimonio”.

&  No Brasil, a Convengao foi ratificada por meio do Decreto n.186/2008, com quorum qualificado de
trés quintos nas duas casas do parlamento federal, em dois turnos, conforme instrui o art.5°. §3°.,
da Constituicdo Federal, logrando com isso, obedecer a hierarquia de Emenda Constitucional. Por
meio do Decreto Presidencial n°. 6949/2009, o Presidente da Republica sancionou aquele decreto
legislativo, visando ainda, garantir o rito normalmente aplicavel a ratificacdo e promulgacéo dos
tratados internacionais.
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2.2 Funcgéo do regime das incapacidades

A funcdo do regime das incapacidades é a protegdo daqueles
que nao tém condicdes de transitar na vida civil de forma auténoma®.
Sua finalidade precipua, dado o momento da sua criagao (época do
liberalismo), foi o resguardo do incapaz no transito juridico patrimonial,
para sua prote¢ao nos negocios praticados, oferecendo maior seguranga
as relagdes juridicas, o que ocorreu também no Brasil.

A incapacidade de agir ou de fato esta circunscrita ao elemento
patrimonial, concepcéo esta que é fruto de uma tradicdo em que advertem
os influxos de uma elaboracéo cientifica de séculos, que ndo aproxima
a capacidade de agir dos direitos do homem, mas sim, da realizagao
de negodcios e para a tutela da relagdo contratual’®. Numa antiga
concepcgao, os atos de autonomia privada, para o qual era necessario
ser capaz, eram tidos como expresséo do direito de propriedade e do
trafego comercial (STANZIONE, 1988, p. 10). Todavia, hoje, a tutela da
pessoa ndo pode se exaurir apenas na esfera patrimonial.

Os critérios objetivos estabelecidos pelo CCB/02 podem ser
eficazes, se se pensar nos aspectos patrimoniais da vida da pessoa
absoluta ou relativamente incapaz inserida no trafego juridico, caso
ela necessite de apoio para pratica-los. A capacidade do agente,

9 “Oinstituto das incapacidades foi imaginado e construido sobre uma razdo moralmente elevada,
que é a protegdo dos que sdo portadores de uma deficiéncia juridicamente apreciavel. Esta é a
idéia fundamental que o inspira, e acentua-lo € de suma importancia para a sua proje¢do na vida
civil, seja no tocante a aplicagao dos principios legais definidores, seja na apreciagéo dos efeitos
respectivos ou no aproveitamento e na ineficacia dos atos juridicos praticados pelos incapazes.
A lei ndo institui o regime das incapacidades com o propdsito de prejudicar aquelas pessoas
que delas padecem, mas, ao contrario, com o intuito de lhes oferecer protegdo, atendendo a
que uma falta de discernimento, de que sejam portadores, aconselha tratamento especial, por
cujo intermédio o ordenamento juridico procura restabelecer um equilibrio psiquico, rompido em
conseqliéncia das condi¢des peculiares dos mentalmente deficitarios.” (PEREIRA, 2004, p. 272).

© Segundo Pasquale Stanzione (1988, p. 10), “I'analisi della capacita d’agire é svolta costantemente
in una prospettiva economicistica, si che raramente lo studio di essa si distacca dal profilo
patrimoniale per investire altri aspetti della persona, quasi a conferma delle origini storiche
dellistituto. Sul piano dottrinale, la riprova dela fontatezza di tale asserzione € rappresentata
dall’esistenza di teoriche che, in sede di definizione, ricollegano la concessione della capacita
d’agire al fatto che il soggeto possieda la maturita sufficiente a valutare la convenienza economica
degli atti che compie”.
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prevista no artigo 104, CCB/02, é elemento essencial do ato juridico
lato sensu. Subsumido a capacidade do agente, o que se avalia sdo as
condicdes psiquicas da pessoa para emitir sua vontade validamente,
para responsabilizar-se pela execugdo da sua emissao volitiva''. Nessa
esteira, afirma-se que o regime das incapacidades configura-se um
estatuto privilegiado, na medida em que as restrigdes a capacidade de
agir ou de fato ndo existem para alhear os incapazes, mas para integra-
los a0 mundo negocial. (EBERLE, 2006, p.139).

Tal definicdo é relevante, principalmente, para a pratica de
atos juridicos patrimoniais, nos quais se faz necessaria a fixagdo de
parametros objetivos a serem seguidos pelas partes, de modo a atribuir
eficacia aos negdcios juridicos e garantir a pacificacdo social. E escopo
deste estudo investigar se o regime das incapacidades, criado para
a tutela das situagbes patrimoniais, também se aplica as situagdes
existenciais, pois ndo se pode ignorar que “mesmo que um sujeito de
direito passe sua vida toda sem praticar nenhum ato ou negécio juridico,
de cunho patrimonial ou ndo, ainda assim sera titular de um circulo
minimo de direitos de personalidade”. (CARBONERA, 2004, p. 151).
Nessas condicdes, titularidade e exercicio de situacdes existenciais nao
podem ser cindidas, sob pena de haver uma disfungédo das mesmas, que
emanam do projeto de vida pessoal de cada um'2. Pretende-se verificar
tal posicionamento, através da leitura do regime das incapacidades

" “Para o Direito, a vontade reveste-se de especial importancia pela circunstancia de constituir-se
em um dos principais elementos do ato juridico. Manifestando-se de acordo com os preceitos
legais, a vontade produz determinados efeitos, criando, modificando ou extinguindo relagdes
juridicas, caracterizando, assim, a vontade juridica” (AMARAL NETO, 1988, v. 46).

2 Ha diversos autores que sustentam a incindibilidade entre titularidade do direito e capacidade
para o seu exercicio. Dentre eles, Pietro Perlingieri (La personalita umana nell’ordinamento
giuridico, 1972); Pascoale Stanzione (Persona fisica. Diritto Civile, 1997); LISELLA, Gaspare.
(Interdizione per infermita mentale e situazioni giuridiche esistenziali, 1982); RODRIGUES,
Rafael Garcia (A pessoa e o ser humano no novo Cadigo Civil, 2003); TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado (Integridade psiquica e capacidade de exercicio, 2008); MEIRELES, Rose Melo
Vencelau (Autonomia privada e dignidade humana, 2009); MENEZES, Joyceane B (A capacidade
dos incapazes: o dialogo entre a Convengdo da ONU sobre os direitos da pessoa com deficiéncia
e o Codigo Civil Brasileiro, 2014, p.51-74; e, LOBO, Paulo. Direito Civil. Parte geral, 2010; SA,
Maria de Fatima Freire; MOUREIRA, Diogo Luna. A Capacidade dos Incapazes: saude mental e
uma releitura da teoria das incapacidades no direito privado, 2011.
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a luz da legalidade civil-constitucional, tendo como pressuposto de
investigacao a possibilidade de se analisar a capacidade de agir sob um
perfil funcional, com o escopo de verificar se ela deve ser aplicada de
forma diferente de acordo com a natureza do ato, ou seja, declaragbes
negociais ou n&o negociais de vontade.

Essa necessidade se faz imperativa, uma vez que a negagao
da capacidade no ambito patrimonial trouxe consigo uma substancial
negacgao em outros momentos da atividade humana, como as condutas
de natureza pessoal, bem como aquelas atreladas a vida quotidiana.
Ocorria, assim, uma expropriagdo da subjetividade e uma negacgéao
da autonomia prépria, inerente a existéncia de cada um. Condenava-
se a marginalidade todas as decisbes de conteudo ndo patrimonial,
construindo-se um paradigma fechado de “normalidade juridica”
(RODOTA, 2006, p. 26-27).

Foram muitos os debates doutrinarios para que o regime das
incapacidades fosse constitucionalizado. Pietro Perlingieri (2001)
ressalta a superacdo de confusbes entre inidoneidade para exercer
atividades patrimoniais e enunciados proibitivos de escolhas existenciais
significativas, tais como o casamento e o reconhecimento de filho:

E preciso privilegiar, sempre que for possivel, as escolhas
de vida que o deficiente psiquico é capaz, concretamente,
de exprimir, ou em relagdo as quais manifesta notavel
propensao. A disciplina da interdicdo né&o pode ser
traduzida em uma incapacidade legal absoluta, em uma
‘morte civil. Quando concretas, possiveis, mesmo se
residuais, faculdades intelectivas e afetivas podem ser
realizadas de maneira a contribuir para o desenvolvimento
da personalidade, é necessario que sejam garantidos a
titularidade e o exercicio de todas aquelas expressbes de
vida que, encontrando fundamento no status personae
e no status civitatis, sejam compativeis com a efetiva
situagdo psicofisica do sujeito. Contra essa argumentagéo
ndo se pode alegar — sob pena de ilegitimidade do
remédio protetivo ou do seu uso — a rigidez das proibicdes
nas quais se consubstancia a disciplina do instituto da
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interdicdo, tendente a exclusiva protegdo do sujeito: a
excessiva protecao traduzir-se-ia em uma terrivel tirania
(PERLINGIERI, 2002, p. 164-165).

O que se constata, dessa forma, é que tal regime tem o intuito
protetivo, mas ndo deve esgotar-se em si mesmo, pois so fara sentido
se funcionalizado aos objetivos constitucionais. Se o suprimento da
incapacidade visa o resguardo do transito juridico patrimonial, tendo
em vista que tenciona atribuir seguranca as relagdes intersubjetivas,
ele deve ser vista de forma qualitativamente diversa, no que tange as
situagdes juridicas existenciais.

Assim, ndo se pode mais ter como referéncia o conceito tradicional
e estatico de relacdo juridica, no qual impera o sujeito de direito abstrato,
e que ignora a incidéncia da pessoa humana concreta em dada situagao
juridica, olvidando suas vicissitudes, que lhe permitem, algumas vezes, a
tomada de certas decisdes de maxima relevancia para o préprio destino.
Diante disso, a manuteng¢ao do regime das incapacidades para a pratica
de todas as categorias de atos juridicos € um reforgo a concepgéao
patrimonialista do sistema juridico. J& é corrente o entendimento da
prevaléncia das situacgdes juridicas patrimoniais sobre as existenciais.™

Busca-se também que mesmo as situagdes juridicas patrimoniais
tenham sua justificativa institucional no fomento ao livre desenvolvimento
da pessoa, razao pela qual a manutencao desses critérios para a pratica
de atos juridicos existenciais se tornou insuficiente, como ressalta Pietro
Perlingieri (2002, p.122)

s “Diante, pois, da consolidagdo do marco tedrico do direito civil-constitucional, com suas
caracteristicas essenciais ja bastante difundidas, quais sejam: a prevaléncia das situacdes
existenciais em relacdo as situagdes patrimoniais (ou a subordinagdo destas aquelas); [...]”
(BODIN DE MORAES, 2008, p. 30); “Disto tudo decorre a necessidade de construgdo de uma
nova dogmatica do direito privado com coeréncia axioldgica. Para tanto, na construcdo desta
dogmatica, ha de se diferenciar, em primeiro lugar, as relagbes juridicas patrimoniais das
existenciais, ja que fundadas em légicas dispares. Tal diversidade valorativa deve preceder, como
premissa metodologica, a atividade interpretativa. A pessoa humana é o centro do ordenamento,
impondo-se assim tratamento diferenciado entre os interesses patrimoniais e os existenciais.
Em outras palavras, as situagbes patrimoniais devem ser funcionalizadas a existenciais.”
(TEPEDINO, 2008, p. 365).
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Per gli interesse patrimoniali € ancora giustificato isolare il
momento della titolarita del diritto (c.d. godimento) da quello
della sua attuazione (c.d. esercizio); lo stesso non accade
per gli interessi esistenziali. Se taluni diritti, pit di altri, sono
concepiti ai fini dello sviluppo della persona umana (2 e 3
cost.), non ha senso riconoscere (astrattamente) uno di
questi senza concedere anche la possibilita di esercitarlo.

Perlingieri (2002, p.168) posiciona-se no sentido da necessidade
de uma releitura constitucional dos limites impostos a capacidade,
estabelecidos em forma rigida. Constata-se que, para situagdes
existenciais, ndo ha justificativa em separar-se a capacidade de direito
da capacidade de fato, por ser intransferivel o exercicio dos direitos de
personalidade.

Torna-se imperiosa, desta feita, a desconfiguragdo do sujeito
de direito abstrato para, mais uma vez, valorar-se a pessoa humana
concreta, inserida em determinada relagdo ou situagédo juridica'.
E nesta circunstancia que se possibilita a efetiva realizacdo da
dignidade humana, levando-se em conta, inclusive, a possibilidade de
autodeterminagao’, de acordo com as condigbes proprias de cotejar
liberdade e responsabilidade.

4 Tradugao livre: Para os interesses patrimoniais € ainda justificado separar o momento da
titularidade do direito (gozo) daquele da sua atuagdo (exercicio); o mesmo nao ocorre para 0s
interesses existenciais. Se alguns direitos, mais que outros, sdo concebidos com a finalidade
do desenvolvimento da pessoa humana (2 e 3 da Constituicdo), ndo ha modo de reconhecer
(abstratamente) um destes sem conceder, também, a possibilidade de exercita-lo.

5 “Aredugao da ordem juridica a verdadeiro estatuto patrimonial e a categorizacédo da pessoa como
sujeito que contrata, que constitui formalmente uma familia, que tem um patriménio e que se
apresenta, enfim, como sujeito dos direitos estabelecidos no sistema, faz com que a personalidade
civil se distancie mais e mais da dignidade humana, em razéo da qual os individuos merecem
protegdo e amparo; e, aproxime-se, de maneira a sinonimizar-se, da titularidade contratual e
patrimonial. Em suma, é a pessoa quem é titular; e so é titular quem a lei define como tal”.
(MEIRELLES, 2000, p. 98).

6 “[...] o reconhecimento de sua vulnerabilidade [da mulher, da crianga, do adolescente, do idoso, do
portador de necessidades especiais, do enfermo], impde um tratamento normativo diferenciado,
que busca empodera-los na relagdo com os demais, de maneira a assegurar uma autonomia
mais efetiva. Nesse sentido, sdo ditos novos sujeitos de direito, ou sujeitos merecedores de um
tratamento juridico diferenciado. (KONDER; TEIXEIRA, 2016, p.73).
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Feita a revisitagdo ao conteudo da capacidade até entdo, busca-
se encontrar seu novo conteudo, a partir dos novos paradigmas
inaugurados pela Convengao e seguidos pelo Estatuto.

3 A ideia contemporanea de capacidade a partir da
Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

O escopo do EPD, cuja fundamentagdo imediata esta na

Convengéao é a garantia de igualdade para a inclusdo das pessoas
com deficiéncia'’. Para viabilizar essa inclusao, ambos os documentos

7 CDPD - “Predmbulo Os Estados Partes da presente Convengao,

a) Relembrando os principios consagrados na Carta das Nacdes Unidas, que reconhecem
a dignidade e o valor inerentes e os direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia
humana como o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,

b) Reconhecendo que as Nagdes Unidas, na Declaragédo Universal dos Direitos Humanos
e nos Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos, proclamaram e concordaram que toda
pessoa faz jus a todos os direitos e liberdades ali estabelecidos, sem distingdo de qualquer
espécie,

c) Reafirmando a universalidade, a indivisibilidade, a interdependéncia e a inter-relacédo de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, bem como a necessidade de garantir que
todas as pessoas com deficiéncia os exergam plenamente, sem discriminagao, [...].

n) Reconhecendo a importancia, para as pessoas com deficiéncia, de sua autonomia e

independéncia individuais, inclusive da liberdade para fazer as proprias escolhas, [...].
Artigo 12 (Reconhecimento igual perante a lei): 1. Os Estados Partes reafirmam que as pessoas
com deficiéncia tém o direito de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei.
2. Os Estados Partes reconhecerao que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal
em igualdade de condi¢des com as demais pessoas em todos os aspectos da vida. 3.0s Estados
Partes tomarao medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio
que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal. 4.0s Estados Partes assegurardo que
todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas
e efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos direitos
humanos. Essas salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao exercicio da capacidade
legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito
de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da
pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisédo regular
por uma autoridade ou 6érgéo judiciario competente, independente e imparcial. As salvaguardas
serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa. 5.
Os Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomarao todas as medidas apropriadas e
efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia o igual direito de possuir ou herdar bens,
de controlar as proprias finangas e de ter igual acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e
outras formas de crédito financeiro, e assegurardo que as pessoas com deficiéncia ndo sejam
arbitrariamente destituidas de seus bens”.
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reafirmam o principio da dignidade da pessoa humana em duas de
suas importantes perspectivas: a dignidade como dever que impde ao
Estado, a Sociedade e a Familia prestacdes especificas voltadas para a
protecdo e a emancipagao das pessoas com deficiéncia; e a dignidade
como autodeterminagdo que sustenta a personalidade do sujeito com
limitagbes intelectuais ou psiquicas, justificando a sua capacidade
juridica em igualdade com as demais.®

Para assegurar a dignidade como autodeterminagéo, a principal
mudanga introduzida pela CPDP (art. 12)'® e pelo EPD (art. 6°)%, no
sentido de reconhecer a capacidade civil das pessoas com deficiéncia,
revogando parcialmente o regime das incapacidades inscrito nos artigos
3° e 4° do Cadigo Civil.?" Essa alteragao tem sido objeto de calorosas
discussdes entre os juristas porque impacta no campo dos negocios
juridicos, da prescrigdo, da teoria das invalidades, da responsabilidade
civil, das relagbes familiares etc., podendo, no plano da dogmatica
formal, causar desprotegao e prejuizo aos interesses delas préprias.

Porém, autores importantes na area de filosofia do direito e
dos direitos humanos, a exemplo de Gregério Peces-Barba, Stéfano

8 Agustina Palacius e Ravier Romafiach (2016, p. 207-209) optam pelas expressdes dignidade
dignidade extrinseca e dignidade intrinseca, respectivamente.
9 “Art.12 — 2. Os Estados Partes reconheceréo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade
legal em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida”.
20 “Art. 62 A deficiéncia nédo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:
| - casar-se e constituir unido estavel;
Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;
Ill - exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a informagdes
adequadas sobre reprodugao e planejamento familiar;
IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulséria;
V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e
VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogéo, como adotante ou adotando, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas.
21 “Art. 32 Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de
16 (dezesseis) anos.
Art. 42 Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:
| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;
Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;
IV - os prédigos.
Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislagédo especial.”
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Rodota e Luigi Ferrajoli ja firmaram posi¢ao no sentido de associar o
principio da dignidade da pessoa humana a ideia de autodeterminacéo.
Compreendem, em sintese, que a considerar a pessoa em concreto, a
autodeterminacao seria expressao do principio da dignidade.

Sob esse matiz, a CDPD, seguida pelo EPD, propdés uma
dissociacdo entre autodeterminacdo, capacidade mental e capacidade
civil?2, rompendo com o padrdo conceitual da dignidade da pessoa
humana utilizado nas primeiras declara¢cdes de direitos humanos,
inclusive a de 1948 (Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
promulgada pela Organizagéo das Nagdes Unidas). Independentemente
da capacidade mental, é importante assegurar a autodeterminagéo da
pessoa como uma forma de respeitar a sua dignidade enquanto sujeito.
Nesse sentido € que o artigo 12, paragrafo primeiro da CDPD reafirma
que as pessoas com deficiéncia tém direito ao reconhecimento de sua
personalidade juridica e, consequentemente, a capacidade juridica.

Segundo G. Peces-Barba (2003, p.28-55), o ideal de dignidade
humana foi construido sob um modelo de ser humano ilustrado e
delineado por um conjunto de caracteristicas estéticas e éticas que
remetiam a um padrao de perfeicdo. Pressupunha um protétipo de
agente apto a participar do discurso moral por sua capacidade de
raciocinar, de sentir e de se comunicar, manifestando as competéncias
indispensaveis ao desempenho de seu papel social (ROIG, 2008, p.32-
33). Aqueles considerados incapazes seriam atribuidos direitos nao sob
o fundamento da sua propria dignidade, mas em virtude de os sujeitos

22 Na explicagéo do Relatério do Comité da ONU sobre o artigo 12 da CDPD, é necessario dissociar
capacidade juridica da capacidade mental (que chamamos, nesse texto, de capacidade de agir).
Para o ONU, a capacidade juridica engloba aquilo que entendemos capacidade de direito e
capacidade de fato, constituindo importante instrumento para a efetiva inclusdo da pessoa na
vida social. In verbis: “La capacidad juridica y la capacidad mental son conceptos distintos. La
capacidad juridica es la capacidad de ser titular de derechos y obligaciones (capacidad legal) y de
ejercer esos derechos y obligaciones (legitimacion para actuar). Es la clave para acceder a una
participacion verdadera en la sociedad. La capacidad mental se refiere a la aptitud de una persona
para adoptar decisiones, que naturalmente varia de una persona a otra y puede ser diferente
para una persona determinada en funcién de muchos factores, entre ellos factores ambientales
y sociales. En virtud del articulo 12 de la Convencion, los déficits en la capacidad mental, ya
sean supuestos o reales, no deben utilizarse como justificacion para negar la capacidad juridica.”
(ONU. CRPD/C/11/4, 2016).
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capazes considera-los merecedores desse favor pelo fato de sua
pertenca a familia humana?3.

Mesmo assim, apartadas do padrdo social e juridico de
normalidade, essas pessoas sofriam e ainda sofrem uma descriminacao
severa em diversas instancias da vida legitimada pelo préprio Direito.
Qualquer restricdo a capacidade mental repercutiria em prejuizo a sua
autodeterminagéo na seara patrimonial e existencial, justificando-lhe a
sujeigdo a curatela, inserta em um modelo firmado primordialmente na
substituicdo de vontade. Grosso modo, perdiam a condigdo de sujeito
para configurarem meros objetos de protegao.

E enquanto meros objetos de protecdo, o conjunto de seus direitos
de personalidade eram ameacados ou integralmente sonegados.
Nao tinham o reconhecimento de sua autonomia sequer para o trato
de questdes existenciais, tampouco se viam respeitadas em sua
privacidade, imagem ou integridade psicofisica. Por meio de uma carta
branca para substituir a vontade do curatelado em todos os atos da vida
civil, o curador se imiscuia em assuntos existenciais e se via com poder
para decidir sobre doagao de érgaos?* e sobre esterilizacao em qualquer

% “Aquellos que no tuvieram esas capacidades podrian tener atribuidos derechos, pero no justificados
desde la idea de la dignidad humana, sino como fruto de la decisién de los sujetos capaces al
considerar-los como merecedores de dicha atribucién.” (ROIG, 2008, p. 35-36).

2 “Ejlustrativo dessa questado um julgamento proferido pelo Tribunal de Justiga de S&o Paulo, no ano de
1986. No ambito da Apelagado Civel 76.123-1, o Tribunal analisou a possibilidade de um interdito com
“psicose epilética, na forma demencial”, efetuar a doagdo de um rim a irmao dele, que apresentava
insuficiéncia cronica terminal. A decisdo monocratica acolheu o pedido formulado pelo curador do
incapaz, de suprimento de consentimento, a partir do qual o transplante seria autorizado. Inconformado,
o Ministério Publico interpds recurso de apelacdo. O Tribunal deu provimento a apelagdo e reformou
a sentenca, sob o argumento de que o interdito tinha ‘vida simplesmente vegetativa, sem condigdes
de comunicar-se ou manifestar a vontade ainda que de forma defeituosa’. E, em vista da natureza
‘personalissima’ da decisdo de doar érgdos humanos, o curador ndo poderia anuir em nome do
incapaz. Nao aprofundaremos a analise do caso em comento propriamente, se a decisdo do Tribunal
foi ou ndo acertada. Interessam-nos os principios que dele poderemos extrair. Suponhamos, para
efeito de argumentacéo, que o interdito, apesar da doenga mental, tivesse condigdes de manifestar
de forma segura, isenta, a sua vontade. Mesmo assim, se reproduzirmos os fundamentos do acérdao
(que, para o caso concreto, nos parecem pertinentes), o transplante ndo poderia ser realizado. A
interdicdo civil, conforme implementada hoje em dia, ao mirar a prote¢cdo dos bens do incapaz, acaba
suprimindo sua capacidade ndo apenas para os atos patrimoniais, mas também para as situagdes
existenciais, para o exercicio de direitos da personalidade. Com isso, o interdito ndo pratica os atos
existenciais ele proprio, como efeito da perda da capacidade, nem através do curador, dado o carater
personalissimo desses atos. Ou seja, nesses moldes, a interdicdo, que seria medida de protecédo do
incapaz, resulta na verdade em medida de exclusdo (SAO PAULO. TJSP. Ap 76.123-1, 5 Camara, |.
14-8-1986, rel. Ruy Camilo).” (LEITE, 2012, p. 302-321).
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parcimoénia®®, a titulo de exemplo. Semelhantemente as solugdes
empregadas para assuntos patrimoniais, estendia-se a representacgéao,
por substituicdo de vontade, aos assuntos existenciais, quando a estes
somente caberia apresentagdo?®.

Ademais, os tradicionais processos de interdicdo né&o
permitiam a analise pormenorizada das vicissitudes circundantes
a historia de vida e as preferéncias de cada pessoa. Observava-se
apenas deficiéncia enquanto uma patologia e ndo o sujeito de carne,
expressdo usada por Rodota (2014)%, cujos interesses estavam em
discussao. Desconsiderava-se que, independentemente do diagndstico,
o conjunto de fatores pessoais e de experiéncias externas pode
afetar substancialmente o modo como a pessoa passa a responder
as suas limitagdes psiquicas e/ou intelectuais. Fatores como género,
idade, status socioecondémico, apoio familiar, educagado, sexualidade,
preferéncias, etnia e heranga cultural podem interferir de tal modo no
desenvolvimento de competéncias e habilidades de cada um que o

2% “SUPRIMENTO JUDICIAL — Curador provisorio que pede a esterilizagdo da interditada —
Acolhimento — Possibilidade — Interpretacdo histérica e teleolégica do decreto n° 6.949,
que promulga a convencgao internacional sobre direitos das pessoas com deficiéncia e seu
protocolo facultativo — Decisdo reformada — Recurso provido”. (SAO PAULO. TJ-SP. APL:
00009916620148260654 SP 0000991-66.2014.8.26.0654, Relator: Alvaro Passos, Data de
Julgamento: 22/09/2015, 22 Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 29/09/2015);
em outra decisdo, “Alvara Judicial. Cirurgia de Laqueadura. Pessoa interditada portadora
de deficiéncia mental e motora e que j4 é mée. Indicacdo feita pelo médico. Interesse
processual e possibilidade juridica do pedido demonstradas. Extincdo afastada. Aplicagédo do
art. 515, § 3°, do CPC. Tendo em vista que a autora ja passou pelo processo de inter’digéo,
por outro lado, despicienda a necessidade de realizagdo de nova pericia médica pelo IMESC.
Procedéncia do pedido. Sentenca reformada. Recursos providos.” (SAO PAULO. TJ-SP. APL:
00007742320148260654 SP 0000774-23.2014.8.26.0654, Relator: Pedro de Alcantara da Silva
Leme Filho, Data de Julgamento: 12/08/2015, 82 Camara de Direito Privado, Data de Publicag&o:
13/08/2015).

%6 “De ordinario, nos atos da vida, cada um pratica, por si, os atos que hao de influir, ativa ou
passivamente na sua esfera juridica. Os efeitos resultam de atos em que o agente é presente;
pois os pratica, por ato positivo ou negativo. Aregra é a presentegdo, em que ninguém faz o papel
de outrem, isto €, em que ninguém representa. (MIRANDA, 2012, p.307).

27 “Se produce, pues, la transicion del individuo a la persona, del sujeto de derecho al sujeto de
carne que permite dar pregresiva relevancia al destino de socializacién de la persona y al destino
de naturaliza de su organismo.” (RODOTA, 2014, p.143-144).
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diagnostico, por si, ndo constitui um dado suficiente para aferir o grau
de discernimento ou o tipo de apoio de que a pessoa necessita?.

Linhas gerais, é isso que a CDPD e o EPD tentaram reverter.
Reconhecendo a todas as pessoas igual dignidade, também
compreendem anecessidade de sereconheceratodasaigual capacidade
juridica, indispensavel ao exercicio da autonomia. Capacidade juridica,
reafirma-se, aquela que envolve capacidade de fato e capacidade de
gozo. Como o intento é garantir a dignidade dessas pessoas e lhes
oferecer o suporte necessario, ndo estardo desamparadas se para
0 exercicio da capacidade precisarem de algum apoio. Nao se pode
mais admitir que a capacidade civil se posicione como uma barreira
institucional tendente a ampliar o quadro de desigualdade e a obstar
0 gozo dos direitos humanos, fundamentais e de personalidade. Luigi
Ferrajoli (2009)?° ha muito tempo ja alertava sobre a aplicagéo do status
da capacidade e da cidadania como barreiras ao acesso aos direitos
fundamentais, especialmente a igualdade.

% “De acordo com a World Health Survey, aproximadamente 785 milhdes de pessoas (15,6%)
com 15 anos ou mais vivem com alguma forma de delciéncia, enquanto a Global Burden of
Disease estima algo em torno de 975 milhdes de pessoas (19,4%). Dessas, a World Health
Survey estima que 110 milhdes de pessoas (2,2%) possuem dificuldades funcionais muito
significativas, enquanto a Global Burden of Disease estima que 190 milhdes (3,8) possuem uma
“deficiéncia grave” — o equivalente as deficiéncias inferidas por condigbes tais como a tetraplegia,
a depressao grave ou a cegueira. Somente a Global Burden of Disease mensura a infancia com
deficiéncia (0-14 anos), a qual estd estimada em 95 milhdes de criangas (5,1%), das quais 13
milhdes (0,7%) possuem “deficiéncias graves”. Organizagdo Mundial da Saude. Relatério mundial
sobre a deficiéncia produzido em 2011.

2 Ferrajoli (2009, p.22) denuncia que a cidadania e a capacidade civil tem sido os status que ainda
limitam a igualdade das pessoas humanas. Segundo ele, “estas clases de sujetos han sido
identificadas por los status determinados por la identidad de ‘persona’y/o de ‘ciudadano’y/o ‘capaz
de obrar’ que, como sabemos, en la historia han sido objeto de las mas variadas limitaciones y
discriminaciones. Personalidad, ciudadania y capacidad de obrar, en cuanto condiciones de la
igual titularidad de todos los (diversos tipos) de derechos fundamentals, son consecuentemente
los paréametros tanto de la igualdad como de la desigualdad en droits fondamentaux. Prueba de
ello es el hecho de que sus presupuestos pueden -y han sido histéricamente — mas o menos
extensos: restringidisimos en el pasado, cuando por sexo, nacimiento, censo, instruccién o
nacionalidad se excluia de ellos a la mayor parte de las personas fisicas, se han ido ampliado
progresivamente aunque sin llegar a alcanzar todavia, ni siquiera en la actualidad, al menos por lo
que se refiere a la ciudadania y a la capacidad de obrar, una extension universal que comprenda
a todos los seres humanos”.
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Em face de todo o substrato tedrico até aqui condensado, importa
analisar as mudancas produzidas pelo EPD no plano das capacidades e
o conteudo que ela atribui a dignidade.

O EPD estabeleceu que a deficiéncia nao é critério para afericao
da capacidade (art.6°, caput), fazendo ecoar o entendimento da prépria
CDPD que reconhece a capacidade legal a todos. Nesse particular,
embora a CDPD use o termo “capacidade legal™® esta mesmo se
referindo a capacidade juridica (voltamos a repetir), consoante esclarece
o relatério intitulado “Observacion general sobre el articulo 12: igual
reconocimiento como persona ante la ley”, elaborado pelo Comité sobre
os direitos da pessoas com deficiéncia da Organizacdo das Nagbes
Unidas.®" Com isso revogou os dispositivos do CC/2002 que faziam
referencia a deficiéncia como causa de incapacidade civil relativa ou
absoluta. Para evitar mal entendido, expressamente alterou a redagéo
dos artigos 3° e 4°, por meio do seu art. 1143,

30 O Cddigo Civil Aleméo também se refere a capacidade legal e ndo a capacidade juridical.

31 ONU. CRPD/C/11/4. “ltem 8. El articulo 12 de la Convencion afirma que todas las personas con
discapacidad tienen plena capacidad juridica. La capacidad juridica les ha sido negada de forma
discriminatoria a muchos grupos a lo largo de la historia, como las mujeres (sobre todo al contraer
matrimonio) y las minorias étnicas. Sin embargo, las personas con discapacidad siguen siendo el
grupo al que mas comunmente se le niega la capacidad juridica en los ordenamientos juridicos
de todo el mundo. El derecho al igual reconocimiento como persona ante la ley entrafia que la
capacidad juridica es un atributo universal inherente a todas las personas en razén de su condicién
humana y debe defenderse para las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con
las demas. La capacidad juridica es indispensable para el ejercicio de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Adquiere una importancia especial para las personas con discapacidad
cuando tienen que tomar decisiones fundamentales en lo que respecta a la salud, la educacioén y
el trabajo. (En muchos casos, la negacion de capacidad juridica a las personas con discapacidad
ha conducido a privarlas de muchos derechos fundamentales, como el derecho de voto, el
derecho a casarse y fundar una familia, los derechos de reproduccién, la patria potestad, el
derecho a otorgar su consentimiento para las relaciones intimas y el tratamiento médico y el
derecho a la libertad.)”.

32 “Art. 114. A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), passa a vigorar com as

seguintes alteragdes: ‘Art. 3° Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos. | - (Revogado); Il - (Revogado); Il - (Revogado).’
(NR)
‘Art. 4° S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: [...]. Il - os ébrios
habituais e os viciados em toxico; Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo
puderem exprimir sua vontade; [...] Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada
por legislagéo especial.” (NR)
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De um modo mais especifico, o Comité da ONU dispds que devem
ser abolidas todas as praticas cujos efeitos vierem a violar o artigo 12,
a fim de que as pessoas com deficiéncia possam recobrar a sua plena
capacidade juridica.
El Comité reafirma que el hecho de que una persona tenga
una discapacidad o una deficiencia (incluidas las deficiencias
fisicas o sensoriales) no debe ser nunca motivo para negarle
la capacidad juridica ni ninguno de los derechos establecidos
en el articulo 12 Todas las practicas cuyo propdsito o efecto
sea violar el articulo 12 deben ser abolidas, a fin de que
las personas con discapacidad recobren la plena capacidad
Jjuridica en igualdad de condiciones con las demas.

Entenda-se capacidade juridica, conforme esclarecimento do
Comité, a capacidade de gozo e a capacidade de exercicio, de sorte
que a pessoa com deficiéncia seja reconhecida como ator juridico
apto a realizagdo de atos com efeitos juridicos — mesmo os de cunho
patrimonial. Para dirimir qualquer duvida, veja-se o art. 12, paragrafo 5
que permite a pessoa com deficiéncia ser proprietaria, herdeira de bens,
controladora dos proprios assuntos econdmicos, com acesso igualitario
a empréstimos bancarios, hipotecas e outras modalidades de crédito
financeiros, salvaguardando-as para que nao sejam privadas de seus
bens de maneira arbitraria.

H4& uma dissociacdo entre os conceitos de capacidade juridica
e de capacidade mental. A primeira constitui a possibilidade de figurar
nas relagdes juridicas como titular de direitos e deveres (capacidade de
direito ou de gozo) somada a capacidade para exercer esses direitos
e deveres por si com legitimagéo para atuar (capacidade de fato ou
de exercicio). Essa capacidade juridica integral é que se afigura como
chave para a efetiva participagdo na arena politica, civil e social. Ja a
capacidade mental (que remete a capacidade de agir) diz respeito a
aptiddo que tem o sujeito para a tomada de decisdes, sendo variavel
de pessoa para pessoa a depender de uma gama de fatores pessoais,
ambientais e sociais. Porém, em razao do que dispbe o art.12 da CDPD,
eventuais déficits na capacidade mental, supostos ou reais, ndo podem
ser utilizados como justificativa para restringir ou negar a capacidade
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juridica da pessoa. Nessas hipoteses, deve |Ihe ser franqueado o apoio

que precisar.
13. En la mayoria de los informes de los Estados partes
que ha examinado hasta la fecha el Comité se mezclan los
conceptos de capacidad mental y capacidad juridica, de
modo que cuando se considera que una persona tiene una
aptitud deficiente para adoptar decisiones, a menudo como
consecuencia de una discapacidad cognitiva o psicosocial,
se le retira en consecuencia su capacidad juridica para
adoptar una decision concreta. Esto se decide simplemente
en funcion del diagnéstico de una discapacidad (criterio
basado en la condicién), o cuando la persona adopta
una decisién que se considera que tiene consecuencias
negativas (criterio basado en los resultados), o cuando
se considera que la aptitud de la persona para adoptar
decisiones es deficiente (criterio funcional). En todos esos
criterios, la discapacidad de la persona o su aptitud para
adoptar decisiones se consideran motivos legitimos para
negarle la capacidad juridica y rebajar su condicion como
persona ante la ley. El articulo 12 no permite negar la
capacidad juridica de ese modo discriminatorio, sino que
exige que se proporcione apoyo en su ejercicio.

Pela logica da CDPD e do EPD defere-se igual capacidade a
todos. Na hipétese de a pessoa necessitar de apoio ao exercicio de
sua capacidade, a Sociedade e o Estado devem lhe disponibilizar uma
rede de apoio que envolve desde o mero auxilio informal (art.7°., CDPD)
até aqueles tipos especificos como a Tomada de Decisdo Apoiada e a
curatela, esta ultima constituindo um mecanismo de apoio mais intenso.

A solugéo proposta pelo EPD ndo tem agradado a comunidade
dos juristas e ja tramita no Senado, Projeto de Lei n° 757/2015,
tendente a sua reformulagdo, praticamente recobrando a situagao
anterior, sob a justificativa de que as mudancgas envidadas pelo Estatuto
mais desprotegem que amparam. (SIMAO, 2016). O objetivo desse
projeto é alterar o Cédigo Civil, o EPD e o CPC/2015 para desvincular
automaticamente a condicdo de pessoa com deficiéncia de qualquer
presuncdo de incapacidade, mas garantindo que qualquer pessoa,
com ou sem deficiéncia, tenha o apoio de que necessite para os atos
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da vida civil. No entanto, referido projeto acaba repristinando dois
incisos da antiga redagdo do art. 3° do Cdédigo Civil que estabelece
como absolutamente incapazes: “Il - os que ndo tenham qualquer
discernimento para a pratica desses atos, conforme decisao judicial que
leve em conta a avaliacao biopsicossocial. lll - os que, mesmo por causa
transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade”. Nesse aspecto é que se
torna temerario.

Qualquer mudanca que se pretendarealizar no EPD deve ser muito
bem alinhada a luz da Convencéao. Nao obstante o susto da comunidade
juridica ao retirar-se as pessoas com déficit em seu discernimento do rol
dos absolutamente incapazes, essa mudanca nao esta dissociada do
eixo axiologico da CDPD, que envida uma reinterpretagao dos institutos
juridicos. Por isso, insiste-se que o EPD associado a CDPD nao deixa
a pessoa desamparada ou desassistida. Pelo contrario, desde a CDPD
confia-se ao Estado signatario o dever de instituir um sistema de apoio
e salvaguardas voltados para viabilizar o exercicio daquela capacidade
juridica concedida as pessoas com deficiéncia cuja limitagdo seja
mais severa (art. 12). Mantendo-se, no Brasil, a curatela, tem-se que a
mudanga substancial foi no sentido de mudar o foco do direito protetivo do
sistema de substituicdo para o sistema de apoio (MENEZES, 2015), de
modo que esse seja estritamente modulado as necessidades da pessoa
com algum abalo na sua higidez psiquica. Um dos maiores avangos
do EPD é, indubitavelmente, que a sentencga judicial que estabelece a
curatela seja dada para as necessidades especificas da pessoa, e nao
que essa tenha que se adaptar a categorias legais pré-estabelecidas
(TEIXEIRA, 2009; RODRIGUES, 2009).

Apoio significa ajuda, protecdo, auxilio. Na lingua inglesa,
seria o0 support; no italiano, o sostegno; no espanhol, apoyo. Visa
promover e proteger a autonomia da pessoa para que possa, de um
modo independente, realizar as suas proprias escolhas e desenvolver
seu projeto de vida (art.3° — CDPD)%*. Esse modelo ou sistema de

3 “Art.3° Os principios da presente Convengdo sdo: a) O respeito pela dignidade inerente, a
autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas, e a independéncia das
pessoas;”
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apoio diverge da representacdo tradicional porque respeita a vontade
decisodria do apoiado na maior medida possivel, favorecendo a que ele
mesmo, sempre que possivel, venha a decidir e se projetar com uma
vida independente.

A depender das limitagbes da pessoa, se determinara o apoio
que, de acordo com o preambulo da CDPD, alinea J3 pode ser mais
intenso, induzindo, inclusive, a possibilidade de uma curatela com
uma gama maior de poderes e deveres. Em todo caso, o apoio no
exercicio da capacidade juridica deve respeitar os direitos, a vontade
e as preferéncias das pessoas com deficiéncia e nunca deve consistir
em uma decisdo fria tomada em substituicao a elas. E até aqui, havera
limites para a curatela, conforme fixados em lei. Ao lado dos mecanismos
de apoio, o Estado deve criar as salvaguardas apropriadas para que
sejam garantidos os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, de
modo que sejam protegidas de toda e qualquer forma de abuso.

Em sintese, a restricdo a capacidade juridica somente podera ser
realizada se o critério for aplicavel a todos, indistintamente, e ndo apenas
em relagao as pessoas com deficiéncia. Nesse aspecto, se o sujeito esta
em coma, por exemplo, o estado de saude que impede a comunicagao
da vontade poderia ser um critério de restricdo de capacidade porque
aplicavel a qualquer pessoa, independentemente de um diagndstico de
deficiéncia. In verbis, o trecho do relatério elaborado pelo COMITE da
ONU,

Sin embargo, el derecho al igual reconocimiento como
persona ante la ley y a no sufrir discriminacién exige que
cuando el Estado niegue la capacidad juridica, debe hacerlo
por los mismos motivos a todas las personas. La negacion
de la capacidad juridica no debe basarse en un rasgo
personal como el género, la raza o la discapacidad, ni tener
el propdsito o el efecto de tratar a esas personas de manera
diferente.

34 Preambulo da CDPD “Os Estados Partes da presente Convengao, [...].
J. Reconhecendo a necessidade de promover e proteger os direitos humanos de todas as
pessoas com deficiéncia, inclusive daquelas que requerem maior apoio, [...].”
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Portanto, o status personae é a medida maxima que assegura
ao sujeito a condigdo de pessoa e, consequentemente, a possibilidade
de integrar as relagdes juridicas mais diversas, constituindo direitos e/
ou obrigagbes (DANTAS, 1979, p.169). A nacionalidade, a posigédo da
pessoa na familia ou mesmo a capacidade civil ndo podem justificar a
restricdo ao exercicio e ao gozo dos direitos existenciais, quando muito,
representam formulas descritivas de situagdes juridicas especificas.®® A
cidadania é condicionante para o exercicio de muitos direitos politicos,
como a elegibilidade e o direito de votar; a posi¢gao do sujeito na familia
informa a sua condigao de pater ou de filius; a capacidade civil, por sua
vez, pode ser determinante para a pratica de atos juridicos potestativos,
a exemplo da compra e venda de bens imoveis, do casamento, do
testamento etc. Nenhuma dessas posi¢oes, porém, podera implicar na
supressao ou restricdo de direitos existenciais atrelados imediatamente
a realizacao de sua personalidade.

Se voltarmos o olhar para a Alemanha, revogaram-se a interdigao
com os institutos da Curatela e da Tutela, instituindo Betreuung (§§ 1896
ff. BGB) como uma espécie de cuidado juridico. No geral, mantém-se a
capacidadejuridicaemvirtude do direito fundamental a autodeterminagao
previsto na Constituicdo (Art. 2 n.° 1 GG). (MONTIJANO, 2016).

O novo Cddigo Civil e Comercial argentino chegou a utilizar a
expressdo apoio — “Sistema de apoio ao exercicio da capacidade” -
como titulo do paragrafo que trata matéria na sessao sobre as restrigoes
a capacidade civil®s. A Argentina dispés que sdo incapazes aquelas

35 Na elaboracao de Francesco Prosperi (2013, p. 14) “Le considerazioni svolte consentono, dunque, di
concludere che la nozione di status, fuori del significato tradizionale di commisurazione della stessa
capacita giuridica dei soggetti in relazione alla loro appartenenza ad una determinata categoria sociale,
inaccettabile nei moderni ordinamenti ispirati al principio dell’eguaglianza dei cittadini, assume un
valore puramente convenzionale, di formula sinteticamente descrittiva di una serie di effetti o situazione
piuttosto che altre.”

36 Codigo Civil e Comercial Argentino — “Paragrafo 2° Sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad.
ARTICULO 43.- Concepto. Funcién. Designacién. Se entiende por apoyo cualquier medida de caracter
judicial o extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir su
persona, administrar sus bienes y celebrar actos juridicos en general. Las medidas de apoyo tienen
como funcién la de promover la autonomia y facilitar la comunicacién, la comprensién y la manifestacion
de voluntad de la persona para el ejercicio de sus derechos. El interesado puede proponer al juez la
designacién de una o mas personas de su confianza para que le presten apoyo. El juez debe evaluar los
alcances de la designacion y procurar la protecciéon de la persona respecto de eventuales conflictos de
intereses o influencia indebida. La resolucién debe establecer la condicion y la calidad de las medidas
de apoyo y, de ser necesario, ser inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.”
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pessoas que assim forem declaradas por sentenga judicial e na extensao
desta (art. 24, c). Sustenta que toda restricdo a capacidade deve ser
estabelecida em beneficio da propria pessoa (art.31, c¢), priorizando-
se sempre as alternativas terapéuticas menos restritivas dos direitos e
liberdades (art.31, f). Na sentencga que limita a capacidade, o juiz deve
designar os apoios necessarios previstos no art. 43, especificando
as fungcbes com os ajustes razoaveis em fungcdo das necessidades
e circunstanciais pessoais do apoiado. Todo apoio designado deve
promover a autonomia e favorecer a que as decisdes sempre estejam
atreladas as preferéncias da pessoa protegida. Excepcionalmente,
quando a pessoa se encontrar absolutamente impossibilitada da
interacdo com seu entorno e de expressar a sua vontade por qualquer
modo, meio ou formato, sendo ineficaz o sistema de apoio, o juiz podera
designar um curador com poderes de representagao.

Portanto, observa-se a modificacdo substancial no plano do direito
protetivo, com as alteragdes havidas no regime das incapacidades.
Visando a promover a autonomia, elemento que da mobilidade a pessoa
na construcédo de sua proépria biografia e na direcdo do seu destino,
migrou-se do modelo de substituicdo de vontade para o modelo de apoio.
A pessoa que necessita de apoio, nem por isso perdera a capacidade.
Na hipotese de fixacdo da curatela, quando o apoio precisar ser mais
intenso, ainda havera esfera da personalidade alheias aos poderes do
curador. Além disso, mesmo quanto as questdes legadas a deciséo
do curador, este ja ndo agira pelo caminho frio da substituicdo de
vontade, pois o EPD lhe incumbe de perquirir a vontade, os interesses
fundamentais e as preferéncias do curatelado que deverao nortear sua
deciséo.

5 Conclusao

Em suma, observa-se um giro estrutural no regime das
incapacidades para garantir a inclusdo da pessoa com deficiéncia e por
admitir que a lida com os assuntos existenciais ndo pode ser conduzida
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pelos mesmos parametros talhados para definir a capacidade para a
pratica de negdcios patrimoniais. Assim, tanto se reconhece a capacidade
juridica plena a pessoa com deficiéncia, desconstruindo essa condigao
como critério discriminatério e ainda se admite incindibilidade entre
capacidade de gozo e capacidade de exercicio quanto aos interesses
existenciais presentes no plano dos direitos da personalidade.

Nao obstante, a capacidade juridica (capacidade de fato e de
gozo) reconhecida as pessoas com deficiéncia ndo se subsume apenas
ao plano dos direitos existenciais, mas também se expande para a
seara patrimonial, a considerar o art. 12, item 5. Em qualquer caso,
porém, a depender da necessidade especifica da pessoa em concreto,
é que se dispensara a ela um apoio ao exercicio de sua capacidade. E
no momento decisorio do processo judicial que devera ser pensado e
avaliado como se dara o exercicio dos seus direitos da personalidade,
para que a pessoa com deficiéncia possa participar das decisdes na
maior medida possivel, seja nos momentos de concretude de sua
liberdade existencial, seja através da reconstrugdo biografica da sua
vontade. Queiramos ou n&o, a CDPD determinou a inclusdo efetiva
dessas pessoas. Nem por isso negligenciou eventuais demandas
protetivas. Por isso mesmo é que previu a necessidade de instituirem
apoios e salvaguardas para favorecer o exercicio da capacidade juridica
e para por a salvo os seus direitos de abusos e lesdes. Migramos de um
modelo protetivo de substituicao de vontade para um modelo pautado
no apoio que busca favorecer a emancipagao do sujeito sem Ilhe negar a
protegdo de que necessitar. E a partir desse novo paradigma, dessa nova
ratio que os institutos de direito civil deverao, entéo, ser reinterpretados.

Em face de tudo o que foi dito, ndo podemos cogitar repetir que
a pessoa com deficiéncia sob curatela seja incapaz. Até mesmo para
evitar os estigmas que o regime das incapacidades produziu ao longo
da historia, optamos por utilizar a expressdo pessoa com capacidade
restringida.
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