TEORIA DAS (IN)CAPACIDADES E A MUDANGCA DE PARADIGMAS EM RELAGAO AS PESSOAS COM
DEFICIENCIA: da substituigdo de vontade ao sistema de apoio.

TEQRIA DAS (IN)CAPACIDADES EA MUDANCA DE PARADIGMAS EM
RELACAO AS PESSOAS COM DEFICIENCIA: da substituicdo de vontade ao sistema
de apoio.

THEORY OF (IN)CAPACITIES AND THE CHANGE OF PARADIGMS REGARDING
PEOPLE WITH DISABILITIES: from the replacement of will to the support system.

Elo4 Ledo Monteiro de Barros?
RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar as alteracdes na teoria das
(in)capacidades no Direito brasileiro e a mudanca de paradigmas em relacdo ao
tratamento destinado as pessoas com deficiéncia, apdés a Convencédo Internacional
sobre os Direitos Humanos das Pessoas com Deficiéncia e o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, para, entdo, apresentar as medidas de apoio e os institutos da assisténcia
e representacao, sob o viés promocional, priorizando a (re)construcdo da vontade.
Utilizou-se como marco teérico o entendimento de que é possivel determinar a
assisténcia e/ou representacdo da pessoa com deficiéncia diante da avaliacédo
biopsicossocial realizada por equipe multidisciplinar, ainda que nao exista mais a
possibilidade de incapacidade absoluta para além do critério etario. Prevalece na
pesquisa as vertentes metodoldgicas juridico-dogmatica e juridico-socioldgica, por
meio da compreensdo e coleta de dados em fonte bibliografica e documental. A
relevancia do trabalho evidencia-se na medida em que busca reconhecer as
mudancas perpetradas, pela perspectiva promocional do exercicio das autonomias,
buscando a efetiva inclusdo das pessoas com deficiéncia.

Palavras-chave: Teoria das (in)capacidades. Substituicdo de vontade. Sistema de
apoio.

ABSTRACT

This article aims to analyse the changes in the theory of (in)capacities in Brazilian law
and the change in paradigms regarding the treatment of people with disabilities, after
the International Convention on the Human Rights of Persons with Disabilities and the
Statute of Persons with Disabilities, in order to present the support measures and the
institutes of assistance and representation, from a promotional perspective, prioritizing
the (re)construction of will. The theoretical framework used was the understanding that
it is possible to determine the assistance and/or representation of the person with
disabilities based on the biopsychosocial evaluation carried out by a multidisciplinary
team, even if there is no longer the possibility of absolute incapacity beyond the age
criterion. The methodological approaches prevail in the research, through the
understanding and collection of data from bibliographic and documentary sources. The
relevance of the work is evident in the way it seeks to recognize the changes
perpetrated, from the promotional perspective of the exercise of autonomy, seeking

1 Mestra em Direito pela Universidade Federal de Ouro Preto. Graduada em Direito pela Universidade
Federal de Ouro Preto. Pesquisadora do Grupo de Pesquisa em Rede em Bioética, Biodireito e Direito
Médico (CEBID JUSBIOMED - UFOP). Professora do Curso de Direito da Rede de Ensino DOCTUM.
Advogada. E-mail: prof.eloa.barros@doctum.edu.br.

Revista Eletronica do Curso de Direito - PUC Minas Serro
v.13,n.1,2023 - ISSN 2176-977X 27



TEORIA DAS (IN)CAPACIDADES E A MUDANGCA DE PARADIGMAS EM RELAGAO AS PESSOAS COM
DEFICIENCIA: da substituigdo de vontade ao sistema de apoio.

the effective inclusion of people with disabilities.
Keywords: Theory of (in)capacities. Will substitution. Support system.
1 INTRODUGAO

A Convencéao Internacional sobre os Direitos Humanos das Pessoas com
Deficiéncia - Carta de Nova lorque e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia? resultaram
na alteracdo da teoria das (in)capacidades no Direito brasileiro, o que proporcionou
uma mudanca de paradigmas em relacdo ao tratamento destinado as pessoas com
deficiéncia: da substituicio de vontade para o sistema de apoio. Com o
reconhecimento da plena capacidade civil como regra, tem-se, na teoria, em razdo da
auséncia de hipotese de incapacidade absoluta para além do critério etario, o
entendimento de que ndo ha mais a possibilidade de implementacéo do instituto da
representacdo, o que desprotegeria as pessoas que nao podem exprimir sua vontade.
Entretanto, na prética, apdés avaliacdo biopsicossocial realizada por equipe
multidisciplinar, questiona-se se possivel determinar pela assisténcia e/ou
representacéo da pessoa com deficiéncia, priorizando a (re)construcédo da vontade.

Diante disso, objetiva-se no presente artigo, analisar e refletir sobre as
alteracdes na teoria das (in)capacidades no Direito brasileiro e a mudanca de
paradigmas em relacdo ao tratamento destinado as pessoas com deficiéncia e 0s seus
reflexos nos institutos da representacao e assisténcia. Para tanto, foram apresentados
0s contornos sobre a Convencao, sua incorporacao no Direito brasileiro, a efetivacédo
do Estatuto e a respectiva mudanca de paradigmas, para, posteriormente, estudar a
mudanca do modelo médico para o modelo biopsicossocial de abordagem da
deficiéncia e a as alteracBes na teoria das (in)capacidades. Por fim, buscou-se
demonstrar nova interpretacdo promocional sobre as medidas de apoio — curatela e
tomada de decisdo apoiada, como forma de aplicar a teoria das (in)capacidades a
partir da (re)construcao da vontade.

Utilizou-se como marco tedérico o entendimento de que é possivel determinar a
assisténcia e/ou representacédo da pessoa com deficiéncia, ainda que na teoria nao
exista a possibilidade de incapacidade absoluta, nos termos dos artigos 3° e 4° do
Cddigo Civil de 2002 (Souza, 2016). O conceito de deficiéncia e os reflexos nas
capacidades, pelo discernimento ou manifestacdo de vontade, ndo é um conceito
juridico. Essa avaliacdo deve ser feita por equipe multidisciplinar, que diante da
analise do contexto social, pela verificacdo dos impedimentos e barreiras, podera
determinar pela falta de discernimento, total ou parcial, ainda que o ordenamento
juridico ndo apresente expressamente essa previsao.

Prevalece na pesquisa as vertentes metodolbgicas juridico-dogmatica e
juridico-sociolégica, por meio da compreensdao e coleta de dados em fonte
bibliografica e documental, analisando-se as estruturas internas do ordenamento
juridico, compreendendo o Direito como variavel dependente da sociedade. A
relevancia da pesquisa denota-se pela importancia do reconhecimento das principais
mudancas, tanto na teoria quanto na pratica, em relagéo ao tratamento juridico e social
destinado as pessoas com deficiéncia, de forma a promover o exercicio das
autonomias, ainda que seja necessario a utilizacdo das medidas de apoio.

2 Ao longo de todo o artigo sera utilizado o termo “Convengéo” como sigla referente a Convengéo
Internacional sobre os Direitos Humanos das Pessoas com Deficiéncia, e o termo “Estatuto” como sigla
referente ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
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2 DA CARTA DE NOVA IORQUE AO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

As pessoas com deficiéncia, conforme aponta lara Antunes de Souza (2016, p.
265), ha muito tampo sdo alvo de “invisibilidade histérica quanto a promogéo, protegao
e garantia dos seus direitos fundamentais”. David Hosni (2018, p. 38) apresenta como
a institucionalizacdo das pessoas com deficiéncia no século XIX, com o
desenvolvimento da teoria da eugenia, até meados do século XX, dimensionou uma
ampla segregacdo e tratamentos desumanos, o que demonstra situacbes de
invisibilidade, ocultamento e desigualdade. Com isso, tem-se o desenvolvimento da
abordagem médica da deficiéncia, que associava a deficiéncia a patologia, vista como
ameaca social a ser eliminada. Essa situacdo comeca a se modificar com a
valorizacdo da pessoa humana e do reconhecimento dos Direitos Humanos a partir
da segunda metade do século XX.

Em razéo dos periodos da Segunda Guerra Mundial e dos governos de ditadura
militar, comeca a emergir, em ambito internacional, uma preocupacao com o individuo
e a protecdo da dignidade humana. Surgem, também, no contexto das pessoas com
deficiéncia, diversos movimentos sociais, impulsionados pela organizacdo da
sociedade civil — familiares, cuidadores e as préprias pessoas com deficiéncia — que
passaram a exigir, para além de politicas assistencialistas, “autonomia e as condi¢ces
necessarias para que pudessem ser sujeitos ativos e senhores das proprias vidas.”
(Hosni, 2018, p. 38). Isto posto, comeca a aflorar o modelo social de deficiéncia, que
imputa a sociedade a responsabilidade pelas desvantagens sociais impostas as essas
pessoas. Nesse contexto, a deficiéncia passa a ser referida como questao de Direitos
Humanos e ndo apenas biomédica (Oliveira, 2021, p. 29).

Com efeito, “os paradigmas sociais do respeito a diferenca, da preservacédo da
igualdade e do reconhecimento da dignidade humana como valores universais
ganharam contornos internacionais levando a uma mobilizacdo da sociedade civil e
de agéncias internacionais” (Gurgel, 2019, p. 23), suscitando a criagdo de uma norma
especifica de protecédo as pessoas com deficiéncia.® Assim, foi aprovada, em 13 de
marco de 2006, pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), na cidade de Nova
lorque, a Convencao Internacional sobre os Direitos Humanos das Pessoas com
Deficiéncia, conhecida como Carta de Nova lorque.* Acompanhando o movimento
mundial, a Convengao “trouxe anseios de modificacdo da visdo da sociedade em
relacéo a elas, em especial abandonando a ideia assistencialista e reconhecendo que
sdo pessoas ativas na sociedade e detentoras de autonomia para reivindicacdo e
exercicio de seus direitos.” (Souza; Lisbba, 2020, p. 245)

Admitida como um dos principais marcos normativos internacionais em relacéo
ao tratamento destinado as pessoas com deficiéncia, a Convencao possui como como

% Ressalta-se que, apesar das criticas, que alegam que uma norma especifica pode acabar por
sustentar esteredtipos e preconceitos sobre a deficiéncia, compreende-se que a Convencao possui,
também, “uma fungcéo eminentemente educativa, influenciando o dmbito interno de cada Estado Parte
no que se refere a legislagao local, politicas publicas e até mesmo a opiniao publica” (Gurgel, 2019, p.
25). Sendo assim, “ter uma convencdo especifica para pessoas com deficiéncia, pois, € também
reconhecer sua identidade como coletivo, com contexto peculiar, o que requer protecéo especifica para
acesso ao pleno exercicio dos direitos, o que ndo é provido pela descricdo genérica dos direitos
contidos nos demais tratados existentes.” (LOPES, 2009, p. 50, grifos no original).

4 Conforme explica Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel (2019, p. 25), “A ONU criou em 2001 um
Comité ad hoc com o objetivo de discutir e elaborar o texto da Convencao que trataria dos direitos da
pessoa com deficiéncia. Foram realizadas oito sessfes pelo Comité, com a participagao de inUmeros
paises e a presenga maciga de pessoas com as mais diversas deficiéncias.”.
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propésito “promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e
promover o respeito pela sua dignidade inerente” (Brasil, 2009). Para tanto, 0s
Estados signatarios devem promover mecanismos de apoio e salvaguarda, quando
necessario e em atencao aos principios estipulados, como o respeito pela dignidade
inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as préprias escolhas,
e a independéncia das pessoas. Ademais, em seu Artigo 12° determina que 0s
Estados Partes precisam reconhecer que as pessoas com deficiéncia gozam de
capacidade legal em igualdade de condi¢cGes com as demais pessoas.®

Em consequéncia, devem adotar medidas apropriadas e efetivas para prover o
acesso das pessoas com deficiéncia ao apoio que julgarem necessario ao exercicio
de suas capacidades legais. Ressalta-se que o sistema de apoio pode apresentar
configuracdes diferentes a depender das circunstancias e determinacdes de cada
pais, desde que as observacdes gerais feitas pela Convencdo sejam preservadas
(Lara, 2019, p. 46). Assim, é necessario que os Estados adequem seus ordenamentos
juridicos “para que as pessoas com deficiéncia possam gozar do exercicio pleno e
pessoal de seus direitos, na medida do reconhecimento de sua autonomia por meio
de suas capacidades” (Souza; Lisboa, 2020, p. 246). As medidas de salvaguarda,
portanto, tém como disposicdo prevenir abusos e conflitos de interesse, além de
respeitar os direitos, interesses, preferéncias e vontades da pessoa, sendo
proporcionais as circunstancias de cada caso.

Percebe-se, entdo, que a Convencao proporcionou uma mudanca de
paradigmas’ em relagdo ao tratamento destinado as pessoas com deficiéncia — de um
modelo que priorizava a substituicdo de vontade para um sistema que seja pautado
no acesso ao apoio. Conforme aponta Nelson Rosenvald (2016, p. 126, grifos no

5 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 reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em
igualdade de condi¢Bes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida. 3. Os Estados Partes
tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que
necessitarem no exercicio de sua capacidade legal. 4. Os 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 revisdo regular por uma autoridade ou 6rgéo 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 préprias finangas e de ter igual acesso a
empréstimos bancérios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e assegurardo que as pessoas
com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de seus bens. (Brasil, 2009).

6 Apesar das criticas e divergéncias doutrinarias em relagdo a interpretacdo do conceito de
“capacidade legal” utilizado pela Convencao (Pereira; Lara, 2018), adota-se no presente trabalho a
equivaléncia do referido termo com o conceito de capacidade civil (de direito e de fato) no ordenamento
juridico brasileiro. Ressalta-se que o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, pela
Orientacdo Geral n.° 1, emitida no ano de 2014, estabeleceu-se que “a capacidade legal inclui a
capacidade de ser titular de direitos e de atuar no direito [...]” (ONU, 2014, p. 3, traducdo da autora).
No original: “La capacidad juridica incluye la capacidad de ser titular de derechos y la de actuar en
derecho.”.

7 Entende-se como paradigmas as preconcepcoes relacionadas aos anseios e as relagdes sociais de
determinada época (Souza, 2016).
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original): “Como o ideal da modernidade se amparava no cientificismo e no progresso,
fundou-se o modelo da reabilitagcéo cujo objetivo era normalizar as pessoas incapazes
que, por problemas individuais, ndo se adaptavam a sociedade.” Assim, para se
alcancar tal objetivo, o controle da vida das pessoas com deficiéncia era transferido
para terceiros — aspecto devidamente enfrentado e transformado pela Convencéo.
Depreende-se, a partir dessa mudanca, que a pessoa com deficiéncia passou a ser
reconhecida como parte da experiéncia humana, abandonando-se o paradigma
assistencialista para defender a ideia de igualdade entre as pessoas com deficiéncias
e as demais pessoas, pelo reconhecimento da possibilidade de exercicio da
autonomia com apoio (Lara, 2019, p. 46). Nesse sentido:

Uma vez que a CDPD estabeleceu que a pessoa com deficiéncia tem igual
capacidade civil para 0 gozo e o exercicio dos seus direitos, determinou que
a deficiéncia em si ndo pode funcionar como critério modulador dessa
capacidade. Na hipotese em que o sujeito tiver alguma limitacdo natural,
gualificavel como deficiéncia, cabera ao Estado promover mecanismos de
apoio aptos a favorecer e facilitar o exercicio de sua capacidade (art. 12), em
vez de contribuir para a sua completa excluséo do cenério relacional juridico,
social e politica pela transposicéo do seu poder de decisdo para um terceiro
— o representante legal que Ihe substitui integralmente a vontade. (Menezes,
2018, p. 1193).

Para tanto, o Brasil, além de signatario da Convencdo e do seu Protocolo
Facultativo, aprovou e ratificou os termos do tratado, por meio do Decreto Legislativo
n.° 186/2008 e do Decreto n.° 6.949/2009, conforme o procedimento do 83 do artigo
5° da Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88). Logo, a Convenc¢ao se tornou o
primeiro tratado de Direitos Humanos incorporado ao ordenamento juridico brasileiro
com status de norma constitucional e, portanto, direito fundamental da pessoa com
deficiéncia, com aplicacao direta e imediata (Souza; Lisbbéa, 2020, p. 246).

Além disso, para efetivar e adaptar a legislacdo ordindria aos ditames da
Convencao, foi promulgada a Lei n.° 13.146/2015, denominada Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, que entrou em vigor em 02 de janeiro de 2016 e instituiu a Lei
Brasileira de Inclusdo, “destinada a assegurar e a promover, em condi¢cdes de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com
deficiéncia, visando a sua inclusao social e cidadania” (Brasil, 2015) — configurando-
se um microssistema juridico de protecao e promocao da pessoa com deficiéncia, com
edicdo de normal legal e especifica (Lima; S&, 2020, p. 29).

O Estatuto, fundamentado na Convencéo, representou importantes mudancas
em relacdo ao tratamento juridico e social destinado as pessoas com deficiéncia,
principalmente em relacdo a teoria das (in)capacidades e o conceito de deficiéncia,
pautado no modelo social de avaliacdo biopsicossocial, realizado por equipe
multidisciplinar. Passa-se, entdo, ao estudo sobre as alteracbes promovidas no
ordenamento juridico brasileiro.

3 O MODELO BIOPSICOSSOCIAL DE AVALIACAO DA DEFICIENCIA E A TEORIA
DAS (IN)CAPACIDADES NO DIREITO BRASILEIRO

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia estabeleceu, em seu artigo 2°, que
considera-se pessoa com deficiéncia aquela que possui algum “impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade
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em igualdade de condigdes com as demais pessoas” (Brasil, 2015).2 Com isso, o
Estatuto ampliou o conceito de deficiéncia, adotando um modelo de avaliagdo
biopsicossocial, que deve ser realizado por equipe multidisciplinar, que sera capaz de
avaliar ndo apenas os impedimentos da pessoa, mas principalmente as barreiras
sociais encontradas na sociedade.

Tém-se, entdo, a superacdo do modelo médico de abordagem da deficiéncia,
gue patologizava e categorizada as espécies de deficiéncia, e se materializava a partir
da “constatagdo de uma doenga prevista na CID — Classificagdo internacional de
Doencas — da Organizacdo Mundial de Saude. Dessa forma, buscava-se curar a
pessoa e adapta-la a vida em sociedade, presumindo que a “doenga” retirava dela a
possibilidade de autodeterminag¢ao” (Souza; Lish6a, 2020, p. 253-254). A partir dessa
nova perspectiva, considerando que o conceito de deficiéncia & aberto e esta em
constante evolucdo (Souza, 2016), desloca-se 0 epicentro do problema da pessoa
para a sociedade, que ndo é capaz de eliminar as barreiras sociais e promover a
efetiva inclusdo e participacdo das pessoas com deficiéncia, em igualdade de
condi¢bes com as demais pessoas. Assim sendo, um dos objetivos do Estatuto, em
conformidade com a Convencao,

[...] é o de permutar o paternalismo do atual modelo médico — que deseja
reabilitar o “paciente” para se adequar a sociedade -, por um modelo social
de direito humanos cujo desiderato é o de reabilitar a sociedade para eliminar
0s muros de exclusdo comunitaria. Nao se trata de abandonar a perspectiva
clinica, mas a de a ela acrescer as dimensdes bioldgica e social, para que se
compreenda a saude de uma pessoa em uma Vvisdo holistica
(“biopsicossocial”). (Rosenvald, 2016, p. 137).

Além dessa mudanca, o artigo 6° do Estatuto determina que “a deficiéncia nao
afeta a plena capacidade civil da pessoa” (Brasil, 2002), inclusive para exercer direitos
existenciais, como casar e constituir unido estavel, exercer direitos sexuais e
reprodutivos, planejamento familiar, dentre outros.® Observa-se que a sua proposta é
proporcionar maior autonomia as pessoas com deficiéncia, em igualdade de
condicdes e oportunidades, sem que seja alvo de qualquer forma de discriminagdo.©

8 Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir
sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas. 8§
1° A avaliacdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial, realizada por equipe
multiprofissional e interdisciplinar e considerara: | - os impedimentos nas fun¢des e nas estruturas do
corpo; Il - os fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais; Ill - a limitacdo no desempenho de
atividades; e IV - a restricdo de participagéo. § 2° O Poder Executivo criard instrumentos para avaliacéo
da deficiéncia. (Brasil, 2015).

° Art. 6° A deficiéncia ndo 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 informacdes adequadas sobre reproducao e planejamento familiar;
IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria; 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 adoc¢éo,
como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. (Brasil, 2015).
10 Art.4° Toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com as demais pessoas
e ndo sofrerd nenhuma espécie de discriminagdo. § 1° Considera-se discriminagdo em razdo da
deficiéncia toda forma de distin¢éo, restricao ou excluséo, por acdo ou omissao, que tenha o propdsito
ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das
liberdades fundamentais de pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de adaptacgdes razoaveis e de
fornecimento de tecnologias assistivas. § 2° A pessoa com deficiéncia ndo esta obrigada a fruicdo de
beneficios decorrentes de acéo afirmativa. (Brasil, 2015).
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Importante destacar, conforme preleciona lara Antunes de Souza e Natalia de Souza
Lisbbéa (2020, p. 253), que “a autonomia representa a capacidade que a pessoa tem
de compreender a realidade, refletir sobre ela e externar sua vontade, que assim é
considerada discernida, tomando suas préprias decisdes”, seja no ambito patrimonial
e/ou existencial.

Diante disso, o Estatuto, pelo artigo 114, alterou substancialmente os artigos 3°
e 4° do Caodigo Civil de 2002, que tratam das hipdteses de incapacidade de fato
absoluta e relativa e constituem, junto ao artigo 5°, a positivagcdo da teoria das
(in)capacidades.!! Ressalta-se que no Direito brasileiro a capacidade civil é dividida
em duas tipologias distintas, quais sejam, a capacidade de direito (ou de gozo) e a
capacidade de fato (ou de exercicio). A capacidade de direito € a disposicao para ser
titular de direitos e deveres 0s atos da vida civil, ao passo que a capacidade de fato
constitui a possibilidade genérica para exercer, pessoalmente, todos esses atos, ou
seja, sem intermédio de um representante ou assistente. Todavia, diferentemente da
capacidade de direito, que é atribuida a toda pessoa que nasce com vida, nos termos
dos artigos 1° e 2° do Cddigo Civil de 2002*?, sdo elencadas situagdes em que havera
a restricdo legal do exercicio da capacidade de fato, de forma absoluta ou relativa.

Antes da entrada em vigor do Estatuto, a incapacidade civil era determinada
seguindo dois critérios: (i) o critério etario; e (ii) o critério da saude mental, pela
auséncia ou reducéo de discernimento (Souza; Silva, , 2017, p. 293).12 Pela redacéo
antiga, além dos menores de dezesseis anos, eram considerados absolutamente
incapazes para exercer pessoalmente os atos da vida civil as pessoas que nao
tivessem nenhum discernimento, seja por enfermidade ou por deficiéncia. Ja os
relativamente incapazes, para além do critério etario, eram as pessoas com
deficiéncia mental que tivessem discernimento reduzido e 0s excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo.

No entanto, a partir da nova redacédo dos artigos 3° e 4° do Cédigo Civil, ndo ha
mais qualquer possibilidade de incapacidade absoluta em razdo da saude mental,
permanecendo apenas o critério etario. Ja em relacédo a incapacidade relativa retirou-
se o fundamento baseado no discernimento reduzido ou desenvolvimento mental
incompleto, prevalecendo apenas a expressdo da vontade.'* Ademais, ndo ha mais

11 Art. 5 0 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica
de todos os atos da vida civil. [...]. (Brasil, 2002).

12 Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

Art. 2° A personalidade civil da pessoa comec¢a do nascimento com vida; mas a lei p8e a salvo, desde
a concepcdo, os direitos do nascituro.

13 Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | — os menores
de dezesseis anos; Il — os que, por enfermidade ou deficiéncia, ndo tiverem o0 necessario
discernimento para a pratica desses atos; lll — 0s que, mesmo por causa transitoria, nao
puderem exprimir sua vontade. Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de
os exercer: | — 0os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il — os ébrios habituais, os viciados
em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham discernimento reduzido; Ill - os
excepcionais, sem desenvolvimento mental completo. (Brasil, 2002) (redacdo anterior a Lei n.°
13.146/2015, grifos da autora).

As partes em negrito sdo as que sofreram modificacdes ou foram revogadas com a entrada em vigor
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

14 Art. 3° S0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de
16 (dezesseis) anos. (Redacdo dada pela Lei n° 13.146, de 2015) (Vigéncia) | - (Revogado). I
- (Revogado). Il - (Revogado).

Art. 4° S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: (Redacéo dada pela Lei
n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia) | - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il - os ébrios
habituais e os viciados em téxico; Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
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mencao expressa a pessoa com deficiéncia, logo, todas as possibilidades de
incapacidade relativa sdo aplicadas a qualquer pessoa, tenha deficiéncia ou néo.
Dessa forma, a capacidade de fato passa a ser a regra aplicada, devendo a
incapacidade ser comprovada casuisticamente. Em consequéncia, explica lara
Antunes de Souza (2016, p. 284):

De toda sorte, ja se afirma de antemdo, que o grande avanc¢o do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, foi, de fato, retirar de uma vez por todas do
ordenamento juridico a possibilidade de ligar o transtorno e a deficiéncia
mental, como critério, por si s6, de incapacidade e garantir o exercicio da
capacidade na maior medida.

E o que complementa, também, o artigo 84 do Estatuto, que prevé que “a
pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal
em igualdade de condicbes com as demais pessoas.” (Brasil, 2015). O referido artigo
trata, nos paragrafos seguintes, sobre as situacées em que a pessoa podera ser
submetida a curatela, agora ndo mais como regra, e sim, como medida protetiva
extraordinéria, proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso,
devendo durar o menor tempo possivel; sendo facultada, ainda, a tomada de deciséo
apoiada, medida de apoio e ndo substitutiva de vontade, novidade no ordenamento
juridico brasileiro implementada a partir do Estatuto.

Sobre essas mudancas, € imprescindivel compreender que os Direitos
Humanos das pessoas com deficiéncia demandam, quando for necessario, o uso de
medidas de apoio a tomada de decisbes e ndo medidas de substituicdo de vontade,
de forma que seja confirmada a capacidade civil e garantido o exercicio das
autonomias (Souza, 2020). Nesse sentido, diante da existéncia de discernimento e
manifestacdo de vontade a pessoa com deficiéncia pode se valer de medidas de apoio
como a tomada de decisdo apoiada e, também, a curatela, por meio de nova
interpretacdo, sob a perspectiva promocional de ambos os institutos, em um sistema
protetivo-emancipatorio.

Todavia, apesar desse entendimento, que privilegia a construcdo e o
desenvolvimento da personalidade da pessoa com deficiéncia, bem como da sua
dignidade humana, o Estatuto se tornou alvo de muitas criticas, dentre elas a auséncia
de possibilidade de determinacdo de incapacidade absoluta para além do critério
etario, sob o argumento de desamparo e desprotecdo da pessoa que nao possui
discernimento necesséario para manifestar sua vontade. Essa interpretacdo é
fundamentada no entendimento de que o absolutamente incapaz € representado,
enquanto que o relativamente incapaz € assistido - antes do Estatuto pela auséncia
ou reducao de discernimento, agora pela ndo manifestacdo de vontade. No entanto,
argumenta-se em sentido contrério, o que sera melhor trabalhado na proxima secéo.

4 (RE)CONSTRUCAO DA VONTADE DA PESSOA COM DEFICIENCIA: APOIO,
ASSISTENCIA E/OU REPRESENTACAO

Pelo estudo feito até aqui, infere-se que apO0s o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, em consonancia a Convencao e 0s anseios constitucionais, a regra é a
capacidade civil plena da pessoa com deficiéncia, uma vez que a deficiéncia, por si
s6, ndo é causa automatica de incapacidade (Souza, 2016, p. 301). Contudo, diante

exprimir sua vontade; IV — os prodigos. Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada
por legislacédo especial. (Brasil, 2002, grifos no original).
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de um sistema de protecao e promocéao da dignidade da pessoa humana, fundamento
do ordenamento juridico brasileiro (artigo 1°, lll, CR/88), reconheceu-se a necessidade
de adocao de medidas especificas de apoio, como a curatela e a tomada de deciséo
apoiada, priorizando o exercicio das autonomias.

Ocorre que, a compreensao da curatela, nos moldes como era aplicada, implica
na substituicdo da vontade, podendo ocasionar a sua morte civil, ou seja, o
afastamento da possibilidade de exercicio préprio de seus direitos (Souza, 2016), a
partir de um método racional e estanque. Entretanto, é preciso compreender que apos
o Estatuto a curatela assume nova roupagem, de forma que “os institutos protetivos
da incapacidade, interdicao/curatela, ttm que se adequar aos novos anseios e devem
ser interpretados e aplicados na medida em que promovam o livre desenvolvimento
da personalidade das pessoas com deficiéncia mental e intelectual, [...].” (Souza;
2016, p. 292).

Ressalta-se que o Comité Sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia, nas
Observacgdes finais sobre o informe inicial do Brasil (ONU, 2015), diante da
manutencdo da curatela, recomendou que o legislador revogasse todas as
disposicfes legais que perpetuassem o sistema de substituicio da tomada de
decisdo. Ainda, que fossem adotadas, em consulta as organiza¢gfes das pessoas com
deficiéncia, medidas efetivas para implementacéo do sistema de apoio e que priorize
a autonomia, conforme Artigo 12 da Convencao. Todavia, conforme apresentado,
depreende-se que a curatela,

[...] migra do sistema protetivo de substituicdo de vontade para o sistema de
apoio, no qual a vontade da pessoa curatelada deve ser respeitada, mesmo
guando o curador for assistente ou representante legal. [...] Entende-se que
a pessoa com deficiéncia sob curatela continua sendo capaz, tal qual
determina a CDPD. Seria um sujeito capaz sob apoio curatelar. (Menezes;
Pimentel; Lins, 2021, p. 310-311, grifos da autora).

Apesar desse entendimento, questiona-se, ainda, a possibilidade de
assisténcia e/ou representacdo da pessoa com deficiéncia, diante da auséncia de
possibilidade de incapacidade absoluta, nos termos da nova redacéo dos artigos 3° e
4° do Cadigo Civil de 2002. Sobre esse ponto, conforme defende lara Antunes de
Souza (2016, p. 269), levando em consideracao que o conceito de deficiéncia, assim
como os possiveis reflexos na capacidade, pelo discernimento ou manifestacédo de
vontade, ndo se trata de um conceito juridico, de forma que o Direito apenas deve
reconhece-lo junto as outras areas, “é salutar que a norma nao o preveja de forma
expressa e exaustiva seu conceito, permitindo sua modulagcdo de acordo com a
ciéncia da saude mental mediante a avaliacdo multidisciplinar” (Souza, 2016, p. 276).

Dessa forma, diante da abordagem da deficiéncia pelo modelo biopsicossocial,
a avaliagdo devera ser feita por equipe multidisciplinar — ou seja, ndo apenas
composta por médicas/os, mas por psicologas/os, assistentes sociais, pedagogas/os,
dentre outras/os profissées — que perante a realidade exposta podera avaliar a
reducdo de discernimento, total ou parcial, e 0s possiveis reflexos nas capacidades,
ainda que o ordenamento juridico ndo apresente expressamente essa previsao.
Sendo assim, mesmo nao se enquadrando no modelo estatico da teoria das
capacidades, é possivel que a pessoa seja representada e/ou assistida. E preciso
abandonar a “[...] normalizacdo binaria da capacidade e o silenciamento de uma
pluralidade que se tem a partir dela” (Oliveira, 2021, p. 54), para reconhecer a
diversidade que permeia a propria existéncia humana. Nesse sentido, defende lara
Antunes de Souza (2016, p. 297, grifos da autora),
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[...] ndo se importa se o sistema fala em auséncia de hipdteses de
incapacidade absoluta em razao da salde mental. Afinal, interpretacéo
diversa seria considerar a possibilidade de o Direito fechar os olhos para a
realidade, o que os anseios constitucionais ndo permitiriam. O que se defende
€ a possibilidade de representacdo ainda que se reconheca, nos termos da
lei, uma incapacidade relativa [...] O que se propde, em suma, é afastar a
l6gicade que o0 absolutamente incapaz é representado e o relativamente
(in)capaz é assistido; relegando ao reconhecimento do nivel de
ausénciade discernimento, por equipe multidisciplinar de salide mental,
a aplicacao da medida necessaria para fomento da personalidade.

No mesmo sentido defende Mariana Alves Lara, ao afirmar que em casos
excepcionais e quando outras medidas forem insuficientes, “[...] deve ser declarada a
incapacidade para os atos da vida civil e nomeado um representante para a pessoa
com discernimento comprometido, [...]. Isso nado significa que a pessoa sera
totalmente incapacitada para os atos da vida civil.” (Lara, 2019, p. 58). Assim, 0
mecanismo de apoio definido deve ser personalizado, proporcional as necessidades
e circunstancias do caso, levando-se em consideracdo os fatores sociais que
interferem na manifestacdo de vontade, sempre respeitando, na maior medida
possivel, os interesses e preferéncias da pessoa. E, como afirmado, cabe a equipe
multidisciplinar determinar qual medida sera mais adequada, sendo as normas
juridicas interpretadas no sentido de protecdo, promoc¢éao e melhora de vida e do bem
estar das pessoas, constituindo o novo sistema de apoio a pessoa com deficiéncia.

Ressalta-se que qualquer medida de salvaguarda adotada, seja pela tomada
de decisdo apoiada ou a curatela, ndo deve implicar na segregacédo e afastamento
indiscriminado da capacidade da pessoa, podendo ocasionar a sua morte civil.
Conforme defendem lara Antunes de Souza e Natdlia de Souza Lisbda (2020), as
capacidades sdo mudltiplas, assim como as formas de exercicio das autonomias.
Sendo assim, independente da formatacdo estatica prevista em lei, em uma
perspectiva de “tudo ou nada” na verificacdo da capacidade civil (capacidade plena
ou incapacidade absoluta/relativa), na prética, a avaliacdo da equipe multidisciplinar é
gue podera determinar se a pessoa demandara de assisténcia, representacdo e/ou
apoio. Ademais, “que a pessoa que va auxiliar a pessoa com deficiéncia, a
representando, a assistindo ou a apoiando, em qualquer caso, ndo substitua a sua
vontade, mas sim, a construa ou reconstrua” (Souza; Lisbba, 2020, p. 259), de forma
gue, em qualquer situacdo, ndo ha que se falar em substituicdo de vontade da pessoa
com deficiéncia.

Diante do exposto, a partir do reconhecimento das mudancas implementadas
pela Convencéo e o Estatuto, somada a interpretacdo promocional das medidas de
apoio, € possivel aplicar a teoria das (in)capacidades, seja pela representacao,
assisténcia e/ou apoio, de forma que a pessoa com deficiéncia nao fique desprotegida.
E um entendimento que privilegia o desenvolvimento da personalidade e das
potencialidades das pessoas com deficiéncia, sem que as suas singularidades sejam
silenciadas. Isto posto, € preciso reconhecer a diversidade das pessoas com
deficiéncia, assim como das capacidades e possibilidades de exercicio das
autonomias.!® Pela perspectiva dos Direitos Humanos, é possivel que as pessoas com

15 “Nossa tese é de que o direito de igualdade, ha muito, ndo pode ser mais compreendido apenas
como direito a isonomia de tratamento (seja perante o Estado, seja entre os individuos/empresas em
seu trato privado), nem apenas como igualdade “material” como oposi¢do a diferenca (0 que
chamaremos de equidade), mas que vai significar, por vezes, o reconhecimento da diversidade como
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deficiéncia utilizem das medidas de apoio, sob o viés promocional, para que
efetivamente sejam incluidas na sociedade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Vislumbrou-se com o presente artigo apresentar as principais mudancas em
relacdo ao tratamento destinado as pessoas com deficiéncia, que apds a Convencao,
passaram a ser reconhecidas como pessoas plenamente capazes de exercerem 0s
seus direitos, em igualdade de condicbes com as demais pessoas em todos 0s
aspectos da vida. A deficiéncia, agora vista como uma questao de Direitos Humanos,
direciona para uma mudanca de paradigmas, de um modelo que era pautado na
substituicdo de vontade, dentro da perspectiva médica, para um sistema que prioriza
0 apoio, em uma abordagem biopsicossocial de avaliagdo multidisciplinar.

No Direito brasileiro, com a efetivacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
a teoria das (in)capacidades foi essencialmente alterada, de forma que, além de
reconhecer a capacidade civil da pessoa com deficiéncia como regra, estabeleceu que
a deficiéncia, por si s6, ndo deve ser mais utilizada como critério modulador da
incapacidade. Assim, ndo ha mais como determinar a incapacidade absoluta em razéo
da saude mental e as possibilidades de incapacidade relativa podem ser aplicadas
para qualquer pessoa, seja com deficiéncia ou ndo. Essa interpretacéo corrobora pela
adequacao das medidas de apoio as circunstancias concretas, tanto a curatela quanto
a tomada de decisdo apoiada, em uma perspectiva promocional pelo exercicio das
autonomias.

Ainda, o conceito de deficiéncia, que se mostra em constante evolucéo, na
medida em que podem surgir diferentes impedimentos e barreiras sociais, ndo se trata
de um conceito juridico. Sendo assim, cabe ao Direito reconhecer a avaliacdo
biopsicossocial realizada por equipe multidisciplinar, que sera capaz de determinar
pela auséncia ou ndo de discernimento — total ou parcial — e os possiveis reflexos nas
capacidades, para, entdo, estabelecer qual medida sera mais adequada, seja pela
representacdo, assisténcia e/ou apoio. Assim, concluiu-se que € possivel determinar
a assisténcia e/ou representacao da pessoa com deficiéncia, ainda que na teoria nao
exista a possibilidade de incapacidade absoluta. A representacéo, a assisténcia e o
apoio sao salvaguardas que coexistem no sistema de apoio a pessoa com deficiéncia.
Nesse novo modelo ndo ha que se falar em substituicdo da vontade, o que deve
prevalecer é a (re)construcdo da vontade.
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