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CAPACIDADE E PESSOA COM DEFICIENCIA NO DIREITO BRASILEIRO:
EVOLUCOES, ANTINOMIAS E INCLUSAO SOCIAL

André Luiz Pereira Spinielit

Jodo Vitor Dias Sodré Galvao?

Resumo

A proposta deste ensaio € apresentar uma analise da questdo da capacidade das pessoas com deficiéncia no direito brasileiro,
tendo como base suas evolucbes desde o cenario internacional, as antinomias internas e, principalmente, o paradigma
contemporaneo da incluséo social.

Palavras chave: capacidade; incluso social; necessidades especiais.

Abstract

The purpose of this essay is to present an analysis of the issue of the capacity of people with disabilities in Brazilian law,
based on their evolution from the international stage, internal antinomies and, mainly, the contemporary paradigm of social
inclusion.

Keywords: capacity; disabilities; social inclusion.

O termo capacidade constitui parcela fundamental do glossario de palavras vinculadas a
tutela dos direitos das pessoas com deficiéncia, uma vez que veicula tanto propostas aproximadas
do quesito legal quanto do contexto sociocultural. A sucessao de normas protetivas as pessoas com
deficiéncia no Brasil, além dos estatutos civil e processual civil, provocou significativas mudangas
em relacdo ao que se compreender por pessoa com deficiéncia em relagdo a sua capacidade civil.
No entanto, verificam-se diferentes antinomias da razao no ato de construir tais normas, uma vez
que, embora o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°. 13.146/2015) representou evolugdes no
que tange a protecao das pessoas com deficiéncia (BRASIL, 2015a), o Cdédigo de Processo Civil,
também de 2015 (BRASIL, 2015b), apresentou processo de interdigdo mais humanizado em
contrapartida a normas restritivas na teoria das incapacidades. As alteragdes também se deram no
ambito do Codigo Civil, especialmente com a alteragdo da capacidade das pessoas com deficiéncia

e a inser¢do do instituto da tomada de decisdo apoiada, advinda do Estatuto.
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O historico de tratamento juridico-social das pessoas com deficiéncia foi construido sob
grandes problemadticas, uma vez que o proprio sentimento social em face das deficiéncias revelava
vertentes excludentes e preconceituosas. A titulo exemplificativo, os romanos, que contribuiram
fortemente para a producao do direito nos Estados adotantes do modelo de Civil Law, como o
Brasil, afirmavam que pessoas com deficiéncia estavam sujeitas ao aborto, pois monstros que eram,
ndo podiam ser consideradas pessoas para fins de direito (MARKY, 1995). A defini¢ao de pessoa
com deficiéncia como sujeito a ser social e vitalmente apagado foi propagada também ao longo da
Idade Média, quando passaram a serem vistas como um castigo de Deus as praticas pecaminosas
dos pais, o que contribuiu diretamente para a violagao da dignidade humana intrinseca a tais
pessoas’.

Sustentamos que a tradi¢do de desrespeito as garantias fundamentais dessa populacao — que
se posiciona socialmente como vulneravel, ante a existéncia de discrepancias em face do acesso a
direitos e tratamentos ndo igualitarios ao longo da historia — esta associada a quatro fatores: a)
historico de discriminagdes em diferentes eras de direitos; b) auséncia de vontade politica quanto a
concretizagdo de direitos, perfazendo um sentido de dissociagdo entre teoria e pratica; c)

constru¢ao de politicas publicas de forma homogénea, sem considerar a existéncia de uma

heterogeneidade natural de sujeitos com deficiéncia; e d) persisténcia de paradigmas excludentes de
conceituagdo de pessoas com deficiéncia, impondo um retorno constante a perspectiva biomédica.
No Estado brasileiro contemporaneo, a presenca material desses fatores pode ser notada na
manuten¢ao de violagdes de direitos humanos no interior de manicoémios, como se deu no caso do
Hospital Colonia de Barbacena* (ARBEX, 2013).

Superado um instante de tratamentos flagrantemente discriminatorios pelo proprio direito,
o reconhecimento das pessoas com deficiéncia enquanto sujeitos de direito esteve simetricamente
marcada com o desenvolvimento do direito nacional e internacional dos direitos humanos. Em
realidade, tornou-se impossivel conceber os direitos das pessoas com deficiéncia e suas
consequentes violagdes sendo como questdes de direitos humanos, cuja protegao se formulou

prioritariamente por meio de tratados, convengdes e declaragdes internacionais. Na

3 Nesse periodo, construiam-se as bases do conceito de dignidade humana, que viria a ser mais bem formulado no periodo filoséfico da
modernidade, especialmente com Giovanni Pico Della Mirandola e Immanuel Kant. Para Tomas de Aquino, tudo o que é bom — dos
homens as criaturas angélicas — é dotado de dignidade, tratando-se, portanto, de uma caracteristica intrinseca de todos aqueles que possuem
caracteristicas ontolégicas (do ser) e sdo bons (SALLES, 2015).

4 Na obra Holocausto brasileiro, Daniela Arbex (2013) analisa como o atraso da legislacdo brasileira trouxe graves danos aos direitos
humanos das pessoas com deficiéncia ou transtornos mentais e intelectuais. No ano de 1989, ainda estava em vigor o Decreto Presidencial
n°. 24.559, gestado desde o varguismo, o qual estabelecia a possibilidade de recolhimento de pacientes a hospitais psiquiatricos por meio
de simples atestado médico, dando margem a internacdo em massa de indesejados. O pareamento do direito brasileiro com os direitos
humanos, no que diz respeito aos manicémios, apenas foi alterado a partir do movimento de luta antimanicomial, que se sustentou e
enrijeceu, em grande parte, em virtude da sentenca condenatéria internacional recebida pelo Estado brasileiro no caso Damido Ximenes
Lopes v. Brasil, sentenciado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em 2006.
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contemporaneidade, irradiam-se os efeitos da Convengdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, de 2007, sobre os diferentes ordenamentos juridicos internos, a qual
sustenta o principio da plena capacidade da pessoa com deficiéncia, o que influenciou
enormemente mudancas na legislagdo brasileira, como a entrada em vigor do Estatuto e as
mudangas que repercutiram na esfera do direito civil e processual civil.

Assim, as oscilagdes em relagcdo aos direitos dessa populagao revelam que o grupo das
pessoas com deficiéncia esteve exposto a diferentes fases, que ndo apenas trouxeram diferentes
conceituagdes de carater juridico e social sobre a deficiéncia, mas também moldaram a produgao
legislativa de cada tempo, como fruto direto de uma cultura violatoria de direitos humanos. Ainda
que ndo haja consenso doutrindrio a respeito das nomenclaturas ou significados de cada periodo,
pode-se afirmar que sdo quatro: a) fase da intolerdncia, em que as pessoas com deficiéncia eram
socialmente simbolizadas como produtos de impurezas, pecados e castigo divino; b) fase da
invisibilidade das pessoas com deficiéncia, na qual eram arbitrariamente retiradas do curso de
acesso aos seus direitos; c) fase assistencialista, em que preponderava o paradigma biomédico, de
medicalizagdo das deficiéncias; e d) fase contempordanea de alinhamento junto aos direitos

humanos, na qual ha uma aproximag¢dao da perspectiva social, que enxerga no ambiente 0s

obstaculos ao pleno exercicio dos direitos pela populagdo em questao (PIOVESAN, 2012).
Simultaneamente a constru¢ao das diferentes fases ou paradigmas da histéria das pessoas
com deficiéncia, houve a promulgacdo de significativos documentos legislativos internacionais.
Nesse sentido, ¢ possivel citar a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), que apregoa o
conceito-matriz de dignidade e liberdade humana como categoria universal e necessaria a todos os
seres humanos; a Declaragcdo dos Direitos das Pessoas Deficientes (1975), que define pessoa com
deficiéncia como aquela incapaz de assegurar por si propria a realizacao das necessidades da vida
individual ou social, sob um viés capacitista, inaugura uma vasta sequéncia de tratados
internacionais; a Conveng¢ao Interamericana para a Eliminagdo de todas as formas de
Discriminagao contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (2001), responsavel por apresentar um
conceito de pessoa com deficiéncia segundo o paradigma social, enxergando na sociedade os
problemas da deficiéncia, além de prever ag¢des afirmativas em prol do grupo; e a Convengdo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2007), que renova e amplia o corpus
de direitos das pessoas com deficiéncia e reconhece o paradigma social ou, como afirma Degener

(2017), de direitos humanos”.

5 A renovagdo do paradigma de reconhecimento das pessoas com deficiéncia para uma vertente de direitos humanos pode ser notada a
partir do proprio contetido do documento internacional em questéo. Nesse sentido, um dos trunfos do novo instante historico-juridico das
pessoas com deficiéncia esta em assegurar a igualdade plena e efetiva desse grupo na vida politica e publica, em igualdade de oportunidade
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Em 2015, a entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia representou a
incorporacgao das alteragdes realizadas no ambito do direito internacional dos direitos humanos em
face das pessoas com deficiéncia ao direito brasileiro. A profundidade das mudancgas nao atingiu
apenas o campo dos direitos humanos propriamente ditos, mas também se estendeu as questdes
civis e processuais civis, reformando a teoria das incapacidades e os ritos processuais vinculados as
pessoas com deficiéncia. Em relacdo as mudangas promovidas, é necessario ter claro que as
incapacidades civis tém por finalidade assegurar a protecdo social daquele considerado incapaz
para o direito (BERLINI; AMARAL, 2017), evitando que seja lesado por terceiros ou que suas
praticas sejam responsabilizadas de forma incorreta. Em comparag¢ao ao Codigo Civil de 1916, que
reputava as pessoas com deficiéncia como absolutamente incapazes, o diploma civilista em 2002
inseriu as deficiéncias de carater mental no campo das incapacidades relativas (BRASIL, 2002).

A promulgacdo do Estatuto fez com que a incapacidade das pessoas com deficiéncia
deixasse de ser presumida e passasse a necessidade de ser declarada por sentenga judicial, por meio
de uma avaliagdo promovida por equipe multiprofissional e multidisciplinar (BERLINI,
AMARAL, 2017). De fato, o paradigma contemporaneo de tutela dessas pessoas afirma que a

deficiéncia ndo constitui impeditivo a plena capacidade civil. A nova fase dos direitos das pessoas

com deficiéncia no Brasil alterou sensivelmente a teoria das incapacidades no sentido de que esse
grupo passa a ser considerado plenamente capaz, até que sobrevenha prova em contrario, aferida
caso a caso e com respeito as normas processuais. A defesa da ampliagdo da liberdade e autonomia
para as pessoas com deficiéncia vai de encontro ao novo paradigma juridico-social, o qual tem
como preceito a busca pela igualdade e, consequentemente, defesa da dignidade humana. Assim,
as alteragbes do Estatuto reverberaram diretamente na esfera existencial das pessoas com
deficiéncia, uma vez que a gama de novos direitos contemplados pelo documento, como os direitos
sexuais, necessitam da ampla capacidade civil.

O Estatuto avangou ao separar diametralmente incapacidade e deficiéncia, uma vez que
permitiu a alteragdo da expressdo "nao tiverem o necessario discernimento" por "ndo puderem
exprimir sua vontade". No entanto, ha severas criticas quanto a retirada da incapacidade absoluta
das pessoas que ndo podem exprimir sua vontade, como os enfermos em estado de coma. Em
primeiro, € possivel pensar a questdo do prazo prescricional e da possibilidade de nulidade dos atos

civis praticados por tais pessoas. Em segundo, destaca-se o instituto da assisténcia, que fica

(equal opportunities) em relacéo as pessoas sem deficiéncia. Além disso, os tratados e convengdes internacionais sobre direitos das pessoas
com deficiéncia na contemporaneidade enxergaram a necessidade de incluir a tutela dos direitos sexuais e reprodutivos dessas pessoas,
como forma de sustentar uma tutela integral de direitos humanos. No direito brasileiro, ainda ha outras legislagdes especificas, como a Lei
n°. 7.853, de 1989, o Decreto n°. 3.298, de 1999, e a Lei n°. 10.098, de 2000, que objetivam promover uma politica de inclusdo social e de
acessibilidade.
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impossibilitado de ser efetivado diante de situagdes de inconsciéncia (BERLINI; AMARAL, 2017).
Alias, indica-se a existéncia de um equivoco legislativo quando da producao do Estatuto,
consistente no fato de que, a decisdo tomada por alguém inconsciente ¢, na verdade, uma
representagao, € nao uma assisténcia, que pressupde a participagdo conjunta entre assistente e
assistido. Berlini e Amaral (2017) entendem pela possibilidade de utilizar as diretivas antecipadas
de vontade, embora o instituto nao tenha sido regulamentado.

Em relagdao a curatela, que ¢ compreendida como um encargo que a propria lei confere a
alguém para a regéncia de alguém e a administracdo de seus bens, o Estatuto se limitou a indicar
que apenas pode afetar atos de natureza patrimonial ou negocial das pessoas com deficiéncia. A
curatela nao representa uma medida de exclusao da autonomia da vontade da pessoa com
deficiéncia, mas somente de protecao. Inclusive, ha diferencas marcantes entre os discernimentos
que sao exigidos para a pratica de atos de carater patrimonial e outros, de cunho existencial, ja que
se relacionam com interesses indisponiveis e irrenunciaveis dessa populagdo. Além disso, o
Estatuto também invocou ao prever a possibilidade de curatela compartilhada a mais de uma
pessoa, cabendo ao Estado identificar o nivel de capacidade da pessoa com deficiéncia e suas

limitagdes.

Para além do direito civil, o Cédigo de Processo Civil (CPC) também operou mudangas que
afetaram as pessoas com deficiéncia. Um problema inicial esta relacionado a dificuldade de
didlogo entre os textos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o diploma processual civil, ja que
ambos tramitaram nas Casas Congressuais concomitantemente, o que provocou problemas de
antinomia e conflitos de outras naturezas. Exemplo disso esta na redag¢do dos arts. 757 do CPC e
85 do Estatuto, que se chocam frente ao estabelecimento de que a autoridade do curador abrange a
pessoa e os bens do curatelado, uma vez que a redagdo da lei especifica da pessoa com deficiéncia
possui caracteristicas mais marcantes de inclusividade do grupo, ao restringir a curatela aos
campos patrimonial e negocial. Além desse, pode-se citar a propria legitimidade do Ministério
Publico para atuagdo em casos de doenca mental grave: enquanto o CPC estabelece legitimidade
subsidiaria e extraordindria, o Estatuto afirma o Ministério Publico como um dos legitimados.

Enquanto normas que disciplinam a mesma questdao de forma contraditéria entre si, as
antinomias verificaveis entre o CPC e o Estatuto trouxeram um problema de efetividade juridica,
consistente na dificuldade de interpretar ambas as legislagdes e aplica-las corretamente. Nesse viés,
Berlini e Amaral (2017) abordam um precedente julgado em 2017 pelo Tribunal de Justica de
Minas Gerais (TJMG), no qual a magistrada julgou procedente o pedido para decretar a interdigdao

de uma mulher que sofreu um AVC, perdeu a visdo e ainda teve que se submeter a uma cirurgia
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para a amputacdao dos membros inferiores, declarando-a, ao final da agdo, pessoa absolutamente
incapaz de exercer os atos da vida civil, contradizendo a disciplina do Estatuto e aplicando a antiga
redagdo do Cédigo Civil. Atos dessa natureza revelam que ainda estd em jogo o questionamento
acerca dos itinerdrios juridico-sociais tomados para assegurar a dignidade da pessoa com
deficiéncia, se o da dignidade-vulnerabilidade ou o da dignidade-liberdade.

A busca pela compatibilizagdo da teoria das incapacidades com o paradigma
contemporaneo dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia, rompendo com as dicotomias
entre CPC e Estatuto, tem como medida a promulgacdo de um projeto de let cuja finalidade ¢
reformar o Codigo Civil no trecho relativo as incapacidades e o Estatuto no campo da curatela, que
passard a contemplar a ideia de que o instituto se vale & promog¢do dos interesses das pessoas com
deficiéncia, limitando-se aos atos de natureza patrimonial. O estabelecimento de um didlogo a
posteriori entre o CPC e o Estatuto tende a beneficiar as pessoas com deficiéncia, principalmente em

relagdo a sua autonomia e independéncia, como formas de garantir a dignidade humana.
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