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RESUMO: Este trabalho busca analisar o sistema de incapacidades disposto no Cadigo Civil
Brasileiro, verificando se a revisdo legal feita pela Lei n® 13.146/2015 — Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, revela-se compativel com a teoria da justica como equidade proposta pelo filésofo
norte-americano John Rawls. A metodologia do trabalho baseou-se em pesquisa tedrica, com
levantamento bibliogréfico. Para argumentar sobre as hipéteses, utilizou-se o método dedutivo.
Para tanto, analisa, inicialmente, o papel ocupado pela liberdade nos sistemas juridicos do plano
ocidental, e a evolucgdo historica no trato a este bem. Vale-se de um exame das principais ideias
do autor acerca do exercicio das liberdades e dos limites impostos a elas que podem ser
considerados legitimos, com vistas a interpretar a funcdo desempenhada pelo sistema de
incapacidades na protecdo da pessoa humana e como limite a liberdade. Finalmente, ocupa-se
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de analise critica da alteracdo que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia promoveu nos artigos
3° e 4° do Codigo Civil, verificando se esta é compativel ou ndo com a teoria proposta por
Rawls.

PALAVRAS-CHAVE: Capacidade Civil. Incapacidades. Pessoa com Deficiéncia.
Liberalismo igualitario. John Rawls.

THE CIVIL CAPACITY OF DISABLED PEOPLE REEXAMINATED:
CRITICAL ANALYSIS OF BRAZILIAN DISABILITES’ SYSTEM IN
THE LIGHT OF RAWLS’ THEORY OF JUSTICE

ABSTRACT: This work aims to analyze the legal incapacities’ system in Brazilian Civil Code,
making sure that the legal review by Law No. 13,146 / 2015 - Deficient people’s statute, proves
to be compatible with the theory “justice as fairness” proposed by the American philosopher
John Rawls. The work was based on theoretical research, with a bibliographical survey, using
the deductive method. It analyzes, to start, the role played by liberty in Western’s legal systems,
and the historical evolution in dealing with this as well. It examines his main ideas about
freedoms’ exercise and its boundaries, especially that which can be considered rightful, in order
to interpret the role played by legal incapacities’ system in the protection of human beings and
as a boundary to liberty. Finally, it deals with critical analysis of the amendment that Deficient
people’s statute promoted in Articles 3 and 4 of Brazilian Civil Code, verifying if it is
compatible or not with the theory proposed by Rawls.

KEYWORDS: Civil Capacity. Incapacities. Disabled Person. Egalitarian liberalism. John
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INTRODUCAO

Partindo da premissa de que os direitos ndo sdo absolutos e que, como tais, demandam
regulacdo ou mesmo restricbes por parte do Estado, John Rawls desenvolve conceitos e
pressupostos tedricos importantes no que concerne ao tratamento da liberdade como bem
primario dos individuos, dedicando parte de sua obra para tratar desta tematica, estando tal trato
inserido no &mbito da formulacéo de sua teoria da justica, por ele denominada “justica como

equidade”.

Neste sentido, no plano material do ordenamento juridico brasileiro, o sistema de
incapacidades previsto nos artigos 3° e 4° do Cdédigo Civil, ao referir-se aos absolutamente e
aos relativamente incapazes, pode ser encarado como um limite ao exercicio das liberdades
pelos individuos, cabendo verificar se pode ser concebido como um limite legitimo dentro do

conjunto de ideias defendidas pelo autor de “Uma Teoria da Justica”.



Este sistema de incapacidades sofreu alteracdo profunda pela entrada em vigor da Lei
n° 13.146/2015, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que retirou as pessoas com deficiéncia
mental do rol daqueles considerados como incapazes e promoveu outras alteracBes na

conjuntura legal.

Sendo recebedora de algumas criticas quanto as premissas adotadas para a mudanca da
redacdo dos dispositivos legais em questdo, a serem oportunamente tratadas, a reforma
legislativa operada deve ser analisada sob um viés critico, verificando-se se seus pressupostos
estdo incluidos no que Rawls considera no tocante a discussao sobre as liberdades, a fim de
concluir se a reforma em questdo foi acertada ou néo a partir do ponto de vista das premissas

sob as quais se assenta o desenvolvimento do pensamento rawlsiano.

A teoria de Rawls, enquanto mecanismo de protecdo da liberdade dos individuos e
incorporacdo do valor da igualdade no contexto da formulacéo de seus dois principios de justica
— a saber, principio da liberdade igual e principio da diferenca —, é capaz de fornecer substrato
tedrico que possibilite ao intérprete do sistema juridico verificar o mérito da propositura
desenvolvida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

A metodologia do trabalho baseou-se em pesquisa tedrica, com levantamento
bibliogréafico. Para justificar e argumentar sobre as hipdteses levantadas foi utilizado o método
dedutivo.

O trabalho se estrutura em seis se¢des — quatro de desenvolvimento —, sendo a se¢éo 2
dedicada a compreensdo da liberdade como elemento primordial no contexto juridico de
diversos paises do plano ocidental, bem como sua respectiva correlacdo com a igualdade. Na
secdo 3, tem-se como desiderato central apresentar os limites as liberdades que sdo considerados
legitimos nos termos da teoria da justica como equidade proposta por John Rawls. A se¢do
seguinte da espaco a conceituacdo do sistema de incapacidades e de sua respectiva insercdo na
ordem constitucional brasileira enquanto ferramenta de concretizagdo da dignidade da pessoa
humana. Por fim, objetiva-se, na se¢do 5, analisar criticamente os fundamentos da mudanga
legislativa, contextualizando-a a partir do advento da Convencdo Internacional de Nova York
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, a fim de confrontar tais fundamentos,
especificamente no caso das pessoas com deficiéncia mental, com as conclus@es de John Rawls

sobre os limites legitimos a liberdade dos individuos.



2 LIBERDADE COMO BEM JURIDICO FUNDAMENTAL

E inegével o locus central ocupado pela liberdade nos mais diversos sistemas juridicos
do ocidente, incorporado em suas respectivas constituicdes e codificacbes como um direito
fundamental. O destaque que se faz a liberdade é justificado, inclusive, por sua elevagdo ao
patamar de direito humano, conforme reconhecido de forma genérica no artigo 3 da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948 e em diversos outros dispositivos do referido
Tratado, bem como no artigo 9.1 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
(PIDCP).

Tais brados pela defesa de liberdades consideradas essenciais a preservacdo da
individualidade e da constituicdo imaterial do ser humano, para além de motivarem aspectos
normativos dos diversos tratados de direitos humanos que sucederam a Carta Internacional dos
Direitos Humanos3, encontraram — e ainda encontram atualmente — respaldo normativo em
diversas constituicdes nacionais, com a positivacao dos direitos de liberdades no catalogo dos
chamados direitos fundamentais, como ocorre no caso da Constituicdo Federal brasileira de
1988, por meio da previsao de garantias das liberdades de manifestacdo de pensamento (art. 5°,
inc. 1V), de expresséo (art. 5°, inc. 1X), de locomocéo (art. 5°, inc. XV), dentre tantas outras.

A luta pela liberdade, ressalte-se, ndo é novidade na constante reconstrucéo da ordem
juridica das na¢6es ocidentais, constituindo-se como um bem almejado por todos os individuos
ha séculos. E desde as revolugdes gloriosa e francesa que as liberdades4 surgem como elemento
de presenca constante nos brados por direitos e garantias individuais. E tido como o valor que
inspirou, inclusive, o movimento liberal e o surgimento da doutrina do laissez-faire, invocando

a necessidade de frear o arbitrio estatal de interferéncias na esfera de atuacgéo dos individuos.

Esta oposicdo ao modelo de Estado absolutista, por meio de diversas revoltas ao longo
dos séculos, ocasionou, em primeiro plano, a producéo da Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, datada de 1789, proveniente do ideario da Revolugdo Francesa, representando

notavel avanco na prote¢do dos homens em sua individualidade a época.

3 Considera-se que a Carta Internacional dos Direitos Humanos, ou International Bill of Rights, é formada pela
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, bem como pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e
pelo Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), estes dois Ultimos firmados em
ambito internacional no ano de 1966.

4 O termo aqui invocado é usado de maneira plural, referindo-se as diversas modalidades de liberdade existentes:
liberdade de expressdo, liberdade de contratar, liberdade religiosa etc.



Isto porque o status quo que se apresentava vigente nestes idos tinha como pressuposto
a discriminac&o de tratamento entre os cidaddos com base no nascimento, bem como um estado
de liberdade minimo, em face do controle social maximo exercido pelo Estado até ent&o; assim,
era papel primordial do movimento liberal buscar a protecdo do individuo da excessiva
intervencéo estatal, dando cabo aos privilégios sociais exclusivamente baseados no critério do

nascimentos.

Paulatinamente, a doutrina liberal se espalhou pela Europa e inspirou sobremaneira
sistemas politicos de todo o ocidente, persistindo alguns dos reflexos desta influéncia até os
dias de hoje, como se pode perceber com a positivacdo da protecéo a diversas liberdades em
constituicbes e em todo o arranjo legal a elas submetidos, notabilizando a liberdade em sentido

amplo como um dos bens juridicos mais preciosos a serem tutelados pela via normativa.

E essencial registrar, contudo, que, em um dado momento desta construgéo histdrica,
passou-se a perceber que, muito embora tenha havido consideravel crescimento na salvaguarda
das liberdades, estas eram almejadas de modo seletivo pelos individuos, “pois 0o mesmo
legislador que protegia com unhas e dentes a liberdade de contratar, negava-se a admitir a

liberdade de associagdo dos trabalhadores, cujos sindicatos eram postos & margem da lei”.

Algumas raz6es podem ser utilizadas para explicar este fendmeno de protecdo desigual
a diferentes liberdades, mas quicd a principal delas é a compreensdo do ideal politico da
liberdade enquanto axioma isolado e bastante em si mesmo, sem que seja concebido de modo

necessariamente harmdnico com outros valores igualmente importantes, como a igualdade.

Por conta disso, Ronald Dworkin, com notavel contribuicdo para a Filosofia do Direito
e também para a Filosofia Politica, asseverava em sua obra “A virtude soberana — a teoria e a
pratica da igualdade” ser patente a necessidade de buscar reconciliar os ideais da liberdade e da
igualdade, incorporando a primeira como um aspecto relevante da segunda, ao invés de supo-

los como valores conflituosos e incompativeis6, tal como usualmente se pensa.

Como reacdo a esta ldgica da insuficiéncia da liberdade enquanto valor solitario —
preponderante por um periodo consideravel nas discussdes sobre as teorias da justica no plano
ocidental —, surgiu uma corrente de pensamento que se convencionou chamar de liberalismo

politico ou liberalismo de principios, a qual incorporou a maxima da igualdade como anseio

5 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 21-22.
® DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Trad.: Jussara Simdes. 2. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 158.



igualmente relevante e merecedor de atencéo no transcurso dos debates referentes a chamada

justica distributiva.

Dentre seus desenvolvedores, situa-se John Rawls, considerado o precursor desta
corrente da Filosofia Politica e baluarte de diversos pensadores que lhe sucederam, fossem eles
defensores ou ndo dos preceitos incorporados por Rawls em seu conjunto de ideias principais,
servindo sua obra como instrumento valioso para a compreensao das restricdes as manifestacoes

de liberdades vislumbradas no sistema de incapacidades patrio e em seus desdobramentos.

3 LIMITES LEGITIMOS A LIBERDADE DOS INDIVIDUOS SEGUNDO JOHN
RAWLS

John Rawls foi e continua sendo um dos maiores nomes da Filosofia Politica
contemporanea. Na condic¢éo de docente e pesquisador da Universidade de Harvard de 1962 a
1991 — tendo falecido no ano de 2002 —, situa-se dentre os pensadores do liberalismo de
principios, por apresentar uma proposta de divisdo de bens entre os individuos que difere da
construcdo feita pelo liberalismo tradicional. O conjunto de suas principais ideias acerca da
justica distributiva compds sua Magnum Opus, intitulada “Uma Teoria da Justiga”,

originalmente publicada no ano de 1971.

Para inicio de discussdo, de modo preliminar ao exame critico do objeto deste trabalho,
cabe estabelecer que, muito embora a obra de Rawls tenha sido alvo de criticas de autores de
diferentes matrizes ideolégicos no &mbito da Filosofia Politica, tais como o libertario Robert
Nozick em “Anarquia, Estado e Utopia” (1974) e o comunitarista Michael J. Sandel em
“Liberalismo e os limites da Justi¢a” (1982), ¢ possivel considera-la como um marco decisivo
no redimensionamento das discuss@es relativas as teorias da justica, por sua presen¢a marcante

no pensamento de autores posteriores?.

Na obra acima referida, Rawls apresenta argumentos em prol de sua teoria, a qual
denomina Justica como Equidade, por meio da qual se empenha em atingir diversos objetivos:
a) conceber os dois principios de justica — liberdade igual e diferenca — que seriam escolhidos

em uma situacdo inicial para reger a distribuicdo de bens entre os individuos de uma sociedade,

" GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica. Trad.:
Alonso Reis Freire. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. XXIV.



analisando possiveis argumentos a favor de sua escolha; b) estabelecer os elementos formadores
e condicionantes desta situacdo inicial — por ele denominada “posi¢do original” —: as
circunstancias da justica, as restricbes formais do conceito de justo, o véu de ignorancia e a
racionalidade das partes contratantes8; c) definir o conceito de liberdade, examinando suas
possiveis restricdes e analisando o significado da prioridade da liberdade; d) descrever um
arranjo de instituicGes que seja apto a satisfazer as exigéncias dos dois principios de justica,
com vistas a demonstracdo da sustentacdo de sua teoria no contexto das democracias

constitucionais, dentre outros.

Sobre os principios de justica defendidos por Rawls como aqueles que seriam escolhidos
pelos participantes da posicao original, quais sejam o principio da liberdade igual e o principio

da diferenca, o autor faz as seguintes formulagdes conceituais:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de
iguais liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema similar
de liberdades para as outras pessoas.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de tal
modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que se estabelecam em
beneficio de todos como (b) estejam vinculadas a cargos e posicdes acessiveis
a todos.9

Retornando a andlise dos objetivos da obra como um todo, pode-se dizer, a0 menos
analisando parcela majoritéaria de sua obra, que a defesa que o autor faz de suas ideias acaba
por ser atinente a varios destes e de outros objetivos a um s6 tempo, sendo certo que, em
diversos momentos, o raciocinio que conduz aos dois principios de justica e ao arranjo de
sociedade proposto € intuitivo. Isto pode ficar claro, por exemplo, pelos argumentos do Capitulo
Il (A posicdo original), que, ao inserirem todas as condicionantes elencadas no objetivo “b)”
referido acima na discussdo sobre a escolha dos principios de justica, conduzem o leitor a
compreensdo de que tais principios sdo os mais adequados, sem que Rawls necessite ter iniciado

as secOes que tratam dos argumentos em favor destes.

Este esclarecimento é necessario para que fique claro que, ndo obstante a opgdo que a
partir de entdo se faz pelo objetivo “c)” como nucleo central de andlise, por sua pertinéncia com

0 objeto deste trabalho, a discussdo podera tangencialmente dizer respeito a estruturas de

8 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Trad.: Alvaro de Vita. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 143.
® lbid., p. 73.



raciocinio tratadas em outros momentos da obra, o que é compreensivel pela propria grandeza

e complexidade da missdo travada pelo autor no desenvolvimento de sua teoria.

Ap0s tais consideragBes inaugurais e feita a escolha pelo objetivo em questdo, cumpre
tratar do conceito de liberdade em Rawls, analisar criticamente as restricdes ao gozo deste bem
que séo por ele apresentadas, bem como verificar o sentido da prioridade da liberdade. A
exposicao destes elementos na obra “Uma Teoria da Justica” ¢ realizada no Capitulo IV —

Liberdade Igual.

No tocante a primeira tarefa, deve-se pontuar que Rawls busca estabelecer um conceito
de liberdade que se situe em patamar distante a discussdo de liberdades negativas e positivas,
afirmando que séo questdes muito mais afeitas a valoracao de tais liberdades quando postas em
conflito do que propriamente a um conceito deste bem, razdo pela qual ndo se deve por em

xeque as liberdades civis e a liberdade individual em prol da liberdade political0.

Para a formacéo do conceito em questao, o autor recorre a conjugacao de trés elementos
que seriam formadores da liberdade, e por meio dos quais sera possivel verificar, em hipdteses
concretas, se a liberdade enquanto um bem primario esta sendo resguardada. Sdo estes 0s

elementos formadores: a) sujeito; b) limites; ¢) conteudo.

A traducdo da conjugacéo destes elementos em uma frase pode ser realizada da seguinte
forma: determinado individuo (elemento “a”) esta livre de certos limites ou restri¢des (elemento
“b”) para praticar ou se abster de praticar uma dada conduta (elemento “c”). E prudente ressaltar
que a liberdade é encarada por Rawls como um sistema, composto pelos diversos tipos de
liberdade, tais como a liberdade de consciéncia, a liberdade de participar dos assuntos politicos,

a liberdade de associagdo, dentre tantos outros, referidos ou nédo por ele.

Advirta-se também que a andlise dos limites e restricdes mencionados como o segundo
elemento da triade formadora do conceito ndo deve ser confundida com hipo6teses em que o
Estado regule as liberdades; Ralws presume, inclusive, que na maioria dos casos ficara claro se
se trata de um agir regulatorio ou se &, de fato, uma restricdol11. Esta distin¢cdo ndo é acessoria,
mas determinante para chegar a defini¢do se um dado caso devera ser posto ao crivo do exame

de aceitagéo (restricdo) ou ndo (mera regulagéo).

10 |bid., p. 247.
11 |bid., p. 249.



Antes de dar inicio a tarefa de verificar as restricGes que sdo consideradas adequadas
por John Rawls a luz da construcdo de sua teoria, urge estabelecer o que se quer dizer com
“limites legitimos a liberdade dos individuos”, levando-se em conta que alguns destes
vocabulos podem ser empregados dentro de uma margem de discricionariedade
consideravelmente ampla, notadamente “limites” e “legitimos”. Assim, é necessario que se
esclareca os sentidos possiveis e quais dentre estes o presente trabalho utiliza, o que pode ser
feito essencialmente por uma andlise de contexto, por se tratar de conceitos que sdo objeto

daquilo que John Wilson define como “perguntas sobre conceitos”, o que impoe esta tarefal?.

Neste sentido, a palavra “limite”, em se prestando a fazer referéncia as liberdades,
admite duas conotagdes possiveis. A primeira delas ¢ o que se poderia chamar de “restrigdo em
abstrato”, consistindo em uma liberdade que se constate ndo poder ser exercida parcial ou
plenamente por si s6, isto é, um tipo de liberdade que se verifique limitada sem que seja
necessario confrontar com liberdades de outros individuos. E o caso, por exemplo, da liberdade
de participar dos assuntos politicos ostentada pelas criancas. Nao é necessario o cotejo desta
com outras liberdades para que se verifique estar limitada por argumentos desenvolvidos pelo

proprio Rawls, conforme delineado mais adiante.

Por outro lado, ha liberdades cujos limites so restardo evidenciados a partir de conflitos
com outras liberdades. Para compreendé-las, é salutar recorrer auma das li¢des de Robert Alexy
em “Teoria dos Direitos Fundamentais”, na qual explica o modo de solucionar os conflitos entre
regras e as colisdes entre principios. Em relacdo ao conflito entre regras, esclarece a presenca
de uma clausula de excecdo, ou seja, uma regra geral de aplicacdo e uma regra que serve de

excecdo a esta primeiral3.

No intuito de ilustrar a defesa deste entendimento, Alexy vale-se do exemplo de uma
escola, circunstanciando esta realidade a partir de duas regras: a primeira que proibe a saida da
sala de aula antes que o sinal toque e a segunda que obriga a saida da sala de aula antes do sinal
em caso de soar o0 alarme de incéndio. A primeira é limitada pela segunda, pois esta representa

excecao para aquela.

Apesar de o raciocinio do autor ser construido a partir de uma espécie de norma em

particular, ele pode ser transportado para a discusséo do choque entre liberdades, pois o intuito

12 WILSON, John. Pensar com conceitos. Trad.: Walden Barcellos. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 10.
13 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 92.



¢ meramente o de indicar o outro sentido possivel para “limites”, qual seja aquilo surgido desta

nocao de “clausula de excec¢ao”.

Esclarecidos os dois significados possiveis, constata-se que ambos estdo presentes na
discussdo que Rawls formula acerca das liberdades. Tal inferéncia parte justamente do que o
autor pontua acerca dos limites as liberdades que devem ser aceitos; em outras palavras, de que
limites a estas liberdades podem ser considerados legitimos, sendo legitimos no sentido de
compativeis com os dois principios de justica, especialmente em relacdo ao primeiro deles: o

principio da liberdade igual.

O autor ¢é tdo compreensivel na forma como indica este limite proposto, que vale a

conferéncia da ideia em seu original:

Uma liberdade fundamental coberta pelo primeiro principio s6 pode ser
limitada em nome da prépria liberdade, isto é, sé para garantir que essa mesma
liberdade, ou outra liberdade fundamental, estar4 devidamente protegida e
para ajustar da melhor maneira o sistema Unico de liberdades®.

Assim, as liberdades de um individuo podem sofrer limitacGes tanto para a preservacao
das liberdades de seus concidad&os, na representacéo da ideia do choque entre liberdades (limite
no sentido de exce¢do), quanto para a salvaguarda das liberdades do préprio individuo, quando

este ndo for considerado apto a exercé-las irrestritamente em seu préprio nome.

A esta construcdo (da preservacdo do individuo perante si mesmo) Rawls denominou
paternalismo, consistente na autorizagdo para decidir e agir que se outorga a terceiro, e que se
faz necessario quando um individuo ndo apresentar suas faculdades desenvolvidas e ndo se

mostrar apto a promover de forma racional e por si s6 seus proprios interesses15.

Rawls exemplifica este conceito fazendo alusdo as criangas, aos que estdo gravemente
feridos e aos que “sofrem de disturbios mentais”16. Portanto, discussfes a parte acerca da

alcunha por ele adotada para a descrigdo de pessoas com deficiéncial?, pode-se verificar que o

14 RAWLS, 2008, op. cit., p. 250.

15 1bid., p. 308.

16 1bid., p. 309.

17 Nio se est4 afirmando que o excerto em questdo da obra “Uma Teoria da Justi¢a” foi adotado para se referir a
todas as pessoas com deficiéncia, mas sim que a referida expresséo € direcionada a algumas delas — aquelas que
se enquadrarem no conceito de deficiéncia mental.



autor concebe tais individuos como dependentes de um terceiro para agir em seu nome, por ndo
estarem no pleno exercicio de sua racionalidade, incidindo o paternalismo, assim, como limite

legitimo a liberdade destes individuos na perspectiva do autor.

4 O SISTEMA DE INCAPACIDADES COMO MEDIDA DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E LIMITE A LIBERDADE

Partindo desta l6gica de que nem todos os individuos sdo dotados de suficiente
racionalidade para praticar os atos da vida humana em sociedade é que se tem a nocdo da
chamada incapacidade, que consiste na consideracdo de que determinada pessoa ndo deve ser
considerada apta a titularizar relacfes na ordem civil, devendo ser assistida ou representada por

um terceiro, que deve agir em prol de seus interesses.

Em suma, trata-se de uma clara demonstracdo de que o ideario de Rawls é fonte de
inspiracdo em diversos sistemas juridicos ocidentais, ja que o tema da capacidade civil esta
positivado em varias codificacfes nacionais; a titulo de exemplo, os artigos 3° a 5° do Codigo
Civil Brasileiro, os artigos 31 e 32 do “Codigo Civil de la Nacion Argentina”, os artigos 1° ¢ 2°

do “Codico Civile Italiano”, dentre tantos outros.

Na realidade, cabe destacar que, para além da insercdo nos pressupostos desenvolvidos
por John Rawls, a l6gica das incapacidades guarda como justificativa um valor de presenca
constante em diversas concepcdes de justica modernas: a igualdade. Isto porque o sistema de
incapacidades surge como alternativa de efetivacdo deste ideal politico no plano da ordem civil,

porgquanto se ampara no preceito da isonomia material.

Ao diferenciar o tratamento de individuos que titularizam aspectos e caracteres distintos
de ordem psicofisica, buscam-se o equilibrio juridico e a salvaguarda das liberdades daqueles
que sdo considerados mais vulneraveis e que, por esta condi¢do, demandam protecédo especial

por parte do regramento positivado na ordem constitucional e infraconstitucional.

Dito isto, deve-se pontuar que, com o conceito de incapacidade, ndo se pretende punir
ou limitar irrestritamente a autonomia do individuo para tracar as escolhas de seu viver bem,

mas sim dar vazdo a uma interpretacdo paternalista de distribuicdo de benesses e 6nus a tais



pessoas, assumindo-se que, ao impor diversos limites a sua conduta, se estd, em verdade,

protegendo sua integridade fisica e psiquica e resguardando sua dignidade humana.

Em outras palavras, é possivel enxergar o sistema de incapacidades como instrumento
de protecdo do individuo, j& que ele ndo deixa de praticar atos da vida civil, mas apenas nao o
faz de forma direta, uma vez que necessita da manifestacdo ou anuéncia de seu tutor ou curador,

a depender da modalidade de incapacidade do caso concreto.

E bom afirmar, alias, que hé intima relacio entre os conceitos de dignidade da pessoa
humana, personalidade e capacidade, sendo tal relacdo merecedora de alguns comentarios, a
fim de que se possa compreender o papel que o sistema de incapacidades ocupa como

instrumento habilitado a efetivar os direitos e garantias de indole constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988, ao alocar a dignidade da pessoa humana como
fundamento de nossa republica (art. 1° inciso Ill), promoveu intensas e profundas
transformacgdes no modo de enxergar as relagfes sociais, garantindo transicdes de paradigmas
que levaram a sistematica juridica brasileira a um novo estado de coisas, em um processo

conhecido como Constitucionalizacdo do Direito.

N&o se afirma que a previsdo do art. 1°, inciso 1l de nosso Texto Supremo foi o0 Unico
fator a contribuir com essa reformulacdo, mas trata-se, sem duvida, de um dos elementos

preponderantes nessa marcha em prol da valorizacéo da pessoa.

Ressalte-se que a materializacdo da dignidade da pessoa humana se traduz em elemento
essencial para que este fundamento republicano seja respeitado pelo Estado e pelos individuos,
tendo em vista que se trata de conceito juridico genérico, e que “seu uso indiscriminado pode
conduzir a banalizagdo”18, 0 que se demonstra uma tarefa complicada, especialmente se se
levar em consideracdo o tempo relativamente curto de vigéncia do Texto Constitucional e de

sua assimilacdo pela ordem infraconstitucional.

No ambito das relagdes entre particulares, a logica ndo pode ser diferente. Esta seara,

historicamente marcada por um viés patrimonialista e formal, deve ceder espaco a formacao de

18 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 8.



um pensamento valorativo e de culto a personalidade, “impondo a prevaléncia das relacdes

existenciais sobre as patrimoniais™19.

Nesse contexto, no plano da ordem civil, notadamente, no caso deste trabalho, no que
se refere as relagdes interprivadas (entre particulares), atrela-se a ideia de pessoa o conceito de
personalidade, tradicionalmente construido como um atributo genérico necessario para que uma
determinada pessoa possa ser considerada sujeito de direito20; em outras palavras, o requisito

que autoriza os individuos a serem titulares de relagdes juridicas.

Modernamente, contudo, ndo se pode encarar a personalidade a luz desta definigcdo
classica, mas compreendé-la enquanto componente da pessoa humana, reconhecido a todo e
qualquer individuo irrestritamente, traduzindo-se em valor ético que decorre diretamente da

dignidade pessoa humana e dos axiomas constitucionais21.

Fica claro que o conceito de personalidade também apresenta grau de generalidade
suficientemente grande de modo a ser indispensavel sua mensuracdo em situacGes especificas
da convivéncia social, o que faz surgir a necessidade da formulagdo do terceiro conceito
abordado e o mais intrinsecamente ligado ao mérito da discussdo do trabalho em questdo: a

capacidade civil.

A capacidade deve ser entendida como medida da personalidade22, isto é, como
materializacdo da mesma, pois € o elemento que determina quais individuos serdo considerados
aptos para gozarem direitos e contrairem obrigacdes em nome préprio. Todavia, deve ficar claro
que, ndo obstante o sistema juridico esteja autorizado a conter limitacfes a aptidao de exercicio
de direitos reconhecidos, a capacidade jamais podera alterar o teor axioldgico da

personalidade23.

Para parcela consideravel da doutrina, a capacidade civil se divide em duas categorias:
a) capacidade civil de gozo ou de direito; b) capacidade civil de fato ou de exercicio. A primeira

delas é reconhecida a todos os individuos, como consectario do direito geral de personalidade

19 EAL, Pastora do Socorro Teixeira. Responsabilidade Civil: inovagGes normativas, desafios e perspectivas. In:
LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. (Org.) Direito Civil Constitucional e outros estudos em homenagem ao Prof.
Zeno Veloso: uma visdo luso-brasileira. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 461.

20 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — vol. 1: Parte Geral e LINDB.
15. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 179.

2 1bid., p. 181.

22 1pid., p. 330.

2 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 45.



insito na clausula geral de tutela da pessoa humana (CF, art. 1°, inc. I11); a segunda, contudo, €
outorgada apenas aqueles que ndo se encontrarem em nenhuma das hipoteses de incapacidade

previstas no Codigo Civil24. Trata-se, portanto, de requisito eminentemente negativo.

Nesta linha de raciocinio, entende-se que aos individuos que forem dotados de ambas
as espécies referidas sera outorgada a capacidade civil plena, consistente na autorizacao para
praticar todos os atos da vida civil em nome proprio, sem a assisténcia ou a representacdo de
terceiros, de modo irrestrito e permanente, apenas cessando esta condicdo no caso de

incapacidade superveniente.

E dizer, portanto, que os individuos que porventura se encontrarem em uma das
hipoteses de incapacidade elencadas pelos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil, ndo ostentardo esta
condigdo e, portanto, terdo sua liberdade de atuar ditada conforme as regras especificas de
assisténcia e representacdo. Logo, é dizer que o sistema de incapacidades representa uma
restricdo a liberdade destas pessoas, sendo, todavia, um limite legitimo em John Rawls, por

respeitar a regra do paternalismo.

Além disso, para além de se tratar de mecanismo em consonancia com o paternalismo
rawlsiano, frise-se que se trata de instrumento de protecdo da pessoa humana, pois, conforme
ja esposado anteriormente, a incapacidade a preserva de sua prépria irracionalidade ou
racionalidade parcial, evitando que cause prejuizos a si mesmo em decorréncia deste
discernimento incompleto. Assim, o sistema de incapacidades ¢ mais do que um limite a

liberdade: € uma ferramenta poderosa na salvaguarda da dignidade da pessoa humana.

5 A REVISAO DO SISTEMA DE INCAPACIDADES PELO ESTATUTO DA PESSOA
COM DEFICIENCIA E SUA ADEQUACAO A TEORIA DA JUSTICA COMO
EQUIDADE

No Cadigo Civil brasileiro, o sistema das incapacidades esta previsto nos artigos 3° e
4° diluido em duas categorias distintas: a) a incapacidade absoluta (art. 3°) e; b) a incapacidade
relativa (art. 4°). A distingdo entre elas e os efeitos dessa diferenciagdo ndo constituem,

entretanto, elemento que interfira no mérito da discussao ora realizada, bastando que se saiba

24 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — vol. 1: Parte Geral. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 93.



que a légica do sistema € a de que o relativamente incapaz é considerado detentor de mais
discernimento do que o absolutamente incapaz®®. Desta forma, o absolutamente incapaz é
representado — por ndo reunir as condigdes necessarias para exprimir sozinho e livremente sua

vontade —, enquanto o relativamente incapaz € assistido.

O que difere entre os diversos modelos de incapacidade — seja ele relativo a uma
incapacidade relativa ou a uma espécie de incapacidade absoluta — é o critério utilizado pelo
legislador para deixar de atribuir capacidade civil a um determinado grupo de individuos que
se enquadrarem na descricdo do rétulo legal. Em determinados casos, o critério seré objetivo,
como é o critério etario no caso dos menores de 18 anos para 0s quais ndo penda qualquer das
hipbteses de cessacdo da incapacidade (celebracdo de casamento, colacdo de grau em curso de
ensino superior etc), enquanto que em outros, ter-se-a critérios subjetivos, voltados para a
consideracao de que a auséncia de discernimento suficiente para a pratica dos atos da vida civil

deve ser verificada considerando-se peculiaridades naturais do individuo em questao.

Até janeiro de 2016 — periodo da entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia —, as hipoteses de incapacidade absoluta eram as seguintes: a) 0s menores de
dezesseis anos; b) os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem 0 necessario
discernimento para a préatica desses atos; €) 0s que, mesmo por causa transitdria, ndo puderem

exprimir sua vontade.

Frise-se que o Cddigo Civil ndo trazia para o0 &mbito das incapacidades toda e qualquer
pessoa considerada portadora de deficiéncia, mas tdo somente aquelas que se enquadram neste
conceito por conta de uma enfermidade ou deficiéncia mental, sendo excluidas da l6gica do art.

3° do Cddigo as pessoas com quaisquer outras deficiéncias.

E isto por uma simples razdo: a alocacdo de um grupo de individuos em um dos incisos
dos artigos que ditam a incapacidade na Lei Civil parte da premissa de que tais sujeitos ndo séo
dotados de discernimento suficiente para praticarem os atos da vida civil, o que pode ser
faticamente presumido para o caso dos deficientes mentais, mas que nao se aplica as pessoas

com deficiéncia de outra natureza.

Esta distincdo é de enorme importancia, tendo em vista que, para pessoas com

deficiéncia que assim o sejam por outro fator que ndo o da deficiéncia mental, parece, de fato,

25 SIMAO, José Fernando. Responsabilidade Civil do Incapaz. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 21.



injusto que a normativa do Cédigo deixe de Ihes outorgar capacidade civil de exercicio?®, o que

representaria uma restricdo ilegitima as liberdades individuais destes sujeitos.

Pois bem. J& em relacdo & incapacidade relativa, encontravam-se as seguintes
modalidades: a) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; b) os ébrios habituais, 0s
viciados em toxicos, e 0s que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; c) os

excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; d) os prodigos?’.

Todavia, a Lei n° 13.146/2015, também conhecida como Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (EPD), alterou profundamente a l6gica que permeava as incapacidades civis,
rompendo com a sistematica até entdo vigente, ao determinar, em seu art. 114, alteracdes
substanciais no Cédigo Civil Brasileiro, dentre as quais se situava a modificagdo dos artigos 3°
e 4° do referido diploma normativo.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, também conhecido como Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, foi ao encontro da normativa insita na Convengéo
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD) e de seu respectivo
protocolo facultativo, estes sendo aprovados pelo Congresso Nacional com o quérum
qualificado de trés quintos — recebendo, portanto, status constitucional, na forma do art. 5°, §3°

da Constituicdo?® —, e ratificados, a posteriori, pelo Decreto Presidencial n° 6.949/20092°.

Sobreleva notar que o diploma normativo em questdo buscou estabelecer como uma de

suas bases finalisticas a garantia do exercicio da capacidade legal pelas pessoas com deficiéncia,

% Concomitantemente a esta observacdo, deve ser feita uma ressalva: os surdos-mudos que assim o sejam desde o
nascimento e que ndo tenham desenvolvido habilidades de comunicacdo social que permitam o entendimento de
seus anseios por terceiros, podem ser qualificados como individuos inaptos a exprimirem sua vontade, autorizando
seu enquadramento na hipotese “c” (art. 4°, inc. III do Cédigo Civil vigente apds o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia).

27 A redacdo anterior do Cédigo Civil, neste particular, dispunha o seguinte:

Art. 3° - S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente 0s atos da vida civil:

I - 0s menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a prética desses
atos;

111 - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art. 4° - Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s exercer:

I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

11 - os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido;
111 - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prddigos.

28 Art. 5°, 83° - Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

2 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a Convencéo sobre a Protecdo da Pessoa
com Deficiéncia: impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In: Civilistica.com — Revista
Eletronica de Direito Civil, vol. 4, n. 1, 2015, p. 3.



ex vi artigo 12.4°°, de modo a buscar a progressiva inclusio destes individuos para o0 gozo desta
capacidade em iguais condi¢des com os demais®!, sempre que possivel. Esta capacidade afirma-
se mediante garantias especificas estipuladas pela prépria Convencéo, tais como a liberdade de
locomogéo e nacionalidade, a ampla mobilidade e o reconhecimento de sua autonomia, esta

necessariamente balizada, ressalte-se, pelo discernimento do individuo®2.

Por esta razao, a curatela, doravante compreendida como o vinculo de assisténcia entre
um individuo considerado relativamente incapaz e um terceiro, torna-se medida protetiva
considerada extraordinaria (EPD, art. 84, §3°%%), podendo ocorrer de forma parcial nos casos
em que o interditando for considerado apto para praticar alguns dos atos da vida civil sem o

auxilio do curador (Codigo de Processo Civil, art. 756, §4°%4).

Assim, verifica-se que, embora a busca pela promocao do exercicio da capacidade legal
seja um elemento relevante disposto na Convencéo Internacional sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia, a curatela consiste em hipotese de sua mitigacao, ndo ofendendo, contudo, o
espirito da Convencdo®, o que se da, dentre outras razdes, pela necessaria compreensio do

instituto enquanto mecanismo de prote¢do a pessoa.

Especificamente sobre o sistema de incapacidades previsto no Cadigo Civil Brasileiro,
tem-se que, apos a reforma legislativa em comento, restaram como absolutamente incapazes
apenas 0s menores de dezesseis anos, enquanto que na categoria dos relativamente incapazes,
doravante situam-se as seguintes hipdteses: a) os maiores de dezesseis e menores de dezoito

anos; b) os ébrios habituais e os viciados em tdxico; ¢) aqueles que, por causa transitria ou

%0 Artigo 12.4 - 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 6rgdo judiciario competente, independente e
imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da
pessoa.

31 MENEZES, Joyceane Bezerra de. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio da capacidade
civil da pessoa com deficiéncia instituido pela Lei Brasileira de Inclusdo (Lei n. 13.146/2015). In: Revista
Brasileira de Direito Civil, vol. 9, jul./set. 2016, p. 35.

32 MENEZES, 2015, op. cit., p. 6-7.

33 Art. 84, 83° - A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria,
proporcional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durard o menor tempo possivel.

34 Art. 756, 84° - A interdicdo podera ser levantada parcialmente quando demonstrada a capacidade do interdito
para praticar alguns atos da vida civil.

35 ROSENVALD, Nelson. A curatela como a terceira margem do rio. Nelson Rosenvald, Belo Horizonte, 20 set.
2017. Disponivel em: < https://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2017/09/20/A-curatela-como-a-terceira-
margem-do-rio>. Acesso em: 21 out. 2017.



permanente, ndo puderem exprimir sua vontade e; d) os prodigos. Desta forma, os artigos em

questdo passaram a conter a seguinte redacao:

Artigo 3° - Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente 0s atos da
vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

Artigo 4° - S3o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s
exercer:

| — os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

I1 — os ébrios habituais e 0s viciados em toxico;

Il —aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade;

IV — os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislag&o
especial.

Em suma, o espirito manifestado pelo Poder Legislativo ao efetivar esta modificacéo foi
o de que a atribuicdo de incapacidade as pessoas com deficiéncia afronta a igualdade entre
pessoas com deficiéncia e os demais individuos, traduzindo-se em preceito de cunho
discriminatorio, chegando-se a conclusdo que vislumbrar tais individuos como totalmente
incapazes ¢ fator que conduz a excluséo social dos mesmos. Este € o entendimento manifestado
pela Relatora do Projeto de Lei (PL) n° 7.699/2006%, a Deputada Federal Mara Gabrilli

(PSDB/SP), em trecho das razdes de seu Parecer proferido em Plenério:

Ao longo de toda a histdria, diversos foram 0s conceitos e interpretacoes
atribuidos as pessoas com deficiéncia. Ora eram tidas como individuos
totalmente incapazes, o que produzia a sua exclusdo social, oram eram vistas
como doentes e suscetiveis de tratamentos medicos. Chegamos, hoje, a uma
concepcao de pessoas com deficiéncia como titulares de direitos e liberdades,
com capacidade para exercé-los, condicdo que as legitima a demandar sua
efetiva inclusdo social37.

Embora nao se possa afirmar que o termo “incapacidade” usado pela eminente relatora

se destine ao conceito tal como formulado no capitulo 4 deste trabalho, pode-se concluir que se

3 O PL referido, em conjunto com 313 outras proposicoes legislativas, veio a ser convertido no Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, sendo o relatério da Dep. Mara Gabrilli referente a todas as propostas apresentadas; a mengao
que se faz ao PL 7.699/2006 nao € por razdes de precedéncia cronoldgica em relagdo aos demais Projetos de Lei,
mas sim por conta do nome dado a Comissao Especial designada para dar parecer a matéria, que é constituido pelo
projeto em questao.

37 BRASIL. Projeto  de Lei n°  7.699/2006, versdo  final. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=339407>. Acesso em 13 jun. 2016.



trata de sindbnimo a no¢édo de limitacdo ao exercicio de sua autonomia enquanto individuo e do

desenvolvimento de seu respectivo projeto de vida.

Assim sendo, ao néo realizar a devida separagdo entre o tratamento dos deficientes
mentais e o de outras deficiéncias, o Poder Legislativo acabou por retirar os primeiros da
condicdo de incapacidade civil ocupada até entdo, sob a premissa de que todas as pessoas com
deficiéncia — ai sendo incluidos também os deficientes mentais — devem ser consideradas

capazes no plano da ordem civil.

No entanto, ocorre que o caso dos deficientes mentais, em relacdo ao sistema de
incapacidades, € decerto diverso das outras pessoas com deficiéncia, ja que nesta hipotese se
trata realmente de individuos com a racionalidade comprometida, o que impede o exercicio das

liberdades em nome proprio, fator que representaria uma ameaca a seus proprios interesses.

Isto pode restar evidenciado a partir da prdpria conceituacdo que se faz da deficiéncia
mental no ambito académico da Medicina, conforme pode ser verificado no Manual
Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais da Associacdo Norte-Americana de

Psiquiatria (American Psychiatric Association):

Deficiéncia intelectual® (transtorno do desenvolvimento intelectual) é um
transtorno com inicio no periodo do desenvolvimento que inclui déficits
funcionais, tanto intelectuais quanto adaptativos, nos dominios conceitual,
social e pratico. Os trés critérios a seguir devem ser preenchidos:

A. Déficits em fungdes intelectuais como raciocinio, solugédo de problemas,
planejamento, pensamento abstrato, juizo, aprendizagem académica e
aprendizagem pela experiéncia confirmados tanto pela avaliacdo clinica
guanto por testes de inteligéncia padronizados e individualizados.

B. Déficits em funcOes adaptativas que resultam em fracasso para atingir
padrdes de desenvolvimento e socioculturais em relacio a independéncia
pessoal e responsabilidade social. Sem apoio continuado, os déficits de
adaptacdo limitam o funcionamento em uma ou mais atividades diarias, como
comunicacao, participacdo social e vida independente, e em mdultiplos
ambientes, como em casa, na escola, no local de trabalho e na comunidade.
C. Inicio dos déficits intelectuais e adaptativos durante o periodo do
desenvolvimento®,

(grifos nossos)

3 Na obra em comento, afirma-se que deficiéncia intelectual e deficiéncia mental sdo sin6nimas, sendo que a
adocdo do primeiro se da por questBes técnicas e para ir ao encontro do que € sinalizado pelos movimentos sociais
que advogam a causa das pessoas com deficiéncia (AMERICAN PSYCHIATRIC ASSOCIATION. Manual
diagndstico e estatistico de transtornos mentais — DSM-5. Trad.: NASCIMENTO, Maria Inés Corréa et al. 5. ed.
Porto Alegre: Artmed, 2014., p. 77).

39 |dem.



Desta forma, é patente que a definicdo do que sdo pessoas com deficiéncia mental
demonstra que outorgar-lhes capacidade de exercicio e, portanto, capacidade civil plena, revela-
se um equivoco, na medida em que o critério “B” acima suscitado estipula que estes individuos
apresentam déficits que ensejam uma dependéncia de terceiros*, tendo o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia desconsiderado este elemento na deliberagdo da matéria.

Além disso, deve-se relembrar que o sistema de incapacidades é garantia de preservacao
da dignidade da pessoa humana, pois protege o individuo de sua prdpria falta de racionalidade,
ndo impedindo seu acesso a direitos, mas condicionando este acesso a assisténcia ou a

representacdo de seus responsaveis legais.

Assim, ndo se obsta 0 acesso destes individuos as estruturas normativas essenciais a
preservacao de suas liberdades béasicas — tais como as celebragdes de instrumentos contratuais
e a constituicdo familiar por meio do casamento*! —, mas apenas se promove, por meio das
regras de incapacidades vigentes no direito brasileiro, uma regulacao de interesses com vistas,
em ualtimo fim, a propria tutela da dignidade da pessoa humana e a protecdo de seus direitos da
personalidade.

Né&o é a toa que o sistema de incapacidades pode ser entendido como um limite legitimo
a liberdade em John Rawls, pois a interpretacao desta sistematica como instrumento de prote¢éo
da pessoa humana nada mais é do que a traducédo do ideéario do autor, notadamente em relacao
a maxima de que “as partes [do véu de ignorancia] querem proteger-se contra a possibilidade
de suas faculdades ndo estarem desenvolvidas [...] ou contra a possibilidade de [...] ndo serem

capazes de tomar decisdes para 0 seu bem”*?.

40 E valido mencionar que a tendéncia contemporanea dentre estudiosos do tema é de considerar nfo apenas o
critério médico para a atribuicdo ou a retirada da capacidade legal das pessoas com deficiéncia, como também
elementos que compdem o chamado modelo social de abordagem, que visualiza a deficiéncia, sobretudo, como
um produto social; tal assertiva, entretanto, ndo invalida o argumento ora apresentado, especialmente pela
necessidade de conceber a incapacidade ndo como uma limitagcdo permanente, mas como auxilio ao exercicio de
determinados direitos da vida civil pela pessoa com deficiéncia mental. Sobre o tema, confira-se MENEZES,
Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a Convencao sobre a Protecdo da Pessoa com Deficiéncia:
impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In: Civilistica.com — Revista Eletronica de Direito
Civil, vol. 4, n. 1, 2015, p. 01-27. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2016/01/Menezes-
civilistica.com-a.4.n.1.2015.pdf>. Acesso em: 15 out. 2017.

41 Nesta seara, também tém papel de destaque as alteragdes no Codigo Civil propiciadas pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, tendo em vista que, ao se revogar o inciso | do artigo 1.548 do Cddigo de 2002, retirou-se das
hip6teses de nulidade do casamento a celebragdo por pessoas com deficiéncia mental, o que passa a partir de entéo
a ser possivel desde que respeitadas as regras de representacdo e assisténcia vigentes, conforme artigo 1.550, §2°
do referido codigo.

42 RAWLS, 2008, op. cit., p. 308-309.



CONCLUSAO

Assumindo a liberdade como um bem juridico fundamental, inclusive recebedor da
designacéo de direito humano, o trabalho buscou compreender como sua efetivacao se processa
em uma determinada sociedade, assim como quais restricdes sdo impostas a seu gozo por parte
dos individuos, tendo em vista que se trata de direito que ndo pode ser exercido de forma

irrefredvel e absoluta.

Neste sentido, a teoria da justica como equidade elaborada por Rawls, ao ocupar-se do
tema liberdade e alocd-lo como objeto macro de andlise na obra “Uma Teoria da Justiga”,
fornece elementos relevantes para o exame do sistema de incapacidades contido no Cédigo
Civil e para a alteracdo nele processada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que retirou
as pessoas com deficiéncia mental do rol daqueles que séo considerados civilmente incapazes,
a partir da consideracdo de que a ndo atribuicdo de capacidade civil de exercicio a estes

individuos teria como consectario indireto sua exclusdo social.

Todavia, em tendo sido verificados os pressupostos adotados por John Rawls para a
formulacdo de sua ideia de paternalismo e consequente importacdo desta logica para a analise
critica das limitagcGes impostas pelo sistema de incapacidades contido em nosso Caédigo Civil,
conclui-se pela possibilidade de conceber este sistema como um limite legitimo a liberdade dos
individuos, nos conformes do pensamento rawlsiano, por se adequar as regras paternalistas
expressadas no 839 (Defini¢do da prioridade da liberdade) do Capitulo IV (Liberdade Igual) da

obra “Uma Teoria da Justiga”.

Some-se a isto o fato de que a construcao das incapacidades ndo apenas é detentora desta
faceta de limite a liberdade individual, mas também se releva como instrumento de efetivacao
da dignidade da pessoa humana e medida da personalidade, pois a atribuicdo de capacidade
civil plena a um individuo que ndo seja dotado de suficiente discernimento e racionalidade para
tal, pode conduzi-lo a um estado de coisas em que seus interesses ndo estejam resguardados, de

modo a afrontar seu proprio agir livre.

Em sentido similar, prima-se pela necessidade de conceber o sistema de incapacidades
como verdadeira métrica da personalidade e, em ultima medida, da prépria dignidade da pessoa

humana, contendo-se no &mago da igualdade material, pois, ao dar tratamento diferenciado aos



individuos considerados incapazes, busca elevar sua prote¢do a um patamar em que seja efetiva

a protecao de seus direitos de liberdade, dentre outros.

Pondo em tela a questdo da reforma legislativa operada pela Lei n° 13.146/2015 nos
artigos 3° e 4° do Codigo Civil e a tentativa de protecdo mais eficaz dos interesses das pessoas
com deficiéncia, foi constatado o equivoco legislativo em suprimir o dispositivo que
pressupunha serem os deficientes mentais incapazes, ja que a outorga de capacidade civil plena
a quem ndo tenha condicdes de exercé-la viola, em ultimo fim, a liberdade dos individuos em

questéo.

Em linhas gerais, portanto, conclui-se pela inadequacao parcial da revisdo do sistema de
incapacidades pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia as percepcdes filosoficas pertinentes do
liberalismo politico enquanto corrente da Filosofia Politica, essencialmente no que tange a

teoria da justica como equidade de John Rawls.
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