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Resumo: O presente artigo faz uma digressao historica das mudancas sobre a
capacidade juridica ao longo dos anos e o impacto da Convencéao sobre Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e da Lei Brasileira de Inclusao sobre esse assunto.
Foram pesquisadas doutrinas de cada época para se avaliar o pensamento
reinante na sociedade em cada momento. Apesar da drastica mudanga, é
possivel perceber que as pessoas com deficiéncia vém ocupando espaco na
sociedade e exigem participar, na maior medida possivel, de todos os atos que

envolvem sua vida.
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Abstract: This article makes a historical digression of changes in legal capacity
over the years and the impact of the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities and the Brazilian Law of Inclusion on this subject. Doctrines of each
time were researched to evaluate the prevailing thought in society at each
moment. Despite the drastic change, it is possible to perceive that people with
disabilities have been occupying space in society and demand to participate, to
the greatest extent possible, in all acts that involve their lives.

Keywords: Capacity, special needs, isonomy, absolute and relative.

Do modelo Social da Pessoa com Deficiéncia

Até chegar ao momento historico atual, as pessoas com deficiéncia
passaram por diversas fases distintas. A primeira fase teve inicio na antiguidade
e durou até o século XIX, quando havia exclusdo da pessoa com deficiéncia.

Durante esse periodo as pessoas com deficiéncia eram deixadas a
propria sorte e, em algumas culturas, eram assassinadas. Havia uma rejeicédo
social dessas pessoas. Ja na segunda fase, com inicio a partir de 1910, quando
as pessoas eram segregadas segregacao. Neste momento foi criado um modelo
assistencialista, sendo prestadas alguma atencdo basica as pessoas com
deficiéncia que recebiam ajuda material, mas continuavam institucionalizadas,
longe do convivio social.

Ja no inicio da década de 40 com a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, inicia-se a fase da integracdo. Era adotado o modelo médico,
permitindo-se que as pessoas com deficiéncia estudem e trabalhem desde que
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demonstrem capacidade para tal. Neste periodo cabia a pessoa com deficiéncia
0 Onus de romper com as barreiras existentes na sociedade.

No inicio da década de 90, fase da incluséo, idealiza-se o modelo social
de deficiéncia. Passa a ser exigida igualdade de oportunidades com a adaptacéo
de sistemas sociais comuns, eliminando-se as barreiras ambientais e sociais
para permitir a participagao social das pessoas com deficiéncia.

No plano internacional foi aprovada Convengdo sobre Direitos das
Pessoas com Deficiéncia — CDPD, com seu Protocolo Facultativo, pela
Assembleia Geral das Nacfes Unidas, no dia 6 de dezembro de 2006, através
da Resolugdo A/61/511, e ratificada em 09 de julho de 2008 pelo Decreto
Legislativo n° 186/08. A internalizacdo da CDPD deve-se a Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados (CVDT), conhecida como Tratado dos Tratados.
Cuida-se de normatizacdo internacional que outorgou direitos e deveres as
Nacodes-partes, para que incorporassem tratados de seu interesse, passando
estes a vigorar como direito interno.

O Predmbulo da Convengéo — que metaforicamente muito se assemelha
a uma Carta de Alforria as pessoas com deficiéncia — a essas se refere como
sujeitos de direitos e de igual dignidade.

Houve, assim, uma verdadeira ruptura com o modelo anterior, criando-se
o modelo social da deficiéncia.

A CDPD, em seu artigo 1°, define que:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao
plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigbes com as

demais pessoas.
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Segundo esse modelo, 0 que impede a participacdo deste grupo de
pessoas em igualdade de condicdes com as demais é a interacdo entre as
diversas barreiras e os impedimentos de longo prazo.

Ou seja, basta eliminar as barreias que a participacdo em condicdes
igualitarias ocorrerd. A partir de entdo é dever de todos, Estado, sociedade e
todas as pessoas a eliminacdo das barreiras, realizando-se as adaptagbes

razoaveis sempre que necessario.

Capacidade juridica

E a aptiddo para ter direitos e obrigacdes na ordem civil. Uma vez
adquirida a personalidade juridica, a pessoa passa a ter capacidade juridica.

Essa aptidao é atribuida pelo ordenamento juridico as pessoas em geral
e a certos entes. Mas nem toda pessoa tem aptidao para exercer pessoalmente
os direitos.

Silvio Rodrigues (1997, pag.4l1l) explicava o sentido protetivo das
incapacidades.

O legislador, ao arrolar entre os incapazes referidas pessoas, procura
protegé-las. Partindo de que ao menor falta a maturidade necessaria
para julgar de se proprio interesse, ao amental falta o tirocinio para
decidir o que Ihe convém ou nao, ao prodigo ou ao silvicola falta o
senso preciso para defender seu patriménio, o legislador inclui todos
esses individuos na classe dos incapazes, a fim de submeté-los a um

regime legal privilegiado, capaz de preservar seus interesses.

Assim é preciso entender a diferenca entre que a capacidade de direito é
a aptidao de ser sujeito de direitos. Esta é inerente & pessoa humana, pois toda
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pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil, conforme deixa claro o
Cddigo Civil no seu 1.° artigo.

Clovis Bevilaqua (1936, pag. 167) esclarecia que a capacidade de direito
€ a “extensdo dada aos pdderes de accgdo, contidos na personalidade”. Ja a
capacidade de fato “é o limite da personalidade”, ou seja, da capacidade de
direito.

J& a capacidade de exercicio é aptiddo para exercer pessoalmente os
direitos, ou seja, exercer pessoalmente os atos da vida civil.

A capacidade de direito ndo pode ser negada a pessoa. Ja a capacidade
de exercicio é possivel haver restricdes.

Somente tem capacidade juridica plena a pessoa tem as duas
capacidades: de direito e de exercicio.

E importante destacar que o que Maria Helena Diniz sempre deixou
claro que se deve observar que a “capacidade é a regra e a incapacidade
excecgao”.

N&o é possivel se confundir capacidade e legitimidade, pois esta € uma
capacidade especifica, ou seja, uma aptidao para praticar atos especificos.

Caso nao exista essa capacidade especifica, o ato sofrera as
consequéncias juridicas que a lei adotar, por exemplo, invalidade ou inexisténcia
juridica.

Esse tema sofreu grande alteracdo pela Lei Brasileira de Inclusdo que
deixou claro que as pessoas com deficiéncia sdo capazes (art. 6° da Lei
13.146/15).

Flavio Tartuce entende que as mudancas foram tdo profundas que
houve a criagcdo de um nova Teoria das Incapacidades. O sistema anterior ndo
Se preocupava em proteger a pessoa em si, mas 0s negocios e atos praticados.

E certo que a pessoa detém interesses patrimoniais e existenciais. O
sistema anterior a privava completamente dos segundos e tutelava os primeiros,

atribuindo a terceiros (representantes legais) o dever de efetiva-los.
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Incapacidade absoluta

E a inaptiddo para pessoalmente exercer os atos da vida civil, ou seja, é
a falta de capacidade de exercicio.

E preciso lembrar que a auséncia de capacidade nZo caracteriza
auséncia de responsabilidade civil.

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as
pessoas por ele responsaveis ndo tiverem obrigacédo de fazé-lo

ou ndo dispuserem de meios suficientes.

Isso deixa claro que o legislador ndo visa proteger a pessoa considerada
incapaz, embora a impeca de praticar atos.

Evolucdao histérica daincapacidade absoluta

E preciso analisar a evolucdo legislativa para se compreender o
verdadeiro alcance da norma atual e suas consequéncias.
O Cadigo Civil de 1916, em seu artigo 5.°, elencava os absolutamente
incapazes:
Art.5.° - Sado absolutamente incapazes de exercer pessoalmente
0s atos da vida civil:
I. Os menores de dezesseis anos.
[I. Os loucos de todo o género.
[ll. Os surdos-mudos, que nao puderem exprimir a sua vontade.

IV. Os ausentes, declarados tais por ato do juiz.
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Em relacéo a idade houve equiparacdo em relagdo ao sexo, pois Clovis
Bevildqua (1936, pag. 177), criticava a regra anterior baseada no direito romano
e no direito canénico ligada a puberdade.

Esclareceu o autor que ndo a capacidade juridica ndo esta ligada a
capacidade para procriar.

O que deve ser levado em consideracao € o desenvolvimento mental, ao
poder de adaptacdo as condi¢des da vida social, a for¢a de resisténcia contra os
perigos, que a perversidade profusamente, espalha na sociedade, que se deve
atender, para afrouxarem-se os liames da tutela da lei, e permitirem-se as
experiéncias da atividade livre.

Ja o segundo inciso tratava dos “loucos de todo o género”.

O mesmo autor esclarecia que “o diagnostico importa ao médico; ao
jurista 0 que interessa € a vida social, que pode ser perturbada pela acdo dos
alienados.”

A preocupacao do jurista — que retrata 0 pensamento da época — ndo é
com a pessoa com deficiéncia, mas sim com a sociedade, tanto € que ele deixa
claro que esta pode ser incomodada por aqueles.

Todavia o ilustre jurista deixa claro que a curatela traz consequéncias
desagradaveis, pois ele esclarece que tal instrumento somente deve ser utilizado
nos casos de “insanidade mental permanente ou duradoura”, desde que esteja
caracterizada uma “grave alteracdo nas faculdades mentais”. Se estas nao
forem graves “ndo ha necessidade nem conveniéncia de feri-lo com a
incapacidade absoluta”.

Em seguida constavam no rol os “surdos-mudos” que era equiparados
aos alienados.

Clovis Bevilaqua (1936, pag.180) esclarecia que o Cddigo Civil se
colocava sob o ponto de vista da vontade:

www.unidon.edu.br
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“‘se 0 surdo-mudo pode exprimir sua vontade, de modo
satisfactorio, € porque possue uma inteligéncia normal, capaz de
discernimento e de adaptacdo ao meio social; se hdo consegue
exprimir-se, de modo satisfactorio, € porque sofre de uma leséo

central, que o isola do mundo e o torna um alienado”.

N&o havia qualquer esfor¢o para ruptura da barreira na comunicacgéo e
presumia-se que aguele que ndo consegue se comunicar nao tinha inteligéncia
e, portanto, nao tinha capacidade juridica.

A Lei Brasileira de Inclusdo inverte essa situacdo, estabelecendo ser
dever de todos, Estado e sociedade, a eliminacdo das barreiras.

Em 2002 advém o novo Cddigo Civil, entretanto, apenas muda a
terminologia, mantendo-se o conceito.

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

I. Os menores de 16 anos

II. Os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos;

[ll. Os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir

sua vontade

A expressao “loucos de todo o género” — considerada preconceituosa —
desaparece com o Codigo Civil de 2002, mas a concepgdo ainda € a mesma,
pois mantem-se a ideia ligado ao discernimento e a possibilidade de poder ou
ndo manifestar a vontade.

Mas o que significa exatamente “discernimento”? Discernir significa

compreender, entender algo.

www.unidon.edu.br




UN I DON Endereco: Av. Arthur Costa Filho, n® 20 - Vila Maia — Guaruja-SP — CEP 11410-080
PABX: (13) 3308-3000 Credenciamento: Portaria n° 593 de 13/marco/2019 (DOU n° 50 de 14/marco/2019)
CENTRO UNIVERSITARIO Mantenedora: Associagdo Amparo aos Praianos do Guaruja — CNPJ 48.703.227/0001-20
@ DON DOMENICO

Revista Eletronica de Divulgacao Cientifica do Centro Universitario Don Doménico —
UNIDON 13? Edigdo — maio de 2022 - ISSN 2177-4641

Mais uma vez recorre-se a explicacao de Bevilaqua (1936, pag. 167) que
dizia que “ordem civil” sdo as relacdes de ordem privada, compreendendo todo o
direito privado, “o civil e o comercial”.

Ora, todas as pessoas tém conhecimento de todos os atos do direito
privado? Todos tém total conhecimento do Direito realmente?

Se essa afirmacdo fosse verdadeira, ndo haveria necessidade de se
pedir ou contratar outrem para auxiliar na realizagdo de um negécio.

Uma pessoa inexperiéncia em determinada area, caso solicite auxilio de
um parente ou amigo na realizacdo de um negdécio, ndo tem 0 necessario
discernimento para a sua pratica, e, portanto, poderia ser considerada incapaz.

Incapacidade relativa

A incapacidade relativa também sofreu mudancas ao longo do tempo. O
artigo 6° do Cdédigo Civil de 1916 também sofreu criticas da doutrina. O Cdédigo
Civil de 2002 trouxe mudancas, e, em seguida 0 mesmo ocorreu com advento da
Lei 13.146/2015.

Evolucéo histérica da incapacidade relativa

O Cadigo Civil de 1916 elencava os relativamente incapazes em seu
artigo 6.°:
Art. 6. S&o incapazes, relativamente a certos atos (art. 147,
n. 1), ou a maneira de os exercer:
I. Os maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos
(arts. 154 a 156).
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II. As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade
conjugal.
[ll. Os prodigos.

IV. Os silvicolas.

J& o Cadigo Civil de 2002 prevé os relativamente incapazes no seu
artigo 4°:

Art. 4.° S3o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira
de os exercer:

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

Il - os ébrios habituais, os viciados em toxico, e 0s que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido;

[Il — os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prodigos.

Os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos

Houve reducédo de 21 para 18 anos do CC/16 para o CC/03. A reducéo da

maioridade civil € uma evolugéo natural da sociedade. (Obs.: ndo tem correlacdo

com imputabilidade penal).

Os ébrios habituais e os viciados em toxico

Para ser considerada causa de incapacidade a embriaguez ou o0 uso de

toxico deve ser cronico, retirando da pessoa a capacidade de entendimento.
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Agueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir

sua vontade

Essa modalidade inicialmente constava no rol do artigo 3.° do Cddigo
Civil de 2002, passando para o rol dos relativamente incapazes.

H& enorme critica doutrinaria em relacdo a esta mudanga, pois quem
nao detém capacidade alguma de exprimir sua vontade ndo pode ser
considerado relativamente incapaz, como, por exemplo, aquele que esta em
coma.

O entendimento é que esta modalidade deveria estar no artigo
antecedente ou em artigo autbnomo.

Com o devido respeito, o dispositivo legal ndo se refere apenas aos
casos em que a pessoa estd em coma. E possivel que uma pessoa com
deficiéncia intelectual ou psicossocial ndo consiga manifestar a sua vontade,
pois existem barreiras que impedem essa manifestacdo, devendo estas serem
retiradas.

Na minha opinido o legislador inseriu os “surdos-mudos” (o correto é
apenas surdo) previsto no rol dos absolutamente incapazes no CC/16, fora
inserido no CC/02 também no rol dos absolutamente incapazes e, apds a Lei
13.146/15, esté previsto no rol dos relativamente incapazes.

Ocorre que, a deficiéncia, por si s6, ndo deve ser considerada
isoladamente como causa da incapacidade. E preciso analisar as barreiras
existentes, especialmente as na comunicagdo e, caso estas ndo sejam
eliminadas, ai sim sera preciso alguma medida de apoio, excepcionalmente a

curatela.

Os Praodigos
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O prodigo é aquele que gasta contumaz e imoderadamente seu
patrimonio.

A doutrina explica que é um desvio comportamental que coloca em risco
toda a pessoa e sua familia.

Clovis Bevilagua (1936, pag.186) fazia interessante reflexao:

Atendendo a essas ponderacfes, reconhecendo a necessidade de
garantir o direito individual contra as maquina¢gfes da ganancia, da
preguica e da imoralidade, o jurista deve declarar: - ou a prodigalidade
€ um caso manifesto de alienagdo mental, e ndo ha necessidade de
destacéa-la, para constituir uma classe distintas de incapacidade, pois
entra na regra comum; ou tal ndo é positivamente, e ndo ha justo

motivo para feri-la com a interdicao.

Segundo Pablo Stolze, o que justifica a curatela do prodigo € o risco dele

bater as portas de parente proximo ou do Estado para pedir amparo.

Capacidade juridica dos indigenas

O CC/16 os tratava como relativamente incapazes. J4 o CC/02 remete a
matéria a legislacao especial.

Seguindo a terminologia da CF/88, o CC/02 abandonou a expressao
“silvicola”, aquele que vem da selva, passando a se referir aos indios. A Lei n°
13.146/15 altera o CC/02 passando a utilizar indigenas.

Com o advento da Lei n° 13.146/2015, foi promovida a alteracdo no

artigo 4° do Cadigo Civil, suprimindo a deficiéncia como causa de incapacidade.
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Art. 4° - S&0 incapazes, relativamente a certos atos ou a
maneira de 0s exercer:

| - 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em téxico;

[l - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade;

IV - os prodigos.

Dessa forma, o ordenamento juridico, embora ainda ndo o ideal, esta
mais proximo do previsto pela Convencdo sobre Direitos da Pessoa com
Deficiéncia.

Como visto, apdés a modificacéo introduzida pela Convencédo de Direitos
da Pessoa com Deficiéncia da ONU e pela LBI, apenas os menores de 16 anos
sao considerados absolutamente incapazes.

O artigo 84 da LBI deixa claro que a pessoa com deficiéncia é
legalmente capaz e o artigo 6° declara que a deficiéncia ndo afeta os direitos

existenciais.

Art. 6.° A deficiencia ndo afeta a plena capacidade civil da
pessoa, inclusive para:

| - casar-se e constituir unido estavel,

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

[l - exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter
acesso a informagdes adequadas sobre reproducdo e
planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacédo
compulsoria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e

comunitaria; e
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VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adocao,
como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades

com as demais pessoas.

A teoria das incapacidades sempre inseriu a pessoa com deficiéncia em
trés niveis bem definidos: absolutamente e relativamente incapaz.

Entretanto, essa divisdo ndo é mais tdo clara assim. A pessoa com
deficiéncia, assim como as demais, goza de presuncdo da capacidade. Cabera
ao Juiz, auxiliado por equipe multidisciplinar, se valer das medidas
individualizadas de apoio que melhor protejam essas pessoas.

N&o é mais possivel adotar solu¢des estaticas, etiquetando as pessoas,
presumindo com base no CID — Cdédigo Internacional de Doengas o que elas tém
ou ndo aptiddo de fazer. E preciso analisar individualmente a pessoa, pois ainda
gue o impedimento de longo prazo seja 0 mesmo, as potencialidades serao
diferentes.

E preciso, ainda, garantir o protagonismo da participacio da pessoa com
deficiéncia, reconhecendo-a como senhora da sua vida e do seu destino.

Dentre as medidas de apoio existe a tomada de decisdo apoiada, que
permite que a pessoa com deficiéncia escolha duas pessoas da sua confianga
para lhe auxiliar na préatica dos atos. A curatela somente pode existir como ultima
ratio e, ainda assim, sendo possivel, a vontade do curatelado deve ser

respeitada.

Conclusao
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E possivel notar que as pessoas com deficiéncia ao longo da histéria
sempre foram tratadas como objeto de direito. Todavia, a exigéncia é que
principalmente a partir da Convencdo sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, elas sejam encaradas como sujeitos de direitos, detentores de
vontade e dignidade.

Dessa forma, ainda que a pretexto de protegé-las, ndo mais se admite
qualquer interpretacdo ou instrumento que despreze ou substitua
completamente sua manifestacdo de vontade ou permita que seja colocada a
margem da sociedade e do convivio social e familiar.

As mudancas legislativas foram importantes para garantir o
protagonismo das pessoas com deficiéncia e exigir de todos os envolvidos uma
analise sempre individualizada das potencialidades. Ndo mais se admite
solucdes pré-estabelecidas, devendo analisar as aptiddes de cada individuo.
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