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    PREFÁCIO




    Diz um velho ditado mágico:




    quando o discípulo está pronto, o mestre aparece.




    Pensando nisto, muitas pessoas passam a vida inteira se preparando para tal encontro. Quando cruzam com o mestre, se entregam completamente – por dias, meses, ou anos. Mas terminam descobrindo que o mestre não é o ser perfeito que imaginaram – mas um homem igual a todos, cuja única função é dividir aquilo que aprendeu.




    Ao ver-se diante de uma pessoa com seus defeitos próprios, o discípulo sente-se roubado. Vem o desespero e o desejo de abandonar a busca – quando, na verdade, é assim que a coisa funciona, é justamente a mudança de mestres que nos deixa livres para criarmos nosso próprio caminho.




    Edenilton Lampião deu uma versão muito melhor para o tal ditado mágico: quando o discípulo está pronto, o mestre desaparece1.




    Priscilla Oliveira foi minha aluna na graduação na UFOP em uma de minhas primeiras turmas, quando lecionava Direito Civil I em 2011. Lembro-me de nossas aulas no bloco de salas. Antes de formar, já como minha aluna na disciplina de Direito das Famílias e das Sucessões, recordou-me das temidas provas orais. De lá para cá parei com essa moda...




    Naquela época da graduação, Priscilla vocacionava-se ao Direito Público. Contudo, após a formatura, especializou-se em Direito Civil e apresentou, para seleção do mestrado “Novos Direitos, Novos Sujeitos” da UFOP (ingressantes em 2018) projeto de mestrado a ser desenvolvido sob minha orientação. Com muita alegria e satisfação a recebi com orientanda de mestrado, eis que conhecia e reconheço sua capacidade de dedicação e pesquisa. Ajustamos o tema junto à minha agenda de pesquisa, vinculada ao Biodireito, contudo especificamente envolvendo autonomias e os direitos da pessoa com deficiência.




    Priscilla cursou, já com maestria, as disciplinas do mestrado, fez parte do Centro de Estudos em Biodireito – CEBID/UFOP, trabalhou com afinco no projeto de extensão Direitos da Pessoa com Deficiência – DPD e fez seu estágio de docência, onde, acredito, formou-se professora, mestra; além de coorientar monografias de final de curso e iniciações científicas. Logo, aproveitou tudo que a Universidade pública, gratuita, de qualidade e socialmente referenciada pôde lhe proporcionar.




    Em disciplina no mestrado teve contato com o texto de Martha C. Nussbaum2 - Criar Capacidades: proposta para o desenvolvimento humano. Percebi que, nesse texto, de extrema complexidade, Priscilla se encontrou e, com muita dedicação, escolheu as teorias ali desenvolvidas como referencial para sua dissertação, que ora é apresentada nesse livro: a teoria dos enfoques da capacidade.




    Como orientadora, eu realmente acredito no potencial de “ponto de partida” das teorias de Nussbaum, sendo necessário levar a sério as discussões e propostas ali apresentadas como fundamentos de justiça para se refletir junto à teoria das capacidades civis, após o Estatuto da Pessoa com Deficiência e por inspiração da Carta de Nova Iorque. Em especial como fundamento das normas que propiciariam a implementação concreta de um sistema de apoio às pessoas com deficiência. Afinal, na argumentação democrática, quanto mais pontos de vista forem refletidos melhor. Contudo, acredito que a teoria de Nussbaum merece críticas em vários vieses, utilizando-se de conceitos vinculados a universalismos e hegemônicos, inclusive quanto a apresentação de uma dignidade inerente de todas as pessoas, consideradas indistintamente e que tem como subsídio o homem, branco, europeu e heterossexual. Tal constatação se verifica em seu texto, no meu entender, na adoção de um feminismo universalista europeu. De algum modo, essa constatação causa estranheza e preocupação quando da aplicabilidade das teorias junto às mulheres de países historicamente colonizados, como as do Brasil. Se pensarmos em interseccionalidades, mulheres com deficiência, por exemplo, e para aproximar ao texto de Priscilla; podemos enfrentar, repito, no meu entender, na prática, problemas de aplicabilidade e reconhecimento da teoria dos enfoques da capacidade que parece desconhecer o relativismo cultural e o diálogo intercultural.




    Pude, ao longo da orientação, refletir com Priscilla sobre essas questões. Ela, por sua vez, firmemente respondeu à altura as críticas e seguiu com seu intento e projeto, demonstrando maturidade, mantendo-se fiel ao seu referencial, afirmando sua condição de mestre. Por isso, tenho muito orgulho do trabalho final que, ecoo, é agora apresentado a vocês nesse livro, como mecanismo de luta para a promoção dos direitos das pessoas com deficiência e a garantia de reconhecimento de capacidades a elas. Tivemos a possibilidade de escrever e publicar artigos científicos em coautoria sobre a temática e com o fundamento na teoria pesquisada.




    O trabalho dissertativo de Priscilla Oliveira apresenta construção argumentativa silogística, com base na teoria do enfoque das capacidades de Nussbaum, de escrita e leitura densa, comprometida com a cientificidade esperada do mestrado, mas sem se afastar da sensibilidade e cuidado que são peculiares à Priscilla.




    Assim, de início, somos agraciados/as com o desenvolvimento de argumentos jurídicos sobre a pessoa com deficiência como sujeito de direito junto à teoria das capacidades civis, considerando a parte geral do Direito Civil brasileiro, partindo do próprio conceito de deficiência para o reconhecimento social e jurídico dessas pessoas e de seus direitos, inclusive o exercício deles. Priscilla desoculta a pessoa com deficiência.




    Após, o texto de Priscilla Oliveira desenvolve a teoria do enfoque das capacidades de Nussbaum em apreciação junto ao sistema de apoio presente na teoria das capacidades civis reformado após o Estatuto da Pessoa com Deficiência, objetivando apresentar criticamente sua incompletude e insuficiência para garantia, prática, de apoio (e não de substituição de vontade), ou seja, ela constrói argumento para o afloramento e a concretização das capacidades internas e combinadas.




    Por fim, buscando estruturar o sistema de apoio à pessoa com deficiência com base na teoria do enfoque das capacidades, Priscilla Oliveira desenvolve três linhas de argumentação: a primeira voltada à fungibilidade da curatela/interdição e da tomada de decisão apoiada, considerando a comprovação da capacidade civil diante do procedimento jurídico, o que é feito por meio da análise de decisões judiciais (ressalta-se aqui a importância da coorientação de iniciação científica que subsidiou a pesquisa: obrigada Luana Menezes!!!); a segunda junto à modulação do papel atribuído ao assistente, ao representante e ao apoiador, considerando as capacidades efetivamente aferidas junto à pessoa com deficiência, buscando construir ou reconstruir a vontade delas; e a terceira, com substrato na dignidade humana, apresenta-se a necessidade de se diferenciar o cuidado patrimonial do cuidado existencial da pessoa com deficiência, na medida em que parece ser importante na atualidade diferenciar a autonomia patrimonial da existencial.




    Nesse momento, apresentado o percurso e o sumário do livro, tenho a vontade quase inarredável de trazer a conclusão da autora em seu trabalho dissertativo. Contudo, vou evitar o spoiler e convidar o leitor a leitura e a navegar nas reflexões ímpares que o trabalho de Priscilla Oliveira nos proporciona. Em qualquer caso, lembrem-se, a luta é pela promoção do direito das Pessoas com Deficiência que vivem no Brasil. A vitória de Priscilla é ser uma grande mestra!




    Profa. Dra. Iara Antunes de Souza




    Entre Ouro Preto e Belo Horizonte, em tempos de




    Pandemia da COVID-19, Dezembro/2020.




    




    

      

        1 COELHO, Paulo. Quando o discípulo está pronto o mestre desaparece. G1. 22 mar. 2011. Disponível em: http://g1.globo.com/platb/paulocoelho/2011/03/22/quando-o-discipulo-esta-pronto-o-mestre-desaparece-2/. Acesso em: 28 dez. 2020.


      




      

        2 NUSSBAUM, Martha C. Crear capacidades: propuesta para el desarrollo humano. Barcelona: Paidós, 2017.


      


    


  




  

    APRESENTAÇÃO




    É com alegria que recebi e aceitei o convite, formulado em termos tão gentis, para fazer a apresentação de Priscilla Jordanne Silva Oliveira e de sua obra intitulada “A curatela e a tomada de decisão apoiada: a proteção e a promoção da autonomia da pessoa com deficiência”.




    Quando tive a grata notícia da aprovação da autora no processo seletivo para ingresso no Mestrado Acadêmico em Novos Direitos, Novos Sujeitos, na Universidade Federal de Ouro Preto, não imaginei, em princípio, a felicidade que seria esse reencontro. Esta apresentação é a celebração da qualidade dos achados investigativos da autora, dos quais pude ser expectador na condição de coorientador.




    Aberta ao aprendizado, generosa em seus ensinamentos, audaciosa em seus projetos e corajosa em suas dificuldades, a autora é uma das poucas profissionais que, muito cedo, iniciaram uma carreira consistente na docência, fruto de seu equilíbrio e de sua determinação. A sua aptidão para, em suas palavras, “fazer do medo uma escada”, é própria de quem se preocupa e se ocupa do esforço de compartilhamento e de disponibilização dessas “escadas” a pessoas marcadas pelas mais variadas dimensões de vulnerabilidades.




    Se o Brasil, ao aderir à Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência (CDPD) na forma do §3º do artigo 5º da Constituição da República de 1988, assumiu a meta de dar guarida e viabilidade ao exercício igualitário de liberdades fundamentais pelos destinatários dessa normativa, é urgente a pauta reivindicatória de suas dignidades plurais.




    Ocorre que, em que pese a revisão posteriormente implementada na lei de regência das (in)capacidades (para afastar as hipóteses de incapacidade absoluta de pessoas com deficiência), muito ainda há de ser feito no que toca à configuração de uma rede de apoios sensível às vulnerabilidades humanas.




    Saltou aos olhos da autora a insuficiência do regime jurídico correspondente para tal mister. A autora, então, tomou para si o desafio de perquirir perspectivas epistemológicas, sistêmicas, institucionais e interpretativas úteis ao redesenho dessa conjuntura.




    Ao propor a aproximação da abordagem teórica das capacidades de Martha Nussbaum ao Direito, Priscilla Jordanne Silva Oliveira agrega conteúdo à prerrogativa de autodeterminação de pessoas com deficiência, por meio de um diálogo delicado, cuidadoso e bastante potente na defesa da efetividade das potencialidades humanas e no delineamento de estratégias filosófico-jurídicas para a existência digna.




    Com isso, em um texto primoroso, a autora descortina reflexões peculiares que preenchem uma lacuna existente no contexto editorial, de acesso indispensável por aquelas e aqueles que se dedicam ao escopo do trabalho em face desse problema extremamente sensível. O percurso do livro revela cláusula geral de cunho existencial que se volta à concreção, plástica na proporção e na natureza, das medidas de promoção e de proteção de autonomia.




    O leitor é, assim, presenteado com a obra solidamente escrita, que é evidente contributo à reformulação do arcabouço jurídico das (in)capacidades.




    Faço aos estudantes e profissionais, atentos aos novos direitos formatados a partir das vulnerabilidades situadas, um convite entusiasmado para a leitura agradável, envolvente, provocativa e, sobretudo, necessária acerca as possibilidades expostas para as capacidades da pessoa com deficiência.




    Do Campus Morro do Cruzeiro, UFOP, Ouro Preto, fevereiro de 2021.




    Roberto Henrique Pôrto Nogueira




    Professor do Departamento de Direito




    da Universidade Federal de Ouro Preto - UFOP.




    Doutor e Mestre em Direito Privado pela PUC Minas.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    A noção de direito subjetivo e seus elementos corolários fornecem uma estrutura organizacional para o Direito Privado que, no Código Civil de 1916 e no de 2002 foi disciplinada em sua Parte Geral. A ordem privada aplicável às pessoas, aos bens e às suas relações circunscreve as noções de pessoa, sujeito de direito, personalidade jurídica e capacidade que integram a Teoria das Capacidades.




    Do nascimento com vida, é erigida a pessoa natural, dotada de personalidade jurídica e capaz de direitos e deveres na ordem civil. A posição privilegiada ocupada pelo sujeito de direito imprescinde da sua capacidade de fato ou de exercício para ocupar uma posição concreta de titular de direito. Nesse contexto, dois critérios preponderaram na limitação dessa posição: o etário, que determina a maioridade civil, e o modelo médico de abordagem da deficiência.




    Pelo primeiro, alcançada determinada idade, implementa-se a capacidade de fato ou de exercício e é satisfeita a condição para que emerja o sujeito de direito plenamente capaz. Pelo segundo, ignora-se a maioridade civil e tem-se na identificação dos loucos de todo gênero, alienados de qualquer espécie, surdos-mudos e, posteriormente dos doentes ou deficientes mentais uma causa de incapacidade condicionada ou não3.




    O sujeito de direito consagra o indivíduo universalizado pelo Direito Privado e simultaneamente o seu oposto, cuja segregação é imposta pela lógica consequencialista que relaciona a incapacidade, a interdição e a curatela. Com efeito, marginaliza-se o “Outro” daquele universalizado: os loucos de todo gênero, os alienados de qualquer espécie, os surdos-mudos e aqueles designados doentes ou deficientes mentais.




    A divisão binária normalizada pelo Direito Privado entre o sujeito universal e o seu revés, foi estabilizada pelo forte endosso médico que estava subjacente ao regime jurídico da incapacidade consagrado pelo Código Civil de 1916 e de 2002.




    Diante disso, as primeiras fissuras provocadas nesse sistema derivaram da mobilização política e da organização civil das pessoas com deficiência que demandaram por uma abordagem social da diferença no final do século XX. Por esse modelo, a deficiência é reivindicada com uma categoria complexa que correlaciona as aptidões das pessoas ao conjunto de condições criadas pelo contexto social, entraves, obstáculos, atitudes ou comportamentos que limitam sua participação social, econômica e política.




    A força dessa reivindicação pauta as modificações e adaptações nos direitos humanos que se julgaram necessárias na promulgação da Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência (CDPD), assinada em 30 de março de 2007 e aprovada pelo Brasil em 9 de julho de 2008, na forma do parágrafo 3º do artigo 5º da Constituição da República de 1988, pela qual é a Convenção equiparada a emenda constitucional. Oportunidade na qual o Brasil aderiu, formalmente, o propósito de promover, proteger e assegurar o exercício pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiência e promover o respeito pela sua dignidade inerente4, inaugurando o Microssistema Jurídico5 de proteção e promoção da pessoa com deficiência.




    Diante disso, a deficiência é normativamente deslocada da posição de atributo do sujeito e do centro do referencial de imputação de incapacidade legal e passa a designar, nos termos do artigo 1º da CDPD (2009), as pessoas com “[...] impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdades de condições com as demais pessoas.”




    Por essa razão, a fim de efetivar as diretrizes estabelecidas pela Convenção, foi promulgada a Lei n. 13.146 de 2015, denominada Estatuto da Pessoa com Deficiência (EPD). O referido diploma legal alterou, dentre outras normas6, aquelas que integram a Teoria das Capacidades no Código Civil de 2002. Pontualmente, tem-se no artigo 3º e 4º a revogação de todas as hipóteses de incapacidade absoluta e relativa relacionadas a deficiência. Portanto, a única possibilidade de incapacidade da pessoa com deficiência decorre da coincidência das suas circunstâncias pessoais com o seu impedimento fático de exprimir vontade discernida, causa de incapacidade relativa prevista no inciso III do artigo 4º e que é comum para pessoas sem deficiência.




    Paralelamente, tem-se a modificação do regime jurídico das incapacidades que é inaugurado pela presunção da plena capacidade civil das pessoas com deficiência. Dessa forma, embora a sua incapacidade relativa ainda seja reconhecida por intermédio do procedimento judicial de interdição, conforme disciplinada pelo Código de Processo Civil de 2015, definida a curatela, o poder do curador é de extensão assistencial e adstrito aos atos de natureza negocial e patrimonial relacionados a pessoa com deficiência. E, alternativamente, tem-se nova medida de cuidado à pessoa com deficiência: a tomada de decisão apoiada.




    Ocorre que, não obstante a revisão da Teoria das Capacidades, a curatela e a tomada de decisão apoiada foram formatadas sob uma a base excessivamente formal e abstrata. Logo, tem-se um sistema de apoio tão regulamentar quanto o seu antecessor, pelo qual são estabelecidos regimes autônomos e não complementares entre a curatela e a tomada de decisão apoiada. Ademais, persiste uma relação de tudo ou nada na verificação de eventual incapacidade da pessoa com deficiência de exprimir vontade discernida, uma vez que sua verificação impõe o deferimento da curatela, dependendo a tomada de decisão apoiada de procedimento jurisdicional autônomo. Por fim, registra-se que independentemente do grau de discernimento da pessoa sob curatela, impede-se que o cuidado incida sobre situações subjetivas existenciais.




    Assim, quando casuisticamente se perspectiva a pessoa com deficiência, suas circunstâncias pessoais e seu grau de discernimento, o atual sistema de apoio pode revelar-se inadequado, desproporcional e/ou insuficientes ao cuidado protetivo e promocional que emerge do reconhecimento à sua dignidade inerente.




    Os riscos derivados de uma base excessivamente formal e abstrata na emergência de um sistema de apoio podem ser ilustrados a partir do contingente populacional de pessoas com deficiência no Brasil, cujo número era de 45.606.048 (quarenta e cinco milhões seiscentos e seis mil e quarenta e oito) no último Censo realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatísticas (2010). Ademais, a extensão dessa diversidade pode ser observada pela constatação de que as deficiências expressadas podem ser inatas ou adquiridas e, em todo caso, apresentam variação em graus e faixa etária. Por fim, quando empreendida análise comparativa entre as pessoas com deficiência e as pessoas sem deficiência, verificou-se a predominância da obstrução da participação plena e efetiva das pessoas com deficiência na sociedade em igualdade de condições com as pessoas sem deficiência, justificando o aprimoramento do sistema de apoio.




    Diante disso, a realidade fática das pessoas com deficiência quando pressionada contra a atual formatação da Teoria das Capacidades, denota que a premissa de igual capacidade legal7 que estrutura o sistema de apoio pode ignorar diversidade das pessoas com deficiência em suas diferentes manifestações e graus. Por conseguinte, a falta de articulação entre a eventual incapacidade da pessoa com deficiência e as medidas de apoio, culminam na não efetivação de um apoio proporcional às suas circunstâncias pessoais e alheio ao dever de respeito pela sua dignidade inerente.




    Dessa forma, prorroga-se uma solução adequada acerca da justiça que cabe as pessoas com deficiência e que combine a visão subjacente da dignidade e igualdade à um sistema geral e integrado de apoio que permita sua participação, tanto quanto for possível, nas tomadas de decisão e de escolha.




    Logo, para estabelecer qual a justiça que cabe às pessoas com deficiência em respeito pela sua igual dignidade inerente, a Teoria do enfoque das capacidades de Martha C. Nussbaum (2017) será adotada como marco teórico para o desenvolvimento dessa obra. A referida teoria oferece uma base para questões de justiça básica relacionadas ao desenvolvimento humano e, notadamente, questões proeminentemente complexas que envolvem a diversidade e a pluralidade como pressupostos necessários para problematizar o que as pessoas com deficiência são realmente capazes de fazer e de ser, bem como quais oportunidades elas têm a sua disposição para fazer tudo o que são capazes.




    Dessa forma, oferece uma resposta originada de uma teoria de justiça social básica que está comprometida com o respeito às faculdades de autodeterminação das pessoas com deficiência. Se ocupando, especialmente, das falhas e omissões na produção de capacidades que culminam na discriminação e marginalização de grupos minoritários. Para tanto, dada a complexidade e pluralidade de fatores que podem influenciar a sua liberdade de escolher e agir, apresenta quatro espécies de capacidades que se relacionam de forma interdependente e comprometida com as faculdades de autodeterminação das pessoas, quais sejam: das capacidades básicas, das capacidades internas, das capacidades centrais e das capacidades combinadas.




    As capacidades básicas representam as faculdades inatas das pessoas, sejam elas físicas, mentais, intelectuais, cognitivas ou sensoriais. Das habilidades aperfeiçoadas e desenvolvidas a partir daquelas faculdades em interação com o entorno social, econômico, familiar e político, dar-se-á o nome de capacidades internas, cuja produção poderá depender de medidas proporcionais de cuidado. As capacidades centrais são o mínimo exigível para uma vida humana digna e que constituem uma lista aberta de dez capacidades e que incluem, exemplificativamente, desde viver uma vida que valha a pena ser vivida até o direito de poder participar ativamente da atividade política e laboral. Por fim, as capacidades combinadas representam uma relação imediata entre essas três primeiras. A relação entre as capacidades básicas e as capacidades internas, informam as alternativas de ser acessíveis as pessoas humanas e, por fim, a relação entre essas duas e as capacidades centrais, é formatado por essa última que informa o que as pessoas podem fazer. As capacidades combinadas são, portanto, a representação do que alguém pode concretamente ser e fazer no seu entorno político, social e econômico (NUSSBAUM, 2017, p. 37-65).




    Assim, o Teoria do enfoque das capacidades está sendo pressuposto para que dele sejam extraídos critérios e conceitos não metafísicos para análise do sistema de apoio em conjugação com uma ideia geral de realização humana digna. A dignidade é, portanto, o ponto de interseção entre o Teoria do enfoque das capacidades e o Microssistema Jurídico de proteção e promoção da pessoa com deficiência, de cuja base normativa devem ascender as medidas de cuidado adequadas para produção de diferentes modos de vida, enfatizando a dignidade como um eterno e constante devir.




    Logo, esse marco teórico oferece à presente pesquisa um modelo alternativo para questões relacionadas ao desenvolvimento humano e questões complexas que envolvem a diversidade e a pluralidade como pressupostos necessários para problematizar o que as pessoas com deficiência são realmente aptas a fazer e ser, bem como as oportunidades que elas têm a sua disposição.




    Diante disso, questiona-se: como uma releitura do arquétipo atual do sistema de apoio à pessoa com deficiência poderá contribuir para promoção das suas capacidades internas e combinadas, por intermédio das medidas de cuidado, de forma proporcional às suas circunstâncias particulares e em respeito pela sua dignidade inerente, a fim de efetivar e garantir oportunidades alternativas de escolha e ação no âmbito de exercício da sua capacidade legal?




    A hipótese que será testada é que a releitura do atual arquétipo do sistema de apoio à pessoa com deficiência a partir da conjugação entre os fundamentos que emergem do Microssistema Jurídico de proteção e promoção da pessoa com deficiência e a Teoria do enfoque das capacidades, impõe a compreensão do sistema de apoio como uma cláusula geral e integrada, da qual decorre a natureza fungível das ações destinadas ao deferimento de medidas de apoio; a necessária modulação da atuação dos cuidadores, especificada pela assistência, apoio ou representação e, finalmente; a expansão do seu âmbito a fim de que compreenda, simultaneamente, situações jurídicas existenciais e patrimoniais, tudo conforme as circunstâncias particulares de cada pessoa com deficiência.




    A solução da questão proposta foi orientada pelo objetivo geral de desvelar possíveis instâncias de desproporcionalidade do atual sistema de apoio que são derivadas da presunção de igual capacidade legal, a fim de que elas possam ser supridas pelos influxos da Teoria do Enfoque das capacidades e serem moduladas como medidas individualizadas e adequadas às circunstâncias pessoais da pessoa com deficiência sob cuidado. Para a execução do objetivo geral a presente pesquisa foi estruturada em quatro capítulos, além da introdução e conclusão.




    No Capítulo 2, objetiva-se perquirir como a concepção jurídica de capacidade, que fundamenta o “Outro” do sujeito de direito, formata e sistematiza a história jurídica da deficiência. Para tanto, pretende-se na seção 2.1 apresentar a relação entre os diferentes modelos de abordagem da deficiência e as práticas que lhe eram correlatas; Na seção subsequente, 2.2, objetiva-se delimitar conceitualmente as categorias jurídicas de pessoa, sujeito de direitos e capacidades que são utilizadas na formatação da Teoria das Capacidades; Por fim, objetiva-se na seção 2.3 expor o desenvolvimento da Teoria das Capacidades no Direito Privado brasileiro e seus efeitos para que seja estabelecido o paradigma sobre o qual recai a ruptura atribuída à Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência.




    No Capítulo 3, objetiva-se delimitar os impactos promovidos pelo advento de um Microssistema Jurídico de proteção e promoção da pessoa com deficiência na Teoria das Capacidades, bem como identificar possíveis evidências da desproporcionalidade do sistema de apoio. Para tanto, a seção 3.1 apresentará o contexto de promulgação da CDPD e do EPD e a relação entre eles, além de delimitar como a introdução normativa do modelo social de abordagem da deficiência e a noção de capacidade legal influem na revisão da Teoria das Capacidades. Sucessivamente, na seção 3.2 objetiva-se determinar a extensão da referida revisão.




    No Capítulo 4, objetiva-se uma correlação entre a Teoria das Capacidades e a Teoria do Enfoque das capacidades de Martha Nussbaum, a fim de estabelecer como uma relação entre as capacidades básicas, as capacidades internas, as capacidades centrais e as capacidades combinadas podem contribuir para uma releitura do sistema de apoio à pessoa com deficiência. Para tanto, na seção 4.1 será apresentada a Teoria do enfoque das capacidades, bem como os argumentos pelos quais Nussbaum afirma sua superioridade ante teorias rivais. Posteriormente, na seção 4.2 será especificada a relação interdependente entre as capacidades, a fim de que seja apresentada a adequação entre a Teoria do Enfoque das capacidades e a pluralidade que representa as pessoas com deficiência e sua vulnerabilidade diversa. Por fim, na seção 4.3, sendo a Teoria do enfoque das capacidades uma teoria de justiça, será indicado qual o seu papel na compreensão do atual estado da arte e na releitura de um instituto jurídico de Direito Privado, a fim de que sejam alvitradas as premissas gerais para a releitura integrada do sistema de apoio, em respeito pela sua dignidade inerente.




    Finalmente, no Capítulo 5, são desenvolvidas as premissas para a promoção da capacidade legal da pessoa com deficiência na releitura integrada do sistema de apoio que emerge da interpretação da Teoria das Capacidades. Para tanto, pretende-se na seção 5.1 delimitar como a capacidade ou incapacidade da pessoa com deficiência de exprimir vontade discernida poderá influir na fungibilidade dos procedimentos de interdição e tomada de decisão apoiada, bem como na coexistência desses procedimentos. Sucessivamente, na seção 5.2, pretende-se especificar o fundamento para coexistência das medidas de assistência, do apoio e da representação, bem como os limites de atuação do cuidador em conformidade com a capacidade de discernimento da pessoa com deficiência. Por fim, na seção 5.3, será especificado como a natureza da situação jurídica deve influir na funcionalização das medidas de cuidado e nos deveres do assistente, do representante e do apoiador.




    O desenvolvimento da obra encontra-se fundamentado na vertente teórico-metodológica denominada jurídico-sociológica. Haja vista a amplitude temática, a pesquisa apropriou do conteúdo produzido por diversas áreas do conhecimento, tais como o Direito Privado, o Direito Constitucional e a Filosofia Política. Sendo assim, utilizou-se de vários métodos de investigação, quais sejam: histórico-jurídico, jurídico-descritivo e jurídico-propositivo (GUSTIN; DIAS, 2006).




    A partir de raciocínio dedutivo (GUSTIN; DIAS, 2002, p. 43), primeiramente realizou-se uma investigação histórico-jurídico a fim de esclarecer o tratamento jurídico conferido às pessoas com deficiência no Brasil, notadamente, na literatura do Direito Privado, com ênfase na revisitação do regime da teoria das incapacidades promovida pela Lei n. 13.146 de 2015, que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiência, a fim de evidenciar o deslocamento da pessoa com deficiência de sua posição persistente de sujeição para a posição emergente de sujeito de direitos.




    Posteriormente, pretendeu-se apresentar a partir de investigação jurídico-interpretativa (GUSTIN; DIAS, 2002, p. 50), a compatibilidade entre a teoria não jurídica do enfoque das capacidades de Martha C. Nussbaum e o Microssistema Jurídico de proteção e promoção da pessoa com deficiência. Por fim, a partir de investigação jurídico-propositivo (GUSTIN; DIAS, 2002, p. 50), (GUSTIN; DIAS, 2002, p. 50), foi proposta uma releitura do sistema de apoio como uma cláusula geral da qual decorre suas premissas estruturantes.




    




    

      

        3 Diz-se condicionada a declaração de incapacidade para a qual era imprescindível a verificação da ausência ou redução do discernimento da pessoa com deficiência mental, conforme previsto nos artigos 3º e 4º do Código Civil de 2002 em sua redação original. Tema que será abordado no desenvolvimento do Capítulo 2.


      




      

        4 Nos termos do artigo 1, da CDPD (BRASIL, 2009): “O propósito da presente Convenção é promover, proteger e assegurar o exercício pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiência e promover o respeito pela sua dignidade inerente.”


      




      

        5 Entende-se que o microssistema jurídico é composto de normas, princípios e regras, extraídos da Constituição da República de 1988, da Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, que possui status de norma constitucional, do Estatuto da Pessoa com Deficiência e das demais normas infraconstitucionais de proteção e promoção à pessoa com deficiência, conforme dispõe Maria de Fátima Freire de Sá (2003, p. 189), no sentido de que “o surgimento de um microssistema se verifica em razão da instalação de uma nova ordem protetiva sobre determinado assunto, com princípios próprios, doutrina e jurisprudência próprias, autônomos ao Direito comum”.


      




      

        6 Além das mudanças legislativas que afetaram imediatamente a Teoria das Capacidades, área de maior interesse de desenvolvimento nesta pesquisa, registra-se as mudanças promovidas pelo novo Código de Processo Civil, publicado em 17 de março de 2015, que incidiram no regime das incapacidades, revogando os dispositivos referentes ao processo judicial de interdição até então relacionados entre os artigos 1.768 a 1.773 do Código Civil (BRASIL, 2002), cuja regulação ficou sob encargo exclusivo do Código de Processo Civil, a partir do artigo 747. Dentre as mudanças processuais que se encontram subjacentes à área de interesse supra referida, destacam-se aquelas catalogadas por Iara Antunes de Souza (2016, p. 348): “1) inclui expressamente a legitimidade do companheiro; 2) trata dos parentes indistintamente, de forma que, nos termos do Código Civil de 2002 (BRASIL, 2002) deve-se entender como parentes os naturais, os civis e os por afinidade; 3) dá legitimidade ao representante da entidade na qual o interditando encontra-se abrigado.”


      




      

        7 A capacidade legal pressupõe as capacidades de direito e de fato ou exercício, conforme será melhor desenvolvido no Capítulo 3.


      


    


  




  

    
2. O SUJEITO DE DIREITO E A SUJEIÇÃO DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA: A CAPACIDADE COMO FUNDAMENTO DO “OUTRO”





    O sujeito de direito reflete, na ordem jusprivatista, uma posição jurídica a partir da qual se tem a figura do titular de direitos, pretensões, ações e exceções, bem como sujeito passivo de deveres, obrigações, ações e exceções. Do sujeito de direito extrai-se a noção de personalidade jurídica, que se funda com a noção de capacidade de direito. Da capacidade de direito, segue-se ou não a capacidade de fato ou de exercício.




    Dessa forma, enquanto a capacidade de direito é formalmente igual para todas as pessoas naturais e decorre do nascimento com vida8, a capacidade de exercício é atribuída pelo sistema jurídico mediante adimplemento de determinada idade e pode ser suprimida, também a partir daquele, pela verificação de fatos deficitantes da capacidade, originados da afetação da saúde e/ou integridade mental da pessoa humana (MIRANDA, 2000, p. 209-344). A capacidade de exercício emergiu na história de desenvolvimento do Direito Privado9, conforme se demonstrará, como uma categoria jurídica distintiva entre as pessoas que podiam se autodeterminar e manifestar vontade e entre aquelas impossibilitadas de fazê-lo, por idade ou integridade psicofísica.




    As pessoas com deficiência10, ou seja, com impedimentos de natureza física, mental, intelectual ou sensorial11, comprovados judicialmente, eram colocadas à margem da imputabilidade e da validade dos atos e dos negócios jurídicos, uma vez que julgadas incapazes de praticá-los. Assim, sob uma perspectiva médica com repercussão jusprivatista, ter-se-ia pessoas plenamente capazes ou absolutamente incapazes. As pessoas absolutamente incapazes eram assim consideradas quando surdas-mudas e sem condições de exprimir vontade ou porque eram loucas de todo o gênero12. E, entre a norma jurídica e a vida como ela é, restou à pessoa absolutamente incapaz uma história proeminentemente marcada pelos desígnios do extermínio, da caridade e da institucionalização.




    Diante do exposto, objetiva-se no presente Capítulo investigar como a concepção jurídica de capacidade, que fundamenta o “Outro” do sujeito de direito, formata e sistematiza a história sócio jurídica da deficiência, compreendida como a diversidade de impedimentos de natureza física, mental, intelectual ou sensorial. Para tanto, pretende-se na seção 2.1 apresentar a relação entre os diferentes modelos de abordagem da deficiência e as práticas que lhe eram correlatas; Na seção subsequente, 2.2, objetiva-se delimitar conceitualmente as categorias jurídicas de pessoa, sujeito de direitos e capacidades que são utilizadas na formatação da Teoria das Capacidades; Por fim, objetiva-se na seção 2.3 expor o desenvolvimento da Teoria das Capacidades no Direito Privado brasileiro e seus efeitos para que seja estabelecido o paradigma sobre o qual recai a ruptura atribuída à Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, que será apresentada no Capítulo 3.




    2.1 A EVOLUÇÃO CONCEITUAL DA DEFICIÊNCIA: OS DIFERENTES MODELOS DE ABORDAGEM PRÁTICA DA DIFERENÇA NA RELIGIÃO, NA MEDICINA E NA SOCIEDADE




    A forma pela qual se perspectiva a pessoa com deficiência no tempo pode ser compreendida no percurso conceitual pelo qual estão subjacentes práticas de extermínio, caridade, institucionalização e inclusão. Os diferentes modelos de abordagem da deficiência indicam como seu conteúdo persiste como uma questão de disputa política, social, teórica e prática. Diante disso, objetiva-se correlacionar os modelos da prescindência, médico ou reabilitador e social no contexto temporal no qual estiveram inseridos, a fim de perceber a sutil construção social da deficiência e sua influência na formatação jurídica da Teoria das Capacidades que será apresentada na seção 2.3.




    A deficiência tem sido pautada como um importante instrumento analítico13 (FRANÇA, 2014, p. 119) para a compreensão de processos históricos e sociais que culminaram na produção de um discurso justificatório da desigualdade, no qual a deficiência atua como um marcador de relações hierárquicas de sujeição daqueles que são excluídos das noções de normalidade e naturalidade (BAYTON, 2005, p. 34-35).




    A projeção dessas relações hierárquicas justificou o tratamento assimétrico imposto às pessoas com deficiência no desenvolvimento da Teoria das Capacidades no Direito Privado. Contudo, é importante que se esclareça que a pessoa com deficiência não emerge na categoria residual do “Outro” a partir do Direito, mas é o Direito que captura essa produção subjacente às práticas sociais e a reproduz em uma estrutura normativa para o normal e seu oposto.




    Antes da universalização da ideia de normalidade, durante a Idade Média “[...] com o poder crescente da Igreja Católica, as deficiências passaram a ser espiritualizadas. [...] noções relacionadas à impureza e pecado, ação demoníaca ou rejeição divina ganharam importância como fatores explicativos.” (FRANÇA, 2014, p. 108).




    Por essa razão, foi a noção do natural que emprestou conteúdo para uma hierarquização social entre o bom e o certo em detrimento do reputado mau e errado. O bom e o certo eram categorias estabelecidas em observação aos desígnios de Deus, uma vez que, sendo Deus perfeito, a criação das pessoas à sua imagem e semelhança também deveria implicar na perfeição física e mental daquelas (SILVA, 2009, p. 136). Nesse sentido, Paula Gaudenzi e Francisco Ortega (2016, p. 3063-3064) ao realizarem um estudo acerca da incapacidade observaram que:




    Portadores de um corpo marcado pela diferença foram por um longo período do pensamento ocidental, compreendidos como inválidos, anormais, monstros ou degenerados e seus corpos eram entendidos misticamente como resultado da ira ou do milagre divinos. A anomalia, sobretudo a congênita, era vista como corporificação da ira dos deuses e o destino do sujeito era a morte imediata.




    No Brasil, essa política de exclusão foi também percebida como um traço cultural dos povos originários que rejeitavam aqueles que nascessem ou viessem a apresentar algum tipo de deficiência visível. Dessa forma, embora cada tribo possuísse suas crenças e rituais, ao coletar relatos de historiadores e antropólogos, Emilio Figueira (2018, n.p) afirmou que:




    Quando nascia uma criança com deformidades físicas era imediatamente rejeitada, acreditando-se que trariam maldição para a tribo, entre outras consequências. Algumas das formas de se livrar desses recém-nascidos era abandoná-los nas matas, ou atirá-los de montanhas e, nas mais radicais atitudes, até sacrificá-los em chamados rituais de purificação.




    As práticas de extermínio impostas às pessoas com deficiência configuram a abordagem da incapacidade sob o modelo da prescindência ou de rejeição social. Por esse modelo a deficiência tem origem no pecado e no castigo divino, a partir dos quais se tem simultaneamente a imprestabilidade da pessoa com deficiência para o desenvolvimento da sociedade (CARMINATE, 2019, p. 26). Com efeito, “[...] tais pessoas eram consideradas prescindíveis e, como tal, excluídas da convivência em sociedade” (BARBOSA-FORHMANN; KIEFER; 2016, p. 69).




    O modelo da prescindência organiza as práticas de exclusão e extermínio da pessoa com deficiência em dois submodelos: de prescindência eugênica, operado pela articulação de políticas de eugenia, preponderante na antiguidade clássica, e o submodelo da marginalização, preponderante na Idade Média (BARBOSA-FORHMANN; KIEFER; 2016, p. 69).




    O primeiro, oriundo da sociedade greco-romana, com fortes origens religiosas, impunha a rejeição ao crescimento e o desenvolvimento de crianças com deficiência (CARMINATE, 2019, p. 26). O segundo, próprio da Idade Média, “[...] atribui-se a loucura à possessão demoníaca e sua estigmatização social” (SOUZA, 2016, p. 49), motivo pelo qual a exclusão da pessoa com deficiência é associada à paz coletiva (CARMINATE, 2019, p. 26).




    Nesse sentido, Michel Foucault ao direcionar sua análise para a percepção das deficiências a partir da Idade Média, as situa no que denominou de “espaço moral de exclusão” (FOUCAULT, 1972, p. 10). A fim de demonstrar a desigualdade engendrada por intermédio do discurso que produziu a categoria social da deficiência como uma hipótese legítima de segregação e exclusão daqueles considerados monstros, anormais e incapazes.




    A relação entre o bem e o mal com a qual convive a religião foi também expressa na disputa do conteúdo imposto à deficiência. Dessa forma, além da sua compreensão como um mal resultante do pecado e da insatisfação divina, a deficiência foi pautada como “[...] um flagelo pelo qual Deus possibilita aos homens agir com caridade” (FRANÇA, 2014, p. 110).




    Por essa razão, do modelo da prescindência também decorreram práticas de caridade e assistencialismo à pessoa com deficiência, consubstanciadas na criação de instituições de confinamento. As referidas práticas, contudo, não eram expressão de benevolência ou da atenção e cuidado destinado às pessoas segregadas. Pelo contrário, foi da crença de que a institucionalização das pessoas com deficiência era uma medida necessária à segurança da sociedade, que a caridade convenientemente floresceu. Com o que corrobora a verificação de que:




    [...] as primeiras atitudes de caridade para com a deficiência – a piedade de alguns nobres e algumas ordens religiosas estiveram na base da fundação de hospícios e de albergues que acolheram deficientes e marginalizados. No entanto, perdurou ao longo dos tempos e, em simultâneo com esta atitude piedosa, a ideia de que os deficientes representavam uma ameaça para pessoas e bens. A sua reclusão, que se processou em condições de profunda degradação, abandono e miséria, foi vista, por conseguinte, como necessária à segurança da sociedade. (SILVA, 2009, p. 136).




    No Brasil as práticas de caridade e assistencialismo às pessoas com deficiência foram inicialmente implementadas pelos jesuítas que chegaram ao país no século XVI, comandados pelo padre Manuel da Nóbrega, tendo mais tarde influído no surgimento das Santas Casas de Misericórdia no país, cuja assistência estendia-se para pessoas com deficiências congênitas ou adquiridas (FIGUEIRA, 2018, n.p).




    Dessa forma, entre o bem e o mal, entre a segregação e a caridade, tem-se um ponto de interseção:




    [...] de um lado, o castigo como caridade é o meio de salvar a alma das garras do demônio e salvar a humanidade das condutas indecorosas das pessoas com deficiência. De outro lado, atenua-se o castigo com o confinamento, isto é, a segregação (a segregação é o castigo caridoso, dá teto e alimentação enquanto esconde e isola de contato aquele incômodo e inútil sob condições de total desconforto, algemas e falta de higiene). (CECCIM, 1997, p. 27).




    Das práticas de exclusão e segregação impostas às pessoas com deficiência, bem como do modelo de prescindência que lhe é correlato, infere-se a rejeição generalizada pela qual a diferença era percebida. O misticismo que estava subjacente ao discurso de análise da deficiência não apenas impôs sua segregação social, como também a projetou como um mal a ser temido e excluído da vida em comunidade.




    Com o Renascimento e o início da Idade Moderna, foram desenvolvidos estudos sobre anatomia e cirurgias, que contribuíram para a origem do que posteriormente viria a se tornar o modelo médico (BARBOSA-FORHMANN; KIEFER; 2016, p. 71). Dessa forma, a crescente racionalização sistemática do mundo entre os séculos XVIII e XIX, imputou sobre a deficiência outros domínios sobre os quais ela passou a ser definida em substituição às concepções religiosas.




    A ascensão da biologia e da medicina promoveram a noção de normalidade (BAYTON, 2005, p. 35-36), exprimindo pela razão a compreensão da deficiência. Dessa forma, observa-se que:




    Com o passar do tempo, houve perda do poder das religiões como detentoras do saber. Outras instituições passaram a produzir conhecimento e a administrar sua validade. Posteriormente, de modo geral, as concepções espirituais da deficiência não se apresentaram como importantes ou determinantes para as pessoas com deficiência e para o seu tratamento político e social14. (FRANÇA, 2006, p. 109).




    Nesse sentido, quando a deficiência se torna objeto de apreensão e saber científico, tem-se sua abordagem pelo modelo médico, prevalecente entre as décadas de 60 e 70, do século XIX, a partir do qual “a racionalidade médica moderna se voltou ao conhecimento do homem saudável e a uma definição de homem modelo, tomando uma postura normativa na gestão da existência humana.” (BISOL, PEGORINI, VALENTINI, 2017, p. 90).




    Pelo referido modelo, o saber médico é produzido com especial autoridade para a ordenação das práticas relativas às deficiências, momento no qual se observa o emprego proeminente de medidas de reclusão social e experimentação, iniciando o chamado paradigma da institucionalização (FRANÇA, 2006, p. 110).




    A universalização da categoria social de deficiência foi então pautada como uma condição patológica inerente à pessoa (HOSNI, 2018, p. 39). Assim, no que se refere à deficiência mental ou intelectual, outrora redutível na categoria da loucura, tem-se que “[...] a loucura é atrelada à Medicina e passa a ser encarada como doença, dentro de uma ideia organicista” (SOUZA, 2016, p. 47).




    Os efeitos do modelo médico de identificação da deficiência culminaram, no Brasil, na crescente institucionalização das pessoas com deficiência (ALMEIDA, 2019, p. 24) e na estruturação distintiva entre a normalidade e a anormalidade, pela qual a pessoa com deficiência era erigida como o “Outro” do normal. A normalidade,




    [...] nesse caso, traduz-se na execução de ações como fariam na média as pessoas que não têm deficiência, segundo o esperado para sua idade, sendo assim um conceito bioestatístico. Essa concepção orienta não somente o meio pelo qual os indivíduos se podem inserir socialmente como também quem o pode (ou não). (FRANÇA, 2014, p. 110-111).




    Nesse sentido, oriundo da perspectiva da institucionalização da pessoa com deficiência, o modelo médico possui “[...] como ponto central o conceito de patologia, do qual decorrem disfunções ou perdas estruturais do corpo que levam à deficiência [...]” (HOSNI, 2018, p. 39). Assim, projeta-se na deficiência as tentativas de normalização e cura que, se frustradas, autorizam a remoção da pessoa da vida em sociedade. Logo, se a pessoa com deficiência não for responsiva ao tratamento, a medicina se exime de sua responsabilidade, uma vez que:




    Quando analisamos no modelo médico, pensamos que a Medicina considera a deficiência uma doença a ser curada ou uma doença simplesmente incurável. Pensamos ainda, de um lado, em “exclusão sinônima de segregação” e, de outro lado, em “integração” das pessoas com deficiência, obedecendo a lógica do modelo médico. Excluir significa apartar a pessoa de qualquer convívio social, enquanto que integrar significa que a pessoa com deficiência empreende esforços próprios para se adaptar ao meio social, em que se encontra, composto por pessoas “normais”, ou a um meio especializado, que permite que a pessoa com deficiência sensorial, mental ou intelectual conviva e interaja apenas com seus pares. Tanto no primeiro caso de “exclusão” quanto no segundo de “integração” a lógica é a deficiência considerada como uma doença e, portanto, sujeita a exame e tratamento médico. (BARBOSA-FOHRMANN, 2016, p. 738).




    Disso decorre ainda a ideologia da normalização, ou seja, a insistência de que pela cura da deficiência pode ser produzida a normalidade. Dessa forma, a ideologia da normalização, “[...] consiste na crença que, por meio da habilitação e reabilitação, deve-se prover às pessoas com deficiência serviços que ajam sobre seus corpos para que executem funções mais próximas possíveis do normal” (FRANÇA, 2014, p. 110).




    A força propulsora da articulação da normalidade como uma categoria performativa, contribuiu para que, com o modelo médico, também surgissem às primeiras instituições estritamente voltadas para educação das pessoas com deficiência15, associadas com o acolhimento institucional das crianças e adolescentes (FRANÇA, 2014, p. 111).




    Contudo, a maior expressão do caráter científico impresso pelo modelo médico pode ser ilustrada pelo desenvolvimento sistemático de uma catalogação das doenças que remonta ao século XIX, atualmente representada pela décima revisão16 da Classificação Estatística Internacional de Doenças e Problemas Relacionados à Saúde (CID-10)17, cujo esquema alfanumérico inclui as deficiências (NUBILA, 2007, p. 29-33).




    A CID é utilizada para classificar as condições de saúde relacionadas às doenças, transtornos ou lesões, com base em modelo etiológico, anatômico e a partir das causas externas das lesões. (FARIAS; BUCHALLA, 2005, p. 188). Paralelamente à CID, surge a ideia de uma família de classificações complementares àquela que seria justificada pela percepção de “[...] que uma classificação de doenças não seria suficiente para todas as questões relacionadas à saúde.” (NUBILA; BUCHALLA, 2008, p. 326).




    Nesse sentido, começa a ser elaborada em 1976 a Classificação Internacional das Deficiências, Incapacidades e Desvantagens (ICIDH), publicada em 1980, pela qual eram incorporadas categorias que correspondiam às consequências duradouras das doenças (NUBILA; BUCHALLA, 2008, p. 326). A influência do modelo médico de abordagem da deficiência na ICIDH, é destacado criticamente por Débora Diniz (2012, p. 40), uma vez que:




    Apesar de ter ocorrido em um momento de efervescência política e acadêmica do modelo social, o processo de elaboração da ICIDH praticamente não contou com a participação dos teóricos desse modelo. A ICIDH baseou-se no modelo médico da deficiência.




    A referida influência decorre da vinculação entre a ICIDH, na caracterização correlacionada tripartite entre lesão, deficiência e desvantagem18, e a noção de doença, explanada pela CID.




    Nos termos da ICIDH, lesão significaria qualquer perda ou anormalidade psicológica, fisiológica ou anatômica de estrutura ou função19. Deficiência, no contexto da experiência de saúde, significaria qualquer restrição ou falta de habilidade para executar uma atividade dentro da faixa considerada normal, resultante de uma lesão20. Já a desvantagem para determinado indivíduo, resulta da deficiência ou incapacidade, que limita ou impede o cumprimento de um papel que é considerado normal (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 1980, p. 29)21.




    Diante disso, a ICIDH perspectiva a pessoa no referencial de normalidade, a partir do qual lança “[...] expectativas sociais sobre a deficiência [...]” (HOSNI, 2018, p. 45). Há, contudo, evidente inadequação das categorias de deficiência, lesão e desvantagem, uma vez que erigidos da ideologia da normalização e, portanto, ignoram que as aptidões inatas ou adquiridas para o exercício de habilidades e talentos extrapolam aspectos biológicos e naturais, sendo altamente responsivas ao meio social. Logo, inexiste normalidade, existem graus de variação das habilidades e talentos que são comuns às todas as pessoas.




    A rejeição ao modelo médico e à tentativa de normalização da deficiência foi impulsionada em âmbito mundial pelas repercussões observadas ao fim da Segunda Guerra Mundial. A percepção de que as pessoas com deficiência poderiam ocupar posições produtivas, bem como a articulação política provocada pela atuação de novos atores sociais, contribuiu para a instabilidade daquele modelo e sua posterior ruptura. Primeiro, porque a baixa de trabalhadores impulsionou a formação e a contratação de toda mão de obra disponível. Segundo, porque o veterano que retornava com alguma deficiência era, simultaneamente, motivo de orgulho e referencial de política pública (FRANÇA, 2014, p. 116). Com efeito:




    [...] a rejeição ao modelo médico e à ideia de que a deficiência precisa ser “corrigida” ganha força, assim como a defesa de que os “ajustamentos” não deveriam ser dos indivíduos deficientes, mas da sociedade, pois ela que era desajustada em relação a estes. Entendia-se que a opressão social e a exclusão dos deficientes não resultavam de suas limitações físico-mentais e que a experiência da desigualdade apenas se manifesta em uma sociedade pouco sensível à diversidade de estilos de vida. (GAUDENZI; ORTEGA, 2016, p. 3063).




    Ao articular uma perspectiva acerca da deficiência que imputa à sociedade a responsabilidade pelas desvantagens sociais experimentadas por aquelas pessoas, tem-se o desenvolvimento do modelo social de deficiência22, em meados dos anos de 1960, no Reino Unido. (MEDEIROS; DINIZ, 2016, p. 108). Por esse modelo, “[...] a deficiência não está no corpo das pessoas, sendo um fenômeno eminentemente social, que ocorre nas relações sociais, e define o espaço e a vida das pessoas com lesão.” (FRANÇA, 2014, p. 116).




    Com efeito, são as limitações sociais e não individuais que caracterizam os obstáculos experimentados pelas pessoas com deficiência. Por essa razão, Ana Paula Barbosa Fohrmann (2016, p. 743) conclui que o modelo social de abordagem “[...] propõe a reabilitação ou normalização da sociedade, que deve ser projetada para atender às necessidades de todas as pessoas sem distinção.” Para tanto, o seu ponto de partida teórico:




    [...] é de que a deficiência é uma experiência resultante da interação entre características corporais do indivíduo e as condições da sociedade em que ele vive, isto é, da combinação de limitações impostas pelo corpo com algum tipo de perda ou redução de funcionalidade (“lesão”) a uma organização social pouco sensível à diversidade corporal. (MEDEIROS; DINIZ, 2016, p. 108).




    O referido modelo, além disso, congrega movimentos políticos e investigações teóricas23 pelas quais a deficiência é reivindicada como uma questão de direitos humanos e não apenas biomédica. Sobre o âmbito dos movimentos sociais e do território investigativo, esclarecem Paula Gaudenzi e Francisco Ortega (2016, p. 3062):




    Na África, América Latina, América do Norte e Europa, os movimentos sociais que reivindicavam igualdade de oportunidades e de direitos para as pessoas com deficiências ficaram conhecidos como Disability Rights Movement. Na Inglaterra nasceu o Union of The Physically Movement Against Segregation (UPIAS) e nos Estados Unidos da América foi organizado o Independent Living Movement (ILM). O âmbito do território investigativo, por sua vez, é conhecido no mundo anglo-saxônico como Disability Studies e é marcado sobretudo por uma visão crítica da noção de deficiência utilizada por médicos, educadores e outros especialistas e por estudos que lidam com aspectos legais da deficiência.




    Há uma participação especialmente relevante da UPIAS24 nessa mudança de paradigma que é observada por Débora Diniz (2012, p. 15), por Thiago Henrique França (2014, p. 115), além de Paula Gaudenzi e Francisco Ortega (2016, p. 3062), uma vez que se tratava da primeira organização formada e conduzida por deficientes, representando simultaneamente “[...] uma resistência política e intelectual ao modelo médico de compreensão da deficiência [...]” (DINIZ, 2012, p. 15).




    Dessa resistência, emerge a ideia da deficiência como “[...] uma situação de opressão causada por condições sociais específicas, vivenciadas por imposição àqueles que possuem um corpo com lesão.” (FRANÇA, 2014, p. 116). Definição que passa a subsidiar as lutas políticas e as investigações teóricas posteriores.




    Os efeitos das investigações realizadas sob o marco teórico do modelo social foram fundamentais para subversão da lógica de causalidade proposta pela ICIDH, conforme afirmam Debora Diniz, Marcelo Medeiros e Flávia Squinca (2007, p. 2):




    Em resposta à hegemonia biomédica sobre o tema, os estudos sobre deficiência surgiram como uma especialidade das humanidades em saúde, cujo compromisso teórico era demonstrar que a experiência da desigualdade pela deficiência resultava mais de estruturas sociais poucos sensíveis à diversidade que de um corpo com lesões. O modelo social da deficiência – principal marco teórico dos estudos sobre deficiência – subverteu a lógica da causalidade proposta pela ICIDH: não eram as lesões a principal causa das desvantagens, mas sim a opressão social aos deficientes.




    Dessa forma, em meados dos anos de 1990, iniciou-se o trabalho de revisão e reestruturação da ICIDH, trabalho encerrado em 2001, com a publicação pela OMS, da Classificação Internacional de Funcionalidade, Deficiência e Saúde (CIF). A CIF adota como paradigma a funcionalidade, que abrange as funções e estruturas do corpo, os fatores ambientais e os fatores pessoais. As funções do corpo são compreendidas como as funções fisiológicas e funções psicológicas dos sistemas orgânicos. As estruturas do corpo, por sua vez, são as partes anatômicas, como por exemplo, os órgãos, os membros e seus componentes. A partir da verificação de problemas, tais como desvios ou perdas nas funções e na estrutura do corpo, o panorama teórico da CIF conceitua deficiência (ORGANIZAÇÃO MUNDIAL DA SAÚDE, 2004, p. 11).




    A expressão “desvantagem”, outrora reivindicada como uma condição inerente à pessoa com deficiência na elaboração da ICIDH, é abandonada pela CIF que, objetivando uma maior aproximação do contexto social a partir do qual a deficiência deve ser percebida, se apresenta como base para a avaliação e a medição da incapacidade em contextos diversificados, tais como contextos científicos, administrativos e de política social (ORGANIZAÇÃO MUNDIAL DA SAÚDE, 2002, p. 215).




    Em síntese, a CIF afasta-se do modelo etiológico adotado pela ICIDH e sobre o qual recaíram substancialmente as críticas originadas do modelo social de deficiência. Nesse sentido “[...] a funcionalidade e a incapacidade de uma pessoa são concebidas como uma interação dinâmica entre os estados de saúde (doenças, perturbações, lesões, traumas, etc.) e os fatores contextuais25 [...]” Tem-se na CIF o objetivo de “[...] chegar a uma síntese que ofereça uma visão coerente das diferentes perspectivas de saúde: biológica, individual e social” (ORGANIZAÇÃO MUNDIAL DA SAÚDE, 2004, p. 22).




    De acordo com a classificação mencionada, a incapacidade é fruto da correlação entre as disfunções vivenciadas pelo indivíduo e as limitações, na prática, de atividades diárias que culminam na limitação em sua participação na sociedade diante das demais pessoas (ORGANIZAÇÃO MUNDIAL DA SAÚDE, 2004, p. 11). A escolha da expressão incapacidade representa um objetivo político e implícito para Debora Diniz, Marcelo Medeiros e Flávia Squinca (2007, p. 2), ao afirmarem que:




    [...] “incapacidade” ignora trinta anos de debate acadêmico e político internacional, em especial as contribuições do modelo social para a revisão da ICF. A única tradução possível para disability – acurada e aceitável para o marco teórico que inspirou a revisão da ICF – é deficiência. Disability e deficiência são conceitos carregados de conteúdo normativo para o universo biomédico, e essa não é uma particularidade da Língua Portuguesa. Mas a escolha de disability e não outra categoria foi exatamente para provocar a tradição biomédica de dois séculos que compreende deficiência como algo fora da norma. Havia um objetivo político e moral por trás da escolha de disability: desestabilizar a hegemonia biomédica no campo.




    Os méritos da CIF não são suficientes para dispensar a advertência de Iara Antunes de Souza (2016, p. 35), segundo a qual “[...] a doença não é causa de deficiência e nenhuma das duas, necessariamente, leva a perda da capacidade”. Dessa forma, a deficiência é tomada como uma categoria dissociada do corpo e da lógica de normalização pela qual era demandada sua intervenção e,




    [...] tal definição de deficiência a emancipa do corpo. Nesse sentido, desafia diretamente a Ideologia da Normalização, ao afirmar que a incapacidade advém da interação social. São tomadas como principais críticas à Normalização a padronização sobre a normalidade, como se fosse esperado de todos que atingissem desempenho semelhante em execução de tarefas, o que notoriamente não ocorre nem entre as pessoas sem deficiência, e a colaboração na construção de uma “menor valia” humana e social das pessoas com deficiência. O objetivo, portanto, não estaria mais em normalizar o corpo, mas tornar a própria deficiência como algo normal e, por meio da intervenção na sociedade, proporcionar a participação.




    Logo, ainda que se possa conceder ao modelo médico algum mérito ante sua possibilidade de estabelecer critérios para verificação dos impedimentos aos quais pode estar sujeita à pessoa com deficiência, oferecendo alternativas adequadas às suas circunstâncias pessoais (desde que físicas ou biológicas), é preciso ir além desse modelo, conforme se propõe criticamente o modelo social. Nesse sentido, pontua Débora Diniz (2012, p. 10):




    [...] catalogar um corpo cego: alguém que não enxerga ou alguém a quem falta a visão – esse é um fato biológico. No entanto, o modelo social da deficiência vai além: a experiência da desigualdade pela cegueira só se manifesta em uma sociedade pouco sensível à diversidade de estilos de vida.




    Portanto, é o modelo social que desloca a perspectiva da deficiência do indivíduo para a sociedade, fomentando sua inclusão em substituição a prática de institucionalização demandada pela ideologia da normalização. A demanda política pelo igual acesso da pessoa com deficiência aos âmbitos políticos e econômicos que demarcam a vida em sociedade coloca a deficiência decisivamente como “[...] uma questão de direitos humanos [...]” (MADRUGA, 2016, p. 37), e não meramente uma questão patológica, própria do indivíduo e que justificaria a sua exclusão social.




    Os contributos do modelo social para a auto percepção das pessoas com deficiência pode ser ainda aferido a partir do relato de Liz Crown, militante feminista com deficiência, que afirma que sua vida “[...] tem duas fases, uma antes e outra depois do modelo social de deficiência [...]26” (CROWN, 1997, p. 229, tradução nossa). Em seus relatos, Crown afirma ter descoberto que seu corpo não foi responsável por suas dificuldades, mas essas vieram de fatores externos, de barreiras construídas pela sociedade em que vive. Em suas palavras, “[...] preconceito, discriminação, ambientes que não me permitiam acesso e apoio insuficiente estavam me incapacitando: limitando minhas habilidades e oportunidades [...]” (CROWN, 1997, p. 229, tradução nossa27).




    Ocorre que, as vantagens oriundas do modelo social28 foram também colocadas em disputa em meados dos anos de 1990, quando críticas feministas lhe foram endereçadas, dando ensejo à segunda geração de teóricos do modelo social29. Dentre as referidas críticas, passou-se a “[...] questionar algumas das premissas teóricas do modelo social, dentre elas a de que a mera supressão de barreiras poria fim às desvantagens e resultaria numa total independência e pleno desenvolvimento das capacidades individuais” (MADRUGA, 2016, p. 37). Tal questionamento deriva da assertiva de que os papéis de gênero e a experiência do cuidado são influências desestabilizadoras do modelo social tradicionalmente construído (DINIZ, 2012, p. 57).




    A insuficiência do modelo social é também indicada como um ponto sujeito à reformulação por David Salim Santos Hosni (2018, p. 43):




    Dadas essas principais críticas ao modelo social de deficiência, pode-se perceber como sua abordagem limitada, apesar de muito importante, pode não atender às diversas necessidades daqueles que precisam lidar com o fenômeno. Seja em uma seara de políticas públicas, seja na esfera acadêmica, são necessários elementos complementares ao conceito e abordagens paralelas à social. Se por um lado são inegáveis as políticas de ajustamento social para inclusão da pessoa com deficiência, por outro há importantes políticas, como a concessão de pensões e tratamentos médicos, que não podem ser desprezadas [...].




    A síntese apresentada das críticas feministas e a suposta universalização implicitamente imputada ao modelo social de abordagem da deficiência, pelo qual tem-se sua insuficiência, podem ser contempladas por uma conjugação do referido modelo com uma análise interseccional da deficiência. Para tanto, as categorias gênero, raça, orientação sexual e classe podem promover uma articulação das diferenças (PISCITELLI, 2008, p. 266), experimentadas por cada pessoa diante da sua subjetividade em contextos específicos.




    Assim, não se trata meramente da remoção de algumas barreiras sociais, mas da conjugação de diferentes métodos de análise que podem fortalecer o modelo social da deficiência, a fim de garantir a efetiva integração social das pessoas com deficiência e em atenção especial às suas circunstâncias pessoais. Para tanto, enfatiza-se que:




    Sob o novo paradigma, cabe à sociedade se transformar para se democratizar, tornar-se mais acessível quanto possível às pessoas com deficiência, incluindo os bens públicos (educação, saúde, esporte, turismo, lazer, cultura, dentre outros) e a participação política e social. Dessa forma, diferenciam-se a inserção e integração social, sendo a primeira caracterizada apenas pela presença das pessoas nos espaços sociais e a segunda pela participação de fato. (FRANÇA, 2014, p. 116).




    Dessa forma, é possível conceder que uma perspectiva adequada da pessoa com deficiência depende da articulação de diferentes categorias de análise, que devem ser conjugadas para permitir que ela se desloque do plano da inserção para o plano da integração social. As referidas categorias devem considerar suas aptidões e talentos inatos, bem como a possibilidade de seu desenvolvimento na interação com o meio, a fim de que as escolhas realizadas pelas pessoas com deficiência sejam resultado das suas oportunidades e não dos obstáculos sociais que impedem sua igual participação30.




    Dentre os referidos obstáculos, destaca-se a estruturação da Teoria das Capacidades no Direito Privado, conforme as premissas gerais que serão desenvolvidas a partir da seção 2.2. Dessa forma, não obstante a expectativa promovida pelo modelo social de deficiência, tem-se a prorrogação da vigência do modelo médico pela conivência do Direito Privado, pelo qual continuou operando como fundamento de legitimação para a segregação das pessoas com deficiência, limitando o potencial integracionista daquele modelo.




    Diante disso, pretende-se demonstrar os obstáculos legislativos que impediram a correspondência temporal entre o modelo social e a posição jurídica ocupada pela pessoa com deficiência, outrora concebida sob a designação “loucos de todo gênero” e “alienados de qualquer espécie”, na estrutura formal e rígida que consagra o Direito Privado no Brasil.




    2.2 DO SER SUJEITO AO ESTAR SUJEITO AO DIREITO: O PAPEL DAS CATEGORIAS NO DESIGN DA TEORIA DAS CAPACIDADES




     A sistematização do Direito Privado é alcançada a partir da operacionalização de diferentes categorias jurídicas que, organizam e estabelecem critérios e pressupostos para que direitos e deveres sejam atribuídos entre os diferentes sujeitos de direito. Dentre elas, capacidade, pessoa, sujeito de direito e personalidade jurídica são categorias dialógicas imprescindíveis para adequada compreensão dos efeitos promovidos pelos impedimentos de natureza física, mental, intelectual ou sensorial na normalização da pessoa e seus corolários pela ordem jusprivatista na formatação da Teoria das Capacidades.




    A distinção entre uma pessoa plenamente capaz e absolutamente ou relativamente incapaz é determinante para sua posição diante do Direito, no cambeamento irresistível entre ser sujeito e estar sujeito ao direito. Diante disso, é necessário que sejam expostas as instâncias de normalização binária da capacidade e o silenciamento de uma pluralidade que se tem a partir dela. Para tanto, as categorias jurídicas de capacidade, pessoa, sujeito de direito e personalidade jurídica serão apresentadas em conformidade com a redação original do Código Civil de 1916 e do Código Civil de 2002, a fim de que sejam estabelecidas as premissas normativas nas quais se concentra o presente Capítulo.




    A capacidade é uma categoria jurídica que comporta duas especificações distintas: capacidade de direito e capacidade de fato, essa última também denominada capacidade de obrar ou de exercício. Pela primeira, tem-se a capacidade de ter ou ser titular de direitos, modalidade de capacidade inerente ao nascimento da pessoa humana com vida, momento no qual a pessoa também adquire personalidade jurídica e o status de sujeito de direito. E, pela segunda, tem-se “[...] a capacidade de praticar ato-fato jurídico; de praticar atos jurídicos stricto sensu; de manifestar vontade que entre no mundo jurídico como negócio jurídico (capacidade negocial) e de praticar atos ilícitos em geral [...]” (MIRANDA, 2000, p. 211), modalidade de capacidade cuja aquisição decorre do adimplemento de determinada idade e que pode ser suprimida parcial ou totalmente31 em decorrência da afetação da saúde e/ou integridade mental da pessoa humana32.




    Nesse sentido, esclarece Mariana Alves Lara (2019, p. 41) que “enquanto a atribuição de personalidade e, consequente, de capacidade de direito independe de estado de consciência e de desenvolvimento cognitivo, a capacidade de fato se pauta pelos patamares de discernimento de um indivíduo”. A capacidade de fato é influenciada, portanto, pelo estado individual das pessoas naturais, pela sua maturidade etária e/ou condição psicofísica.




    Em síntese, a “capacidade de direito, é, portanto, o potencial inerente a toda pessoa para o exercício de atos da vida civil [...]”, enquanto a “[...] capacidade de fato é o poder efetivo que nos capacita para a prática plena de atos da vida civil” (FIUZA, 2019, p. 157-158). O tratamento legislativo conferido a capacidade de direito e de fato no Código Civil de 1916 e no Código Civil de 2002, ambos em sua redação original, esteve respectivamente nos artigos 2º33 e 1º34. Já a capacidade de fato era presumida, respectivamente, a partir dos 21 e 18 anos de idade ou, na menoridade, diante das hipóteses legais de emancipação, na forma dos artigos 9º35 e 5º36 dos referidos diplomas legais.




    A capacidade é uma categoria jusprivatista atribuída a pessoa que, na acepção jurídica, não constitui um atributo exclusivo dos seres humanos. O Direito distingue duas formas distintas de constituir pessoa, quais sejam a natural e a jurídica. Com o nascimento da pessoa humana com vida surge a pessoa natural e, desde então, é considerada como suporte fático para incidência de direitos e obrigações na ordem civil. A pessoa jurídica, por sua vez, surge com a inscrição do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessário, de autorização ou aprovação do Poder Executivo37.




    Dessa forma, agrupamentos sociais diversos que têm origem na vontade humana e fim determinado, com ou sem intuito econômico, recebem a designação de pessoas jurídicas. E, ao contrário da pessoa natural, a pessoa jurídica resulta de uma abstração lógica, embora, seja igualmente apta a titularizar direitos e contrair deveres. Não consiste, portanto, “[...] de uma dado pré-normativo, mas em qualidade jurídica que o legislador apõe a determinadas agremiações sociais ou patrimônios, como forma de implementar os anseios e expectativas do próprio homem” (EBERLE, 2006, p. 103).




    As pessoas naturais e as pessoas jurídicas são, igualmente, originadas do sistema jurídico que atribui a elas direitos, deveres, pretensões, obrigações, ações e exceções a entes humanos ou a entidades criadas por eles (MIRANDA, 2000, p. 345). E, nesse sentido, ambas podem ocupar a posição de sujeito de direito, elemento nuclear na conformação das relações jurídicas, “[...] desempenhando o papel de centro de imputação de direitos e deveres. Conforme seja, naquela específica relação, titular ou não do direito outorgado pelo ordenamento, diz-se ativo ou passivo.” (EBERLE, 2006, p. 27).




    Nesse sentido, de acordo com Pontes de Miranda (2000, p. 207), o ser pessoa importa uma situação abstrata, adquirida com o nascimento, constituindo, para tanto, fato jurídico38. Como fato jurídico, terá a sua irradiação de eficácia. E, no plano fático, a possibilidade de os indivíduos tornarem-se sujeitos de direito, que se concretizará pela personalidade, como “[...] possibilidade de se encaixar em suportes fáticos, que, pela incidência das regras jurídicas, se tornem fatos jurídicos; portanto, a possibilidade de ser sujeito de direito [...]” (MIRANDA, 2000, p. 207).




    A relação entre as categorias de sujeito de direito e pessoa não é, contudo, tão simples quanto sugere a simplificação da lógica jurídica proposta e tampouco podem ser fundidos em uma única concepção. A pessoa “[...] traduz apenas o ente que participa em concreto de certa relação jurídica: em um caso pode-se ter como sujeito de direito uma pessoa natural, em outro, uma pessoa jurídica” (EBERLE, 2006, p. 28).




    Por essa razão, para Pontes de Miranda (2000, p. 207), “[...] só se devia tratar das pessoas, depois de se tratar dos sujeitos de direito; porque ser pessoa é apenas ter a possibilidade de ser sujeito de direito. Ser sujeito de direito é estar na posição de titular de direito [...]”.




    Há, contudo, uma relevante confluência entre as categorias da capacidade e da pessoa que merece maiores esclarecimentos. Nesse sentido, registra-se que a capacidade de direito e a capacidade de fato sofrem modulações responsivas ao sujeito de direito colocado no centro de determinada relação jurídica, a depender se pessoa natural ou jurídica.




    Com efeito, significa dizer que a capacidade de direito da pessoa natural ou jurídica expande-se em abstrato para todos os direitos previstos no ordenamento jurídico, ressalvados “[...] aqueles que resultam de fatos jurídicos cujo suporte fático há elemento que ela não pode satisfazer.” (MIRANDA, 2000, p. 353). Logo, ainda que exista uma ampla margem de sobreposição entre os direitos da pessoa natural e da pessoa jurídica, não é outorgado a essa última, direitos que lhes sejam estranhos, ante a pressuposição de uma pessoa humana como centro de sua imputação39 (EBERLE, 2006, p. 103).




    Pessoa natural e pessoa jurídica não possuem, portanto, homogeneidade no que toca a capacidade de direito que lhes é inerente. A capacidade de fato também evidencia a singularidade de cada uma delas, uma vez que o poder de se dirigir autonomamente expressa condições distintas para a pessoa natural e para a pessoa jurídica. A capacidade de fato, recorda-se, pressupõe a capacidade de direito, “[...], pois apenas pode exercitar direitos aquele que previamente foi apto a adquiri-los” (EBERLE, 2006, p. 137).




    Diante disso, uma modulação distintiva da capacidade de direito também sugere um tratamento corolário para a capacidade de fato. A capacidade de fato traduz-se na possibilidade de exercício autônomo dos direitos e deveres atribuídos pelo Direito a pessoa natural e/ou jurídica, conforme o caso.




    Por essa razão, a capacidade de fato representa para a pessoa natural a possibilidade de autodeterminar juridicamente, em decorrência do adimplemento de determinada idade e desde que ausentes situações que a impeçam de exprimir vontade de forma autônoma. A pessoa jurídica, por outro lado, exerce sua capacidade de fato por intermédio dos seus órgãos – necessários ou facultativos – que, atuando nos limites de suas respectivas competências, exercita direitos e contrai deveres na posição da própria pessoa jurídica (MIRANDA, 2000, p. 351-355).




    Pelo exposto, incontroverso que a pessoa jurídica é tão normativa quanto a pessoa natural. Contudo, a pessoa – numa acepção não jurídica – suporta especificações e significados diversos que são colocados em disputa histórica e filosófica quando colocada em perspectiva a pessoa humana. A expressão advém do termo persona, palavra utilizada para designar as máscaras usadas por atores nas peças teatrais, as tragédias ou comédias gregas (LARA, 2019, p. 31). No mesmo sentido, Gustavo Pereira Leite Ribeiro (2011, p. 177) consigna que “em sua evolução semântica, o termo passou a denominar o personagem representado e, a seguir, estendeu o seu sentido para indicar o ser humano”.




    A origem semântica do vocábulo pessoa evidencia uma afirmação factual acerca do que constitui a pessoa natural e que está além das controversas entre as doutrinas filosóficas e religiosas, pela qual a pessoa é projetada no horizonte de uma constituição plural.




    Para exemplificar esse tipo de afirmação, cita-se a definição oferecida por Brunello Stancioli (2017, p. 121), para quem a pessoa natural se constitui a partir de uma base mental de construção intersubjetiva e cultural, que está associada a um repertório de condutas sociais cujo repertório está em constante transformação. E, no mesmo sentido, Ana Luiza Maia Nevares e Anderson Schreiber (2016, p. 39) para os quais a pessoa compreendida em concreto importa na presunção de sua inevitável multiplicidade.




    A acepção jurídica da pessoa natural deve, portanto, ser responsiva aos influxos factuais daquilo que representa ser uma pessoa na vida social, política e cultural. Com o que corrobora Iara Antunes de Souza (2016, p. 152) ao afirmar que “[...] o conceito de pessoa é dado em uma construção biográfica e não apenas em uma construção jurídica, como um conceito estático. Trata-se de um conceito dinâmico por excelência”.




    Diante disso, possível inferir que, embora pessoa natural e jurídica represente “[...] o conceito, o universal, com que se alude à possibilidade, no sistema jurídico, de ser sujeito” (MIRANDA, 2000, p. 215), significa em concreto, notadamente, para a pessoa natural, uma pluralidade de possibilidades fragmentadas de ser e constituir-se, a partir, inclusive, do exercício da capacidade de exercício. Em outras palavras, a jurisdicização do termo pessoa revela uma categoria que apenas em concreto pode e deve ser precisada no que toca a pessoa natural.




    A evidenciação da multiplicidade que traduz a pessoa natural em concreto e a demanda pela atenção à sua pluralidade não têm relevância meramente conceitual, mas, política e histórica. Nesse sentido, registra-se que no Direito Romano, ao qual remonta-se o desenvolvimento embrionário das instituições jusprivatista que estão apresentadas nesse Capítulo, a capacidade de direito e fato40 eram atribuídas em conformidade com a gradação do status de ser pessoa. Com efeito, era normativa a distinção entre os indivíduos considerados capazes de autodeterminarem-se e aqueles cuja capacidade era afastada ou atenuada, como, por exemplo, os escravos, por não serem considerados cidadãos (CARMINATE, 2019, p. 51).




    A história, portanto, atenta para a importância de que categorias universais sejam tomadas sob uma perspectiva crítica sempre que a sua aplicação culminar na marginalização da diversidade e da pluralidade. A insuficiência da gramática normativa não pode servir de justificativa para a exclusão e marginalização do “Outro”, do normalizado. Por essa razão, Flávia Piovesan (2014, p. 9) enfatiza que:




    [...] Ao longo da história as mais graves violações aos direitos humanos tiveram como fundamento a dicotomia do “eu versus o outro”, em que a diversidade era captada como elemento para aniquilar direitos. Vale dizer, a diferença era visibilizada para conceber o “outro” como um ser menor em dignidade e direitos, ou, em situações limites, um ser esvaziado mesmo de qualquer dignidade, um ser descartável, um ser supérfluo, o objeto de compra e venda (como na escravidão) ou de campos de extermínio (como no nazismo).




    A ideia de pessoa se encontra ainda umbilicalmente ligada à ideia de personalidade. Assim, a pessoa é vista como titular do direito e, por essa razão, sujeito de direito. A personalidade, por sua vez, traduz a possibilidade de a pessoa ser “[...] titular de direitos, pretensões, ações e exceções e também de ser sujeito (passivo) de deveres, obrigações, ações e exceções [...]” (MIRANDA, 2000, p. 209).




    A personalidade jurídica, contudo, não se confunde com o direito subjetivo de personalidade. Nesse sentido, Simone Eberle (2006, p. 42) esclarece que:




    Embora a personalidade seja pressuposto fundamental dos direitos e seu centro de irradiação, ela não é em si um direito, mas uma qualidade essencial, que torna possível ao homem ou a determinados entes o figurar em relações jurídicas como sujeitos de direito. Não se trata, contudo, de uma qualidade qualquer, mas de uma posição fundamental do homem perante a ordem jurídica, que está expressamente reconhece.




    A diferenciação entre a personalidade jurídica e os direitos de personalidade é também evidenciada por André Couto e Gama (2014, p. 97) ao sustentar que os direitos da personalidade são conceituados como “[...] objeto de direito abstrato, que atua sobre a jurisdicização dos elementos da individualidade da própria pessoa [...]”, enquanto o termo personalidade é atributo de igualdade, referindo-se ao fato de que todas as pessoas são titulares de direitos e obrigações.




     O início da personalidade jurídica das pessoas naturais e jurídicas decorre, respectivamente, do nascimento com vida daquelas primeiras e da inscrição do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessário, de autorização ou aprovação do Poder Executivo, para aquelas últimas, conforme consignada nos artigos 4º e 18º do Código Civil de 1916 e, posteriormente, nos artigos 2º e 45º, do Código Civil de 2002.




    Ocorre que, embora a personalidade civil da pessoa natural tenha início a partir do seu nascimento com vida, a parte final do artigo 2º do Código Civil41 dispõe que: “[...] a lei põe a salvo, desde a concepção, os direitos do nascituro42” (BRASIL, 2002). Diante disso, a posição jurídica do nascituro, ou seja, daquele que há de nascer43, gera uma aparente inconsistência na relação estabelecida entre as categorias que estão sendo articuladas e que é disputada entre as teorias acerca do início da personalidade, quais sejam: teoria natalista, teoria da personalidade condicional e teoria concepcionista:




    Segundo a teoria natalista a personalidade tem início a partir do nascimento com vida; para a teoria da personalidade condicional, a personalidade tem início com a concepção condicionada ao nascimento com vida; já a doutrina concepcionista considera o nascituro pessoa, pois a personalidade é adquirida com a concepção. (SCHETTINI, 2015, p. 49).




    A teoria natalista corresponde à máxima de que a personalidade é própria da pessoa humana e, portanto, para o exercício dessa titularidade é imprescindível o nascimento com vida.




    A referida teoria parece estar em conformidade com a atual legislação jusprivatista em sua literalidade (FIÚZA, 2019, p. 154). Sobre o nascituro e o status jurídico de pessoa e personalidade, contribui Pontes de Miranda (2000, p. 217):




    No útero a criança não é pessoa. Se não nasce viva, nunca adquiriu direitos, nunca foi sujeito de direito, nem pôde ser sujeito de direito (nunca foi pessoa). Todavia, entre a concepção e o nascimento, o ser vivo pode achar-se em situação tal que se tenha de esperar o nascimento para saber se algum direito, pretensão, ação ou exceção lhe deveria ter ido. Quando o nascimento se consuma, a personalidade começa.




    E, no mesmo sentido, Caio Mário da Silva Pereira (2017, p. 186):




    Pelo nosso direito, portanto, antes do nascimento com vida não há personalidade. Mas a lei cuida, em dadas circunstâncias, de proteger e resguardar os interesses do nascituro. Situações existem, na verdade, em que se reconhece a existência de um direito potencial ao ente concebido, que abrange o infans iam conceptus nondum natus:14 a curatela do nascituro (art. 1.779 e art. 1.780 do Código Civil); a admissibilidade de ser constituído herdeiro ou legatário o concebido (art. 1.799 do Código Civil), de receber doação (art. 542 do Código Civil) etc. Mas em qualquer destes casos não se pode falar em “pessoa” do nascituro, pois que o resguardo dos seus interesses se equipara à doação à prole eventual de determinado casal (art. 546 do Código Civil) ou à substituição fideicomissária (arts. 1.951 e ss. do Código Civil) nas quais o direito assegura os interesses de quem não se acha ao menos concebido, e, se ao nascituro, porque se lhe assegura um direito potencial, fosse preciso reconhecer personalidade, dotado de personalidade seria igualmente um donatário ainda nem concebido ou um fideicomissário não gerado.




    A teoria da personalidade condicional, por sua vez, parece incorrer no erro de considerar que há alguma condição nas situações jurídicas do nascituro. Nesse sentido, concorda-se com a conclusão de Pontes de Miranda (2000, p. 233), para o qual:




    Não há condição nas situações jurídicas do nascituro (arts. 4º e 1.71844), nem da prole eventual de determinada pessoa (art. 1718). Quando o filho de A nasce morto, o herdeiro é outra pessoa, porque o filho de A não foi herdeiro. Não houve herdeiro nem herança sob condição resolutiva; nem retroatividade, nem qualquer efeito de suspensividade aposta ao negócio jurídico do testamento, nem criada pela lei sobre sucessão legítima. Os bens passaram ao herdeiro legitimo, ou aos herdeiros legítimos, no dia da morte do testador (le mort saisit le vif): a falta de criança que nascesse viva apenas demonstrou não ter tido eficácia a disposição do testador a favor do conceptus sed nondum natus.




    A teoria concepcionista decorre do entendimento de que as categorias pessoa e personalidade jurídica, pelas quais se tem a aptidão para adquirir direitos, sejam categorias indissociáveis. Nesse sentido, Teixeira de Freitas (1983, p. 83-84) em seu esboço afirmou que “não concebo (art. 16) que haja ente com suscetibilidade de adquirir direitos, sem que haja pessoa.” Trata-se de posição que não pode ser sustentada no presente trabalho, sobretudo, dada a exposição sistemática e independente que se pretendeu evidenciar entre as categorias jurídicas que estão sendo reduzidas por essa teoria e, em suma, porque não se pode conceber como pessoa quem ainda não nasceu.




    Pelo exposto, para fins desse trabalho entende-se que o início da personalidade jurídica da pessoa natural decorre do seu nascimento com vida. Portanto, no que toca o nascituro, a existência e eficácia de determinado direito ou de pretensão, ação, ou exceção dependem que nasça com vida.




    O conteúdo e as repercussões normativas originadas das categorias jurídicas de capacidade, pessoa, sujeito de direito e personalidade jurídica revelam a estrutura geral a partir da qual o sujeito de direito interage constituindo situações e relações jurídicas patrimoniais e existenciais. As referidas categorias, em sua formatação abstrata e universal, derivam da justiça comutativa45 que funda a racionalidade formal do Direito Privado e a partir da qual se tem a “[...] preservação do fim que se pode denominar de igual liberdade” (DRESH, 2013, p. 20).




    Nesse sentido, Rafaela Fernandes Leite (2019, p. 79) ao investigar a racionalidade estrutural do Direito Privado brasileiro a partir de premissas históricas e filosóficas, concluiu que:




    [...] enquanto prática normativa imanentemente inteligível, [o Direito Privado] origina-se da assunção da igual liberdade como razão justificatória da sua racionalidade, repousando na justiça comutativa sua estruturação coerente e, pela qual, demandará fundamentos de justificação normativa pautados na mediação de iguais liberdades.




    Diante disso, ao derivar categorias jurídicas abstratas sob o pressuposto formal de igual liberdade, seria inevitável que a universalização da noção de capacidade, pessoa, sujeito de direito e personalidade jurídica marginalizasse as pessoas com deficiência, ou seja, aquelas com impedimentos de natureza física, mental, intelectual ou sensorial. Para demonstrar as repercussões desse empreendimento no nascimento do “Outro” do sujeito de direito capaz, passa-se a análise do regramento da incapacidade de fato.




    A incapacidade de fato revela uma hipótese de descontinuidade entre a personalidade e a capacidade, uma vez que a aptidão para adquirir direitos na ordem civil não é seguida pela aptidão de determinada pessoa para exercê-los pessoalmente. A referida descontinuidade pode afirmar-se mais ou menos intensa, a depender do status dessa incapacidade, se relativa ou absoluta. Não obstante, por tratar-se de situação que afasta o pressuposto formal de igual liberdade, a incapacidade é excepcional e decorre de previsão normativa.




    Os Códigos Civis brasileiros foram normativamente constantes na atribuição da incapacidade em virtude da idade e da verificação de que o sujeito de direito estaria acometido por impedimentos de natureza física, mental, intelectual ou sensorial. Nesse sentido, o primeiro Código Civil brasileiro (BRASIL, 1916) em sua redação original estabelecia, no artigo 5º, a incapacidade absoluta dos menores de 16 anos; daqueles designados loucos de todo gênero; bem como dos surdos-mudos que não pudessem exprimir a sua vontade. E, como relativamente incapazes, foram elencados no artigo 6º os maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos; as mulheres casadas, enquanto subsistisse a sociedade conjugal, os pródigos e os silvícolas.




    A expressão “loucos de todo gênero” foi influenciada pela redação do artigo 10, 2º do Código Criminal do Império, conforme observou Iara Antunes de Souza (2016, p. 188). O referido artigo ao tratar da inimputabilidade criminal dispunha que: “Art. 10. Tambem não se julgarão criminosos: [...] 2º Os loucos de todo o gênero, salvo se tiverem lúcidos intervallos, e nelles commetterem o crime”. Trata-se de expressão proeminentemente discriminatória, uma vez que dissociada da literatura médica à época e tampouco guardava relação com outros sistemas jurídicos (VASCONCELLOS, 1992, p. 189, apud SOUZA, 2016, p. 189).




    Posteriormente, entre o Código Civil de 1916 e seu sucessor, foi promulgado o Decreto n. 24.559, de 3 de julho de 1934, que dispôs sobre a profilaxia mental, a assistência e proteção à pessoa e aos bens dos psicopatas, que estabeleceu no que se referia à capacidade daquelas pessoas a possibilidade de gradação da incapacidade. Nesse sentido, a redação do artigo 26 do referido diploma legal (BRASIL, 1934): “Art. 26. Os Psicopatas, assim declarados por perícia médica processada em forma regular, são absoluta ou relativamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil.”.




    O Código Civil de 2002 alterou o catálogo da incapacidade. Assim, em sua redação original estabeleceu no artigo 3º a incapacidade absoluta dos menores de dezesseis anos; dos que, por enfermidade ou deficiência mental, não tivessem o necessário discernimento para a prática dos atos civis e daqueles que, mesmo por causa transitória, não pudessem exprimir sua vontade. E, como relativamente incapazes, foram elencados no artigo 4º os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; os ébrios habituais, os viciados em tóxicos; aqueles que, por deficiência mental, tivessem o discernimento reduzido; os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; os ébrios habituais e os viciados em tóxico; aqueles que, por causa transitória ou permanente, não pudessem exprimir sua vontade; e os pródigos.




    O catálogo das pessoas suscetíveis à incapacidade no Código Civil de 1916 pode ser sintetizado em quatro critérios: etário, de saúde, de sexo e cultural. Enquanto no Código Civil de 2002, foram mantidos os critérios etário e de saúde46. Especificamente no que se refere à saúde, tem-se uma generalização menor no Código Civil de 2002, uma vez que são suprimidas as hipóteses “louco de todo gênero” e “surdo-mudo” do rol dos incapazes, cuja posição era decorrente, proeminentemente, da verificação de um impedimento de ordem mental, intelectual e, respectivamente, sensorial. O referido diploma conservou, contudo, os impedimentos mentais e intelectuais como hipóteses de incapacidade absoluta e relativa, conforme o grau de afetação do discernimento do sujeito de direito.




    Nesse sentido, considerando as distinções normativas aplicáveis àqueles absoluta e relativamente incapazes, Caio Mário da Silva Pereira (2017, p. 229) pontuou que:




    Tendo em vista a diversidade de condições pessoais dos menores, e a maior ou menor profundidade da redução no discernimento, o Código Civil destaca, de um lado, os que são inaptos para a vida civil na sua totalidade, e, de outro lado, os que são incapazes apenas quanto a alguns direitos ou à forma de seu exercício. E, atendendo à extensão da incapacidade, gradua a forma da proteção, que para os primeiros assume o aspecto de representação, de vez que são completamente impedidos de agir juridicamente, e para os segundos a modalidade da assistência, já que têm o poder de atuar na vida civil, porém sob condição de serem autorizados.




    Os efeitos da incapacidade absoluta e relativa podem ser sintetizados nos seus corolários jurídicos, conforme enumerados por Diogo Carvalho Machado (2013, p. 83), quais sejam:




    (i) dos institutos da representação e da assistência; [...] e (ii) da teoria das invalidades, para então positivar um regime que inquina de nulidades e anulabilidade os atos e negócios jurídicos praticados por incapazes tutelando-os, desta forma, contra possíveis prejuízos ao respectivo patrimônio (arts. 166, I, 171, I, 185 do Código Civil de 2002, correspondentes aos arts. 145, I e 147, I, do Código Civil de 1916).




    A incapacidade de fato impede, portanto, que em qualquer caso o sujeito de direito exerça de forma pessoal e independente os direitos e pretensões em relação aos quais é titular. O absolutamente incapaz, embora conserve sua posição de sujeito de direito e sua personalidade, encontra-se totalmente afastado do mundo jurídico, razão pela qual lhe é atribuído um representante. Os relativamente incapazes, estão situados entre a incapacidade absoluta e a capacidade de exercício, portanto, não são afastados do mundo jurídico. Contudo, sendo-lhes ausente plena capacidade, exige-se que eles sejam assistidos. A assistência ou representação dos maiores absoluta ou relativamente incapazes, situação na qual se enquadram as pessoas com deficiência, firma-se por ato judicial, mediante processo de interdição47, e efetiva-se por intermédio do instituto da curatela48. Pronunciando o decreto judicial de interdição, ter-se-ia a nulidade e anulabilidade dos atos civis praticados respectivamente, pessoalmente pelo absolutamente incapaz e sem assistência pelo relativamente incapaz (PEREIRA, 2017, p. 233-238).




    O panorama geral inferido da redação original dos Códigos de 1916 e de 2002, acerca da incapacidade de fato, evidencia como seu desenvolvimento embrionário esteve associado ao interesse normativo de assegurar segurança jurídica às relações patrimoniais, bem como indica a impossibilidade de realizar, em concreto, qualquer gradação da capacidade de fato das pessoas com deficiência, uma vez que a pretensa proteção que lhes foi ofertada pelo sistema jurídico esteve restrita às figuras da assistência e representação.




    Pelas referidas medidas, neutraliza-se a incapacidade de fato da pessoa com deficiência diante da titularidade por ela conservada de eventual direito, pretensão, ação, ou exceção, contudo, a curatela alcançaria todas as situações e relações jurídicas que circundassem o universo normativo daquela pessoa. Inexistiu, portanto, qualquer disciplina que permitisse a individualização da assistência, bem como da representação, sob alguma perspectiva promocional da autodeterminação que estava sendo suplantada pelo Código Civil de 1916, bem como por aquele promulgado em 2002.



OEBPS/Images/expediente.jpg
By

DIALETICA

EDITORA

CONSELHO EDITORIAL

Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia

André Luis Vieira E16i

Bruno de Almeida Oliveira
Bruno Camilloto Arantes
Bruno Valverde Chahaira
Cintia Borges Ferreira Leal
Flavia Siqueira Cambraia
Frederico Menezes Breyner

Jean George Farias do Nascimento
José Carlos Trinca Zanetti

José Luiz Quadros de Magalhées
Leonardo Avelar Guimarées

Ligia Barroso Fabri

Luiz Carlos de Souza Auricchio
Marcelo Campos Galuppo
Marcos Vinicio Chein Feres
Maria Walkiria de Faro C. G. Cabral
Marilene Gomes Duraes

Rafael Alem Mello Ferreira
Rafael Vieira Figueredo Sapucaia
Rayane Aratjo

Régis Willyan da Silva Andrade
Renata Furtado de Barros
Robson Aratjo

Rogério Nery

Vitor Amaral Medrado





OEBPS/Fonts/MyriadPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Regular.ttf


OEBPS/Images/creditos.jpg
Copyright © 2021 by Editora Dialética Ltda.
Copyright © 2021 by Priscilla Jordanne Silva Oliveira.

Todos os direitos reservados. Nenhuma parte desta edigdo pode ser utilizada ou reproduzida —
em qualquer meio ou forma, seja mecanico ou eletronico, fotocopia, gravacio etc. —
nem apropriada ou estocada em sistema de banco de dados,
sem a expressa autorizacdo da editora.

Capa e diagramacio: Julia Noffs
Revisdo: Responsabilidade do autor
Conversao para Epub: Cumbuca studio

Dados Internacionais de Catalogacio na Publicacgio (CIP)

048¢ Oliveira, Priscilla Jordanne Silva.

A curatela e a tomada de decisdo apoiada : a prote¢do e a promogédo da
autonomia da pessoa com deficiéncia / Priscilla Jordanne Silva
Oliveira. — Belo Horizonte : Editora Dialética, 2021.

E-book: 1 MB. ; EPUB.

Inclui bibliografia.
ISBN 978-65-5956-921-2

1. Tomada de Decisdo. 2. Pessoa com Deficiéncia. 3. Direito Privado.
1. Oliveira, Priscilla Jordanne Silva. II. Titulo.

CDD 348
CDU 34

Ficha catalografica elaborada por Mariana Brandao Silva CRB-1/3150

IE;‘? H\

DIALETICA

EDITORA

o /editoradialetica

(@editoradialetica
www.editoradialetica.com





OEBPS/Fonts/MyriadPro-Regular.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-BoldIt.ttf


OEBPS/Fonts/MyriadPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-Bold.ttf


OEBPS/Fonts/MinionPro-It.ttf


OEBPS/Images/capa.jpg
A CURATELA
E A TOMADA DE

DECISAO APOIADA

a protecao e a promogao da -
autonomia da pessoa com deficiéncia / |
Priscilla Jordanne [ *—%
Silva Oliveira 2N

DIALETICA






OEBPS/Fonts/MyriadPro-It.ttf


OEBPS/Images/rosto.jpg
A CURATELA
E A TOMADA DE

DECISAO APOIADA
a protecao e a promogao da s
autonomia da pessoa com deficiéncia *
Priscilla Jordanne [ *—%
Silva Oliveira | 2N
=
S

DIALETICA






