

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    “Jamais considere seus estudos uma obrigação, mas uma oportunidade invejável para aprender a conhecer a influência libertadora da beleza do reino do espírito, para seu próprio prazer pessoal e para o proveito da comunidade à qual seu futuro trabalho pertencer.”




    Albert Einstein
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    INTRODUÇÃO




    Estudar a tomada de decisão apoiada no ordenamento jurídico e as consequências jurídicas que implicará para os seus sujeitos requer uma análise cautelosa da evolução dos mais variados institutos do direito, como a personalidade, trazendo em conjunto os conceitos da capacidade, dignidade humana, igualdade e discernimento, de modo a capitalizar o real objetivo no sistema para a sua tutela e efetividade.




    Assegurar normas que possibilitem o fiel exercício da autonomia privada, em moldes adaptados àqueles que demandam auxílio para alcançarem a tão sonhada segurança jurídica das relações humanas, é imprescindível, resguardando, assim, a dignidade da pessoa humana.




    Desde o pensamento jurídico romano ao transcorrer da era Medieval à Modernidade, o instituto da capacidade civil marca-se presente na promoção de diversas mudanças que influenciaram de forma direta e indireta o sistema jurídico.




    Torna-se extremamente essencial analisar, por um processo histórico-evolutivo, também o surgimento da expressão “dignidade” do homem, uma vez que, aplicada ao direito, marcou o início da valorização do indivíduo, inclusive nas relações civis.




    Visando atender as peculiaridades do ser humano, a capacidade natural possibilitará a devida concretização da dignidade da pessoa humana, princípio este base de todo o ordenamento jurídico.




    Em janeiro de 2016, entrou em vigor no ordenamento jurídico brasileiro o Estatuto da Pessoa com Deficiência, estabelecido pela Lei n. 13.146 de 6 de julho de 2015, trazendo consigo diversas mudanças e reflexos no vasto sistema normativo do País. Estatuto este advindo da ratificação, pelo Brasil, por intermédio do Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009, da Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência de Nova York, realizada no ano de 2007.




    Fora implementada no Código Civil de 2002 a nova teoria das incapacidades, que, por meio do Estatuto da Pessoa com Deficiência, alterou a classificação para a definição dos absoluta e relativamente incapazes, modificando, assim, os arts. 3º e 4º deste dispositivo legal.




    Trouxe aos absolutamente incapazes um critério meramente etário, eliminando qualquer menção à deficiência para classificar o indivíduo como incapaz, na busca de igualdade e de garantia da dignidade da pessoa humana.




    Programar a nova teoria das incapacidades influenciou vigorosamente o ordenamento jurídico, situação em que estudar tal fenômeno é de suma importância na efetiva compreensão para sua aplicabilidade ao sistema.




    Entender como a Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência refletiu no Estatuto da Pessoa com Deficiência é indispensável, uma vez que notória foi a busca do Estatuto por abandonar o sistema protecionista, com fortes vínculos patrimoniais, para, assim, valorizar a autonomia privada das pessoas com deficiência.




    O Estatuto da Pessoa com Deficiência trouxe a presunção de capacidade, modificando alguns artigos do Código Civil de 2002 que, posteriormente, foram revogados pelo Código de Processo Civil, gerando forte discussão na esfera jurídica, situação esta que será delimitada e explanada neste livro, buscando as devidas diretrizes para a vida prática e apontando soluções para melhor aplicação e adequação da lei às relações jurídicas atuais estabelecidas em sociedade.




    Percebe-se que a evolução histórica e social delimita a normatização do Estado, na intenção de tutelar valores determinados relevantes para a sociedade atual; logo, a nova “teoria das incapacidades”, que hoje vigora pautada na ascensão dos direitos sociais, exibe a dignidade da pessoa humana no contexto da coletividade, trazendo consequências que poderão pôr em risco a segurança jurídica a partir da qual o instituto da capacidade jurídica fora instituído, haja vista tratar situações específicas de cada ser humano mediante unicidade de direitos, diante da qual muitos, ao necessitarem de uma proteção mais cautelosa, ficarão desprovidos da tutela necessária. Seria essa a dignidade da pessoa humana que preza a Constituição Federal de 1988?




    Igualmente, o Estatuto, além de inserir um novo conceito para a teoria das incapacidades, alterou completamente a curatela, bem como estabeleceu um novo instituto jurídico no ordenamento, objeto desta obra – a tomada de decisão apoiada.




    Tratando-se de uma inovação inserida na rede de apoios, ligada à autonomia privada das pessoas com deficiência ou que detenham qualquer vulnerabilidade, o livro fará uma exposição que ajudará a compreender melhor o instituto e suas formas de influência na esfera jurídica de seus sujeitos.




    O direito comparado mostra que diversos outros países já dispunham de institutos jurídicos correlatos à tomada de decisão apoiada, ou seja, instrumentos de autonomia das pessoas dotadas de deficiência, sem que fosse necessário um processo de curatela (interdição) destes.




    A obra convida a uma reflexão sobre o instrumento em questão, bem como sobre a figura do apoiado, delimitando toda a extensão da atuação deste instituto jurídico, sua legitimidade para a instauração e a função que o Ministério Público e o Poder Judiciário assumirão em relação à tomada de decisão apoiada.




    Será devidamente explorado, ainda, o lapso temporal deste apoio pela análise de sua durabilidade e da possibilidade de extinção, para, então, percorrer a delimitação dos apoiadores e a função que desempenham no exercício deste instrumento, deslindando suas consequências, auferindo a elaboração de negócios jurídicos à luz da escala ponteana (existência, validade e eficácia), bem como a exploração das implicações relacionadas à responsabilidade civil atrelada aos apoiadores, vinculados estes ao instrumento da tomada de decisão apoiada.




    Estudar a tomada de decisão apoiada é de extrema relevância para o fiel exercício da autonomia privada, manifestando, assim, a liberdade positiva dos indivíduos, que reflete a autonomia consagrada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência, à luz da Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência de Nova York; logo, delimitar suas funções, extensões e perquirições na praticidade do direito é necessário para o alcance dos direitos delimitados, efetivando-se, assim, a juridicidade almejada pelo sistema normativo e principiológico vigente em nosso ordenamento civil.


  




  

    1. PERSONALIDADE CIVIL




    Ao analisar o instituto da tomada de decisão apoiada e seus sujeitos, necessária será a explicação do desenvolvimento do conceito de pessoa natural, para, logo em seguida, trazer a compreensão da personalidade e da capacidade, uma vez que tais delimitações conceituais auxiliarão na compreensão desta inovação no sistema jurídico brasileiro.




    1.1 PESSOA NATURAL E CAPACIDADE CIVIL




    Na legislação brasileira, conceitualizam-se as pessoas como detentoras (sujeitos)1 de direitos; por conseguinte, resta claro que o direito é compreendido como a possibilidade ou a capacidade de atuar outorgada àquele efetivo detentor. A pessoa natural é o primeiro componente da relação jurídica, uma vez que sem ela o direito não existe.




    O termo “pessoa” originou-se em Roma2, traduzido no latim como persona, o qual era utilizado, no início, especificamente em peças teatrais, em que fora deontologicamente atrelado ao instrumento da “máscara”, sendo a palavra personare a transmissão de som passada ao público por meio da persona utilizada pelos atores articulados aos palcos artísticos.




    Pode-se dizer que ocorrera uma evolução do conceito atrelado à expressão silábica persona, em que, após o momento aqui delimitado, passou a se traduzir como o papel interpretado pelo ator; em seguida, transpôs em se compreender como o sujeito se portava na esfera jurídica e, ao final, passou a se configurar como sendo o próprio ser humano, significado este empregado nos dias de hoje3.




    A locução “pessoa”, empregada pelo sistema jurídico moderno e vigente, traz dupla amplitude: ora consistirá, de um lado, no significado de pessoa física, esta a natural, compreendendo o ser humano; bem como, do outro lado, corresponde à pessoa jurídica, configurada esta pela reunião, coletividade de entes humanos, objetivando interesses simultâneos e conexos entre si4.




    Em uma sociedade de direito, por intermédio do processo de normatização, regras jurídicas indicam de forma prévia diretrizes mandamentais para determinados fatos. Por conseguinte, existe o chamado suporte fático, este que Pontes de Miranda5 delimita como o cunho da regra prevista, bem como aquilo sobre o que ela recai, situação em que se pode afirmar que, delimitando qualquer suporte fático, manifestando, assim, o direito, encontra-se imperiosamente uma pessoa6.




    Pontes de Miranda7 afirma que, para ser classificado como pessoa, basta o indivíduo ter a singela perspectiva de ser sujeito de direitos, ou seja, ter a possibilidade de ocupar a posição de titular de direitos previstos na sociedade em que está inserido.




    O homem, classificado como pessoa, empodera-se como centro de interesses, razão de determinadas ações, ou seja, podemos dizer que a pessoa se configura como a destinatária de toda a organização jurídica8 e de qualquer normatividade, situação em que o ordenamento jurídico é inteiramente pautado e sistematizado, com todos os seus instrumentos e efetividade, por meio de um único viés: a preocupação com a pessoa inserida na esfera do direito9.




    Hans Kelsen10 tratava as expressões “sujeito de direitos” e “pessoa” a partir do conceito de que ambos os institutos serviam apenas para delimitar a pluralidade de normas que indicavam de forma específica esses direitos e deveres postos pelo ordenamento, visão esta positiva, antagônica ao que pregava o jusnaturalismo. Por essa perspectiva jurídica, inexistente era o direito subjetivo ou qualquer carga valorativa da norma, porém resguardava a identificação da pessoa física como unicidade das normas que ajustam e delimitam a conduta humana, tendo o Estado o poder de substituição da vontade das partes, por meio do qual se possibilita, de forma efetiva, a garantia destes direitos e deveres impostos na legislação.




    Falar em pessoa natural, na visão de Teixeira de Freitas11, consistia na utilização da expressão “pessoa de existência visível”, ou seja, a pessoa natural exclui as jurídicas, tidas estas como abstratas e morais, respaldo trazido pelo Código Civil argentino.




    Em nossa legislação pátria, o Código Civil instituído pela Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, trouxe o art. 1º, segundo o qual “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”, norma esta que possibilitou a correlação12 entre os institutos da pessoa, personalidade e capacidade.




    Pontes de Miranda iguala o conceito de personalidade ao de capacidade de direito, ou seja, alinhando-os como sinônimos semânticos na ordem jurídica, situação em que ambos os conceitos traduzir-se-iam na possibilidade de os indivíduos serem sujeitos de direitos, o que traz uma visão conceitual monista13 a estes dois institutos pertencentes à esfera civil, ligados à pessoa natural14.




    Nesta mesma linha, na Itália, encontram-se Alberto Trabucchi15, Roberto de Ruggiero16; na França Robert Beudant e Paul Lerebours-Pigeonnière17, conduzindo e direcionando esta concepção correlata de que personalidade e capacidade jurídica tinham sentidos semelhantes. Igualmente, em Portugal, encontrava-se José de Oliveira Ascensão18, também conhecido por defender nitidamente esta corrente monista, motivando sua posição à menção ao direito alemão, que trazia a figura do Rechtsfähigkeit, o qual, de acordo com Helmut Köhler19, acoplava tanto o conceito de personalidade como o de capacidade.




    Em contrapartida, Washington de Barros Monteiro20 discorda do conceito monista, aqui delimitado, que considera que o conjunto dos elementos da capacidade jurídica (aptidão para adquirir direitos e deveres) forma a personalidade, que se concretizará e se realizará na pessoa.




    Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Jr.21, em igual percepção sobre a dualidade de compreensão dos institutos jurídicos aqui delimitados, apontam uma delicada diferença entre personalidade e capacidade: personalidade consiste em investidura de direitos e deveres, enquanto a capacidade, medida da personalidade, é a consequência desta última, atribuindo efetividade prática à qualidade.




    A partir do século XIX22, consolidou-se o entendimento conceitual dualista, ou seja, não havia mais espaço para tratar a capacidade de direito e a personalidade como sinônimos. Pietro Perlingieri atesta que não há mais lacuna para qualquer confusão entre os conceitos, uma vez que a capacidade jurídica, dotada de subjetividade, trata-se de um valor que se manifesta apenas estruturalmente, e a personalidade atua como titular de algumas circunstâncias jurídicas subjetivas. Importante ressaltar que a personalidade resta presente em situações em que a capacidade jurídica (de direito) não se encontra perfeita23.




    Essa imperfeição da capacidade jurídica (de direito) encontrada diversas vezes no ordenamento jurídico confirma a visão dualista, uma vez que em determinadas situações a capacidade de direito é limitada, conjuntura esta em que se encontra o estrangeiro, haja vista ele ser dotado de personalidade civil, e tem sua capacidade de direito restringida, não podendo ser titular de “direitos políticos e de alguns direitos de índole civil, além da proibição de exercício de determinados cargos políticos”24. Logo, encontramos uma diferença nítida entre ter personalidade civil e ter capacidade de direito.




    José Carlos Moreira Alves25 também já dizia que esta diferença se fazia aparente desde o direito romano, uma vez que, ao tempo de Justiniano, os heréticos, mesmo enquadrados no conceito de pessoa, por conseguinte detentores de personalidade jurídica, não tinham a possibilidade de recebimento de herança ou legado. Portanto, deparamos com outro exemplo no qual encontramos personalidade jurídica, porém com uma capacidade de direito reduzida. Vejamos:




    Personalidade jurídica é a aptidão de adquirir direitos e de contrair obrigações. Em geral, os autores consideram sinônimas as expressões “personalidade jurídica” e “capacidade jurídica”. Parece-nos, entretanto, que é mister distingui-las. Com efeito, enquanto personalidade jurídica é conceito absoluto (ela existe ou não existe), a capacidade jurídica é conceito relativo (pode ter-se mais capacidade jurídica, ou menos). A personalidade jurídica é a potencialidade de adquirir direitos e obrigações, a capacidade jurídica é o limite desta potencialidade. No direito romano, há exemplos esclarecedores desta distinção. Basta citar um: no tempo de Justiniano, os heréticos (que eram pessoas físicas; logo, possuíam personalidade jurídica) não podiam receber herança ou legado (por conseguinte, sua capacidade jurídica era menor do que a de alguém que não fosse herético)26.




    Encontramos, também nesta seara, a discussão acerca dos entes despersonalizados (o espólio, o nascituro, a massa falida, o condomínio horizontal etc.), visto que, carentes de personalidade jurídica, encontrarão no ordenamento jurídico apenas algumas titulações de direitos e obrigações, ou seja, terão uma capacidade de direito cerceada à luz da normatividade existente no ordenamento jurídico vigente. Fábio Ulhoa Coelho delimita: “O sujeito de direito personalizado tem aptidão para a prática de qualquer ato, exceto o expressamente proibido. Já o despersonalizado somente pode praticar ato essencial ao cumprimento de sua função ou o expressamente autorizado”27.




    Marcos Bernardes de Mello28, acatando também o entendimento da dualidade de conceitos entre capacidade de direito e personalidade, trata a personalidade como a qualidade única de ser pessoa, e a capacidade de direito como um pressuposto na aquisição de direitos e de obrigações.




    A capacidade, sendo a possibilidade de ser titular, adquirir direitos e obrigações, é elemento e extensão da personalidade; esta última abrangente e singular, indivisível e total, a qual resulta dos poderes exprimidos por esta capacidade. Logo, compreendemos que a capacidade consiste na medida da personalidade, ou seja, a personalidade é a essência desta capacidade quantificada pela norma. Destaca-se que não há instituto jurídico que possa suprir a capacidade de direito; sem esta capacidade, persiste a nulidade, impossível é sanar tal carência.




    Ressalta-se que o conceito de capacidade civil fora estendido à pessoa jurídica, àquela que é, pela doutrina, denominada como entidade mística, moral, jurídica, situação em que também, juntamente à pessoa natural, deterá capacidade quando houver a possibilidade de ser sujeito de direitos29.




    Conclui-se, então, que ser detentor de direitos e deveres é a chamada personalidade, e que a capacidade consiste na possibilidade de ser titular destes direitos e deveres. Falar em capacidade pressupõe a existência da personalidade. A capacidade, elemento desta, pode ainda ser subdividida, classificando-se em capacidade de direito (ou gozo) e capacidade de fato (ou de exercício30).




    A capacidade de direito (ou gozo), nos termos delimitados por Judith Martins-Costa, é a mais ampla, pois todas aquelas pessoas no ordenamento jurídico têm a aptidão31 de ser titular de direitos e deveres.




    Este gozo instituído pelo ordenamento é irrecusável em razão da pessoa natural. Todas as pessoas tendo esta aptidão na ordem civil, propaga-se a ideia de socialidade, princípio este pilar do Código Civil de 2002, como será demonstrado a seguir.




    A capacidade de direito fora muito confundida com a personalidade, hoje institutos que não mais se confundem; a personalidade é uma qualidade que o direito concede a certos entes e à pessoa natural. É a soma dos caracteres corpóreos e incorpóreos, é a qualidade de ser pessoa. Todos que têm personalidade têm também a capacidade de direito (ou de gozo).




    A capacidade de fato (ou de exercício) consiste na prática dos atos da vida civil de forma pessoal e autônoma e é, atualmente, presumida para os maiores de 18 (dezoito) anos, haja vista a incapacidade para o ordenamento jurídico ser a exceção.




    De acordo com Caio Mário da Silva Pereira32, Renan Lotufo33 e Sílvio de Salvo Venosa34, compreende-se que a capacidade consiste na aptidão da pessoa de ser sujeito de direitos e obrigações, conseguindo exercê-los de forma autônoma ou de forma representativa para outrem no âmbito da autonomia privada.




    Importante delimitar que falar em autonomia privada compreende a ideia de autodeterminação35. Quando aquela pessoa natural estiver dotada de plena liberdade para reger os atos de sua vida civil em consonância com sua livre consciência e escolha, estará exercendo sua plena autonomia privada perante a sociedade, possibilitando, assim, o livre desenvolvimento da personalidade.




    De acordo com António Menezes Cordeiro, é estabelecida de forma concisa a delimitação do conceito de autonomia privada, totalmente correspondente à liberdade jurídica, ou seja, consiste na desenvoltura das atividades jurídicas da forma como as pessoas bem entenderem36.




    Para que haja o alcance da capacidade civil plena haverá de se ter ambas as capacidades: a de direito, bem como a de fato. Toda pessoa tem capacidade de direito, como já explanado, porém não será toda pessoa que deterá a capacidade de fato, haja vista que, para alguns em que a presunção da capacidade não se afirmar, haverá a necessidade de um terceiro auxiliá-lo para a prática de determinados atos da vida civil37.




    A capacidade jurídica veio para o ordenamento com o objeto de atribuir dignidade e igualdade38, por intermédio da segurança jurídica, oferecendo um tratamento diferenciado àqueles incapazes, no âmbito do ordenamento jurídico, em razão do necessário atendimento das peculiaridades de certos indivíduos que necessitam de auxílio para praticar determinados atos, situação esta delimitada pela norma.
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    2. EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA CAPACIDADE CIVIL




    A capacidade civil surge no transcorrer da história, e, para compreender o conceito jurídico hoje empregado, necessário será trazer como era conceitualizada e empregada em diversos momentos da humanidade. A contextualização deste instituto, em especial no Brasil, será necessária para entendermos as recentes mudanças legislativas que diretamente atingiram a “teoria das incapacidades”, essa empregada na atualidade.




    O Estatuto da Pessoa com Deficiência, responsável pela repaginação desta teoria no ordenamento jurídico brasileiro, implementou a tomada de decisão apoiada, que surgira, como veremos em momento oportuno, em atendimento ao novo emprego da capacidade civil. Gênero de apoio que atende os capazes vulneráveis, essa figura não existia antes da mudança, uma vez que qualquer vulnerabilidade necessariamente estava atada a alguma incapacidade, fosse ela relativa ou absoluta.




    Portanto, esse processo investigativo da capacidade será primordial para analisar a tomada de decisão apoiada e seus sujeitos perante o ordenamento jurídico vigente.




    2.1 O IMPACTO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO TRANSCORRER DA HISTÓRIA DA CAPACIDADE CIVIL




    Destaque-se que o direito romano contribui para o estudo da capacidade civil, porém os romanos não adotavam terminologia específica para trazer uma distinção conceitual entre personalidade jurídica, capacidade jurídica (de direito, gozo) e capacidade de fato (exercício), como visto no capítulo anterior39.




    A capacidade jurídica plena, para o direito romano, atestava-se com a existência do ser humano, de seu nascimento com vida40 e de três requisitos-base: o status libertatis, o status civitatis e o status familiae41.




    Sobre o status libertatis, que consiste na liberdade, ou seja, deveria o homem ser livre, José Carlos Moreira Alves afirma: “No direito romano, os homens ou são livres ou escravos. A liberdade é a regra; a escravidão é a exceção”42.




    O status civitatis traduz-se na posição de cidadão atribuída a um indivíduo inserido em comunidade integrada. Para o direito romano, tal condição inicialmente era consagrada de forma restrita, uma vez que seriam cidadãos apenas os homens livres que habitassem Roma. Mesmo com a expansão de Roma, por meio da conquista de diversos novos territórios, ainda o título de cidadão não era estendido às novas populações. Apenas com o fim da República, e de forma paulatina, a cidadania fora sendo expandida a todos “os súditos”43 do Império.




    Por último, cumpre delimitar o status familiae. De acordo com José Carlos Moreira Alves, “a posição de uma pessoa dentro da família é muito importante para determinar-se a amplitude de sua capacidade jurídica, no campo do direito privado”, ou seja, mediante este status, apenas teria a capacidade jurídica plena o pater familias, homem de gênero masculino, sem nenhuma relação de subordinação a outro ascendente masculino, sendo desnecessária a existência de uma mulher ou filiação44.




    Detectando situação em que não fosse verificado nenhum dos estados citados, haveria a determinada diminuição do caput, ou seja, a capitis deminutio. Sua minoração máxima, a chamada deminutio maxima, acarretaria a perda do estado libertatis, devendo a pessoa sujeitar-se à condição de escravo, tendo também como consequência a perda dos outros dois estados, ficando esta pessoa sem nenhuma capacidade jurídica perante a sociedade.




    A perda do caput em sua moderação média, a chamada capitis deminutio media, cingir-se-ia na perda do estado civitatis e, por fim, a perda de forma mínima, a chamada capitis deminutio mínima, ensejaria a perda do estado familiae, tratando-se da mudança de sua condição na família, ou seja, a transferência do estado de homem livre (cidadão dotado de capacidade plena) para o estado de submissão ao poder patriarcal, ou o pater familias (cidadão sem capacidade para atuar de forma plena em sociedade45).




    Ressalta-se que os escravos, bem como os estrangeiros, em um primeiro momento da história, não eram sujeitos de direitos, ou seja, estes indivíduos, ainda que seres humanos (pessoas físicas), não eram titulares46 de direitos resguardados e normatizados pela sociedade.




    Porém, no decurso do desenvolvimento social e humano, com o surgimento da filosofia estoica e do Cristianismo, igualmente com as necessidades de trocas econômicas, houve a flexibilização do tratamento voltado à dignidade para os homens em sociedade, extinguindo-se, assim, a escravidão e trazendo-se aos estrangeiros a concepção de semelhança aos nacionais, porém a estes atualmente são vedados alguns direitos de ordem civil, ocorrendo a supressão de direitos políticos, bem como a vedação à ocupação de certos cargos políticos47.




    As mulheres eram limitadas ao pátrio poder exercido pelo seu pai ou marido, limitação esta imposta ao gênero, negando-se também a elas qualquer capacidade civil; Jean Domat discorria sobre o tema elencado: “les femmes sont incapables por la seule raison du sexe, de plusieurs sortes d’engagements et de fonctions”48.




    O direito romano foi o primeiro a discutir o conceito e a delimitação do instituto da capacidade civil, vigorosamente ligado a conceitos políticos, físicos, religiosos, de gênero, de cor da pele, momento em que também nasceu o instituto da morte civil49, pelo qual se baniam determinadas pessoas da comunidade, inclusive os deficientes50, apenas pela condição de sua deficiência, uma vez que perdiam todos os seus direitos perante a sociedade no qual estavam inseridos.




    Fase histórica totalmente distante da realidade que os dias atuais enfrentam; logo, toda a evolução que se concretizou, como delimitaremos a seguir, foi uma conquista de suma importância, em que cada momento mostrou os pontos em que a humanidade necessitava de melhorias para que, de forma digna, o convívio em sociedade se sedimentasse. Evolução esta de que o direito tratou de cuidar delimitando todas as necessidades, garantindo, mediante o sistema legal, as mudanças necessárias pleiteadas pela sociedade.




    Logo, aferimos que a história e a cultura refletem amplamente no sistema jurídico de uma sociedade, ou seja, será por intermédio da experiência histórico-cultural51 que haverá a valoração e a implementação de determinadas normatividades, encaminhando-se a inclusão de normas e a maneira como elas são interpretadas e aplicadas na seara jurídica.




    O Cristianismo teve um papel primordial sobre as relações entre religião e política que havia em Roma à época dos imperadores, relações estas essenciais para demarcar a situação jurídica da capacidade civil.




    Diferentemente do Judaísmo, o Cristianismo trouxe visão universal à humanidade e, inspirado no povo grego e na Escola Estoica, difundiu em Roma a razão universal de harmonia interna, espelhando-se na natureza a ideia de “homem justo”, aquele que extrairia da natureza o que é bom e o que é ruim.




    Esta situação entrara em choque com o Império Romano, fase pautada em nacionalistas, em que o Chefe de Estado era o “deus”, e o direito que regia a sociedade era meramente a vontade do príncipe, ou seja, era lei, ilícita ou lícita, tudo aquilo que o Imperador (príncipe) estabelecia como o correto e o melhor.




    Tal política se manteve até a difusão do ideário cristão, por ter consigo, neste lapso histórico, o apoio da massa, obtido por políticas assistencialistas, como o famoso “pão e circo”, com a livre distribuição gratuita de pão, frutas e espetáculos.




    Porém, como já exposto, o Cristianismo quebraria tal política, pois, negando-se a participar do culto de adoração ao Imperador, os cristãos apresentariam à sociedade a chamada consciência, apregoando ao povo a ideia de que deveria obedecer ao Imperador como a um cidadão, e não como a Deus. Tratava-se de convencer as pessoas de que não era necessário que a última palavra fosse do Governo, podendo-se escolher o que fazer ou não – nascem aí as preliminares do livre-arbítrio, tão examinado por São Tomás de Aquino52 e Santo Agostinho53.




    Propondo a reflexão de que Roma à época de seus Impérios atravessava tormentos, uma sociedade corrupta, em que apenas se delimitam ordens, sem nenhuma reflexão subjetiva permitida aos cidadãos, o Cristianismo passou a ganhar adeptos e traria o início da necessária dignidade da pessoa humana.




    Com a propagação da ideia de dignidade do homem, harmonia interna da sociedade, abrem-se os caminhos para que os conceitos jurídicos então existentes – mas que, de certa forma, reprimiam o homem, tratando-o como objeto, e não como sujeito de direitos – fossem repensados. Posteriormente, em pleno Renascentismo Italiano do século XV, período intermediário entre a Idade Média e a Idade Moderna, surgiu o primeiro jurista, filósofo, que tratou de conceituar a dignidade do homem, Giovanni Pico della Mirandola54.




    Sua obra Oratio destacou-se como uma das de maior relevância e conhecimento do primeiro momento do Renascimento, e seu autor, por ter sido o humanista mais sábio, rico e jovem da época.




    Diferentemente da Idade Média, no Renascimento o homem configurava-se em uma posição diversa no universo, em que o antropocentrismo favorecia a busca de um lugar próprio para o desenvolvimento da filosofia como uma grande preocupação, fazendo da investigação filosófica um instrumento para abordar temáticas como a razão do universo e do homem, a investigação das causas e processos da natureza, aprofundamentos estes essenciais para estabelecer e compreender a dignidade do homem.




    A preocupação de trazer ao homem seus valores terrenos não era nova à época, como já explanado e tratado por diversos outros autores humanistas, porém apenas Giovanni tratou da dignidade da pessoa humana de forma mais elaborada, atingindo três grandes níveis: razão, liberdade humana e ser; presentes, assim, a dialética, a ética e a metafísica55.




    No decurso de um pensamento otimista antropológico, Giovanni56 justifica a valorização do homem, que, por meio de sua metamorfose, une o universo em sua forma de sensibilidade ao de sua inteligibilidade, conferindo a si o poder de ser tudo aquilo que quiser, ter consciência de sua liberdade e com ela ser capaz de alcançar o bem (alto escalão espiritual), consubstanciando, assim, sua dignidade.




    Por intermédio de sua capacidade racional, o homem consegue obter a consciência de que é um ser livre. A liberdade humana está ligada à ação ética, ou seja, sendo o homem a representação divina na Terra, “Deus Terreno” (imperfeito) e de natureza indeterminada, capaz de raciocinar, escolher e ser livre, para que consiga realizar-se em uma dimensão “facto humana”, deve agir para o bem, buscando a obtenção dos mais altos valores espirituais. Trata-se de um compromisso ético, em que, pelo poder-ser, o homem encontra uma posição de superioridade em relação a todos os outros seres criados57.




    Desde o pensamento cristão ao aparecimento de juristas e filósofos sobre a perspectiva do homem como sujeito de direitos, cabendo a ele uma real dignidade, houve um grande avanço da sociedade quanto à valorização do ser humano, gerando forte influência em todos os aspectos da vida civil; porém, o Estado não havia de fato reconhecido o direito à dignidade da pessoa humana, passando apenas a fazê-lo por meio da norma com a chegada do liberalismo58, como reflexo do iluminismo inglês do século XVII.




    John Locke, ícone do liberalismo que se desenvolvia na Inglaterra, defendia que o indivíduo, sua vida e patrimônio, bem como sua liberdade, deveriam ser conservados por meio da vida em sociedade, deferindo ao homem o poder de autodeterminação, lapidando o exercício de sua autonomia perante a vida social em que é inserido. Nesse momento as ideias de igualdade e liberdade foram inseridas no ordenamento jurídico, trazendo, neste sistema, o homem ao centro das normas59.




    As ideias liberais enfatizavam a priorização do “indivíduo” e buscavam sua liberação em relação à sociedade antiga – percebe-se aqui o início da difusão da autonomia privada.




    Dotada de inspiração iluminista e liberal, fora promulgada a Declaração de Direitos no Estado da Virgínia, em 1776, o que inspirou a futura Independência dos Estados Unidos da América, visando limitar o poder do Estado e enaltecendo a liberdade do indivíduo60.




    Com a Revolução Francesa, em razão da tríplice base valorativa – liberdade, igualdade e fraternidade –, houve a ruptura do regime hierárquico presente na sociedade, possibilitando a ascensão do capitalismo, que, com a difusão da tecnologia proporcionada pela Revolução Industrial, causou impacto social de grandes proporções.




    Diante dessa situação, foi criada legislação que consagrou o homem como sujeito de direitos, norma esta necessária para o momento liberal no cenário capitalista pós-Revolução Industrial; logo, instituiu-se a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, no dia 26 de agosto de 178961, em que se declararam direitos intocáveis, imprescritíveis e incessíveis ao ser humano, todos advindos da racionalidade do homem, esteando-se em um natural limite estatal.




    Importante salientar que, naquele momento histórico, a dignidade da pessoa humana estava centralizada no indivíduo, contrária às concepções atuais, estas pautadas na socialidade e na solidariedade. Ao homem eram asseguradas consciência e liberdade, sendo ele sujeito de direitos e deveres, situação esta demandada pela ordem natural62.




    A dignidade da pessoa humana, aqui trazida, é construída na desenvoltura histórica, apresentando noções temporárias a serem alteradas de acordo com o conjunto social ora presente no momento estudado63.




    Há vinculação entre a dignidade da pessoa humana, um princípio basilar, e os direitos humanos, visto que estes direitos, em sua integralidade, têm dignidade. Portanto, os direitos humanos, aqui delimitados, resguardam a necessidade de salvaguardar o ser humano de qualquer sofrimento que venha a padecer64.




    Ingo Sarlet traz uma definição para a dignidade da pessoa humana, como segue:




    [...] qualidade intrínseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover uma participação ativa e corresponsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida65.




    Habermas66 trouxe o princípio da dignidade da pessoa humana como “fonte moral da qual os direitos fundamentais extraem os seus conteúdos”, delimitação que demonstra nítida relação entre a dignidade e os direitos fundamentais do homem67.




    Estes direitos fundamentais da pessoa humana são dotados de historicidade (acompanhando o sistema jurídico, eles adentram no campo do direito, transformam-se e padecem com o desenvolvimento da sociedade em que se encontram), inalienabilidade (intransmissíveis e impossibilitados de qualquer situação de negociação, ou seja, não estão dotados de cunho patrimonial ou econômico, logo há a impossibilidade de disposição destes direitos) e dotados da imprescritibilidade (não são prescritíveis, isto é, não há nenhum impedimento para esses direitos serem exigidos, ainda que assumam o papel de personalíssimos não individuais, uma vez que asseguram direitos a toda a coletividade, não desembocando somente nas individualidades do ser, mas também garantindo aos seres humanos direitos ligados à sua personalidade68).




    A Segunda Guerra Mundial é um marco nacional e internacional para os direitos humanos, uma vez que a partir dela podemos falar em reconstrução destes direitos. A respeito do assunto, Flávia Piovesan traz esta assertiva: “Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o pós-guerra deveria significar a sua reconstrução”69.




    Podemos afirmar que foi no pós-guerra que houve o robustecimento da dignidade da pessoa humana, conforme afirma Fábio Konder Comparato:




    Após três lustros de massacres e atrocidades de toda sorte, iniciados com o fortalecimento do totalitarismo estatal nos anos 30, a humanidade compreendeu, mais do que em qualquer outra época da história, o valor supremo da dignidade humana. O sofrimento como matriz da compreensão do mundo e dos homens, segundo a lição luminosa da sabedoria grega, veio a aprofundar a afirmação histórica dos direitos humanos70.




    No contexto internacional, em 1945, é instituída a Organização das Nações Unidas pela Carta de São Francisco71, ressaltando em seu preâmbulo a dignidade da pessoa humana. Em seguida, houve a promulgação, em 10 de dezembro de 1948, da Declaração Universal dos Direitos Humanos, um dos documentos mais importantes que garantiram e tutelaram os direitos humanos, portanto diversas constituições começaram a incluir em seus devidos ordenamentos os direitos sociais, pautados nos princípios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade.




    No que tange a essa diversidade de constituições surgindo de um único viés social, Luiz Edson Fachin e Melina Girardi Fachin delimitam:




    Reflexa e concomitante, nos sistemas constitucionais ocidentais, abrolham textos constitucionais abertos, dotados de elevada carga axiológica. Estas densas alterações ensejaram uma reconstrução basilar da(s) ideia(s) da Constituição e seu impacto no ordenamento jurídico-estatal, cujo melhor exemplo é a fundamentalidade conferida ao princípio da dignidade da pessoa humana. Nesse diapasão, para ilustrar, convém colacionar o exemplo alemão que principia o texto da Lei Fundamental da República Federal da Alemanha, proclamado em 23 de maio de 1949 em Bonn, asseverando que “A dignidade da pessoa humana é intangível. Respeitá-la e protegê-la é obrigação de todo o poder público”72.




    Com a visão da dignidade da pessoa humana delimitada pelos conceitos coletivos e sociais, a definição de capacidade passa a se moldar à atualidade, situação em que a evolução histórica ora explanada, além de contribuir para a construção do conceito, nos faz compreender como chegamos ao instituto da capacidade civil no ordenamento jurídico atual brasileiro, visão esta essencial para a correta aplicação do direito nos atos da vida civil.




    2.2 A CAPACIDADE CIVIL E SEU MOMENTO ANTERIOR ÀS CODIFICAÇÕES NO DIREITO BRASILEIRO




    No Brasil, antes mesmo de qualquer codificação, a lei referenciada em nosso direito civil por muitos anos e que perdurou até mesmo depois da declaração da independência (07/09/1822) foram as Ordenações Filipinas de Portugal73.




    Tal legislação trazia diversas referências quanto aos loucos, aos pródigos e aos embriagados. Vejamos o art. 66, 3, do seu Livro I: “contra o perigo proveniente da divagação dos loucos, dos embriagados, de animais ferozes, ou danados, e daqueles, que, correndo, podem incomodar os habitantes”. Verifica-se aí a comparação em que aqueles viciados em álcool ou os denominados “loucos” eram postos ao lado de animais, uma situação forçosa, de grande impacto e preconceito, se analisarmos com um viés atual74.




    No fragmento citado, vemos o poder de polícia75 sendo utilizado de forma discricionária, sem a necessidade de justificativas robustas, principalmente em relação a duas figuras que posteriormente seriam classificados como incapazes: os loucos e os embriagados.




    Quanto à terminologia, nas Ordenações Filipinas encontravam-se diversas nomenclaturas para os que detinham algum transtorno mental: “louco, desassisado, mentecapto, furioso, sandeu”76, apontamentos estes encontrados nas mais variadas perspectivas legais.




    O instituto da curadoria já se fazia presente no Livro IV, Título CIII, atribuindo a possibilidade de utilização deste instrumento de apoio à capacidade para aqueles menores de 25 (vinte e cinco) anos, para os desassisados (ausentes de juízo), desmemoriados (loucos, imbecis77) e para os pródigos.




    Todo e qualquer transtorno mental seria passível do instituto da curadoria, resguardando qualquer volta à sanidade e o retorno de seus bens com as devidas prestações de contas que lhe cabem, o que, diferentemente das codificações posteriores, trouxe a possibilidade do intervalo lúcido. Vejamos no Livro IV Título CIII, 3:




    E sendo furioso por intervalos e interposições de tempo, não deixará seu pai, ou sua mulher, de ser seu curador no tempo, em que assim permanecer sisudo, e tornado a seu entendimento. Porém, enquanto ele estiver em seu siso e entendimento, poderá governar sua fazenda, como se fosse de perfeito siso. E tanto que tornar à sandice, logo seu pai, ou sua mulher, usará da curadoria, e regerá e administrará a pessoa e a fazenda dele, como dantes.




    Foi utilizada também a Consolidação das Leis Civis, de Teixeira de Freitas, em dezembro de 1858, compensando a ausência do primeiro Código Civil, que surgiria em 1916. Nessa consolidação, ocorria a simples menção da cessão à menoridade com 21 (vinte e um) anos, sem nenhuma disposição escrita da situação dos loucos e pródigos, como as Ordenações Filipinas previam78.




    Necessária era a utilização destas legislações para regular de certa forma o que não estava positivado em nosso ordenamento pátrio, situação que se alterou com a chegada do primeiro Código Civil Brasileiro, o de 1916.




    2.3 A CAPACIDADE CIVIL E SEU MOMENTO POSTERIOR ÀS CODIFICAÇÕES NO DIREITO BRASILEIRO




    O Brasil foi marcado por duas codificações da esfera civil. A primeira, instituída pela Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916, e a segunda hoje vigente no ordenamento jurídico brasileiro, instituída pela Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.




    O Código Civil de 2002 (Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002) passou por mudanças recentes em razão do Estatuto da Pessoa com Deficiência, instituído pela Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015. Posteriormente analisaremos essas transformações e algumas de suas consequências no campo do direito.




    Conforme já delimitado pela conceitualização da capacidade civil, a capacidade de exercício (capacidade da pessoa de exercer os atos da vida civil de forma independente) não é atribuída a todos os sujeitos de direito, ou seja, haverá determinadas pessoas que, em que pese serem detentoras de direitos e obrigações, não conseguirão exercer de forma pessoal sua capacidade, necessitando de auxílio, este pautado na representação ou na assistência legais.




    Esta carência de capacidade de exercício é nomeada de “incapacidade”, instituto jurídico constantemente modificado no desenrolar das legislações civis pátrias, porém esta incapacidade é a exceção, isto é, no Estado Democrático de Direito, a regra é que todos os sujeitos detenham a capacidade civil plena (capacidade de direito e capacidade de exercício), porém a lei resguarda que, para algumas situações de vulnerabilidade, determinados sujeitos de direito serão incapazes para o sistema civil jurídico, de forma absoluta ou mesmo relativa79.




    Em um primeiro momento, convém destacar o desenvolvimento legislativo que ocorrera, entre o Código Civil de 1916 e o Código Civil de 2002, antes da modificação implementada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência.




    Ambas as codificações, apesar de determinadas diferenças, apontam de forma sistemática a incapacidade80. O objetivo dos ordenamentos foi a proteção do incapaz, este dotado de vulnerabilidade, limitando, assim, as atividades que praticaria na vida civil.




    Verifica-se que, de 1916 a 2002, houve a manutenção dos graus de incapacidade; para os absolutamente incapazes, haveria a limitação na prática de todos os atos da vida civil, e, quando exercidos, gerariam a nulidade destes atos; quanto aos relativamente incapazes, ocorreu a limitação de determinados (certos) atos, e, quando exercidos, sofreriam como consequência sua anulabilidade.




    Importante salientar que, em ambas as legislações civis, a capacidade civil cuidou também de estabelecer parâmetros para a análise de validade dos negócios jurídicos, uma vez que, para que sejam válidos, o agente deverá ser capaz.




    Os loucos elencados no art. 5° da codificação de 1916, adentrando-se no rol dos absolutamente incapazes, eram aqueles que não poderiam exprimir de forma livre sua vontade, impedidos de qualquer comunicabilidade exata de sua representatividade ou sentimentos. Aquelas pessoas que não apresentassem esse quadro de deficiência poderiam ser encaixadas no rol de relativamente incapazes, seguindo, assim, um critério biológico81.




    O Código de 1916 marcou-se por ser dotado da ideia individualista e voluntarista, detendo o Estado a essencial tutela e proteção do indivíduo, marca do então vigente liberalismo, o que de fato mudara em relação ao Código de 2002, este já criado com a ideologia jurídica e social da Constituição Federal de 1988, pautada na dignidade da pessoa humana, na operabilidade, socialidade e eticidade.




    O Código Civil de 2002 trouxe consigo um critério biopsicológico, que aferirá o discernimento82 da pessoa para a prática dos atos da vida civil a fim de classificar o indivíduo em absolutamente incapaz ou relativamente incapaz. Vejamos o quadro comparativo83:




    Quadro comparativo entre o Novo Código Civil e o Código Civil anterior




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Lei n. 3.071/1916


          



          	

            Lei n. 10.406/2002


          

        




        

          	

            Art. 5º São absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:




            I – os menores de dezesseis anos;




            II – os loucos de todo o gênero;




            III – os surdos-mudos, que não puderem exprimir a sua vontade;




            IV – os ausentes, declarados tais por ato do juiz.


          



          	

            Art. 3º São absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:




            I – os menores de dezesseis anos;




            II – os que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário discernimento para a prática desses atos;




            III – os que, mesmo por causa transitória, não puderem exprimir sua vontade.


          

        




        

          	

            Art. 6º São incapazes, relativamente a certos atos, ou à maneira de os exercer:




            I – os maiores de dezesseis e os menores de vinte e um anos;


          



          	

            Art. 4º São incapazes, relativamente a certos atos, ou à maneira de os exercer:




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


          

        




        

          	

            II – as mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal;




            III – os pródigos;




            IV – os silvícolas.




            Parágrafo único. Os silvícolas ficarão sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos especiais, e que cessará à medida de sua adaptação.


          



          	

            II – os ébrios habituais, os viciados em tóxicos, e os que, por deficiência mental, tenham o discernimento reduzido;




            III – os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;




            IV – os pródigos.




            Parágrafo único. A capacidade dos índios será regulada por legislação especial.


          

        


      

    




    O discernimento adentrou no sistema normativo jurídico brasileiro, no qual tal vocábulo traduz-se em um “ato, faculdade de discernir; realizar juízo, um entendimento, estabelecer critério, é a habilidade de realizar diferença entre certo e errado, é a capacidade de compreensão”84. Portanto, detecta-se a expansão deste conceito semântico85 à tecnicidade do direito.




    A aplicação do discernimento foi o divisor de águas para caracterizar a incapacidade, isto é, o que fará alguém ser capaz para o sistema jurídico é a exata verificação se ele tem discernimento. Aquele que é carente deste atributo cognitivo estaria, consequentemente, atrelado a alguma incapacidade, sendo esta relativa, quando obtém a pessoa um discernimento reduzido, necessitando de assistência legal, ou absoluta, carecendo de representação legal, haja vista não ter discernimento em sua integralidade no que tange ao exercício dos atos da vida civil.




    À época de Sócrates já era destacada a relevância do discernimento, atrelando ao conceito de ética86 o de conhecimento, sendo este último a transparência do ato do saber e do discernir, que, ao ser exercido à luz do que valorizado pelos deuses, traria a real virtude de um homem feliz.




    Compreende-se que o discernimento, também delimitado como a “capacidade de compreensão e análise”87, corresponde a um dos atributos mais importantes, que estabelecerá o que a espécie humana tem de mais valioso – a racionalidade.




    Pertencer à espécie humana, necessariamente, implica realizar um processo de cognição que inclui raciocinar, analisar, ponderar, resolver; porém, algumas pessoas são carentes de discernimento88, ou seja, mesmo detendo odos os atributos da espécie humana, não serão capazes de realizar o processo de análise e de reflexão necessário para a compreensão de possíveis implicações e consequências dos atos que integram a esfera civil.




    Comparando e analisando a evolução legislativa entre os códigos civis de 1916 e de 2002 (anteriores a quaisquer mudanças legais trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência), ressaltamos que o art. 2° do Código Civil de 2002 não faz mais menção a “homem” como na codificação anterior, em razão do movimento feminista e da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. III); bem como suprimiu-se o termo “obrigações”, substituindo-o por “deveres”, haja vista existirem deveres que não são obrigacionais, sentido este pautado no patrimônio, como a boa-fé.




    Frisa-se também que não há menção a loucos ou surdos-mudos, trazendo a expressão “deficiente” no lugar; ocorreu, assim, um necessário desenvolvimento do olhar mais digno e humano do texto normativo para o devido tratamento dos portadores de alguma deficiência.




    Com esta evolução do texto normativo, houve, mediante análise do discernimento do deficiente mental para a prática dos atos da vida civil, a possibilidade de este ser relativamente incapaz, o que antes não era garantido pela lei.




    O instituto da interdição, previsto no Código Civil de 2002 nos arts. 1.767 a 1.783, bem como também regulamentado pelo Código de Processo Civil de 1973, por meio dos arts. 1.177 a 1.186, configurava-se no instrumento apto a atestar a incapacidade civil do indivíduo, porém muitos destes dispositivos foram revogados pelo vigente Código de Processo Civil, Lei n. 13.105, de 16 de março de 201589. Mais adiante será feita uma análise para aferir se a interdição ainda subsiste no ordenamento jurídico brasileiro vigente, uma vez que, além desta supressão realizada pela lei processual vigente, o Estatuto da Pessoa com Deficiência trouxe consigo o instituto da curatela90.




    Os legitimados para interpor ação de interdição eram os pais ou tutores, cônjuges ou parentes próximos ou o Ministério Público, no caso de doença mental grave ou na ausência dos outros legitimados (arts. 1.768 e 1.769 do Código Civil de 2002, revogados no vigente ordenamento jurídico)91. O regime da interdição fora alvo de críticas em razão da falta de autonomia para aqueles que, em especial, detinham deficiência mental92.




    A incapacidade de agir não fará nenhuma alteração no status da capacidade de direito, como já ressaltado, uma vez que, àquele portador de qualquer incapacidade no que tange ao exercício, inegável é a manutenção da tutela de seus direitos e obrigações, bem como a manutenção da personalidade93 que tem perante o ordenamento civil, o que tornaria qualquer interferência ou refreamento destes contraditório ao Estado democrático existente.




    No curso de qualquer representação ou assistência legais, aqueles dotados de incapacidade civil, conforme explanado, poderão contrair direitos e encargos, uma vez que tal direcionamento jurídico apenas se trata da inaptidão natural94 de uma pessoa, na qual faltará consciência da extensão de atividades praticadas, o que atribui determinados limites à autonomia privada do indivíduo direcionados ao exercício dos atos da vida civil.




    Pode-se dizer que a delimitação da incapacidade no campo do direito configura-se como a “teoria das incapacidades”, teoria esta que, conforme aqui delimitado, vive em constante desenvolvimento.




    Acontece que o sistema preconizado pela “teoria das incapacidades” no Código Civil de 2002, anterior ao Estatuto da Pessoa com Deficiência, recebera críticas por se caracterizar como um sistema paternalista95, em função da proteção que o Estado impôs à luz da vulnerabilidade encontrada em determinados indivíduos, listados estes pela normatividade.




    A configuração da incapacidade no sistema jurídico não afasta ou garante que pessoas capazes, dotadas de racionalidade, tomem decisões para o campo social delimitadas como irracionais, ou seja, aqueles que são capazes para a visão civil legal são passíveis de tomar algumas decisões com forte emoção, e serem estas classificadas como atitudes irracionais; essa problemática foi trazida, tratada e delimitada pela filosofia como “acrasia” ou fraqueza da vontade96.




    Porém, em que pese essa exceção trazida pela filosofia, necessário é destacar que obter capacidade implica lograr como consequência a imputação da responsabilidade, ou seja, aquele dotado de capacidade para os atos da vida civil e dotado de imputabilidade para o sistema jurídico alcançará a possibilidade de responder pelos seus atos realizados. Desta forma, podemos dizer que capacidade e responsabilidade têm, em regra, a perspectiva de estarem juntas e relacionadas entre si97.




    Com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiência e do Código de Processo Civil de 2015 em nosso ordenamento jurídico, grandes mudanças ocorreram, trazendo novos paradigmas para a “teoria das incapacidades” e atingindo, assim, o caso estudado.




    O direito civil transforma-se constantemente, atribuindo a esta esfera do direito diversas “revoluções conceituais”, o que atingiu diretamente a “teoria das incapacidades”. Esta, de acordo com Nelson Rosenvald, Felipe Braga Netto e Cristiano Chaves de Faria, hoje, poderia ser nomeada como “teoria das capacidades”, uma vez que, aplicada de forma atual, trouxe a capacidade como um direito fundamental, atribuindo a presunção desta a todos os indivíduos dotados de maioridade civil e perdendo as “incapacidades” espaço no sistema jurídico vigente98.
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