O ESVAZIAMENTO DA TEORIA DAS INCAPACIDADES
PELO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA:
(RE)INTERPRETACAO ATRAVES DO DISCERNIMENTO

THE EMPTYING OF THE THEORY OF DISABILITIES BY THE STATUTE OF
THE PERSON WITH DISABILITIES: (RE)INTERPRETATION THROUGH

DISCERNMENT

Taisa Maria Macena de Lima!

Professora dos Programas de Graduacdo e Pés-Graduagao stricto sensu em Direito

(PUC-Minas, Belo Horizonte/ MG, Brasil)

Jéssica Rodrigues Godinho?

Mestre em Direito Civil (PUC-Minas, Belo Horizonte/ MG, Brasil)

AREA(S): direito civil; Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia.

RESUMO: O Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia trouxe importantes
alteracbes para o regime das
incapacidades, alterando orol dos arts. 3°
e 4° do Codigo Civil, esvaziando a teoria
das incapacidades formatada e até entdo
aplicada. O discernimento foi deixado
de lado como critério definidor da
incapacidade e seu grau, considerando

1

que todas as pessoas seriam, em tese,
capazes, e que ndo haveria mais a
incapacidade absoluta por motivo de
satde. Assim, é importante a analise da
teoria e sua interpretacgdo e refundacao,
por meio do critério do discernimento,
que se mostra como o mais adequado
para refletir na ordem juridica as
situagdes concretas da vida real.
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to the disability regime, changing the role of articles 3 and 4 of the Civil Code, emptying the
Theory of Disabilities formatted and until then applied. Discernment was left aside as the
defining criterion of disability and its degree, considering that all people would, in theory,
be capable, and that there would no longer be absolute incapacity for health reasons. Thus,
it is important to analyze the theory and its interpretation and refoundation, through the
criterion of discernment, which shows itself as the most appropriate to reflect in the juridical
order the concrete situations of real life.
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capacidade; discernimento.

KEYWORDS: theory of disabilities; Statute of Person with Disabilities; capacity;
discernment.
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2 A modificacdo da teoria das incapacidades e a necessidade de ciéncias e conceitos
fora do Direito; 3 De lege lata: refundacdo através da interpretagdo ao problema
colocado pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia; 4 De lege ferenda: proposta de
revisdo da teoria das incapacidades; Conclusdo; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 The theory of disabilities and the criterion of discernment;
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of the Disabled Person; 4 De lege ferenda: proposed revision of the theory of disabilities;
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INTRODUCAO
ﬁ teoria das incapacidades ndo é uma preocupacdo dos juristas

circunscrita ao tempo presente, sofrendo criticas em razao de
ter sido construida sob um paradigma patrimonialista. Ainda,

criticava-se também a forma negligente como é aplicada, sem se considerar
principios bésicos, como a autonomia privada.

O discernimento, por sua vez, é elemento que sempre se fez presente na
teoria, desde sua formatacao por Teixeira de Freitas, e era o critério utilizado
para adequagdo nas possibilidades de incapacidade previstas pelas legislagoes
civilistas brasileiras (Codigo Civil de 1916 e de 2002).

Ap6s a alteragdo promovida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei n°® 13.146/2015), ndo se pode mais identificar o discernimento como fator
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primordial da incapacidade, uma vez que, desconsiderando as infinidades de
caracteristicas e situagdes que compdem o individuo, o Estatuto decretou uma
capacidade plena geral, que ndo pode ser mitigada pela deficiéncia.

No presente trabalho, pretende-se discutir o papel do discernimento para
a teoria das incapacidades, pensar sobre o seu esvaziamento e propor novos
contornos de interpretacao e, até mesmo, de revisdo da teoria.

1 A TEORIA DAS INCAPACIDADES E O CRITERIO DO
DISCERNIMENTO

O discernimento é um conceito metajuridico. Sua andlise ultrapassa o
universo juridico, mas a ele é aplicado em diversas de suas searas.

No conceito atribuido pelo dicionario, discernimento é a “faculdade de
discernir; tino, juizo; aprecia¢do, andlise”?. O verbo discernir, por sua vez, é
definido como “conhecer distintamente; saber distinguir; [...] fazer apreciacao
de algo™.

Em uma avaliacao médica, Miguel Chalub’ entende discernimento como
a conjugacdo de duas faculdades: o entendimento (momento intelectivo) e
a determinacdo (momento volitivo). Precisa-se entender o ato e ter a vontade
consciente de praticé-lo, ciente de suas consequéncias.

Para Ana Carolina Brochado Teixeira, “discernimento significa
possibilidade de exercer escolhas de forma responsavel, apresentando condigoes
psiquicas de arcar com as consequéncias de seus atos. Por isso, fala-se em
liberdade responsavel”®.

Para discernir, é necessério apreciar, saber fazer a andlise da situagdo
para apurar quais serdo as consequéncias. Trata-se de uma atividade cognitiva
e volitiva. Na seara do direito civil, essa cognicdo e agdo volitiva sdo expressas
na prética de atos da vida civil.

3 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Discernimento. In: FERREIRA, Aurélio Buarque de
Holanda. Mini Aurélio - O dicionario da Lingua Portuguesa. 8. ed. Curitiba: Positivo, 2010. p. 257.

4 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Discernir. In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda.
Mini Aurélio - O dicionério da Lingua Portuguesa. 8. ed. Curitiba: Positivo, 2010. p. 257.

5 CHALUB, Miguel. Medicina forense, psiquiatria forense e lei. In: ADBALLA-FILHO, Elias; CHALUB,
Miguel; TELLES, Lisieux E. de Borba. Psiquiatria forense de Taborda. 3. ed. Porto Alegre: Artmed, Cap.
1, p. 9, 2016.

TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Integridade psiquica e capacidade de exercicio. Revista Trimestral
de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 9, n. 33, p. 3-36, jan. 2008. p. 17.
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Desta feita, percebe-se a importancia que o discernimento tem para o
direito civil: é por meio dessa avaliacdo individual cognitiva e volitiva que o
sujeito ird ponderar sobre a acdo e suas consequéncias, o que ocasiona, também,
na responsabilizacdao da pessoa por seus proprios atos.

O discernimento esta intimamente ligado a aptidao intelectual e volitiva
do individuo, o que resulta no exercicio dos direitos em nome préprio. Nao
estando apto ao exercicio dos direitos per si, a incapacidade civil pode ser um
dos instrumentos juridicos utilizados para a protecdo da pessoa.

Além dos considerados incapazes, ha os plenamente capazes, aqueles
a quem a legislacdo nao limita a capacidade de fato. Presume-se que os que
possuem a capacidade plena tém o discernimento totalmente desenvolvido para
a pratica de atos juridicos e negociais, sem macula de sua cognicdo, podendo
livremente expressar sua vontade. Assim, a autonomia dessas pessoas ndo sofre
limitagdes como as que sofrem os incapazes.

Diversamente, alegislacdo presume a falta ou diminuicao de discernimento
dos incapazes, por critério etario ou de doenca. Rafael Garcia Rodrigues aduz
que, “desta forma, a manifestagdo de vontade destas pessoas nao se constitui
em elemento suficientemente hébil a prética de atos juridicos, pois lhe carece
discernimento, maculando a prépria vontade™”.

Assim, o discernimento passa a ser fator fundamental no que tange a
capacidade de fato, delimitando o poder de atuacdo do individuo.

2 A MODIFICACAO DA TEORIA DAS INCAPACIDADES E A
NECESSIDADE DE CIENCIAS E CONCEITOS FORA DO DIREITO

Em julho de 2015, foi promulgado o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(EPD), que se destina a assegurar os direitos da pessoa com deficiéncia e integra-
-la a sociedade.

Entre as alteracdes promovidas, uma das mais significativas na legislagao
civilista foi a modificacdo dos arts. 3° e 4° do Cédigo Civil, que elencam as
hipoteses de incapacidade absoluta e relativa, consecutivamente.

7 RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e o ser humano no novo Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). A parte geral do novo Codigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, Cap. 1, p. 14, 2002.
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O art. 6° do EPD decretou que a deficiéncia ndo pode afetar a plena
capacidade, o que, se se analisar de forma profunda, ja era o que vigia no sistema
anterior, pois a capacidade sempre foi a regra e a incapacidade a excecao, que
deve ser provada. Contudo, apds essa declaracdo, o esquema estabelecido pelo
Codigo Civil foi alterado, passando a ser da seguinte forma: a incapacidade
absoluta é definida apenas pelo critério etario, abrangendo apenas os menores
de dezesseis anos. A incapacidade relativa é definida tanto por critério etario
quanto de satde, sendo relativamente incapazes os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos; os ébrios habituais e os viciados em téxico; aqueles
que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;
os prodigos®.

Pelas hipéteses de incapacidade, nao se pode identificar qual o critério
utilizado pelo legislador para a definicao das categorias. Essa situagdo nao
ocorria na teoria formatada por Teixeira de Freitas, aproveitada por Bevilaqua
no Cédigo Civil de 1916 e pouco modificada pelo Codigo Civil de 2002, eis que a
teoria, em sua base, elegeu o critério do discernimento para as atividades civeis
como limite entre capacidade e incapacidade.

Em parecer ao entdo Substitutivo da Camara dos Deputados n° 4, de 2015,
que depois se tornou o EPD, o Senador Romario Faria (Podemos-R]) reconhece
o papel do discernimento na teoria das incapacidades, ao analisar o art. 6°, em
conjunto com o art. 84 e 114 do EPD:

Seu cerne é o reconhecimento de que condigao de pessoa
com deficiéncia, isoladamente, ndo é elemento relevante
para limitar a capacidade civil. Assim, a deficiéncia
nao é, a priori, causadora de limitacdes a capacidade
civil. Os elementos que importam, realmente, para eventual
limitagdo dessa capacidade, sdo o discernimento para tomar
decisoes e a aptidio para manifestar vontade. Uma pessoa
pode ter deficiéncia e pleno discernimento, ou pode
nao ter deficiéncia alguma e ndo conseguir manifestar
sua vontade. (grifos nossos)’

8 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.
htm>. Acesso em: 5 maio 2019.

9 FARIA, Romario. Parecer n°® 266, de 2015. Substitutivo da Camara dos Deputados n° 4, de 2015, ao
Projeto de Lei do Senado n° 6, de 2003 (Projeto de Lei n°® 7.699, de 2006, na Camara dos Deputados),
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Apesar de o proprio senador atestar o papel do discernimento, o EPD nao
coaduna com essa concepgdo. Se é o discernimento que pode ser definidor da
limitagdo da capacidade, esvaziar completamente o art. 3° do CC/2002 nao se
harmoniza com esse posicionamento.

Entdo, apesar de ser reconhecida a importancia do discernimento para
a teoria das incapacidades, mesmo com as mudancas promovidas pelo EPD, a
forma como foi traduzida a intencdo de integracao e equidade nos arts. 3° e 4°
do Codigo Civil - considerando também todas as reverberacoes da teoria na
legislacao civilista - ndo privilegia a protecao integral do incapaz.

Ao simplesmente esvaziar o rol do art. 3°, chegou-se a interpretacao de
que so6 é possivel a incapacidade absoluta pelo critério etario, desconsiderando
as realidades faticas que ocorrem no mundo.

O discernimento e a impossibilidade de expressao da vontade, “[...] o que,
na pratica, resultava no mesmo”'’, foram extirpados do sistema juridico civel,
criando “[...] um vacuo dogmético incontornavel”". E incontornavel, pois se
passa a ter que admitir situagdes de patente desprotecao as pessoas que dela
necessitam:

Assim, se um individuo com sindrome de Down grave,
ou em coma profundo, ou portador de outra espécie de
demeéncia que lhe retirasse o discernimento, se qualquer
dessas pessoas fosse interditada, era considerada
absolutamente incapaz, sendo-lhe nomeado um
curador para representa-la. Atualmente, nao ha mais
essa possibilidade, porque, segundo a redagao do art. 4°
do Codigo Civil, mesmo na auséncia de discernimento,
ou na impossibilidade de expressio da vontade, a
pessoa sera considerada relativamente incapaz.'

Na pratica é que essa situagao parece criar o chamado “vacuo dogmaético”.

do Senador Paulo Paim, que institui o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia - Lei Brasileira da Inclusao.
Disponivel em: <http:/ /legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4541434&disposition=inli
ne>. Acesso em: 5 maio 2019, p. 8.

10 FIUZA, César; NOGUEIRA, Roberto Henrique Porto. Regime juridico das incapacidades e tutela
da vulnerabilidade. In: LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA,
Diogo Luna (Org.). Autonomia e vulnerabilidade. Belo Horizonte: Arraes, Cap. 2, p. 17, 2017.

' FIUZA; NOGUEIRA, 2017, p. 17.
12 FIUZA; NOGUEIRA, 2017, p. 17.
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Na pratica, isso significa o qué? Significa que, se um
individuo em coma for interditado, serd considerado
relativamente incapaz, sendo-lhe nomeado um
curador. Seguramente, na sentenca, ao fixar os deveres
e limites da curatela, o juiz ndo terd outra opcao que
ndo a de considerar o curador representante do
incapaz. A assisténcia, nesse caso, é inviavel. Ora, que
incapacidade relativa é essa, em que o incapaz ndo tenha
sua vontade levada em conta, em que seja representado,
provavelmente, em todos os atos da vida civil, inclusive
nos de cardter existencial? O mesmo se diga do
individuo com sindrome de Down grave, ou portador
de sindrome de Alzheimer avangada, ou, por absurdo,
de um anencéfalo que sobreviva aos 18 anos. Todos
eles serdo considerados, formalmente, relativamente
incapazes, apesar de serem efetivamente representados
e de ndo terem condi¢Ges de manifestar sua vontade,
por faltar-lhes, praticamente ou absolutamente, todo
o discernimento. Que incapacidade relativa é essa,
afinal?"®

Assim, ao fixar a sentenca que define a curatela, o juizo terd que ter atengao
redobrada para definir a forma de auxilio que a pessoa curatelada tera que ter,
além de uma postura ativa frente as questoes que lhe forem apresentadas.

A deficiéncia, per si, nunca foi critério automatico para a interdicao.
Nas antigas hipoteses dos arts. 3° e 4°, ndo se vislumbra em nenhum inciso a
deficiéncia sozinha como definidora da incapacidade. Além disso, ainda que
houvesse essa previsdo, a capacidade permanece sendo a regra. A excegdo, a
incapacidade, tem que ser provada em processo judicial, sendo preservadas
todas as garantias processuais.

Sao muitas as criticas a essa mudanga paradigmatica realizada pelo EPD.
Veja:
Aoesvaziaroconceito decapacidade defato,oque o EPD

fez, na verdade, foi retirar das pessoas com deficiéncia a
protecao que o ordenamento juridico lhes garantia. Ao

13 FIUZA; NOGUEIRA, 2017, p. 17.
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que parece, o legislador se equivocou ao considerar que
a lei presumia a auséncia de discernimento de todos os
deficientes mentais - o que nunca foi o caso -, e, para
corrigir a aparente injustica, presumiu a existéncia de
discernimento de todos - o que parece, com efeito, ser
muito mais perigoso e potencialmente lesivo.

Na énsia de ser politicamente correto, o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, com relacdo aos atos da vida civil,
acabou por abandonar os deficientes a propria sorte.

Concorda-se plenamente com o posicionamento exposto acima. O
discernimento é um fato da Psiquiatria, ndo podendo a lei presumir que todos
o tém de forma integral sem a previsdo de situa¢des de resguardo aqueles que
nao o possuem.

Por isso, defende-se a importancia de Ciéncias auxiliares ao Direito. O
ordenamento juridico busca ser completo, abrangendo o maior ntimero de
situagOes possiveis para propiciar a vida em sociedade e a solucao de litigios;
contudo, o Direito, sozinho, ndo é capaz de fornecer respostas a todos os
problemas que surgem.

Portanto, o Direito traz regula¢des para a adaptagao social, buscando-se a
vontade social®®. Cabe a pesquisa o aprofundamento das solugdes e a aplicagao
dessa vontade, sem que se mitigue direitos de setores relevantes da sociedade’®.

Por meio da pesquisa, é possivel atualizar a legislacdo para acompanhar
o desenvolvimento da ciéncia e o desenvolvimento social, mantendo as leis
eficazes e aplicaveis a realidade que se apresenta.

As diversas searas do Direito sdao complementares, assim como diversas
ciéncias podem também complementar o Direito, sem que ele perca sua
unicidade. Dessa forma, “as diferentes partes do Direito ndo se situam uma
ao lado da outra, como coisas acabadas e estaticas, pois o Direito é ordenacdo

4 CARVALHO, Felipe Quintella Machado de. A teoria das capacidades no Direito brasileiro: de Teixeira

de Freitas e Clovis Bevildqua ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In: PEREIRA, Fabio Queiroz;
MORAIS, Luisa Cristina de Carvalho; LARA, Mariana Alves (Org.). A teoria das incapacidades e o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Belo Horizonte: D'Placido, Cap. 1, p. 31, 2018.

15 NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 44.

16 NADER, 2012, p. 44.
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que dia a dia se renova”". Para a unicidade do saber juridico, algumas Ciéncias
devem ser aplicadas para dar sentido a norma, como a Medicina (lato sensu),
Psiquiatria, Psicologia e Assisténcia Social.

Como a afericao da incapacidade deve analisar a situagao biopsicossocial
em que esta inserida a pessoa, precisa-se verificar seu estado de satide corporal,
bem como sua satide mental e como a pessoa se relaciona em seu ambiente,
buscando resgatar a histéria vivida e construida para que a curatela seja,
efetivamente, medida de protecdo, ndo uma forma de substituicdo integral.
Nesse sentido, tem-se que:

Sendo a lei relativamente estatica - mutavel apenas
ap6s complexo e demorado processo legislativo ou de
consolidacado jurisprudencial -, e a realidade fatica a
qual deve ser aplicada extremamente rica, heterogénea
e dindmica, é compreensivel que os operadores do
Direito necessitem muitas vezes se socorrer do auxilio
de especialistas em determinadas areas para que possam
apreender a realidade subjacente de forma adequada.
Uma dessas dreas, requisitada com frequéncia pelos
tribunais, é a psiquiatria. Da aplicacdo judicial da
psiquiatria ao ambiente do férum deriva, pois, a
expressao psiquiatria forense. Cabe, entdo, ao psiquiatra
forense, em sintese, informar Magistrados, membros do
Ministério Pabico e advogados sobre questdes faticas
que digam respeito basicamente a transtornos mentais
e as consequéncias juridicas que eles ensejam.' (grifos
dos autores)

Aleindo consegue acompanhar detidamente todas as evolugdes sociais, em
virtude da rapidez com que elas acontecem e pela demora que ha nos processos
legislativos. Ainda, se a cada inovagdo a regra for alterada, ter-se-ia um sistema
legislativo inchado, com diversas normas “mortas”, e uma extrema dificuldade
de aplicacao do Direito. Por isso, é interessante a presenca de principios, que

17 REALE, Miguel. Licdes preliminares de Direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 6.

18 TABORDA, José G. V.; ADBALLA-FILHO, Elias; MECLER, Katia; MORAES, Talvane de. Avaliacdo
da capacidade civil: pontos-chave. In: ADBALLA-FILHO, Elias; CHALUB, Miguel; TELLES, Lisieux
E. de Borba. Psiquiatria forense de Taborda. 3. ed. Porto Alegre: Artmed, Cap. 12, p. 203, 2016.
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guiem a aplicagdo das normas vigentes, e de ciéncias especializadas que possam
trazer atualidade as normas postas.

Assim, as func¢des do psiquiatra forense passam a ser, principalmente,
duas:

* estabelecer a existéncia ou ndo de doenga mental, perturbagao da satide
mental ou transtorno do desenvolvimento em determinada pessoa;

* definir se essa pessoa - apresentando um transtorno mental - demonstra
aptidao mental suficiente que lhe permita gerir de forma autéonoma seus
interesses, de forma pragmatica e objetiva, de acordo com seus valores
e histéria de vida.”

Como se pode perceber, a analise é duaplice: primeiramente, verifica-se
a condicdo de satude, para, apds, definir em que essa condicao influencia na
aptidao mental (discernimento). Ndo se pode parar no primeiro ponto, pois isso
seria uma forma de discriminagdo em virtude de uma vulnerabilidade, apenas.
Quando se analisa o discernimento, o que se pretende, o fundamento da decisao,
é a protecao da pessoa, ndo a “morte civil”, com sua exclusdo do trafego juridico.

O papel do psiquiatra é de extrema relevancia para que abusos ndo sejam
cometidos. Veja:

O legislador atribui ao psiquiatra o papel de avaliar
os individuos sobre os quais pairam davidas quanto
a possibilidade de se autogerirem. Cabe ao psiquiatra
estabelecer acomplexa distingao entre o doente e o sadio,
o capaz e o incapaz. Deve-se firmar um diagndstico,
transpo-lo para a terminologia juridica, descrever os
déficits e definir como tais prejuizos podem interferir
na capacidade civil.?

E de extrema relevancia que o médico utilize termos claros para que
pessoas leigas possam entender o que se estd passando. Ainda, a descricao
minuciosa da situacdo do paciente auxilia na avaliagdo do juizo. A avaliagdo deve

9 TABORDA et al, 2016, p. 203.

20 TELLES, Lisieux E. de Borba; DAY, Vivian Peres; ZORATTO, Pedro Henrique Iserhard. Transtornos
psicéticos. In: ADBALLA-FILHO, Elias; CHALUB, Miguel; TELLES, Lisieux E. de Borba. Psiquiatria
forense de Taborda. 3. ed. Porto Alegre: Artmed, Cap. 23, p. 435, 2016.
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ser individualizada e flexivel”, pois cada caso trara consigo uma peculiaridade
que devera ser considerada no momento do exame médico.

Patente é a necessidade de Ciéncias complementares ao Direito para que
se defina com certa seguranga qual é a medida mais adequada ao caso concreto,
privilegiando em grau méximo, na medida do possivel, a autonomia pessoal e
o poder de decisao individual, sem transferir a tomada de decisdes a outrem.
Nesse sentido, “quem determina a presenca ou a falta de discernimento/
competéncia ndo é o Direito. Logo, na construgdo da (in)capacidade, deve-se
dar atencao as contribui¢des que a Psiquiatria e a Psicologia dao ao diagnéstico
e tratamento das pessoas em razao de sua satde mental”*. Naquilo que Vitor
Frederico Kiimplel e Bruno de Avila Borgarelli®® chamam de mutilagio dos
arts. 3° e 4° do Codigo Civil, tem-se que o EPD, sob um fundamento moralmente
elevado, acabou por desproteger a pessoa a medida que ndo reconhece suas
vulnerabilidades.

Nesse sentido, Lara e Pereira aduzem que:

Quando referenciadas nos arts. 3° e 4° do Codigo Civil, a
enfermidade e a deficiéncia mental s6 redundavam em
uma qualificacao de incapacidade se fossem acompanhadas
de uma reducdo ou de uma auséncia de discernimento. Nesse
sentido, a preocupacio da codificacio ndo estava centrada
na deficiéncia mental, mas, sim, na possibilidade dessa
mesma deficiéncia ser geradora de situagoes de auséncia ou
redugdo de niveis de discernimento. Em outras palavras, a
legislacao anterior buscava proteger os individuos que
nao apresentavam niveis de cogni¢do adequados que
0s permitissem expressar a sua vontade com a devida
qualidade. Se uma auséncia de discernimento (ou sua
reducdo) é identificada, revela-se imperioso o estabelecimento

2L TELLES; DAY; ZORATTO, 2016, p. 435.

2 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; SOUZA, Iara Antunes de. Algumas reflexdes sobre a limitagdo
da curatela as questdes patrimoniais no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In: LIMA, Taisa Maria
Macena de; SA, Maria de Fétima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna (Org.). Autonomia e vulnerabilidade.
Belo Horizonte: Arraes, Cap. 14, p. 159, 2017.

2 KUMPEL, Vitor Frederico; BORGARELLI, Bruno de Avila. As aberracoes da Lei 13.146/2015. Migalhas,
11 ago. 2015. Disponivel em: <https:/ /www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1224905,61044- As+aberra
coestda+lei+131462015>. Acesso em: 5 maio 2019.
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de mecanismos protetivos, que permitam que os atos
juridicos praticados sejam realizados em consonancia
com 0s seus reais interesses, sem que causem prejuizo
ao aludido sujeito de direito.** (Lara e Pereira - grifos
NOSSOoS)

Carvalho também entende que o discernimento, como causa de
incapacidade, foi extirpado do sistema juridico, apresentando “o fato de as
pessoas que ndo podem exprimir sua vontade passarem para o rol das pessoas
relativamente incapazes ndo permite mais dizer que o critério é o discernimento
presumidamente reduzido ou incompleto”®. Para o autor, ndo é mais claro o
que distingue a incapacidade absoluta da relativa.

O critério para a incapacidade absoluta, apés o EPD, é apenas o etario.
Desconhece-se o critério usado para a incapacidade relativa, considerando a
miscelanea que resultou das alteracdes realizadas pela Lei n® 13.146.

Hosni* entende que houve o rompimento com o fundamento da
incapacidade pelo EPD, considerando que, pelo modelo estruturado pela CIF,
o discernimento ndo tem mais cabimento por ser um elemento intrinseco,
enquanto para a CIF devem-se analisar elementos intrinsecos e extrinsecos.

Entretanto, conforme ja mencionado anteriormente, nao se acredita ser os
elementos excludentes entre si. Deve-se, de fato, considerar o ambiente em que a
pessoa esta inserida, mas, também, é necessério que se verifique qual é a aptidao
individual para a pratica de negécios juridicos.

Portanto, o EPD rompeu com os pressupostos da teoria das incapacidades
ao, de forma explicita na legislagdo, desconsiderar o discernimento como
elemento definidor da capacidade.

2 LARA, Mariana Alves; PEREIRA, Fabio Queiroz. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: protecao ou
desprotecao? In: PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina de Carvalho; LARA, Mariana
Alves (Org.). A teoria das incapacidades e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 2. ed. Belo Horizonte:
D’Placido, Cap. 5, p. 107, 2018.

% CARVALHO, 2018, p. 30.

2 HOSNI, David S. S. O conceito de deficiéncia e sua assimilagdo legal: incompatibilidade entre a

concepcao nao etimoldgica adotada no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a fundamentacdo da
incapacidade na falta de discernimento. In: PEREIRA, Fabio Queiroz; MORAIS, Luisa Cristina de
Carvalho; LARA, Mariana Alves (Org.). A teoria das incapacidades e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
2. ed. Belo Horizonte: D'Placido, Cap. 2, p. 54, 2018.
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E interessante o comentario de Sa e Moureira sobre formas de melhorar a
qualidade de vida daqueles que sao portadores de transtornos mentais: “Boas
politicas, bons planos e bons programas sao essenciais. Também uma boa
legislacdo. Propostas existem, mas ndo a sua efetivagdo, que necessita contar
com recursos voltados especificamente a satide mental”?.

A boalegislagao é o altimo recurso utilizado no periodo, o que, acredita-se,
nao ser por acaso. Contudo, a mera alteracdo legislativa, sem se firmar em bases
solidas, sem um pano de fundo tedérico coerente, acaba por ndo proporcionar a
integracdo desejada.

H4 tempos, a doutrina clamava por uma alteragdo na teoria das
incapacidades, pois, ainda que com conquistas atingidas, as interpretagdes
errdneas acabavam por, algumas vezes, prejudicar os interesses da pessoa a ser
curatelada®.

Para a inclusdo, acredita-se ser salutar primeiramente realizar politicas,
planos e programas voltados para as pessoas com deficiéncia ou transtornos
mentais para que o comportamento social seja alterado, ao invés de tentar altera-
-lo por meio de mudancas legislativas.

3 DE LEGE LATA: REFUNDACAO ATRAVES DA INTERPRETACAO
AO PROBLEMA COLOCADO PELO ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

Da forma como se encontra configurado o regime das incapacidades
hodiernamente, entende-se que ndo existe mais a possibilidade de incapacidade
absoluta.

Contudo, em casos concretos, pode-se verificar que ha pessoas que nao
tém nenhum discernimento, para, autonomamente, tomar diversas decisdes
cotidianas, que afetariam sua vida e seu patrimoénio. Pessoas em coma, com
questdes que afetem sua satde mental de forma grave - como o Alzheimer ou
uma esquizofrenia severa, por exemplo -, podem se mostrar completamente
sem aptidao cognitiva.

Assim, como pensar em um sistema protetivo para que essas pessoas nao
fiquem a propria sorte?

¥ SA, Maria de Fatima Freire de Sa; MOUREIRA, Diogo Luna. A capacidade dos incapazes. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 164.

2 gA; MOUREIRA, 2011, p. 154.
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Ao discutir a antiga redacao do Cédigo Civil, Maria de Fatima Freire de Sa
e Diogo Luna Moureira argumentam que:

E certo que a analise da sua incapacidade [dos
relativamente incapazes] parte de uma presungdo
relativa. E certo também que o Cédigo Civil de 2002
em seu art. 4° deixou em aberto as hipoteses de
incapacidade relativa. Porém, o que na pratica ocorre é
muito mais um exercicio de subsuncdo dos fatos a um
dos incisos do art. 4° do Cédigo Civil, do que um esforco
hermenéutico por parte do intérprete e aplicador da
norma juridica para a verificacdo da incapacidade e,
por consequéncia, os limites do exercicio da curatela.”

Ja se apontaram criticas ao regime das incapacidades, estabelecido mais
como forma de prote¢do ao patrimonio do que protecao da pessoa que necessita
de apoio para a tomada de decisdes. Entretanto, com o advento da Constituicdo
de 1988, a dignidade da pessoa humana passou a ser o farol pelo qual os institutos
juridicos devem ser guiados, inaugurando uma interpretagdo que da énfase ao
ser humano e a suas caracteristicas pessoais.

Alterar o comportamento ndo é algo simples. Portanto, a decretagcdo da
incapacidade, em alguns casos - ndo se pode generalizar -, poderia privilegiar a
situacao legal em detrimento da situacao real.

Com as modificagdes, entende-se que o processo de subsungao passou a
ser o exercicio feito pelos julgadores, nao por falta de reflexdao hermenéutica;
mas, sim, por ser essa a forma de conceder protecdo a pessoa.

O que se percebe na pratica é que, para que ndo se deixe a pessoa
desprotegida, acaba-se por tentar enquadrar a situagdo em uma das hipéteses
estabelecidas no art. 4° do CC/2002.

Assim, pode-se entender a nova formatacao da teoria sobre trés vieses:
que a teoria se manteve intacta apesar das modificacdes; que foi mitigada; ou
que foi completamente modificada. Ndo se pode concordar que a teoria foi
mantida, pois o discernimento ndo é mais o critério legal eleito como definidor
da capacidade. A mitigacao®™ também nao parece a corrente mais adequada,

2 SA; MOUREIRA, 2011, p. 142.
%0 Defendida por Nelson Rosenvald (2015, s.p.).
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pelo mesmo motivo anterior. A modificacdo completa®, entdo, parece ser o que

ocorreu. Nesse sentido:

Diante do exposto, foi possivel concluir que aentradaem
vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, enraizado
nos objetivos tracados pela Convencao Internacional
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, promovera
a reconfiguracdo de classicos institutos e teorias do
direito privado em prol de uma nova realidade juridica
das pessoas com deficiéncia.*

Flavio Tartuce salienta que “tais dispositivos foram profundamente
alterados pela Lei n°13.146, de julho de 2015, que instituiu o EPD, criando uma
nova teoria das incapacidades dentro do direito civil brasileiro”®.

Assim, com esse novo panorama, os julgadores acabam por ter que atuar
ativamente, subsumindo os casos apresentados as figuras do art. 4°. A causa
mais abrangente é a constante no inciso III: “Aqueles que, por causa transitoria
ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade”*. Flavio Tartuce salienta

que:

31

Todavia, pode ser feita uma critica inicial em relacdo a
mudanca do sistema. Ela foi pensada para a inclusao
das pessoas com deficiéncia, o que é um justo motivo,
sem duvidas. Porém, acabou por desconsiderar muitas
outras situacdes concretas, como a dos psicopatas,
que ndo serdo mais enquadrados como absolutamente
incapazes no sistema civil. Serd necessario um grande
esforco doutrinario e jurisprudencial para conseguir
situd-los no inciso III do art. 4° do Coédigo Civil,

Defendida por Vitor Frederico Kiimpel e Bruno de Avila Borgarelli (2015), Flavio Tartuce (2017,

p- 132), Moacyr Petrocelli de Avila Ribeiro (2015, p. 64) e Felipe Quintella Machado de Carvalho (2018,

p- 30).
32

RIBEIRO, Moacyr Petrocelli de Avila. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: a revisio da teoria das

incapacidades e os reflexos juridicos na ética do notario e do registrador. Revista eletrénica [do] Tribunal
Regional do Trabalho da 9° Regido, Curitiba/PR, v. 5, n. 46, p. 58-64, nov. 2015. Disponivel em: <https:/ /
hdl.handle.net/20.500.12178 /87594>. Acesso em: 5 maio 2019, p. 64.

33
2017. [e-book]. p. 132.
34 BRASIL, 2002.

TARTUCE, Flavio. Direito civil: Lei de Introducao e parte geral. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 1,
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tratando-os como relativamente incapazes. Nao
sendo isso possivel, os psicopatas serdo considerados
plenamente capazes para o direito civil.*

Parece ser esse o esforco perpetrado pelos julgadores para garantir a
protecdo aos incapazes.

No Processo n° 0114946-38.2013.8.13.0245, julgado perante o Tribunal de
Justica de Minas Gerais, relatado alhures, a psiquiatra, em seu laudo, afirmou
que, “[...] devido a sintomas cognitivos, de déficit consideravel da memoria de
trabalho, prejuizo na interacdo interpessoal, embotamento afetivo e isolamento
social imposta por tal agravo tal paciente ndo é capaz de gerir sozinho os atos da vida
civil”* (grifos nossos).

Mesmo com esse laudo, a Desembargadora Alice Birchal entendeu nao
ser mais possivel a decretagdo absoluta de incapacidade, mas que deixar a
pessoa interditada sem auxilio também ndo coaduna com a necessidade que se
apresenta. Foi, entdo, decretada a incapacidade relativa nos termos do art. 4°, III,
do CC/2002.

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, encontrou-se decisdo no
mesmo sentido. A apelante foi declarada relativamente incapaz, em virtude
de transtorno afetivo bipolar que afetava sua capacidade de se autogerir. O
Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos entendeu da seguinte forma: “Portanto,
a apelante, a partir da vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ndo pode
mais ser considerada absolutamente incapaz, mas, sim, relativamente incapaz,
nos termos da nova redagdo do art. 4°, III, do Cédigo Civil”¥.

% TARTUCE, Flavio. Alteracdes do Codigo Civil pela Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia). Repercussdes para o Direito de Familia e confrontacdes com o novo CPC. Parte L
Migalhas, Familia e Sucessdes, 29 jul. 2015. Disponivel em: <https:/ /www.migalhas.com.br/Familiae
Sucessoes/104,MI1224217,21048-Alteracoes+do+Codigo+Civil+pela+lei+131462015+Estatuto+da+Pes
soa+com[>. Acesso em: 5 maio 2019, s.p.

% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Processo n° 0114946-38.2013.8.13.0245. Relatora: Alice
Birchal. Belo Horizonte, 21 fev. 2017. Disponivel em: <http://wwwb.tjmg.jus.br/jurisprudencia/
pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&totalLinhas=5&paginaNumero=1
&linhasPorPagina=1&palavras=CURATELA&pesquisarPor=ementa&orderByData=2&listaR
elator=0-89920&referencialegislativa=Clique %20na%20lupa %20para % 20pesquisar % 20as %20
refer % EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&>. Acesso em: 5 maio 2019.

%7 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Processo n°® 0122473-22.2016.8.21.7000. Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos. Porto Alegre, 17 ago. 2016. Disponivel em: <http:/ /www1.tjrsjus.br/site_php/
consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi% E7a&versao=&versao_
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O laudo pericial contava que a apelante era relativamente incapaz para
residir sozinha e para gerenciar seu tratamento médico, uma vez que nao aceitava
ser portadora de transtorno afetivo bipolar®. O laudo também mencionou que a
incapacidade era permanente para atos da vida civil®.

Acredita-se ser essa uma das solugdes possiveis frente ao EPD. Outra
solucao seria o reconhecimento de curatela sem a decretagao de incapacidade.

No Superior Tribunal de Justiga, encontrou-se julgamento que acompanha
essa ultima posigdo. Consta na ementa que:

9. A partir do novo regramento, observa-se uma
dissociacdo necessaria e absoluta entre o transtorno
mental e o reconhecimento da incapacidade, ou seja,
a definicao automatica de que a pessoa portadora de
debilidade mental, de qualquer natureza, implicaria na
constatacdo da limitacdo de sua capacidade civil deixou
de existir.®

Essa posicao acompanha o texto literal do art. 6° do EPD, segundo o qual
a deficiéncia ndo influencia na plena capacidade civil. Portanto, ainda que haja
reducdo do discernimento (que, no sistema anterior, implicava incapacidade
relativa ou absoluta), a pessoa ndo pode ser considerada incapaz; ela continuara
plenamente capaz, podendo contar com o auxilio de um curador para questdes
patrimoniais e negociais.

Ao discutir a capacidade plena das pessoas com deficiéncia, Lima e Sa
criticam:

Por outro lado, conferir capacidade de exercicio ex ante a
seres humanos que, em razao de gravissima deficiéncia
mental e intelectual, ndo tém condicdes reais de
autogoverno, também leva ao esvaziamento de direitos

fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70069122794&num_processo=70069122
794&codEmenta=6896195&temIntTeor=true>. Acesso em: 5 maio 2019.

% RIO GRANDE DO SUL, 2016.

% RIO GRANDE DO SUL, 2016.

40" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.694.984/MS. Relator: Luis Felipe Salomao
- Quarta Turma. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 1° fev. 2018. Disponivel em: <https://ww?2.

stj.jus.br/ processo/revista/inteiroteor / ?num_registro=201700120810&dt_publicacao=01/02/2018>.
Acesso em: 24 nov. 2018.
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personalissimos. Neste caso, ndo é a ordem juridica ou
barreiras sociais que obstam o exercicio do direito, mas
a condicao peculiar do préprio sujeito juridico, e isso
nao foi considerado na elaborac¢do do Estatuto.*!

Nesta pesquisa, concorda-se com esse posicionamento. Acredita-se
ser anacronica a solugdo de apenas atribuir plena capacidade as pessoas com
deficiéncia, pois ndo se concebe como uma terceira pessoa pode interferir no
julgamento de alguém que tem sua capacidade integra, plena. Ainda que o
ideario do EPD seja a inclusdo, ndo ha como afetar a prépria natureza humana.

Outra solucao possivel, que pode ser conjugada com as anteriormente
citadas, é a apresentada por Iara Antunes de Souza. Para a autora, a forma em
que se dard a curatela pode ser fluida, dependendo do caso concreto. O critério
definidor, mais uma vez, seria o discernimento. Caso a equipe multidisciplinar
reconheca a falta completa de discernimento, a medida protetiva cabivel seria
a representacdo; caso seja reconhecido o discernimento parcial, poder-se-ia
determinar a assisténcia, prestigiando a autonomia da pessoa curatelada sempre
que possivel®. Veja-se:

[...] Vislumbra-se que a representagdo é possivel desde
que a equipe multidisciplinar reconheca que a falta de
discernimento é em tal grau que somente a substituicao
da vontade a supra. Para tanto, ndo se importa se o
sistema fala em auséncia de hipéteses de incapacidade
absolutaemrazao dasatide mental. Afinal, interpretacdo
diversa seria considerar a possibilidade de o Direito
fechar os olhos para a realidade, o que os anseios
constitucionais nao permitiriam. O que se defende é a
possibilidade de representacao ainda que se reconheca,
nos termos da lei, uma incapacidade relativa. O que é
permitido se interpretar dentro do Estatuto da Pessoa

4 LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
e questdes médicas. In: LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA,
Diogo Luna (Org.). Autonomia e vulnerabilidade. Belo Horizonte: Arraes, Cap. 11, p. 119-120, 2017.

4 SOUZA, Iara Antunes de. Estatuto da pessoa com deficiéncia: curatela e satide mental - Conforme a
Lei 13.146/2015 - Estatuto da Pessoa com Deficiéncia/13.105/2015 - Novo Cédigo de Processo Civil.
Belo Horizonte: D'Placido, 2016. p. 288.
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com Deficiéncia, eis que ele prevé o cuidado como
medida excepcional, temporaria e casuistica.*

A autora ainda salienta que:

O que se propde, em suma, é afastar a l6gica de que o
absolutamente incapaz é representado e o relativamente
(in)capaz é assistido; relegando ao reconhecimento
do nivel de auséncia de discernimento, por equipe
multidisciplinar de satde mental, a aplicacdo da
medida necessaria para [o] fomento da personalidade.*

Ao tratar dos institutos da representacao e da assisténcia de forma fluida,
pode-se adequar a forma de protecao a cada caso, de acordo com o laudo da
equipe multidisciplinar, que tem maiores condicGes de aferir a realidade
concreta.

Essa concepcao mostra-se interessante por harmonizar com ambas as
correntes acima apresentadas, pois ndo diz respeito a interdi¢do, e, sim, a forma
que a curatela se dard. Como nas duas teorias hd o estabelecimento da curatela,
deve-se pensar a forma de molda-la de maneira a preservar a pessoalidade do
curatelado. Harmoniza ainda com o texto do art. 755 do CPC, pois a sentenga sera
modulada de acordo com a situacdo casuistica, e as potencialidades, habilidades,
vontades e preferéncias do curatelado serdao observadas e respeitadas.

Deve-se primar por “[..] assegurar as garantias constitucionais do
processo na construgdo de uma decisdo jurisdicional que diga respeito a
limitagdo da autonomia do individuo para a pratica de atos que se refiram a sua
vida enquanto sujeito de direitos”*.

Sao essas, portanto, as alternativas que se verificam para a aplicacao da

legislacao vigente.

4 DE LEGE FERENDA: PROPOSTA DE REVISAO DA TEORIA DAS
INCAPACIDADES

13 50UZA, 2016, p. 297.
4 50UZA, 2016, p. 297.
%5 5A; MOUREIRA, 2011, p. 143.
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Antes da promulgacao do EPD, a doutrina juridica clamava por uma

reforma na teoria das incapacidades, de modo a prestigiar em grau méaximo a

individualidade daquele a ser submetido a um processo de interdigao.

Entende-se que as bases tedricas estabelecidas sao soélidas, devendo
seus fundamentos serem mantidos. O necessario seria a ruptura com a forma
patrimonialista de se pensar a teoria e sua aplicacao.

Nao se percebe, pelos textos apresentados neste trabalho, que a
fundamentacdo légica da teoria das incapacidades precisa ser refeita. Sua
aplicacdo é que requer um critério elevado de limitagdo, pois ¢ medida extrema
que nao pode ocasionar total exclusao da pessoa do trafego juridico. Dessa
forma, a refundacao legal e pratica urge.

O EPD atendeu a parte dos reclames, coadunando com os principios
constitucionais de dignidade da pessoa humana e isonomia. Contudo, a forma
como alguns dispositivos legais foram apresentados e a ruptura nos arts. 3° e 4°
do Cédigo Civil - consequentemente, os efeitos que deles decorriam - acabaram
por gerar um campo de desprotecao muito grande.

Apresentaram-se, em secao anterior, algumas formas de aplicacdo da lei,
tendo em vista como se encontra no momento. Entretanto, ndo se acredita ser o
estado em que a lei se encontra o mais adequado. Nesse aspecto, lara Antunes
de Souza, pertinentemente, perquire:

[...] Qual o meio juridico adequado para que o
ordenamento juridico brasileiro garanta, na maior
medida do possivel, a autonomia privada da pessoa
com deficiéncia mental e intelectual e sua dignidade
humana, nos moldes reclamados pela Medicina e
Psicologia, pela Carta de Nova York e pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia [...]?4

Além disso, a autora ressalta também que:

N

Para se responder a pergunta, ndo se olvida da
necessidade de mudangas interpretativas do Direito, em
especial, para que, de fato, o desiderato seja alcancado.
O Direito nao pode ser um instrumento de segregacao
e exclusao, enquanto o movimento médico, psicolégico

16 50UZA, 2016, p. 360.
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e de toda area de saude é no sentido de inclusdo e
garantia.”

Portanto, como conjugar todos esses preceitos de forma que o Direito seja
uma ferramenta inclusiva e garanta a protegao das pessoas?

Ja se argumentou que o discernimento é o ponto central da teoria das
incapacidades e entende-se que assim deve permanecer. O que se propde é
que seja inteiramente retirada do Direito a definicio de quem tem ou nao tem
discernimento. “Afinal, como reiteradamente defendido, ndo cabe ao Direito
definir em que ponto ha ou ndo ha discernimento”*. Esse encargo devera ser de
uma equipe multidisciplinar porque:

O estado pessoal patolégico ainda que permanente
da pessoa, que nao seja absoluto ou total, mas
graduado e parcial, ndo se pode traduzir em uma série
estereotipada de limitagdes, proibi¢des e exclusdes que,
no caso concreto, isto é, levando em consideracdo o
grau e a qualidade do déficit psiquico, nao se justificam
e acabam por representar camisas de forca totalmente
desproporcionadas e, principalmente, contrastantes
com a realizagao do pleno desenvolvimento da pessoa.*

Classificagdes pré-definidas, como ocorrem no art. 4° (e também ocorria
no art. 3°) do Cédigo Civil, acabam por se tornar amarras a aplicagdo do Direito,
verdadeiros estere6tipos. O que ocorre é a subsuncdo do caso ao disposto na lei,
como forma de pratica positiva e legalista. O que se busca é a aplicagdo casuistica,
analisando as situagdes em concreto, as vicissitudes que cada caso e cada pessoa
apresenta, para que seja moldado individualmente o cuidado necessario, sem
predeterminacdes. Assim:

A pessoa constréi diuturnamente sua pessoalidade e,
portanto, tanto a capacidade quanto a incapacidade
somente podem ser verificadas no caso concreto, sem
figuras determinadas aprioristicamente, ainda que,

47 50UZA, 2016, p. 360.
48 50UZA, 2016, p. 284.

9 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducao ao direito civil constitucional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 164.
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uma vez reconhecidas, os papéis estejam na norma
juridica.”

Propde-se, portanto, que a norma que trata da (in)capacidade seja aberta,
que ndo existam gradacdes ja definidas™ ou hipdteses a serem observadas de
antemao. Isso beneficiaria a participacdo da pessoa curatelada no processo, que
seria uma construcao feita pelas partes, a fim de chegar a um resultado que
beneficiasse a integridade pessoal individual.

Se a dignidade da pessoa humana é o eixo do sistema
- como se proclama a torto e a direito -, engessar o
poder do juiz de proteger de forma plena alguém
acometido por uma situagdo incapacitante é garantir
essa dignidade?

O que protege melhor, a flexibilidade ou a rigidez? A possibilidade do
amplo exercicio do estado de direito por meio da jurisdi¢ao ou a sua inibicao?>

Uma norma aberta, flexivel, mostra-se ideal para que seja feita a construgao
da melhor solucdo na seara jurisdicional.

Outro pontoaser privilegiado seria a avaliagdo por equipe multidisciplinar,
ponto central da construgdo. Essa avaliagdo deveria ser obrigatéria e nao
facultativa como atualmente ocorre. A andlise da situacdo concreta por diversas
ciéncias ajudaria a ter uma definicdo mais realistica do caso, com a afericao da
extensdo do discernimento que a pessoa apresenta, para cada ato especifico que
for impugnado.

Por isso, para a atribuicdo da curatela, do cuidado, sera
necessaria a constatacao de limitagdo total ou parcial
ao discernimento por uma equipe multidisciplinar,
composta por psiquiatra, psicélogo, assistente
social, terapeuta ocupacional etc. que concluird
acerca da existéncia ou ndo de um transtorno
mental ou de uma deficiéncia mental ou intelectual,
mas, independentemente disso, sua influéncia no

50 TEIXEIRA; SOUZA, 2017, p. 158.

51 Apesar de também ser um assunto digno de discussdo, ressalta-se que ndo se trata da gradacao da
capacidade em funcao da idade nesta pesquisa.

52 KUMPEL; BORGARELLI, 2015, s.p.
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discernimento para o exercicio dos atos da vida civil,
culminando na interdicdo.”®

Além disso:

Cabe a uma equipe multidisciplinar verificar a
deficiéncia (art. 2, paragrafo tnico do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia®) e, também, cabe a ela
avaliar se, excepcionalmente, a deficiéncia afeta
a autodeterminacdo da pessoa, ou seja, afeta seu
discernimento para exercer os atos da vida civil. Se a
capacidade é a regra, a incapacidade deve ser provada
quando existir e nos limites em que existir.> (grifos nossos)

A andlise passa a ser mais criteriosa e individualizada, com regras flexiveis.
Apenas a doenca mental ndo pode caracterizar medida tao extrema quanto a
interdi¢do e/ou a curatela.

A insuficiéncia mental, para justificar um estatuto
particular de incapacidade ou limitada capacidade, [...]
deve representar objetivamente um estado patolégico.
Esse estado patolégico pode ser individuado mediante
uma complexa avaliagdo das condicdes pessoais do
sujeito e daquelas sociais, culturais e ambientais,
mas, sempre, em relagdo ao exclusivo interesse das
manifestacdes do desenvolvimento pessoal, e ndo
ja alegando razdes de interesse superior que bem se
prestariam a legitimar qualquer instrumentalizagao

[...].%¢
O discernimento € o ponto central a ser avaliado, mas nao apenas ele. As
interacoes da pessoa com o mundo social, com o que estd a sua volta, também se

% 50UZA, 2016, p. 378.

5 Elucida-se que é o primeiro pardgrafo do art. 2° do EPD que traz a necessidade de avaliacdo por
equipe multidisciplinar, como se mostra a seguir: “§ 1° A avaliacdo da deficiéncia, quando necessaria,
serd biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara: I - os
impedimentos nas fung¢des e nas estruturas do corpo; II - os fatores socioambientais, psicolégicos e

pessoais; III - a limitagdo no desempenho de atividades; e IV - a restricdo de participacao” (BRASIL,
2015b).

% TEIXEIRA; SOUZA, 2016, p. 161.
% PERLINGIERI, 2002, p. 166.
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mostram de suma importancia. Em especial nesse momento vivenciado, em que
o modelo médico ja foi superado, pois ndo ha que se tratar apenas a doenga, de
forma a adaptar a pessoa ao ambiente. O ambiente também deve estar preparado
para receber a pessoa, e, por isso, a avaliacdo nao pode ser feita apenas do ponto
de vista médico.

Sempre que as faculdades intelectivas e afetivas estiveram intactas, ainda
que de forma residual, deverdo ser preservadas, pois, dessa forma, contribui-se
para o desenvolvimento da personalidade, dando ao sujeito o reconhecimento
de seu estado como pessoa e cidaddo, que coadunem com sua situagdo
biopsicossocial®.

Sobre a flexibilizacao do instituto da incapacidade, Teixeira e Souza
explicam que:

Portanto, existia toda uma corrente doutrinaria que
proclamava a necessidade de se fazer valer a estreita
relacdoexistenteentreintegridade psiquica e capacidade
deexercicio, de modo a valorizar a vontade do “incapaz”
portador de discernimento, revelando respeito as suas
parcelas de poder e de autodeterminagdo. Assim,
propunha-se que a capacidade de agir deveria ser
diretamente proporcional ao grau de discernimento
que a pessoa tem, sendo o caso, nesta hipétese, de
acabar com a rigida separagdo entre absolutamente e
relativamente incapazes, para que seja efetivamente
possivel uma visdo quantitativa e qualitativamente
diferente dos atos praticados por aqueles que nado tém a
totalidade do seu discernimento.®

Filia-se neste trabalho a essa corrente, entendendo ser a flexibilizacdo
medida que coaduna com a dignidade da pessoa humana e propicia a autonomia
privada.

Nao haveria hipoteses aprioristicas para a declaracao da incapacidade,
nem argumentos pragmaticos que justifiquem a limitagdo da capacidade™.

57" PERLINGIERI, 2002, p. 164-165.
5 TEIXEIRA; SOUZA, 2017, p. 157.
% SA; MOUREIRA, 2011, p. 137.
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Sobre a func¢do do direito civil na atualidade, Nelson Rosenvald entende
que essa é “[...] revisitar o ser humano subjacente ao individuo” e que a
dignidade, clausula geral de protecao, é também uma forma de protecao da
integridade psicofisica do individuo, “corpo, alma e intelecto”®. Portanto, a
propria capacidade funda-se na dignidade, devendo ser restringida em situa¢des
excepcionais e ndo deve nunca ser uma punicdo “[...] pelo simples fato de se
comportar de modo diferenciado”®, pois todos os seres humanos, de uma forma
ou outra, possuem vulnerabilidades que sdo permanentemente superadas para
que se afirme a subjetividade individual®.

O foco deve estar nao na doenga, por si s6, mas, sim, em que a doenca
afeta no comportamento cognitivo, volitivo e social.

Com um sistema aberto, poder-se-a, também, flexibilizar a forma de
cuidado, de acordo com a necessidade pessoal, conforme defendido por lara
Antunes de Souza e apresentado na se¢do anterior. A pessoa poderia ser
representada ou assistida, a depender da necessidade de cuidado. Nao se
teria a definicdo de que a incapacidade absoluta pressupde a representacao, e
a incapacidade relativa pressupde a assisténcia, pois todos esses conceitos ndo
seriam mais predefinidos e, sim, construidos durante o processo.

E importante salientar que a norma juridica aberta ndo influenciaria na
judicializacdo de processos, com aumento do namero deles, pois a interdicao
(ou curatela) deve ser declarada em juizo. Ela, por ser medida extraordinaria,
nao se presume.

Credita-se grande valor as palavras de Lara e Pereira, que entendem que
um sistema de incapacidades adequado “[...] é aquele que se constréi estando
atento as peculiaridades que marcam cada um dos individuos, mas que tenha
também sua base nas potencialidades e nos diferentes graus de discernimento
que caracterizam cada uma dessas pessoas”®.

Isto é o que se propde neste trabalho: que as potencialidades, a autonomia,
o desenvolvimento da personalidade e a pessoalidade de cada individuo sejam

0 ROSENVALD, Nelson. A necessaria revisao da teoria das incapacidades. In: BRAGA NETTO, Felipe
Peixoto; SILVA, Michael César (Org.). Direito privado e contemporaneidade: desafios e perspectivas do
direito privado no século XXI. Belo Horizonte: D’Placido, Cap. 1, p. 18, 2014.

1 ROSENVALD, 2014, p. 19.
2 ROSENVALD, 2014, p. 19.
% LARA; PEREIRA, 2018, p. 97.
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respeitados, para que nao tenha mais “mortes civis” e que ndo haja estigma sobre
o processo de interdicao. Com a participacao de equipes multidisciplinares e do
proprio curatelando, a solugdo sera construida para cada caso, individualmente,
respeitando-se os principios constitucionais, os da CDPD, os do EPD e os do
processo.

CONCLUSAO

Analisadas as alteragdes promovidas pelo Estatuto no Cédigo Civil e
na teoria das incapacidades, verifica-se que atualmente, em razdo da sadde
mental, existem apenas duas possibilidades: ou se é plenamente capaz, ou se é
relativamente incapaz.

Quanto ao discernimento, esse foi desconsiderado pelo Estatuto que,
pretendendo atribuir igualdade, esqueceu-se de que a igualdade nao pode ser
apenas formal. Ela deve, primordialmente, ser material. Todas as pessoas sdo
portadoras de vulnerabilidades, em maior ou menor medida, que devem ser
reconhecidas e protegidas para que as relagdes sociais possam ser realizadas de
forma equitativa, sem vantagens para uma ou outra parte.

Para que ndo se gerem desprotecdes, vé-se que, na pratica, muitos
julgadores estdo determinando a incapacidade relativa, fazendo um verdadeiro
exercicio de ativismo para enquadrar a situacao principalmente na hipétese do
inciso III do art. 4° do CC/2002, para que as pessoas nao fiquem desprotegidas.

Outros, por sua vez, estao determinando a curatela, ainda que reconhecam
a capacidade plena nos termos do art. 6° do EPD. Nao se concorda com essa
medida, por se entender que ela é controversa. Como reconhecer uma medida
de cuidado a alguém que é plenamente capaz? Uma situagdo nao se conecta a
outra, o que acaba por criar um abismo juridico.

Outra solugdo apresentada foi a teoria de fluidez da aplicacao das
medidas de cuidado (a assisténcia e a representagdo) proposta por lara Antunes
de Souza. Portanto, ainda que a pessoa seja declarada relativamente incapaz ou
que mantenha a capacidade plena, o caso concreto, considerando os relatérios
da equipe multidisciplinar, guiara a medida mais adequada a ele. Se o individuo
necessita de um cuidado mais préximo, com a substituicio de sua vontade,
por ndo ter discernimento completo, moldar-se-a4 a sentencga, considerando a
curatela em forma de representacdo; se, de forma diversa, o individuo preserva,
em qualquer grau, o discernimento, a medida adequada deve ser a assisténcia.
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Por fim, tratou-se da possibilidade de revisao da teoria das incapacidades,
em que ndo se existiriam hipoteses fechadas, mas, sim, uma clausula aberta. Nao
se ousou, todavia, fazer uma proposta de mudanga legislativa, entendendo ser
essa uma tarefa para especialistas.

Uma regra aberta, sem hipdteses taxativas, propiciaria uma construgao
caso a caso, com participa¢do, em maximo grau, do curatelando. Uma avaliagao
multidisciplinar tornar-se-a obrigatoria, pois, com base nela, se dariam as
discussodes juridicas. Além disso, poder-se-ao construir sentencas, que seriam
moldadas a cada situagdo apresentada, prestigiando a autonomia de cada
individuo, sem apagar sua historia, ou substitui-lo por outrem, o que causa uma
verdadeira morte civil.

O que se pretende é que o discernimento volte a ser a base da aplicagdo
da teoria, pois se entende que dessa forma ndo haveria estigmatizacdo de
pessoas e doengas. Estas ndo sdo a causa da incapacidade, e, sim, a unidade do
discernimento.

Dessa forma, garantir-se-ia a protegdo necessaria, como construida pelo
sistema legal, ao se pensar nos efeitos que as incapacidades relativa e absoluta
proporcionam e, principalmente, preservar-se-ia a autonomia de cada individuo,
que podera participar da construcdo da sua propria histoéria.
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