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Resumo

Objetivos: analisar o novo paradigma da capacidade juridica das pessoas com deficiéncia,
instaurado pelo artigo 12 da Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e reiterado pela Lei Brasileira de Inclusdao da Pessoa com Deficiéncia — Lei n°
13.146/2015 —, bem como identificar possiveis obstaculos ao reconhecimento da
capacidade, em igualdade de condicbes com as demais pessoas. Metodologia: a pesquisa
€ qualitativa, documental e bibliografica, tendo sido baseada em normas constitucionais e
legais, em documentos oficiais da Organizagdo das Nacdes Unidas e em livros e artigos
cientificos sobre o tema. Resultados: o mapeamento dos dbices que tém desencadeado
oposicdo em relagao ao tema permitiu a definicdo de estratégias para seu enfrentamento,
que somente se afigurarao viaveis por meio do empreendimento de esfor¢os amplos para a
materializacao do direito das pessoas com deficiéncia ao exercicio da sua capacidade, sem
discriminagdo. Conclusdo: a superacdo da resisténcia as inovacbes trazidas pela
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e repetidas na Lei
n° 13.146/2015 pressupde uma ressignificagdo do direito a capacidade, a luz dos direitos
humanos e do modelo social de deficiéncia. Pressupde, ainda, o engajamento de toda a
sociedade em um processo critico, combativo e emancipador, destinado ao rompimento das
amarras desencadeadas pelas opressdes e usurpagbes que sempre aprisionaram e
alienaram — da sociedade e da Historia — essas pessoas.
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Abstract

Objectives: to analyze the new paradigm of the legal capacity, established by the article 12
of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities and reaffirmed by the Brazilian
Law of Inclusion of Persons with Disabilities — Law n°® 13.146/2015 —, as well as to identify
possible obstacles of recognizing the capacity on equal terms with others. Methods: this
study is qualitative, documental and bibliographic and is based on constitutional and legal
norms, official documentation of the United Nations and books and articles on the subject.
Results: the mapping of the obstacles that have triggered opposition in relation to the theme
allowed the definition of strategies for their confrontation, which will only appear viable
through the undertaking of ample efforts for the materialization of the right of persons with
disabilities to exercise their capacity with no discrimination. Conclusion: the overcoming of
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the resistance to the innovations brought by the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities and repeated on the Law n° 13.146/2015 presupposes reframing of the right
considering human rights and the social model of disability. It also presupposes the
engagement of the whole society in a critical process, combative and emancipatory, destined
to breaking the chains brought about by oppression and usurpation that have always
imprisoned and alienated — of society and of history — these persons.
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Resumen

Objetivos: analisis del nuevo paradigma de la capacidad juridica, establecido por el articulo
12 de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y
reiterado por la Ley Brasileiia de Inclusién de la Persona con Discapacidad — Ley n°
13.146/2015 —, bien como identificar posibles obstaculos al reconocimiento de la capacidad,
en igualdad de condiciones con las demas personas. Metodologia: la investigacion es
cualitativa, documental y bibliogréafica, habiendo sido basada en normas constitucionales y
legales, en documentos oficiales de la Organizacién de las Naciones Unidas y en libros y
articulos cientificos acerca del tema. Resultados: el mapeo de los obstaculos que vienen
desencadenando oposicidn en relacion al tema permitid que se definieran estrategias para
su enfrentamiento, que solo resultaran viables por medio de la realizacion de esfuerzos
amplios para la materializacion del derecho de las personas con discapacidad al ejercicio de
su capacidad, sin discriminacion. Conclusion: la superacion de la resistencia a las
innovaciones que trajo la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y que se repiten en la Ley n°13.146/2015 presupone una resignificacion del
derecho a la luz de los derechos humanos y del modelo social de deficiencia. También
presupone el envolvimiento de toda la sociedad en un proceso critico, combativo y
emancipador, destinado a romper las cadenas de las opresiones y usurpaciones que
siempre encarcelaron y promovieron enajenacion de esas personas, tanto de la sociedad
cuanto de la Historia.

Palabras clave

Capacidad juridica. Personas con discapacidad. Derechos Humanos. Dignidad humana.

Introdugao

Até bem pouco tempo ser pessoa com deficiéncia?, em muitos casos, significava
automaticamente nao ter capacidade juridica para praticar atos passiveis de serem
praticados pela maioria da populacao (1), como casar, testemunhar em juizo ou assinar a
quitagao das verbas rescisérias do seu contrato de trabalho.

Apos a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPD) (2), os Estados Partes se viram obrigados, ante o disposto no artigo 12 desse
documento, a rever a compreensdo arraigada em seus ordenamentos juridicos, de

incapacidade civil das pessoas com deficiéncia, e a reconhecer que essas pessoas gozam

2 Consoante o artigo 1 da Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, “Pessoas com
deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais,
em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de
condigbes com as demais pessoas” (2).
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de capacidade legal em igualdade de condigbes com os demais individuos, em todos os
aspectos da vida.

A CDPD, que teve como fonte de inspiragdo o direito internacional dos direitos
humanos e o modelo social de deficiéncia (3), foi aprovada em 2008, pelo Congresso
Nacional brasileiro, com valor de emenda constitucional, e promulgada mediante o Decreto
n°® 6.949, de 25 de agosto de 2009 (2).

Na esteira do disposto no artigo 12 da CDPD, a Lei n°® 13.146/2015, Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (LBI), também denominada de Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (4), promoveu alteragdes na legislagdo que disciplina a capacidade das pessoas,
com vistas ao rompimento da identificacdo entre deficiéncia e incapacidade civil, o que
desencadeou perplexidade e inconformismo em varios segmentos sociais, como, por
exemplo, a comunidade juridica, conforme se pode verificar em Coelho FU (5); Venosa SS
(6); Fiuza C (7); Tomazette M e Araujo RAC (8) e Kimpel VF e Borgarelli BA (9).

A resisténcia da sociedade em relagdo ao novel arquétipo da capacidade juridica —
também constatada em outros espacos sociais, a partir da militancia que se faz em prol da
efetivagdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, e denunciada em artigos e livros
juridicos sobre o tema (10,11) — gerou a necessidade de refletir sobre as aludidas normas.
Gerou, também, a necessidade de identificar os fatores que tém desencadeado o
mencionado antagonismo e impedido, conforme apontado nas Observagdes Finais sobre o
informe inicial do Brasil (12), do Comité da Organizacéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia®, a concretizagdo do referido arquétipo, que materializa o
direito humano ao exercicio da capacidade juridica por parte de todas as pessoas com
deficiéncia. A constatacdo quanto a citada resisténcia desencadeou ainda o interesse de
buscar estratégias de enfrentamento que possam contribuir para a derrubada das barreiras
— especialmente normativas, atitudinais e de acessibilidade —, que seguem inviabilizando a
realizacdo do novo paradigma e um pensar dignificante sobre esses novos sujeitos de
direitos e obrigagdes.

O artigo tem por objetivo analisar o novo paradigma da capacidade juridica das
pessoas com deficiéncia, instaurado pelo artigo 12 da CDPD e reiterado pela LBI, bem como
identificar possiveis obstaculos a concretizagao do direito ao reconhecimento da capacidade,

em igualdade de condigbes com as demais pessoas.

3 O Comité realiza, no ambito da ONU, o monitoramento internacional das obrigagdes contraidas pelos Estados partes da
CDPD.
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Para melhor compreensdo, o artigo foi estruturado em cinco sec¢bes, além da
introducdo, metodologia e consideragdes finais. Inicialmente, discutiu-se sobre os cinco
paragrafos do artigo 12 da Convencgao e sobre a compreensdo do Comité da Organizagao
das Nacbes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia a respeito de alguns
aspectos dessa norma. Na sequéncia, foram feitas breves consideragdes acerca do modelo
social da deficiéncia e sobre as alteragdes legislativas promovidas pela LBI, por forga da
ratificacdo da CDPD pelo Estado brasileiro. Apds, foram referidos alguns desafios a
realizagdo do novo paradigma da capacidade juridica e apontadas algumas transformacgdes

e avangos necessarios a materializagao do artigo 12 da CDPD.

Metodologia

Trata-se de pesquisa tedrica e documental sobre um tema cuja bibliografia ainda néao
€ extensa no Brasil, a saber, as repercussdes do artigo 12 da Convengao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (LBI) em relagédo a capacidade juridica dessa populagéo.

A investigacao foi empreendida com o intuito de i) analisar o novo paradigma da
capacidade juridica, de reconhecimento da capacidade juridica das pessoas com deficiéncia,
em igualdade de condigdes com as demais pessoas, e ii) identificar alguns dos obstaculos a
concretizacdo desse direito humano.

Para o atingimento de tais objetivos, foram adotados procedimentos de cunho
documental e bibliografico. No plano internacional, os documentos analisados foram a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2), especialmente os seus
artigos 3° e 12, o Comentario Geral n® 1 sobre o artigo 12 (13) e as Observagdes Finais
sobre o informe inicial do Brasil (12). No plano nacional, foram examinados principalmente
os reflexos das modificagdes determinadas pelos artigos 114 (4) — que alterou os artigos 3°
e 4° do Cddigo Civil (14) — e 116 da LBI (4), que introduziu o instituto da tomada de deciséo
apoiada no Cadigo Civil (artigo 1783-A).

A pesquisa contemplou livros e artigos cientificos sobre capacidade juridica, direitos
das pessoas com deficiéncia e direitos humanos, publicados em portugués, inglés e
espanhol. Os artigos cientificos, assim como alguns livros, foram obtidos em bancos de
dados abertos do governo federal, das Nag¢des Unidas, de universidades, do Comité Espanol
de Representantes de Personas com Discapacidad, da Scielo, entre outros. Foram utilizadas

como indexadores as expressdes capacidade juridica, capacidade civil e pessoa com
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deficiéncia. O recorte temporal deu-se a partir de agosto de 2009, data em que iniciou a
vigéncia, no Brasil, da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD),
em decorréncia da sua promulgacao pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009.

No artigo foram explicitados alguns dos possiveis obstaculos que as pessoas com
deficiéncia tém encontrado para exercer seu direito a capacidade juridica e enumeradas
algumas transformagdes que precisariam ser promovidas pelos poderes publicos e pela

sociedade em geral, para a materializacao plena do artigo 12 da CDPD (2).

A Convencgdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e o seu
controvertido artigo 12

A consagragédo, no texto do artigo 12 da Convencdo, do reconhecimento da
capacidade juridica das pessoas com deficiéncia resultou do debate mais acirrado de todo
esse documento, consubstanciando, ao final, a regra mais inovadora e desafiadora da
CDPD, especialmente em relagcao a pessoas com determinados impedimentos, como os de
natureza intelectual e, em alguns casos, mental ou psicossocial (3).

No item 1 do artigo 12 da Convencéo, os Estados Partes reafirmaram que as pessoas
com deficiéncia “[...] ttm o direito de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas
perante a lei [...]", enfatizando, no predmbulo (2), o que ja havia sido previsto em outros
documentos internacionais em relagdo as pessoas em geral. O registro de tal direito,
aparentemente obvio, foi importante porque o reforga, impondo aos signatarios da CDPD o
deslocamento do alvo precipuo de amparo até entdo adotado pelos Estados Partes: o
patriménio para o individuo (10). Em outras palavras, a protecédo legal, antes destinada
essencialmente ao resguardo do patrimoénio das pessoas com deficiéncia, passou a ter como
alvo primordial sua dignidade, o que permitiu que fosse reconhecido o direito ao exercicio
da sua capacidade juridica e assegurada, consequentemente, sua inclusao e participagao
plena e efetiva na sociedade. As pessoas com deficiéncia deixaram de ser simples objetos
de tutela e destinatarias apenas de politicas assistenciais, de natureza meramente caritativa
(1), para serem destinatarias de politicas que promovem sua autonomia e cidadania, em
uma perspectiva emancipatoria.

O segundo item do artigo 12 determinou o reconhecimento, pelos Estados Partes, de
que as pessoas com deficiéncia “[...] gozam de capacidade legal em igualdade de condi¢des
com as demais pessoas em todos os aspectos da vida [...]” (2). Ante o teor dessa norma e

do disposto nos artigos 3 e 5 da CDPD, a capacidade dessas pessoas somente podera ser

Cad. Ibero-amer. Dir. Sanit., Brasilia, 10(1): jan./mar., 2021 190
https://doi.org/10.17566/ciads.v10i1.627



ISSN: 2358-1824

Cadernos Ibero-Americanos

de Direito Sanitario

Cuadernos lbe
de Derecho Sanitario

limitada pelas legislagées nacionais, com base em critérios impostos genericamente (13).
Significa dizer que a capacidade ndo mais podera ser restringida em razéo de deficiéncia,
mas apenas em face de critérios universais, frente aos quais qualquer pessoa, com ou sem
deficiéncia, podera ter sua capacidade mitigada.

Ao esclarecer a amplitude dessa norma, o Comité da Organizagdo das Nacdes
Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia afirmou, no Comentario Geral n° 1,
que os déficits, supostos ou reais, na capacidade mental — entendida como aptidao para
tomar decisdes — ndo devem ser invocados como justificagdo para negar a capacidade
juridica a alguma pessoa (13, p. 4). Assinalou, ainda, que a CDPD deixa claro que também
nao sao razodes legitimas para tanto “[...] o ‘desequilibrio mental’ e outras denominacgdes
discriminatérias [...]” (13, p. 4, traducéo livre), sendo imperativo o reconhecimento da “[...]
capacidade juridica universal, em virtude da qual todas as pessoas, independentemente de
sua deficiéncia ou da sua aptidao para tomar decisdes, possuem uma capacidade juridica
inerente [...]" (13, p. 7, tradugéo livre).

O Comité asseverou, por fim, que o artigo 12 da Convencgao afirma que “[...] todas as
pessoas com deficiéncia tém plena capacidade juridica [...]" (13, p. 2, tradugao livre), sendo
abrangida por essa tanto a capacidade de ser titular de direitos e obrigacbes quanto a
capacidade de exercer tais direitos e obrigagdes (13, p. 4). Essa compreenséao é corroborada
também pelo conteudo do item 5 desse artigo (2), a seguir comentado, e exteriorizada por
Ferraz e Saloméao (1).

A fim de garantir que o direito em debate nao sofra mitigacdo em razao da deficiéncia,
a Convengao determinou que os Estados Partes adotem medidas apropriadas para prover
0 acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio de que necessitem para o exercicio da sua
capacidade. O apoio, cumpre dizer, constitui o fundamento do novo sistema instaurado pela
Convencéo, equivalendo a “[...] um termo amplo que engloba arranjos oficiais e extraoficiais
de distintos tipos e intensidades [...]" (13, p. 5, tradugao livre).

A CDPD também imp6s que as medidas relativas ao exercicio da capacidade juridica
incluam salvaguardas apropriadas, proporcionais e efetivas para prevenir abusos, garantir o
respeito aos direitos, a vontade e as preferéncias das pessoas com deficiéncia e assegurar
a isencgao de conflito de interesses e de influéncia indevida (2).

Por fim, no item 5 do artigo 12, a Convengdo compeliu os Estados Partes a
assegurarem as pessoas com deficiéncia igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar
as proprias financas e de ter igual acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e outras

Cad. Ibero-amer. Dir. Sanit., Brasilia, 10(1): jan./mar., 2021 191
https://doi.org/10.17566/ciads.v10i1.627



ISSN: 2358-1824

Cadernos Ibero-Americanos

de Direito Sanitario

Cuadernos |beroamericanos
de Derecho Sanitdrio

formas de crédito financeiro, garantindo que n&o sejam arbitrariamente destituidas de seus
bens (2). Esse item traduz, segundo o Comité da ONU, o direito ao reconhecimento dessas
pessoas como atores juridicos, o que significa dizer que sdo autorizadas “[...] a realizar
transacdes e criar, modificar ou encerrar relagdes juridicas.” (13, p. 3, tradugéo livre).
Todas essas disposi¢des refletem o intuito dos Estados signatarios de avangar, em
termos de garantia de direitos, até uma “[...] perspectiva da deficiéncia baseada nos direitos

humanos [...]", pautada pelos valores da dignidade, da liberdade e da igualdade (3).

Modelo social de deficiéncia

A consideracdo da deficiéncia como uma questdo de direitos humanos foi
determinante para o acolhimento, pela comunidade internacional, do modelo social, que tem
como fundamentos os principios da vida independente, ndo discriminagdo, acessibilidade
universal, normalizagdo do ambiente, entre outros, e como objetivos a promogéao do respeito
pela dignidade humana, a igualdade e a liberdade pessoal, o que propicia incluséo social
(3).

Consoante o modelo social de deficiéncia, que ainda se apresenta “[...] como um
reclamo, uma aspiragao, um ideal a ser alcangado [...]” (3), a participagédo social plena e
efetiva —em igualdade de condi¢bes — das pessoas que tém algum impedimento nas fungdes
ou estruturas do corpo depende do empenho de toda a sociedade para eliminar toda e
qualquer barreira que inviabilize o exercicio da cidadania e a inclusdo social. Essa ideia
consolida o carater relacional da deficiéncia (1).

Segundo Bampi, Guilhem e Alves, o modelo social € uma corrente tedrica e politica
que se contrapés ao modelo médico dominante. Com a adog¢do desse modelo “[...] a
deficiéncia deixa de ser um problema tragico, de ocorréncia isolada de alguns individuos
menos afortunados, para os quais a unica resposta social apropriada é o tratamento médico
(modelo médico) [...]", passando a ser considerada como “[...] uma situagao de discriminacao
coletiva e de opressao social para a qual a unica resposta apropriada € a agao politica [...]"”
(15). Os esforgos, nesse modelo, “[...] deveriam concentrar-se em modificar as estruturas
que provocavam ou reforcavam a deficiéncia, ao invés de apenas tentar curar, tratar ou
eliminar as lesdes ou incapacidades|...]” (15).

No Brasil a transformagéao das estruturas que geram e reforgam a deficiéncia ganhou
impulso com uma série de alteragdes legislativas promovidas pela Lei n°® 13.146/2015, as
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quais vém contribuindo para a adequagédo gradual do ordenamento juridico patrio aos

principios e disposi¢cdes da Convengao — e ao modelo social de deficiéncia.

As repercussoes da ratificacao da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (CDPD) na legislacao nacional

Em atencgéo ao disposto no artigo 12 da Convengao, a Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia (LBI) estabeleceu que “[...] a deficiéncia ndo afeta a capacidade civil
da pessoa [...]” (art. 6°) e introduziu, em nosso ordenamento, o instituto da tomada de deciséo
apoiada (2). A LBl promoveu ainda, paralelamente, varias mudangas no Cddigo Civil
brasileiro (14), desconstruindo a tradicional teoria das incapacidades.

De fato, a LBI, na linha da CDPD, reconheceu as pessoas com deficiéncia o “[...]
direito ao exercicio da sua capacidade legal [...]", em igualdade de condi¢gdes com as demais
pessoas (4), inclusive em relagdo a varios direitos nunca garantidos a parte dessa
populagdo, como as pessoas com deficiéncia intelectual e, em alguns casos, mental ou
psicossocial. Sado exemplos desses novos direitos o direito ao casamento e a constituicao
de unido estavel, ao exercicio de direitos sexuais e reprodutivos e ao exercicio do direito a
guarda, a tutela, a curatela e a adogao (4).

Além desses direitos, a LBl assegurou outros direitos importantes a concretizagao da
participagdo plena e efetiva das pessoas com deficiéncia na sociedade — sempre em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas —, a exemplo do direito de acesso a
justica; direito a acessibilidade indispensavel a vida independente e ao exercicio dos direitos
de cidadania e de participagao social; direito a privacidade; direito a participagao na vida
publica e ao exercicio de direitos politicos; direito de obter a prestagao de servigos notariais
e de registro sem o&bices ou condigdes diferenciadas e direito a documentos oficiais,
independentemente de curatela, entre outros (4).

A garantia do exercicio de tais direitos materializa os principios constitucionais da
cidadania, da dignidade da pessoa humana e da isonomia (16) e efetiva o respeito a
autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer suas proprias escolhas, mesmo que com
apoio. O valor da autonomia baseia-se, cumpre lembrar, “[...] no pressuposto de uma
capacidade de acdo e de comportamento autodirigido”, apoiando-se na “[...] imagem
implicita de uma pessoa moralmente livre [...]" (3).

Além de estabelecer como regra a capacidade juridica plena, dissociando a

deficiéncia da incapacidade, a LBl revogou os dispositivos do Cédigo Civil que incluiam entre
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os relativamente incapazes “[...] os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido [...]” e “os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo[...]" (4). Revogou
também dispositivo que considerava como absolutamente incapazes os que, “[...] por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento[...]” para a
pratica de atos da vida civil (4). Essas circunstancias deixaram, assim, de ser causas de
incapacidade absoluta ou relativa.

A LBI também deslocou a hipotese de impossibilidade de expressao da vontade, do
rol da incapacidade absoluta para o rol da incapacidade relativa (4). Com isso, a unica
hipétese de incapacidade absoluta que remanesceu no ordenamento juridico patrio foi a de
pessoa menor de dezesseis anos. Ja as hipoteses de incapacidade relativa passaram a
abranger — além dos ébrios habituais, viciados em toxico, prodigos e maiores de dezesseis
anos e menores de dezoito — aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade (4). Essas causas, extensiveis a todas as pessoas — com e
sem deficiéncia —, ndo mais fazem mencdo, como dito, a desenvolvimento mental ou
discernimento.

Por fim, a LBI incluiu, no Cdédigo Civil, o art. 1783-A, que langa os fundamentos da
tomada de decisdo apoiada, instituto segundo o qual a pessoa com deficiéncia pode eleger
pessoas da sua confianga para apoia-la no exercicio da sua capacidade juridica, que se
mantém inalterada (4).

Como visto, o Brasil ja avangou na implementacao do artigo 12 da CDPD, mas ainda
nao o suficiente, segundo o Comité da ONU (13), a conformar plenamente a legislagao patria
com a Convencdo. Para tanto, € preciso, entre outros aspectos, ampliar, consistente e
urgentemente, a conscientizagao da sociedade em relagao ao direito estabelecido na CDPD,
a fim de arrefecer a oposigdo de varios segmentos da sociedade ao paradigma da
capacidade juridica universal (13), para que seja plenamente realizado. Além do citado
esforgo, é imperioso discernir algumas das motivagdes que tém determinado o antagonismo

constatado em relagéo ao tema.

Alguns dos possiveis obstaculos a realizagcdo do novo paradigma da capacidade
juridica

A resisténcia da sociedade em relagao as profundas modificagdes no que diz respeito
a capacidade juridica das pessoas com deficiéncia — inauguradas pela Convengéo e

Cad. Ibero-amer. Dir. Sanit., Brasilia, 10(1): jan./mar., 2021 194
https://doi.org/10.17566/ciads.v10i1.627



ISSN: 2358-1824

Cadernos Ibero-Americanos

de Direito Sanitario

Cuadernos |beroamericanos
de Derecho Sanitdrio

ratificadas, em relativa medida, pela LBl — tem raizes em motivos variados*, alguns dos quais
vale mencao.

Uma primeira razdo tem a ver com o desconhecimento, por parte da sociedade em
geral, do modelo social de deficiéncia (17), que rege toda a Convencgao e consubstancia a
compreensao de que a deficiéncia deve ser determinada a partir de uma perspectiva
relacional e global, considerando o impacto que os fatores sociais, econémicos, ambientais
— e outros — geram nas atividades e na participagéo social plena e efetiva das pessoas com
deficiéncia.

Um segundo motivo consiste em estar cristalizada, no seio social, a ideia de que
pessoas com deficiéncia, especialmente intelectual e, em alguns casos, psicossocial, séo
eternas criangas, seres angelicais destituidos de condigdes para tratarem de questbes
atinentes a vida adulta e autbnoma e, consequentemente, para exercerem sua capacidade
juridica, ainda que com apoio (17). Em face de motivagdes dessa ordem, a curatela continua
sendo requerida pelas familias — e nao raramente decretada pelo Judiciario —, mesmo nos
casos em que as pessoas com deficiéncia conseguem exprimir sua vontade.

Uma terceira causa que tem determinado o rechago ao novo paradigma, integrante
do sistema de decisdo apoiada, € o receio, por parte de familiares de pessoas com
deficiéncia, de que a opgao por esse sistema “[...] prejudique o direito dos seus filhos/irmaos
ao recebimento de beneficio previdenciario ou assistencial.” (17), acarretando o desamparo
desses dependentes. Vale registrar que, embora esse receio s6 tenha alguma razao de ser
a partir da maioridade previdenciaria, que ocorre aos vinte e um anos (18 e 19), o temor das
familias, de desprotecdo dos seus dependentes, surge muito frequentemente antes da
maioridade civil, que se da aos dezoito anos. A preocupagao mais comum entre os familiares
ocorre em relacdo a pensao por morte, garantida aos dependentes com “[...] deficiéncia
intelectual ou mental ou deficiéncia grave [...]”° nas Leis n°s 8.112/90 (18) e 8.213/91 (19),
entre outros diplomas.

Uma quarta motivagdo, ndo menos importante, consiste na primazia “[...] da viséo
centrada na protecao do patrimonio da pessoa com deficiéncia, propria do Cédigo Civil, em
detrimento de uma visao pautada na dignidade da pessoa [...]" (11 e 17). Tal concorre para

o entendimento, no mundo juridico, de que € imprescindivel a sujeicdo das pessoas sem

4 Qutros possiveis motivos encontram-se listados no capitulo “A capacidade juridica das pessoas com deficiéncia: um novo
paradigma construido sob a égide dos direitos humanos” (3).
5 Express6es adotadas nas Leis n°s 8.112/90 (18) e 8.213/1991 (19).
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discernimento ou com discernimento reduzido a curatela para sua protegcédo legal. Essa
compreensao encontra-se presente, por exemplo, em Coelho (5), Fiuza (7) e Tomazette e
Araujo (8).

E inequivocamente complexo e dificil o enfrentamento das causas determinantes da
perpetuacdo do modelo de substituicdo na tomada de decisdes, mas rigorosamente
impositivo para que se consolide no pais o novo paradigma da capacidade juridica e do
sistema de apoio na tomada de decisdes, pelo qual se assegura a pessoa com deficiéncia o
direito de eleger os rumos da prépria vida, ainda que com apoio. Esse intuito deve ser um

ideal a ser perseguido por todos os defensores dos direitos humanos dessa populagao.

As transformagoes e avangos necessarios a materializagao do artigo 12 da CDPD

A concretizagdo da capacidade juridica universal (13) exige transformacdes
significativas e avangos corajosos por parte do Estado, das familias, dos operadores do
Direito, das préprias pessoas com deficiéncia, das suas organizagdes representativas e da
sociedade em geral (17).

Ao Poder Legislativo cabe seguir promovendo as alteragbes legislativas
imprescindiveis a adequagao do ordenamento juridico ao conteudo da Convengao, sem
retrocessos, a fim de evitar negativas de direitos e insegurancga juridica. Consoante afirmado
por Quinn, “[...] um novo contrato social com consequentes mudancgas legais € necessario
para criar espago para implementagao do novo paradigma [...]" (20).

E oportuno registrar que ndo é razoavel que a garantia de reconhecimento de igual
capacidade em relagéo a pessoas com deficiéncia que antes contavam com prote¢des legais
— asseguradas quando elas eram consideradas como absoluta ou relativamente incapazes
— conduza a perda de tais protegées. Um exemplo de amparo desse género € o paragrafo
unico do artigo 928 do Cadigo Civil segundo a qual a indenizagado nele prevista nao sera
cabivel “[...] se privar do necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem.” (14). O
referido desamparo ocorreria, por exemplo, com uma pessoa com deficiéncia intelectual que,
estando sujeita a curatela, optasse pela tomada de decisao apoiada.

E imprescindivel que o Legislativo encontre solucdes legais para assegurar que essas
pessoas possam exercer 0 novo direito sem perder outros que ja lhes tinham sido garantidos.
A auséncia de tais solug¢des implicara afronta ao item 4 do artigo 4 da CDPD, ao principio do
nao retrocesso e aos principios e propodsito desse documento internacional (2), bem como

esvaziara o instituto da tomada de decisao apoiada (21). Como bem lembrado por Meneses,
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“[m]igramos de um modelo protetivo de substituicdo de vontade para um modelo pautado no
apoio que busca favorecer a emancipagéo do sujeito sem Ihe negar a protecdo de que
necessitar [...]" (10). Albuquerque, na mesma linha, assinala que, “[...] se o ponto central € a
protecédo da pessoa tida como ‘incapaz’, o que se deve priorizar sdo as formas de protegé-
la, comprovadamente eficazes [....]"” (11), entre as quais se enquadram, as concretizadas
pela lei, especialmente a Lei n°® 10.406/2002.

Ao Poder Executivo incumbe adotar todas as medidas necessarias a concretizacao
do direito ao reconhecimento da capacidade juridica das pessoas com deficiéncia. Nessa
perspectiva, deveria, por exemplo, revogar todos os dispositivos da Instrugdo Normativa n°
77, de 21 de janeiro de 2015, que ainda condicionam o reconhecimento do filho ou irm&o
maior de 21 anos como dependente do segurado do RGPS a comprovagao judicial de
incapacidade absoluta ou relativa “[...] por meio de termo de curatela ou copia da sentenca
de interdicaol...]” (22), o que é incompativel ndo apenas com a Convengao (2), mas também
com os artigos 6° e 84 da LBI (4), 110-A da Lei 8.213/1991 (19) e 222, § 8°, da Lei 8.112/90°
(18), bem como com o artigo 7°, § 2°, Il, da Portaria Conjunta n°® 3, de 21 de setembro de
2018 (23).

Outra iniciativa relevantissima do Estado seria a promocdo de campanhas de
conscientizagdo da sociedade sobre o novo paradigma da capacidade juridica e os demais
direitos desse decorrentes, em formatos acessiveis, inclusive linguagem simples, com vistas
i) a reformulagao da sua percepgao acerca das pessoas com deficiéncia, a partir das lentes
do modelo social da deficiéncia, e consequente (re)conhecimento desses novos sujeitos de
direitos e dos direitos humanos dessa populagdo; ii) a eliminagcdo de barreiras,
principalmente atitudinais e comunicacionais, necessaria para viabilizar a participacdo das
pessoas com deficiéncia nas diversas esferas da vida e iii) a reinvengcdo dos direitos
humanos, apta a desencadear processos de luta pela dignidade humana e por um acesso
igualitario e nao hierarquizado a priori “[...] aos bens que fazem com que a vida seja ‘digna’
de ser vivida [...]" (24).

Conforme a International Disability Caucus, organizagcdo nao governamental que
atuou nos trabalhos de elaboracdao da Convencao, a capacidade juridica € uma construcao
social que reflete as eleicbes das sociedades em determinado momento histérico (3). Sendo

assim, incumbe aos poderes publicos tornar esse reflexo o0 mais consentaneo possivel com

6 O paragrafo 8° do artigo 222 da Lei n° 8.112/90 foi incluido pela Lei n° 13.846/2019.
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a hegemonia dos direitos humanos consubstanciada na Convencgao. Isso porque o Brasil
aprovou esse documento internacional e o ratificou com valor de emenda constitucional, pelo
que as escolhas do pais a respeito do tema devem coincidir com aquelas gravadas na
CDPD.

Aliado ao empenho dos poderes publicos, as familias, especialmente de pessoas com
deficiéncia intelectual e psicossocial, precisam passar a ver seus familiares como adultos —
quando maiores de idade, por certo —, sujeitos de direitos e deveres, que tém vontades e
preferéncias que precisam ser respeitadas.

Concretizar o cenario remodelado da capacidade requer ainda o empoderamento
(emancipacéao) das pessoas com deficiéncia — a ser incentivado por todos aqueles com quem
convivem —, o que é importante para a apropriacao dos seus direitos e, em ultima analise,
para a realizacao do ideal de dignidade. O despertamento do poder pessoal existente em
cada uma dessas pessoas pode ocorrer i) por meio do conhecimento dos seus deveres e
direitos, apto a viabilizar sua participacdo na sociedade de forma efetiva, plena e em
igualdade de condi¢gdes com as demais pessoas; ii) por meio de vivéncias emancipatérias e
iii) por meio da conscientizagdo sobre seu préprio valor. Com isso, pessoas com algum
impedimento passarao a se perceber como cidadaos/cidadas, que fazem escolhas, decidem,
participam da vida em comunidade e transformam o mundo em que vivem (17).

De igual modo, as comunidades precisam reconhecer os direitos das pessoas com
deficiéncia e respeita-los, bem como acolhé-las, mediante atitudes nao infantilizadas e
positivas e assisténcia eventualmente necessaria ao exercicio de uma vida autbnoma,
concretizando uma inspiradora rede de apoios (17).

A efetivacdo do novo paradigma exige por fim empenho por parte dos operadores do
Direito, notadamente advogados, defensores publicos e membros do Poder Judiciario e
Ministério Publico, no sentido de compreender toda a extensao e profundidade do artigo 12
da CDPD. Alcancando essa compreensao, imprimirdo, em suas respectivas atuacoes,
interpretacdes juridicas harmdnicas com os principios consagrados na Constituicdo da
Republica e no CDPD, especialmente com os principios da autonomia, independéncia,
dignidade da pessoa humana e igualdade, o que concorrera para reformulagdes importantes
no campo da doutrina e da jurisprudéncia (17).

Cumpre assinalar que o Comité de monitoramento da Convengao recomendou ao
Brasil, nas conclusdes do relatdrio inicial do pais, que todas as pessoas com deficiéncia sob
curatela sejam informadas sobre o novo regime instituido de tomada de decisdo apoiada e
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que o Estado garanta a elas o exercicio do direito a esse novo sistema em qualquer caso
(12).

Somente com a atuacdo convergente do Estado e de toda a sociedade para remover
as barreiras impeditivas da participagéo plena e efetiva das pessoas com deficiéncia’ na
vida em comunidade, sera possivel corrigir as profundas desvantagens sociais vividas por
elas. Essa atuagcédo convergente também é fundamental para materializar o propdsito da
Convencéao de promover, proteger e assegurar o exercicio ilimitado e equitativo de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais das pessoas com deficiéncia (2), entre os quais
o direito ao reconhecimento da plena capacidade juridica, ainda que seja necessario algum

apoio para 0 Seu exercicio.

Consideragodes finais

A concretizagao do sistema de apoio inaugurado pela Convengao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) pressupbe o engajamento de toda a sociedade em
um processo critico, combativo e emancipador, destinado ao rompimento das amarras das
opressdes e usurpacdes que sempre aprisionaram e alienaram, da sociedade e da Historia,
as pessoas com deficiéncia. Somente assim sera possivel torna-las protagonistas das suas
trajetdrias e capazes de modificar os respectivos destinos e conduzir as préprias vidas.

O empenho de todos em um pensar dignificante em relagdo a esses sujeitos de
direitos propiciara que mais rapidamente seja materializado o direito dessa populagao ao
exercicio da sua capacidade juridica, expressao da sua dignidade.

A implementagcao do atual paradigma da capacidade juridica das pessoas com
deficiéncia, especialmente intelectual e psicossocial, é tarefa imprescindivel a concretizacao
dos direitos humanos dessas pessoas e a realizagédo, na dimensao vital de cada uma, da
sua autonomia — habil a gerar nelas a percepgédo de pertencimento ao mundo — e do

protagonismo capaz de humanizar a existéncia e dar sentido a vida.
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