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Resumo

A Convencéo de Nova lorque sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia € marco legal para o reconhecimento de
direitos das pessoas com deficiéncia, porém nao é divisor de aguas que mudara a vivéncia desse grupo vulneravel. A
leitura de uma capacidade legal conglobante pretende revisar paradigmas do regime classico das incapacidades. Parte-
se da necessidade de examinar o ordenamento juridico brasileiro sob a disciplina promulgada pelo tratado internacional
e pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. O estudo explora os sentidos formal, substancial e prospectivo de direitos
clamados por pessoas com deficiéncia e sua efetividade no contexto brasileiro. Sob 0 método dedutivo em analise tedrica
feita por reviséo bibliografica da doutrina atual, o artigo se divide em trés se¢des. Na primeira, revisa-se criticamente
o regime classico das incapacidades, em que imperou a “perspectiva de substituicdo da vontade” para a protecao
patrimonial, com efeito de também eclipsar as preferéncias em decisdes existenciais. Em segunda sec¢éo, discorre-se
sobre o conceito conglobante de capacidade legal da Convencéo e a énfase dada pelo texto normativo a autonomia em
escolhas existenciais, dentre as quais esta a decisdo de com quem viver em conjugalidade. No terceiro item, investiga-se
o direito a escolha de com quem se casar e as fissuras que persistem no cenario doutrinario e legislativo, e que obstam
o reconhecimento do exercicio de liberdades por essas pessoas. Conclui-se que o sentido formal de se positivar direitos
das pessoas com deficiéncia é apenas um primeiro passo para a concretizagao de protegcéo de seus direitos.
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Abstract

New York Convention on the Rights of Persons with Disabilities is a legal framework to advance the recognition of persons
with disabilities’ rights, but it is not a watershed that will change this vulnerable group’s experience. The conglobating
legal capacity intends to review paradigms of the civil capacity’s classic regime. This paper studies the Brazilian legal
system since the changes promulgated by the International Treaty and by the Statute of Persons with Disabilities. Thus,
the study explores the formal, substantial and prospective meanings of rights claimed by people with disabilities and
their effectiveness in the Brazilian context. By deductive method and theoretical analyzis with literature review, the paper
is divided in three sections. On the first one, the paper critically examines the classic regime of civil capacity in Brazil,
where the “outcome approach” to the patrimonial protection prevailed, with effect of also eclipsing the preferences of
these people to make existential choices. In the second section, the paper discuss the conglobating meaning of “legal
capacity” from the UN Convention and its special emphasis on autonomy in existential choices, such as the decision
of whom to live with in conjugality. The third section investigates the right to choose who to marry with and the fissures
that persist in academical and legislative scene that hinder the recognition of these people’s exercise of freedom. The
conclusion is that the formal sense of affirming the rights of people with disabilities is only a first step towards materializing
the protection of their rights.
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1 Introdugéao

O lema “Nada sobre nds, sem nés”, consagrado pelos movimentos sociais representativos dos direitos
das pessoas com deficiéncia alcangou patamar de auxiliar na redagéo da Convengéao de Nova lorque. Esta,
todavia, ndo € uma conquista que se possa qualificar como ponto final para a melhoria da sua condigéo
de liberdade e igualdade.

Ateoria critica dos direitos humanos da azo a essa afirmag¢ao nada confortavel, que leva a questionar-
se o Direito como instrumento de concretizagdo de vivéncias humanas com mais dignidade.' Os “avangos”
na protecéo de direitos das pessoas com deficiéncia n&o sao lineares, e sao tensionados a todo momento
por forgas e interesses que laboram a favor retrocessos. Dai a justificativa para o estudo proposto: explorar
os sentidos formal, substancial e prospectivo de direitos clamados por pessoas com deficiéncia e sua efetiva
concretizagao.

Levando em consideragdo essas constatagdes, pretende-se analisar o estado da arte do conceito
de capacidade legal, propugnado pela Convengao de Nova lorque sob o recorte do direito civil brasileiro,
e o direito a escolha de com quem se casar.

Para isso, primeiramente, empreende-se exame sobre o regime classico das incapacidades que,
em sua origem, evidencia a imposig¢ao vertical de qualificagdes a pessoas com deficiéncia, psiquica ou
intelectual, para a pratica de atos civis, operando-se por parametro de substituicido de suas preferéncias.

Em segundo momento, o artigo explora o conceito conglobante de capacidade legal e a especial
énfase dada pelo texto normativo a autonomia em escolhas existenciais, dentre as quais esta a deciséo de
com quem viver em conjugalidade.

Por fim, verticaliza-se o direito a escolha de com quem se casar € as fissuras que persistem no plano
doutrinario e legislativo de obstar o reconhecimento do exercicio de liberdades por essas pessoas.

E nitido que o marco legal contribui para o avango dessas questdes, porém, faz-se imprescindivel
pensar nos conceitos normativos aplicados e vivenciados pelos sujeitos de “carne e osso”, desprendidos
de um perfil abstrato.

2 O sentido classico da capacidade civil no direito brasileiro para atos existenciais e
suas fissuras

A complexidade da vida concreta produz fissuras que o Direito deve encarar e intermediar em prol do
desenvolvimento e protegao de direitos humanos e fundamentais. A tematica da protegdo e emancipagéao
de pessoas com deficiéncia, psiquica ou intelectual, esta dentre essas fendas.

O sistema classico das incapacidades por vezes resultou em um ocultamento de preferéncias de
sujeitos para decisdes de ambito existencial, como casar-se ou com quem se relacionar, resultando em
quadros contemporaneos como os dos seguintes relatos colhidos pela Organizagdo Nao Governamental
“Incluséo Internacional” (2015, p. 71):

El personal me impidi6 tener una novia;, no me dejaron verla mas. Las personas tratan de evitar
que tengamos relaciones sexuales porque creen que no podemos asumir el cuidado de un hijo. No
quieren que tengamos hijos porque no quieren mas personas con discapacidad. Estoy saliendo con
alguien, pero no tengo planes de casarme, no se permitiria.

Depoimentos como esse demonstram os desafios e incertezas que pessoas com deficiéncia enfrentam
perante um paradigma substitutivo de sua vontade sustentado pelo direito civil tradicional.

' “O ‘direito’ dos direitos humanos é, portanto, um meio — uma técnica —, entre muitos outros, na hora de garantir o resultado das lutas e interesses
sociais e, como tal, ndo pode se afastar das ideologias e das expectativas dos que controlam seu funcionamento tanto no d&mbito nacional como
no ambito internacional. Certamente, cabe um uso alternativo do juridico que o interprete ou o aplique em funcéo dos interesses e expectativas
das maiorias sociais.” (FLORES, 2009, p. 18).
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Isto evidencia a pouca simplicidade que envolve a protecdo da escolha exercida por pessoas com
deficiéncia. E de se ressaltar que estas s&o sujeitos socialmente deixados & margem da participagéo
democratica e sua condi¢ao de dignidade deixa a desejar no contexto contemporaneo, que tanto se contrapde
as conquistas legislativas constantes de tratados internacionais e normas do direito brasileiro.

De acordo com a Organizagédo das Nagdes Unidas, ha aproximadamente 1 bilhdo de pessoas com
deficiéncia no mundo (ONU, 20164, p. 71). Destas, 80% vivem em paises em desenvolvimento (ONU, 2010,
p. 07), o que representa uma sobreposi¢do de vulnerabilidades que se intensificam reciprocamente.? Na
conjuntura da América Latina e Caribe, 82% das pessoas com deficiéncia vivem abaixo da linha da pobreza
(NABERGOI; BOTINELLI, 2007). Essa vulnerabilidade é agravada se a pessoa é do género feminino, caso
em que abusos fisicos e sexuais sdo mais comuns, ou entdo se a pessoa com deficiéncia € uma crianga
em pais em desenvolvimento, onde 90% n&o tém acesso ao direito a educacao basica (ONU, 2016b).

Especificamente no Brasil, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2013, p. 23) publicou
dados estimando que, no ano de 2013, 6,2% da populagao era constituida por pessoas com deficiéncia
intelectual, fisica, auditiva ou visual.

Esse contingente populacional vivencia exclusdes que tornam ainda mais latente a sua precarizagéo.
Judith Butler (2015, p. 46-47) afirma que a precariedade resulta do viver socialmente, todavia, a condigéao
precaria é produto do entrecruzamento de fatores politicos, sociais e econémicos:

Vidas sao, por definigdo, precarias: podem ser eliminadas de maneira proposital ou acidental; sua
persisténcia ndo esta, de modo algum, garantida. Em certo sentido, essa € uma caracteristica de
todas as vidas, e ndo ha como pensar a vida como néo precaria [...]. A condi¢cdo precaria designa a
condigao politicamente induzida na qual certas populagbes sofrem com redes sociais e econbémicas
de apoio deficientes e ficam expostas de forma diferenciada as violagbes, a violéncia e a morte.
Essas populagbes estdo mais exposta a doengas, pobreza, fome, deslocamentos e violéncia sem
nenhuma protecgéao.

A condigao precaria, ou de vulnerabilidade, constatada no caso das pessoas com deficiéncia foi
combatida pelo direito civil classico a partir do que se denominou de regime das incapacidades. Com a
justificativa de protegédo dessas pessoas, construiu-se técnica juridica que as declarava incapazes para
a pratica de atos da vida civil e nomeava-lhes uma terceira pessoa para tomar decisées sobre sua vida e
administrar seus bens.

Segundo o sistema classico, a “capacidade juridica” tinha uma definigdo embasada na construgéo
da codificagéo oitocentista do direito privado que, em sintese, a retratava como o “poder de agao e atributo
da personalidade do sujeito de direito” (AMARAL, 2006, p. 218). Assim como em outros paises de tradigéo
Civil law, o referido conceito se dividia em capacidade de direito e capacidade de exercicio.

A capacidade de direito seria o atributo de toda pessoa natural ser considerada um sujeito perante o
ordenamento juridico, enquanto a capacidade de exercicio se remeteria a aptiddo da pessoa exercer seus
direitos por si propria.

Mesmo no sistema classico brasileiro, ndo havia controvérsias quanto a detengao de capacidade de
direito por pessoas com deficiéncia psiquica ou intelectual, todavia o direito positivo estabelecia gradagdes
quanto a capacidade de exercicio: “loucos de todo género” ou “surdos-mudos que nao poderiam exprimir
sua vontade” eram considerados “absolutamente incapazes” pelos incisos Il e Ill do artigo 5° do Cdédigo
Civil brasileiro de 1916. Ou seja, apds processo de interdicdo — pautado em uma légica extremamente
patologizadora e estruturada na visdo médicad - as pessoas assim identificadas deixariam de ter reconhecido
0 exercicio de direitos e de deliberar sobre seus bens e sua propria vida por si.

2 Um exemplo dessa mutua intensificagdo de vulnerabilidades é a de que, de acordo com o Relatério Mundial de Pessoas com Deficiéncia, muitas
criangas abandonam as escolas no Brasil em virtude de deficiéncia visual que seria evitada pelo uso de 6culos na infancia, porém que € um
acessorio cujo custo ndo suportado pelas familias mais pobres (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2011, p. 22).

3 Agustina Palacios e Javier Romafach (2008, p. 23) sintetizam as caracteristicas atribuidas ao “modelo médico” de compreenséo da deficiéncia
vinculadas a ideia de inadequagéo ou anormalidade de uma pessoa a vida em sociedade: “El modelo médico o rehabilitador entiende que la persona
con discapacidad lo es por una anomalia fisica, psiquica o sensorial producida por cualquier circunstancia (ya sea permanente o transitoria). Esta
anomalia personal provoca, en muchas ocasiones, una disminucién del disfrute de los derechos y, en este sentido, las politicas publicas deben
tender a solucionar en el mayor grado posible dicha anomalia, integrando a la persona’.
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Nao obstante a capacidade civil fosse considerada regra e a incapacidade civil uma hipétese excepcional,
a declaragao de incapacidade transferia a tomada de decisdes patrimoniais e existenciais da pessoa com
deficiéncia “interditada” ao “curador”.

Apesar do movimento de repersonalizagéo das categorias do direito civil a partir da leitura sistematica
pelas lentes da unidade da Constituicdo Federal de 1988, o Cdadigo Civil de 2002 continuou a prever a
hipotese de incapacidade absoluta da pessoa com deficiéncia em logica ainda voltada a um modelo médico,
pois atribuia a referida classificacdo a quem fosse considerado “anormal” para a sociedade por um ponto
de vista de ideal de saude mental definido pelos manuais médicos. O artigo 3°, inciso Il do Cdédigo Civil,
categorizava como absolutamente incapazes os “que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem
0 necessario discernimento para a pratica desses atos” e seu artigo 4°, incisos Il e lll, classificava como
“relativamente incapazes” aqueles “que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido” (artigo
4°, inciso Il) e “os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo”.

Em sua redacao original, o Cdodigo Civil de 2002 absorvia pela expressao “absolutamente incapaz” o
contingente de pessoas com deficiéncia psiquica ou intelectual com a mais diversa gama de discernimento
e potencialidades. Anderson Schreiber e Ana Luiza Maia Nevares (2016, p. 41) tecem critica a respeito da
I6gica de “tudo ou nada” imperante na legislagao, ja que a pessoa assim declarada em juizo o seria para
todos os atos da vida civil, fossem eles de viés patrimonial, fossem existenciais.

A interdicdo e declaracdo de incapacidade absoluta obstavam a liberdade de escolha ndo somente
para atos patrimoniais, mas também para atos existenciais, pois o regime da curatela se pautava em
paradigma de substituicdo da vontade.*

Nesse trilhar, a garantia dos direitos da personalidade sdo encobertos pela énfase a protegao
patrimonial e se contrapdem ao regime classico das incapacidades. Essa flagrante fratura que acompanha
a critica ao sistema de incapacidade da pessoa com deficiéncia também encontra subsidio em situacbes
que envolvem alguns casos concretos dificeis de serem examinados sob olhar estritamente patrimonial.

A titulo ilustrativo, recorda-se de situagao julgada em 2005 pelo Conselho Regional de Medicina no
Ceara em que uma adolescente relativamente incapaz se recusou a amputar sua perna, de forma contraria a
vontade de seus pais e assistentes, como tratamento de saude a osteossarcoma de fémur (LIMA; MENEZES,
2014). Outra fissura do sistema patrimonial de direito civil refere-se ao caso de pessoas transgéneras que
desejam alterar o prenome e designativo de género no registro civil, contudo tém o resguardo de seu direito
ao nome tolhido por justificativa dos tribunais de colisdo com o principio da “seguranga juridica”.®

Cabe frisar que mesmo pessoas consideradas capazes pelo ordenamento juridico brasileiro acabam
por ter sua liberdade cerceada através do mecanismo da interdicédo. Cita-se o polémico caso de rapaz maior
de idade do estado de Goias que se negou a continuar com sessdes semanais de hemodialise, diante do
sofrimento e redugéo de qualidade de vida que Ihe causavam. Sua mae buscou a tutela jurisdicional para
declarar a incapacidade do filho e se tornar sua curadora, o que foi autorizado em sentencga da 22 Vara
Civel da comarca de Trindade ao final de 2017 (TOMAZELA, 2017).

4 Amita Dhanda (2007, p. 429-462) identifica trés enfoques de compreenséo da capacidade da pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual pelos
ordenamentos juridicos de matriz ocidental: o enfoque do status (status approach), o enfoque do resultado ou da substituigdo da vontade (outcome
approach) e o enfoque funcional (functional approach). O primeiro é observado em legislagdes que atribuem a incapacidade absoluta diretamente
a quem se considerar “pessoa com deficiéncia”, sem que se perscrute sua capacidade mental de discernir o contexto em que vive. O segundo
remete a perspectiva referida no sistema classico do direito civil brasileiro e na redagéao original do Cédigo Civil atualmente vigente no pais, por
compreender que algumas pessoas ndo possuem discernimento para tomar decisdes sobre sua vida e patriménio por si mesmas e, portanto, uma
terceira pessoa o deveria fazer. Esses dois paradigmas se comunicam diretamente ao modelo médico de encarar a deficiéncia. Por outro lado, o
paradigma funcional dialoga com o modelo social da deficiéncia, pois fornece mecanismos de apoio a tomada de decisdes pela prépria pessoa
com deficiéncia, na medida da individualidade de suas potencialidades. Esse ultimo enfoque é o depreendido da redagéo da Convengao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

5 Emacoérdao de 2014, o Tribunal de Justica do estado do Parana julgou recurso de Apelacédo em face de sentenga que julgou improcedente o pedido
da autora de retificar seu prenome e designativo de género em agao de retificagao de registro civil. Em suas razdes de recurso, a apelante explicou
sua condicdo transgénera, apesar de ndo diagnosticada por médico. O acérddo negou provimento ao apelo e estruturou sua argumentagdo em
observagdes quanto ao “transexualismo” como patologia que desemboca na rejeigao dos érgéos sexuais (PARANA. TJPR, 2014).
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Esses quadros situam a intricada discusséo sobre a incapacidade e seu uso como instrumento que
solapa direitos da personalidade. Atos de decisdo como “com quem morar”, “com quem casar” e “com que
se relacionar” sdo embaracados por terceiros que, amparados pelo Direito, tradicionalmente decidiam por

pessoas com deficiéncia psiquica ou intelectual consideradas absolutamente incapazes.

Relembra-se que, no contexto do Cddigo Civil de 1916,% a pessoa com deficiéncia sob curatela
sO poderia se casar com o consentimento de seu curador, ou com seu suprimento em juizo, sob pena
de impedimento matrimonial. Além disso, ja na vigéncia da redagao original do Cddigo Civil de 2002, os
curadores da pessoa com deficiéncia “interditada” poderiam revogar a autorizagdo para o casamento até
a data de sua celebragao.’

Situagdes de vulnerabilidade demandam, de fato, respostas de viés protetivo, porém elas ndo bastam.
Deve-se compreender a igualdade em plano de garantia do exercicio da capacidade legal e consequente
fortalecimento de direitos humanos e fundamentais. Pelo ponto de vista da teoria critica dos direitos
humanos, estes ndo podem ser reduzidos a um patamar abstrato, em que a sua mera enunciagdo em
tratados internacionais ou documentos legislativos € suficiente para sua efetividade.®

Desse modo, é preciso conjugar a protegao da pessoa com deficiéncia a emancipagao e a liberdade
substantiva em atuagéo prospectiva do Direito, a qual, de acordo com Luiz Edson Fachin (2015, p. 86),
“é a atuacado hermenéutica da reconstrugdo permanente, correta e adequada, dos significados que se
aplicam aos significantes que integram a teoria e a pratica do Direito Civil”. O sentido de capacidade legal,
descortinado pela Convencgédo de Nova lorque, parece contribuir para a dignidade e reconhecimento dos
direitos da personalidade e de constituicdo de entidades familiares por pessoas com deficiéncia.

3 A capacidade legal e escolhas existenciais: a l6gica da Convengao de Nova lorque

A tutela dos direitos da personalidade e da decisdes de indole personalissima foram enfatizadas na
Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Com o fim de dar voz ao grupo vulneravel em
todas as frentes de relagdes vivenciadas, o referido tratado internacional se vincula a ideia do modelo social
e ao enfoque funcional da capacidade legal.

O modelo social nasceu nos anos 1960, no Reino Unido, imbricado ao “Social Disability Movement”,
movimento de luta pelo rompimento com o modelo médico de concepgao da deficiéncia como um desvio
da “normalidade” e a compreende em prisma de relacéo entre a existéncia individual de cada um com as
barreiras encontradas em sociedade. Segundo Débora Diniz e Marcelo Medeiros (2004, p. 108), o modelo
social enxerga a deficiéncia como uma “experiéncia resultante da interagao entre caracteristicas corporais
do individuo e as condicbes da sociedade em que ele vive”.

O referido pensamento é compativel ao sistema funcional (functional approach) da capacidade legal,
pois se ancora no desenvolvimento de instrumentos de apoio moldados as potencialidades da pessoa com
deficiéncia para tomar decisées, tanto no plano patrimonial quanto existencial. Os incisos 3 e 4 do artigo
12 da Convencgao de Nova lorque sdo transparentes a opgao e estimulo da adogédo desse modelo pelos
paises signatarios:

Artigo 12. Reconhecimento igual perante a lei [...] 3.0s Estados Partes tomar&o medidas apropriadas
para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua
capacidade legal.

6 “Art. 183. Ndo podem casar (arts. 207 e 209): [...] XI. Os sujeitos ao patrio poder, tutela, ou curatela, enquanto ndo obtiverem, ou Ihes nao for
suprido o consentimento do pai, tutor, ou curador (art. 211)".

7 “Art. 1.518. Até a celebracdo do casamento podem os pais, tutores ou curadores revogar a autorizacédo. (Redacéo revogada pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia)”.

8 Nas palavras de David Sanchez Rubio (2014, p. 129-130): “Estéa fora de qualquer duvida a necessidade das dimensdes filoséficas, juridico-
positivas e de eficacia estatal. Sdo conquistas humanas que tém de se consolidar e reforgar, sem cair em eurocentrismos ou ocidentalismos,
mas ndo sdo estas as unicas e exclusivas formas de garantia contra os diferentes excessos de poder. Sdo necessarias, porém insuficientes, por
muitas razdes. Esta clara a necessidade de melhorar e fortalecer o papel do direito e dos sistemas de protegado dos direitos humanos tanto em
nivel nacional como internacional, assim como é imprescindivel reconhecé-los institucionalmente, mas n&o ha que se dar para esta dimensao
normativa o protagonismo Unico e exclusivo”.
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4.0s Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal
incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito
internacional dos direitos humanos. Essas salvaguardas assegurardao que as medidas relativas ao
exercicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam
isentas de conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as
circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisao
regular por uma autoridade ou 6rgéo judiciario competente, independente e imparcial. As salvaguardas
serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa. [...].

As salvaguardas a que o dispositivo se refere tém por fungéo dosar a protecao direcionada a pessoa
com deficiéncia, em harmonizacédo da garantia de liberdade individual e protecdo a sua condi¢ao de
vulnerabilidade.

A légica imperante no tratado internacional é a de proteger até mesmo o “direito de errar” (CONCIL
OF EUROPE, 2012, p. 12). Prevaleceu na redagéo da Convengao um conceito conglobante de capacidade
legal (ARAUJO; RUZYK, 2017, p. 233) que abrange os sentidos classicos de capacidade de direito e de
capacidade de exercicio de modo unificado, ao lado de um sistema de apoios que nao destitua o poder
de deciséo da prépria pessoa com deficiéncia. Em meio a elaboracéo do texto do tratado, a ONG “World
Network of Users and Survivors of Psychiatry” emitiu parecer posicionando-se favoravel a essa perspectiva:

Persons with disabilities have the right to make decisions based on their own feelings and values,
and to not have their decisions interfered with by others. This is what is meant by a right to autonomy
and self-determination. [...] Such needs for assistance do not make the person incapable of making
a decision, and do not justify taking away the person’s right to make his or her own decision.®

A independéncia e liberdade de escolha sobre com quem e onde viver sdo importantes direitos
guarnecidos pela Convengao, que deles tratou nos artigos 19'° e artigo 23." Essa protecdo € marcante,
especialmente por conta da expressiva institucionalizagdo da pessoa com deficiéncia psiquica em ambientes
que, por vezes, acabam por extinguir sua individualidade. Deve-se lembrar que o primeiro caso de condenagao
do estado brasileiro pela Corte Interamericana de Direitos Humanos decorreu de agressoes fisicas seguidas
de morte de Damiao Ximenes Lopes enquanto estava internado em clinica psiquiatrica no estado do Ceara
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006).

Para além da protegéo da escolha de onde viver em contraposigéo a institucionalizagdo da pessoa
com deficiéncia, a Convengao também resguarda o direito de constituir familia, bem como seus direitos
sexuais e reprodutivos (artigo 23).

Apesar de esses direitos serem fundamentais e se cogitar sua aplicabilidade imediata por controle
de convencionalidade, somente meia década apds a internalizacdo da Convencao ao direito brasileiro,
com status material e formal de Emenda a Constituicdo'?, € que houve a promulgagao da Lei Brasileira de
Inclusao, ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (doravante “EPD”) — Lei n. 13.146/2015 — na tentativa de
adequar a legislagao interna ao paradigma da Convencgéo e dar efetividade aos direitos por ela enunciados.

¢ Em tradugao livre: “Pessoas com deficiéncia tém o direito de tomar decisées baseadas em seus proprios sentimentos e valores, e ndo ter suas
decisdes interferidas por outros. Isso é o que se quer dizer quando se trata do direito a autonomia e auto-determinacéao. [...] Necessidades por
assisténcia ndo fazem essa pessoa incapaz de tomar uma decisado, e nao justificam destituir uma pessoa do direito de tomar suas préprias
decisdes.” (ONU, 2004).

o “Artigo 19. Vida independente e inclusdo na comunidade. Os Estados Partes desta Convengéo reconhecem o igual direito de todas as pessoas
com deficiéncia de viver na comunidade, com a mesma liberdade de escolha que as demais pessoas, e tomardo medidas efetivas e apropriadas
para facilitar as pessoas com deficiéncia o pleno gozo desse direito e sua plena incluséo e participagao na comunidade, inclusive assegurando
que: a) As pessoas com deficiéncia possam escolher seu local de residéncia e onde e com quem morar, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas, e que nao sejam obrigadas a viver em determinado tipo de moradia; [...]".

" “Artigo 23. Respeito pelo lar e pela familia 1.0s Estados Partes tomardo medidas efetivas e apropriadas para eliminar a discriminagao contra
pessoas com deficiéncia, em todos os aspectos relativos a casamento, familia, paternidade e relacionamentos, em igualdade de condigdes com
as demais pessoas, de modo a assegurar que: a) Seja reconhecido o direito das pessoas com deficiéncia, em idade de contrair matriménio, de
casar-se e estabelecer familia, com base no livre e pleno consentimento dos pretendentes; [...]".

2 Aassinatura do tratado se deu em 30/03/2007 e sua ratificagdo ocorreu em 2008 pelo Congresso Nacional seguindo-se o procedimento previsto
no art. 5°, §3° da Constituigdo Federal. Nao se olvida do tema do “controle de Convencionalidade” das normas internas do direito brasileiro, a
respeito do qual Flavia Piovesan (2012, p. 91) destaca que a protegao dos direitos humanos (human rights approach) constitui o apice do sistema
internacional e que o “controle de convencionalidade” € importante instrumento para a concretizagdo de medidas protetivas aos direitos humanos
constantes de tratados internacionais.

6 Pensar, Fortaleza, v. 23, n. 3, p. 1-13, jul./set. 2018



Avancos e retrocessos ao sentido de capacidade legal: panorama prospectivo sobre decisdes existenciais de pessoas com deficiéncia

Flagrante, nesse cenario, a tenséo entre a garantia de direitos positivados em tratado internacional
visando a protegao de um grupo vulneravel e os obstaculos formais e materiais colocados a frente da eficacia
concreta desses enunciados. Do ponto de vista de Joaquin Herrera Flores (2009), o “direito dos direitos
humanos” esta além da sua formalidade e nao funciona por si mesmo, pois exige uma postura, tanto vertical
quanto horizontal, de reafirmagéo desses direitos no dia a dia e por diversos agentes:

O direito ndo vai surgir, nem funcionar, por si s6. As normas juridicas poderdo cumprir uma funcéo
mais em concordancia com o ‘que ocorre em nossas realidades’ se as colocarmos em funcionamento
— a partir de cima, mas sobretudo a partir de baixo —, assumindo desde o principio uma perspectiva
contextual e critica, quer dizer, emancipadora (FLORES, 2009, p. 18).

Nao se descarta a importancia da norma positivada para o processo de afirmacao de direitos das
pessoas com deficiéncia, contudo, sublinha-se, ndo é o bastante.

Por exemplo, nota-se que o direito a liberdade e independéncia para tomar decisdes referentes a
direitos da personalidade e sobre a constituicdo de entidade familiar em conjugalidade foi positivada pelo
EPD de modo harménico ao previsto abstratamente na Convencao de Nova lorque, por meio da redagao
de seu artigo 6°: “A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: | - casar-se e
constituir unido estavel; [...]".

Contudo, sob perspectiva critica, ndo se pode limitar a analise da garantia de decisdes da pessoa com
deficiéncia a questbes existenciais, ou dirigidas a construgdo da vida, que se valorizam para si a redagao
desse artigo. E indispensavel perquirir as demandas das pessoas a quem a norma pretende proteger para
dar espaco a fruigdo das situagdes previstas.

4 Sistema de apoios e o direito a escolha de com quem se casar

Adecisao de pessoas com deficiéncia sobre com quem viver em conjugalidade pela via do casamento
civil robustece o debate ora proposto. A Associacao “Reviver Down” relata que pessoas com sindrome de
Down que frequentam suas instalagdes na cidade de Curitiba, ha muitos casais de namorados, contudo,
poucos pensam em se casar. Ao ver da presidente da associagdo, as familias criam barreiras para a
independéncia dos filhos com sindrome de Down, que optam por nao viver sua relagéo afetiva sob as vestes
do casamento (CARVALHO, 2017).

A légica de resguardo da escolha de formar familia matrimonial entre pessoas com deficiéncia
representa uma quebra de paradigmas antes sequer questionados pelo Direito, dado que o sistema juridico
classico trazia obstaculos formais ao casamento por pessoas com deficiéncia.

De acordo com a redagéo original do Caédigo Civil de 2002, a exemplo do diploma anterior, a pessoa
com deficiéncia submetida a curatela sé poderia se casar com a autorizagao de seu curador, de modo que
uma escolha atinente a existéncia e personalidade da pessoa acabava por ser subordinada ao juizo de quem
a assistia ou a representava para os atos da vida civil. Retoma-se, neste ponto, a fissura representada pelo
regime das incapacidades que, sob a justificativa de protegdo do patriménio da pessoa com deficiéncia,
ao fim e ao cabo, contribuia para a aniquilacao de sua vontade e liberdade de escolha também em ambito
extrapatrimonial.

Esse cenario, ao menos de um ponto de vista formal, foi alterado pelas mudangas engendradas pela
Convencéao de Nova lorque e legislagdes internas que a seguiram, dentre as quais se destaca o ja citado
EPD. Nao obstante tenha sido propugnada a prevaléncia de um sentido conglobante de “capacidade legal”,
verifica-se a complexidade de dar-lhe efetividade no Direito brasileiro, ja que até mesmo a doutrina patria
nao é unissona.

Contraria ao conceito conglobante de capacidade legal, Regina Beatriz Tavares (2017) Ié o artigo
12 da Convengao de modo restrito a capacidade de direito e afirma que a perspectiva “que considera o
deficiente mental, a partir da vigéncia do EPD, plenamente capaz para a pratica de todos os atos da vida
civil, € um grave e perigoso equivoco”. Na mesma linha de raciocinio, José Fernando Simao concebe a
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redacéo do Caodigo Civil brasileiro nos moldes anteriores ao tratado internacional como mais protetiva ao
grupo vulneravel (SIMAO, 2015).

Nao so a doutrina apresenta essa resisténcia ao novo paradigma de capacidade legal, como também
tramita o Projeto de Lei do Senado n. 757, proposto em dezembro de 2015 pelos senadores Paulo Paim
(PT-RS) e Antonio Carlos Valadares (PSB-SE), que visa a alteragdo do Cdédigo Civil e do EPD (BRASIL,
2015). O atual texto do consiste em redagao substitutiva do parlamentar Telmario Mota (PDT-RO) e esta sob
exame da Comissao de Constituigdo, Justica e Cidadania da referida Casa Legislativa. Uma das alteracdes
indicadas é retomar as categorias de incapacidade absoluta e relativa para pessoas sem o necessario
discernimento para a pratica de atos civis ou com “discernimento severamente reduzido”.

Flavio Tartuce apresentou parecer sobre o PLS e concordou com essas propostas, afirmando que
as pessoas incapazes mentalmente de exprimir sua vontade “ficam abandonadas a prépria sorte” diante
da “capacidade legal’ (TARTUCE, 2016, p. 05).

Em sentido convergente ao tratado esta o parecer de Joyceane Bezerra de Menezes sobre o projeto
de lei, feito a pedido Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFam). A parecerista ressalta que o tramite
do projeto nao foi acompanhado de um dialogo com os principais destinatarios da norma e confronta o lema
“Nada sobre nds, sem nés”. A seu ver, o conteldo se apresenta como um “risco de retrocesso” a nogao de
capacidade legal.™

O PLS n. 757 nao tem previsao de se converter em lei, mas é indicativo do complexo debate em torno
dos significantes atribuidos ao exercicio de direitos fundamentais de sujeitos vulnerados.

A presente pesquisa se alinha a interpretacado de ampliagédo de liberdades da pessoa com deficiéncia
como regra a ser priorizada, sem que haja substituicado de sua vontade ou desrespeito as suas preferéncias,
principalmente em ambito existencial.

Neste passo, algumas considera¢des devem ser ressaltadas quando se enfrenta a tematica da deciséo
de carater extrapatrimonial de formar familia pelo casamento.

A Convencao preconiza o atendimento as preferéncias da pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual
€ observa suas potencialidades para exercicio de sua liberdade substancial. Contudo, ha casos extremos
que exigem uma leitura excepcional, tais como o quadro concernente a pessoa com deficiéncia, que nao
possui meios para exteriorizar a sua vontade, e o casamento como intensificacdo de sua vulnerabilidade,
ou até mesmo um quadro de violéncia e abuso.

Em uma situagdo excepcional como esta, parte da doutrina brasileira atual propde a releitura da
Teoria da Inexisténcia, desenvolvida por Pontes de Miranda (2012, p. 192), segundo o qual um ato juridico
praticado por pessoa absolutamente incapaz seria nulo pela falta de manifestacdo da vontade.

A aludida teoria ¢é lida a luz da Convencéo de Nova lorque, interpretando-se o “absolutamente
incapaz” como a pessoa com deficiéncia impossibilitada de manifestar sua vontade, ainda que com sua
capacidade legal reconhecida. Segundo Zeno Veloso (2016), o uso da Escala Ponteana para interpretagéo
de negdécios juridicos praticados por pessoas com deficiéncia capaz, porém sem discernimento, pode evitar
a desprotegéo do vulneravel:

Um deficiente mental, que tem comprometido absolutamente o seu discernimento, ou que sofre
de insanidade permanente, irreversivel, € considerado relativamente incapaz. Bem como o que
manifestou a sua vontade quando estava em estado de coma. Ou o que contratou, ou perfilhou, ou
fez testamento, sendo portador do mal de Alzheimer em grau extremo. Sdo casos em que ndo me
parece que essas pessoas estejam sendo protegidas, mas, ao contrario, estdo a mercé da sanha
dos malfeitores, podendo sofrer consideraveis e até irremediaveis prejuizos. [...] Na falta de uma

8 “Nesse aspecto, o PLS n° 757/2015 representa uma certa ameagca ao teor da Convengao, ainda que o objetivo dos seus proponentes tenha sido
o de proteger a pessoa com deficiéncia. Importa observar que, sob a perspectiva do sistema protetivo-emancipatério instituido pela Convengéo,
a protecdo da pessoa com deficiéncia pode ser feita por meio de apoio e salvaguardas, e ndo pela restrigdo prévia da sua autonomia. Se houver
necessidade de ajustes ao EPD, que estes sejam feitos em harmonia com a CDPD e os demais valores fundamentais do sistema juridico
consignados nas normas constitucionais.” (MENEZES, 2017, p. 141).
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intervengdo corretiva do legislador (que sempre é tardonha), minha primeira impressao sobre a
questdo que estou apresentando, é de que, para evitar graves distorgdes e evidentes injustigas,
temos de invocar a teoria da inexisténcia, e privar de qualquer efeito negocios juridicos cuja vontade
foi extorquida e nem mesmo manifestada conscientemente.

Por esse prisma, o casamento de uma pessoa com deficiéncia que nao tenha discernimento para
expressar sua vontade — tal como pessoa com paralisia cerebral — seria considerado inexistente em raz&o
de nédo possuir elemento constitutivo, no caso, a vontade (conforme o ditame do artigo 1.514 do Cdédigo
Civil: “O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a
sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados.”). Logo, por ndo ser constatada
vontade de um ou de ambos os nubentes, o casamento nao se perfaz e é considerado inexistente.

E dado tratamento diverso, portanto, ao que constava do revogado artigo 1.548, inciso |, do Cédigo
Civil, que tratava de hipétese de nulidade do casamento, pois se refere ao Plano da Validade do negécio
juridico. Desse modo, de acordo com a Teoria da Inexisténcia, a lei ndo poder prever prazo para sua arguigao,
ja que se trata do “nada” (nihil est).

Joyceane Bezerra de Menezes (2018) sugere que é possivel, em uma légica contemporanea, aliando
interpretagdo analdgica do art. 46 da Resolugdo n° 35 do Conselho Nacional de Justiga', que o oficial
de registro tem a prerrogativa de recusar o requerimento para o matriménio formulado por pessoa com
deficiéncia severa em caso de duvida sobre a sua declaragédo de vontade. Segundo a autora:

[0 oficial] Nao estaria agindo em discriminagao porque houve duvida em relagéo a declaracéo de vontade,
dado que também pode ocorrer nos processos que envolvem pessoa sem deficiéncia. Poderia também,
apenas suscitar a duvida ao juiz de familia que, mediante a oitiva do representante do Ministério Publico,
decidira (MENEZES, 2018).

Por outro lado, quando se trata de pessoa com deficiéncia com algum discernimento e que nao suscite
duvidas a declaragéo de vontade, menciona-se o trabalho de Eduardo Nunes de Souza e Rodrigo da Guia
Silva (2016, p. 08), que sugere, a luz do direito civil-constitucional, uma “modulagao do regime legal da
nulidade e da anulabilidade por forga de uma concreta valoragao dos efeitos negociais, fundamentadamente,
sempre que a disciplina prevista para o tipo de invalidade ndao promover, do modo mais adequado, os valores
do ordenamento”. Em outras palavras, os autores defendem uma avaliagao funcional do ato juridico no plano
das validades que seja condizente ao merecimento de tutela dos interesses dos vulneraveis envolvidos.

Conforme preceitua o artigo 85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, atos existenciais ndo séo, em
regra, submetidos a curatela, entretanto também demandam leitura funcional sobre seu plano da validade
— quando nao também do plano de existéncia- caso se observe concretamente a contrariedade a propria
liberdade e dignidade da pessoa com deficiéncia.

Logo, a depender do grau de discernimento da pessoa com deficiéncia para compreender as condigbes
que envolvem uma escolha extrapatrimonial, como é a de se casar, pode ser cumulada a nulidade ou a
anulabilidade.

O prazo para anulagao do casamento celebrado por pessoa incapaz de consentir ou manifestar seu
consentimento consta do artigo 1.560, inciso |, do Cadigo Civil, € de 180 dias e é contado a partir da data
de sua celebracgéao.

Ressalvadas as hipoteses excepcionais em que nao subsista condigao de vulnerabilidade que justifique
a anulagao ou nulidade, é imperativa a prote¢ao dos efeitos juridicos da decisao pela vida em conjugalidade
e independéncia da pessoa que assim optou.

No direito brasileiro, apds o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a escolha por viver em conjugalidade
nao depende da autorizagdo, ou substituicdo da vontade por curador. Por outro lado, o instrumento da
Tomada de Decisao Apoiada (regulado pelo artigo 1.783-A do Cdédigo Civil e incluido pelo EPD) poderia ser

™ “Art. 46. O tabelido podera se negar a lavrar a escritura de separagéo ou divércio se houver fundados indicios de prejuizo a um dos conjuges ou
em caso de duvidas sobre a declaragdo de vontade, fundamentando a recusa por escrito”. (BRASIL. CNJ, 2007).
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utilizado para ampliar a liberdade substantiva da pessoa com deficiéncia capaz, mas que demanda algum
tipo de apoio para compreender o contexto de uma situagédo que exige sua escolha:

Art. 1.783-A. Atomada de decisao apoiada € o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo
menos 2 (duas) pessoas idbéneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga,
para prestar-lhe apoio na tomada de deciséo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos
e informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade.

A funcao e finalidade da Tomada de Decisdo Apoiada desperta discussdes doutrinarias, dentre elas
a que gira em torno da sua (im)prescindibilidade para a realizagdo exclusivamente de atos patrimoniais, e
a discussao sobre a referéncia a “atos civis” também abarca atos extrapatrimoniais, como o casamento.

Esta em jogo a compreensao sobre a vontade livre da pessoa com deficiéncia em escolher com
quem viver, sem que isso origine uma situagéo abusiva. Eis o grande desafio situado na tematica: tutelar a
escolha pela vida independente e desvinculada de um enfoque substitutivo da vontade, ao mesmo tempo
em que sejam protegidos os interesses da pessoa com deficiéncia psiquica ou intelectual.

Atitulo ilustrativo da complexidade que envolve a tematica do casamento por pessoa com deficiéncia
e os desafios da adequagao do novo paradigma da capacidade legal, menciona-se caso julgado em 2016
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

O senhor M.G.S., submetido a curatela apds processo de interdigéo sob a vigéncia da redagao original
do Cadigo Civil de 2002, ajuizou agao requerendo a autorizagéo judicial para se casar, uma vez que seu
curador nao concordara com seu desejo. Em primeiro grau de jurisdi¢édo, seu pedido foi julgado improcedente
sob o fundamento de impedimento para o casamento diante de sua incapacidade absoluta para realizacao
de atos da vida civil. O Tribunal reformou a sentenga, salientando a revogagao do artigo 1.548, inciso |,
do Cadigo Civil e a consequente nulidade de casamento por pessoa com deficiéncia mental, autorizando,
assim, a habilitagdo do recorrente para o matriménio. O acérdao transcreve interessante trecho do parecer
da Procuradoria Geral de Justica, ora reproduzido em parte:

[...] com o advento da Lei n° 13.146/2015, o art. 1.548, inciso |, do Cédigo Civil revogou-se, e ndo
mais nulo é o casamento contraido ‘pelo enfermo mental sem o necessario discernimento para os
atos da vida civil.’A partir deste marco de explicitude legal ndo ha reconhecimento pleno, total e
absoluto de incapacidade da pessoa, ndo se embargam todos os atos da vida civil, sendo apenas
para alguns atos da vida civil, ou seja, a interdicdo ha de ter limites plausiveis. (RIO GRANDE DO
SUL. TJRS, 2016).

A ilustragdo demonstra a preocupagéo do julgador em dar efetividade ao contido no Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia quanto a limitagdo da curatela a atos patrimoniais, bem como a tutela das escolhas
existenciais. Visualizam-se tracos de uma aplicacao prospectiva do previsto de modo abstrato no sentido
formal e substancial do Direito atual.

Os casos exemplificados reforgam a afirmagao de que ha longo trajeto a ser percorrido para a
materializagdo dos enunciados normativos de maior liberdade e reguardo de decisdes legitimas da pessoa
com deficiéncia perante o Estado, sociedade e familia. Em trabalho pretérito desta autoria, afirmou-se
que € insuficiente confiar a essa triade de agentes a protegdo e emancipagao da pessoa com deficiéncia
(MATOS; OLIVEIRA, 2016, p. 27).

Isso se reitera nesta oportunidade: ainda que imprescindivel a previsdo normativa de garantia de
capacidade legal as pessoas com deficiéncia, psiquica ou intelectual, é igualmente necessario deitar os
olhos as suas potencialidades concretas em fazer escolhas que constituem sua propria subjetividade, tais
como com quem viver em conjugalidade.

5 Conclusao

Avancos e retrocessos constituem a dinamica cardial de reconhecimento e afirmacao de direitos
humanos e fundamentais de grupos vulneraveis. As pessoas com deficiéncia ndo encontram cenario distinto.
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O conceito de capacidade legal abalizado na Convengao de Nova lorque propde significativa releitura da
disciplina da capacidade civil.

O regime classico das incapacidades foi erigido com base na protecao do “ter” e ndo do “ser” e, ao
revés, fomentou cenarios de opressao a escolhas existenciais. Embora seja construido no plano formal
o reconhecimento da decisdo da pessoa com deficiéncia em viver com quem deseja em conjugalidade,
notam-se Obices concretos, até mesmo em conceber a sua plena capacidade de exercicio.

Esses obstaculos se encontram nas dissonancias de interpretacdo da norma internacional e também
na auséncia de dialogo com seus destinatarios para reformas legislativas que se apresentam como riscos
de retrocessos ao que parcamente se instituiu.

Dentre essas reformas, a proposta do PLS n. 757/2015 embate a definicdo de capacidade legal da
Convencgao e divide opinides entre a doutrina, como foi possivel depreender do posicionamento de Flavio
Tartuce e de Joyceane Bezerra de Menezes em seus respectivos pareceres.

Nao é possivel retroceder a ponto de retomar uma nogao de incapacidade e, em casos extremos, de
falta de discernimento de pessoas com deficiéncia. A doutrina constréi aos poucos leituras alternativas da
dogmatica, como fazer uso da teoria da inexisténcia desenvolvida pelo jurista Pontes de Miranda.

Além do mais, estudos tedricos atribuem renovado sentido para disciplinas classicas, como o trabalho
de Eduardo Nunes de Souza e Rodrigo da Guia Silva, que indica a modulagdo dos regimes da nulidade
e da anulabilidade de modo funcional e leva em conta o juizo de tutela de interesses de vulneraveis que
praticaram o ato juridico.

O trabalho, portanto, procurou retratar os movimentos que constituem o quadro atual de luta constante
pela efetivagao de direitos de pessoas com deficiéncia, ndo apenas numa perspectiva patrimonial, mas,
principalmente, numa linha de direitos existenciais.
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