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RESUMO

O objetivo deste artigo é estudar, com base na Bioética, nos Direitos Humanos
e nas Garantias Fundamentais, a teoria da capacidade civil e sua relagdo com
a autonomia e autodeterminacdo, na perspectiva da Convengao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia - CDPD e do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia - EPD. O método utilizado é o qualitativo, de analise de conteu-
do, em artigos cientificos - originados da Filosofia, Psicologia e Psiquiatria -em
textos de doutrina juridica e a legislagao nacional e internacional pertinente.
Concluindo, os sistemas juridicos que exponham a pessoa com deficiéncia a
riscos demasiados ou que possam afetar a sua integralidade devem prever
salvaguardas em conformidade com os Direitos Humanos e com os Direitos
e Garantias Fundamentais.

Palavras-chaves: Bioética. Autonomia pessoal. Julgamento.

ABSTRACT

The present study deals, based on Bioethics, Human Rights and Constitu-
tional Rights, the theory of civil capacity and its relationship with autonomy
and self-determination, from the perspective of the CRPD and the EPD. The
method is qualitative, of content analysis, in scientific articles - originated from
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Philosophy, Psychology and Psychiatry - texts of legal doctrine and pertinent
national and international legislation. In conclusion, legal systems that expose
the disabled person to too many risks or may affect their entirety should provide
for safeguards in accordance with Human Rights and Constitutional Rights.

Key words: Bioethics. Personal Autonomy. Judgement.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo identificar, sob a perspectiva
dos Direitos Humanos e da Bioética, a adequagio da legislacdo brasileira
em matéria de capacidade civil, analisando, para tanto, os significados
de autonomia e de autodeterminacdo. A perspectiva adotada sera em
relacdo a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (CDPD) e seu Protocolo Facultativo, assinado em Nova York,
em 30 de margo de 2007, introduzido no ordenamento juridico brasileiro
via Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009.

0 presente artigo também tem como propdsito avaliar, na perspec-
tiva da CDPD, as alteracdes provocadas nas regras sobre incapacidade
civil introduzidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), Lei
n? 13.146 de 06 de julho de 2015. A Lei n® 13.146/2015, em seu artigo
114, revogou o artigo 32 e os incisos Il e III do artigo 4° do Cédigo Civil
Brasileiro (CCB), Lei 10.104/2002.

A proposta metodologica deste artigo é analisar os conceitos de
autonomia e de autodeterminacao, sob a 6tica do Modelo de Bioética
Complexa. A Bioética Complexa possibilita o enfoque interdisciplinar
do tema, identificando os diferentes conceitos e, a0 mesmo tempo, as
interseccdes das diversas ciéncias, envolvendo os fatos da vida e do viver
humano (GOLDIM, 1997, 2006; GOLDIM, 2009).

As nogdes de vida e do viver se diferenciam de acordo com o signi-
ficado original das palavras gregas Zoé e Bios. Zoé significava a vida em
si, os aspectos biolégicos de cada pessoa e do mundo que circunda. Bios,
por sua vez, se referia as relacdes de cada um com a sociedade, ou seja,
os seus aspectos biograficos (GOLDIM, 2013).

Explicamos também do ponto de vista metodolégico porque utilizar o
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modelo de Bioética Complexa, como campo interdisciplinar (O’'NEILL, 2002),
pararefletir sobre os aspectos envolvidos na tematica da autonomia e da au-
todeterminacdo e suarelacdo com a teoria da incapacidade civil. O modelo de
Bioética Complexa (GOLDIM, 2002, 2006) permite uma perspectiva integrada
na reflexao de problemas complexos e esta perspectiva auxilia no processo
de tomada de decisdo envolvido em questdes bioéticas, com repercussoes
juridicas e em outras areas. Os elementos basicos que devem ser incluidos
neste modelo sdo: o problema ou conflito que desencadeia a necessidade de
uma reflexao bioética; as informacdes, que servem para identificar os fatos e
as circunstancias envolvidas; as alternativas possiveis e as suas respectivas
consequéncias; os referenciais teoricos e o repertdrio de casos que podem
ampliar a compreensdo das circunstancias envolvidas, além do sistema de
crencas e de afetividade (FERNANDES, 2012).

A proposta da interdisciplinaridade tem duas funcées fundamen-
tais, conforme apontado por Fernandes (2012): a primeira é ampliar os
horizontes das disciplinas, ampliando os contornos limitados que cada
especialidade se impoe. Esta perspectiva, no entanto, ndo deve ignorar o
estado da arte, o conhecimento agregado ou experimentado, o contexto
e os reflexos concretos do problema. O segundo, é a retomada de um
pensamento humanista e universal, assim como proposto pelos Direitos
Humanos (FERNANDES, 2012).

Os Direitos Humanos condicionam o direito ao bem estar e ao desen-
volvimento pleno dos seres humanos, considerando os valores éticos; o
desenvolvimento cientifico e tecnolégico; os principios e virtudes; o direito
aidentidade e o direito a saide integral. Em 2005 a Declaragio Universal
sobre Bioética e Direitos Humanos (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
2005), elaborada pela UNESCO, consagrou a comunhdo entre a Bioética e os
Direitos Humanos, na mesma linha que ja havia sido adotada na Declaracao
Universal sobre Genoma Humano e os Direitos Humanos (ORGANIZACAQ
DAS NACOES UNIDAS, 1997) e na Declaragio Internacional sobre os Dados
Genéticos Humanos (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2004).

Portanto, a perspectiva interdisciplinar no enfrentamento de pro-
blemas complexos é uma exigéncia. Neste sentido, as palavras de Siebe-
neichler sdo acuradas:
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Ela [a perspectiva interdisciplinar] é, antes de tudo, uma perspectiva e uma
exigéncia que se coloca no ambito de um determinado tipo de processo.
Ela tem a ver, basicamente, com a procura de um equilibrio entre a analise
fragmentada e a sintese simplificadora. Entre especializacdo e saber geral,
entre o saber especializado do cientista, do expert, e o saber do filésofo
(SIEBENEICHLER, 1989, p. 156).

Assim, a interface interdisciplinar da Bioética propicia a ampliacao
da percepcdo juridica sobre temas complexos, que envolvem a vida e o
viver dos seres humanos. E certo que o Direito isoladamente, ou por meio
da criacdo de leis, ndo podera compreender, avaliar ou mesmo propor
solugdes para estes problemas (MARTINS-COSTA; FERNANDES; GOLDIM;
2007). A atuacao do Poder Legislativo esta inserida em um contexto cul-
tural (GROSSI, 2006) e pré-juridico e conecta-se ao Direito, a Politica, a
Etica, entre outras disciplinas. Neste contexto, em principio, os Direitos
Fundamentais devem estabelecer os limites entre o ponderavel e o im-
ponderavel na elaboracao legislativa. Nesta perspectiva, a referéncia de
Giinther é bastante elucidativa:

Uma legislacdo que recria um determinado direito sem examinar a sua
coeréncia com outros direitos, ou que persegue determinados objetivos
politicos de modo a fazer acordos arbitrarios que conduzem ao privilégio
de uma posic¢do juridica, ndo trata a todos com igual consideracao e respeito
(GUNTHER, 2004, p. 408).

Assim, a proposta geral deste artigo é enfrentar a coeréncia do Es-
tatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), Lei n® 13.146 de 06 de julho de
2015, em particular quanto a utilizagdo da autonomia e da autodetermi-
nacdo e suarelacdo com a teoria das incapacidades civis, quando da falta
ou reducdo do necessdrio discernimento da pessoa natural.

Observa-se que 0 EPD, Lein?13.146/2015, cita a palavra autonomia
onze vezes; em nenhum momento cita a palavra autodeterminagdo; e
menciona cinco vezes a palavra vontade. Porém, em nenhum momento
o EPD deixa claro em que sentido esta utilizando tais palavras, o que
permite multiplas interpreta¢des (GOLDIM, 2015).

Vejamos, a titulo introdutdério, alguns aspectos na proposicao do EPD,
Lein? 13.146/2015. Esta Lei foi originada do Projeto de Lei do Senado
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n? 6/2003, teve tramitacdo preferencial sobre o projeto de lei de igual
teor que tramitava na Cdmara dos Deputados desde o ano 2000 (SENA-
DO FEDERAL, 2003). O Projeto de Lei do Senado n® 6/2003, aprovado
no ano de 2006, seguiu para a Camara dos Deputados, onde nao teve
movimentacdo significativa até o ano 2012, ano em que a Secretaria de
Direitos Humanos - SDH sediou um grupo de trabalho para adequar o
texto do PLS n? 6/2003 a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia - CDPD (ALVES; AVILA; BRUST-RENCK, 2016). A motivacdo
do EPD foi de conscientizar o Poder Publico sobre a inclusao social da
pessoa com deficiéncia e seus direitos a educacao, a salide, ao exercicio
de direitos basicos, ao trabalho, entre outros.

O grupo de trabalho referido atuou tanto no sentido de buscar ajus-
tar o texto a CDPD, quanto em apresentar uma proposta de substitutivo
ao projeto original, Projeto de Lei 6/2003. No Projeto substitutivo passou
a constar as disposi¢des sobre a mudanga no regime das incapacidades
no Direito Civil brasileiro (SECRETARIA DE DIREITOS HUMANOS, 2013).
Durante a votacdo deste substitutivo na Camara dos Deputados no ano
de 2015, foi também aprovada a inclusdo da Tomada de Decisdo Apoiada
no texto do projeto de lei. Apds, seguiu para o Senado Federal, onde foi
aprovado sem modificagdes.

Assim, foi sancionada pela Presidente da Republica a Lei
13.146/2015, de 06 de julho de 2015 - a Lei de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia ou, como também nomeada, o Estatuto da Pessoa com De-
ficiéncia - EPD (BRASIL, 2015). Trata-se de legislacdo inspirada tanto
nos anseios sociais brasileiros que ensejaram o PLS 6/2003, quanto
nas disposi¢cdes da CDPD, com o objetivo de proporcionar e de facilitar
a inclusdo da pessoa com deficiéncia no convivio social e na cidadania,
assegurando sua igualdade de direitos e liberdades fundamentais e o
exercicio da autonomia e da autodeterminacao.

Em que pese todos os aspectos positivos proporcionados pela Lei
13.146/2015, a modificagdo do regime de incapacidade civil (art. 32 e 42
do Codigo Civil Brasileiro — CCB), a partir de uma visao dicotdmica entre
aautonomia e a teoria das incapacidades civis, tem provocado discussoes
na comunidade juridica. Quanto as modificagcdes introduzidas pela Lei
n213.146/2015, em particular as promovidas pelo artigo 114, destaca-
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mos a que revoga o critério do necessdrio discernimento, por falta ou por
reducdo, estabelecido, até entdo, no artigo 32 e no artigo 42, incisos Il e
[1I do Cédigo Civil Brasileiro (CCB), Lei 10.104/2002.

0 discernimento é critério multifacetado e deve considerar a con-
dicdo da pessoa de forma integrada, considerando aspectos bioldgicos,
psiquiatricos, fisicos, psicoldgicos, sociais e juridicos. Este critério foi
objeto de normatizacao, justamente porque esta diretamente conectado
com a autonomia e a autodeterminacao dos seres humanos.

Em vista de refletir sobre os aspectos envolvidos na tematica da
autonomia e da autodeterminacao e sua relagdo com a teoria da incapa-
cidade civil no contexto do EPD, o trabalho foi divido em duas partes: na
primeira sdo analisados os conceitos de autonomia e de autodetermi-
nacdo para a Filosofia Moral kantiana, para a Psicologia Moral e para o
Direito; na segunda parte, se identifica os conceitos de autonomia e de
autodeterminacdo utilizados no artigo 12 pela CDPD, que versa sobre o
exercicio da legal capacity.

DIVERGENCIAS E CONGRUENCIAS DOS CONCEITOS DE
AUTONOMIA E DE AUTODETERMINACAO

As nog¢des de autonomia e a autodeterminacao dos seres humanos
estdo diretamente relacionadas aos aspectos biolégicos, psicoldgicos e
sociais dos seres humanos. Assim, a analise destas nogdes sera estuda
sob a otica do modelo de Bioética Complexa que possibilita o enfoque
interdisciplinar do tema, identificando os diferentes conceitos e, ao mes-
mo tempo, as interseccdes das diversas ciéncias, envolvendo tanto a vida
quanto o viver dos seres humanos (GOLDIM, 2006).

Preliminarmente, é essencial ao nosso estudo a compreensao dos
conceitos extrajuridicos de autonomia e de autodeterminacdo e, poste-
riormente os conceitos juridicos de autonomia e de autodeterminacao.
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CONCEITOS EXTRAJURIDICOS DE AUTONOMIA E DE AU-
TODETERMINACAO

O conceito de autonomia, do ponto de vista da filosofia moral de
Kant, dever ser compreendido conjugadamente com a ideia de imperativo
categorico, ou seja, ndo significa a liberdade de agir por mera convenién-
cia ou egoismo, nem mesmo significa a acdo sem influéncia externa ou
coercdo (GOLDIM, 2015). Kant explica que a vontade livre é o mesmo que
vontade submetida as leis morais, tendo em vista ser a liberdade uma
caracteristica inerente a vontade dos seres racionais (KANT, 2005). Kant
vé aliberdade como a “chave” para explicar o que consistente a autonomia
da vontade e o principio da autonomia:

A autonomia da vontade é aquela sua propriedade, gracas a qual ela é para
si mesma a sua lei (independentemente da natureza dos objetos do que-
rer). O principio da autonomia é portanto: ndo escolher sendo de modo a
que as maximas da escolha estejam incluidas simultaneamente, no querer
mesmo, como lei universal (KANT, 2005, p. 85).

Schneewind (2005), em razdo disso, justifica que a liberdade para
Kant é fundamental para a vontade auténoma. A liberdade é pressuposto
da autonomia que afasta os seres racionais da atracao pelo desejo e os
retira do dominio da causagdo natural, para determinar a obrigacdo ca-
tegorica de dizer “o que é consistente e o que é inconsistente” enquanto
dever (SCHNEEWIND, 2005, p. 560).

Kant ainda afirma que a Unica possibilidade de definir o que real-
mente é bom ¢ a partir do que ele chama de boa vontade e a relagio com
o conceito de autonomia:

A vontade absolutamente boa, cujo principio tem que ser um imperativo
categdrico, indeterminada a respeito de todos os objetos, conterd, pois,
somente a forma do querer em geral, e isto como autonomia; quer dizer:
a aptiddo da maxima de toda a boa vontade de se transformar a si mesma
em lei universal é a Uinica lei que a si mesma se impde a vontade de todo o
ser racional, sem supor qualquer impulso ou interesse como fundamento
(KANT, 2005, p. 90-91).
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Logo, sob a perspectiva da Filosofia Moral kantiana, a autonomia é
indissociavel do imperativo categorico. Significa que autonomia consiste
na liberdade de agir de tal modo que se possa, ao mesmo tempo, querer
que esta mesma vontade seja uma lei universal (KANT, 2005).

De outro modo, a autonomia quando abordada sob a ética da Psico-
logia Moral esta relacionada com a capacidade para tomada de decisao
em cada fase da vida humana com base em argumentos morais (GOLDIM,
2015). Jean Piaget, por exemplo, define trés etapas do desenvolvimento
moral conforme o grau de entendimento da regra moral em si e, com isso,
possuem relacdo direta com a incidéncia da prépria regra moral com o
aumento e diminuicdo do egocentrismo e do individualismo. Sdo elas:
anomia, heteronomia e autonomia (PIAGET, 1997).

A transicdo entre cada fase do desenvolvimento moral humano
é demonstrado por Piaget, a partir da analise do comportamento de
criancas com os jogos. Na primeira fase, ndo ha no¢ao de regras morais,
apenas de regras motoras e impulsos pelo desejo e pelo habito. Assim,
ndo ha interagdo com outras criancas, nem a existéncia de regras coleti-
vas. 0 jogo é totalmente individual. Ja na segunda fase, ocorre o aumento
do egocentrismo e a criang¢a passa a ndo se preocupar com a outra que
joga com ela. Durante a fase da heteronomia a crianga passa a imitar o
comportamento dos mais velhos. A fase da autonomia inicia com a co-
operacdo da crianga, com cooperagdo e consentimento mutuo quando
em interacao com outras pessoas. As regras morais sao internalizadas
e codificadas. A crianca consegue decidir sobre si, tendo conhecimento
do que é certo e do que é errado fazer (PIAGET, 1997).

Pode-se dizer, dessa maneira, que o ser humano é por esséncia
biopsicossocial. Segundo Piaget, existem trés dimensdes que constituem
o ser humano: biolégica, psicoldgica e social, sendo que é a dimensao
psicolégica a moderadora entre a dimensao biolégica e a dimensao social.
O processo de assimilacdo das regras morais sdo partes de um processo
de adaptagdo do individuo ao meio e de sua autorregulagdo com conhe-
cimento do que é certo e do que é errado, movimentando-se entre o
equilibrio e o desequilibrio da sua adaptacdo com o meio (PIAGET, 1997).

Ja Kohlberg, entende que o desenvolvimento moral ocorre em trés
fases, sendo cada uma dessas fases subdivida em dois estagios. Nesta
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concepg¢ao, o completo desenvolvimento moral é alcangado quando a ter-
ceira fase é alcancada, chamada por ele de pds-convencional (KOHLBERG;
HERSH, 2007). E quando ocorre a compreensio do contrato social e dos
direitos basicos e, assim, o individuo age conforme as regras morais que
escolheu como suas, possuindo os principios éticos prioridade sobre a
lei e sobre outras obrigacdes institucionais (GOLDIM, 2015).

Ja Loevinger, partindo dos trabalhos de Piaget e Kohlberg, propoe
uma classificagcdo organizada em sete niveis: pré-social, impulsivo,
oportunista, conformista, consciencioso, autbnomo e integrado (LOE-
VINGER, 1966). Segundo Goldim, a classificacdo de desenvolvimento
moral proposta por Loevinger é mais realista, uma vez que possibilita a
identificacdo de pessoas sem autonomia, mas que mantém a capacidade
de decidir preservada (GOLDIM, 2015).

Na classificacdo de Loevinger ficam ainda mais facilmente identi-
ficaveis as divergéncias e congruéncias conceituais sobre a autonomia
na Filosofia Moral e na Psicologia Moral. O nivel integrado proposto por
Loevinger (que é superior ao nivel da autonomia em sua classificacio)
é aquele no qual a pessoa transcende o enfrentamento de conflitos e
renuncia o inalcancavel, aceitando as diferencas individuais e buscando
a obtenc¢do de uma nocao integrada de identidade (LOEVINGER, 1966),
ou seja, corresponde a algo préximo ao que Kant define como autonomia
(GOLDIM, 2015).

Outra interseccdo do Filosofia Moral kantiana ocorre no desenvol-
vimento do Principio da Autonomia utilizado, especialmente, na Bioética
Principialista de Beuchamp e Childress, a partir da publicacdo da obra
Principles of Biomedical Ethics, no ano de 1978 (GOLDIM, 2016). O con-
ceito kantiano de autonomia foi o pressuposto que conduziu a Etica do
Respeito a Pessoa, a qual, por sua vez, alcangou o status de Principio do
Respeito as Pessoa quando inserido no Relatério de Belmont, em 1978.
Esse principio apresenta dois aspectos importantes do ponto de vista
ético: o primeiro refere-se ao respeito a autonomia do individuo, o segun-
do é sobre a protecdo necessaria aquelas pessoas que tém a autonomia
diminuida (U.S. DEPARTMENT OF HEALTH & HUMAN SERVICE, 2016).
A extensdo dessa protecdo deve ser de tal modo que leve em considera-
¢do o risco de dano e a probabilidade do beneficio (U.S. DEPARTMENT
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OF HEALTH & HUMAN SERVICE, 2016). Em traducao livre, consta no
Relatério de Belmont:

Nem todo ser humano é capaz de autodeterminagio. A capacidade de auto-
determinagdo amadurece com a vida de um individuo e alguns individuos
perdem total ou parcialmente essa capacidade por causa de doenga, defi-
ciéncia mental, ou circunstancias que restringem severamente a liberdade.
Respeito para o imaturo e incapacitado pode exigir protegé-los conforme
eles amadurecem ou enquanto eles estdo incapacitados (U.S. DEPARTMENT
OF HEALTH & HUMAN SERVICE, 2016, s/p.).

Beauchamp e Childress definiram o Principio da Autonomia a partir
do Principio do Respeito a Pessoa existente no Relatério de Belmont. De-
finem que uma pessoa autonoma é aquela que “age livremente de acordo
com um plano escolhido para si, semelhante ao modo como um governo
independente gere seus territorios e define suas politicas” (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2001, p. 58). Dessa maneira, o respeito a autonomia da
pessoa representa reconhecer o direito dessa pessoa a opinido, a fazer
escolhas e tomar decisdes segundo sua vontade e crengas (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2001, p. 58).

Entretanto, a definicdo do Principio da Autonomia utilizado por Be-
auchamp e Childress guarda aspecto interessante. Beauchamp publicou o
texto Who desserves autonomy and who autonomy deserves respect?, no qual
afirma que o principio da autonomia utilizado na classica obra Principles
of Biomedical Ethics, na verdade, consiste no sentido de autodeterminagdo
(BEAUCHAMP, 2000). Goldim explica que o principio da autonomia, sob a
perspectiva da Bioética, é na realidade o dever de preservar a autodeter-
minacao, ou seja, a liberdade para tomar decisdes (GOLDIM, 2015).

Judith Martins-Costa, na obra de atualizacdo do Tomo I do Tratado
de Direito Privado de Pontes de Miranda, leciona que a no¢ao de auto-
nomia e de autodeterminacdo utilizada na drea da saude, possibilita o
desenvolvimento da ideia de capacidade para consentir, que apresenta
uma outra esfera da capacidade civil. Dessa maneira, pode a mesma pes-
soa ser capaz civilmente (capacidade de fato) e incapaz para consentir e
vice-versa (MARTINS-COSTA, 2009; MARTINS-COSTA, 2012, Panorama
atual dos atualizadores, p. 251).
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Ainfluéncia dos parametros médicos da Psiquiatria e da Psicologia é
ainda mais ampla do que a capacidade para consentir quando pensado no
desenvolvimento da Teoria das Incapacidades no Direito Civil Brasileiro.
Como afirma REALE (2005), os avancos da Psiquiatria e da Psicologia
foram subsidios importantes na positivacdo do critério do discernimen-
to mental no regime de incapacidade civil do CCB, o que possibilitou a
superacdo do modelo biolégico da codificacdo civil de 1916.

CONCEITOS JURIDICOS DE AUTONOMIA E DE AUTODE-
TERMINACAO

A doutrina kantiana tem relevante influéncia tanto na “secularizacao
da dignidade” (SARLET, 2015, p. 295), quanto na atual concep¢do de dig-
nidade resguardada e recepcionada pelo Direito: a pessoa humana é um
fim em si mesmo, ndo um meio para alcangar outros fins, ndo podendo,
por isso mesmo, ser admitida qualquer instrumentalizacdo da pessoa
humana (SARLET, 2015). A dignidade é “qualidade intrinseca da pessoa
humana, é irrenunciavel e inalienavel” (SARLET, 2004, p. 42), incumbin-
do ao Direito garantir a sua promocdo e a sua protecdo, embora seja a
dignidade preexistente ao Direito (SARLET, 2004).

Leonardo Agostini parte da ética kantiana para fundamentar a
dignidade da pessoa humana na autonomia da vontade. Além disso, en-
contra fundamentos a partir da Doutrina da Virtude e da Metafisica dos
Costumes para explicar que mesmo aquelas pessoas que ndo exercem ou
ndo podem exercer a capacidade moral, seja por motivo de deficiéncia
fisica, mental ou psicoldgica, ndo perdem sua dignidade e, por isso mesmo,
continuam sendo fins em si mesmas (AGOSTINI, 2009).

Conforme define Ingo Sarlet, a dignidade da pessoa humana prote-
gida e promovida pelo Direito esta insculpida na possibilidade de auto-
nomia (liberdade) e de autodeterminac¢do da pessoa e de cada pessoa.
Dessa maneira, a dignidade da pessoa humana nao depende da realizacao
da autonomia ou da autodetermina¢do, mas esta na possibilidade de
realizacao, motivo pelo qual até mesmo as pessoas absolutamente inca-
pazes possuem exatamente a mesma medida de dignidade que qualquer
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outra pessoa humana plenamente capaz ou nao. Significa afirmar que a
liberdade, ou ao menos sua possibilidade (ou ainda, sua potencialidade)
de liberdade protegida e promovida pelo Direito, é onde repousa a dig-
nidade da pessoa humana (SARLET, 2004).

No dmbito do Direito Civil, fala-se em autonomia privada e também
ha diferencas com o conceito de autodeterminagao. Para Joaquim de Sousa
Ribeiro, a autodeterminagao é um conceito pré-juridico inerente a pes-
soa humana e aos principios basilares do direito privado. E um conceito
valor de cada individuo poder gerir sua vida e decidir livremente suas
preferéncias (RIBEIRO, 2003).

Para se dizer que determinado ato teve influéncia da autodetermi-
nacao do sujeito, ndo basta a existéncia da possibilidade em escolher sim
ou ndo, é preciso que tenha ocorrido a possibilidade da intervencao da
personalidade civil do sujeito em controlar o ato e tomar sua decisdo de
forma livre e razoavel. Nas palavras de Joaquim de Sousa Ribeiro:

S6 pode dizer-se do ato que ele foi autodeterminado quando ao agente foi
dada oportunidade efetiva de uma opgao em que um dos seus termos, pelo
menos, contemplava de forma tal os seus interesses que apresentava para
si um suficiente contetido de valor (RIBEIRO, 2003, p. 43-44).

Assim, surgem dois aspectos relacionados a autodeterminacgao. O
primeiro é que a autodeterminac¢do nao pode ser compreendida em abs-
trato, mas na consciéncia das escolhas e das consequéncias decorrentes
dela (RIBEIRO, 2003). O segundo aspecto é que a autodeterminagdo é
pressuposto do desenvolvimento da personalidade (ASCENSAO, 2008)
e, por isso, para sua existéncia, depende ao menos da possibilidade de
acdo dentro da ordem juridica, de forma desejavel, ao menos de maneira
pressuposta pela ordem juridica (standard), caso dependesse apenas
de si. Uma vez que a autodeterminagdo é conceito pré-juridico a Unica
limitacdo existente a ela, consiste na autodeterminacao de outra pessoa,
quando a autodeterminacdo da primeira interferir na esfera particular
da segunda (RIBEIRO, 2003; SILVA, 2015).

Decorrente da autodeterminagdo, a técnica juridica desenvolveu
o conceito de autonomia privada, o qual esta delimitado por aspectos e
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disposigdes legais. Luis Renato Ferreira da Silva afirma que a autodeter-
minacgdo é criadora de regras, podendo corresponder a outras liberdades
em campos especificos do direito, por isso defende que a autonomia
decorre da autodeterminacgdo, pois é espécie de liberdade inserida no
amplo conceito de autodeterminacgdo (SILVA, 2015).

A autonomia privada para o Direito Civil consiste em “um processo
de ordenacgao que faculta a livre constituicdo e modelacao de relagdes
juridicas pelos sujeitos que nelas participam” (RIBEIRO, 2003, p. 21).
Isto é, a autonomia privada esta associada as relagoes juridicas e a pos-
sibilidade da pessoa natural (que, por definicdo, também é sujeito de
direitos), criar regras para si e vincular-se aos efeitos delas. E, portanto,
um conceito com eficadcia normativa (RIBEIRO, 2003; AMARAL NETO,
1999) diferente de decisdes individuais em sentido amplo, como consiste
a autodeterminagdo (ASCENSAO, 2008).

Logo, a autodeterminagdo é género da qual decorre a autonomia
privada. Ao mesmo tempo, espécie da autonomia privada é a liberdade
contratual (SILVA, 2015). Esta, por sua vez, esta relacionada as situacdes
juridicas que envolvam a circulacdo de riquezas, como a compra e ven-
da e a liberdade para testar (SILVA, 2015), a qual dependera, ainda, da
manifestacdo da vontade da pessoa que exerce sua liberdade contratual.

A autonomia da vontade, outro importante conceito juridico, é re-
lacionada a fatores psicoldgicos e subjetivos que nao sdo sindnimos de
autonomia privada. Trata-se de um conceito vinculado ao individualismo
que permeou as codificacdes civis anteriores, como é exemplo o Codigo
Civil do Brasil de 1916, ja superado pela concepgao de justica social
(AMARALNETO, 1999). Hoje, tem-se que a autonomia da vontade, quando
entendida em sentido amplo, é fundamento para a liberdade enquanto
garantia constitucional com fulcro na dignidade da pessoa humana.

Nota-se que os conceitos de autonomia e de autodeterminacio, em-
bora possuam pontos de intersec¢ao conceitual, sdo diversos. Aqui, tais
conceitos foram limitados a Filosofia Moral, a Psicologia Moral, a Bioética
e ao Direito e quando aplicados de forma genérica, ou quando utilizado
um conceito para interpretar o outro, provocam inimeras deturpagdes
no entendimento do verdadeiro significado para cada ciéncia.
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PROTECAO DA AUTONOMIA E DA AUTODETERMINACAO
EM MATERIA DE DIREITOS HUMANOS

A Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD)
foi a primeira convengdo internacional (ou tratado internacional) a ser
aprovada sob a forma do rito disposto no art. 52, § 32 da Constituicao
Federal de 1988 (CF/88). Desta maneira, possui equivaléncia hierdrquica
as emendas constitucionais, possuindo eficacia revogatoéria da legislacao
que for incompativel e ja existente no ordenamento juridico brasileiro
e eficacia invalidatoria das legislagcdes posteriores a ela, que venham a
dispor em contrario do seu teor (ALVES; AVILA; BRUST-RENCK, 2016).

Em razao disso, durante a tramitacdo do projeto de lei que resultou
no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), foi organizado um grupo de
trabalho para sua analise e adequag¢do a CDPD, ja incorporada ao ordena-
mento juridico brasileiro. Porém, no que se refere as incapacidades civis,
apresenta disposi¢des que conflitam com a protecao almejada pela CDPD.

A CONVENCAO SOBRE 0S DIREITOS DA PESSOA COM DE-
FICIENCIA

A dignidade, a autonomia, a autodeterminacao e a capacidade civil
das pessoas sdo matérias que estdo no ambito internacional dos Direitos
Humanos desde a Carta da ONU, em 1945. O mesmo ocorreu em 1948,
com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos. No que se refere as
pessoas com deficiéncia, o primeiro texto a ganhar destaque no cenario
internacional foi a Declaracdo dos Direitos das Pessoas com Retardo Men-
tal,de 1971. E, quatro anos depois, a Declaracao dos Direitos das Pessoas
Deficientes. Houve ainda, no ano de 1983, em Genebra, a Convengdo n®
159, da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT, sobre Reabilitacdo
Profissional e Emprego de Pessoas Deficientes. Mesmo ano em que a ONU
adotou os Principios para a Protecdo das Pessoas com Doenca Mental
e para o Melhoramento dos Cuidados de Satide Mental (ALVES, 2016).

Jaa CDPD tem suas origens voltadas para a Conferéncia de Durban, no
ano de 2001, quando a delegacdo mexicana sugeriu que fosse iniciado pro-
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cesso de negociacdo para elaboragdo de uma convengao internacional que
promovesse e resguardasse os direitos humanos das pessoas com deficiéncia
(PARADA, 2006). Essa iniciativa resultou no paragrafo 180, do Programa
de Acdo de Declaragao de Durban, no qual a Assembleia Geral das Nag¢des
Unidas convidou que todos considerassem a possibilidade de elaborar uma
convencdo que, além de proteger e promover direitos das pessoas com
deficiéncia, dispusesse contra as praticas e tratamentos discriminatérios
que essas pessoas sofrem (UNITED NATIONS, World Conference..., 2016).

A Assembleia Geral das Na¢des Unidas também editou a Resolucdo
56/168 com objetivo de criar um Comité Especial para preparar um texto
prévio para o inicio das reunides de negociagao de elaboracdo da con-
vencdo (UNITED NATIONS, 2001). As reunides do Comité iniciaram em
julho de 2002 e o texto base foi apresentado na terceira reuniao, a qual
ocorreu em maio de 2004 (ALVES, 2016). O texto final foi aprovado na
oitava reunido, a qual iniciou em 14 de agosto de 2006, sendo necessaria,
ainda, a uniformizacdo das terminologias empregadas as varias linguas
oficiais das Nagoes Unidas (UNITED NATIONS, Ad Hoc..,, 2016). Foi no
Brasil, em 13 de dezembro de 2006, que o plenario da Assembleia Geral
das Nagbes Unidas aprovou, por consenso, o texto que resultou na CDPD.
Aberto para assinatura em marc¢o de 2007, a CDPD entrou em vigor a
partir de 03 de maio de 2008 (UNITED NATIONS, Ad Hoc...,, 2016).

O conceito de deficiéncia utilizado pela CDPD é amplo e em evolugao.
0 propésito do texto é o de promover e o de assegurar direitos sociais,
econOmicos, culturais, civis e politicos a todas as pessoas que enfrentam
barreiras sociais em razdo de impedimentos de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, que obstaculizam a participacdo plena e efetiva
na sociedade e em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas que
ndo possuem deficiéncia (art. 12, CDPD).

No que se refere a autonomia e a autodeterminacio em relacdo a
capacidade civil, destaca-se o art. 12, da CDPD. Este artigo versa sobre a
capacidade legal da pessoa com deficiéncia e teve inicio na preocupacdo
de reconhecer aigualdade de direitos civis, especialmente os de liberdade
e de capacidade juridica de atuar da pessoa com deficiéncia. Recomendava
o respeito a decisdo das pessoas com deficiéncia e, em casos necessarios,
arepresentacdo legal (UNITED NATIONS, Carta..., 2016).
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As disposicdes do art. 12 da CDPD, quando escrito pela primeira vez
em inglés, ja utilizavam a expressao capacidade legal. Surgiram, a partir
de entdo, diversas propostas de disposicao legal (ALVES, 2016) e diversos
questionamentos quanto ao significado de capacidade legal (ALVES, 2016;
ALVES; AVILA; BRUST-RENCK, 2016). Destaca-se, neste aspecto, a posicdo
da delegacao brasileira ao concordar com a delegagao costa-riquenha ao
explicar que o texto pressupunha que toda pessoa possui legal capacity,
embora alguns precisem de protecao ao modo como a exerce (UNITED
NATIONS, 2005). A delegao brasileira ainda completou afirmando que
toda pessoa com deficiéncia possui capacidade legal, mas que pode de-
pender de outrem para o seu exercicio (UNITED NATIONS, 2005).

A extensdo do conceito de legal capacity, traduzido para o portugués
como capacidade legal, igualmente foi objeto de discussdo. O reconhe-
cimento de que todas as pessoas naturais sao sujeitos de direitos e que
todas sdo capazes, nao reflete as condi¢des concretas para o exercicio
dessa capacidade legal - posicionamento que concordaram diversas de-
legacdes que participaram da reunido (UNITED NATIONS, 2005). Assim,
apos diversas sugestoes, a redacdo final nesta matéria ficou expressa no
art. 12, da CDPD da seguinte maneira:

Artigo 12
Reconhecimento igual perante a lei

1.0s Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o direito
de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei.

2.0s Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam
de capacidade legal em igualdade de condig6es com as demais pessoas em
todos os aspectos da vida.

3.0s Estados Partes tomardao medidas apropriadas para prover o acesso
de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua
capacidade legal.

4.0s Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao exerci-
cio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para
prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos direitos
humanos. Essas salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao exer-
cicio 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 revisdo regular por
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uma autoridade ou 6rgao judiciario competente, independente e imparcial.
As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem
os direitos e interesses da pessoa.

5.0s Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomardo todas as
medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia
oigual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as préprias financas
e de ter igual acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas
de crédito financeiro, e assegurardo que as pessoas com deficiéncia nido
sejam arbitrariamente destituidas de seus bens.

O artigo 12, da CDPD, ndo representa uma nova esfera da capacidade
civil, mas dele se extrai que toda pessoa (incluindo aquelas com deficién-
cia) possui capacidade de direito em qualquer hipétese e tem presuncao
da capacidade de fato - regra ja prevista no Direito Civil brasileiro (AL-
VES, 2016). Além disso, o Direito Civil brasileiro prescreve que, quando
a pessoa natural ndo consegue atuar pessoalmente na pratica dos atos
juridicos, pode receber salvaguardas apropriadas, efetivas, proporcionais
eadequadas a particularidade do caso concreto. A pessoa natural que esta
impossibilitada de atuar pessoalmente na pratica dos atos juridicos pode
receber salvaguardas apropriadas, efetivas, proporcionais e adequadas a
particularidade do caso concreto. E existente, também, no Direito Civil
brasileiro, o instituto da representacao legal (representacdo ou assistén-
cia), que atua para proteger, na medida da necessidade, os interesses dos
civilmente incapazes.

No Direito Civil Brasileiro (e no Direito estrangeiro, em sua maioria),
essas salvaguardas tém inicio com o reconhecimento da incapacidade
civil. Em um primeiro momento, para anular atos juridicos praticados
sem conhecimento de causa e consequéncia da perda e/ou diminuicao
do discernimento. Em um segundo momento, para definir a curatela da
pessoa reconhecida como incapaz civilmente. Essa curatela, assim como
o reconhecimento da incapacidade civil, afeta tdo somente a capacidade
de fato, isto é, a pratica pessoal dos atos da vida civil. Em nada, e em
nenhuma hipétese, o reconhecimento juridico da incapacidade civil afeta
a capacidade juridica, o reconhecimento de sujeito de direito, a perso-
nalidade civil, a pessoa natural ou normativa, a personalidade humana,
a dignidade humana, nem a pessoa humana.
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Portanto, em que pese a eficicia revogatéria da CDPD ao ser incorpo-
rada ao ordenamento juridico brasileiro sob o rito do art. 52, § 32 da CDPD,
o Direito Civil patrio se apresentava adequado as suas disposicdo, no que
serefere a tematica de autonomia, autodeterminagdo e incapacidade civil.
No Brasil, a incapacidade civil sempre foi excecdo a regra da capacidade
civil plena e nunca teve efeitos para além da capacidade de fato.

O REGIME DE INCAPACIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

0 Codigo Civil Brasileiro, Lei n2 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
adotou o modelo biopsicoldgico de incapacidade civil e, com isso, au-
mentou a protecao juridica da pessoa incapaz. Afirma Miguel Reale que
“ap0s sucessivas revisoes chegou-se, a final, a uma posi¢ao fundada nos
subsidios mais recentes da Psiquiatria e da Psicologia” (REALE, 2005,
p. 86). Subsidios encontrados a partir da positivacdo do discernimento
mental nas causas de incapacidade civil.

Mais do que isso, a positivacdo do necessdrio discernimento repre-
senta a superacdo do modelo abstrato, formal e rigido do Cédigo Civil
do Brasil de 1916, por um raciocinio concreto, que tem o discernimento
como eixo conceitual (MARTINS-COSTA, 2009). Com isso, foi possivel
a abordagem casuistica da incapacidade civil a partir da graduagio
do regime de incapacidades a partir do grau de discernimento: inca-
pacidade absoluta nos casos em que a pessoa tem auséncia total do
necessdrio discernimento, ou incapacidade relativa com casos em que ha
apenas diminuicdo do necessdrio discernimento. Isso ocorre, tendo em
vista que a perda ou a diminui¢ao do necessdrio discernimento resulta
também na perda ou diminuicdo da autonomia da pessoa natural, ja
que ela ndo conseguira criar e seguir regras para si com compreensao
de causa e consequéncias.

Além disso, 0 CCB/2002 incluiu como incapacidade absoluta aquelas
pessoas que ndo conseguem exprimir sua vontade. Trata-se de medida
importante, uma vez que a pessoa que ndo consegue exprimir a vontade
estd afastada da pratica de todo e qualquer ato juridico, pois depende,
impreterivelmente, da manifestacdo de vontade. Ademais, sua insercao
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no regime de incapacidade absoluta foi importante, pois depende da
representacdo na pratica dos atos da vida civil, pois ndo lhe é suficiente
a figura do assistente ou representante destinada aos relativamente
incapazes, ja que nessa hipotese quem pratica o ato juridico e manifesta
a vontade é o proprio relativamente incapaz, assistido.

Note-se, entao, que do ponto de vista amplo ndo se pode afirmar
a existéncia de relacdo necessaria entre autonomia ou autodetermina-
¢do e incapacidade civil. Ao mesmo tempo, pode-se afirmar que aquela
pessoa que ndo tem autonomia para a pratica de atos juridicos na vida
civil tem o direito de ser protegida pelo ordenamento juridico brasileiro,
enquanto pessoa humana juridicamente tutelada. Ao mesmo tempo, o
Estado, enquanto 6rgdo que emana a Lei, tem o dever de fazer constar
essa possibilidade expressamente no ordenamento juridico. Neste sen-
tido, afirma Joaquim de Sousa Ribeiro que garantir a autonomia privada
“a quem nao pode exercé-la com sentido nio é prestar um tributo a sua
liberdade, mas antes deixar os seus legitimos interesses a mercé dos
titulares de interesses contrarios” (RIBEIRO, 2003, p. 41).

Porém, o EPD rompeu com a teoria das incapacidades no Direito Civil
brasileiro ao retirar o necessdrio discernimento do texto legal e ao modi-
ficar o regime de incapacidade civil daqueles que ndo podem exprimir a
vontade para inclui-los nas hipéteses de incapacidade relativa. Dessa ma-
neira, o EPD criou um sistema abstrato e formal (NEVARES; SCHREIBER,
2016) no qual todas as pessoas sem discernimento sdo sempre capazes
e, por isso, ainda que ndo tenham autonomia e nao consigam criar regras
para si e segui-las, poderdo praticar todo e qualquer ato juridico, sejam
eles totalmente prejudiciais aos seus interesses ou nao.

0 EPD, art. 85, ainda dispde que “a curatela afetara tdo somente os
atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial”. Sig-
nifica afirmar que o EPD nio reconhece a existéncia de pessoas que, por
um fato da vida humana, venham a ficar na dependéncia total da repre-
sentacdo de outrem. Tais disposicdes sdo contrarias ao art. 12 da CDPD,
o qual permite e reconhece a necessidade de salvaguardas apropriadas,
efetivas e proporcionais a pessoa natural que esta impossibilitada de
exercer sua capacidade civil.
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Assim, pode-se afirmar que é salvaguarda apropriada, efetiva, pro-
porcional e adequada oferecer assistente a pessoa natural que precisa de
uma representacao legal, na medida proporcional a particularidade do
caso. Igualmente, é adequado permitir que a curatela também alcance atos
extrapatrimoniais, quando necessario. Estas medidas estdo conformes ao
atual contexto juridico, e também sdo adequadas no ambito internacional
dos Direitos Humanos ou no ambito constitucional de prote¢do e promo-
¢do aos Direitos e Garantias Fundamentais, quando a pessoa necessita
e/ou depende de outrem para a pratica de todos os atos da vida civil.

CONCLUSAO

Os significados de autonomia para a Filosofia, a Psicologia, a Psiquia-
tria e o Direito possuem aspectos proprios, embora em muitos aspectos
possuam intersecgdes perceptiveis: é o caso da influéncia da Filosofia
Moral kantiana e Psicologia Moral no Direito. 0 mesmo ocorre com a
nocdo de autodeterminacao, que possui ponto de aproximacdo conceitual
e pontos com caracteristicas préprias de cada uma das areas referidas.

Para a Filosofia Moral kantiana, a autonomia consiste na liberdade
do agir humano seja racionalmente percebida e considerada como uma lei
universal o imperativo categdrico. E para a Psicologia Moral e Psiquiatria
a autonomia estd relacionada com a capacidade para tomada de decisao
em cada fase do desenvolvimento psicolégico moral do ser humano.

Na perspectiva construtivista, de Piaget e Loevinger, o processo de
assimilacao das regras morais sao partes de um processo de adaptacao
do individuo ao meio e de sua autorregulacdo aos valores morais reco-
nhecidos, movimentando-se entre o equilibrio e o desequilibrio da sua
adaptacdo com o meio social. O ser humano é por esséncia biopsicossocial
e sdo trés as dimensdes que constituem o ser humano: biolégica, psico-
l6gica e social, sendo que é a dimensao psicoldgicaa moderadora entre a
dimensao biolégica e a dimensao social. E o desenvolvimento moral dos
individuos pode ser classificado em sete niveis: pré-social, impulsivo,
oportunista, conformista, consciencioso, autbnomo e integrado; classifi-
cacdo esta que permite um reconhecimento das pessoas ndo auténomas.
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O Direito, igualmente, adota a no¢do de autonomia e autodeter-
minacao particular. A autonomia da vontade, ou autonomia em sentido
amplo é o fundamento para o tratamento da liberdade como garantia
constitucional, assim como é central para o Direito Civil e o exercicio das
liberdades civis. A autodeterminacdo é inerente a pessoa humana, um
conceito valor das pessoas em particular poderem gerir suas proprias
vidas de acordo com suas preferéncias. Dela decorre a autonomia privada
que, diferentemente da autonomia da vontade, é criadora de regras juri-
dicas que vinculam as pessoas envolvidas na relacado juridica, podendo
corresponder a outras liberdades em campos especificos do Direito. As-
sim, a autodeterminagdo é género da qual emerge a autonomia privada.

De outra parte, pode-se afirmar que a pessoa que fica impossibilitada
de exprimir a sua vontade, comprometendo o exercicio de sua autonomia
privada para criar regras para si, tende a ser protegida juridicamente
a partir do reconhecimento da incapacidade civil. Logo, é a perda ou a
diminui¢do da autonomia privada que conduz ao reconhecimento da
incapacidade civil, ndo o contrario.

Reconhecer a incapacidade civil em nada afeta a autonomia da von-
tade, em sentido amplo, ou o direito de autodeterminacao. Assim como a
incapacidade civil ndo afeta a capacidade juridica, a condi¢do de sujeito
ter direitos, nem a personalidade civil ou a personalidade humana, nem
mesmo a dignidade e direitos fundamentais ou, ainda a esfera humana
ou normativa do significado de pessoa. A incapacidade civil, no Direito
Civil brasileiro, tdo somente afeta o modo como os atos da vida civil sdo
praticados ou exercidos, isto €, a capacidade de fato.

Por isso, entendemos que a redagdo original do CCB estava mais
adequada a CDPD do que as modifica¢des formuladas pelo EPD. Primeiro
por ndo confundir os diversos conceitos existentes de autonomia e de
autodeterminacao. Segundo porque o CCB identificava claramente a re-
lacdo existente entre autonomia, autodeterminagao e incapacidade civil
e reconhecia a incapacidade civil como protetora da autonomia para a
pratica de atos juridicos na vida civil daquelas pessoas que necessitavam
ser representadas ou assistidas em razdo da falta ou da redugao, de forma
permanente ou transitoria do necessario discernimento para tomada de
decisdo em seu préprio beneficio. E importante destacar que o CCB néo
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tratava a incapacidade civil como pressuposto da perda ou diminuicdo
da autonomia.

As pessoas que ndo possuem o necessario discernimento, ou que
o tem diminuido, precisam de salvaguardas apropriadas, efetivas, ade-
quadas e proporcionais - nos termos da CDPD a sua situacgao fatica. O
mesmo ocorre com aquelas pessoas que ndo podem ou nido conseguem
exprimir a vontade. De nada adianta oferecer um assistente para que
a pessoa possa exprimir a sua vontade se em razdo de um fato da vida
humana ela ndo pode fazé-lo.

A Lei ndo pode alterar fatos, ou mesmo a realidade. Vejamos algu-
mas situacdes como exemplo: a pessoa em estado de coma ou em estado
de vigilia, ndo tem condi¢des de praticar atos juridicos pessoalmente,
com apenas a assisténcia de outrem, por imposicdo da Lei; a pessoa
sem discernimento mental ou com doenca mental grave, ou ainda com
déficit intelectual severo, ndo tera compreensao das causas e das conse-
quéncias de seus atos ou atos de outrem, em seu beneficio ou prejuizo
em razdo da mudanga legislativa. As pessoas nestas circunstancias
necessitam de ajuda, necessitam ser representadas por pessoas que
possam falar em seu beneficio.

A CDPD nao vetou, ressalta-se, a possibilidade do reconhecimento
de uma incapacidade civil absoluta e da representacao legal e partir da
definicdo de uma curatela para todos os atos. Pelo contrario, o que a
CDPD faz é colocar como regra a presuncao da plena capacidade civil
das pessoas e em excecdo as salvaguardas que devem ser analisadas
caso a caso, evitando prejuizos para mais ou para menos. O que se deve
lembrar é que a CDPD tem alcance internacional e suas disposi¢des tém
o objetivo de englobar diversos cenarios juridicos.

No Brasil, a capacidade legal ndo representa uma nova esfera
da capacidade civil, mas uma regra hermenéutica ja existente no
desenvolvimento da Teoria das Incapacidades: a incapacidade civil afeta
tdo somente a capacidade de fato e, mais do que isso, todas as pessoas
que atingiram a maioridade tem presuncao da plena capacidade em
igualdade de condi¢des com qualquer outra.

Por fim, os sistemas juridicos devem ser estabelecidos em vista a
promover a protecdo do ser humano e suas vulnerabilidades, estes sis-

R. Dir. Gar. Fund., Vitéria, v. 18, n. 3, p. 239-266, set./dez. 2017



AUTONOMIA, AUTODETERMINACAO E INCAPACIDADE CIVIL:
UMA ANALISE SOB A PERSPECTIVA DA BIOETICA E DOS DIREITOS HUMANOS

temas ndo podem expor a pessoa natural. Em particular as pessoas com
discernimento mental reduzido ou inexistente, a riscos demasiados que
possam afetar a sua integralidade psiquica, fisica, moral e sociais, por
isso salvaguardas devem ser previstas em conformidade com os Direitos
Humanos e com os Direitos e Garantias Fundamentais.
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